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Voor Theo en Mity1

1 Thank you for the days, 
Those endless days, those sacred days you gave me. 
I'm thinking of the days, 
I won't forget a single day, believe me. 

I bless the light, 
I bless the light that shines on you believe me. 
And though you're gone, 
You're with me every single day, believe me.
Uit: 'Days' van Ray Davies
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Le droit de rêver 7

Le droit de rêver

De titel van dit onderzoek bekoort mij door zijn belangrijke betekenis. Bij de keuze heb 
ik zeker gedacht aan de magistrale rede van Martin Luther King, uitgesproken op 
28 augustus 1963, op de trappen van The Lincoln Memorial in Washington D.C. Het 
begeesterde ‘Free at last, Free at last’ in het bijzonder spreekt mij aan. Ook schoot door 
mijn hoofd de bij het schrijven ervaren waarheid, die schuilt in de op een bon mot van 
Oscar Wilde gebaseerde quote ‘Tax is a dream, that keeps me from sleeping’. Uiteraard 
hoorde ik voorts op de achtergrond de onsterfelijke en door de ziel snijdende song ‘Bob 
Dylan’s Dream’, die eindigt met de strofe ‘I wish, I wish, I wish in vain, that we could sit 
simply in that room again. Ten thousand dollars at the drop of a hat. I’d give it all gladly 
if our lives could be like that’. Tot slot dacht ik aan Crosby, Stills & Nash en hun song 
‘Teach your children well’ waarin de regel voorkomt ‘And feed them on your dreams’. De 
ware herkomst van ‘Le droit de rêver’ is evenwel een parel van Jacques Brel uit ‘Brel parle’ 
uit 1971: ‘On ne réussit qu’une seule chose, on réussit ses rêves’.
Het zal duidelijk zijn: Ik heb mij altijd meer thuis gevoeld op de Parnassus dan op de 
Olympus.
Na mijn kennismaking in 1977 met inspirator Koos Reugebrink in Leiden, bij de opleiding 
tot Inspecteur van ’s Rijks belastingen, start in 1979 mijn fiscale droom op de Directie Ver-
bruiksbelastingen van het Ministerie van Financiën te ’s-Gravenhage. Ik ontmoette daar 
de voor de vervolmaking van deze droom zeer belangrijke Hans van der Zanden, Daan Bijl, 
Gert van Norden en Leen Lengkeek. Onbaatzuchtig schoolde het deskundige viertal mij. 
Dit kwartet heeft mij ‘het vak’ bijgebracht. Het leerde mij de fiscale regelgeving toepassen 
door deze NIET toe te passen. Wie of wat zou ik zijn zonder dit viermanschap? Deze scho-
ling stelde mij in staat in 1990 toe te treden tot het Gerechtshof te ’s-Gravenhage, alwaar 
ik zitting mocht nemen in de Tweede meervoudige belastingkamer, die onder leiding 
stond van Kees Rijks, een eminent mens, vakkundig jurist en zeer goed rechter. Het hoeft 
geen betoog, dat ook Kees mij intellectueel en juridisch heeft gevormd. De waardevolle, 
kritische en uiterst nauwkeurige instelling van Jos Tijnagel, op dat moment oudste raads-
heer in deze belastingkamer, mag niet onvermeld blijven. Dit geldt ook voor de hartelijk-
heid en het bovenmenselijke doorzettingsvermogen van Hennie van der Zande, een grif-
fier met wie ik jarenlang ‘op het Hof’ een kamer deelde. Ook de gedegen fiscale kennis 
van stafjurist Roland Otto heeft mij tot voordeel gestrekt. Na verloop van tijd voegde Udo 
Tromp zich als raadsheer bij het Hof. Zijn scherpzinnige beschouwingen op belastingge-
bied, zijn vriendschap en onnavolgbare humor hebben mij gebracht waar ik ben. Eervolle 
vermelding verdienen voorts Elly, Suzy en Dennis van de administratie van de belasting-
sector van het Hof. Velen kunnen een voorbeeld nemen aan hun niet te onderschatten en 
onmisbare steun, inzet en nauwgezetheid.
Mijn bescheiden hang naar wetenschappelijke en mijn schier onstilbare verlangen naar 
vooral praktische kennis van de Europese btw heeft Ben Terra, hoogleraar belastingrecht 
aan de Universiteit van Amsterdam, met zijn geestrijke gaven gestimuleerd en gefacili-
teerd. Wilbert Nieuwenhuizen, mijn collega-docent aan de UVA, wil ik roemen voor zijn 
originele denkkracht en werkkracht alsmede zijn open samenwerking. De bereidwillige 
hulpvaardigheid en bijstand van Wendy Swart, louter leidend tot lastenverlichting, heeft 
mijn werk voor de fiscale vakgroep van de UVA in belangrijke mate vergemakkelijkt. Ik 
ben haar veel dank verschuldigd. De ‘grote’ belastingadvieskantoren, de diverse organisa-
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8 Le droit de rêver

ties van belastingadviseurs, de Belastingdienst, de uitgevers en de vele onderwijsinstellin-
gen dank ik voor de gelegenheid, die zij mij al die jaren boden mijn kennis en inzichten 
op btw-gebied te vergroten en te ventileren. Mijn promotor Bart van Zadelhoff dank ik 
voor zijn uitdagende, karakteristieke en kritische opstelling op ‘ons’ vakgebied en zijn 
vriendschap. Ik heb ook voor hem veel respect. De uitspraken van het Hof van Justitie 
van de Europese Unie, de Hoge Raad der Nederlanden en de voorafgaande conclusies van 
de A-G’s, vooral wanneer ik het niet met hen eens was, hebben mij veel geleerd. Ik besef 
dat ik veel collega’s, studenten, fiscalisten, lotgenoten en anderen tekort doe door hen 
niet te noemen en te danken. Ik doe dat nu: dank aan allen, heel veel dank. Ik haast mij 
verder te danken de mij zeer geliefde personen die ik helaas niet meer kan danken.
Shima verdient een pluim. Met name met haar uitmuntende kwaliteiten op het gebied 
van de Europese btw en haar mother tongue heeft zij mij ontlast door de Engelse samen-
vatting te maken.
Het meest heeft Maria mij gevormd. Met name haar menselijke kijk is benijdenswaardig 
en mij zeer waardevol. De leerzame en hartelijke ‘teach your parents well’-instelling van 
mijn kinderen zou ik ook niet willen missen.
De verwezenlijking van mijn droom ligt voor u: ‘Le droit de rêver’.
Ik besluit met de woorden van Jacques Brel, uitgesproken op 13 november 1965: ‘Je certi-
fie n’avoir jamais rien écrit que je ne pensais pas tout à fait. Je certifie que je me suis 
trompé très souvent aussi, bien sur! Mais j’ai jamais été un type qui chantait des chansons. 
J’ai toujours été, moi, chanteur de chansons, c’est moi, je chantais “mes” chansons. Ce qui 
fait que ça m’a toujours paru une espèce d’aventure moderne.” Het is mij op het lijf 
geschreven.
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I Inleiding

Omne tulit punctum, qui miscuit utile dulci
Lectorem delectando pariterque monendo1

I.1 ALGEMEEN

Voor u ligt het resultaat van mijn onderzoek getiteld ‘Le droit de rêver’.2 Het onderwerp 
van dit onderzoek is de samenloop3 van de heffing van overdrachtsbelasting en omzetbe-
lasting hier te lande bij transacties met onroerende zaken. Met het opschrijven van 
‘onroerende zaken’ is meteen de kern van de probleemstelling gegeven.4 De Wet op belas-
tingen van rechtsverkeer5 (WBR), de formeel-juridische grondslag voor de heffing hier te 
lande van de als belasting van rechtsverkeer te boek staande overdrachtsbelasting, kent 
van oudsher een nationaal, civielrechtelijk begrippenapparaat. Uitleg van de wettelijke 
bepalingen zal dan in de eerste plaats verlopen over de gebaande nationaal civielrechte-
lijke paden. De heffing hier te lande van omzetbelasting of – wat voor mij in dit verband 
hetzelfde is – belasting over de toegevoegde waarde (vaak afgekort als ‘btw’), een Euro-
peesrechtelijke of communautaire6, geharmoniseerde7 verbruiksbelasting8, is gegrond op 
de bepalingen van de Wet op de omzetbelasting 19689 (Wet OB 1968), welke wet als resul-
taat van de implementatie van de Europese regelgeving10, communautaire begrippen han-
teert. Uitleg van die rechtsregels zal moeten geschieden vanuit een Europeesrechtelijke 

1 Horatius, De arte poetica, verzen 343 en 344.
2 De verantwoording voor deze titel geef ik in het Voorwoord van mijn onderzoek.
3 D.B. Bijl, De heffing van omzetbelasting ten aanzien van onroerend goed, academisch proef-

schrift, Kluwer, Deventer 1990, p. 278 e.v.
4 B.G. van Zadelhoff, Onroerende goederen en belasting over de toegevoegde waarde, academisch proef-

schrift, Deventer 1992, p. 19 e.v.
5 Wet van 24 december 1970, houdende vervanging van de wetgeving betreffende de registratie- en 

zegelbelasting door een nieuwe wettelijke regeling, laatstelijk gewijzigd bij Stb. 2010, 873.
6 Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006 betreffende het gemeenschappelijk 

stelsel van belasting over de toegevoegde waarde, laatstelijk gewijzigd bij Richtlijn 2010/88/EU 
van 7 december 2010 (Pb L 326 van 10 december 2010). Deze richtlijn wordt ook wel de ‘herschik-
king’ of ‘recast’ genoemd.

7 Astrid van Dongen, De harmonisatie van de btw, academisch proefschrift, Haarlem 2007.
8 Wanneer ik uitga van de bedoeling van deze belasting, te weten het treffen van de particuliere 

consumptie, is deze belasting het best aangeduid met ‘verbruiksbelasting’. Wanneer ik bezie, 
welke gebeurtenissen de verschuldigdheid van deze belasting oproepen, te weten rechtsfeiten als 
de levering van goederen en diensten, de verwerving alsmede de invoer van goederen, is de beste 
naam een ‘verkeersbelasting’. Richt ik de blik op de feitelijke heffing, dan zie ik dat deze belasting 
aanknoopt bij de besteding voor de consumptie via leveringen van goederen en diensten door 
ondernemers, de verwerving en invoer en moet ik constateren dat de beste benaming ‘bestedings-
belasting’ is. Ik gebruik in mijn onderzoek de term ‘verbruiksbelasting’.

9 Wet van 28 juni 1968, houdende vervanging van de bestaande omzetbelasting volgens het stelsel 
van heffing over de toegevoegde waarde, laatstelijk gewijzigd bij Stb. 2010, 873.

10 De op dit moment belangrijkste richtlijn is de Btw-richtlijn. Verder wijs ik op de Uitvoeringsver-
ordening van 15 maart 2011 (EU) nr. 282/2011, houdende vaststelling van maatregelen ter uitvoe-
ring van de Btw-richtlijn betreffende het gemeenschappelijk stelsel van belasting over de toege-
voegde waarde (Pb L 77 van 23 maart 2011).
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14 Inleiding

invalshoek.11 Bij de uitleg van de bepalingen op het gebied van de omzetbelasting bestaat 
de mogelijkheid of de plicht12 voor de nationale rechters bij problemen zogenoemde pre-
judiciële vragen13 te stellen aan het Hof van Justitie te Luxemburg. Deze rechtsgang komt 
ook voor de heffing van overdrachtsbelasting in beeld op het moment dat de in een nati-
onaal geschil aangezochte rechter wordt geconfronteerd met communautaire interpreta-
tieproblemen, bijvoorbeeld omdat hij uitleg moet geven aan in de WBR neergelegde 
omzetbelastingbegrippen ter bepaling van de – hierna aan te stippen – vrijstelling van 
overdrachtsbelasting. Zo kan het dus gebeuren dat bij een geschil over de heffing van een 
strikt nationale belasting als de overdrachtsbelasting om die reden prejudiciële vragen 
worden gesteld.14

De wetgever heeft in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR een bepaling opgenomen 
in de vorm van een vrijstelling, inhoudende de terugtreding onder voorwaarden in 
bepaalde gevallen van de heffing van overdrachtsbelasting. De exacte ratio van deze bepa-
ling is schimmig. De wetgever vermeldt in de ontstaansgeschiedenis enkel dat deze vrij-
stelling niet geldt, indien het gebruikt onroerend goed15 betreft en de omzetbelasting 
door de koper op de voet van art. 15 Wet OB 1968 in aftrek kan worden gebracht.16 Uit de 
parlementaire geschiedenis17 haal ik verder dat worden genoemd de verstoring van con-
currentieverhoudingen en de voorkoming van dubbele heffing in het geval dat de koper 
geen aftrek van omzetbelasting heeft. Deze bepaling18 is dus gegoten in de vorm van een 
wettelijke vrijstelling. Voor de toepassing van deze vrijstelling moet aan bepaalde, in de 
wettelijke bepaling opgenomen voorwaarden19 worden voldaan. Deze voorwaarden raken 
voor het grootste deel rechtstreeks de heffing van omzetbelasting. Het verschillende 
karakter van beide heffingen, de niet gelijke invalshoeken20 en het dientengevolge afwij-
kende begrippenapparaat21 van beide heffingswetten leiden bij strikte uitleg van deze 
begrippen in veel gevallen voor belastingplichtigen tot een wettelijke onmogelijkheid de 
vrijstelling van overdrachtsbelasting te genieten. Mijn onderzoek wil in de eerste plaats 
deze verschillen blootleggen bij de gedwongen samenloop van beide heffingen bij de over-
gang van in Nederland gelegen onroerende zaken. Mogelijk is dat de ‘ingebakken’ ver-

11 Een goed voorbeeld is HvJ 25 februari 1999, zaak C-349/96 (Card Protection Plan), BNB 1999/224c, 
dat in punt 15 overweegt dat vrijstellingen van art. 13 Zesde Richtlijn autonome begrippen van 
gemeenschapsrecht zijn.

12 Art. 234 EG-Verdrag (thans: art. 19 VEU en art. 267 VwEU).
13 Zonder verder op deze materie in te gaan meld ik als ‘uitzonderingen’ de ‘acte clair‘ ofwel, in goed 

Nederlands, bij de desbetreffende rechter bestaat redelijkerwijs geen twijfel omtrent de uitleg 
van de Europeesrechtelijke norm, en de ‘acte éclairé‘ hetgeen – kort gezegd – inhoudt dat het 
Hof van Justitie te Luxemburg de (rechts)vraag in een eerder arrest heeft beantwoord of verduide-
lijkt. Ik wijs op het belangrijke arrest HvJ 6 oktober 1982, zaak 281/81 (Srl Cilfit en Lanificio di 
Gavardo SpA), Jurispr. 1982, p. 3415.

14 De Nederlandse overdrachtsbelasting is communautair toegestaan. Procedures op basis van 
art. 401 Btw-richtlijn met als inzet de rechtsgeldigheid van de Nederlandse overdrachtsbelasting 
zijn mij niet bekend.

15 Deze verklaring is van vóór de invoering van het Nieuw BW.
16 MvT, Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, nr. 3, p. 39.
17 MvT, Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, nr. 3, p. 23.
18 Voor een beschouwing van de mogelijke redenen van deze terugtreding verwijs ik naar B.G. van 

Zadelhoff, Onroerende goederen en belasting over de toegevoegde waarde, academisch proefschrift, 
Deventer 1992, p. 42 e.v.

19 Hoewel de wetgever in de aanhef van art. 15, lid 1, WBR de mogelijkheid tot het stellen van voor-
waarden heeft gebracht, zijn voor de samenloopvrijstelling thans geen voorwaarden in een alge-
mene maatregel van bestuur opgenomen. Wel wijs ik op de verplichtingen in verband met de aan-
gifte voor de heffing van overdrachtsbelasting, zoals neergelegd in art. 21a Uitv.reg. AWR 1994.

20 In hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting) en hoofdstuk III (Omzetbelasting) geef ik dat ruim aan-
dacht.

21 Deze afwijkingen betreffen, zoals zal worden behandeld in hoofdstuk IV (Samenloop), niet enkel 
het als uitgangspunt voor heffing gekozen nationaal civielrechtelijke begrippenapparaat, maar 
ook later in de WBR gebrachte, meer economisch getinte aanknopingspunten voor de heffing.
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schillen worden hersteld door rechterlijk activisme22, door reacties van de wetgever op 
hem onwelgevallige jurisprudentie23 of door beleid24 van de uitvoerder25 van deze regel-
geving. Voorts wil ik bezien of de rechtspraktijk zit te wachten op of is gediend met wij-
zigingen of aanpassingen van de in de WBR neergelegde samenloopvrijstelling. Ik zal zo 
nodig het onderzoek verbreden naar de vraag of meer aanpassingen en wijzigingen 
gewenst zijn. Bij een positieve beantwoording zal ik alternatieven onderzoeken en bere-
deneerd aanbevelingen doen en, in voorkomend geval, wetteksten formuleren of herfor-
muleren.

I.2 SAMENLOOP

In paragraaf I.1 (Algemeen) van dit hoofdstuk gebruikte ik de term ‘samenloop’. Deze 
term is in fiscale kringen algemeen aanvaard. In de WBR heeft ter bepaling van de ver-
schuldigde overdrachtsbelasting diverse keren samenloop plaats met verschillende hef-
fingen uit andere belastingwetten. De voornaamste zijn de rechten van successie, van 
schenking en overgang26 en de omzetbelasting. Ik merk op dat mijn onderzoek enkel de 
samenloop van de heffing van overdrachtsbelasting en omzetbelasting behandelt bij 
transacties van in Nederland gelegen onroerende zaken. In dit onderdeel geef ik kort aan 
wat deze samenloop behelst.27 Bezien vanuit het doel en de strekking van een in een 
samenleving ingevoerde verkeersbelasting als de overdrachtsbelasting, alsmede een con-
sumptiebelasting als de omzetbelasting, is de overgang van onroerende zaken een bijna 
vanzelfsprekend aanknopingspunt voor de heffing.28 Dat is in Nederland natuurlijk niet 
anders.29 Bij elke overgang van een hier te lande gelegen onroerende zaak komen deze 
twee heffingen in beeld. Overdrachtsbelasting wordt geheven ter zake van de verkrijging 
van een in Nederland gelegen onroerende zaak. Omzetbelasting wordt – voor zover thans 
van belang – verschuldigd ter zake van de levering door een ondernemer30 van goederen 
hier te lande. Bedacht moet worden dat de term ‘goederen’ in de omzetbelastingwetge-
ving een eigen invulling krijgt en niet de bekende nationaal civielrechtelijke lading heeft. 
In de Wet OB 1968 is de term ‘goederen’ omschreven als alle voor menselijke beheersing 
vatbare stoffelijke objecten31 en omvat derhalve onroerende zaken.32

Veel fantasie33 is dan niet nodig om te constateren dat beide belastingen karakterologisch 
een overgang van een onroerende zaak in Nederland beogen te treffen. Een onroerende 
zaak wordt immers geconsumeerd in de zin van verbruikt en de overgang van een onroe-
rende zaak op een verkrijger is een verkeersdaad. Niet moeilijk voorstelbaar is voorts dat 
het in alle gevallen van een dergelijke overgang hier te lande heffen van zowel over-

22 Ik bedoel met deze term het optreden van de rechter bij de beslechting van het hem voorgelegde 
geschil, dat verder gaat dan het optreden voortkomend uit de beperkte taakopvatting van een 
rechter, die wel wordt aangeduid met het slechts zijn van ‘la bouche de la loi’.

23 Dat is in het verleden vaak gebeurd door ‘reparatiewetgeving’ of ‘anticonstructiewetgeving’.
24 Het karakter van deze als ‘pseudorecht’ aan te merken regelgeving brengt mee dat deze de Belas-

tingdienst wel en de belastingplichtige niet bindt. R.H. Happé, Drie beginselen van fiscale rechtsbe-
scherming, Kluwer, Deventer 1996, p. 109 e.v. Ik merk op dat in het geval dat partijen een civiel-
rechtelijke vaststellingsovereenkomst sluiten de burgerrechtelijke goede trouw de verhouding 
van partijen beheerst.

25 De Belastingdienst en in geval van cassatieprocedures of het maken van landelijk beleid (de des-
betreffende afdelingen van) het Ministerie van Financiën.

26 Wet van 28 juni 1956, inzake de heffing van rechten van successie, van schenking en van over-
gang, laatstelijk gewijzigd bij Stb. 2010, 873.

27 Hoofdstuk IV (Samenloop) behandelt dit onderwerp in bredere zin.
28 Zie voor een kritische noot: W. Vennix, ‘Overdrachtsbelasting: een melkkoe die niet kan weglo-

pen’, Advies 1998/7/8, p. 19-22.
29 Kamerstukken II, 1999-2000, 27 030, nr. 3.
30 In de Europese regelgeving, jurisprudentie en literatuur wordt het begrip met gelijke inhoud 

‘belastingplichtige’ gebruikt.
31 Ik geef enkel de voor mijn onderzoek relevante passage van art. 3, lid 7, Wet OB 1968.
32 Ik wijs op de van het BW afwijkende terminologie. Zie in dit verband art. 3:1 BW en art. 3:2 BW.
33 Hoewel dit (ook in de fiscaliteit) natuurlijk altijd een pre is.
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drachtsbelasting als omzetbelasting niet gewenst is.34 Om deze dubbele heffing weg te 
nemen of te verzachten, heeft de wetgever, indachtig de heffingssystematiek van beide 
belastingen, in de WBR heffingstechnische maatregelen genomen. Hij heeft ook keuzes 
gemaakt. Het rechtskarakter van de afzonderlijke belastingen heeft de wetgever op weg 
geholpen en noodzakelijkerwijs geleid. Ik merk op dat binnen een nationale belasting als 
de overdrachtsbelasting de wetgever in beginsel volledig vrij is bij de bepaling van de 
grenzen en de inhoud van de heffingswet.35 De vrijheid van de wetgever is binnen de 
kaders van de Europese regelgeving op het gebied van de omzetbelasting aanmerkelijk 
kleiner. Alleen in de gevallen dat de implementatie facultatief36 is of de Europese bepalin-
gen de lidstaten opdragen37 of vrijlaten38 de inhoud van de betrokken bepaling vast te stel-
len, bestaat voor de lidstaten nog enige vrijheid. De WBR heeft de wetgever dan opgetuigd 
met een vrijstelling.39 Bepaald is dat onder bij algemene maatregel van bestuur te stellen 
voorwaarden van de belasting is vrijgesteld40 de verkrijging krachtens een levering als 
bedoeld in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968 of een dienst als 
bedoeld in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slotalinea, Wet OB 1968 ter zake waarvan 
omzetbelasting is verschuldigd, tenzij het goed als bedrijfsmiddel is gebruikt en de ver-
krijger de omzetbelasting op grond van art. 15 Wet OB 1968 geheel of gedeeltelijk in 
aftrek kan brengen.41

Wanneer de tekst van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR wordt bezien, valt direct 
op dat de vrijstelling in de overdrachtsbelasting ‘met handen en voeten is gebonden’ aan 
de genoemde bepalingen uit de Wet OB 1968.42 Het leven43 van een vrijstelling in de over-
drachtsbelasting hangt dus af van de uitleg van een of meer omzetbelastingbepalingen. 
Het belang van het onderzoek naar de samenloop van beide heffingen bij de overdracht 
van een onroerende zaak in Nederland is dan gegeven, nu het resultaat van de heffing van 
een naar de aard volstrekt anders gestructureerde omzetbelasting beslissend is voor de 
gevolgen van de heffing van overdrachtsbelasting bij een dergelijke overgang. Met de 
resultaten van mijn onderzoek is, gegeven deze ingebakken incongruentie van begrippen, 
bepalingen en heffingsstructuur, in rechtspositief perspectief, een ieder gediend die in 
Nederland te maken heeft met transacties van onroerende zaken. Deze vrijstellingsbepa-
ling in de overdrachtsbelasting speelt een belangrijke, zo niet doorslaggevende rol bij de 

34 Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, nr. 3, p. 23. De wetgever karakteriseert voorts de heffingen als 
complementair, hetgeen logischerwijs betekent dat, gegeven de gebondenheid van de heffing van 
omzetbelasting aan supranationale regelgeving, bij het optreden van onbedoelde dubbele heffing 
het terugtreden van de overdrachtsbelasting in de rede ligt.

35 Dat bij de overdrachtsbelasting – die wordt geheven ter zake van de verkrijging van onroerende 
zaken of van rechten waaraan deze zijn onderworpen – niet kan worden gesproken van interna-
tionale mobiliteit is een vaststaand gegeven. Onroerende zaken zijn per definitie immobiel en 
de heffingsbevoegdheid ter zake daarvan komt volgens internationaal algemeen erkende begin-
selen bij uitsluiting toe aan het land waarin de onroerende zaken zijn gelegen (Kamerstukken II, 
1999-2000, 27 030, nr. 3).

36 Art. 137, lid 1, aanhef en onderdeel b, en art. 137, lid 2, slotzin, Btw-richtlijn.
37 Art. 12, lid 3, Btw-richtlijn.
38 Art. 12, lid 2, tweede alinea, Btw-richtlijn.
39 Art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR.
40 Dat de vrijstelling vervalt in het geval dat is voldaan aan het bepaalde in art. 15, lid 4, WBR laat 

ik hier buiten beschouwing. Ik behandel deze bepaling in hoofdstuk IV (Samenloop).
41 In de MvT, Kamerstukken II, 1969-1970, 10 560, nr. 3, p. 27 meldt de wetgever dat de vrijstellings-

bepaling overeenkomt met art. 101, lid 1, onderdeel a, Registratiewet 1917. De met ingang van 
1 januari 1969 in werking getreden Wet op de omzetbelasting 1968 kent in art. 48 – voor zover 
hier van belang – de volgende bepaling: ‘Aan artikel 101, eerste lid, van de Registratiewet 1967 (Stb. 243) 
wordt vóór onderdeel c het volgende toegevoegd: a. de akten waarbij onroerende zaken worden overgedragen 
door een ondernemer die ter zake van de overdracht omzetbelasting is verschuldigd, tenzij de zaken door die 
ondernemer als bedrijfsmiddel zijn gebruikt en degene aan wie de overdracht geschiedt, de omzetbelasting op 
grond van artikel 15 van de Wet op de omzetbelasting 1968 geheel of gedeeltelijk in aftrek kan brengen;’. Het 
zal duidelijk zijn dat het jaartal ‘1967’ in deze tekst niet juist is. Het moet zijn ‘1917’.

42 Een recent voorbeeld is HvJ 19 november 2009, zaak C-461/08 (Don Bosco), NTFR 2009/2583, 
V-N 2009/59.17.

43 Ik zie het positief, want ‘de dood’ is hier ook mogelijk.
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aanschaf van een onroerende zaak in Nederland en de door partijen daarbij te stellen 
voorwaarden. Het is beslist geen geheim dat partijen bij het aanvatten van bouwprojecten 
de opzet of de uitvoering van hun plannen aanpassen aan de geldende regelgeving en 
in het bijzonder gebruikmaken van de mogelijkheden van de vrijstellingsbepaling in 
de WBR. Gelet ook op de geldende tarieven44, acht ik het zeker waardevol de fiscale 
ruimte te verkennen en te kennen45 ondanks het feit dat in deze tijd vanuit de politiek46 
omvorming van de overdrachtsbelasting tot een bezitsbelasting wordt overdacht.47 Aspec-
ten als het propageren van de mobiliteit48 van bezitters en bewoners van onroerende 
zaken, het ter discussie stellen van de onbeperkte aftrekbaarheid voor de heffing van 
inkomstenbelasting van betaalde hypotheekrente bij eigenwoningbezit spelen uiteraard 
ook een rol. Op deze aspecten ga ik niet in.

I.3 DOEL ONDERZOEK EN AFBAKENING

Mijn onderzoek gaat, ik merkte het hiervoor op, over de samenloop van de heffing van 
overdrachtsbelasting en de heffing van omzetbelasting bij de overgang van een onroe-
rende zaak in Nederland.49 Het onderzoek is beperkt tot de samenloop van heffing ter 
zake van de overgang van een onroerende zaak in Nederland ingevolge de WBR en de 
Wet OB 1968.50 Het onderzoek is in de aanvang logischerwijs sterk positiefrechtelijk inge-
richt. Voorts is het vanwege de verschillende rechtsgebieden die worden bezocht rechts-
vergelijkend van aard. Bezocht worden het terrein van het nationale, civiele recht als-
mede de twee verschillende fiscale rechtsgebieden onder de hemelboog van Europees 
recht. Onderzocht wordt dan of, gelet op de uiteenlopende rechtsbronnen die de wetgever 
ter beschikking staan bij de totstandbrenging van de ter zake van de overgang van onroe-
rende zaken in Nederland ingevolge de door meer genoemde wetten geldende fiscale 
regels, aansluiting bij de onderling verschillende wettelijke bepalingen mogelijk is in de 
zin van werkbaar en door hun complementariteit praktisch toepasbaar zijn. De vrijstel-
lingsbepaling in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR vormt de kern of het scharnier-
punt van het onderzoek. Alle elementen van deze bepaling onderzoek ik, hetgeen gelet 
op de tekst van de regeling betekent dat ik naast de relevante bepalingen uit de WBR de 
daarin opgenomen elementen van de heffing van omzetbelasting beschrijf en plaats in 
het licht van die regelgeving en betrek in de conclusies en aanbevelingen.
In de eerste plaats geef ik in hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting) een overzicht en analyse 
van de voor mijn onderzoek belangrijke bepalingen van de WBR. Ik ga niet voorbij aan de 
Europese dimensie van de btw en de wijze waarop deze de heffing van overdrachtsbelas-
ting in belangrijke mate beïnvloedt.51 Dit heeft tot gevolg dat ik op dat gebied de Europese 
regelgeving en jurisprudentie beschrijf, onder de loep neem en, waar nodig, ontleed. Ik 
zal dat doen in hoofdstuk III (Omzetbelasting).

44 Het algemene tarief in de omzetbelasting is thans 19 procent. De overdrachtsbelasting bedraagt 
op dit moment 6 procent over de maatstaf van heffing. De tijdelijke verlaging voor woningen per 
15 juni 2011 naar 2 procent laat ik buiten beschouwing.

45 Ik heb hier gedacht aan een beeltenis in de Dôme des Invalides te Parijs, met de tekst ‘Justice égale 
et intelligible pour tous’.

46 Zie voor een overzicht van de standpunten en de plannen van enkele politieke partijen de rubriek 
Parlementair, WFR 6861, p. 734 en WFR 6862, p. 787.

47 R.P. van den Dool, ‘De fiscale positie van de eigen woning’, WFR 6862, p. 758 e.v. geeft naar aan-
leiding van een aantal verschenen rapporten een overzicht van de verschillende door de aldaar 
genoemde Studiecommissie, Werkgroep, CSED en CPB gepresenteerde varianten.

48 Ik wijs bijvoorbeeld op de vragen naar een verlaging van de heffing van overdrachtsbelasting van 
de fractie van D66, Kamerstukken II, 1997-1998, 25 689, nr. 5 en 6.

49 Samenloop met andere belastingen behandel ik niet.
50 Andere wetten worden, enkel wanneer ik dat voor mijn betoog van belang acht, in de beschou-

wing betrokken. Zo laat ik bijvoorbeeld de Natuurschoonwet 1928 geheel buiten beschouwing. 
Ook de Registratiewet 1970 blijft buiten beeld.

51 Een recent voorbeeld in dezen is HvJ 19 november 2009, zaak C-461/08 (Don Bosco), NTFR 2009/
2583, V-N 2009/59.17.
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In mijn onderzoek richt ik mij op de fiscale regelgeving, waar nodig en nuttig op de ont-
staansgeschiedenis, alsmede op de jurisprudentie en de hieruit voortgekomen wijzigin-
gen in wet- of regelgeving. Ik bezie bij de door mij te behandelen rechtspraak enkel de 
arresten van de Hoge Raad der Nederlanden en van het Hof van Justitie te Luxemburg. 
Vanwege de aanknoping van de wetgever in de WBR bij het nationale, civiele recht, zal ik 
regelmatig de werking of de invloed van dat recht in mijn beschouwingen betrekken.
In mijn onderzoek heb ik mij ter bevordering van de leesbaarheid van mijn betoog, in het 
bijzonder waar het jurisprudentie betreft op het terrein van de samenloop, en ter voorko-
ming van het vervallen tot een schier eindeloze opsomming, beperkt tot arresten van de 
Hoge Raad der Nederlanden en van het Hof van Justitie te Luxemburg. Ik meen dat te kun-
nen rechtvaardigen doordat beslissingen van lagere rechters alsmede het gedachtegoed 
van leden van het Parket bij genoemde rechterlijke instanties doorgaans in voldoende 
mate zijn opgenomen en terugkomen in die jurisprudentie.
Mijn onderzoek betreft voorts de aard van de overdrachtsbelasting en de omzetbelasting, 
de uitgangspunten en aanwijzingen van de (formele) wet- en regelgever alsmede de uitge-
kristalliseerde rechtsopvattingen die het gevolg zijn van als eindoordeel fungerende uit-
spraken van de hoogste rechterlijke colleges. Ik ga – op basis van dezelfde overwegingen – 
niet in op standpunten, al dan niet vormgegeven of neergelegd in ‘officieel’ beleid van de 
kant van de fiscus als verantwoordelijke instantie voor de uitvoering van de fiscale wetge-
ving in Nederland.

I.4 VERANTWOORDING METHODOLOGIE EN OPZET ONDERZOEK

Voor het beantwoorden van mijn onderzoeksvragen heb ik op basis van de voor dat onder-
zoek relevante wettelijke regels van de WBR en de Wet OB 1968 de beide heffingsstelsels 
afzonderlijk en in samenhang onderzocht. Waar deze regelgeving in aanraking komt met 
en wordt overlapt door het nationale, civiele recht heb ik dat in mijn beschouwingen 
betrokken. Voorts heb ik deze regelgeving in verband gebracht met en onderzocht in het 
licht van het recht van de Europese Unie. In zoverre is sprake van rechtsvergelijking en 
van plaatsing van het geheel in een communautair, een supranationaal perspectief. De 
voor mijn onderzoek relevante heffingsbepalingen voor beide belastingen heb ik uitge-
licht, in een kader geplaatst52 en de verschillen heb ik diepgaand besproken. Ik doe bere-
deneerd voorstellen aan de hand ter oplossing van de door mij gesignaleerde ‘asymmetrie‘ 
en maak uit de gepresenteerde alternatieven een keuze. Voorts draag ik gemotiveerd ver-
eenvoudigingen aan ten behoeve van de rechtspraktijk. Voor dit proces heb ik mede lite-
ratuur, jurisprudentie, en pseudoregelgeving bestudeerd. Ik heb mij daarbij niet beperkt 
tot de genoemde rechtsgebieden. Ik heb geput uit mijn ruime (universitaire) onderwijser-
varing, in nationaal en internationaal verband opgedaan, op deze terreinen. Ook heb ik 
de bij het publiceren en redigeren van artikelen en (elektronische) boekwerken verwor-
ven kennis en inzichten verwerkt. De uiteenlopende zienswijzen alsmede de verschil-
lende benadering en waardering van feiten en omstandigheden die mij zijn geworden tij-
dens de vele en jarenlange contacten met fiscalisten uit het bedrijfsleven zijn van onschat-
bare waarde geweest bij het uitvoeren van mijn onderzoek. Mijn praktisch en juridisch 
inzicht, voor een belangrijk deel verworven als belastinginspecteur en als rechter bij 
diverse (tucht)rechterlijke instanties en organisaties, is mij van groot nut geweest. Ik heb 
voorts ‘aan de wieg gestaan’ van vele belangrijke en richtinggevende arresten op het ter-
rein van de omzetbelasting en de overdrachtsbelasting. Om aan de hand van mijn verza-
melde en verwerkte informatie te komen tot een zinvolle behandeling van mijn onder-
zoeksvragen, heb ik gekozen voor een aantal aandachtspunten. Ik zal hier de onderwer-
pen aangeven die in mijn onderzoek mijn speciale belangstelling en aandacht hebben 
gehad.

52 Ik wijs op het Rapport inzake de toepassing van de BTW op transacties in onroerende goederen binnen de 
Gemeenschap van E. Bours.

FWR_Sanders.book  Page 18  Monday, September 12, 2011  3:37 PM



Inleiding 19

In hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting), behandel ik op de omschreven wijze het voor mijn 
onderzoek relevante positieve recht met betrekking tot de heffing van overdrachtsbelas-
ting in Nederland. Deze behandeling is noodzakelijk, omdat deze belasting een deel van 
het onderzoekskader vormt. Na een korte inleiding bespreek ik achtereenvolgens de 
civielrechtelijke benadering, de dragende begrippen ‘onroerende zaken’ en ‘verkrijging’, 
geef ik de beperkingen en uitbreidingen van ‘verkrijging’ weer, de economische verkrij-
ging alsmede (wat ik heb genoemd) ‘varia’ en sluit ik af met een samenvatting en met con-
clusies.
Omdat mijn onderzoek de samenloop van overdrachtsbelasting en omzetbelasting 
behelst, vervolmaak ik het door mij gekozen kader in hoofdstuk III (Omzetbelasting). Aan 
de orde stel ik het voor mijn onderzoek relevante positieve recht met betrekking tot de 
heffing van omzetbelasting in Nederland. Ik besteed veel aandacht aan de Europese 
dimensie van deze belasting. Onderwerpen die, na een algemeen inleidend gedeelte, in 
het bijzonder aandacht krijgen, zijn ‘de belastingplichtige’, de belastbare feiten ‘levering’ 
en ‘dienst’, de onroerendgoedregeling, de aftrek van voorbelasting en de overgang van het 
geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen. Ik eindig dat hoofdstuk met 
een afronding en met conclusies.
In hoofdstuk IV (Samenloop), stel ik aan de hand van het bepaalde in art. 15, lid 1, aanhef 
en onderdeel a, WBR de samenloopvrijstelling centraal. Op dat moment worden beide in 
de voorgaande hoofdstukken uitgebreid besproken rechtsgebieden in onderling verband 
gebracht en met elkaar vergeleken en het resultaat beoordeeld naar de bedoeling van de 
bepaling. Na een inleidend en meer algemeen deel wordt ingezoomd, achtereenvolgens, 
op ‘onroerende zaken’ en ‘onroerende goederen’, de levering in de zin van art. 11, lid 1, 
aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968, de dienst als bedoeld in art. 11, lid 1, aan-
hef en onderdeel b, slotalinea, Wet OB 1968, de zinsdelen ‘tenzij het goed als bedrijfsmid-
del is gebruikt’ en ‘geheel of gedeeltelijk in aftrek kan brengen’. Het hoofdstuk wordt 
afgesloten met conclusies.
In hoofdstuk V (Overzicht, conclusies en aanbevelingen) start ik met een inleiding en zal 
ik vervolgens de vragen beantwoorden of verandering gewenst is, of moet worden voor-
zien in nieuwe wetgeving, welke bepalingen moeten worden geformuleerd bij positieve 
beantwoording en welke aanpassing dan is vereist. De vraag of verdere aanpassingen 
noodzakelijk zijn beantwoord ik en ik rond mijn onderzoek af.
Tot slot zal ik een Engelstalige samenvatting van mijn onderzoek opnemen.
Het onderzoek is afgesloten per 1 januari 2011. Met ontwikkelingen op het terrein van 
mijn onderzoek na dit tijdstip, heb ik – een enkele uitzondering daargelaten – geen reke-
ning gehouden.

I.5 BESTAAND ONDERZOEK

Met betrekking tot de heffing van de Europese omzetbelasting op het gebied van onroe-
rend goed bestaat het Rapport inzake de toepassing van de BTW op transacties in onroerende goe-
deren binnen de Gemeenschap van E. Bours uit 1971. Het is een waardevol vergelijkend onder-
zoek. Het is evenwel een rapport uit de begintijd van de harmonisatie van de Europese 
omzetbelasting en betreft een beschrijving van de (wettelijke) situatie in de Europese 
Gemeenschap van, toen nog, zes lidstaten. Sinds het verschijnen is een rijke en omvang-
rijke ontwikkeling in gang gezet, zodat het onderzoek in die zin wat beperkt is. Op het 
gebied van de omzetbelasting zijn, voor zover ik dat weet, hier te lande twee proefschrif-
ten verschenen, te weten De heffing van omzetbelasting ten aanzien van onroerend goed uit 1990 
door D.B. Bijl en Onroerende goederen en belasting over de toegevoegde waarde door B.G. van 
Zadelhoff uit 1992. Beide proefschriften vermelden het bestaan van de samenlooprege-
ling. Van een intensieve behandeling en een onderzoek naar de problematiek van de 
asymmetrie van beide belastingen is evenwel geen sprake. Dit komt doordat het accent 
van beide onderzoeken ligt op (enkel) de heffing van omzetbelasting. Bedacht moet voorts 
worden dat in verband met de voortschrijdende ontwikkelingen op het terrein van de 
overdrachtsbelasting, alsmede op het gebied van de (harmonisatie van de Europese) 
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omzetbelasting sindsdien veel is gebeurd. Dat betreft dan met name de wetgeving en 
(dientengevolge) de jurisprudentie. Ook mij bekende onderzoeken op het terrein van de 
overdrachtsbelasting gaan niet in op het door mij diepgaand betreden veld van onder-
zoek. In de bestaande ‘handboeken’53 wordt de samenloop van beide belastingen slechts 
marginaal of sterk positiefrechtelijk en beschrijvend behandeld.

I.6 WENSELIJK ONDERZOEK

Op het terrein van de heffing van omzetbelasting en overdrachtsbelasting met betrekking 
tot transacties met onroerende zaken is immer veel gaande. Het kent nog gebieden die 
verdienen te worden onderzocht en deelgebieden met problemen die moeten worden uit-
gediept. Ik doel bijvoorbeeld op de behandeling binnen de heffing van overdrachtsbelas-
ting en de heffing van omzetbelasting van de beperkte rechten op onroerende goederen 
of onroerende zaken. Naar mijn mening is een onderzoek gewenst naar de heffingsaspec-
ten van bedoelde beperkte rechten vanwege de civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke 
aspecten. Bij het onderzoek naar de fiscaalrechtelijke aspecten moet dan de invloed van 
het Europese recht worden meegenomen. Aandacht moet vooral worden besteed aan de 
begrippen verkrijging in de zin der overdrachtsbelasting versus de begrippen levering of 
dienst in de zin der omzetbelasting. De bepaling van de maatstaf van heffing zowel bij de 
vestiging als bij de overdracht of de beëindiging alsmede bij zogenoemde interne leverin-
gen van dergelijke rechten zou moeten worden bezien. Ook de behandeling van derge-
lijke rechten bij werkzaamheden aan het onroerend goed zelf, bijvoorbeeld leidend tot 
(volledige) sloop of vervaardiging, kan in het onderzoek worden betrokken. Naar mijn 
inschatting is de rechtspraktijk gediend met een gedegen onderzoek op dit gebied. Dit is 
slechts een voorbeeld. Genoemd kan verder worden een onderzoek naar de maatstaf van 
heffing bij transacties in Nederland met onroerende zaken, bezien vanuit de Europese 
omzetbelasting en de nationale overdrachtsbelasting.

I.7 SAMENVATTING EN CONCLUSIES

Bij transacties met onroerende zaken in Nederland komen twee belangrijke Rijksbelastin-
gen in beeld: de omzetbelasting en de overdrachtsbelasting. Naar de bedoeling van deze 
belastingen treedt in een aantal gevallen samenloop van heffing op. Dit betekent dat, wan-
neer geen (verdere) wettelijke maatregelen worden getroffen, door de heffing van deze 
beide belastingen een belastingdruk op een transactie met een onroerende zaak kan ont-
staan van 19 en 6 procent. De Nederlandse regelgever heeft deze cumulatie van heffingen 
in een aantal situaties ongewenst geacht. Voor een aantal gevallen van de transacties die 
leiden tot een dergelijke ongewenste cumulatie heeft de wetgever in de WBR een vrijstel-
ling opgenomen voor de overdrachtsbelasting, de zogenoemde samenloopvrijstelling. 
Voor de beslissende toepassing van deze vrijstelling wordt aangeknoopt bij elementen uit 
de Wet OB 1968. De opzet en uitwerking van deze vrijstelling vertoont daardoor op ver-
schillende plaatsen asymmetrie. Een asymmetrie die kan leiden tot het missen van een 
overigens gerechtvaardigde vrijstelling van overdrachtsbelasting. Ik heb de materie in den 
brede diepgaand onderzocht en ben tot de conclusie gekomen dat ter voorkoming of 
opheffing van de problemen op dit terrein in de WBR een andere vrijstellingsbepaling 
moet worden opgenomen. De wijziging moet – kort gezegd – bestaan in het volledig los-
koppelen van de vrijstelling in de overdrachtsbelasting van de heffingselementen in de 
omzetbelasting. Het uiteindelijke resultaat vraagt niet veel wetgevende arbeid of inspan-
ning en leidt bovendien tot een aanmerkelijke vereenvoudiging van de vrijstellingsrege-

53 Ik noem Onroerend goed; omzetbelasting en overdrachtsbelasting van prof.mr. D.B. Bijl, verschenen 
bij Kluwer te Deventer als nr. 30 in de serie Fiscale Monografieën. Ik beschik over een 6e druk 
uit 1998. Het boek wordt niet meer bijgewerkt. Voorts wijs ik op Wegwijs in de Overdrachtsbelasting 
van mr. J.C. van Straaten, uitgegeven door Sdu Uitgevers te Den Haag, dat jaarlijks wordt bijge-
werkt (16e druk, 2011).
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ling. In de ‘slipstream’ van deze wijzigingsoperatie stel ik voor alle inhoudelijke verwij-
zingen naar de heffing van omzetbelasting, die bovendien door de rechtsontwikkeling 
geheel onnodig zijn geworden, op te ruimen. In deze voor de overheid schrale tijden, waar 
de roep om vereenvoudiging van met name belastingwetgeving alsmaar luider wordt, is 
de door mij voorgestelde sanering naar mijn volste overtuiging een weelde.

De lezer wil ik thans, tot slot, nog het volgende meegeven:

‘Il dépend de celui qui passe
Que je sois tombe ou trésor
Que je parle ou que je taise
Ceci ne tient qu’à toi
Ami, n’entre pas sans désir’54

54 Deze tekst staat op de buitenmuur van ‘Le Trocadéro’ te Parijs.
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II Overdrachtsbelasting

‘My existence led by confusion boats
Mutiny from stern to bow
Ah, but I was so much older then
I’m younger than that now’

ALGEMEEN

De Arte Poetica si brevis esse 
volo, obscurus fio Mémoires 1744-1756

Stb

BNB
BNB
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BNB

Wegwijs in de Overdrachtsbelasting
spreekt van ‘Traditie als materiële rechtvaardigingsgrond?’. Hij verwijst naar ‘de duidelijke opvat-
ting van L.G.M. Stevens, dat de overdrachtsbelasting moet worden afgeschaft in WFR 1994/6088 en WFR 1995/
6167’.

68 C.B. Bavinck, ‘De modernisering van de overdrachtsbelasting’, WFR 6382, p. 551-552.
69 P.W. Hofman, ‘Het belang van economisch eigendom in de WBR’, WFR 6707, p. 197 e.v. acht, 

getuige de zin: ‘Deze argumentatie is blijkbaar voldoende om een belastingheffing van 6% over de waarde van 
een verkregen onroerende zaak te rechtvaardigen.’, de rechtvaardiging kennelijk schamel. Hij spreekt 
op p. 203 zelfs van het ontbreken van een rechtvaardiging.

70 De opbrengst op jaarbasis is sinds 2005 ongeveer € 4 miljard. Voor 2010 is een opbrengst van 
€ 2.885 miljoen geraamd (Brief van de minister en staatssecretaris van Financiën van 15 septem-
ber 2009, nr. AFP/9/550M, V-N 2009/44.6).

71 Kamerstukken II, 1999-2000, 27 030, nr. 3, meldt (onder meer): ‘De overdrachtsbelasting behoort ener-
zijds tot de groep oudste belastingen, anderzijds is in de verkenning “Belastingen in de 21e eeuw” aangegeven, 
dat zij in het licht van de ontwikkelingen in de 21e eeuw als “modern” moet worden beschouwd. Die ontwikke-
lingen bestaan erin dat overheidsuitgaven in de toekomst, meer dan thans, gefinancierd moeten worden uit 
belastingen die weinig vatbaar zijn voor uitholling en internationale mobiliteit.’ Een volstrekt ander geluid 
is te horen in P.W. Hofman, ‘Reikwijdte overdrachtsbelasting is ruimer dan de bedoeling van de 
wetgever’, WFR 6864, p. 850 e.v.

72 L.G.M. Stevens, ‘Fiscaal elixer?’, WFR 6088, p. 91-92, en ‘Fiscale beleidsnotities 1996’, WFR 6167, 
p. 1375-1391. T. Blokland, ‘Gestommel bij de overdrachtsbelasting’, WFR 6142, p. 397-398. S. Cnos-
sen, ‘BTW en onroerend goed’, WFR 6142, p. 399-407. W.J.M. Vennix, ‘De toekomst van de over-
drachtsbelasting’, WFR 6158, p. 994-1002. B.M. de Vries, ‘Nederland naar een nieuw belastingstel-
sel’ in: LOF-congres: belastingheffing in de 21e eeuw, 26 september 1997, p. 53-58. D.J. de Korte, ‘De 
overdrachtsbelasting: een taai anachronisme?’, Tribuut 1998/3, p. 14-16. J. Smit, ‘Schrap die hypo-
theekaftrek’, HP/De Tijd 2004/22, p. 14-15. M. Paping, ‘Een nieuwe hypotheekrenteaftrek en het 
einde van de overdrachtsbelasting’, Forfaitair 2009/194, p. 11-16.

73 De staatssecretaris van Financiën, De Jager, heeft hieromtrent gedachten geventileerd in het 
Magazine van december 2009 van Vereniging Eigen Huis te Amersfoort. Zie voor een overzicht 
van de standpunten en de plannen van enkele politieke partijen de rubriek ‘Parlementair’, 
WFR 6861, p. 734 en 6862, p. 787.

74 Ik wijs ook op HR 24 december 2010, nr. 10/01452, NTFR 2011/59, V-N 2011/4.18, alwaar in 
r.o. 3.3.1. wordt overwogen: ‘Het Hof heeft terecht vooropgesteld dat de vraag of de kranen roerend of onroe-
rend zijn, dient te worden beantwoord naar civielrechtelijke maatstaven.’

75 Kamerstukken II, 1969-1970, 10 560, nr. 3, p. 16.
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zal laten zien, verlaat de wetgever dit uitgangspunt76 bij de invoering van de verkrijging 
van de economische eigendom van een onroerende zaak in Nederland als belastbaar feit 
voor de heffing van overdrachtsbelasting.77 Voorts werkt de WBR met ficties. Deze ficties 
zijn van, wat ik zou willen noemen, heffingstechnische aard. De heffing zou namelijk een-
voudig kunnen worden ontgaan78 of zou onnodig worden bemoeilijkt79 zonder deze fic-
ties. Zo worden in bepaalde gevallen aandelen in een zogenoemd onroerendezaakli-
chaam80 gelijkgesteld met onroerende zaken.81 Bij de bespreking van het begrip verkrij-
ging komen we meer ficties tegen. In paragraaf II.2 beschrijf ik de voor de heffing van 
overdrachtsbelasting ingevolge de bedoeling van de wetgever in de WBR neergelegde, 
zeer karakteristieke nationaal civielrechtelijke benadering. Deze beschrijving heeft 
vooral zin, omdat, zoals ik zal aangeven in hoofdstuk III (Omzetbelasting) de bepalingen 
inzake de heffing van omzetbelasting een andere, een communautaire invalshoek ken-
nen.

II.2

In paragraaf II.1 heb ik in het kort aangegeven dat de wetgever bij de uitleg van begrippen 
in de WBR aansluiting heeft gezocht bij de nationaal civielrechtelijke inhoud. Deze aan-
sluiting vindt, naar ik meen, zijn grond in de omstandigheid dat de overdrachtsbelasting 
een verkeersbelasting is of, beter gezegd, een belasting van rechtsverkeer. Het ligt dan 
voor de hand dat een belasting die in den beginne82 enkel is gekoppeld aan – in dit geval – 
in het maatschappelijke verkeer plaatshebbende juridische eigendomsoverdrachten van 
onroerende zaken, eenzelfde begrippenapparaat83 wordt meegegeven. Het ontmoet ook 
geen bezwaar dit begrippenapparaat te gebruiken of over te nemen. Een verschil in uitleg 
of toepassing komt namelijk niet voor. Het vermindert voorts de politieke en maatschap-

76 Dit uitgangspunt hangt onverbrekelijk samen met het karakter van de overdrachtsbelasting als 
verkeersbelasting. Met dit loslaten maakt de wetgever het karakter van de overdrachtsbelasting 
meer economisch.

77 Opgemerkt zij dat de wetgever bij de invoering van de WBR al wees op de soms meer economi-
sche benadering van de Registratiewet 1917, waar het de vestiging van beperkte rechten betreft 
en dat bij de WBR zo veel mogelijk aansluiting is gezocht bij de maatschappelijke werkelijkheid.

78 Art. 4 WBR.
79 Art. 7 WBR.
80 Ik gebruik deze term, omdat deze neutraler, of anders gezegd: ruimer, is dan een term als ‘onroe-

rendezaakvennootschap’.
81 Art. 4 WBR spreekt van ‘fictieve onroerende zaken’. De strekking van art. 4 WBR is verwoord in 

HR 23 februari 2007, nr. 41.591, NTFR 2007/350, BNB 2007/167: ‘3.5.1. Artikel 4 is bij de totstandkoming 
van de Wet daarin opgenomen als opvolger van de in de Registratiewet 1917 in de artikelen 45a en volgende 
voorkomende regeling voor zogenoemde verdachte onroerendgoedmaatschappijen. Het is, evenals artikel 45a en 
volgende van de Registratiewet 1917, bedoeld als een anti-ontgaansbepaling, welke het normale bereik van het 
belastbare feit – de verkrijging van de juridische eigendom van in Nederland gelegen onroerende zaken of van 
rechten waaraan deze zijn onderworpen – uitbreidt in die zin dat aandelen in lichamen met een in aandelen 
verdeeld kapitaal, waarvan de verkrijging niet valt onder artikel 2 van de Wet omdat zij niet zijn aan te merken 
als in Nederland gelegen onroerende zaken, onder bepaalde voorwaarden worden gelijkgesteld met in artikel 2 
omschreven zaken. De zojuist bedoelde, in artikel 4, lid 1, letter a, gestelde voorwaarden komen, voor zover hier 
van belang, kort gezegd erop neer dat de verkregen aandelen een aanmerkelijk belang vormen of tot een 
aanmerkelijk belang gaan behoren. De kennelijke bedoeling van de wetgever was dat de verkrijging van 
een belang in een onroerendezaakvennootschap in de vorm van aandelen dat zo gering is dat het de houder 
ervan geen wezenlijke zeggenschap over de onroerendezaakbeleggingen van die vennootschap verschaft, niet 
met overdrachtsbelasting dient te worden belast. Deze bedoeling is geheel in overeenstemming met het reeds 
voor de toepassing van artikel 45a van de Registratiewet 1917 gevoerde beleid, neergelegd in de Resolutie van 
23 mei 1936, nr. 17 (PW 14 575).’

82 Zoals ik zal beschrijven, wordt dit beginsel door de wetgever bewust losgelaten met de invoering 
van de zogenoemde economische verkrijging als belastbaar feit.

83 Dat binnen de WBR de aansluiting bij het nationale civiele recht niet absoluut is, bewijst art. 8, 
lid 3, WBR, waarin is geregeld dat nietigheid van een verkrijging buiten beschouwing wordt gela-
ten. Zie in dit verband ook art. 19, lid 1, aanhef en onderdeel b, WBR.
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pelijke weerstand tegen een dergelijke heffing84 en bevordert de eenheid85 en, niet te ver-
geten, het heffingsgemak. De bepalingen in de WBR lopen dan zo veel als mogelijk is 
parallel met reeds jaren bestaande en bij de eigendomsovergang van onroerende zaken 
bekende en gebruikte civielrechtelijke mechanismen.86 Wanneer ik het begrippenappa-
raat bezie, moet ik constateren dat, bijvoorbeeld, het begrip ‘verkrijging’ in de WBR een-
zelfde inhoud en betekenis kent als het begrip ‘verkrijging’ uit het Burgerlijk Wetboek.87 
De Hoge Raad bevestigt deze gelijke betekenis verschillende keren in zijn jurispruden-
tie.88 Deze constatering is voor mijn onderzoek van groot belang. Dat belang is niet enkel 
gelegen in de met deze aansluiting noodzakelijkerwijs verbonden enge, tekstuele uitleg 
van de bepalingen en begrippen van de WBR. Een dergelijke uitleg is namelijk voor de cor-
responderende begrippen en bepalingen in de omzetbelastingbepalingen niet mogelijk. 
Zoals ik zal beschrijven in hoofdstuk III (Omzetbelasting) is de benadering door de (Euro-
pese) regelgever en, als gevolg daarvan, de toepassing door rechterlijke instanties beslist 
geen nationaal civielrechtelijke. De inhoud van de begrippen is in die regelgeving in 
beginsel communautair bepaald.89 Ik meld hier reeds dat in de Europeesrechtelijke rege-
lingen op het gebied van de omzetbelasting ook begrippen voorkomen, waarvan de invul-
ling ondanks de gevorderde harmonisatie90 (nog) is voorbehouden aan de lidstaten en de 
uitleg alsmede de toepassing dus in beginsel wel nationaal rechtelijk kan en moet worden 
bepaald.91 Wanneer dan ter beoordeling van de verschuldigdheid van overdrachtsbelas-
ting een samenloop van twee juridisch verschillend gefundeerde en ingerichte heffings-
momenten onder de loep wordt genomen, bestaat het gevaar dat de bij deze samenloop 
te toetsen begrippen of elementen niet eenzelfde inhoud hebben en dus niet synoniem of 
ook maar aansluitend zijn.92 Dit uiteenlopen bemoeilijkt uiteraard de precieze toepassing 
van dergelijke samenloopbepalingen. Zoals gezegd, zal ik op deze problematiek ingaan in 
hoofdstuk IV (Samenloop) dat – het is al uit de naam van het hoofdstuk af te leiden – de 
samenloop als onderwerp heeft. In het volgende onderdeel ga ik in op de inhoud van 
‘onroerende zaak’, een centraal begrip in de WBR. Immers, het belastbare feit betreft in 
de eerste plaats de verkrijging van een in Nederland gelegen onroerende zaak.

84 Het zal duidelijk zijn dat wanneer, zoals bij de invoering van de WBR ook geschiedde, de wetgever 
aangeeft dat de nieuwe heffing in wezen een voortzetting is van een bestaande heffing, de accep-
tatiegraad groter is dan wanneer wordt aangegeven dat ‘weer’ een nieuwe belasting wordt inge-
voerd.

85 Onder de nieuwe wet houden de bestaande begrippen de in de jurisprudentie gevormde uitleg en 
betekenis.

86 Art. 3:89 BW.
87 Art. 3:80 BW.
88 HR 22 juli 1992, nr. 28.211, BNB 1992/308, alwaar in r.o. 3.6. wordt overwogen: ‘Uit het vorenover-

wogene volgt dat ’s Hofs in 3.3 weergegeven oordeel niet als juist kan worden aanvaard. Dat is niet anders nu 
A de economische eigendom van het onderhavige pakket aandelen heeft verkregen en belanghebbende de juridi-
sche eigendom daarvan, aangezien het voor de heffing van overdrachtsbelasting aankomt op de verkrijging van 
de juridische eigendom’. En HR 1 oktober 1980, nr. 20.066, BNB 1981/15, alwaar onder meer wordt 
overwogen: ‘De bewoordingen van even bedoeld artikel 2 omvatten ook een dergelijke verkrijging. Het is ook 
in overeenstemming met artikel 98, lid 2, van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek, waar eveneens wordt gespro-
ken over het “verkrijgen” van eigen aandelen. Dat verkoop van aandelen aan de vennootschap zelf economisch 
niet met verkoop aan derden kan worden gelijkgesteld, doet niet terzake, omdat de Wet op belastingen van 
rechtsverkeer met het begrip “verkrijging” de eigendomsverkrijging overeenkomstig het burgerlijk recht en niet 
het economisch relevante gebeuren op het oog heeft.’

89 J.T. Sanders, ‘Een zaak goed onderscheiden’, Fiscale Berichten voor het Notariaat 2004/3.
90 Astrid van Dongen, De harmonisatie van de btw, academisch proefschrift, Haarlem 2007.
91 Voor een goede en leesbare beschrijving en indeling van het begrippenkader van de Zesde 

Richtlijn verwijs ik naar J.J.P. Swinkels, De belastingplichtige in de Europese BTW, academisch proef-
schrift 2000, p. 51 e.v.

92 B.G. van Zadelhoff, ‘Vrijstelling overdrachtsbelasting wegens verschuldigdheid van BTW of juist 
niet’, WPNR 2007/6727, spreekt van ‘mismatchbegrippen’.
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II.3

Het in paragraaf II.2 beschreven civielrechtelijk uitgangspunt van de wetgever bij de hef-
fing van een verkeersbelasting als de overdrachtsbelasting, komt met name tot uiting in 
de wijze waarop het in de omschrijving van het belastbare feit93 neergelegde object van 
deze belasting, de in Nederland gelegen onroerende zaak, is bepaald en afgebakend. De 
door de wetgever gekozen invalshoek is heel duidelijk een nationaal civielrechtelijke. De 
verkrijging van een in Nederland gesitueerde onroerende zaak staat centraal. Om te 
beoordelen of een zaak onroerend is, dient dan in de eerste plaats te rade te worden 
gegaan bij de omschrijving in art. 3:3 BW en dient, op basis van die wettelijke omschrij-
ving, vervolgens te worden bezien welke invulling de nationale rechtspraak van de Hoge 
Raad aan dit begrip geeft en heeft gegeven. Dit artikel is een ambivalente, een positief en 
negatief geladen bepaling. Negatief is de omschrijving in lid 2. Roerend zijn namelijk alle 
zaken die niet onroerend zijn. Logisch en systematisch vraagt de kwalificering ‘roerend’ 
of ‘onroerend’ van een zaak dat deze eerst langs de lat van de positieve omschrijving van 
lid 1 van dat artikel wordt gehouden. Omdat het resultaat van deze civielrechtelijke invul-
ling en afbakening bij de heffing van overdrachtsbelasting voor mijn onderzoek van 
belang is en, zoals ik zal laten zien in hoofdstuk III (Omzetbelasting), afwijkt van de bena-
dering en dus van het resultaat, die voor de heffing van omzetbelasting is gekozen, volgt 
hier, nu we kennis hebben genomen van de door de wetgever gemaakte keuze, in hoofd-
lijnen een weergave van de nationaal civielrechtelijke stand van zaken. Ik merk op dat dit, 
mede in verband met mijn keuze op dit punt beknopt en niet vaag te zijn, niet zal leiden 
tot een uitputtende opsomming.94 Voor een goed begrip is het nuttig vast te stellen dat in 
het Burgerlijk Wetboek voor de beoordeling in een concreet geval of sprake is van een 
onroerende zaak uit de ‘oude’ indeling het criterium ‘onroerend naar de bestemming’ is 
verdwenen. Uitgangspunt bij de beoordeling op basis van het Burgerlijk Wetboek is 
thans95 ‘onroerend naar de aard’ en ‘onroerend, omdat sprake is van een bestanddeel’.
Ingevolge art. 3:3 BW zijn dan onroerend de grond, de nog niet gewonnen delfstoffen, de 
met de grond verenigde beplantingen, alsmede de gebouwen en werken die duurzaam 
met de grond zijn verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebou-
wen of werken.
Het is de bedoeling van de wetgever geweest voor zelfstandige gebouwen en werken in 
art. 3:3 BW een uitputtende regeling te scheppen. Zelfstandige gebouwen en werken, die 
niet op grond van art. 3:3 BW naar de aard onroerend zijn, kunnen niet alsnog door 
art. 3:4, lid 1, BW onroerend worden als bestanddeel van de grond ingevolge de verkeers-
opvattingen. Immers, wanneer sprake is van een ‘zelfstandige’ zaak is deze per definitie 
niet een ‘bestanddeel’. Als een gebouw of werk naar verkeersopvattingen een bestanddeel 
is van de grond, kan dat alleen in het geval dat sprake is van een duurzame (niet steeds 
vaste) verbondenheid als bedoeld in art. 3:3 BW. Art. 3:4, lid 1, BW voor het vaststellen van 
‘onroerend’ is dan niet nodig.96

Voor de afbakening97 van een onroerende zaak is van belang art. 3:4 BW, dat aangeeft dat 
al hetgeen volgens verkeersopvatting onderdeel van een zaak is98, bestanddeel is van die 
zaak. Bestanddeel wordt daarmee een juridisch begrip, hetgeen betekent dat in het geval 

93 Art. 2, lid 1, WBR.
94 ‘You cannot keep track of each falling robin’ uit ‘The Chelsea Hotel nr. 2’ van L. Cohen.
95 Het ‘nieuw’ BW is in 1992 ingevoerd.
96 Conclusie van A-G Moltmaker bij HR 23 februari 1994, nr. 28.837, NJ 1995, 464, BNB 1994/135c*.
97 In HR 8 november 2002, nr. 36.941, NTFR 2002/1720, BNB 2003/46, wordt voor de toepassing van 

de onroerendezaakbelastingen geoordeeld dat, indien bij het opleggen van een aanslag een fout 
is gemaakt bij de afbakening van het belastingobject, doordat de aanslag mede betrekking heeft 
op objecten die eigendom zijn van of in gebruik zijn bij derden, de afbakening van het belasting-
object in bezwaar of beroep door de gemeente of de belastingrechter kan worden aangepast, zoda-
nig dat de aanslag nog slechts betrekking heeft op één – op de juiste wijze afgebakend – belasting-
object.

98 Het in de tekst van art. 3:4 BW gebezigde ‘onderdeel uitmaakt’ is geen Nederlands.
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in een gerechtelijke procedure de uitleg in geschil is, dit voorwerp is van een rechtsoor-
deel. Heffing van overdrachtsbelasting is niet mogelijk op de voet van art. 2 WBR, ter zake 
van de verkrijging van een zakenrechtelijk niet verzelfstandigd bestanddeel.99 De WBR 
biedt ook geen ruimte voor de heffing van overdrachtsbelasting op de voet van art. 2, lid 2, 
WBR, ter zake van de verkrijging van de economische eigendom van een nog niet geves-
tigd zakelijk recht.100

Bij lezing van art. 3:3 BW zal duidelijk zijn dat met name het onderdeel van deze bepaling, 
luidend ‘alsmede de gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn verenigd, het-
zij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen of werken’, in de praktijk 
voor afbakeningsproblemen zorgt. Aan de hand van de feiten en omstandigheden van een 
concreet geval zal moeten worden beoordeeld of wordt voldaan aan deze eis. Dit slotge-
deelte van genoemde bepaling verdient en krijgt dan ook behoorlijk aandacht in de te 
bespreken jurisprudentie van de Hoge Raad. Bedacht moet verder worden dat de vraag 
naar de kwalificatie ‘roerend’ of ‘onroerend’ in de praktijk parallel101 loopt met en wordt 
beslist door het antwoord op de vraag naar de afbakening van de eigendom van een 
zaak.102 Veelal zal deze zaak grond betreffen. De grondeigenaar is dan in beginsel eige-
naar103 van de gebouwen, de bomen en de planten op zijn grond. Deze parallelliteit komt 
voort uit het in het nationale civiele recht overgenomen Romeinsrechtelijke beginsel104 
dat de eigendom van op grond gesitueerde gebouwen en beplanting de eigendom van de 
grond volgt. Deze parallelliteit is ook ‘ingebakken’ in de WBR, omdat de wetgever als aan-
knopingspunt voor de heffing de nieuwe gerechtigde tot de onroerende zaak, de verkrij-
ger in de hoedanigheid van nieuwe eigenaar, heeft aangewezen als belastingplichtige.
Naast genoemde artikelen uit het Burgerlijk Wetboek wijs ik op art. 6:174, lid 4, BW, dat 
luidt:

‘Onder opstal in dit artikel worden verstaan gebouwen en werken, die duurzaam met de 
grond zijn verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen of wer-
ken.’

De wetgever heeft aangegeven105 dat in verband met de redactie die het uiteindelijke 
art. 3:3 BW heeft gekregen, het woord ‘duurzaam’ is ingevoegd en voegde toe dat een 
gebouw of werk duurzaam met de grond verenigd kan zijn, doordat het naar aard en 
inrichting bestemd is duurzaam ter plaatse te blijven.106 Voor de vraag in hoeverre de ver-
eniging van een constructie met de onderliggende grond een duurzaam karakter draagt, 
moet – de wetgever is nog aan het woord – worden gelet op de bedoeling van de bouwer, 

99 HR 11 december 2009, nr. 08/05312, NTFR 2009/2728, BNB 2010/67c*. In zijn noot onder dit arrest 
verklaart J.C. van Straaten dit oordeel niet te delen met een beroep op de wetsgeschiedenis van 
art. 2, lid 2, WBR.

100 Waar niet is, verliest de keizer zijn recht.
101 HR 18 november 1992, nr. 28.506, BNB 1994/3, geeft aan dat, wanneer de eigendom van de grond 

en van een daarop geplaatste zaak in een hand zijn, een onderscheid op zijn plaats is. Overwogen 
wordt dat de omstandigheden dat het ‘mobile home’ tot blijvend gebruik aan het onderhavige 
perceel grond is verbonden alsmede dat belanghebbende zowel van het perceel grond als van het 
‘mobile home’ de eigendom heeft, niet meebrengen dat het ‘mobile home’ onroerend door 
bestemming is. Immers, daartoe is tevens vereist dat het perceel en het ‘mobile home’ zich door 
onderling overeenstemmende eigenschappen zodanig van soortgelijke percelen en ‘mobile 
homes’ onderscheiden dat het ‘mobile home’ het kenmerk vertoont tot een blijvend gebruik aan 
slechts het onderhavige perceel te zijn verbonden.

102 Art. 5:3 en art. 5:20 BW.
103 Art. 5:101 BW doorbreekt dit beginsel.
104 ‘Superficies solo cedit’, M. Kaser & F.B.J. Wubbe, Romeins Privaatrecht, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 

1971, p. 128.
105 In de NvW werd de eindtekst van art. 3.1.1.2 (thans 3:3) van het BW toegelicht (Parl. Gesch. 

Boek 3, p. 70) met een verwijzing naar de MvA II betreffende Boek 6, p. 178, derde alinea. De daar 
bedoelde passage is te vinden in Parl. Gesch. Boek 6, p. 760 ad art. 6.3.2.7 (thans 6:174) van 
het BW.

106 HR 13 juni 1975, staat zonder nummer in NJ 1975, 509.
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voor zover deze naar buiten kenbaar is. Enkel de bedoeling van de betrokkenen is dus niet 
voldoende. Deze moet worden geobjectiveerd. De eis is immers dat de bedoeling kenbaar 
is.
De duiding ‘onroerend’ werkt door naar situaties of zaken107 waar sprake is van water, 
gebouwen en beplantingen, ondergrondse108 en bovengrondse infrastructuur en bouw-
werken en de als bestanddeel van die zaken aan te merken onderdelen. De vaststelling dat 
een zaak onroerend is alsmede de afbakening kennen derhalve niet enkel horizontale109, 
maar ook verticale110 aspecten.
Rechterlijke uitspraken, waar de vraag aan de orde is of een zaak onroerend is en de vraag 
hoe de afbakening van een onroerende zaak is, zijn groot in aantal. Aan de hand van de 
meest sprekende voorbeelden111 uit de rechtspraak van de Hoge Raad zal ik de dode regel 
uit het burgerlijk recht tot leven wekken. De jurisprudentievruchten komen uiteraard 
niet louter uit de fiscale Hof van Eden.112

Een zeer belangrijk113 arrest in dezen is HR 31 oktober 1997, nr. 16.404, NJ 1998, 97, 
V-N 1997, 4334, inzake de kwalificatie van een op een perceel grond geplaatste, zoge-
noemde Portacabin. Ik breng direct naar voren en onderstreep dat met dit arrest beslist 
niet alle ‘Portacabins’ of – algemener gezegd – allerlei containerkantoren of daarop lij-
kende bouwwerken of bouwsels onroerend zijn. De beslissing is daarvoor – zoals dat in 
vakkringen heet – te feitelijk. Het belang van het arrest schuilt in de omstandigheid dat 
de Hoge Raad vier belangrijke criteria geeft en deze toepast in dit concrete geval. Voordat 
ik deze criteria weergeef, vermeld ik voor een beter begrip in het kort de dragende feiten. 
Op een perceel grond was deze Portacabin van ongeveer 10 bij 15 meter geplaatst naast 
een gebouw dat op dat perceel stond. De Portacabin, in gebruik genomen als kantoor-
ruimte, was aangesloten op het gas-, water- en elektriciteitsnet, op de riolering en het tele-
foonnet. De eigenaar van de grond, waarop ook de Portacabin stond, had een bank het 
recht van hypotheek verleend, welke bank op enig moment het haar ingevolge art. 3:268 
BW toekomende recht uitoefent de verbonden zaak openbaar te doen verkopen. De eige-
naar van de grond verkoopt vervolgens in overleg met de ontvanger van ’s Rijks belastin-
gen, die eerder beslag114 had gelegd op de aanwezige roerende zaken, de Portacabin en 
verschaft deze in gedemonteerde staat aan de koper. De bank vordert in rechte, onder aan-
voering dat de Portacabin onroerend is, dat wordt vastgesteld dat deze zaak valt onder 
haar hypotheekrecht op de grond. In de procedure overweegt de Hoge Raad dat uitgangs-
punt dient te zijn dat ingevolge art. 69 Overgangswet Nieuw Burgerlijk Wetboek het vóór 
1 januari 1992 geldende recht van toepassing is,115 doch dat dit recht niet afwijkt van het 

107 Kwalificaties ingevolge allerlei bijzondere wetten, zoals bijvoorbeeld de Mijnbouwwet van 2003, 
laat ik buiten beschouwing. Ik wijs de geïnteresseerde lezer op H.J. Tijnagel, ‘Fiscale aspecten 
Mijnbouwwet’, WFR 6707, p. 209 e.v.

108 HR 6 juni 2003, nr. 36.075, NTFR 2003/1015, BNB 2003/271c*, en HR 6 juni 2003, nr. 36.076, 
NTFR 2003/1016, BNB 2003/272c*, betreffen beslissingen in de overdrachtsbelasting omtrent de 
economische verkrijging van kabelnetwerken. Sinds 1 februari 2007 kent art. 5:20, lid 2, BW een 
regeling voor de eigendom van kabels en leidingen die bestemd zijn voor het transport van stof-
fen, energie of informatie. De gevolgen van genoemde arresten voor de overdrachtsbelasting zijn 
met terugwerkende kracht tot die datum geredresseerd bij het Belastingplan 2006. Art. 15, lid 1, 
aanhef en onderdeel y, WBR stelt deze verkrijgingen vrij.

109 De kadastrale indeling geeft hier doorgaans de oplossing.
110 Art. 5:3 en art. 5:20 BW vormen een aanzet tot de oplossing.
111 De waarschuwing geldt dat de geschillen sterk feitelijk zijn.
112 ‘There are no truths outside the Gates of Eden’ uit ‘Gates of Eden’ van B. Dylan, volg ik hier dus niet.
113 In dit arrest vallen de puzzelstukjes uit het BW op hun plaats. Het is geen ‘jig saw puzzle with a couple 

of pieces gone’ zoals J. Croce het verwoordt in ‘Bad Bad Leroy Brown’.
114 Bodembeslag, art. 22 jo. art. 21, lid 2, IW 1990. Zie in dit verband H. Vermeulen, Invordering van 

belastingschulden, academisch proefschrift, 2007, p. 33 e.v.
115 Dit gegeven neem ik niet enkel volledigheidshalve op. Op die grond kan namelijk worden aange-

nomen dat de door de Hoge Raad gegeven rechtsuitleg ook gelding had onder het ‘oude’ recht en 
aldus een continuüm is.
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op dat moment geldende recht voor zover hier van belang. Voorts stelt hij – zakelijk weer-
gegeven – voorop116:
a. Een gebouw kan duurzaam met de grond zijn verenigd in de zin van art. 3:3 BW, door-

dat het naar aard en inrichting bestemd is duurzaam ter plaatse te blijven.117 Niet van 
belang is dan meer dat technisch de mogelijkheid bestaat het bouwsel te verplaat-
sen.118

b. Bij beantwoording van de vraag of een gebouw of een werk bestemd is duurzaam ter 
plaatse te blijven moet, zoals in de parlementaire geschiedenis is opgemerkt,119 wor-
den gelet op de bedoeling van de bouwer voor zover deze naar buiten kenbaar is. Onder 
de bouwer moet hier mede worden verstaan degene in wiens opdracht het bouwwerk 
wordt aangebracht.

c. Zoals tot uiting komt in de hiervoor onder b vermelde passage, dient de bestemming 
van een gebouw of een werk om duurzaam ter plaatse te blijven naar buiten kenbaar 
te zijn. Dit vereiste vloeit voort uit het belang dat de zakenrechtelijke verhoudingen 
voor derden kenbaar zijn.

d. De verkeersopvattingen kunnen – anders dan voor de vraag of iets bestanddeel van een 
zaak is in de zin van art. 3:4 BW – niet worden gebezigd als een zelfstandige maatstaf 
voor de beoordeling van de vraag of een zaak roerend of onroerend is. Zij kunnen ech-
ter wel in aanmerking worden genomen in de gevallen dat in het kader van de beant-
woording van die vraag onzekerheid bestaat of een object kan worden beschouwd als 
duurzaam met de grond verenigd en voor de toepassing van die maatstaf nader moet 
worden bepaald wat in een gegeven geval als ‘duurzaam’, onderscheidenlijk ‘verenigd’ 
en in verband daarmee als ‘bestemming’ en als ‘naar buiten kenbaar’ heeft te gelden.

De hier weergegeven criteria zijn in de rechtspraktijk leidend bij de beoordeling van 
casus, waar de vraag speelt of een zaak onroerend is. De uitleg en de toepassing van de 
bepalingen van art. 3:3 BW ter beantwoording van de vraag of in een concreet geval 
sprake is van een onroerende zaak, vindt ook plaats onder andere heffingen dan die inge-
volge de WBR.120 In bedoelde wetten wordt aangeknoopt bij eenzelfde object: de onroe-
rende zaak. Zo komen ook bij de waardering van onroerende zaken voor de gemeentelijke 
onroerendezaakbelastingen121 vragen op naar de onroerende hoedanigheid van zaken als-
mede vragen naar de omvang van een dergelijke zaak in verband met de afbakening van 
het heffingsobject.122 Weliswaar staat de bepaling van de waarde van het object voorop, 
ter beoordeling van die waarde moet natuurlijk in de eerste plaats duidelijkheid bestaan 
over de afbakening naar inhoud en omvang van het te waarderen object. Aangezien het 
in deze regelgeving neergelegde begrip ‘onroerende zaak’ eveneens nationaal civielrech-
telijk is bepaald, verdient het aanbeveling voor de uitleg en de toepassing van het begrip 
‘onroerende zaak’ uit de WBR ook de in verband met die materie gewezen jurisprudentie 
van de Hoge Raad in ogenschouw te nemen. Ook vragen naar de inhoud en de omvang van 

116 Het gebruik van de woorden ‘stelt voorop’ duidt op het formuleren door de Hoge Raad van een voor 
de toepassing van een of meer rechtsregels belangrijk overzicht. Ik verwijs in dit verband gaarne 
naar het zeer goede boek van A.O. Lubbers, Belastingarresten lezen en analyseren, 2e druk, Sdu Uitge-
vers, Amersfoort 2007.

117 Zie de toelichting op de nota van wijziging bij art. 3.1.1.2, lid 1, van het ontwerp-NBW (Parl. 
Gesch. Boek 3, p. 70).

118 Vgl. het eerder genoemde arrest HR 13 juni 1975, NJ 1975, 509, alsmede HR 23 februari 1994, 
nr. 28.837, NJ 1995, 464, BNB 1994/135c* en HR 23 februari 1994, nr. 29.115, NJ 1995, 465.

119 In de MvA II betreffende art. 3:3 BW (Parl. Gesch. Boek 3, p. 69 eerste volle alinea).
120 Vgl. HR 7 juni 2002, nr. 36.759, NTFR 2002/836, BNB 2002/283*. Overwogen wordt: ‘Hierbij verdient 

opmerking dat uit de wetsgeschiedenis van artikel 220 respectievelijk 221 van de Gemeentewet niet blijkt dat, 
zoals de klachten betogen, de wetgever voor de onroerendezaakbelastingen respectievelijk de belastingen als 
bedoeld in artikel 221 een ander onderscheid tussen onroerend en roerend voor ogen heeft gestaan dan dat van 
artikel 3:3 BW’. Zie ook HR 10 december 1980, nr. 19.869, BNB 1981/45, inzake een onroerende 
boorlocatie te Denekamp.

121 Art. 220 Gemeentewet.
122 Art. 16 en art. 17 jo. art. 1 Wet WOZ.
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het begrip ‘gebouwd eigendom‘ in de zin van de bepalingen van de onroerendezaakbelas-
ting(en) en andere heffingen van lagere publiekrechtelijke lichamen, geven belangrijke 
aanwijzingen voor de uitleg van ‘onroerend’.123

Ik noem hierna enkele rechtszaken, waaruit ook duidelijk blijkt van even bedoelde paral-
lelliteit.
In HR 24 juni 2005, nr. 38.183, NTFR 2005/862, BNB 2005/275c*, wordt als juridisch juist 
herhaald124 dat voor de betekenis van het begrip ‘onroerende zaak’ in de Wet WOZ wordt 
aangesloten bij art. 3:3 BW. Dat een ‘stacaravanchalet’, door de eigenaar geplaatst op 
eigen grond in een recreatiepark, naar aard en inrichting bestemd is duurzaam op die 
grond te blijven125 en dus onroerend126 is, neemt de Hoge Raad als uitgangspunt. Ik ver-
meld deze uitspraak vanwege de beslissing over het onroerend zijn van een stacaravan-
chalet die is geplaatst op gehuurde grond.127 Een stacaravanchalet die op gehuurde grond 
is geplaatst en naar aard en inrichting128 bestemd is langdurig op dezelfde plaats te staan, 
is daardoor onroerend. Dat de stacaravanchalet is geplaatst op gehuurde grond brengt niet 
mee dat een duurzame plaatsing door de eigenaren niet zal zijn beoogd. Van belang is 
voorts dat de bedoeling van de bouwer129 gebouwen of werken al dan niet duurzaam met 
de grond te verenigen slechts relevant is, indien en voor zover die bedoeling kenbaar is 
uit bijzonderheden van aard en inrichting van die gebouwen of werken. Dat de stacara-
vanchalet is geplaatst op gehuurde grond – welke omstandigheid niet kenbaar is uit aard 
en inrichting van de stacaravanchalet – staat niet in de weg vast te stellen dat de stacara-
vanchalet blijkens de kenbare130 bedoeling van de bouwer of degene die opdracht tot 
plaatsing heeft gegeven, bestemd is duurzaam ter plaatse te blijven. Dat een stacaravan-
chalet, die duurzaam met de gehuurde grond is verenigd, door natrekking eigendom 
wordt van de eigenaar-verhuurder van de grond,131 doet aan het voorgaande niet af. In 
zo’n geval is de huurder van de grond ingevolge art. 7:216 BW immers bevoegd bij het 
einde van de huur de door hem geplaatste stacaravanchalet weg te nemen. Gegeven dit 
recht, zal deze situatie slechts in uitzonderlijke gevallen gevolgen hebben voor de heffing 
van overdrachtsbelasting. Te denken valt dan aan de verkrijgingen bij het uitwinnen van 
zekerheden, bijvoorbeeld in gevallen van executieverkopen.

123 A-G Moltmaker merkt op in zijn conclusie bij HR 23 februari 1994, nr. 28.837, NJ 1995, 464, 
BNB 1994/135c*: ‘In de jurisprudentie omtrent het begrip gebouwd eigendom is herhaaldelijk de mate van 
verplaatsbaarheid c.q. tijdelijkheid van het gebouwde aan de orde geweest. Naar het mij voorkomt is daarbij 
veelal onvoldoende onderkend, dat bij de gemeentelijke onroerende-zaakbelastingen het begrip gebouwde eigen-
dom niet ruimer is dan het begrip onroerende zaak. De discussie over de vraag of een verplaatsbare zaak al 
dan niet een gebouwd eigendom is, was dus in het algemeen – en zoals reeds opgemerkt ook in het onderhavige 
geval m.i. – een discussie over de vraag of het een onroerende zaak betrof.’

124 HR 7 juni 2002, nr. 36.759, NTFR 2002/836, BNB 2002/283*, kent een dergelijke beslissing.
125 Een feitelijk oordeel.
126 Een rechtsoordeel.
127 HR 7 juni 2002, nr. 36.759, NTFR 2002/836, BNB 2002/283*, betreft een op gehuurde grond 

geplaatste bungalow.
128 De aansluiting op de nutsvoorzieningen duidt in die richting.
129 Of degene die opdracht heeft gegeven tot plaatsing.
130 De Hoge Raad spreekt van ‘naar buiten kenbare’. Dit is dubbel en gebruik ik dus bewust niet. Dat 

iets kenbaar is, betekent dat het ‘naar buiten’ is.
131 Art. 5:20 BW.
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In HR 17 november 2006, nr. 41.722, NTFR 2006/1649, BNB 2007/51*, is in geschil of een 
zendinstallatie132 in haar geheel dan wel onderdelen ervan als een onroerende zaak is/zijn 
aan te merken.133 Van belang is dat de vraag of bepaalde zaken als zelfstandige zaken moe-
ten worden aangemerkt, dan wel als één (samengestelde) zaak, niet beoordeeld dient te 
worden aan de hand van art. 3:2 BW,134 maar aan de hand van de in art. 3:4 BW vermelde 
maatstaven. De opvatting of het uitgangspunt is onjuist dat een gebouw of werk onroe-
rend is vanwege de enkele omstandigheid dat het direct of indirect135 rust op een funde-
ring en aldus ‘aardvast’ met de grond is verenigd. Hieraan kan niet afdoen dat de funde-
ring technisch eenvoudig verwijderbaar is. In de zin van art. 3:3, lid 1, BW is een gebouw 
of werk slechts dan duurzaam met de grond verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door ver-
eniging met een ander gebouw of werk, indien het, mede gelet op de bedoeling van 
degene door wie of in wiens opdracht het is tot stand gebracht, naar aard en inrichting 
bestemd is duurzaam ter plaatse te blijven, en dit ook naar buiten kenbaar136 is uit bijzon-
derheden van aard en inrichting van dat gebouw of werk.137 De omstandigheid dat een 
gebouw of werk op een fundering rust, kan – afhankelijk van de omstandigheden van het 
geval, waaronder de aard van de fundering, de aard van het gebouw of het werk, en de 
wijze waarop dat met de fundering is verbonden – wel een factor van betekenis zijn voor 
de beantwoording van de vraag of het gebouw of werk bestemd is duurzaam ter plaatse te 
blijven, maar is daarvoor op zichzelf niet beslissend. Daarbij is nog van belang dat de onze-
kere toekomstige ontwikkelingen en omstandigheden weliswaar kunnen nopen tot ver-
wijdering van bestaande zendinstallaties, maar dat onzekerheid over de lengte van de tijd 
gedurende welke een werk ter plaatse zal blijven, op zichzelf onvoldoende is voor het oor-
deel dat het werk naar zijn aard niet bestemd is duurzaam ter plaatse te blijven. Een 
gebouw of werk, mede gelet op de naar buiten kenbare bedoeling van de bouwer, kan 
naar aard en inrichting ook bestemd zijn duurzaam ter plaatse te blijven, indien het zon-
der grote technische en financiële inspanningen kan worden verplaatst. Het zal niet ver-
bazen dat we in deze zaak alle elementen van het ‘model’ van het Portacabin-arrest aan-
treffen.
W.J.N.M. Snoijink merkt in zijn noot onder het arrest in BNB 2007/51* terecht op dat met 
het woordje ‘slechts’ in de eerste alinea van r.o. 3.4 van het arrest-Hengelo138 en in de 
tweede alinea van r.o. 4.2.3 van het arrest-Westerveld139 de Hoge Raad de juistheid beves-
tigt van hetgeen Van Leijenhorst140 schrijft in zijn noot bij HR 13 mei 2005, nr. 37.523, 

132 De zendinstallatie bestaat hier uit gestandaardiseerde elementen, te weten een Base Transceiver 
Station, een antennesysteem en kabels en is geplaatst op een mast van 37,5 meter hoog, die 
onroerend is. Het antennesysteem bestaat uit drie antennes en twee schotels. De mast en de bij 
de zendinstallatie behorende apparatuur staan op een door hekwerk omheind perceel grond 
van 131 m. Het hekwerk is vast in de bodem bevestigd. De aanwendingsmogelijkheden van deze 
masten zijn niet beperkt tot het enkel op hoogte brengen van een antennesysteem voor mobiele 
telefonie. Het netwerk van belanghebbende omvat duizenden antenne-opstelpunten. Belangheb-
bende is geregeld genoodzaakt, ter behoud dan wel verbetering van de kwaliteit van haar net-
werk, in gebruik zijnde antenne-opstelpunten te verplaatsen. Doorgaans kan een antenne-
opstelpunt in één dag worden ontmanteld. De constructie van een zendinstallatie is zodanig dat 
het systeem zonder schade van betekenis kan worden verwijderd van het object waarop het is 
geplaatst. Na verwijdering worden de afzonderlijke elementen gebruikt voor een elders in te rich-
ten antenne-opstelpunt.

133 Een gemeente heeft als eigenaar van de grond ten behoeve van de belanghebbende een opstal-
recht gevestigd voor de duur van vijftien jaar.

134 Zaken zijn de voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten.
135 Door vereniging met een ander gebouw of werk.
136 De bedoeling van de bouwer een gebouw of werk al dan niet duurzaam met de grond te verenigen 

is slechts relevant, indien en voor zover die bedoeling (naar buiten) kenbaar is uit bijzonderheden 
van aard en inrichting van dat gebouw of werk.

137 Vgl. HR 6 juni 2003, nr. 36.075, NTFR 2003/1015, BNB 2003/271c*, en HR 13 mei 2005, nr. 39.429, 
NTFR 2005/664, BNB 2005/212.

138 HR 17 november 2006, nr. 41.434, NTFR 2006/1651, BNB 2007/50.
139 HR 17 november 2006, nr. 41.722, NTFR 2006/1649, BNB 2007/51*.
140 Ik vermeld hier geen voorletters, omdat deze niet bij de noot zijn opgenomen.
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BNB 2005/211*, te weten dat de opsomming van art. 3:3, lid 1, BW limitatief is. Voor duur-
zame vereniging van gebouwen en werken met de grond, ook middellijk door een (ander) 
gebouw of werk, is dus steeds vereist dat zij, mede gelet op de bedoeling van de bouwer 
of de opdrachtgever, naar aard en inrichting bestemd zijn duurzaam ter plaatse te blijven. 
Hierin schuilt, zo vervolgt hij, het nieuwe dat de arresten brengen: een belangrijke preci-
sering van de Portacabin-maatstaven. De daar onder a genoemde maatstaf was ontleend 
aan het Amercentrale-arrest.141 Met de overige maatstaven van het Portacabin-arrest is, zo 
wordt thans duidelijk, het enumeratieve karakter van art. 3:3 BW niet doorbroken, maar 
is alleen aangegeven aan de hand waarvan beoordeeld moet worden of gebouwen en wer-
ken naar aard en inrichting bestemd zijn duurzaam ter plaatse te blijven.
HR 15 januari 2010, nr. 07/13305, NTFR 2010/269, BNB 2010/80*, betreft de vraag142 of een 
woonark onroerend is. Het onderscheid naar roerende en onroerende zaken voor de toe-
passing van (ook) de Wet WOZ en de heffing van onroerendezaakbelastingen wordt 
beheerst door het bepaalde in art. 3:3 BW.143 Dit geldt ook voor, zoals in dit geval, drij-
vende woningen. Een zaak die blijkens zijn constructie bestemd is te drijven en drijft, is 
een schip in de zin van art. 8:1 BW. Een schip is in het algemeen een roerende zaak. Een 
verbinding tussen een schip en de onder dat schip gelegen bodem, die toelaat dat het 
schip met de waterstand beweegt, maakt niet dat het schip met de bodem is verenigd in 
de zin van art. 3:3, lid 1, BW.144 Opmerking verdient dat uit HR 22 juli 1988, nr. 25.546, 
BNB 1988/282, volgt dat zo’n vereniging in ieder geval niet kan worden aangenomen enkel 
op grond van een verbinding door middel van kabels en een aansluiting op nutsleidingen 
en riolering. Een schip kan dus wel onroerend zijn. De vereniging met de oever moet dan 
duurzaam zijn. Alle omstandigheden moeten in aanmerking worden genomen ter beant-
woording aan de eis ‘duurzaam verenigd’. Bezien kan bijvoorbeeld worden of (i) de plaat-
sing van de woonark enkel mogelijk is door het tijdelijk doorbreken van een dijk, (ii) de 
ark is gelegen aan een grondkavel (parkeerplaats) van een belanghebbende en op een 
waterkavel van belanghebbende, (iii) de ark is gelegen in een woonwijk, (iv) de ark is gele-
gen tussen lage bruggen en daardoor niet in zijn geheel kan worden weggesleept naar een 
andere locatie, en (v) de entree op het bovendek van de ark een specifieke aansluiting 
heeft op een trottoir of wandelpromenade aan de wal. Bedacht moet worden dat deze 
omstandigheden betrekking hebben op de omgeving van de woonark, en niet zijn aan te 
merken als (naar buiten) kenbare bijzonderheden van aard en inrichting van de woon-
ark.145 Wanneer ik de verhouding van dit arrest bezie tot HR 20 september 2002, 
nr. 37.128, NTFR 2002/1397, BNB 2002/374*, moet ik constateren dat in die zaak de Hoge 
Raad aanvaardt dat drijvende steigerelementen in een jachthaven wel met de grond zijn 
verenigd in de zin van art. 3:3 BW. Deze steigerelementen zijn aan te merken als werken 
die naar hun aard en inrichting bestemd zijn duurzaam ter plaatse te blijven. Optisch zijn 
er natuurlijk punten van overeenkomst. Dit is evenwel niet voldoende voor de juridische 
‘etikettering’ onroerend. Weliswaar drijven de woonark en de steigerelementen en wor-
den zij beide met beugels om met de ondergrond verenigde meerpalen op hun plaats 
gehouden, en is op en neer bewegen met de waterstand mogelijk en wegdrijven niet, tus-
sen beide blijft een verschil naar aard en functie. De steigers in de jachthaven zijn naar de 

141 HR 13 juni 1975, NJ 1975, 509. Overwogen is dat het hof, door op de grondslag van voormelde vast-
stellingen te oordelen dat de tank moet worden aangemerkt als een gebouw in de zin van 
art. 1405 BW, niet heeft blijk gegeven van een onjuiste opvatting van gemeld artikel; dat toch in 
een en ander ligt besloten dat de onderhavige constructie een bouwsel was dat naar aard en 
inrichting bestemd was duurzaam ter plaatse te blijven, waarbij niet van belang is of technisch 
de mogelijkheid zou hebben bestaan het te verplaatsen.

142 Het betreft een zogenoemde WOZ-zaak.
143 Vgl. HR 7 juni 2002, nr. 36.759, NTFR 2002/836, BNB 2002/283*.
144 Gegeven het feit dat een drijvend bouwwerk als een schip, al dan niet te boek gesteld, in het alge-

meen roerend is, kan ter zake van de verkrijging in het algemeen geen overdrachtsbelasting wor-
den geheven (art. 2 WBR).

145 Vgl. HR 17 november 2006, nr. 41.434, NTFR 2006/1651, BNB 2007/50.
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aard niet roerend, omdat zij bestemd zijn (blijvend) te dienen als aanlegplaats voor sche-
pen. Zij vormen een vaste verbinding van de wal naar het schip.
In HR 9 juli 2004, nr. 39.827, NTFR 2004/1164, BNB 2004/342, buigt ons hoogste rechtscol-
lege zich over de vraag of een keuken een bestanddeel vormt van een woning. In de pro-
cedure is gesteld dat een in een woning geplaatste nieuwe keuken eigendom is van de 
huurder, volledig demontabel en verhuisbaar is en dus niet bij de woning hoort, ondanks 
dat een woning zonder keuken incompleet is. Nu woningen in het algemeen inderdaad 
incompleet zijn zonder een daarin geplaatste keuken, zal een keuken in de regel naar ver-
keersopvattingen een bestanddeel van een woning vormen. De omstandigheden dat een 
huurder van de woning de keuken zelf heeft aangeschaft en aangebracht, en dat de 
keuken demontabel en verhuisbaar is, zijn van belang voor de beantwoording van de 
vraag of hij de keuken bij het einde van de huur mag wegnemen,146 maar staan er niet aan 
in de weg dat de keuken, zolang deze in de woning aanwezig is, van de onroerende zaak 
– geheel of gedeeltelijk – bestanddeel is. Niet kan worden gesteld dat de huurder eigenaar 
van de keuken is, nu die stelling onjuist is, indien en voor zover de keuken inderdaad naar 
de maatstaf van art. 3:4, lid 1 of 2, BW bestanddeel is van de woning.
Een arrest dat ik hier voorts aanstip, betreft HR 5 januari 2000, nr. 34.974, NTFR 2000/75, 
BNB 2000/83, alwaar op de vraag of sprake is van de verhuur van onroerend goed in de zin 
van de Wet OB 1968, is beslist dat zeecontainers onroerend zijn. Het gerechtshof besliste 
dat deze containers roerend zijn. Naar het oordeel van de Hoge Raad is het hof uitgegaan 
van een onjuiste rechtsopvatting door te overwegen dat containers naar aard en inrich-
ting niet bestemd zijn op dezelfde plaats te blijven. Aldus is miskend dat het gaat om de 
vraag of de containers in de gegeven omstandigheden duurzaam met de grond verenigd 
zijn. Daarbij komt het mede aan op de kenbare bedoeling van de belanghebbende, zoals 
deze uit vorenbedoelde omstandigheden blijkt. Opmerkelijk is dat de Hoge Raad in dezen 
een nationaal civielrechtelijk criterium aanlegt ter uitlegging van een communautair 
begrip. Dit verschil zal in hoofdstuk III (Omzetbelasting) nader aan de orde komen.
Ik concludeer dat de criteria van het zogenoemde Portacabin-arrest, met de beschreven 
aanvullingen uit de besproken arresten, een goede receptuur bieden te beslissen of een 
zaak naar nationaal civiel recht onroerend is. Dit geldt zowel bij de toetsing aan art. 3:3 
BW als bij de toetsing aan art. 3:4 BW.
In de WBR is om heffingssystematische redenen het begrip onroerende zaak uitgebreid 
met bepaalde147 beperkte rechten op een onroerende zaak.148 Uit de wettekst blijkt dat 
het de bedoeling van de wetgever is dat slechts geheven wordt ter zake van de verkrijging 
van beperkte gebruiksrechten, zoals erfpacht, opstal en vruchtgebruik. De zogenoemde 
persoonlijke gebruiksrechten zoals huur en pacht zijn geen beperkte rechten en komen 
niet in aanmerking voor de heffing van overdrachtsbelasting.149

De uitbreiding van de in art. 2 WBR bedoelde zaken in bepaalde gevallen met zogenoemde 
fictieve onroerende zaken150 kent eenzelfde achtergrond. In paragraaf II.4 ga ik in het 
kort in op deze uitbreidingen.

II.4

Voordat ik het begrip ‘verkrijging’ bespreek, wil ik een opmerking maken van terminolo-
gische aard. In het spraakgebruik151 en in het civiele recht bestaan de termen ‘over-

146 Ingevolge – thans – art. 7:216 BW.
147 Art. 5 WBR formuleert een beperking op de uitbreiding van art. 2 WBR.
148 Art. 2 WBR spreekt van rechten waaraan deze (dat wil zeggen de in Nederland gesitueerde onroe-

rende zaken) zijn onderworpen. Art. 3:8 BW bepaalt: ‘Een beperkt recht is een recht dat is afgeleid uit 
een meer omvattend recht, hetwelk met het beperkte recht is bezwaard.’

149 Ik ga uit van een situatie dat ook geen sprake is van economisch eigendom in de zin van art. 2, 
lid 2, WBR.

150 Art. 4 WBR.
151 Op de betekenis in dat verband ga ik niet in.
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dracht’152 en ‘levering’.153 De betekenis van deze begrippen laat ik hier los. Dit houdt ver-
band met de invulling die deze binnen de te bespreken heffingen hebben. Deze begrippen 
hebben in mijn onderzoek een fiscale kleur of betekenis.
Verkrijging is het dragende begrip bij de bepaling van het belastbare feit in de WBR.154 
Oppervlakkige beschouwing zou de opvatting kunnen doen postvatten dat het, voorzich-
tig gezegd, vreemd is dat een zo wezenlijk begrip in deze wet niet is gedefinieerd.155 Wan-
neer het karakter van de overdrachtsbelasting als verkeersbelasting in aanmerking wordt 
genomen en evenzeer in ogenschouw wordt genomen hetgeen de wetgever ter verklaring 
opmerkt, moet deze opvatting als niet ter zake doende wijken. De wetgever stelt vast dat 
het begrip in de wettelijke bepalingen op verschillende plaatsen zodanig is vormgegeven 
of vorm heeft gekregen,156 dat hij vertrouwt dat de toepassing van de wet op dat punt geen 
moeilijkheden zal opleveren. In dat voetspoor dient, zoals uit verschillende wettelijke 
artikelen blijkt, bij verkrijging in de eerste plaats te worden gedacht aan de hier te lande 
geldende civielrechtelijke eigendomsverkrijging. De wetgever achtte het voor de toepas-
sing van het begrip verkrijging voldoende en, met het oog op toekomstige ontwikkelin-
gen, beter aan te sluiten bij de praktijk en het burgerlijk recht, die als uitgangspunt ken-
den dat de verkrijger van de onroerende zaak de kosten van een transactie voor zijn reke-
ning neemt. In het licht van het karakter van de heffing als verkeersbelasting, acht ik het 
dus op systematische gronden wel verdedigbaar op deze wijze het belastbare feit te benoe-
men en vorm te geven. Aangesloten wordt immers bij de verkrijging van de eigendom van 
een onroerende zaak, een rechtsfeit dat in het maatschappelijke verkeer, in het burgerlijk 
recht en de civiele wetgeving een voldoende verankering en duidelijke toepassing kent.157 
Dit is evenwel de start van een ontwikkeling die, zoals ik zal beschrijven, uitmondt in een 
uitbreiding tot een meer economische benadering van het begrip verkrijging.
Met de invoering van het begrip verkrijging in de WBR sluit de wetgever aan bij de per-
soon die het object van de belasting, de in Nederland gesitueerde onroerende zaak, ver-
krijgt. De nieuwe gerechtigde tot de eigendom van de zaak is daarmee de belastingplich-
tige.
De belasting wordt geheven van de verkrijger.158 De overdrachtsbelasting is naar de syste-
matiek van de wet dan ook in tweeërlei zin direct. De belastingplichtige is de direct in de 
WBR aangewezen persoon en die persoon is ook degene die de belasting behoort te dra-
gen.
De aanwezigheid van een akte159 is in beginsel niet vereist. Vereist is slechts dat de akte 
geschikt is, indien zij wordt ingeschreven, de eigendom te doen overgaan.160 De (notari-
ele) akte is geen bestaansvoorwaarde voor de heffing, doch slechts een praktisch middel161 
via de (verplichte) registratie de heffing te realiseren.162 De heffing is niet beperkt tot de 

152 De figuur overdracht is geregeld in het BW in Boek 3, afdeling 3.4.2. Het is niet omschreven, maar 
algemeen is aanvaard dat overdracht het resultaat is van een levering. In dat opzicht zijn het geen 
synoniemen.

153 Levering ziet op de handelingen die nodig zijn een overdracht te bewerkstelligen.
154 Art. 2 WBR.
155 Kamerstukken II, 1969-1970, 10 560, nr. 3, p. 16.
156 De wetgever gebruikt het woord ‘gepositiveerd’.
157 Bij de verkrijging van zogenoemde economische eigendom van een onroerende zaak of van rech-

ten waaraan deze is onderworpen, een in volledige contractsvrijheid geboren variant van een 
overdracht van een onroerende zaak, is de omschrijving als belastbaar feit juist een bron van vele 
vragen. In dit hoofdstuk komt die problematiek uitgebreid aan de orde.

158 Art. 16 WBR.
159 Gewezen wordt op art. 8 WBR en HR 18 december 1991, nr. 27.364, BNB 1992/102*, alwaar is over-

wogen onder 3.2.: ‘De strekking van die bepaling is niet om in afwijking van artikel 2 het opmaken van de tot 
levering bestemde akte aan te merken als het belastbare feit volgens de Wet. Die bepaling strekt er slechts toe 
het tijdstip van de verkrijging voor de belastingheffing te doen vaststaan indien door overschrijving van die akte 
ook werkelijk een verkrijging plaatsvindt.’

160 HR 7 juni 1981, nr. 19.783, BNB 1981/276.
161 Ik wijs op art. 21a Uitv.reg. AWR 1994.
162 Op de notaris rust geen wettelijke verplichting tot betaling van overdrachtsbelasting op aangifte, 

HR 7 mei 2010, nr. 09/02994, NTFR 2010/1315.
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overdracht van de eigendom van onroerende zaken die is gestoeld op een overeenkomst 
onder bezwarende titel. Een overeenkomst is zelfs geen bestaansvoorwaarde voor de hef-
fing van overdrachtsbelasting. Wanneer ik de tekst van art. 3:80 BW bezie, kunnen goede-
ren onder algemene titel en onder bijzondere titel worden verkregen. Het verkrijgen 
onder algemene titel geschiedt bij erfopvolging, boedelmenging, fusie in de zin van 
art. 2:309 BW en splitsing als bedoeld in art. 2:334a BW. Onder bijzondere titel wordt ver-
kregen door overdracht, door verjaring en door onteigening. Voor de laatste twee wijzen 
van verkrijging is een overeenkomst niet nodig.163 Voorts worden goederen onder bijzon-
dere titel verkregen op in de wet voor iedere soort van goederen aangegeven wijzen van 
rechtsverkrijging.
Voor de heffing van overdrachtsbelasting als verkeersbelasting is de verkrijging van een 
onroerende zaak object van heffing. Ik zal dan een enkel woord wijden aan de verkrijging 
van onroerende zaken. Het aanknopingspunt van de wetgever voor de heffing van over-
drachtsbelasting is in den beginne (enkel) de juridische levering,164 dat wil zeggen de over-
dracht van de eigendom, van een onroerende zaak in Nederland. De eigendom gaat over 
op de verkrijger, wanneer een daartoe tussen partijen opgemaakte notariële akte wordt 
gevolgd door inschrijving in de zogenoemde openbare registers. Beide partijen zijn 
bevoegd deze inschrijving te regelen. Eigendom van een in Nederland gesitueerde onroe-
rende zaak kan ook op een andere wijze worden verkregen. Ik wijs op het gesloten 
systeem van de verkrijging van zaken.165 Voor zover een vorm van verkrijgen de heffing 
van overdrachtsbelasting aangaat, behandel ik die.
Onder verkrijging in de zin van art. 2, lid 1, WBR worden begrepen rechten166 waaraan 
onroerende zaken zijn onderworpen.167 Art. 3:98 BW wijst uit dat, tenzij de wet anders 
bepaalt, op de vestiging168, de overdracht en de afstand van een beperkt recht op een zoda-
nig goed de voor de overdracht van de juridische levering van een onroerende zaak van 
overeenkomstige toepassing is. Dit betekent dat in de regel inschrijving van de daartoe 
tussen partijen opgemaakte notariële akte in bedoelde openbare registers het aankno-
pingspunt169 is voor de heffing van overdrachtsbelasting. De verkrijging van economische 
eigendom in de zin van art. 2, lid 2, WBR kent als bijzonderheid een in art. 54 WBR opge-
nomen verplichting voor de overdrager, indien deze overdracht niet is neergelegd in een 
notariële akte of in een andere akte die ter registratie is aangeboden, de inspecteur te mel-
den170 dat de economische eigendom is overgedragen.171 De verkrijging, onder voorwaar-
den, van aandelen in lichamen met een in aandelen verdeeld kapitaal alsmede de verkrij-
ging van rechten van lidmaatschap van verenigingen of coöperaties, indien in die rechten 
is begrepen het recht op uitsluitend of nagenoeg uitsluitend gebruik van een in Nederland 
gelegen gebouw of een gedeelte daarvan dat blijkens zijn inrichting is bestemd om als 

163 Art. 3:99 BW respectievelijk art. 59 Onteigeningswet.
164 Art. 3:89 BW.
165 Pitlo, Goederenrecht, bewerkt door W.H.M. Reehuis en A.H.T. Heisterkamp, Kluwer, Deventer, 12e 

herziene druk, hoofdstuk 3.
166 Het begrip ‘zakelijke rechten op onroerend goed’ is, hoewel systematisch niet meer zuiver, nog 

steeds in zwang.
167 Voor de heffing van overdrachtsbelasting zijn van belang de beperkte rechten: vruchtgebruik 

(art. 3:201 BW), gebruik en bewoning (art. 3:226 BW), erfdienstbaarheid (art. 5:70 BW), erfpacht 
(art. 5:85 BW) en opstal (art. 5:101 BW). Ingevolge art. 5 WBR zijn als rechten waaraan zaken zijn 
onderworpen niet aangemerkt de rechten van grondrente, pand en hypotheek.

168 In HR 8 december 1982, nr. 21.419, BNB 1983/51, is overwogen dat door de vestiging van een recht 
van ondererfpacht niet een zakelijk recht wordt gevestigd dat in het toen geldende Burgerlijk 
Wetboek niet wordt genoemd, aangezien de ondererfpacht een zakelijk recht is dat als een recht 
van erfpacht moet worden aangemerkt. Bij die overweging heeft de Hoge Raad gerefereerd aan 
komende wetgeving, zoals die gestalte heeft gekregen in art. 5:93 BW.

169 Ook hier geldt art. 21a Uitv.reg. AWR 1994.
170 Bij art. XXIII van de wet van 23 december 2009, Stb. 2009, 609, is met ingang van 1 januari 2010 

de strafsanctie op het niet melden in de WBR vervallen en ingevolge art. XXV van dezelfde wet 
opgenomen in een nieuw art. 67ca AWR.

171 Art. 42, lid 2, IW 1990 kent een hoofdelijke aansprakelijkheid voor de belasting voor de overdra-
ger van economische eigendom in het geval ter zake daarvan geen notariële akte is opgemaakt.
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afzonderlijk geheel te worden gebruikt, is eveneens aan heffing van overdrachtsbelasting 
onderworpen.172 Aan deze verkrijging van door de wetgever als fictieve onroerende zaken 
aangemerkte zaken, schenk ik verder geen aandacht. In hoofdstuk IV (Samenloop), waar 
de samenloop met de heffing van omzetbelasting wordt behandeld, stel ik wel de verkrij-
ging van wat ik kortheidshalve appartementsrechten noem aan de orde.

II.5

De aansluiting met het nationale civiele recht voor de bepaling van het belastbare feit in 
de overdrachtsbelasting, zoals deze door de wetgever bewust tot stand is gebracht, is niet 
doorgevoerd in alle gevallen. In verschillende, hierna te noemen, situaties is naar natio-
naal burgerlijk recht sprake van een verkrijging, naar de bedoeling van de wetgever is 
evenwel heffing van overdrachtsbelasting ongewenst. De wetgever heeft dit een wettelijk 
gevolg gegeven door het belastbare feit in te perken.173 Deze beperkingen van het begrip 
verkrijging kennen verschillende in de Registratiewet 1917 neergelegde rechtsgronden. 
De wetgever zag geen aanleiding deze situatie onder het regime van de WBR te verande-
ren. De WBR174 merkt aldus niet aan als belastbaar feit de verkrijging krachtens boedel-
menging, erfrecht of verjaring.175 Voorts wordt uitgesloten de verkrijging krachtens ver-
deling van een huwelijksgemeenschap176 of nalatenschap, waarin de verkrijger was 
gerechtigd als rechtverkrijgende onder algemene titel. Verkrijging van een in Nederland 
gesitueerde onroerende zaak krachtens natrekking177 op het tijdstip178 waarop de zaak179 
wordt aangebracht, is in beginsel180 eveneens van heffing van overdrachtsbelasting uitge-
zonderd.181 Het aanbrengen van opstallen of bestanddelen op of aan een in Nederland 
gesitueerde onroerende zaak is dus niet belast met overdrachtsbelasting, behoudens in 
een aantal in art. 3, lid 1, aanhef en onderdeel c, WBR genoemde gevallen. Bij het einde 
van het recht van opstal zal voor de juridische eigenaar van de hoofdzaak sprake zijn van 
een belaste verkrijging van eigendom van de opstal op basis van art. 2 WBR. Ditzelfde 
geldt voor de (verder door mij niet aan de orde te stellen) verkrijging182 krachtens de uit-
oefening van een wilsrecht als bedoeld in art. 4:19, 4:20, 4:21 en 4:22 BW. Art. 5 WBR 
merkt voor de heffing van overdrachtsbelasting de rechten van grondrente, pand en hypo-
theek niet aan als rechten, waaraan onroerende zaken zijn onderworpen. Deze bepaling 
verhindert met betrekking tot deze rechten op onroerende zaken in Nederland de heffing 
van overdrachtsbelasting en is derhalve als een wettelijke beperking aan te merken. De 
behandeling van deze rechtsfiguren valt buiten het bestek van mijn onderzoek. Dit geldt 

172 Art. 4 WBR.
173 Systematisch moeten deze vormen worden onderscheiden van de in de WBR opgenomen vrijstel-

lingen.
174 Art. 3 WBR.
175 In Kamerstukken II, 1969-1970, 10 560, nr. 3, p. 24, geeft de wetgever aan dat geen aanleiding 

bestaat de ‘huidige’ situatie rond deze verkrijgingen niet te bestendigen.
176 In Kamerstukken II, 1969-1970, 10 560, nr. 3, p. 17, maakt de wetgever bijvoorbeeld melding dat 

scheiding ‘thans’ ook buiten de heffing blijft.
177 Art. 5:20 BW. Voor de dubbele betekenis van het begrip ‘natrekking’ verwijs ik naar Pitlo, Goede-

renrecht, bewerkt door W.H.M. Reehuis en A.H.T. Heisterkamp, Kluwer, Deventer, 12e herziene 
druk, p. 420.

178 Ik wijs in dit verband op art. 6, lid 3, WBR, dat beoogt de verkrijging van opstallen na afloop van 
een erfpachtrecht in de heffing te betrekken.

179 De wetgever wilde de verkrijging door natrekking van een op eigen grond gebouwd huis tijdens 
het aanbrengen niet belasten met overdrachtsbelasting. De achtergrond is, naar ik meen, dat in 
deze fase omzetbelasting is verschuldigd. Verkrijging op een later tijdstip, bijvoorbeeld na afloop 
van een recht van opstal ingevolge art. 5:105, lid 1, BW, is belast op grond van art. 2 WBR.

180 De gevallen van natrekking die tot een belastbare verkrijging leiden, behandel ik in hoofdstuk IV 
(Samenloop).

181 Art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel i, WBR kent een vrijstelling voor de verkrijging van een zaak 
die is aangebracht door of in opdracht en voor rekening van de verkrijger of diens rechtsvoorgan-
ger onder algemene titel.

182 Het zijn de verkrijgingen als bedoeld in art. 3, lid 1, onderdeel a en b, WBR.
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ook voor de uitbreiding van het begrip verkrijging, zoals de opzegging en de wijziging van 
een beperkt recht op een onroerende zaak alsmede de ficties genoemd in art. 6, lid 3183, 
en art. 7184 WBR.
Zoals eerder aangestipt, kent het als belastbaar feit bestempelde begrip verkrijging in de 
WBR ook uitbreidingen. De uitbreiding in art. 4 WBR tot de verkrijging, onder omstandig-
heden, van aandelen alsmede de verkrijging van lidmaatschapsrechten stel ik, behou-
dens185 hetgeen ik hiervoor op dat vlak heb vermeld, niet aan de orde. De regel186 dat nie-
tigheid van een verkrijging buiten beschouwing wordt gelaten noem ik voor de volledig-
heid als een uitbreiding van het begrip verkrijging.187

De voor mijn onderzoek belangrijke188 uitbreiding van het begrip verkrijging, te weten de 
verkrijging van economische eigendom als bedoeld in art. 2, lid 2, WBR wordt behandeld 
in paragraaf II.6.

II.6

Een zeer belangrijke uitbreiding189 van het begrip verkrijging, en daarmee van het belast-
bare feit voor de heffing van overdrachtsbelasting, betreft de economische verkrijging van 
in Nederland gelegen onroerende zaken. Met deze uitbreiding verlaat de wetgever uit-
drukkelijk zijn tot dan toe gehanteerde uitgangspunt voor de heffing van overdrachtsbe-
lasting aan te sluiten bij vastomlijnde, nationaal civielrechtelijke begrippen. Met de invoe-
ring in een nieuw art. 2, lid 2, WBR van de overgang van de economische eigendom als 
basis voor een nieuw belastbaar feit, doet (weer) een meer economische benadering zijn 
intrede in die wet. Doordat een wettelijke definitie ontbreekt, er worden slechts contou-
ren in de vorm van open normen gegeven, en de invulling van een economische eigen-
domsoverdracht in een concrete situatie voornamelijk plaatsheeft door afspraken tussen 
de bij een dergelijke overdracht betrokken partijen, levert de wetgever zich meer dan ooit 
uit aan de kans dat partijen de grenzen opzoeken en aldus buiten de wettelijke reikwijdte 
van de heffing vallen. Met deze opmerking heb ik de kern van de zwakheid van deze uit-
breiding blootgelegd en derhalve van – zoals hierna zal blijken – de vele problemen op dit 
terrein.

Wanneer ik de hierna beschreven inhoud van het begrip economische eigendom bezie, 
valt op dat deze term verwarrend is.190 Ik zal de inhoud van het begrip in dit onderdeel 
onderzoeken. Ik start met de weergave van de recente ontwikkelingen.
Op het moment dat ik dit schrijf, staat namelijk een wet191 op stapel die moet leiden tot 
een, afgemeten aan de bedoeling van de wetgever, wederom192 minder doorlatende tekst 

183 De fictie dat, indien bij het einde van een beperkt recht tot gebruik van een onroerende zaak door 
de gebruiker daarop aangebrachte zaken ten goede komen aan een andere gerechtigde tot die 
onroerende zaak, die zaken door die gerechtigde zijn verkregen.

184 De fictie omtrent de verkrijging van hetgeen bij een verdeling wordt toegedeeld.
185 Hoewel dit proefschrift – zoals aangegeven – niet ingaat op de stand van zaken na 1 januari 2011, 

wil ik toch wijzen op een belangrijk arrest van de Hoge Raad van 10 juni 2011, nr. 10/00498, 
NTFR 2011/1435, waaruit blijkt dat wordt teruggekomen van het oordeel in het arrest van 13 janu-
ari 1982, nr. 20.875, BNB 1982/74.

186 Art. 8, lid 3, WBR.
187 De in art. 19 WBR neergelegde mogelijkheid tot ‘reparatie van de heffing’ bij wijze van een ver-

zoek om teruggaaf, laat ik hier ook onbesproken.
188 In hoofdstuk III (Omzetbelasting) zal ik de overdracht of overgang van economische eigendom in 

het licht van de omzetbelastingregelgeving plaatsen. In hoofdstuk IV (Samenloop), zal ik de gevol-
gen van de kwalificatie onderzoeken in het geval van samenloop van beide belastingen.

189 Op 31 maart 1995 te 18.00 uur.
190 Kamerstukken II, 1994-1995, 24 172, nr. 3. Opgemerkt wordt: ‘De term eigendom acht ik overigens in 

dit verband niet erg gelukkig, want bij economische eigendom is nu juist géén sprake van eigendom. Ik sluit mij 
echter aan bij deze in jurisprudentie en literatuur gegroeide terminologie’.

191 Kamerstukken II, 2009-2010, 32 401, nr. 2, Wijziging van enkele belastingwetten en enige andere 
wetten (Fiscale verzamelwet 2010).

192 In deze paragraaf verklaar ik het ‘wederom’.

FWR_Sanders.book  Page 38  Monday, September 12, 2011  3:37 PM



Overdrachtsbelasting 39

van het bepaalde in art. 2, lid 2, WBR.193 De wetgever wenst een door een arrest van de 
Hoge Raad194 ontstaan gat te dichten. Geoordeeld is namelijk dat de verkrijging van de 
economische eigendom van een als een bestanddeel aan te merken opstal van een onroe-
rende zaak, waarvoor geen beperkt recht is gevestigd195, niet is belast met overdrachtsbe-
lasting. De tekst en het systeem196 van de WBR laten volgens ons hoogste rechtscollege 
niet toe dat een verkrijging van een samenstel van rechten en verplichtingen met betrek-
king tot een bestanddeel van een onroerende zaak, wordt aangemerkt als de verkrijging 
van de economische eigendom van dat bestanddeel. In de visie van de wetgever of liever 
van de uitvoerder197 van de belastingwetten is door deze uitspraak van de Hoge Raad de 
grondslag van de heffing uitgehold, hetgeen vraagt om ‘reparatie’.198 Maatregelen om de 
wet te wijzigen zijn met dit wetsvoorstel in werking gesteld.
Met het tot wet worden van dit wetsvoorstel is, mede gelet op de jurisprudentie van de 
Hoge Raad en de reactie van de wetgever, de conclusie gerechtvaardigd dat de door de wet-
gever beoogde betrekking in de heffing van overdrachtsbelasting van de verkrijging van 
de zogenoemde economische eigendom van een in Nederland gesitueerde onroerende 
zaak, hortend en stotend tot stand komt. Wanneer ik bezie hoe economische eigendom is 
omschreven in art. 2, lid 2, WBR en ik houd dat tegen doel en strekking van dat artikel199, 
moet ik vaststellen dat de wetgever niet slaagt potentiële belastingplichtigen rechtszeker-
heid200 te verschaffen. Het is een gevolg van de begrijpelijke201 keuze van dezelfde wetge-
ver voor een open norm. De bedoeling van de wetgever de tekst van art. 2, lid 2, WBR een 
zeer ruime werking te geven, komt in strijd met de door diezelfde wetgever gekozen en 
tot uitvoering gebrachte systematiek nauw aan te sluiten bij het nationaal civielrechtelijk 

193 Buiten beschouwing laat ik hier het wetsvoorstel ‘Aanpassing van de wetgeving aan en invoering 
van titel 7.13 (vennootschap) van het Burgerlijk Wetboek (Invoeringswet titel 7.13 van het BW)’, 
Kamerstukken 31 065. Het wetsvoorstel voorziet in aanvullende wetgeving op het momenteel bij 
de Eerste Kamer aanhangige wetsvoorstel tot vaststelling van titel 7.13 van het BW, Kamerstuk-
ken 28 746. Zo wordt onder andere de fiscale wetgeving aangepast, waarbij enerzijds voor perso-
nenvennootschappen de fiscale transparantie voor de heffing van IB en VPB wordt gehandhaafd, 
ongeacht of zij rechtspersoonlijkheid bezitten. Anderzijds worden wat betreft de heffing van 
overdrachtsbelasting wel gevolgen verbonden aan de keuze voor rechtspersoonlijkheid.

194 HR 11 december 2009, nr. 08/05312, NTFR 2009/2728, BNB 2010/67c*.
195 Een recht van opstal.
196 Onder ‘onroerende zaak’ in de zin van art. 2, lid 1 en 2, WBR wordt niet mede verstaan ‘enig 

bestanddeel van een onroerende zaak’. Argumenten, ontleend aan de conclusie van A-G Wattel 
bij HR 11 december 2009, nr. 08/05312, NTFR 2009/2728, BNB 2010/67c*, zijn de civielrechtelijke 
grondslag van de overdrachtsbelasting, met name van de gebruikte juridische termen, zoals 
‘onroerende zaken en rechten waaraan deze zijn onderworpen’, de onverenigbaarheid met die 
tekst en die termen van het mede begrijpen van ‘enig bestanddeel van een onroerende zaak’ 
onder de term ‘onroerende zaak’, het technocratische antimisbruikkarakter van de toe te passen 
bepaling, en de – wellicht bewuste – vaagheid, inconsistentie en conceptuele schimmigheid van 
de parlementaire toelichting, die teleologische interpretatie bemoeilijkt.

197 Ik doel hier op de voor de heffing van belasting verantwoordelijke afdeling van het Ministerie van 
Financiën.

198 Een reparatie wordt al voorspeld door J.C. van Straaten in de noot in BNB 2010/67c* onder het 
arrest.

199 HR 11 december 2009, nr. 08/05312, NTFR 2009/2728, BNB 2010/67c*, overweegt: ‘De tekst van artikel 
2 van de Wet op belastingen van rechtsverkeer en het systeem van die wet laten niet toe dat een verkrijging van 
een samenstel van rechten en verplichtingen met betrekking tot een bestanddeel van een onroerende zaak wordt 
aangemerkt als de verkrijging van de economische eigendom van dat bestanddeel. Dit kan alleen dan anders 
zijn indien dat bestanddeel zakenrechtelijk ten opzichte van (de eigendom van) de hoofdzaak is verzelfstandigd 
door een beperkt recht – in het bijzonder een recht van opstal – of een appartementsrecht’. In de noot in BNB 
onder dit arrest geeft J.C. van Straaten te kennen dat hij uit de parlementaire geschiedenis een 
andere conclusie trekt. Ik merk op dat van belang is dat zowel de ‘tekst’ van de bepaling als het 
‘systeem’ van de WBR aan heffing in de weg staan.

200 R.H. Happé, Drie beginselen van fiscale rechtsbescherming, Kluwer, Deventer 1996, punt 1.1.3.4., p. 31 
e.v.

201 In 1995 is de wetgever immers gestart met het bestrijden van ‘constructies’ met betrekking tot 
economische eigendom. Grensverkenningen en het vaststellen door de Hoge Raad van de wetge-
ver onwelgevallige grenzen leiden dan vanzelfsprekend tot grenscorrecties.
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begrippenkader. De ruime uitleg is dan bij voorbaat beperkt202 door de aanhaking bij 
op andere rechtsgebieden vastomlijnde begrippen en rechtsmechanismen. Art. 2, lid 1, 
WBR stelt belastbaar de verkrijging hier te lande van de eigendom van onroerende zaken 
en de verkrijging van rechten waaraan deze zijn onderworpen. In lid 2 begrijpt de wetge-
ver mede onder verkrijging de overdracht van economische eigendom van een in Neder-
land gelegen onroerende zaak of van een beperkt recht op een dergelijke onroerende 
zaak. Het moet dan gaan om een samenstel van rechten en verplichtingen met betrekking 
tot de in lid 1 bedoelde onroerende zaak of recht waaraan deze is onderworpen. Een 
samenstel van rechten en verplichtingen met betrekking tot een beperkt recht kan syste-
matisch alleen bestaan, wanneer dat beperkte recht ook bestaat. Vereist is een tussen par-
tijen opgemaakte notariële akte die in de daartoe bestemde openbare registers is inge-
schreven. Een economische eigendom van een opstalrecht is dus onbestaanbaar, als niet 
eerst of ook een opstalrecht in civielrechtelijke zin is gevestigd.
Omdat de omlijning en invulling van het begrip economische eigendom voor mijn onder-
zoek naar de toepassing van de samenloopvrijstelling enig belang aangaat, zal ik enkele 
woorden wijden aan dit proces en de uiteindelijke in de praktijk gehanteerde invulling 
weergeven. Mijn benadering is dus positiefrechtelijk. Ik vermeld uiteraard enkel de voor 
mijn onderzoek sprekende punten van dit proces.
Zoals in hoofdstuk II in het kort is beschreven, is het uitgangspunt van de wetgever 
geweest bij de invoering van de WBR aan te sluiten bij de verkrijging, in de zin van de juri-
dische levering, van een onroerende zaak in Nederland. Dit betekent203 dat de overdracht 
of overgang van de zogenoemde economische eigendom als belastbaar feit voor die wet 
op dat moment niet in beeld is. Het hoeft geen betoog dat ter vermijding van de heffing 
van overdrachtsbelasting in het maatschappelijk (rechts)verkeer terrein zal winnen een 
als economische eigendom aan te duiden variant, een wijze van verkrijging van een 
onroerende zaak die in economische zin vergelijkbaar is met de juridische verkrijging en 
feitelijk de verkrijging van die gehele onroerende zaak inhoudt, gelet op het risico en het 
mogelijke gebruik van de zaak. Het is dan logisch dat de wetgever, bezien vanuit de wens 
voor de heffing van deze belasting gelijke gevallen gelijk te behandelen of soortgelijke 
gevallen zo veel mogelijk gelijk te behandelen, activiteiten onderneemt deze variant ook 
in de heffing van die belasting te betrekken.204 Het is duidelijk dat, wanneer dergelijke 
fenomenen in aantal toenemen en dus het karakter krijgen van panklare constructies om 
heffing van overdrachtsbelasting te ontgaan, wettelijke maatregelen worden getroffen.205 
Dergelijke maatregelen zijn lang uitgebleven. De wetgever heeft wel al jaren, in verband 
met het vooropgestelde doel van de wetgeving, plannen gehad en aangekondigd in de 
richting van wetgevende maatregelen. Zonder volledig te zijn, wijs ik op de mededelin-
gen206 in wetgevende programma’s van de verantwoordelijke bewindslieden de economi-

202 De woorden ‘wordt gefrustreerd’ klinken hard, maar zijn meer op hun plaats.
203 Een economische eigendomsoverdracht van een onroerende zaak is immers naar de bedoeling 

van de betrokken partijen ‘per definitie’ geen juridische levering van die zaak.
204 Dat wetgeving noodzakelijk is, houdt ook verband met HR 22 juli 1992, nr. 28.211, BNB 1992/308, 

waar is beslist dat een aandeelhouder van een besloten vennootschap met beperkte aansprake-
lijkheid niet handelt in strijd met doel en strekking van art. 4, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR, 
indien hij aandelen in een onroerendgoedlichaam niet zelf verkrijgt, maar laat verkrijgen door 
de vennootschap, ook niet indien hijzelf reeds aandelen in het onroerendgoedlichaam houdt. 
Aangenomen moet worden – zo overweegt de Hoge Raad – dat als de wetgever deze voor de hand 
liggende ontgaansmogelijkheid had willen uitsluiten, hij daarvoor een regeling zou hebben 
getroffen.

205 Door geen welomschreven wettelijke norm te geven, heeft de wetgever zichzelf, gegeven de op 
dit terrein weinig activistische Hoge Raad, tot in lengte van jaren veroordeeld tot de weliswaar 
begrijpelijke, maar niettemin in mijn ogen gruwelijke wijze van ad-hocwetgeving. Het bezwaar 
van deze wijze van werken is dat het sterk lijkt dat enkel de belastingplichtige met een financieel 
lange adem, in staat is harde standpunten van de fiscus in dezen te bestrijden. Ook ‘vooraf wets-
interpreterende standpunten’ – een begrip van R.H. Happé – van de zijde van de fiscus voorkomen 
deze werkwijze niet.

206 Soms met prachtige, verhullende namen als ‘taakstellende voornemens’ in bijlage IIIB bij 
Kamerstukken II, 1993-1994, 23 400 IX B, nr. 2.
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sche eigendom in de heffing van overdrachtsbelasting te betrekken.207 Uiteindelijk ver-
schijnt van de kant van het Ministerie van Financiën het persbericht van 31 maart 1995, 
nr. 95/62208, met de sprekende naam ‘Wetsvoorstel bestrijding btw-constructies en belas-
ten van economische eigendomsoverdrachten met overdrachtsbelasting’. Op voorhand en 
zonder dat een wettekst openbaar is, wordt aangegeven wat onder ‘economische eigen-
dom’ wordt verstaan.209 Zonder dat wetteksten openbaar zijn, wordt zelfs met voorbeel-
den al invulling gegeven aan dit begrip. Indiening van het aldus aangekondigde wetsvoor-
stel bij de Tweede Kamer der Staten-Generaal heeft plaats op 24 mei 1995. De invoering 
van de verkrijging van economische eigendom van een in Nederland gesitueerde onroe-
rende zaak alsmede van rechten waaraan deze zijn onderworpen, als belastbaar feit voor 
de heffing van overdrachtsbelasting wordt ‘gepresenteerd’ als een zogenoemde flanke-
rende maatregel.210 Aan art. 2 WBR wordt dan in een nieuw lid 2 als eerste tekst van het 
wetsvoorstel toegevoegd: ‘Voor de toepassing van deze wet wordt onder verkrijging mede 
begrepen de verkrijging van economische eigendom. Onder economische eigendom 
wordt verstaan elk belang bij de in het eerste lid bedoelde onroerende zaken of rechten 
waaraan deze zijn onderworpen, dat als gevolg van een overeenkomst waarbij rechten en 
verplichtingen – waaronder het risico van waardeverandering en tenietgaan – worden 
overgedragen, toekomt aan een ander dan de eigenaar of beperkt gerechtigde.’
Een probleem, ook voor de wetgever, is dat het begrip economische eigendom op dat 
moment niet vast omlijnd is, hoewel het een in de fiscale jurisprudentie211 en literatuur 
al jaren bekend fenomeen is. Zo liepen de inkomsten- en de vennootschapsbelasting212 op 
dit terrein voorop, enkele jaren later gevolgd door de heffing van omzetbelasting, toen de 
Hoge Raad213, nadat het HvJ te Luxemburg214 prejudiciële vragen waren gesteld, in navol-

207 Ik wijs op de actualisatie van de brief van de staatssecretaris van Financiën van 3 november 1986, 
nr. 086-3079, bij diens brief van 10 december 1987 (Kamerstukken II, 1987-1988, 20 200 IX B, 
nr. 22), op de toezegging van de staatssecretaris tijdens mondeling overleg op 16 februari 1989 
inzake het fiscale wetgevingsprogramma (Kamerstukken II, 1988-1989, 20 800 IX B, nr. 42) dat 
een nadere schriftelijke uiteenzetting in de kwestie van de economische eigendom in de over-
drachtsbelasting tegemoet kan worden gezien, ‘zodra Justitie een standpunt heeft bepaald’ en de 
aankondiging dat in de loop van 1993 een wetsvoorstel wordt ingediend.

208 V-N 1995, 1336, punt 26.
209 Het persbericht van het Ministerie van Financiën van 20 april 1995, nr. 95/73, ter bekendmaking 

van in verband met de voorgestelde wetgeving verstrekte antwoorden op gestelde Kamervragen, 
geeft in een bijlage een definitie van economische eigendom: ‘Onder economische eigendom wordt ver-
staan elk belang bij onroerende zaken of rechten waaraan deze zijn onderworpen, dat als gevolg van een over-
eenkomst waarbij rechten en verplichtingen – waaronder het risico van waardeverandering en tenietgaan – 
worden overgedragen, toekomt aan een ander dan de eigenaar of beperkt gerechtigde.’ De eveneens van de 
zijde van het Ministerie van Financiën gegeven invulling laat ik hier achterwege.

210 Naast het flankeren van de zogenoemde anticonstructiewetgeving in de omzetbelasting, kent de 
invoering een budgettair belang en wordt de regelgeving op instigatie van de Koninklijke Notari-
ele Broederschap voorgesteld als wapen in de strijd tegen het ‘buiten de ogen van de autoriteiten 
om’ witwassen van crimineel verkregen geld.

211 Ik beperkt mij tot deze jurisprudentie. Op civielrechtelijk terrein noem ik HR 5 maart 2004, 
nr. C02/303, NJ 2004, 316. Overwogen wordt: ‘3.3.1. (...) Aan dit een en ander doet niet af dat Onniré wel 
economisch eigenaar van het pand is geweest, nu economische eigendom geen eigendom is en met dit begrip 
slechts wordt gedoeld op het bestaan van een aantal verbintenisrechtelijke rechten en verplichtingen met betrek-
king tot een zaak, die niet in alle gevallen dezelfde inhoud behoeven te hebben. (...)’ Het begrip economische 
eigendom heeft geen regeling gevonden in het Burgerlijk Wetboek. Dit begrip moet in het bur-
gerlijk recht daarom worden opgevat als een samenvattende benaming zonder zelfstandige bete-
kenis van de rechtsverhouding tussen partijen die de ‘economische eigendom’ in het leven heb-
ben geroepen.

212 In verband met vragen omtrent bijvoorbeeld de investeringsaftrek en de afschrijving voor de 
bepaling van de jaarlijkse winst. Zie bijvoorbeeld HR 29 oktober 1952, nr. 11.067, B 9298, inzake 
het tot het bedrijfsvermogen van een vennootschap behoren van schepen die het privé-eigendom 
zijn van de firmanten, en HR 19 oktober 1955, nr. 12.407, BNB 1955/377, inzake 1650 verplaats-
bare ramen, gebruikt in een tuindersbedrijf, uitgeoefend op aan een ander in eigendom beho-
rende grond.

213 HR 4 juli 1990, nr. 24.942, BNB 1990/272c*.
214 HvJ 8 februari 1990, zaak C-320/88 (Safe Rekencentrum), BNB 1990/271c*.
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ging van de verklaring voor recht besliste dat de overdracht van de macht als eigenaar 
over een goed te beschikken, is aan te merken als een levering in de zin van de omzetbe-
lasting. Deze omschrijving van het begrip levering in de omzetbelasting opent de moge-
lijkheid het fenomeen economische eigendomsoverdracht als levering van een goed in de 
heffing te betrekken. De communautaire invulling van het leveringsbegrip, die dwingt 
afstand te nemen van de nationaal civielrechtelijke leveringsfiguur, raakt ook de positie 
en dus de behandeling voor de heffing van omzetbelasting van de overdracht van econo-
mische eigendom. Vermeld moet worden dat deze overdrachten op het terrein van de hef-
fing van omzetbelasting meestentijds onroerende zaken betroffen.
De wetgever wilde evenwel met de uitbreiding van het begrip verkrijging in de over-
drachtsbelasting niet een ‘nieuwe’ vorm van economische eigendom invoeren. Hij merkt 
dan ook op het niet eens te zijn met de stelling dat met het wetsvoorstel een ‘derde begrip’ 
is geïntroduceerd.215 Bij de definiëring van het begrip economische eigendom is zo goed 
mogelijk aangesloten bij het begrip economische eigendom zoals dat in de jurisprudentie 
voor de inkomsten- en vennootschapsbelasting is gevormd. De wetgever stelt zich op het 
standpunt dat, indien de macht om als eigenaar over een zaak te beschikken is overge-
gaan, in ieder geval de economische eigendom van die zaak is overgegaan. In zoverre ziet 
hij een parallelliteit van de het begrip levering voor de omzetbelasting en het begrip ver-
krijging voor de overdrachtsbelasting.
Het wetsvoorstel is van diverse kanten, al dan niet gevraagd,216 becommentarieerd en 
bekritiseerd.217 Dit vormt voor de wetgever de aanleiding de voorgestelde wettekst te wij-
zigen. De tekst wordt:

‘Voor de toepassing van deze wet wordt onder verkrijging mede begrepen de verkrijging van 
de economische eigendom. Onder economische eigendom wordt verstaan een samenstel van 
rechten en verplichtingen met betrekking tot de in het eerste lid bedoelde onroerende zaken 
of rechten waaraan deze zijn onderworpen, dat een belang bij die zaken of rechten verte-
genwoordigt. Het belang omvat ten minste enig risico van waardeverandering en teniet-
gaan en komt toe aan een ander dan de eigenaar of beperkt gerechtigde.’

In het wetsvoorstel wordt het begrip verkrijging van de WBR aldus uitgebreid met de ver-
krijging van de economische eigendom van een onroerende zaak in Nederland. De wetge-
ver geeft aan dat de definitie bewust ruim is en beargumenteert dit met woorden van 
bijna profetische wijsheid. Bij een te beperkte definitie, zo voorziet de wetgever, wordt 
door betrokkenen de kans gegrepen met een kleine afwijking alsnog aan de heffing van 
overdrachtsbelasting te ontkomen. De gedachten achter deze argumenten geven blijk van 
een nog grotere wijsheid, nu de wetgever aangeeft de definitie ook weer niet zo ruim te 
willen opvatten dat deze elke overeenkomst met betrekking tot onroerende zaken hier te 
lande binnen het bereik van de heffing brengt. Aldus geeft de wetgever ‘quasi-grenzen’ 
aan. Je kunt in de praktijk niet veel met dergelijke opmerkingen. Zij bewerkstelligen een 
resultaat dat het risico herbergt van grote rechtsonzekerheid. In feite weten potentiële 
betrokkenen niets over de inhoud van een begrip dat wordt aangereikt en dat de basis is 
voor een nieuw belastbaar feit in de WBR. Met het oog op – naar ik aanneem – verduide-
lijking neemt hij in de definitie op de cumulatieve voorwaarden ‘risico van waardeveran-
dering218 en tenietgaan’. Deze beide voorwaarden vormen de essentie van de definitie van 

215 In hoofdstuk IV (Samenloop) zal ik onderzoeken of deze bewering van de wetgever klopt.
216 Vele in de fiscaliteit opererende organisaties hebben commentaar gegeven op het wetsvoorstel.
217 Zie bijvoorbeeld J.K. Moltmaker, ‘De reparatiewetgeving op het gebied van de overdrachtsbelas-

ting en de omzetbelasting (wetsvoorstel nr. 24 172)’, WFR 6157, p. 925-945, J.W. Zwemmer, ‘Het 
wetsvoorstel tot heffing van overdrachtsbelasting over de verkrijging van economische eigen-
dom’, WPNR 6187, p. 457-461 en E. Bos, ‘Overdrachtsbelasting gewijzigd, een tweekoppig monster 
geboren’, Advies 1995/10, p. 5-9.

218 Dit is een algebraïsch begrip en omvat waardedalingen en waardestijgingen. Als ik ‘Nowadays 
people know the price of everything and the value of nothing’ uit ‘The picture of Dorian Gray’ van Oscar 
Wilde in aanmerking neem, is het zelfs een cynisch begrip.
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het op dat moment voorgestelde, nieuwe belastbare feit. Indien aan een van beide vereis-
ten niet is voldaan, kan niet worden gesproken van de verkrijging van economische eigen-
dom in de zin van de heffing van overdrachtsbelasting. Daarom valt bijvoorbeeld de 
rechtsfiguur van huur van een onroerende zaak er niet onder. De huurder loopt immers 
niet het risico van waardeverandering. Evenmin is het sluiten van een zogenoemde voor-
lopige koopovereenkomst voldoende om de overgang van economische eigendom aan te 
nemen. De koper draagt immers niet het risico van tenietgaan van de over te dragen 
onroerende zaak. Ook is het niet de bedoeling van de wetgever dat koopopties door deze 
nieuwe bepaling worden bestreken. Het is immers bij het aangaan van een dergelijke 
overeenkomst lang niet zeker dat deze optie zal worden uitgeoefend. Het is echter niet 
onmogelijk dat onder omstandigheden, te weten indien de overeenkomst waarbij de optie 
op de verkrijging van een hier te lande gelegen onroerende zaak wordt verleend in haar 
totaliteit wel alle elementen van de definitie bevat,219 sprake is van een economische 
eigendomsoverdracht. De huurkoper wordt, indachtig de gestelde voorwaarden, geacht 
economisch eigenaar te zijn. De wetgever geeft aan dat ook de verkrijging van economi-
sche eigendom door degene die al juridisch eigenaar is, als belastbaar feit voor de over-
drachtsbelasting geldt. Bij verkrijging van economische eigendom wordt in de eerste 
plaats gedacht aan verkrijging door een ander dan de eigenaar of beperkt gerechtigde. Het 
is evenwel ook mogelijk dat de economische eigendom wordt verkregen door de eigenaar 
of beperkt gerechtigde zelf, indien deze tot dat moment slechts de juridische eigendom 
of gerechtigdheid had zonder de economische eigendom.
Een vraag die met HR 9 oktober 2009, nr. 08/03606, NTFR 2009/2563, BNB 2010/46c*, niet 
is beantwoord220, maar wel de overgang van economische eigendom van een onroerende 
zaak betreft, is of de overgang van het slooprisico van een verkochte onroerende zaak op 
de koper een verkrijging in de zin van art. 2, lid 2, WBR inhoudt.221 In r.o. 3.4 geeft de 
Hoge Raad – onder meer – te kennen dat art. 2, lid 2, WBR als belastbaar feit voor de over-
drachtsbelasting aanmerkt de verkrijging van economische eigendom, en niet reeds de 
overeenkomst die een recht op zo’n verkrijging schept. Dit is geheel in overeenstemming 
met de bedoeling van de wetgever. Zelfs indien de afspraken in verband met de sloop-
werkzaamheden zouden leiden tot verkrijging van economische eigendom door belang-
hebbende, brachten deze overeenkomsten mee dat die verkrijging eerst zou plaatsvinden 
in 2004, indien en nadat zou zijn voldaan aan de voorwaarde van afgifte van een sloopver-
gunning. In zijn noot in BNB onder het arrest gaat J.C. van Straaten in op de vraag op welk 
moment bij de overgang van het slooprisico op de koper de economische eigendom over-
gaat. Hij kiest als moment de aanvang van de sloopwerkzaamheden. De A-G, die de over-
gang van het slooprisico afhankelijk achtte van het moment waarop (nagenoeg) zeker is 
dat gesloopt zal (mogen) worden vóór levering, concludeert dat van risico-overgang sprake 
is op het moment van vergunningverlening, dan wel van opdrachtverlening (voor reke-
ning en risico van de belanghebbende) tot de sloop, dan wel van aanvang van de sloop-
werkzaamheden. Hij stelt zich op het standpunt dat wanneer de aan het slopen verbon-
den risico’s reële betekenis hebben van overgang (en daarmee mogelijk van verkrijging 
van economische eigendom) pas sprake is op het moment dat daadwerkelijk met de sloop-
werkzaamheden wordt aangevangen. Ik vraag me af of de feitelijke sloop een rol speelt. 
Naar mijn idee moet worden beoordeeld of enig belang bij de onroerende zaak overgaat. 
Dat is het geval op het moment dat de overeenkomst tot slopen met alle ‘ins and outs’ tot 
stand is gebracht. Uiteraard moet het risico reëel zijn. Bij onafhankelijke partijen die een 
dergelijke overeenkomst sluiten, ga ik daarvan uit.

219 Het risico van tenietgaan en waardeverandering bijvoorbeeld ligt, gelet op de voorwaarden van 
de overeenkomst, in feite vanaf het sluiten van de overeenkomst bij de optiehouder.

220 De Hoge Raad komt aan de vraag niet toe, omdat sprake is van een naheffingsaanslag in de over-
drachtsbelasting met als datum van het belastbare feit uiterlijk 15 juli 2003. De verkrijging, ‘if at 
all’, zou in 2004 plaatshebben.

221 In verband met HvJ 19 november 2009, zaak C-461/08 (Don Bosco), NTFR 2009/2583, V-N 2009/
59.17, is deze vraag van belang, omdat bij het sluiten van dergelijke contracten de kwalificatie 
voor de overdrachtsbelasting een rol speelt. Ik behandel deze vraag in hoofdstuk IV (Samenloop).
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De beperkte rechten222 op onroerende zaken, waaronder vruchtgebruik en opstal, kun-
nen voorts voorwerp zijn van de overdracht van een economische eigendom. Uit de wet-
tekst blijkt dan dat het de bedoeling van de wetgever is dat slechts geheven wordt ter zake 
van de verkrijging van beperkte gebruiksrechten, zoals erfpacht, opstal en vruchtgebruik. 
De zogenoemde persoonlijke gebruiksrechten, zoals huur en pacht, zijn geen beperkte 
rechten. Een verkrijging van bezit van onroerende zaken, die overigens geen verkrijging 
van economische eigendom inhoudt, wordt niet in de heffing van overdrachtsbelasting 
betrokken.223

De wetgever zwalkt bij de definiëring dus tussen, wat ik zou willen aanduiden met, ‘risico 
van niet-heffing’ en ‘overkill’. Dit is vragen om problemen. De wettelijke omlijning van, 
alsmede de door de wetgever in de parlementaire geschiedenis224 van het wetsvoorstel 
gegeven lading aan het begrip ‘economische eigendom’ voor de heffing van overdrachts-
belasting en de jurisprudentie225 van de Hoge Raad226 blijken niet telkens synoniem.227 In 
de situatie dat niet kan worden gezegd dat de koper van een in Nederland gesitueerde 
woning enig rechtstreeks risico van tenietgaan van deze woning draagt, is naar het oor-
deel van ons hoogste rechtscollege niet bewerkstelligd dat de economische eigendom in 
de zin van art. 2, lid 2, WBR verkregen. Uit de hiervoor kort beschreven geschiedenis van 
de totstandkoming van art. 2, lid 2, WBR blijkt namelijk dat de wetgever enerzijds heeft 
beoogd het begrip economische eigendom ruim te definiëren, teneinde zo veel mogelijk 
het ontgaan van overdrachtsbelasting door constructies te voorkomen, maar anderzijds 
dat in die definitie twee voorwaarden zijn opgenomen, te weten het risico van waardever-
andering en het risico van tenietgaan, die beide de essentie van de definitie vormen. 
Indien aan een van beide, cumulatieve, criteria niet is voldaan, kan niet worden gespro-
ken van de overdracht of de overgang van economische eigendom in de zin van de WBR. 
Een ander resultaat ontstaat niet, wanneer de eis dat de verkrijger ten minste enig risico 
van tenietgaan draagt, wordt bezien in samenhang met de eis dat de verkrijger enig risico 
draagt van waardeverandering van de zaak en het totale samenstel van overeengekomen 
rechten en verplichtingen. De eerstgenoemde eis heeft namelijk zelfstandige betekenis. 
Wil sprake zijn van – zogezegd – een relevante economische eigendom, dan moet aan 
beide vereisten zijn voldaan. De economische eigendom in de zin van de WBR gaat niet 
over op een ander dan de juridische eigenaar, indien die ander niet ten minste enig risico 

222 Art. 3:8 BW bepaalt: ‘Een beperkt recht is een recht dat is afgeleid uit een meer omvattend recht, hetwelk met 
het beperkte recht is bezwaard.’

223 De aanvankelijk voorgestelde wijziging van art. 5 WBR vervalt ter voorkoming dat een verkrijging 
van economische eigendom, die tevens zou kunnen worden aangemerkt als een bezitsverkrij-
ging, niet in de heffing van overdrachtsbelasting wordt betrokken.

224 MvT, Kamerstukken II, 1994-1995, 24 172, nr. 3, p. 23 e.v.
225 HR 12 april 2002, nr. 36.056, NTFR 2002/594, BNB 2002/187c* en HR 12 april 2002, nr. 36.059, 

NTFR 2002/596, BNB 2002/189c* betreffen gevallen, waarin is beslist dat de rechtsopvatting niet 
onjuist is dat grond als gevolg van natuurrampen, milieuvervuiling en andere dergelijke omstan-
digheden waardoor de grond als zodanig niet bruikbaar meer is, teniet kan gaan in de zin van 
voormelde bepaling en dat de omstandigheid dat dergelijke omstandigheden zich in de praktijk 
niet vaak zullen voordoen daaraan niet afdoet. Nu het risico van tenietgaan bij de verkoper is 
gebleven, ontbreekt het belastbare feit van art. 2, lid 2, WBR. Dat de besparing van belasting, 
die belanghebbende heeft gerealiseerd doordat het belastbare feit van art. 2, lid 2, WBR ont-
breekt, niet leidt tot strijd met doel en strekking van de wet, wordt eveneens juist geoordeeld, nu 
de wetgever blijkens de wetsgeschiedenis uitdrukkelijk niet als belastbaar feit in de zin van de 
overdrachtsbelasting heeft willen aanmerken de overeenkomst waarbij niet enig risico van 
tenietgaan van de onroerende zaak op de koper overgaat. Dit laatste oordeel treft men ook aan in 
HR 12 april 2002, nr. 36.057, NTFR 2002/597, BNB 2002/188c*.

226 HR 3 november 1999, nr. 34.829, BNB 2000/23*.
227 R.A. Wolf, ‘Economische eigendom, risico van tenietgaan en overdrachtsbelasting’, WFR 6352, 

p. 1099-1107.
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van tenietgaan van de zaak verkrijgt. Dit heldere oordeel zet de wetgever aan de wet 
snel228 aan zijn bedoeling229 aan te passen.
De verantwoordelijke bewindsman neemt in het Belastingplan 2000230 een nota van wij-
ziging op inhoudende dat in art. 2, lid 2, WBR de laatste volzin wordt vervangen door:

‘Het belang omvat ten minste enig risico van waardeverandering en komt toe aan een ander 
dan de eigenaar of beperkt gerechtigde. De verkrijging van uitsluitend het recht op levering 
wordt niet aangemerkt als verkrijging van economische eigendom.’

Dit houdt in dat het risico van tenietgaan niet langer als zelfstandig vereiste in de definitie 
voorkomt. Het resterende vereiste ‘enig risico van waardeverandering’ acht hij op dat 
moment voldoende een economisch belang aan te duiden. Om te voorkomen dat de zoge-
noemde voorlopige koopovereenkomst als economische eigendomsoverdracht geldt, – 
hetgeen het geval is bij de voorgestelde definitie231 – wordt de verkrijging van uitsluitend 
het recht op levering uitgezonderd. In verband met de noodzaak tot onmiddellijk herstel 
van de heffing van overdrachtsbelasting naar de bedoeling van de wetgever, treedt de 
reparatiemaatregel in werking op 12 november 1999 om 18.00 uur.232

Of in een specifiek geval233 sprake is van een verkrijging van de economische eigendom, 
moet dan worden getoetst aan het belangcriterium, inhoudende ten minste enig risico 
van waardeverandering. Aan de hand van de feiten en omstandigheden van het geval 

228 Op 12 november aansluitend is de derde nota van wijziging naar de Kamer gestuurd. Ter gelegen-
heid daarvan is op die dag door het Ministerie van Financiën een persbericht uitgebracht, met 
name omdat de wijziging omtrent het begrip economische eigendom in de overdrachtsbelasting 
onmiddellijk in werking zal treden, namelijk vrijdag 12 november 1999 om 18.00 uur.

229 Het geeft een wonderlijk beeld. Het zou goed zijn wanneer de wetgever zich zou realiseren dat, 
overeenkomstig de bij beoordeling of sprake is van ‘duurzaam met de grond verenigd’ geldende 
eis, de bedoeling kenbaar is.

230 Kamerstukken II, 1999-2000, 26 820, nr. 8.
231 Het belang is dan namelijk de mogelijke wijziging van de waarde van het gekochte tussen het 

moment van de koop en van de (economische of juridische) levering. De normale ‘voorlopige’ of 
‘kale’ koopovereenkomst is een vastlegging van de koop met afspraken over de toekomstige leve-
ring. Bij economische eigendomsoverdracht wordt – het woord zegt het al – direct iets overgedra-
gen of geleverd. Dit houdt in dat in het geval meer wordt verkregen dan het recht op levering, 
hoe weinig ook, er wel overgang is van economische eigendom. Daarbij moet niet gedacht wor-
den aan de bij een koopovereenkomst gebruikelijke bedingen zoals de – eveneens toekomstige – 
plicht tot betaling van de koopsom. Of aan de garantie van de verkoper dat hij op de leveringsda-
tum het pand in de staat waarin het op aankoopdatum verkeert zal opleveren. Maar wel aan het 
recht om voor die tijd als eigenaar te beschikken, of aan een onherroepelijke volmacht tot leve-
ring. In die gevallen is meer aan de hand dan uitsluitend een kale, voorlopige koopovereenkomst. 
Met de wijziging beoogt de wetgever hetzelfde als in 1995: de verkrijging van economische eigen-
dom te belasten. Wat toen is gezegd in de stukken over vormen van economische eigendom, geldt 
nu ook onverkort (Handelingen I, 14 december 1999, p. 10-403 en 10-404).

232 Wet van 22 december 1999, Stb. 1999, 579. De wijziging ging in op 1 januari 2000 en heeft terug-
werkende kracht tot 12 november 1999, te 18.00 uur.

233 HR 9 oktober 2009, nr. 08/03606, NTFR 2009/2563, BNB 2010/46c* acht, ook in samenhang, onvol-
doende de gedeeltelijke betaling van de koopprijs, de overgang per 15 juli 2003 van een gedeelte 
van de eigenaarslasten op de koper en de maandelijkse vergoeding die per die datum voor vervan-
gende huisvesting aan de verkoper moest worden betaald.
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moet worden beoordeeld of dit belang op de verkrijger van de onroerende zaak is overge-
gaan en op welk moment.234

Wanneer het belang bij een hier te lande gesitueerde onroerende zaak al235 bij wijze van 
een in het verleden verrichte economische overdracht bij een koper berust, is de over-
dracht van het enkele risico van tenietgaan van die zaak geen economische eigendoms-
overdracht in de zin van art. 2, lid 2, WBR.236 Ter vaststelling van een belastbaar feit in de 
zin van dat artikel is dan wel belangrijk dat de samenhang met de eerdere verkrijging(en) 
van rechten en verplichtingen wordt meegewogen. Het op zich nemen van het risico van 
tenietgaan, nadat reeds eerder, getoetst aan deze wettelijke bepaling, de economische 
eigendom door een koper is verkregen, levert niet later ‘weer’ een verkrijging van econo-
mische eigendom op. Degene die eenmaal de economische eigendom van een in Neder-
land gesitueerde onroerende zaak heeft verkregen, ook al was die op dat moment niet 
belastbaar, kan nadien niet weer de economische eigendom verkrijgen, wegens toene-
ming van het in art. 2, lid 2, WBR bedoelde belang met het risico van tenietgaan van 
dezelfde onroerende zaak.
J.C. van Straaten merkt terecht op237 dat ingevolge de laatste volzin van het huidige art. 2, 
lid 2, WBR de verkrijging van uitsluitend het recht op levering niet wordt aangemerkt als 
verkrijging van economische eigendom. Wanneer echter enige tijd na het sluiten van een 
normale koopovereenkomst, ingevolge welke het risico van tenietgaan bij de verkoper 
blijft tot aan de juridische levering en waaruit voor de koper uitsluitend recht op levering 
voortvloeit, tussen verkoper en koper een aanvullende overeenkomst wordt gesloten, 
inhoudende dat het risico van tenietgaan reeds vóór de juridische levering op de koper 
overgaat, de koper ingevolge dat artikel wel de economische eigendom verkrijgt van de 
verkochte onroerende zaak op het moment dat het tenietgaan voor zijn risico komt. Deze 
verkrijging is dan niet gegrond op het enkele overgaan van het risico van tenietgaan, maar 
op het feit dat door de aanvullende overeenkomst ter zake van het risico van tenietgaan 
de laatste volzin van genoemd art. 2, lid 2, WBR niet langer van toepassing is. Van een 
tweede verkrijging van economische eigendom is dan geen sprake.
Een vraag die in het verlengde ligt van de problematiek rond de afbakening van het feno-
meen economische eigendom, betreft die naar de omvang van de economische eigen-
dom.238 Ik zal daar, kort, enkele opmerkingen over maken. De door mij hier te bespreken 
situatie moet worden onderscheiden van de verkrijging van een onverdeeldheid door 
meer personen239 van de economische eigendom van een onroerende zaak in Nederland. 

234 In de WBR is het moment van verkrijging van economische eigendom niet geregeld. Voor de over-
drachtsbelasting gaat economische eigendom over wanneer het economische belang overgaat 
(HR 29 november 2000, nr. 35.457, NTFR 2000/1774, BNB 2001/35). Deze vraag is van feitelijke 
aard. HR 10 augustus 2007, nr. 42.315, NTFR 2007/1551, BNB 2007/274*, overweegt dat ‘3.5. (...) De 
vraag of belanghebbende ten tijde van de gunning economische eigendom heeft verkregen dient immers te wor-
den beantwoord naar de omstandigheden ten tijde van de gunning, waaronder de inschrijvingsvoorwaarden, 
en daarin is bepaald dat het risico van de aandelen zou overgaan op het tijdstip van betaling van de koopsom. 
Het daarvan afwijkende risicobeding in de leveringsakte heeft niet tot gevolg dat het alsnog (met terugwerkende 
kracht) ervoor moet worden gehouden dat zich op een eerdere datum dan die van de leveringsakte een belast-
baar feit heeft voorgedaan.’

235 Ingevolge een overdracht na 12 november 1999, te 18.00 uur.
236 In HR 26 februari 2010, nr. 08/04319, NTFR 2010/609, BNB 2010/138*, overweegt de Hoge Raad: ‘De 

definitie van economische eigendom in artikel 2, lid 2, van de Wet is met ingangstijdstip 12 november 1999, 
18.00 uur, gewijzigd in die zin dat het vereiste van risico van tenietgaan niet meer als zelfstandige eis is opge-
nomen naast het vereiste van enig risico van waardeverandering. Zonder een daartoe strekkende overgangsbe-
paling, die ontbreekt, kan onder de Wet, zoals deze sedertdien luidt, het enkele op zich nemen van het risico van 
tenietgaan van een onroerende zaak niet worden aangemerkt als een verkrijging van de economische eigendom 
van die zaak, ook niet indien daarbij mede acht wordt geslagen op een eerdere verkrijging van rechten en ver-
plichtingen ten aanzien van de zaak.’

237 In zijn noot onder HR 26 februari 2010, nr. 08/04319 in BNB 2010/138*.
238 De vraag kan ook luiden: de economische eigendom van wat?
239 Alle verkrijgende personen zijn dan belastingplichtigen.
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Ik zou dit een verticaal doorsneden deel240 van de economische eigendom willen noemen 
en de hierna te bespreken situatie een horizontaal doorsneden deel. Uitgangspunt zal zijn 
de invulling van de omschrijving van het belastbare feit de verkrijging van economische 
eigendom als bedoeld in art. 2, lid 2, WBR. De wetgever betoogt241 dat ook de verkrijging 
van een gedeelte (bijvoorbeeld een percentage) van de economische eigendom en de ver-
krijging van een samenstel van rechten dat de economische eigendom benadert,242 vol-
doende zijn om de fictie van art. 2, lid 2, WBR te behandelen als verkrijging van (een per-
centage van) de volle eigendom. Dit artikel treft dus ook verkrijgingen van een (onver-
deeld) gedeelte van de economische eigendom. Het kan gaan om een gedeelte (percentage) 
van de volledige economische eigendom en van een zodanig samenstel van rechten en 
verplichtingen inclusief het risico van waardeveranderingen, dat het de volledige econo-
mische eigendom benadert.243 Indien op andere wijze een gedeelte wordt verkregen, is 
het uitgangspunt dat de volle economische eigendom wordt verkregen. De wetgever 
vreesde dat de uitvoeringspraktijk met deze nuances niet kon omgaan en stelde vast: ‘er 
is economische eigendom of niet’. Hij wilde voorkomen dat in de praktijk, door een kleine 
afwijking van de thans in de jurisprudentie aangegeven criteria voor economische eigen-
dom dan wel het niet aangaan van voorkomende accessoire rechtsverhoudingen zoals een 
onherroepelijke volmacht tot levering, een persoon ontkwam aan de heffing van over-
drachtsbelasting.
Wanneer de bedoeling van de wetgever voorts wordt bezien, moet ik met de Hoge Raad244 
concluderen dat art. 2, lid 2, WBR niet de ruimte biedt aan het aannemen van een 
beperkte245, of in mijn woorden horizontaal doorsneden, economische eigendom. Voor de 
wetgever is het zoals hiervoor is opgemerkt ‘to be or not to be’. De volle economische 
eigendom moet worden verkregen, of iets dat die volle economische eigendom bena-
dert.246 Er is sprake van economische eigendom of er is geen sprake van economische 
eigendom. De economische eigendom van een boekwaarde, ook al betreft deze de waarde 
van een onroerende zaak, bestaat niet, net zo min als de economische eigendom van een 
persoonlijk gebruiksrecht. De vraag kan worden gesteld naar de omvang van de maatstaf 
van heffing in situaties dat wordt verkregen een onroerende zaak, waarvan de eigendom 

240 Wanneer vier personen elk een gelijk onverdeeld deel verkrijgen, hebben we te maken met even-
zoveel verkrijgingen. Deze delen zijn vrij overdraagbaar en kunnen dan voorwerp zijn van de hef-
fing van overdrachtsbelasting. Elk van de verkrijgers heeft dan ‘slechts’ een deel van de economi-
sche eigendom.

241 Kamerstukken II, 1994-1995, 24 172, nr. 3, p. 34 en 35.
242 Wat dat precies inhoudt, weet ik niet. Het is een opening in een overigens zeer open norm, die 

geen opening biedt voor een oplossing.
243 Indien een gedeelte wordt verkregen in de vorm van een percentage is de heffingsgrondslag een 

percentage van de waarde van de volle eigendom, dan wel de hogere tegenprestatie.
244 HR 9 oktober 2009, nr. 08/02257, NTFR 2010/32, BNB 2010/45c*, overweegt dat uit de tekst van 

art. 2, lid 2, WBR, in samenhang met zijn totstandkomingsgeschiedenis volgt dat de wet geen 
mogelijkheid biedt tot het aannemen van een beperkte vorm van economische eigendom. De 
Hoge Raad stoelt zijn oordeel derhalve op een tekstuele interpretatie.

245 Dit punt wordt naar mijn inschatting door P.W. Hofman in zijn ‘Reikwijdte overdrachtsbelasting 
is ruimer dan de bedoeling van de wetgever’ in WFR 6864, p. 850-856, niet onderkend. De parle-
mentaire geschiedenis geeft aan dat het een situatie van ‘all or nothing’ is.

246 J.C. van Straaten merkt in zijn noot in BNB 2010/45c* op: ‘De door het Hof aan zijn constatering verbon-
den gevolgtrekking dat, ondanks dat de volle economische eigendom niet werd benaderd, toch economische 
eigendom was ingebracht, zij het in afgeslankte vorm, is dan ook, in het systeem van de wet, een contradictio 
in terminis, immers: – indien een samenstel van rechten de volledige economische eigendom niet benadert, is 
in de zin van art. 2, tweede lid, Wet BRV van verkrijging van economische eigendom in het geheel geen sprake; 
– indien de volle economische eigendom daarentegen wel wordt benaderd, is van een belastbaar feit wel, maar 
dan ook in volle omvang, sprake.’
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economisch is overgedragen.247 De bedoeling van de wetgever en de jurisprudentie lopen 
parallel. Uitgegaan moet worden van de waarde van de onroerende zaak in het economi-
sche verkeer in volle eigendom.
Als conclusie omtrent de inhoud van het hier behandelde begrip kan worden aangehou-
den dat sprake is van economische eigendom248 en daarmee een voor de heffing van over-
drachtsbelasting relevante rechtsfiguur, wanneer de koper naast het recht op levering van 
een hier te lande gelegen onroerende zaak ook andere, ongebruikelijke249 rechten met 
betrekking tot het gekochte ontleent aan de gesloten overeenkomst. Ik noem het recht 
reeds vóór de levering als eigenaar over de zaak te beschikken, een onherroepelijke vol-
macht tot levering, het recht de zaak te gebruiken, het verkregen genot van de vruchten 
van de zaak, en bepaalde ‘sleutelverklaringen’. Bij de economische eigendom gaat het der-
halve om het belang bij een in Nederland gelegen onroerende zaak, terwijl bij de juridi-
sche verkrijging de macht voorop staat. Daarbij merk ik op dat, zoals A-G Wattel terecht 
signaleert,250 de wetgever over de reikwijdte van ‘economische eigendom’ in de over-
drachtsbelasting tijdens de parlementaire behandeling tegenstrijdige uitspraken doet, 
meer specifiek over de vraag of de overdrachtsbelasting een derde begrip ‘economische 
eigendom’ introduceert dat afwijkt van hetzelfde begrip in de omzetbelasting en de belas-
tingen op inkomen of op winst.251 Enerzijds sluit de wetgever in beginsel aan bij de juris-
prudentie van de Hoge Raad voor die belastingen. Dat zou betekenen dat (bij benadering) 
het gehele economische belang als eigenaar op te treden moet overgaan naar een ander 
dan de juridische eigenaar. Anderzijds stelt hij dat economische eigendom wordt verkre-
gen indien meer belang overgaat, ‘hoe weinig ook’, dan voortvloeiende uit het recht op 
levering en dat beoogd is ‘constructies’ te bestrijden door een ‘ruimer’ begrip te gebruiken 
dan in de inkomsten- en vennootschapsbelasting. Verder concludeer ik dat ‘economische 
eigendom’ van een onroerende zaak een verkeerde term is, omdat eigendom van een 
onroerende zaak per definitie juridisch is. Ik blijf de term evenwel gebruiken uit prakti-
sche overwegingen en omdat deze volledig is ingeburgerd.252 De term kent in de WBR als 
belangrijke toetssteen de eis dat het moet betreffen een samenstel van rechten en ver-
plichtingen vertegenwoordigende een belang dat ten minste enig risico van waardeveran-
dering omvat en toekomt aan een ander dan de juridische eigenaar, met betrekking tot 
een in Nederland gelegen onroerende zaak of een recht waaraan deze zaak is onderwor-
pen.

II.7

In dit onderdeel besteed ik, tot slot, enige aandacht aan enkele niet behandelde bepalin-
gen uit de WBR, die weliswaar verband houden met het onderwerp van mijn onderzoek, 
maar geen uitgebreide bespreking behoeven. Ik stip deze bepalingen derhalve kort aan.

247 In haar noot bij HR 2 juni 2006, nr. 41.942 in BNB 2006/282c* merkt I.J.F.A. van Vijfeijken op: ‘Voor 
de overdrachtsbelasting, een zakelijke heffing bij uitstek, is dit niet anders. In HR 26 mei 1993, nr. 28.290, 
BNB 1993/232c, heeft de Hoge Raad uitdrukkelijk overwogen dat met persoonlijke verplichtingen van de ver-
vreemder van een onroerende zaak geen rekening kan worden gehouden bij de waardebepaling van die zaak. 
De economische eigendomsoverdracht speelt zich, evenals het verlenen van een optierecht of het sluiten van een 
koopovereenkomst af in de verbintenisrechtelijke sfeer. De waarde van het pand zelf ondergaat door een econo-
mische eigendomsoverdracht geen verandering. Ook de wetgever stond dit systeem voor ogen toen hij art. 9, 
vierde lid, Wet BRV invoerde.’

248 Het zal duidelijk zijn dat dit spreektaal is. Juridisch is er namelijk juist geen eigendom.
249 Dat wil zeggen dat in de overeenkomst aan de verkrijger andere rechten dan de gebruikelijk wor-

den verleend.
250 In de conclusie bij HR 9 oktober 2009, nr. 08/03606, NTFR 2009/2563, BNB 2010/46c*.
251 Zoals gezegd behandel ik dat in hoofdstuk IV (Samenloop).
252 Dat de term inmiddels zo is ingeburgerd en ook in fiscale zin makkelijk in de mond wordt geno-

men, blijft natuurlijk vreemd, omdat uit hetgeen ik heb onderzocht blijkt dat, afhankelijk als het 
begrip is van de invulling van partijen, de inhoud van het begrip niet vast omlijnd is en, naar de 
bedoeling van de wetgever, ruim moet worden uitgelegd, maar weer niet zo ruim dat dit een 
enkele verkoopovereenkomst omvat.
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Art. 9 WBR geeft in samenhang met art. 52 WBR253 de basisregels voor de maatstaf van 
heffing. Het uitgangspunt is dan dat de overdrachtsbelasting wordt berekend over de 
waarde van de onroerende zaak of het recht waaraan deze is onderworpen, waarop de ver-
krijging betrekking heeft. Onder waarde254 wordt weliswaar verstaan waarde in het eco-
nomische verkeer, de wetgever brengt in art. 9, lid 1, WBR een ondergrens aan door deze 
waarde ten minste gelijk te stellen aan die van de tegenprestatie. Met persoonlijke verbin-
tenissen in verband met de verkrijging wordt in beginsel geen rekening gehouden.255 In 
zoverre is de waardebepaling objectief en passend bij het zakelijke karakter van de over-
drachtsbelasting. De aard van de beperkte rechten, waaraan onroerende zaken zijn onder-
worpen en de wijze, waarop de betaling doorgaans is geregeld, vraagt voor elke situatie 
een bijzondere wijze van het vaststellen van de maatstaf van heffing. In het op art. 11 
WBR256 gebaseerde art. 2 Uitv.besl. BRV is geregeld dat de waarde van een canon, retribu-
tie of een huur als is bedoeld in art. 11 WBR wordt bepaald met inachtneming van de bij 
dit besluit behorende bijlage. Deze berekening heeft alles van een kapitalisatie. De uitein-
delijke tegenprestatie moet immers worden vastgesteld naar het moment van het belast-
bare feit en niet naar het moment van de feitelijke betaling. De in deze bijlage neerge-
legde berekeningswijzen verschillen naargelang de vorm en de rechtsgrond van de 
genoemde betalingen. Deze kunnen afhankelijk zijn gesteld van, bijvoorbeeld, het leven 
van een persoon, waarbij ik opmerk dat de wetgever aan die waarde bepaalde maxima 
heeft gekoppeld. Ook is mogelijk dat de betalingen na een bepaalde tijd vervallen of dat 
deze regelmatig terugkerende verplichtingen betreffen voor onbepaalde tijd. Elk van deze 
vormen kent een gedetailleerde vaststelling van de waarde. De betaling anders dan in geld 
kent ook een waarderingsregel. De verkrijging van onroerende zaken, bezwaard met een 
beperkt recht, leidt tot vermindering van de maatstaf van heffing met de waarde van de 
op dat moment lopende betalingsverplichtingen op basis van bij de verkrijging van het 
beperkte recht bedongen canon, retributie of huur.
Ook de maatstaf van heffing bij de verkrijging van fictieve onroerende zaken257 kent een 
bijzondere258, op die verkrijging afgestemde waarde. De maatstaf van heffing voor verde-
lingen die worden aangemerkt als verkrijging, krijgen – zij het langs een technisch-juridi-
sche weg – ook een waarde. Van belang is dan nog dat – met wat ik zou willen aanduiden 
als anticumulatieregel – de wetgever bij snel opvolgende verkrijgingen van dezelfde 
onroerende zaak de maatstaf van heffing ‘verzacht’ door de waarde onder voorwaarden te 
verminderen. Deze regeling vraagt in voorkomend geval te bezien of en in hoeverre een 
binnen een termijn van zes maanden plaatsgehad hebbende eerdere verkrijging al belast 
is (geweest) met overdrachtsbelasting, niet aftrekbare omzetbelasting, schenkingsrecht of 
recht van overgang of successierechten.

253 In Shakespeare (The illustrated edition) van B. Bryson, Harper Press, Londen, trof ik op p. 158 een 
prachtige achtergrond en verklaring voor deze regel: ‘Nine months after Hamnet’s death, in May 1597, 
Shakespeare bought a grand but mildly dilapidated house in Stratford, on the corner of Chapel Street and Cha-
pel Lane. New Place was the second-biggest dwelling in town. Built of timber and brick, it had ten fireplaces, five 
handsome gables, and grounds large enough to incorporate two barns and an orchard. Its exact appearance in 
Shakespeare’s time is uncertain, because the only likeness we have of it is a sketch done almost a century and a 
half later, from memory, by George Vertue, but it was certainly an imposing structure. Because the house was 
slightly decrepit Shakespeare got it for the very reasonable price of £ 60 – though Schoenbaum cautions that such 
figures were often a fiction, designed to evade duties, and an additional undeclared cash payment may also have 
been involved.’

254 Art. 52 WBR.
255 In HR 26 mei 1993, nr. 28.290, BNB 1993/232c, heeft de Hoge Raad uitdrukkelijk overwogen dat 

met persoonlijke verplichtingen van de vervreemder van een onroerende zaak geen rekening kan 
worden gehouden bij de waardebepaling van die zaak.

256 Art. 11, lid 3, WBR kent een algemeen maximum toe aan de maatstaf van heffing, in die zin dat 
de som van de waarde en de betalingen ter zake van de verkrijgingen van een erfdienstbaarheid 
of van een recht van erfpacht, opstal of beklemming, niet hoger wordt gesteld dan de waarde van 
de zaak, waarop het recht betrekking heeft.

257 Art. 4 WBR.
258 Art. 10 WBR.
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Ook op het bepaalde in art. 19, lid 4, WBR, een uitzondering inhoudende op het bepaalde 
in art. 13 WBR, ga ik niet in. Deze samenloop valt buiten het bestek van mijn onderzoek.
Een dergelijke verzachting heeft de wetgever ook getroffen bij de opvolgende verkrijgin-
gen door eenzelfde persoon van de juridische of de economische eigendom.259

In art. 15 WBR zijn de vrijstellingen opgenomen. De zogenoemde samenloopvrijstelling 
van lid 1, aanhef en onderdeel a, behandel ik in hoofdstuk IV (Samenloop). De overige vrij-
stellingen stel ik in mijn onderzoek niet aan de orde. Deze vallen buiten het bereik van 
mijn onderwerp. Bespreking van de wijze van heffing260 en van het bepaalde in de hoofd-
stukken VI en VIa WBR laat ik achterwege om gelijke reden.
In hoofdstuk III (Omzetbelasting) van mijn onderzoek behandel ik de heffing van omzet-
belasting voor zover die betrekking heeft op mijn probleemstelling. Dit betekent dat zal 
worden ingezoomd op de bepalingen die betrekking hebben op de transacties met in 
Nederland gelegen onroerende zaken.

II.8

In hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting) heb ik de voor mijn onderzoek belangrijke onder-
delen en elementen van de wettelijke bepalingen van de WBR belicht. De conclusie is 
gerechtvaardigd dat de wetgever, geheel in overeenstemming met het karakter van de 
overdrachtsbelasting als een verkeersbelasting, bij de totstandkoming van deze wet als 
geheel alsmede de definiëring van het belastbare feit, als uitgangspunt heeft genomen 
de bestaande nationaal civielrechtelijke gang van zaken bij de overdracht van een in 
Nederland gelegen onroerende zaak. Hij heeft daarbij ten vervolge op de met de Registra-
tiewet 1917 ingeslagen weg, aangesloten bij een voor de hand liggend begrippenapparaat 
uit een ander, niet fiscaal rechtsgebied. Hij heeft bij de invoering van de WBR, behoudens 
de getroffen maatregelen voor de situatie dat belanghebbenden onroerende zaken inbren-
gen in rechtspersonen en aldus, bijvoorbeeld door de overdracht van de aandelen in deze 
rechtspersoon, op een eenvoudige wijze belastingheffing ontgaan, bewust niet gekozen 
voor het mede opnemen in die wet van een economisch bepaald en nauwkeurig omschre-
ven belastbaar feit. Na verloop van tijd heeft de wetgever, met name door de ervaring dat 
in steeds meer gevallen partijen, enkel vanwege het besparen van overdrachtsbelasting, 
de juridische eigendomsoverdracht (zijn gaan) mijden, terwijl zij feitelijk met betrekking 
tot de onroerende zaak een situatie bewerkstelligen die nagenoeg gelijk is aan de juridi-
sche levering van die zaak, naast de verkrijging de overgang van de economische eigen-
dom als belastbaar feit in de WBR gebracht. De schimmige omlijning, uitmondend in het 
opnemen van een samenstel van rechten en verplichtingen bij de onroerende zaak of het 
recht waaraan deze is onderworpen dat belang bij die zaak of het recht vertegenwoordigt, 
als beslissend criterium van dit toegevoegde belastbare feit, kent aan de ene kant een 
vorm van ‘overkill’ door de naar de bedoeling van de wetgever toe te kennen ruime uitleg 
aan en ‘alles-of-niets-toepassing’ van dit begrip en, aan de andere kant, een beperking 
door niet met een heffing van overdrachtsbelasting te willen treffen de enkele uit een 
overeenkomst, bijvoorbeeld een voorlopige koopovereenkomst, voortvloeiende verplich-
ting tot levering van de onroerende zaak of het recht. Dat een dergelijke wijze van wetge-
ving uitnodigt tot een in de ogen van de wetgever fiscale muiterij, behoeft geen betoog en 
is overigens, gelet op de rechtspraak op dat terrein, voldoende aangetoond. De telkenmale 
noodzakelijke reparatie van de wettelijke omschrijving van het belastbare feit ter voorko-
ming van een dreigend ontgaan van belasting, beantwoordt niet aan het verlangen naar 
rechtszekerheid. Ik meen te kunnen vaststellen dat de wetgever bij de invoering van de 
WBR met de omschrijving van het oorspronkelijke, enge, belastbare feit ouder en wijzer 
was dan nu in de zin van het verschaffen van rechtszekerheid. De omschrijving van het 
belastbare feit leidde ook veel minder tot verwarring. Ook na een serie doorgevoerde wets-
wijzigingen en met de op stapel staande wetswijziging is het begrip economische eigen-

259 Art. 9, lid 4, WBR.
260 Art. 16 t/m 19 WBR.
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domsoverdracht nog immer niet uitgekristalliseerd. Het belastbare feit voor de heffing 
van overdrachtsbelasting loopt aan de arm van scheepsladingen verwarring. Vernieuwing 
in de zin van een verbeterde vormgeving verdient vanuit een oogpunt van rechtszeker-
heid veruit de voorkeur, maar is vanwege de voor de wetgever onzekere en onvoorzien-
bare ontwikkelingen geen optie.
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III Omzetbelasting

‘... concepten zijn vrije scheppingen van de menselijke geest en ze worden niet, hoewel dit 
soms zo lijkt, uitsluitend bepaald door de buitenwereld. In ons streven de werkelijkheid te 
begrijpen, lijken we een beetje op de man die het mechanisme van een gesloten horloge pro-
beert te doorgronden. Hij ziet de wijzerplaat en de bewegende wijzers, hij hoort het zelfs tik-
ken, maar hij is niet in staat om het instrument te openen. Als hij vindingrijk is, kan hij zich 
een beeld vormen van een mechanisme dat verantwoordelijk is voor alles wat hij waar-
neemt, maar hij zal er nooit helemaal zeker van zijn dat zijn voorstelling de enige is die zijn 
waarneming verklaart. Nooit zal hij in staat zijn zijn voorstelling van zaken te vergelijken 
met het echte mechanisme en hij kan zich zelfs de mogelijkheid van de betekenis van zo’n 
vergelijking niet voorstellen.’
Albert Einstein (1879-1955)261

III.1

In hoofdstuk III beschrijf ik de voor mijn onderzoek relevante bepalingen en onderdelen 
van de heffing van omzetbelasting. Het onderwerp van mijn onderzoek is de samenloop 
van de heffing van overdrachtsbelasting en de heffing van omzetbelasting ter zake van 
transacties met onroerende zaken hier te lande. Zoals ik in hoofdstuk II (Overdrachtsbe-
lasting) heb aangegeven, krijgt die samenloop gestalte met, en beperk ik mijn onderzoek 
tot, het bepaalde in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR. Onder de in dat artikel 
opgenomen voorwaarden wijkt, in de vorm van een wettelijke vrijstelling, de heffing van 
overdrachtsbelasting ter zake van de verkrijging van een onroerende zaak262 in Neder-
land. Binnen de systematiek van deze samenloopbepaling is het dan van belang eerst vast 
te stellen dat in een bepaalde situatie sprake is van een verkrijging hier te lande van een 
onroerende zaak of een recht waaraan deze zaak is onderworpen.263 Immers, ik richt me 
op een samenloop van twee belastingen. Dat betekent dat, wil ik toekomen aan de vraag 
of de heffing van overdrachtsbelasting ingevolge genoemde vrijstellingsbepaling terug-
treedt, in elk geval sprake moet zijn van een in beginsel belastbare verkrijging in de zin 
van de WBR. Aan de hand van hetgeen ik heb weergegeven in hoofdstuk II (Overdrachts-
belasting) kan worden bepaald of in een concreet geval sprake is van een zodanige verkrij-
ging. Dit geldt op gelijke wijze voor de juridische en voor de economische verkrijging. 
Voor het verdere verloop van mijn onderzoek neem ik aan dat die verkrijging bestaat.264 
Deze verkrijging in de zin van de WBR van een onroerende zaak in Nederland moet, gelet 
op de voorwaarden van de vrijstellingsbepaling, ingevolge de bepalingen inzake de hef-
fing van omzetbelasting kwalificeren als ‘levering’ of ‘dienst’. Het wordt in de vrijstel-
lingsbepaling niet met zoveel woorden gezegd, maar het zal alleen al uit het verband dui-

261 Gary Zukov, De dansende Woe-Li meesters, Uitgeverij Bert Bakker 1991, p. 43.
262 Gelet op art. 2, lid 1, WBR geldt dit ook voor de verkrijging van rechten, waaraan deze zaken zijn 

onderworpen.
263 Door de fictiebepaling van art. 4 WBR zijn inbegrepen bepaalde aandelen in rechtspersonen met 

een in aandelen verdeeld kapitaal alsmede rechten van lidmaatschap van verenigingen of coöpe-
raties, die recht geven op – kort gezegd – het gebruik van een onroerende zaak in Nederland. Dit 
zijn de ‘fictieve’ onroerende zaken. Ook rechten waaraan fictieve onroerende zaken zijn onder-
worpen alsmede economische eigendom van deze zaken of rechten vallen onder dit begrip.

264 Het bepaalde in art. 15, lid 4, WBR behandel ik in hoofdstuk IV (Samenloop).
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delijk zijn dat deze levering of deze dienst in de eerste plaats wordt verricht door een als 
zodanig handelende belastingplichtige.265 De terminologie in de Wet OB 1968 is anders. 
Gesproken wordt van ‘ondernemer’.266 Na een korte verhandeling over de belastingplich-
tige in de omzetbelasting, zal ik na de behandeling van het begrip ‘goederen’ aangeven, 
wanneer sprake is van een (dergelijke) levering of dienst. Art. 15, lid 1, aanhef en 
onderdeel a, WBR maakt in de tweede plaats geen melding van het feit dat zowel de leve-
ring als de dienst ingevolge de wettelijke bepalingen van de omzetbelasting267 moeten 
worden verricht onder bezwarende titel.268 Ik zal daarover een enkele opmerking maken. 
Om te bezien of aan de gestelde voorwaarden is voldaan, moet vervolgens een toetsing 
plaatshebben aan de hand van de feiten en omstandigheden van een concreet geval aan 
enkele specifieke bepalingen op het terrein van de omzetbelasting. Vooruitlopend op het-
geen ik behandel in hoofdstuk IV (Samenloop), wijs ik erop dat, hoewel dit in de tekst van 
art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR niet direct is te lezen, deze omzetbelastingbe-
palingen in het licht van de communautaire betekenis en uitleg moeten worden geplaatst. 
De bepalingen van de Wet OB 1968 die dan ter toetsing voorliggen, zijn art. 11, lid 1, aan-
hef en onderdeel a, onder1°, art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slotalinea, en art. 15 
Wet OB 1968. De elementen uit die bepalingen zal ik successievelijk behandelen, opdat 
een helder beeld ontstaat van de reikwijdte van de genoemde vrijstelling in de over-
drachtsbelasting. Gelet op de Europeesrechtelijke basis en achtergrond van de hier te 
lande te heffen omzetbelasting, zal ik aandacht besteden aan de oorsprong en codificatie 
van de geldende omzetbelastingbepalingen. Ik doel dan met name op de voor de heffing 
van omzetbelasting door mij van belang geachte communautaire regelgeving.269 Bij de 
beschrijving van het positieve recht op het gebied van de omzetbelasting zal ik de juris-
prudentie van de Hoge Raad en het HvJ te Luxemburg in de beschouwingen betrekken. 
Uitspraken van lagere rechtscolleges zal ik passeren.
Ik acht niet van belang in dit onderzoek een uitgebreide beschrijving te geven van de his-
torie en de ontwikkeling van de belasting die nu270 naar het stelsel van belasting over 
de toegevoegde waarde in Nederland wordt geheven en veelal ‘omzetbelasting’ of – afge-
kort – ‘btw’ wordt genoemd. Ook een gedetailleerde behandeling van de geschiedenis van 
de totstandkoming van de Wet OB 1968 en de wijzigingen van die wet sinds 1 januari 1969 
laat ik achterwege. Waar ik dat relevant acht voor de te bespreken onderdelen, zal ik de 
in mijn ogen gepaste aandacht geven aan de parlementaire geschiedenis.
Wel is een enkel woord op zijn plaats over het karakter van de thans hier te lande 
bestaande omzetbelasting. Bij de uitleg van de bepalingen van de Wet OB 1968 speelt het 
karakter vanzelfsprekend een grote rol.271 Ik zeg niets te veel, wanneer ik deze ‘nationale’ 
belasting met een Europese dimensie positioneer272 als algemeen273, op de binnenlandse 

265 Art. 2, lid 1, aanhef en onderdeel a en c, jis. art. 9 t/m 12 Btw-richtlijn.
266 Art. 7 Wet OB 1968.
267 Bij art. VIII van de wet van 14 december 2006, houdende wijziging van enkele belastingwetten en 

enige andere wetten (Belastingplan 2007), Stb. 2006, nr. 682, is de Wet OB 1968 gewijzigd. Deze 
wijziging is 1 januari 2007 in werking getreden.

268 J.T. Sanders, ‘Zonder titel? Zonderling!’, BtwBrief 2009, nr. 8-9 [23]; J.T. Sanders, ‘Only the great 
masters of style ever succeed in being obscure!’, BtwBrief 2008, nr. 11 [27].

269 Ik zal dat doen in de geest van hetgeen Cornelis Verhoeven (1928-2001) schrijft op het omslag van 
De ogen van Plato, Boom, Amsterdam 2000, te weten: ‘De schijn waartegen Plato zich levenslang verzet, is 
de cultuur van het eerste oog, van de gemakkelijke vanzelfsprekendheid die met geweld wordt doorbroken wan-
neer iemand uit de grot wordt gesleurd.’

270 De Wet OB 1968 is in werking getreden op 1 januari 1969.
271 Uiteraard zijn ook de algemeen gehanteerde interpretatiemethoden van belang. Ik wijs op 

‘Methods of interpretation’ in Ben Terra & Julie Kajus, A guide to the European VAT Directives, Intro-
duction to European VAT, IBFD 2007, p. 60 e.v.

272 A.H.R.M. Denie, De overheid in de omzetbelasting, Kluwer, Deventer 1987, p. 12 t/m 58.
273 Deze is ‘algemeen’, omdat de belasting in beginsel beoogt te treffen alle hier te lande verrichte 

leveringen van goederen en diensten alsmede de invoer van goederen en een daarmee gelijk te 
stellen figuur als de intracommunautaire verwerving.
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consumptie274 gericht, indirect275, concurrentieneutraal276 en, gelet op de in de regelge-
ving opgenomen vrijstellingen277 en tariefstellingen278, in zekere zin het draagkrachtbe-
ginsel279 omarmend.
De hier te lande geldende omzetbelasting kent als belangrijke eigenschap van het stelsel 
van heffing de aftrek van voorbelasting.280 Via het systeem van aftrek van voorbelasting 
komt de heffing van omzetbelasting het dichtst in de buurt van een neutraal resultaat.281 
Wanneer alle voorbelasting door een belastingplichtige via het reguliere aangiftepa-
troon282 in mindering kan worden gebracht op de verschuldigde belasting of, zo dit 
bedrag kleiner is, al dan niet bij afzonderlijk gedaan verzoek283 aan hem wordt terugge-
geven, wordt elk spoor284 van omzetbelastingdruk uit de kosten van de belastingplichtige 
geëlimineerd. Bedacht moet wel worden dat volledige neutraliteit, zeker waar het trans-
acties met onroerende zaken betreft, als ideaal resultaat nooit wordt behaald, omdat in 
veel gevallen vrijstellingen gelden. Deze vrijstellingen zonder recht op aftrek van voorbe-
lasting bewerkstelligen een zekere cumulatie van omzetbelasting die ‘ongemerkt’285 in de 
prijs van de aan te schaffen goederen of diensten zit. In hoofdstuk III zal ik aan dit basis-
element286 aandacht schenken. Zoals ik hiervoor heb aangegeven, moet immers ter toet-
sing van de voorwaarden ingevolge welke de overdrachtsbelasting terugtreedt, worden 
bezien of in een bepaald geval bij de verkrijger recht op aftrek van voorbelasting bestaat.

274 ‘Consumptie’ betekent hier verbruik in de zin van besteding door anderen dan belastingplichtige 
ondernemers.

275 ‘Indirect’ moet hier in economische zin worden opgevat, hetgeen betekent dat, naar de bedoeling 
van de regelgever, de belasting in beginsel niet van degene wordt geheven, die de belasting wordt 
geacht te dragen. Bij invoer en de daaraan gelijk te stellen verwerving is de belasting doorgaans een 
economisch directe belasting. Dit is met name het geval, wanneer de belastingplichtige niet een 
ondernemer is in de zin van de Wet OB 1968. De belastingplichtige draagt dan ook de belasting.

276 ‘Neutraal’ moet in dit verband worden opgevat als geen verstorende invloed hebbend op 
bestaande of toekomstige concurrentieverhoudingen. Onderscheiden worden ‘externe’ en 
‘interne’ neutraliteit. Deze laatste kan nog worden onderverdeeld in ‘juridische’ neutraliteit, 
inhoudende een gelijke belastingdruk op (soort)gelijke producten, en ‘economische’ neutraliteit, 
inhoudende de optimale allocatie van productiemiddelen niet beïnvloedend.

277 Vrijstellingen zonder aftrek van voorbelasting in de laatste schakel van de bedrijfskolom, dus 
vóór de consumptiefase, verminderen doorgaans de belastingdruk. Vrijstellingen zonder aftrek 
van voorbelasting hoger in de bedrijfskolom veroorzaken cumulatie en verhogen de belasting-
druk op consumptie.

278 Een ten opzichte van een algemeen tarief verlaagd tarief alsmede een tarief van nihil, ook wel een 
vrijstelling met recht van vooraftrek genoemd, in de laatste schakel van de bedrijfskolom verlaagt 
de belastingdruk, ook bij eerder berekende hogere tarieven, tot het niveau van dat tarief. Dit is 
het gevolg van het zogenoemde inhaaleffect. Hogere tarieven in eerdere schakels van de bedrijfs-
kolom worden ‘ingehaald’ door het laatste te berekenen tarief.

279 Hoewel de omzetbelasting in beginsel proportioneel is en geen rekening houdt met de draag-
kracht van de consument, hebben vrijstellingen zonder vooraftrek en verlaagde tarieven of vrij-
stellingen met recht op vooraftrek in de laatste schakel, dat wil zeggen de schakel vóór de con-
sumptie, een belastingdruk tot gevolg die degressief is.

280 Gesproken wordt ook wel van een subtractieve methode. Voor de variant van deze methode de 
‘aftrek van vooromzet’ verwijs ik naar A.E. de Moor, De belasting over de toegevoegde waarde en haar 
betekenis voor de ondernemer, N. Samsom NV, Alphen aan den Rijn 1968, p. 28 e.v.

281 B.G. van Zadelhoff, Onroerende goederen en belasting over de toegevoegde waarde, academisch proef-
schrift, Deventer 1992, p. 76 e.v.

282 Art. 14 Wet OB 1968 jo. art. 19 AWR.
283 Art. 17 jis. art. 29 e.v. Wet OB 1968.
284 Elk spoor is te vinden door de aan de belastingplichtige op juiste facturen berekende of ter zake 

van de invoer aan de hand van de geldige en geldende documenten betaalde omzetbelasting op 
te sporen. Verstopte omzetbelasting vormt in het stelsel van aftrek van voorbelasting een niet te 
repareren kostenpost.

285 ‘Ongemerkt’ omdat deze belasting niet wordt vermeld op een ter zake van een voor de omzetbe-
lasting relevante handeling uitgereikte factuur, maar door de ondernemer, die geen aftrek kan 
realiseren, in zijn prijzen zal worden doorberekend. Dit resultaat is niet afhankelijk van de mate 
waarin de doorberekening slaagt.

286 In art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, Wet OB 1968, is de levering van een onroerende zaak in 
beginsel vrijgesteld.
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In paragraaf III.2 zal ik enkele opmerkingen maken over de belastingplichtige in de 
omzetbelasting.

III.2

Wil sprake zijn van samenloop van de heffing van overdrachtsbelasting en de heffing van 
omzetbelasting ter zake van transacties met onroerende zaken, dan moet in elk geval wor-
den vastgesteld dat de voor de heffing van omzetbelasting relevante287 rechtsfeiten ‘leve-
ring’ en ‘dienst’ worden verricht door een persoon die kwalificeert als belastingplich-
tige.288 Ook voor het realiseren van het in het stelsel van belasting over de toegevoegde 
waarde ingebrachte recht op aftrek van voorbelasting289 is voorwaarde dat sprake is van 
belastingplicht of ondernemerschap. Ik maak enkele opmerkingen en kies als uitgangs-
punt de Europese regelgeving.290 Van die regelgeving291 behandel ik kort die onderdelen 
die relevant zijn voor mijn onderzoek.
Wanneer ik ter bepaling van de inhoud van het begrip ‘belastingplichtige’ start met een 
analyse van de tekst van art. 9 Btw-richtlijn, stel ik vast dat als belastingplichtige wordt 
beschouwd ‘eenieder’ die, ongeacht op welke plaats, ‘zelfstandig’ ‘economische activitei-
ten’ verricht. Aldus geeft deze bepaling drie criteria ter toetsing van een concreet geval. 
Deze bepaling geeft ook een definitie van ‘economische activiteiten’. Economische activi-
teiten omvatten292 alle werkzaamheden van een fabrikant, handelaar of dienstverrichter, 
met inbegrip van de winning van delfstoffen, de landbouw en de uitoefening van vrije of 
daarmee gelijkgestelde beroepen.293 Belangrijk is voorts dat art. 9 Btw-richtlijn aangeeft 
‘ongeacht het oogmerk of resultaat van de activiteit’.294 Algemeen wordt dit opgevat en begrepen 
als een dwingende aanwijzing dat het ondernemerschap voor de heffing van omzetbelas-
ting moet worden beoordeeld in het licht van het karakter van de omzetbelasting als alge-
mene verbruiksbelasting en ook enkel aan de hand van de regelgeving op omzetbelasting-
terrein. De kwalificatie voor andere belastingen speelt geen beslissende rol.295 Het streven 
naar opbrengst of winst of het maken van winst beïnvloedt niet de kwalificatie belasting-
plichtige of ondernemer in de zin van de omzetbelasting.296 In verband met het element 
dat sprake moet zijn van het streven naar opbrengst, merk ik op dat het aan ondernemers 

287 Het zal duidelijk zijn dat ik mij in dit onderzoek beperk tot de rechtsfeiten ‘levering’ en ‘dienst’. 
De voor de heffing van omzetbelasting evenzeer relevante rechtsfeiten ‘invoer’ en ‘intracommu-
nautaire verwerving’ laat ik derhalve buiten beschouwing. Dit betekent ook dat ik niet inga op 
een ooit door B.J.M. Terra gemaakte ‘grap’, dat bij correcties van de landsgrenzen, bijvoorbeeld de 
vergroting per 1 juni 1985 ingevolge de Wet van 9 juni 1985, Stb. 129, van het Nederlandse terri-
torium door de uitbreiding en daarmee de verlegging van de grens van drie internationale zee-
mijlen naar twaalf internationale zeemijlen, invoer van allerlei in dat gebied gelegen onroerend 
goed heeft plaatsgehad.

288 Ik wijs op het verschil in terminologie. De Btw-richtlijn kent de term ‘belastingplichtige’. De 
Wet OB 1968 gebruikt de term ‘ondernemer’. In het verlengde van deze termen gebruik ik ‘belas-
tingplicht’ en ‘ondernemerschap’.

289 Art. 167 e.v. Btw-richtlijn en art. 15 e.v. Wet OB 1968.
290 Btw-richtlijn.
291 Art. 9 t/m 13 Btw-richtlijn.
292 ‘Omvatten’ moet worden uitgelegd in het licht van het karakter van de omzetbelasting als alge-

mene verbruiksbelasting.
293 Deze omschrijving beslaat, gelet op de formulering, activiteiten uit de hele bedrijfskolom.
294 Bedacht moet worden dat deze economische activiteiten in het licht van de heffing van omzetbe-

lasting zullen (moeten) leiden tot het verrichten van leveringen van goederen en diensten onder 
bezwarende titel, hetgeen vooronderstelt dat de alsdan belastingplichtige opbrengsten genereert. 
In zoverre bespeur ik een tegenstrijdigheid. Bedoeld zal zijn dat niet is vereist winstmaximalisatie.

295 Zoals is beslist in HR 19 januari 2000, nr. 34.978, NTFR 2000/124, BNB 2000/118, wil het feit dat een 
belanghebbende geacht wordt – op basis van de bepalingen van de Wet VPB 1969 – zijn onderne-
ming te drijven met behulp van het gehele vermogen, niet zonder meer zeggen dat ook sprake is 
van ondernemerschap voor de omzetbelasting.

296 Voor de toepassing van vrijstellingen kan dit criterium een rol spelen. Ik wijs bijvoorbeeld op 
art. 133, aanhef en onderdeel a, Btw-richtlijn.
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verrichten van prestaties uitsluitend ‘om niet’ de presterende partij in de positie brengt 
van een consument en als zodanig niet kwalificeert als belastingplichtige.297

Een probleem bij de beoordeling van de belastingplicht is doorgaans het incidenteel ver-
richten van economische activiteiten. Vooruitlopend op een behandeling van deze bepa-
ling gericht op transacties met onroerend goed, meld ik dat Richtlijn 2006/112 in art. 12 
de lidstaten de mogelijkheid298 geeft personen als belastingplichtige aan te merken bij het 
verrichten van bepaalde incidentele handelingen.299 Deze beoordeling zal doorgaans 
plaats (moeten) hebben op het grensvlak van ‘productie’ en ‘consumptie’. Op basis van 
een vergelijking van art. 9, lid 1, met art. 12, lid 1, Btw-richtlijn concludeer ik eerst dat het 
begrip economische activiteit in art. 9 niet op slechts bij gelegenheid300 verrichte activi-
teiten ziet.301 Criteria ter beoordeling van belastingplichtigheid zijn dan de aard en de 
omvang van de verworven prestatie. In het verlengde302 ligt het gebruik dat de afnemer 
van een dergelijke prestatie maakt of kan maken. Dit criterium maakt het mogelijk vast 
te stellen of bijvoorbeeld een particulier een goed op zodanige wijze (heeft) gebruikt dat 
zijn activiteit als een ‘economische activiteit’ is aan te merken. De omstandigheid dat een 
goed uitsluitend voor economische exploitatie geschikt is, verschaft in de regel voldoende 
zekerheid dat het ten behoeve van economische activiteiten in de zin van exploitatie is en 
dus om duurzaam opbrengst te verkrijgen. Indien daarentegen een goed naar zijn aard 
zowel voor economische doeleinden als voor consumptiedoeleinden kan worden 
gebruikt, moeten alle omstandigheden rond de exploitatie303 worden onderzocht, om uit 
te maken of het werkelijk wordt gebruikt om duurzaam opbrengst te verkrijgen. Voor het 
oordeel dat de omvang en de duurzaamheid van de activiteiten onvoldoende zijn en der-
halve niet tot belastingplichtigheid leiden, is bij het aanschaffen van goederen en dien-
sten304 alleen plaats, wanneer moet worden aangenomen dat niet is beoogd met de aan-
geschafte zaken economische activiteiten uit te oefenen, dan wel redelijkerwijs niet te 
verwachten is dat het verrichten van economische activiteiten is te verwezenlijken.305

Zoals ik aan de orde zal stellen, wordt onder economische activiteit in het bijzonder306 ver-
staan de exploitatie van een lichamelijke of een onlichamelijke zaak om er duurzaam 
opbrengst uit307 te verkrijgen. Deze exploitatie moet derhalve wel getoetst worden aan 

297 In HvJ 1 april 1982, zaak 89/81 (Hong Kong Trade Development Council), BNB 1982/311c*, leidt het 
HvJ in het licht van het omzetbelastingstelsel uit het feit dat geen vergoedingen worden betaald 
en dus geen omzetbelasting wordt (door)berekend, af dat de presterende partij eindconsument is.

298 Art. 12 Btw-richtlijn is een zogenoemde facultatieve bepaling. Aan het bepaalde in art. 9, lid 2, 
Btw-richtlijn besteed ik geen aandacht.

299 Nederland heeft geen gebruikgemaakt van deze mogelijkheid. Zie D.B. Bijl, De heffing van omzetbe-
lasting ten aanzien van onroerend goed, academisch proefschrift 1990, hoofdstuk 3.3.2. p. 40 e.v.

300 HR 10 oktober 2008, nr. 41.570, NTFR 2008/2003, BNB 2009/26*, r.o. 4.3.2. vermeldt onder meer: 
‘(...) Het is buiten redelijke twijfel dat de leveringen die een publiekrechtelijk lichaam dat niet alleen als overheid 
maar ook als belastingplichtige handelt, tegen een vergoeding verricht, moeten worden aangemerkt als econo-
mische activiteiten in de zin van artikel 4, lid 5, van de Zesde richtlijn. Dit geldt ook voor een incidentele levering, 
dat wil zeggen de levering van een zaak die het lichaam gewoonlijk niet levert.’ Ik wijs niet zozeer op 
het mijns inziens verkeerde taalgebruik, ‘zaak’ in plaats van ‘goed’, maar op hetgeen gezegd 
wordt over ‘incidenteel’. Ik wijs voorts op HvJ 4 december 1990, zaak C-186/89 (Van Tiem), 
BNB 1991/352*.

301 Art. 12, lid 1, Btw-richtlijn zou immers zinloos zijn. De facultatieve aard van dat artikel alsmede 
het in de tekst voorkomende ‘met name’ onderstrepen mijn uitleg.

302 ‘Gebruik’ en ‘aard’ zijn aansluitend.
303 Methoden zijn: vergelijking met exploitatiemethoden waarvan vaststaat dat deze economische 

activiteiten inhouden, vaststellen van de tijdsduur van een exploitatiehandeling, bezien van de 
klantenkring, bepalen van de genoten opbrengst.

304 De vraag die opkomt, is dan meestentijds of en in hoeverre recht op aftrek van voorbelasting 
bestaat bij de persoon die de goederen of diensten heeft aangeschaft. Zoals ik zal bespreken, 
betreft deze vraag in de eerste plaats een vraag naar het ondernemerschap.

305 HR 15 november 1995, nr. 30.428, BNB 1996/21.
306 Ik heb dit vanwege deze formulering altijd gezien als de grens met het niet als ondernemerschap 

aan te merken vermogensbeheer.
307 Dit is de letterlijke tekst. In taalkundig opzicht ben ik een tegenstander van de woorden ‘om’, ‘er’ 

en ‘uit’.
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een duurzaam opbrengstcriterium. Hoewel een letterlijke uitleg van dit criterium weinig 
ruimte laat en bijna dwingt tot het vaststellen op enig moment van het onmogelijke308, 
meen ik op gronden van redelijkheid dat voldoende is dat de exploitant van een lichame-
lijk dan wel onlichamelijk vermogensbestanddeel, gemeten naar objectieve aanknopings-
punten309, de intentie heeft duurzaam opbrengst te genereren. Wanneer aldus is vastge-
steld dat deze intentie in de zin van wilsverklaring310 bestaat, is sprake van belastingplicht 
of ondernemerschap.311

Een analyse van art. 7, lid 1, Wet OB 1968312 brengt naar voren dat ondernemer is ‘ieder’ 
die een ‘bedrijf’ ‘zelfstandig’ uitoefent. Wanneer ik deze tekst vergelijk met de bewoor-
dingen313 van art. 9 Btw-richtlijn, constateer ik een verschil in terminologie. Uit HR 2 mei 
1984, nr. 22.153, BNB 1984/295*314, leid ik af dat het uitgangspunt geldt dat de Nederlandse 
wetgever bij de totstandkoming van de Wet OB 1968315 en de aanpassing aan Europese 
regelgeving aan ‘ondernemer’ geen andere betekenis heeft willen geven dan aan ‘belas-
tingplichtige’. Ik zou achter het woord ‘totstandkoming’ willen zetten ‘en wijzigingen 
sedertdien’. De begrippen316 hebben derhalve dezelfde inhoud en dwingen tot een gelijke 

308 De opbrengst moet de exploitant gedurende de gehele periode van het ondernemerschap continu 
toevloeien.

309 Zijn inspanningen in de meest ruime zin voor de exploitatie zijn immers heel wel meetbaar. De 
hoeveelheid in een regionaal of landelijk blad geplaatste advertenties van de uitbater van een 
pand noem ik als voorbeeld.

310 HvJ 26 september 1996, zaak C-230/94 (Renate Enkler), V-N 1997, 653.
311 Ik denk dat vanuit systematisch oogpunt een parallel moet worden getrokken met de aanvang 

van het ‘reguliere’ ondernemerschap. Voorts wijs ik op HvJ 14 februari 1985, zaak 268/83 (Rom-
pelman), BNB 1985/315*, welke zaak toepassing van (thans) art. 9 Btw-richtlijn betreft en meer spe-
cifiek de exploitatie.

312 Het bepaalde in art. 7, lid 5, 6 en 7, Wet OB 1968 laat ik buiten beschouwing.
313 Ik beperk mij tot een vergelijking met de Nederlandse tekst. Deze tekst is authentiek en leidt niet 

tot ‘verwarring’.
314 Op een subsidiaire stelling van de belanghebbende in die zaak overweegt de Hoge Raad: ‘dat 

belanghebbende subsidiair betoogt dat zij als ondernemer als bedoeld in art. 7, lid 1, van de Wet OB ’68 kan 
worden aangemerkt ook indien zij niet als belastingplichtige in de zin van art. 4, lid 1, van de Zesde richtlijn kan 
worden beschouwd; dat dit betoog moet worden verworpen aangezien ervan dient te worden uitgegaan dat 
de Nederlandse wetgever bij de totstandkoming van voormelde wet en vervolgens bij de aanpassing van die wet 
– bij wet van 28 december 1978, Staatsblad 677 – aan de Zesde richtlijn, waarbij art. 7, lid 1, van eerstbedoelde 
wet ongewijzigd is gebleven, aan de in deze bepaling gebezigde term ondernemer geen andere betekenis heeft 
willen toekennen dan toekomt aan de term belastingplichtige zoals gehanteerd in art. 4 van de Tweede richtlijn 
onderscheidenlijk in art. 4, lid 1, van de Zesde richtlijn;’.

315 De (parlementaire) geschiedenis van de totstandkoming en de sindsdien aangebrachte wijzigin-
gen van art. 7 Wet OB 1968 krijgen aldus een zeer ondergeschikte betekenis. Ik wijs met name op 
de volgende passages in Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, nr. 3, p. 29 en 31 e.v. , nr. 5, p. 45 e.v. 
en nr. 6, p. 62 e.v. alsmede Kamerstukken II, 1977-1978, 14 877, nr. 1-3, p. 18 e.v., nr. 4, p. 15, 
nr. 5, p. 7 e.v. en p. 18 e.v. Voor de inhoud en de uitleg van deze bepalingen moet immers worden 
aangehaakt bij de communautaire betekenis en uitleg.

316 Ik begrijp dat dit ook geldt voor art. 7, lid 2, aanhef en onderdeel a, Wet OB 1968.
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uitleg. Ik durf317 dit ook beweren voor het bepaalde in art. 7, lid 2, aanhef en onderdeel b, 
Wet OB 1968, nu de wetgever bij de invoeging en invoering met ingang van 1 januari 1979 
in de Wet OB 1968 uitdrukkelijk heeft aangesloten318 bij de corresponderende bepaling 
uit de Europese regelgeving.
Indachtig deze ‘parallelle’ uitleg van de dragende begrippen voor het ondernemerschap, 
ga ik uit van een gelijk tijdstip van aanvang en een identiek moment van einde van de 
belastingplicht.319 Zoals ik heb aangegeven, zijn deze markeringen beslissend voor het 
antwoord op de vraag of omzetbelasting is verschuldigd en of aftrek van voorbelasting 
kan worden gerealiseerd. Het ondernemerschap of de belastingplicht vangt dan aan met 
de eerste investeringshandeling320 en eindigt321 met de laatste handeling322, voor zover 
deze haar ontstaansgrond vindt323 in een eerder ondernemerschap.324 Het einde of het 
begin van het ondernemerschap kan ook worden ingeluid door een – kort gezegd – per-
soonswisseling, hetgeen zijn basis kan vinden in de overdracht van een autonoom geheel 

317 Deze ‘durf’ lijkt groter dan hij is. HR 10 augustus 2007, nr. 43.169, NTFR 2007/1513, BNB 2007/
277c*, overweegt onder meer : ‘3.4. Het is vaste rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese 
Gemeenschappen dat de nationale rechter bij de toepassing van bepalingen van nationaal recht, ongeacht of 
zij van eerdere of latere datum dan de richtlijn zijn, deze zo veel mogelijk moet uitleggen in het licht van de 
bewoordingen van een op het betrokken gebied geldende richtlijn, teneinde het hiermee beoogde resultaat te 
bereiken en aldus aan artikel 249, derde alinea, EG te voldoen (zie de arresten welke zijn aangehaald in de 
onderdelen 5.3 – 5.6 van de conclusie van de Advocaat-Generaal). Dit brengt mee dat de nationale rechter bij 
de uitlegging en toepassing van het nationale recht ervan moet uitgaan dat de staat de bedoeling heeft gehad 
ten volle uitvoering te geven aan de uit de betrokken richtlijn voortvloeiende verplichtingen (HvJ EG 16 december 
1993, Wagner Miret, C-334/92, Jurispr. p. I-06 911). Evenbedoelde verplichting kan mitsdien niet afstuiten op 
het resultaat van een wetshistorische uitlegging van de betrokken nationale bepaling, indien de bewoordingen 
van die bepaling een uitlegging toelaten die deze bepaling in overeenstemming doet zijn met de richtlijn. 
Het beginsel van de rechtszekerheid verlangt in dat geval niet dat de justitiabele die reden vindt zich nader te 
orienteren omtrent de betekenis en reikwijdte van de wettelijke bepaling, met voorbijgaan aan het bepaalde in 
artikel 249 EG moet kunnen afgaan op uitsluitend de gevolgtrekkingen die hij meent te kunnen baseren op toe-
lichtingen en uitlatingen die zijn gegeven of gedaan in het proces van het tot stand brengen van de wettelijke 
regeling. Dit is slechts anders indien in zulke toelichtingen of uitlatingen ondubbelzinnig uitdrukking is gegeven 
aan de welbewuste bedoeling om de nationale regeling te doen afwijken van hetgeen waartoe de richtlijn 
zou verplichten of de vrijheid zou laten.’ Voorts wijs ik op HvJ 14 februari 1985, zaak 268/83 (Rompel-
man), BNB 1985/315*.

318 Kamerstukken II, 1977-1978, 14 887, nr. 1-3, p. 18 e.v.: ‘Overeenkomstig artikel 4, tweede lid, van de 
richtlijn is in artikel 7, tweede lid, van de Wet bepaald, dat als ondernemer mede moet worden beschouwd ieder 
die een lichamelijke of onlichamelijk zaak exploiteert om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen.’

319 Ik volsta met het noemen van enkele belangrijke arresten van het HvJ op het terrein van ‘alpha’ 
en ‘omega’: HvJ 14 februari 1985, zaak 268/83 (Rompelman), BNB 1985/315, HvJ 8 juni 2000, zaak 
C-400/98 (Breitsohl), NTFR 2000/923, V-N 2000/43.17, HvJ 3 maart 2005, zaak C-32/03 (I/S Fini H), 
NTFR 2005/322 en HvJ 8 februari 2007, zaak C-435/05 (Investrand BV), NTFR 2007/263.

320 Het doen van een haalbaarheidsonderzoek moet ook als zodanig worden aangemerkt. 
HvJ 29 februari 1996, zaak C-110/94 (INZO), V-N 1996, 1396.

321 Per 1 januari 2007 geldt ingevolge art. 3, lid 3, aanhef en onderdeel c, Wet OB 1968 in bepaalde 
gevallen dat als levering geldt het onder zich hebben van goederen door een ondernemer of zijn 
rechthebbenden, wanneer hij de uitoefening van zijn bedrijf beëindigt, ingeval bij de aanschaf-
fing van die goederen of bij de bestemming ervan overeenkomstig het bepaalde in art. 3, lid 3, 
aanhef en onderdeel b, Wet OB 1968, recht op volledige of gedeeltelijke aftrek van de belasting is 
ontstaan. Ik ga op deze bepaling verder niet in.

322 HR 19 september 2003, nr. 38.372, NTFR 2003/1591, BNB 2003/370*, betreft de aan een niet meer 
bestaande rechtspersoon opgelegde navorderingsaanslag. Op verzoek van de schuldeiser kan in 
een dergelijk geval de rechtbank worden verzocht dat de vereffening wordt heropend. Ik wijs ook 
op HR 5 juni 2009, nr. 43.720, NTFR 2009/1385, BNB 2009/196c, inzake een juridische fusie en 
de mogelijkheid voor de inspecteur de aanslag op te leggen aan de ‘oude’ en de ‘nieuwe’ 
rechtspersoon. Daarbij verdient opmerking dat in zowel het ene als het andere geval rechtsmid-
delen tegen de aanslag dienen te worden aangewend door de verkrijgende rechtspersoon, zie 
HR 29 april 2005, nr. 39.181, NTFR 2005/595, BNB 2005/318.

323 HvJ 3 maart 2005, zaak C-32/03 (I/S Fini H), NTFR 2005/322.
324 HvJ 8 februari 2007, zaak C-435/05 (Investrand BV), NTFR 2007/263, betreft een ‘omgekeerde’ situ-

atie. De ontstaansgrond van de kosten ter zake waarvan omzetbelasting was berekend, ligt in een 
periode waarin de betrokkene geen ondernemer is.
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of gedeelte van een algemeenheid van goederen.325

Wanneer ik vervolgens kijk naar de persoon326 van de belastingplichtige, stel ik vast dat 
elke persoon, waar ook gevestigd of woonachtig, ondernemer kan zijn, dat wil zeggen niet 
alleen natuurlijke personen en rechtspersonen, waaronder publiekrechtelijke lichamen, 
maar ook samenwerkingsverbanden die als zodanig als vaste inrichting aan het maat-
schappelijke verkeer deelnemen. Te denken valt dan aan maatschappen, vennootschap-
pen onder firma, verenigingen, aannemerscombinaties, muziekgroepen e.d. Ondernemer 
is dan het samenwerkingsverband, ook wel de ‘entiteit’ en niet de individuele deelnemer 
(vennoot, enz.) in een dergelijke vorm van samenwerken. In de zogenoemde voorperiode 
van, bijvoorbeeld, een besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid (bv) is niet 
de uiteindelijk tot stand gebrachte bv, doch de entiteit die de handelingen in die vóór-peri-
ode verricht, dus bijvoorbeeld de bv i.o. handelende namens de bv, de ondernemer.327 
Van belang bij niet in een rechtspersoon gegoten samenwerkingsvormen328 is het ant-
woord op de vraag of een persoon met anderen in een duurzame samenwerking naar bui-
ten treedt en met dezen een bedrijf of beroep in de zin van economische activiteit329 uit-
oefent, zodat sprake is van een combinatie met feitelijke, maatschappelijke zelfstandig-
heid. De ‘juridische’ nationaliteit van de ondernemer is voor de hoedanigheid van 
belastingplichtige niet van belang. Ook een buitenlandse natuurlijke persoon of rechts-
persoon kan belastingplichtige of ondernemer zijn in de zin van de Btw-richtlijn of van 
de Wet OB 1968. Ditzelfde geldt voor grensoverschrijdende samenwerkingsvormen zoals 
het EESV.330 In dit verband is nog van belang dat de buitenlandse ondernemer331 als belas-
tingplichtige in de zin van de Btw-richtlijn of de Wet OB 1968 wordt aangemerkt. Van een 
vaste inrichting zal sprake zijn, indien de inrichting een zekere bestendigheid332 vertoont 
en duurzaam beschikt over personeel en technische middelen die nodig zijn de voor de 
omzetbelasting in het algemeen relevante prestaties te verrichten.333 Het gaat dus om een 
duurzame bedrijfsinrichting, vanuit welke leveringen en diensten jegens derden worden 
verricht (bijvoorbeeld een fabriek, een werkplaats of een verkoopruimte).334 Deze vaste 
inrichting kan overigens rechtspersoonlijkheid bezitten.335

Over het volgende begrip ‘zelfstandigheid’, ben ik kort. Economische activiteiten moeten 
‘zelfstandig’ worden uitgeoefend. Dat betekent dat personen die in dienstbetrekking wer-
ken voor de in die hoedanigheid verrichte werkzaamheden geen belastingplichtige zijn. 

325 HvJ 22 februari 2001, zaak C-408/98 (Abbey National), NTFR 2001/376, V-N 2001/15.26; HvJ 
27 november 2003, zaak C-497/01 (Zita Modes), NTFR 2003/2035, V-N 2003/61.18 en HvJ 29 april 
2004, zaak C-137/02 (Faxworld), NTFR 2004/672.

326 ‘Eenieder’ in de zin van art. 9 Btw-richtlijn en ‘ieder’ in de zin van art. 7 Wet OB 1968.
327 HR 22 februari 1989, nr. 25.188, BNB 1989/113.
328 A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, academisch proefschrift, Tilburg-

Leiden 2009.
329 Ook de exploitatie van een vermogensbestanddeel reken ik ertoe.
330 Ingevolge art. 5 Vo. 282/2011 is het overeenkomstig Vo. 2137/85 opgerichte Europees economi-

sche samenwerkingsverband (EESV) dat aan zijn leden of derden onder bezwarende titel goederen 
levert of diensten verricht, een belastingplichtige in de zin van art. 9 Btw-richtlijn. Voorheen 
bepaalde art. 2 Vo. 1777/2005: ‘Het overeenkomstig Verordening (EEG) nr. 2137/85 opgerichte Europees 
economisch samenwerkingsverband (EESV) dat aan zijn leden of aan derden onder bezwarende titel goederen 
of diensten levert, is een belastingplichtige in de zin van artikel 4, lid 1, van Richtlijn 77/388/EEG’.

331 Ik bedoel hier uiteraard: een in het buitenland gevestigde onderneming.
332 Zie voor de (Europeesrechtelijke) invulling van het begrip ‘vestiging’ D.M. Weber, Belastingontwij-

king en de EG-verdragsvrijheden, academisch proefschrift, Amsterdam 2003, p. 43 e.v.
333 HvJ 4 juli 1985, zaak 168/84 (Günter Berkholz), Jurispr. 1985, p. I-2251.
334 In HvJ 28 juni 2007, zaak C-73/06 (Planzer), NTFR 2007/1243, wordt voor recht verklaard: ‘Artikel 1, 

punt 1, van de Dertiende richtlijn (86/560/EEG) van de Raad van 17 november 1986 betreffende de harmonisa-
tie van de wetgevingen der lidstaten inzake omzetbelasting – Regeling voor de teruggaaf van de belasting over 
de toegevoegde waarde aan niet op het grondgebied van de Gemeenschap gevestigde belastingplichtigen, moet 
aldus worden uitgelegd dat de zetel van de bedrijfsuitoefening van een vennootschap de plaats is waar de voor-
naamste beslissingen betreffende de algemene leiding van deze vennootschap worden genomen en waar de cen-
trale bestuurstaken ervan worden uitgeoefend.’ Ik wijs verder op HvJ 23 maart 2006, zaak C-210/04 
(FCE Bank), NTFR 2006/468. Ik ga op deze problematiek niet in.

335 HvJ 20 februari 1997, zaak C-260/95 (DFDS A/S), V-N 1997, 1662.
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Dat houdt echter niet in dat degenen die niet in dienstbetrekking werken, allen op elk 
moment de nodige zelfstandigheid bezitten. Het is niet steeds mogelijk uitsluitend aan de 
hand van het criterium van de ‘dienstbetrekking’ de zelfstandigheid voor de heffing van 
omzetbelasting te beoordelen. Een persoon kan met de werkgever tevens enige andere 
juridische band hebben, waaruit een verhouding van ondergeschiktheid ontstaat met 
betrekking tot de arbeids- en bezoldigingsvoorwaarden en de verantwoordelijkheden. 
Aan de hand van de aard van de werkzaamheden, de omstandigheid of deze activiteiten 
onder toezicht of volgens aanwijzingen worden verricht, of de verplichting bestaat het 
werk persoonlijk te verrichten, de ziekte- en verlofregeling, de vrijheid van werktijden, 
het financiële risico, de aansprakelijkheid voor schade, het gebruik van bedrijfsmiddelen 
van de opdrachtgever.336 Ook in (internationale) concernverhoudingen kan een vaste 
inrichting in een lidstaat ten opzichte van het in een andere lidstaat gevestigde hoofdhuis 
zelfstandigheid ontberen.337

Bezie ik voorts het begrip ‘bedrijf’338 uit art. 7 Wet OB 1968, dan leg ik dat uit in het licht 
van de ‘economische activiteiten’ in de zin van art. 9 Btw-richtlijn. Een goede omschrij-
ving is dan dat een organisatie van kapitaal en arbeid bestaat die gericht is op een geregeld 
en duurzaam optreden in het maatschappelijke verkeer. Een grens met niet als belasting-
plichtigheid voor de heffing van omzetbelasting aan te merken vermogensbeheer339 is 
dan gegeven. Verder is, zoals ik opmerkte, het enkel incidenteel deelnemen aan het maat-
schappelijke verkeer niet voldoende. De aard van de werkzaamheden, de bestede tijd en 
de omvang van de ontvangsten leggen bij de beoordeling gewicht in de schaal.
Bij de beoordeling of overheidslichamen340 voor de heffing van omzetbelasting kwalifice-
ren als belastingplichtige, maak ik hier een paar korte opmerkingen.341 Art. 13 Btw-richt-
lijn en de ‘nationale’ variant, art. 7, lid 3, Wet OB 1968, kennen een specifieke regeling342 
voor de heffing van omzetbelasting met betrekking tot door dergelijke lichamen verrichte 
prestaties. Deze regeling vormt een uitzondering op de reguliere kwalificatie van hande-
lingen als economische activiteiten. Eerst zal dus moeten worden vastgesteld of de hande-
lingen van het overheidslichaam economische activiteiten zijn. Als dat is vastgesteld, 
komt logischerwijze de uitzondering ‘pas’ aan de orde. In de Europese rechtspraak onder-
ken ik, zeer verkort weergegeven en voor zover in dit verband van belang, de volgende 
lijn. Prestaties die deel uitmaken van de uitvoering van een aan het lichaam opgedragen 
overheidstaak vallen buiten het bereik van de omzetbelasting. Een belangrijke uitzonde-
ring betreft handelingen die leiden tot concurrentieverstoring van enige betekenis.343 
Handelingen zijn dan in beginsel enkel als overheidsprestaties te kwalificeren, wanneer 
deze worden verricht door een publiekrechtelijk lichaam.344 Beslist is dat de in art. 4, 
lid 5, eerste alinea, Zesde Richtlijn (thans art. 13 Btw-richtlijn) bedoelde publiekrechte-
lijke lichamen handelen ‘als overheid’ in de zin van deze bepaling, wanneer zij optreden 

336 HvJ 25 juli 1991, zaak C-202/90 (Ayuntamiento de Sevilla), Jurispr. 1991, p. I-4247, overweegt: ‘In 
dit opzicht is het beslissende criterium de aansprakelijkheid van de ontvangers uit hoofde van de contractuele 
betrekkingen die zij in de uitoefening van hun werkzaamheden aangaan, alsmede hun aansprakelijkheid voor 
schade aan derden wanneer zij niet als gemachtigden van de overheid handelen.’

337 HvJ 23 maart 2006, zaak C-210/04 (FCE Bank), NTFR 2006/468.
338 Voor het begrip ‘beroep’ geldt hetzelfde.
339 De factor arbeid is van zeer bijkomstige betekenis.
340 Publiekrechtelijke lichamen als de staat, de provincies, gemeentes, waterschappen, en dergelijke.
341 Ik wijs op A.H.R.M. Denie, De overheid in de omzetbelasting, academisch proefschrift, Kluwer, Deven-

ter 1987.
342 Nu deze regeling materieel voor bepaalde prestaties een vrijstelling zonder aftrek van voorbelas-

ting voor overheidslichamen behelst, begrijp ik niet dat dit ter zake van deze activiteiten ook niet 
volledig als zodanig is geconcretiseerd. Ik wijs in dit verband op art. 13, lid 2, Btw-richtlijn, welk 
artikellid ik onbesproken laat.

343 Op deze concurrentieverstoring ga ik niet verder in. Ik wijs onder meer op HvJ 16 september 
2008, zaak C-288/07 (Isle of Wight Council), NTFR 2008/1890.

344 HvJ 26 juni 2007, zaak C-284/04 (T Mobile), NTFR 2007/1242, lijkt van dit beginsel af te wijken. Een 
volledige dochtervennootschap van de Oostenrijkse Staat verleende concessies tegen vergoeding. 
Ik merk op dat, hoewel de vragen deels waren gericht op de uitleg van art. 4, lid 5, Zesde Richtlijn 
(thans art. 13 Btw-richtlijn), het HvJ concludeert dat geen sprake is van economische activiteiten.
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in het kader van het specifiek345 voor hen geldende juridische regime.346 In beeld komen 
dan zogenoemde overheidsprerogatieven.347 Prestaties, genoemd in de bij de Btw-richtlijn 
behorende Bijlage I, die worden verricht door overheidslichamen en niet van onbedui-
dende omvang zijn, vallen in elk geval binnen de reikwijdte van de omzetbelasting. Han-
delen overheidslichamen onder dezelfde juridische voorwaarden als particuliere econo-
mische subjecten, dan kan niet worden aangenomen dat zij handelen ‘als overheid’.348 
Prestaties die niet ter uitvoering van een overheidstaak, maar ook niet als ondernemer 
worden verricht, vallen eveneens buiten het bereik van de omzetbelasting.349

Een belangrijke figuur in de omzetbelasting, ook met betrekking tot transacties met 
onroerende goederen, is de zogenoemde fiscale eenheid. Deze figuur is gebaseerd op de 
facultatieve bepaling uit art. 11 Btw-richtlijn.350 Nederland heeft deze figuur neergelegd 
in art. 7, lid 4, Wet OB 1968.351 Hier te lande woonachtige of gevestigde ondernemers in 
de zin van de Wet OB 1968, zoals natuurlijke personen en lichamen352, kunnen zo nauw353 
zijn verweven dat zij voor de heffing van omzetbelasting als één ondernemer worden aan-
gemerkt. Dit heeft tot gevolg dat de onderlinge leveringen en diensten niet zijn belast met 
omzetbelasting.354 Zoals opgemerkt kan de fiscale eenheid alleen bestaan355 tussen 
natuurlijke personen en lichamen die hier te lande wonen of zijn gevestigd. Deze eis 
wordt enigszins verzacht door de wetsuitleg van de Hoge Raad in die zin dat het buiten-
landse hoofdkantoor van een ondernemer met een vaste inrichting in Nederland onder-

345 Dit betekent dat dit wordt getoetst aan het recht van de afzonderlijk lidstaten.
346 In de rechtspraak van de Hoge Raad was de toets aanvankelijk dat sprake is van de uitoefening 

van een overheidstaak als het betreft prestaties die het publiekrechtelijk lichaam verricht ter uit-
voering van een door de hogere wetgever opgedragen taak. In latere arresten heeft de Hoge Raad 
de door het HvJ te Luxemburg gegeven criteria en terminologie overgenomen. Zie bijvoorbeeld 
HR 22 september 1993, nr. 28.973, BNB 1994/93.

347 HvJ 14 december 2000, zaak C-446/98 (Câmara Municipal do Porto), NTFR 2000/1927.
348 HvJ 17 oktober 1989, gevoegde zaken 231/87 en 129/88 (Carpaneto Piacentino), FED 1990/312.
349 HvJ 26 juni 2007, zaak C-284/04 (T Mobile), NTFR 2007/1242.
350 Invoering van een fiscale eenheid in de nationale wetgeving behoeft raadpleging van het 

Btw-comité. Ik wijs ook op HvJ 22 mei 2008, zaak C-162/07 (Ampliscientifica en Amplifin), 
NTFR 2008/1104.

351 Blijkens HvJ 12 juni 1979, zaak 181/78 (Ketelhandel P. van Paassen), BNB 1980/44, heeft Nederland 
voldaan aan de verplichting tot raadpleging.

352 Art. 2, lid 1, aanhef en onderdeel b, AWR.
353 Uit HvJ 12 juni 1979, zaak 181/78 (Ketelhandel P. van Paassen), BNB 1980/44, haal ik dat deze ver-

wevenheid niet het gevolg kan zijn van omstandigheden van incidentele aard.
354 Ingevolge HR 21 april 1982, nr. 20.965, BNB 1982/164, moet een naheffingsaanslag ten name 

worden gesteld van de fiscale eenheid. Overigens is blijkens HR 19 december 1990, nr. 26.825, 
BNB 1991/79, ook een aanslag ten name van een onderdeel van de fiscale eenheid mogelijk, als 
dat niet leidt tot een hogere heffing dan met inachtneming van het bestaan van de fiscale eenheid 
verschuldigd zou zijn.

355 Wanneer de wettelijke verwevenheid wordt geconstateerd, bestaat vanaf dat moment de fiscale 
eenheid. Hoewel de Wet OB 1968 in art. 7, lid 4, nog immer een ‘constitutieve’ beschikking eist 
voor het bestaan van een fiscale eenheid, legt de Hoge Raad dit vereiste anders uit. De beschikking 
heeft enkel een functie voor de rechtszekerheid. Niet is beoogd dat de fiscale eenheid afhangt van 
de wil van belanghebbenden, laat staan van die van de inspecteur. Het tijdstip van het verzoek of 
de beschikking van de inspecteur is dus niet bepalend voor de ingangsdatum van de fiscale een-
heid. Wanneer aan de eisen van verwevenheid is voldaan en belanghebbenden stellen een fiscale 
eenheid, is vanaf het moment van de verwevenheid de fiscale eenheid daar. Bij geschillen over 
het bestaan van een fiscale eenheid ligt ingevolge HR 22 april 2005, nr. 38.659, NTFR 2005/552, 
BNB 2005/230, het tijdstip van ingang niet vóór de beschikkingsdatum. Indien betrokkenen 
het niet eens zijn met de beschikking dat zij als fiscale eenheid worden aangemerkt, kunnen zij 
tegen die beschikking op de gebruikelijke wijze bezwaar en beroep indienen. Wanneer belasting-
plichtigen daarbij belang hebben, kunnen zij zich ook in gevallen dat een naheffingsaanslag 
is opgelegd, beroepen op het zijn van een fiscale eenheid. Uit HR 27 januari 2006, nr. 41.316, NTFR 
2006/166, BNB 2006/312*, leid ik af dat het ontbreken van een beschikking hen niet wordt tegen-
geworpen. Belastingplichtigen kunnen in een procedure stellen dat zij een fiscale eenheid zijn, 
ook bij een eerdere, negatieve beschikking, zo volgt uit HR 9 juni 2006, nr. 42.426, NTFR 2006/849, 
BNB 2006/313*.
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deel kan zijn van een fiscale eenheid.356 Wil van een fiscale eenheid357 sprake zijn, dan 
moet op elk van de volgende, door mij kort te bespreken, terreinen een bepaalde verwe-
venheid zijn. Daarbij zij aangetekend dat de rechter – in voorkomend geval – moet toetsen 
en motiveren dat aan de eisen voor elk van de drie verwevenheden is voldaan.358

a. Financieel: voor de financiële verwevenheid is vereist dat ten minste de meerderheid 
van de aandelen in elk van de vennootschappen – daaronder begrepen de zeggenschap 
– middellijk of onmiddellijk in dezelfde handen is.359 Bij stichtingen en andere entitei-
ten zonder een in aandelen verdeeld kapitaal, is sprake van financiële verwevenheid, 
indien de financiële positie en/of de financiële gedragingen van het ene lichaam recht-
streeks afhankelijk zijn van, dan wel rechtstreeks van invloed zijn op de financiële 
positie van het andere lichaam. Bij stichtingen wordt geen strengere eis gesteld dan bij 
vennootschappen met een in aandelen verdeeld kapitaal.360

b. Bestuurlijk: er moet zeggenschap zijn op bestuurlijk, dat wil zeggen organisatorisch 
gebied, waaraan is voldaan door het benoemen van directie en commissarissen in de 
andere vennootschap. Gefunctioneerd moet worden onder gezamenlijke of als eenheid 
optredende leiding. De leiding van de ene vennootschap is dan ten opzichte van de lei-
ding van de andere vennootschap feitelijk ondergeschikt. Gesproken wordt dan van 
organisatorische verwevenheid.

c. Economisch: de activiteiten van de vennootschappen moeten in hoofdzaak strekken 
tot verwezenlijking van eenzelfde economische doel, zoals de bediening van een 
gemeenschappelijke klantenkring, of de activiteiten van de ene vennootschap moeten 
in hoofdzaak ten behoeve van de andere worden uitgeoefend.361 De economische ver-
wevenheid kan niet worden ‘bereikt’, doordat wordt geopereerd binnen een concern 
van verbonden vennootschappen, waaronder een aantal buiten Nederland.362

Nu ik een voor mijn onderzoek toereikend beeld heb geschetst van het begrip belasting-
plichtige in de zin van de Btw-richtlijn en het begrip ondernemer in de zin van de Wet OB 
1968, stel ik in het volgende onderdeel van hoofdstuk III de voor mijn onderzoek rele-
vante belastbare feiten ‘levering’ en ‘dienst’ aan de orde.

III.3 BELASTBARE FEITEN ‘LEVERING’ EN ‘DIENST’

Zoals ik heb aangegeven, is voor de toepassing van de vrijstelling als bedoeld in art. 15, 
lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR van belang te constateren dat de voor de heffing van 
omzetbelasting belastingplichtige een levering verricht als bedoeld in art. 11, lid 1, aan-
hef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968, of een dienst in de zin van art. 11, lid 1, aanhef 
en onderdeel b, slotalinea, Wet OB 1968. In paragraaf III.2 (Belastingplicht) is een korte, 
op mijn onderzoek toegesneden verhandeling gegeven over de belastingplichtige of de 
ondernemer. In deze paragraaf beschrijf ik de voor mijn onderzoek relevante onderdelen 
van de aan deze rechtsfeiten ten grondslag liggende bepalingen alsmede de uitleg die in 
de jurisprudentie van het HvJ te Luxemburg en de Hoge Raad is gegeven. Voor de ‘levering 
van goederen’ gaat het om art. 14 t/m 19 Btw-richtlijn. De ‘dienst’ wordt geregeld in art. 24 
t/m 29 Btw-richtlijn. De met deze Europeesrechtelijke basisbepalingen corresponderende 
regelingen in de Wet OB 1968 zijn achtereenvolgens art. 3, art. 4 en art. 37d. Bij wet van 
14 december 2006, houdende wijziging van enkele belastingwetten en enige andere wet-
ten (Belastingplan 2007), Stb. 2006, nr. 682, is de Wet OB 1968 gewijzigd in die zin dat de 
tot dan toe geldende, hier van belang zijnde, nationale bepalingen meer in lijn zijn 

356 HR 14 juni 2002, nr. 35.976, NTFR 2002/867, BNB 2002/287c*.
357 Thans loopt voor Nederland (en enkele andere Europese lidstaten) een zogenoemde inbreukpro-

cedure, persbericht Europese Commissie 29 november 2009, nr. IP/09/1768.
358 HR 22 februari 1989, nr. 25.068, BNB 1989/112.
359 HR 14 februari 2003, nr. 38.238, NTFR 2003/383, BNB 2003/191.
360 HR 26 juni 2009, nr. 43.872, NTFR 2009/1558, BNB 2009/232c*.
361 HR 22 februari 1989, nr. 25.068, BNB 1989/112.
362 HR 16 december 1998, nr. 33.987, BNB 1999/105.
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gebracht met de richtlijnbepalingen. Deze wijziging is 1 januari 2007 in werking getre-
den.
Voordat ik de ‘levering’ en de ‘dienst’ als belastbaar feit afzonderlijk aan de orde stel, 
maak ik enkele algemene, inleidende opmerkingen,363 die voor de afbakening van beide 
begrippen van belang zijn. Ik ga niet in op ‘verboden prestaties’364, noch op prestaties die 
verband houden met oplichting en dergelijke delicten365, noch op schijnhandelingen366 
of situaties van misbruik van recht.367

De Btw-richtlijn en de Wet OB 1968368 kennen allereerst als belangrijke voorwaarde voor 
de prestaties het worden ‘verricht onder bezwarende titel’.369 Deze voorwaarde levert 
doorgaans geen problemen bij onafhankelijk handelende partijen.370 Dit ligt anders, wan-
neer niet zozeer de titel een ‘gebrek’ of ‘bijzonderheid’ kent, maar het element ‘bezwa-
rende’ oneffenheden ontmoet. Zonder deze diepgaand te behandelen, noem ik slechts het 

363 Ik ga, zonder dat verder aan de hand van de toepasselijke wettelijke bepalingen te belichten, uit 
van prestaties in Nederland.

364 Verschillende keren heb ik gesteld dat de omzetbelasting objectief is. Dit betekent onder andere 
dat in beginsel voor de belastbaarheid niet wordt gekeken of (en zeker niet wordt geoordeeld dat) 
een prestatie ongeoorloofd is. Het beginsel van de fiscale neutraliteit verzet zich tegen een alge-
meen onderscheid tussen legale en illegale transacties. Zo oordeelt de Hoge Raad in HR 5 decem-
ber 1990, nr. 26.710, BNB 1991/27, dat het onrechtmatig handelen, bijvoorbeeld het onbevoegd 
uitoefenen van de geneeskunst geen reden is heffing achterwege te laten. Dit is evenmin het geval 
bij het ‘gelegenheid geven’ in de sfeer van de prostitutie in HR 19 december 1990, nr. 26.826, 
BNB 1991/80. Het maakt niet uit of naar buitenlands of Europees recht de gedraging, bijv. escort-
service, verboden is, zoals ik afleid uit HR 11 juli 2003, nr. 38.660, NTFR 2003/1304. Een uitzonde-
ring wordt gemaakt voor de illegale levering van drugs, hetgeen blijkt uit HvJ 5 juli 1988, 
zaak 289/86 (Happy Family), BNB 1988/303c*. Goederen die volstrekt niet in het economische en 
commerciële circuit van de Europese Unie mogen worden gebracht en waarvan de illegale invoer 
slechts tot strafmaatregelen aanleiding kan geven, vallen volledig buiten de bepalingen van de 
Btw-richtlijn en kunnen, bijgevolg, geen omzetbelastingschuld doen ontstaan. Dit geldt ook voor 
leveringen in het binnenland, met uitzondering van transacties in het streng bewaakte handels-
verkeer ten behoeve van gebruik voor medische en wetenschappelijke doeleinden.

365 Ik geef als voorbeeld HR 18 december 1991, nr. 27.127, BNB 1992/182*, de situatie dat voor een 
prestatie (al dan niet bij vergissing) tweemaal is betaald en de ondernemer deze betalingen 
behoudt. Ook de tweede betaling behoort tot de vergoeding voor de prestatie, omdat een 
rechtstreeks verband bestaat tussen betaling en prestatie. Verder wijs ik op de gevallen dat, 
bijvoorbeeld door het personeel of een ‘klant’ van de ondernemer, uit de kassa een deel van 
de dagontvangsten (de betaling voor de op die dag door de ondernemer geleverde belaste presta-
ties) wordt ontvreemd. De ondernemer is over deze – hem ontstolen – ontvangsten omzetbelas-
ting verschuldigd, omdat is gepresteerd tegen vergoeding, en op HR 18 december 1991, 
nr. 27.433, BNB 1992/131, met een ‘bevoegde’ rap verkopende medewerker, die de ontvangsten 
voor de geleverde prestaties niet aan zijn baas afdraagt. Voorts denk ik aan HvJ 14 juli 2005, 
zaak C-435/03 (BAT), NTFR 2005/1019, de situatie dat goederen uit een winkel of een magazijn zijn 
gestolen, in welk geval, in de termen van de omzetbelastingwetgeving, geen levering plaatsheeft.

366 Voor de vaststelling van een schijnhandeling is blijkens HR 19 december 1990, nr. 25.301, 
BNB 1992/217 en HR 6 maart 1991, nr. 25.009, BNB 1992/219, vereist dat beide contractpartners 
zich van de schijn bewust zijn en derhalve weten dat de tussen hen naar de schijn gesloten over-
eenkomst in werkelijkheid niet geldt.

367 Schijnhandeling moet scherp worden onderscheiden van de handeling, zoals in onder meer 
HvJ 21 februari 2006, zaak C-255/02 (Halifax), NTFR 2006/359, BNB 2006/170c*, V-N 2006/13.20, en 
HvJ 21 februari 2006, zaak C-223/03 (University of Huddersfield), NTFR 2006/360, BNB 2006/171, in 
strijd met doel en strekking van de wet, de wetsontduiking. Deze handeling heeft werkelijk 
plaats. Belastingbesparing casu quo het oogmerk van verijdeling van belasting is het enige dan 
wel doorslaggevende motief voor de handeling.

368 Met ingang van 1 januari 2007 is deze eis ingevoerd in de Wet OB 1968 bij wet van 14 december 
2006, houdende wijziging van enkele belastingwetten en enige andere wetten (Belastingplan 
2007), Stb. 2006, nr. 682.

369 S.T.M. Beelen, Aftrek van btw als (belaste) omzet ontbreekt, academisch proefschrift, Bilthoven 2010, 
p. 234 e.v.

370 Zo begrijp ik ook het oordeel van HR 1 maart 2002, nr. 36.020, NTFR 2002/353, dat indien een 
ondernemer betalingen verricht aan een andere ondernemer, als regel moet worden aangeno-
men dat deze de tegenwaarde vormen van prestaties. Het leveren van tegenbewijs is overigens 
mogelijk.
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uitsluitend presteren ‘om niet’,371 de mengeling en de verhouding van prestaties ‘om niet’ 
en de prestaties tegen vergoeding,372 en de prestaties tegen lage of symbolische vergoe-
ding.373 Relatiegeschenken en goederen van geringe waarde laat verder ik onbesproken.
De terreinen die de belastbare feiten voor de omzetbelasting ‘levering’ en ‘dienst’ bestrij-
ken, zijn aangrenzend. Wanneer in een concreet geval is beslist dat geen van de leverings-
bepalingen van toepassing is, komt men automatisch in het gebied dat de bepaling van de 
dienst regelt. Ofschoon de bewoordingen van art. 24, lid 1, Btw-richtlijn en art. 4, lid 1, 
Wet OB 1968 niet identiek zijn, is de boodschap gelijk: ‘als dienst wordt beschouwd elke 
handeling die geen levering is’.374

Hoewel de karakterisering van een prestatie als ‘levering van een goed’ of als ‘dienst’ bin-
nen het systeem van de omzetbelasting belangwekkende gevolgen375 heeft, laat ik een uit-
voerige beschouwing op dit punt hier achterwege. Bij mijn bespreking van het begrip 
‘goederen’ besteed ik aandacht aan die kwalificatie. Ik volsta thans met een analyse ter 
vaststelling of een prestatie onder bezwarende titel376 is verricht.377 De vraag naar het 
karakter van de prestatie (levering, dan wel dienst) is nu slechts van ondergeschikt belang.
Vooraf is het in verband met de belastbaarheid van prestaties van belang zich te realiseren 
dat de omzetbelasting bij de heffing in beginsel volstrekt objectief is. We hebben immers 
te maken met een algemene verbruiksbelasting. Dit veronderstelt ook een ruim toepas-
singsgebied, leidend tot een in beginsel ruime uitleg van het begrip ‘prestatie’.378 Bedacht 
moet dan worden dat van een prestatie pas kan worden gesproken, wanneer verbruik 
plaats heeft in de zin van het stelsel van belasting over de toegevoegde waarde.379 Verbin-
tenissen, bijvoorbeeld, die de bevoegde nationale autoriteiten geen voordeel opleveren, 
zijn geen diensten. Ditzelfde geldt voor werkzaamheden die ten eigen behoeve zijn ver-
richt.380

Ik zal nu in het kort het begrip ‘prestatie’ in de zin van de omzetbelasting belichten. Deze 
belichting is sterk positiefrechtelijk gekleurd. De in het oog springende jurisprudentie 
van het HvJ te Luxemburg en de Hoge Raad gebruik ik als mijn leidraad.
Het begrip ‘vergoeding’ in de zin van ‘bezwarend’ als onderdeel van ‘bezwarende titel’ 
wordt alleen onder de loep genomen voor zover ik dat voor de belichting van ‘prestaties’ 

371 HvJ 1 april 1982, zaak 89/81 (Hong Kong Trade Development Council), BNB 1982/311c* en HR 2 mei 
1984, nr. 22.153, BNB 1984/295*.

372 HR 1 april 1987, nr. 23.732, BNB 1987/189*; HR 15 december 1999, nr. 34.958, BNB 2000/128* en 
HR 26 januari 2000, nr. 35.199, NTFR 2000/162, BNB 2000/129*.

373 HvJ 21 september 1988, zaak 50/87 (Commissie/Frankrijk), BNB 1994/306*; HR 11 februari 2005, 
nr. 38.022, NTFR 2005/274, BNB 2005/223 en HR 11 juli 2008, nr. 43.927, NTFR 2008/1470, BNB 2008/
254*.

374 Het gebruik in de tekst van art. 24 Btw-richtlijn, van ‘wordt beschouwd’ en ‘handeling’ verwon-
dert mij. Gelet op de complementaire functie van deze bepalingen, ben ik een voorstander van 
‘dienst is elke prestatie die geen levering is’. Het woord ‘handeling’ veronderstelt een actieve 
daad, terwijl ook wanneer de belastingplichtige ‘passief’ is, sprake kan zijn van een levering of 
een dienst.

375 Ik wijs op de wettelijke bepalingen inzake de plaats van de prestatie, het tarief, de vrijstellingen, 
de aftrek van voorbelasting.

376 Het standaardarrest in dezen is HvJ 3 maart 1994, zaak C-16/93 (Tolsma), BNB 1994/271*.
377 Vgl. HvJ 17 september 2002, zaak C-498/99 (Town and County Factors), NTFR 2002/1391, alwaar 

wordt overwogen in punt 18: ‘Ook zij eraan herinnerd, dat het Hof in punt 14 van het reeds aangehaalde 
arrest Tolsma heeft geoordeeld dat een dienst enkel onder bezwarende titel in de zin van artikel 2 van de Zesde 
richtlijn wordt verricht en dus slechts belastbaar is, wanneer tussen de verrichter en de ontvanger van de dienst 
een rechtsbetrekking bestaat waarbij over en weer prestaties worden uitgewisseld en de door de dienstverrichter 
ontvangen vergoeding de werkelijke tegenwaarde vormt voor de aan de ontvanger verleende dienst.’

378 Ik merk op dat de hier te bespreken materie parallel loopt aan en sterk verweven is met de inhoud 
van ‘economische activiteiten’, zoals besproken in paragraaf III.2 (Belastingplichtige).

379 HvJ 29 februari 1996, zaak C-215/94 (Jürgen Mohr), BNB 1997/32 en HvJ 18 december 1997, zaak 
C-384/95 (Landboden-Agrardienste), V-N 1998, 523.

380 HR 26 augustus 1998, nr. 33.625, BNB 1999/50*. Wanneer een bijdrage wordt verstrekt door een 
gemeente om de consumentenprijs van de huur van parkeerplaatsen laag te kunnen houden, 
is evenmin sprake van verbruik, zo blijkt uit HR 26 april 2002, nr. 36.564, NTFR 2002/629, 
BNB 2002/212c*.
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nodig acht. Gelet op bovenvermelde uitgangspunten rond de vraag of sprake is van een 
voor mijn onderzoek relevante prestatie, is het niet altijd mogelijk de verschillende 
begrippen en elementen381 los te behandelen. Wanneer dat de overzichtelijkheid382 ten 
goede komt, doe ik dat. Het is overigens de bedoeling deze begrippen alsmede de elemen-
ten zo veel mogelijk gekoppeld, dat wil zeggen in de samenhang, te beschouwen. In de 
praktijk van alledag komen zij namelijk zelden geïsoleerd of afzonderlijk voor. Handelin-
gen met als enig doel een belastingvoordeel te verkrijgen, gemeten naar de objectieve cri-
teria voor de levering en de dienst, moeten als zodanig worden aangemerkt, ook al heb-
ben zij geen ander economisch doel.383

Een belangrijk element bij de beoordeling of prestaties binnen de reikwijdte van de 
omzetbelasting vallen, vormt het antwoord op de vraag of de prestaties economische acti-
viteiten zijn, in de zin dat deze plaatsvinden in het economische verkeer.384 In de jurispru-
dentie van de Hoge Raad op omzetbelastinggebied treffen we op verschillende plaatsen 
een nationaal aandoende definitie aan. Het gaat dan om alle prestaties bij het verrichten 
waarvan de ondernemer, ter wille van de daarmee gemoeide economische belangen,385 
optreedt tegenover personen die niet tot de eigen kring behoren. De ruimte voor ‘deel-
name aan het economische (ruil)verkeer’ is aldus bepaald. Deze ‘eis’ moet in verband wor-
den gebracht met de bepalingen inzake de belastingplicht of het ondernemerschap. Zo 
stelt de Btw-richtlijn in art. 9 e.v., voor zover thans van belang, dat als belastingplichtige 
wordt beschouwd eenieder die zelfstandig een economische activiteit verricht. Ook art. 7 
Wet OB 1968 kent in de uit de jurisprudentie naar voren komende definitie van het begrip 
ondernemer ‘deelname aan het economische verkeer’ als zwaarwegend element. Dit ele-
ment wordt afgeleid uit het begrip ‘bedrijf’, zoals dat in dat artikel voorkomt en zoals dat 
in de rechtspraak is vormgegeven. Uit de definitie van het begrip ‘economische activiteit’ 
blijkt een ruime werkingssfeer, alsook een objectief karakter in die zin dat de activiteit op 
zichzelf wordt beschouwd onafhankelijk van het oogmerk of het resultaat van de activi-
teit.386

Bij de beantwoording van de vraag of sprake is van voor de heffing van omzetbelasting 
relevante prestaties, moeten worden onderscheiden de zogenoemde incidentele presta-
ties.387 Het is heel wel mogelijk dat een incidentele prestatie valt binnen het kader van de 
reeds bestaande onderneming van de belastingplichtige. Er is dan een nauw verband met 
(de prestaties van) de bestaande onderneming. Het kan ook zijn dat de incidentele presta-

381 Art. 2, lid 1, aanhef en onderdeel a, Btw-richtlijn kent de door mij zo te noemen elementen: ‘han-
deling’, ‘tegen’ en ‘vergoeding’.

382 Het kan de overzichtelijkheid dienen een kader te schetsen of de verschillende elementen in 
onderling verband te plaatsen.

383 HvJ 21 februari 2006, zaak C-255/02 (Halifax), NTFR 2006/359, BNB 2006/170c*, V-N 2006/13.20. Ver-
gelijk eveneens HvJ 21 februari 2006, zaak C-223/03 (University of Huddersfield), NTFR 2006/360, 
BNB 2006/171.

384 Jurisprudentie op het terrein van de omzetbelasting met betrekking tot de zogenoemde illegale 
activiteiten, laat ik onbesproken.

385 Ik noem HR 14 september 1988, nr. 25.005, BNB 1989/213; HR 11 oktober 1989, nr. 25.253, 
BNB 1990/34 en HR 16 mei 2003, nr. 38.027, NTFR 2003/928, BNB 2003/289.

386 Ik noem HvJ 12 september 2000, zaak C-408/97 (Commissie/Nederland), NTFR 2000/1376, 
BNB 2000/377; HvJ 26 juni 2007, zaak C-284/04 (T Mobile), NTFR 2007/1242; HvJ 26 juni 2007, 
zaak C-369/04 (Hutchison), NTFR 2007/1241 en HvJ 6 oktober 2009, zaak C-267/08 (SPÖ Kärnten), 
NTFR 2009/2176.

387 Zoals ik eerder opmerk, is het schier onmogelijk deze begrippen los te bezien. Voor enkele opmer-
kingen in relatie tot de belastingplicht verwijs ik naar paragraaf III.2 (Belastingplicht). Voorts wijs 
ik op een verder niet te behandelen verband dat kan worden gelegd naar art. 9, lid 2, Btw-richt-
lijn, alwaar is bepaald dat als belastingplichtige tevens wordt beschouwd eenieder die incidenteel 
een nieuw vervoermiddel levert onder de voorwaarden van art. 131 en art. 138 Btw-richtlijn. Deze 
bepaling heeft zijn plaats in de ‘nationale’ wetgeving gekregen in art. 7, lid 6, Wet OB 1968. Deze 
regeling hangt overigens niet samen met een in de richtlijn aanwezig oogmerk in zijn algemeen-
heid incidentele leveringen in de heffing te betrekken. De bedoeling is hier veeleer geweest hef-
fing te verzekeren van nieuwe vervoermiddelen die zonder deze aanwijzing in de wettelijke rege-
lingen in de sfeer van de intracommunautaire transacties dubbel zouden worden belast.
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tie op zichzelf staat en afzonderlijk moet worden beoordeeld. Dat zal bijvoorbeeld het 
geval zijn, wanneer bepaalde werkzaamheden van een natuurlijke persoon en onderne-
mer hun grond vinden in de specifieke eigenschappen van deze persoon.388 Uitgaande van 
een bestaande onderneming kan het zijn dat de levering of de dienst past in deze onder-
neming.389 Een eenmalige prestatie is dan altijd belastbaar. Een incidentele prestatie, die 
niet samenhangt met een bestaande onderneming, is in beginsel niet belastbaar. Een inci-
dentele levering door een ondernemer uit zijn privévermogen valt uiteraard niet onder 
het heffingsbereik van de omzetbelasting.390 Bij dergelijke prestaties moet natuurlijk wel 
de vraag worden beantwoord of deze prestaties op zichzelf een onderneming vormen. 
Zoals ik heb aangegeven in paragraaf III.2 (Belastingplicht) spelen de feiten en omstandig-
heden van het specifieke geval een rol, te weten de aard van de prestatie, de mate waarin 
prestaties worden verricht, de opbrengst en de inspanningen die naast deze handelingen 
worden verricht.391

In de Btw-richtlijn is de mogelijkheid aan de lidstaten geboden ieder die incidenteel een 
handeling verricht – dat moet dan een economische activiteit zijn – als ondernemer aan 
te merken. De lidstaten hebben een grote mate van vrijheid in het stellen van de voor-
waarden waaronder zij dit ondernemerschap ‘wensen’. Zij moeten evenwel de bedoeling 
van de bepaling en de systematiek respecteren. Het betreft met name de volgende hande-
lingen: de levering van een gebouw of een gedeelte van een gebouw en het erbij beho-
rende terrein vóór eerste ingebruikneming, de levering van bouwterreinen. De Neder-
landse wetgever heeft van deze mogelijkheid geen gebruikgemaakt. Bij de behandeling 
van de wijze, waarop het onroerende goed in de omzetbelasting wordt behandeld, zal ik 
op dit onderwerp ingaan.
In de rechtspraak van de Hoge Raad komt, zoals aangegeven, naar voren dat als belastbare 
diensten hebben te gelden alle prestaties (niet zijnde leveringen) bij het verrichten waar-
van de ondernemer, ter wille van de daarmee gemoeide economische belangen, optreedt 
tegenover personen die niet tot de eigen kring behoren. Ik zal nu, in het kort, enkele 

388 HR 19 april 1995, nr. 30.519, BNB 1995/223.
389 ‘Onderneming’ moet hier worden opgevat als ‘economische activiteiten’.
390 De belastingplichtige handelt niet ‘als zodanig’. Een voorbeeld betreft HvJ 4 oktober 1995, zaak 

C-291/92 (Armbrecht), BNB 1996/62c*.
391 HR 10 oktober 2008, nr. 41.570, NTFR 2008/2003, BNB 2009/26*, acht ik een bijzonder arrest. Ook 

wordt overwogen over ‘incidenteel’: ‘4.3.1. Middel I van het principale beroep verzet zich tegen het in 
onderdeel 4.2 van ’s Hofs uitspraak weergegeven oordeel van het Hof dat belanghebbende ter zake van het in 
huurkoop geven van de zaken heeft gehandeld als ondernemer. Belanghebbende heeft immers, aldus het middel, 
de zaken aangeschaft om deze voor overheidshandelen te gebruiken en deze ook naar ’s Hofs oordeel daarvoor 
gebruikt. Onder deze omstandigheden heeft belanghebbende de zaken geleverd in haar hoedanigheid van over-
heid en niet van ondernemer in de zin van de Wet, aldus het middel. Middel II van het principale beroep 
bestrijdt het in onderdeel 4.5 van de uitspraak van het Hof weergegeven oordeel dat het leveren van de zaken 
niet als een incidentele handeling kan worden gezien, en strekt ten betoge dat, ook al zou belanghebbende de 
zaken niet hebben geleverd in haar hoedanigheid van overheid, zij deze niettemin niet heeft geleverd in de hoe-
danigheid van ondernemer, aangezien het om een eenmalige transactie ging. 4.3.2. Vaststaat dat belangheb-
bende in het onderwerpelijke tijdvak handelingen verrichtte als ondernemer, onder meer die welke zijn vermeld 
in onderdeel 4.5, slot, van ’s Hofs uitspraak. Het is buiten redelijke twijfel dat de leveringen die een publiekrech-
telijk lichaam dat niet alleen als overheid maar ook als belastingplichtige handelt, tegen een vergoeding verricht, 
moeten worden aangemerkt als economische activiteiten in de zin van artikel 4, lid 2, van de Zesde richtlijn. Dit 
geldt ook voor een incidentele levering, dat wil zeggen de levering van een zaak die het lichaam gewoonlijk niet 
levert. De levering tegen vergoeding door een publiekrechtelijk lichaam is alleen dan niet aan te merken als een 
economische activiteit indien de levering moet worden aangemerkt als overheidshandelen in de zin van artikel 4, 
lid 5, van de Zesde richtlijn of indien het gaat om de levering van een zaak die het lichaam heeft aangeschaft 
met het oog op het verrichten van andere activiteiten dan economische activiteiten (daaronder begrepen werk-
zaamheden of handelingen die het lichaam als overheid verricht) en uitsluitend ten behoeve daarvan heeft 
gebruikt. Op grond van het vorenstaande is middel I van het principale beroep gegrond met betrekking tot de 
door belanghebbende vóór 12 april 1994 in gebruik genomen zaken en faalt middel I voor het overige, evenals 
middel II van het principale beroep.’
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opmerkingen maken over het begrip ‘eigen kring’.392 Onder ‘eigen kring’ moet, naar ik 
meen, worden verstaan een eenheid van verbruik.393 Deze eenheid is bij de aanschaf van 
goederen of diensten in beginsel omzetbelasting berekend. Wanneer nu van deze aange-
schafte goederen of diensten gebruik wordt gemaakt door – civielrechtelijk of maatschap-
pelijk bezien – derden, zonder dat kan worden gezegd dat voortstuwing in de bedrijfsko-
lom plaatsheeft, is geen sprake van een economische activiteit.394 Van een eigen kring is 
in dat verband geen sprake in het geval dat de prestaties worden verricht aan een met de 
leverancier van de prestaties gelieerde persoon die voor de heffing van omzetbelasting 
een zelfstandig ondernemer is.395 Het verrichten van werkzaamheden ten behoeve van 
slechts één opdrachtgever houdt niet in dat sprake is van een eigen kring.396 Ook bij pres-
taties verricht door een studentenvereniging ‘slechts’ voor haar leden, in de situatie dat 
als lid van deze vereniging eenieder wordt aanvaard die voldoet aan de gestelde voorwaar-
den in huishoudelijk reglement of statuten, is geen sprake van een eigen kring.397 Bij pres-
taties binnen de eigen kring zou men naast handelingen binnen de eigen gezinshuishou-
ding kunnen denken aan verrichtingen binnen een zogenoemde fiscale eenheid.398 Bin-
nen een dergelijke figuur vinden vaak over en weer prestaties plaats. Deze zijn voor de 
heffing van omzetbelasting niet relevant. Zij hebben niet te gelden als prestaties in het 
economische verkeer, maar als prestaties binnen de eigen kring of interne prestaties. De 
samenstellende delen vormen voor de omzetbelasting de eenheid (de kring), welke een-
heid de zelfstandige ondernemer is.
Een bijzondere vorm van de ‘eigen kring’ betreft – ik merkte dat al op – de situatie 
van ‘eigen verbruik’ die we aantreffen bij een buitenlandse vestiging van een onderne-
mer, een hoofdkantoor, en een vaste inrichting hier te lande, waarbij onderling geen pres-
taties in het economische verkeer worden verricht. Er is voor de heffing van omzetbelas-
ting sprake van één ondernemer. In HvJ 23 maart 2006, zaak C-210/04 (FCE Bank), 
NTFR 2006/468, is uitgemaakt dat een dienst slechts belastbaar is, wanneer tussen de 
dienstverrichter en de ontvanger een rechtsverhouding bestaat, waarbij prestaties wor-
den uitgewisseld.399 Onderzocht moet worden aan de hand van de feiten en omstandighe-
den of het bijkantoor een zelfstandige economische activiteit uitoefent. Het te lopen risico 

392 Bij wijze van curiositeit – en omdat eigenlijk in de loop der tijden op dat punt weinig is veranderd 
– verwijs ik naar J. Reugebrink, Omzetbelasting Deel I, Uitgeverij FED, Amsterdam 1962, p. 19, 
alwaar hij schrijft: ‘De prestaties moeten immers worden verricht ten behoeve van het maatschappelijke ver-
keer. De huisvrouw behoeft tijdens het koken de keukendeur niet te sluiten, althans niet uit angst voor een con-
trole. Ook besloten gemeenschappen, waarin personen leven, welke zo nauw met elkaar zijn verbonden, dat 
praktisch sprake is van een gezin, (kloosters enz.) blijven ten aanzien van de interne prestaties buiten de o.b. 
Maar ook buiten de gezinssfeer kan het zijn dat men door zijn prestaties nog niet deelneemt aan het maatschap-
pelijke verkeer. Indien een persoon slechts voor een zeer beperkt aantal andere personen of lichamen werkzaam 
is, bestaat de mogelijkheid dat niet wordt deelgenomen aan het maatschappelijke verkeer. In de jurisprudentie 
is dit overigens een precair punt.’ Verder trof ik in La TVA van Georges Egret, Presses Universitaires de 
France, 1978, op p. 45: ‘La notion de prestations de services imposables posait aussi de délicats problèmes de 
frontières pour les distinguer des prestations effectuées par des professions non commerciales ou sous forme 
d’actes civils et, par conséquent, non imposables.’

393 Van een dergelijke eenheid is niet uitgesloten een ‘ondernemerseenheid’. Ik doel op de situatie 
van een bedrijf met – een aantal – filialen in binnen- en/of buitenland, welke filialen de vorm van 
een zogenoemde vaste inrichting kunnen hebben. Ik wijs bijvoorbeeld op HvJ 23 maart 2006, 
zaak C-210/04 (FCE Bank), NTFR 2006/468. Ook de fiscale eenheid acht ik een dergelijke eenheid.

394 De prestatie die in de ‘eigenkringsituatie’ wel degelijk bestaat, wordt niet verricht ‘als zodanig’, 
dus niet in de hoedanigheid van belastingplichtige. Dat is de oorzaak dat niet kan worden gehe-
ven. Hier ligt ook het verschil met het leerstuk van ‘de kosten voor gemene rekening’, waar geen 
sprake is van een prestatie tegen vergoeding in de zin van verricht ‘onder bezwarende titel’ 
door de persoon die de kosten doorberekent. Voorts wijs ik op HR 14 juni 2002, nr. 35.976, 
NTFR 2002/867, BNB 2002/287c*.

395 HR 14 september 1988, nr. 25.005, BNB 1989/213.
396 HR 26 april 2002, nr. 35.775, NTFR 2002/630, BNB 2002/275.
397 HR 21 juni 1995, nr. 30.485, BNB 1995/277*.
398 Art. 7, lid 4, Wet OB 1968.
399 In de tekst van het arrest wordt het in mijn ogen zeer lelijke zinsdeel ‘over en weer worden uitgewis-

seld’ gebruikt.

FWR_Sanders.book  Page 68  Monday, September 12, 2011  3:37 PM



Omzetbelasting 69

speelt de beslissende rol, omdat dit een belangrijk signaal is dat de persoon in kwestie zelf-
standig is. In dit geval betrof het een in Engeland gevestigd hoofdhuis en een in Italië 
gevestigde, in die zin onzelfstandige vaste inrichting.
Bij de term ‘eigen kring’ (besloten kring) moet niet worden gedacht aan de prestaties van 
een (coöperatieve) vereniging aan haar leden of van andere gestructureerde vormen van 
samenwerken ten behoeve van de deelnemers. Voor zover zij ten behoeve van haar leden 
of deelnemers tegen vergoeding diensten verrichten, treden zij niet op binnen een beslo-
ten kring. De mogelijkheid tot vrije in- en uittreding tot een dergelijke samenwerkings-
vorm blokkeert doorgaans het predicaat ‘intern’.
De in art. 9, lid 1, Btw-richtlijn gebezigde terminologie ‘economische activiteiten’ kent, ik 
herhaal, een ruime werkingssfeer. Zo omvat dit begrip ook alle activiteiten van de vrije 
beroepen zonder dat enig voorbehoud wordt gemaakt ten gunste van wettelijk geregelde 
beroepen, zodat bijvoorbeeld notarissen en gerechtsdeurwaarders, die duurzaam en tegen 
vergoeding diensten verlenen aan afnemers, economische activiteiten verrichten. In ver-
band met het objectieve karakter van dit begrip is ook niet ter zake dienend dat de activi-
teiten van bijvoorbeeld notarissen en gerechtsdeurwaarders bestaan in het verrichten in 
het algemeen belang van bij de wet opgedragen en wettelijk geregelde ambtsverrichtin-
gen. Even bedoelde beroepsgroepen treden ook niet op als overheid.
Deze ruime werking komt ook naar voren in HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01 (EDM), 
NTFR 2004/669, BNB 2004/285c*, alwaar is beslist dat werkzaamheden die door de deelne-
mers aan een consortium overeenkomstig de bepalingen van een consortiumovereen-
komst worden verricht en die overeenstemmen met het in die overeenkomst aan elk van 
hen toebedeelde aandeel, geen levering vormen van goederen of diensten ‘onder bezwa-
rende titel’ in de zin van art. 2, lid 1, Btw-richtlijn en bijgevolg ook niet een krachtens 
deze richtlijn belastbare handeling. Dat deze werkzaamheden worden verricht door de 
consortiumdeelnemer die het consortium beheert, is irrelevant. Wanneer de overschrij-
ding van het bij die overeenkomst vastgestelde aandeel van de werkzaamheden door een 
consortiumdeelnemer er daarentegen toe leidt dat de andere leden van het consortium 
hem de tegenwaarde moeten betalen van de werkzaamheden die dit aandeel overschrij-
den, vormen deze werkzaamheden een levering van goederen of diensten ‘onder bezwa-
rende titel’ in de zin van genoemde bepaling.400

Wanneer de vergoeding slechts de verrekening vormt van het aandeel van de ene partij 
in uitgaven die rechtstreeks voor gemene rekening van de betrokken partijen zijn gedaan, 
is over die vergoeding geen omzetbelasting verschuldigd. Dit is het gevolg van het feit dat, 
hoezeer een geldstroom van de ene partij naar de andere bestaat,401 voor de heffing van 
omzetbelasting geen prestaties worden verricht. Onder ‘kosten voor gemene rekening 
gemaakt’ moet worden verstaan kosten gemaakt ten behoeve van verschillende onderne-
mers,402 die in eerste instantie door een van hen worden betaald en voor het werkelijke 
bedrag volgens een tevoren vaststaande verdeelsleutel403 over de bedoelde ondernemers 
worden omgeslagen, terwijl het risico van die kosten allen volgens de overeengekomen 
verdeelsleutel aangaat.404 Van ‘kosten voor gemene rekening’ is geen sprake wanneer aan 
de ondernemer alle kosten in verband met de werkzaamheden worden vergoed.405 Wan-
neer achteraf niet de werkelijke uitgaven, maar alleen het aantal verrichte werkzaamhe-

400 HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01 (EDM), NTFR 2004/669, BNB 2004/285c*.
401 In zoverre is hier sprake van een afwijking van de in HR 1 maart 2002, nr. 36.020, NTFR 2002/353, 

geformuleerde regel dat indien een ondernemer betalingen verricht aan een andere ondernemer, 
mag worden aangenomen dat deze de tegenwaarde vormen van prestaties. Tegenbewijs is even-
wel mogelijk.

402 Uit HR 14 november 2008, nr. 42.312, NTFR 2008/2310, BNB 2009/110c*, blijkt dat niet van belang 
is dat als overheid is opgetreden. Ook nuanceert de Hoge Raad het begrip ‘kosten’. Zie in dit ver-
band ook de heldere noot onder het arrest in BNB van J.P. Swinkels.

403 Uit HR 21 november 2008, nr. 43.930, NTFR 2008/2361, BNB 2009/41c*, blijkt dat een verdeling 93-7 
voldoende is.

404 HR 23 april 1997, nr. 32.166, BNB 1997/301.
405 HR 5 oktober 2001, nr. 36.443, NTFR 2001/1419, BNB 2002/29.
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den een rol speelt, houdt de betaalde vergoeding geen verrekening in van het aandeel in 
de uitgaven die rechtstreeks voor gemene rekening zijn gedaan.406 In een dergelijk geval 
ligt de conclusie voor de hand dat prestaties worden verricht tegen vergoeding. Wanneer 
een derde loonkosten betaalt, die vervolgens niet volgens een tevoren vastgestelde ver-
deelsleutel worden omgeslagen, maar verhoogd met een opslag volledig worden doorbe-
rekend, is geen sprake van kosten voor gemene rekening407 in de zin der omzetbelasting.
Een in de praktijk van de transacties met onroerend goed nogal eens voorkomend feno-
meen, betreft afrekeningen van transacties in de vorm van de uitbetaling of ontvangst van 
een ‘winstaandeel’. De jurisprudentie van de Hoge Raad408 is divers, vanwege het strikt fei-
telijke karakter van dergelijke zaken.
Bij de kwalificatie ‘levering’ of ‘dienst’ van de prestatie in de zin van de omzetbelasting 
moet in een aantal gevallen409 de vraag worden beantwoord of sprake is van één of meer 
prestaties. Aan de techniek van de kwalificatie zal ik dan enkele woorden wijden. Ik maak 
in het kort enkele inleidende algemene opmerkingen en verbijzonder dan al gauw naar 
het onderwerp van mijn onderzoek, de samenloop van de heffing van overdrachtsbelas-
ting en omzetbelasting bij transacties met hier te lande gesitueerde onroerende zaken. De 
rechtspraak van het HvJ te Luxemburg volgend, kom ik tot mijn hierna weer te geven ana-
lyse.
De techniek ter kwalificatie410 ‘levering’ of ‘dienst’ bij transacties die bestaan uit diverse 
elementen, vraagt eerst vast te stellen of sprake is van één levering of van één dienst of 
van afzonderlijke leveringen en/of diensten. Niet is van belang dat de prestaties alleen 
leveringen, alleen diensten of een samenstel van leveringen en diensten omvatten. De 
weer te geven criteria gelden niet alleen voor transacties die zijn samengesteld uit gelijk-
aardige elementen, dat wil zeggen enkel diensten of enkel leveringen, maar ook voor 
combinaties van een levering van goederen en (bijkomende) diensten en omgekeerd. Bij 
de kwalificatie moeten alle feiten en omstandigheden van het te beoordelen geval in aan-
merking worden genomen.411 Een eenvoudige, absolute splitsingsregel bestaat niet. De 
kwalificatie blijft maatwerk. Het uitgangspunt is dan splitsing,412 hetgeen betekent dat 
elke prestatie (levering of dienst) normaal gesproken wordt onderscheiden en als zelfstan-
dig wordt beschouwd. Het hoeft geen betoog413 dat dit niet moet leiden tot het kunstmatig 
uiteenrafelen van prestaties, bijvoorbeeld wanneer de samenstellende elementen zo 
nauw zijn verbonden dat zij objectief gezien één prestatie vormen voor de modale414 con-
sument. Daarbij zijn de kenmerkende elementen van de betrokken prestatie van belang 
om te bepalen dat de belastingplichtige de consument, beschouwd als een ‘modale consu-
ment’, diverse te onderscheiden prestaties of één prestatie verleent. Er is één prestatie, als 
de te onderscheiden elementen zodanig nauw verband houden dat zij afzonderlijk, vanuit 
het standpunt van de consument, niet het vereiste praktische nut hebben. Bij de beoorde-

406 HR 16 september 1992, nr. 28.237, BNB 1992/371.
407 HR 16 mei 2003, nr. 38.027, NTFR 2003/928, BNB 2003/289.
408 In HR 24 februari 1988, nr. 23.970, BNB 1988/134, is beslist dat het winstaandeel de vergoeding 

vormt voor de prestatie ‘het voeren van beheer’. In HR 22 mei 1991, nr. 27.135, BNB 1991/241*, 
oordeelt de Hoge Raad dat de aan- en verkooptransacties voor gemeenschappelijke rekening zijn 
gesloten, welk participeren in dergelijke voor gemeenschappelijke rekening gesloten transacties 
niet een dienst vormt in de zin van art. 4 Wet OB 1968.

409 Gesproken wordt wel van samengestelde prestaties.
410 Voor de beoordeling gelden de criteria van HvJ 25 februari 1999, zaak C-349/96 (Card Protection 

Plan), BNB 1999/224c en HvJ 27 oktober 2005, zaak C-41/04 (Levob), NTFR 2005/1497, BNB 2006/
115c.

411 Ook de juridische context, dat wil zeggen de omschrijving in de wettelijke bepalingen of de plaats 
in het systeem van de omzetbelasting, acht ik zo’n omstandigheid.

412 In HR 17 april 1996, nr. 31.030, BNB 1996/230*, past de Hoge Raad de regel van het splitsen toe en 
geeft als uitzondering dat niet wordt gesplitst bij ‘functioneel en causaal verbonden of sterke 
overheersing’.

413 De goede werking van het btw-stelsel zou worden aangetast.
414 Ik heb mij al dikwijls afgevraagd wat de ‘modale consument’ in dit verband is. Ik neem aan dat 

wordt bedoeld de ‘doorsnee’ of de ‘gemiddelde’ consument. Ik leid dat mede af uit het gebruik 
van het woord ‘objectief’. Dat is anders zinledig.
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ling of een splitsing moet plaatshebben, speelt natuurlijk ook een rol hetgeen partijen in 
economische zin met hun transactie beogen.415 Deze intentie kan worden gehaald uit de 
aan de prestatie ten grondslag liggende overeenkomst van partijen. Dat geldt ook voor de 
beoordeling van de noodzakelijkheid en de samenhang van de verrichte handelingen. Of 
sprake is van één of meer prestaties wordt voorts niet beslist enkel door het in rekening 
brengen van één prijs. De beleving van de modale klant is ook van betekenis bij de beoor-
deling. Het berekenen van één prijs kan uiteraard wel een aanwijzing zijn. Als sprake is 
van één prestatie, bepalen de meest kenmerkende of overheersende elementen of het 
geheel416 een levering is of een dienst en uiteindelijk ook de kwalificatie van die levering 
of dienst. Het deel met het overheersende karakter wordt bepaald aan de hand van de 
omvang, de kosten of de duur en vooral of het van doorslaggevend belang is voor het ver-
bruik door de verkrijger. Het enkel bezien van een prestatie uit het gezichtspunt van de 
persoon die de handelingen verricht is dus een te enge en niet-geoorloofde benadering. 
Het karakter van de handelingen wordt ook bepaald door omstandigheden aan de zijde 
van de afnemer. Deze benadering leidt dan tot het kwalificeren van de handelingen en 
kan in voorkomend geval leiden tot een hoofdprestatie en bijkomende of ondergeschikte 
prestaties. Voor ondergeschikte of bijkomende prestaties geldt dan dat deze geen eigen 
omzetbelastingleven leiden, hetgeen betekent dat voor deze hetzelfde omzetbelastingre-
gime geldt als voor de hoofdprestatie. Bijkomend zijn prestaties die voor de modale 
klant417 geen doel vormen en de belangrijkste prestatie aantrekkelijker maken of een 
middel zijn zo goed mogelijk van een andere prestatie als hoofdprestatie te profiteren. Het 
gaat om prestaties die samen met een andere prestatie worden verricht (in één transactie) 
en een kleine invloed op de totaalprijs van de desbetreffende transactie hebben, en die 
door dezelfde leverancier worden verricht. Van een eenheid van prestatie is dus geen 
sprake als een bijkomende prestatie wordt verricht door een ander dan degene die de 
hoofdprestatie verricht. Deze dienst moet afzonderlijk worden gekwalificeerd.
Zoals uit paragraaf IV.4 (De levering in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, 
onder 1°, Wet OB 1968) blijkt, betreft een belangrijk arrest inzake de eenheid van presta-
ties HvJ 19 november 2009, zaak C-461/08 (Don Bosco), NTFR 2009/2583, V-N 2009/59.17. Ik 
volsta hier met te verwijzen naar hetgeen aldaar wordt opgemerkt.
Tot slot wijd ik een enkel woord aan het begrip ‘nauw samenhangende’ prestaties.418 De 
aanpak ter kwalificatie van ‘samenhangende prestaties’ heeft veel weg van de hiervoor 
door mij beschreven techniek bij de problematiek van de splitsing van samengestelde 
prestaties, maar ligt toch net iets anders.419 In veel gevallen stelt de Btw-richtlijn boven-
dien de eis van ‘onontbeerlijk zijn’.420 Ik ga op deze punten niet in.
Ik zal dan nu meer specifiek onderzoeken wanneer sprake is van een levering in de zin 
van de omzetbelasting. Wanneer ik de tekst van de op de levering in de zin van de omzet-
belasting toepasselijke bepalingen421 bezie, voor zover deze passen binnen mijn onder-
zoek, moet ik op de eerste plaats vaststellen dat het voorwerp van de levering, ‘het goed’, 
kennelijk een ‘lichamelijke zaak’ betreft. Een ‘echte’ definitie ontbreekt. Dit is opmerke-
lijk, omdat, wanneer geen sprake is van een ‘goed’ en daarmee de ‘levering’ als belastbaar 
feit voor de omzetbelasting uit beeld raakt, de bepalingen rond de ‘dienst’ hun vangnet-

415 In die zin verlaten we met deze subjectieve benadering de objectief getinte ‘modale consument’.
416 Ik doel hier op de constellatie van handelingen.
417 Dit moet weer objectief worden benaderd.
418 Dit ‘begrip’ treft men in verschillende bewoordingen aan in veel vrijstellingsbepalingen. Ik wijs, 

bijvoorbeeld, op art. 132, lid 1, aanhef en onderdeel b, onder g, h en l, Btw-richtlijn.
419 Dat dit wordt veroorzaakt doordat vrijstellingen in het geding zijn, hoeft geen betoog. Deze ver-

lenen aan de onderscheiding van prestaties een extra dimensie in het licht van de aard van de 
omzetbelasting als algemene verbruiksbelasting. Vrijstellingen zijn namelijk uitzonderingen die 
‘strikt’ of ‘eng’ moeten worden uitgelegd. Dit kleurt ook het al dan niet bestaan van een samen-
hang.

420 Art. 134, aanhef en onderdeel a, Btw-richtlijn.
421 Art. 14 jo. art. 15 Btw-richtlijn en art. 3 Wet OB 1968.
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functie uitoefenen en de gevolgen422 van deze uitoefening op velerlei terreinen voor de 
betrokken belastingplichtige voelbaar zijn. Gelet op het communautaire begrip ‘goede-
ren’ voor de heffing van omzetbelasting, kan ik niet ‘uit de voeten’ met het nationaal 
civielrechtelijke begrip ‘goederen’.423 De Btw-richtlijn geeft, zoals gezegd, geen commu-
nautaire omschrijving van het begrip ‘goederen’. We moeten uit de tekst van art. 14 en 
art. 15, alsmede uit de systematiek van de Btw-richtlijn, afleiden dat ‘goederen’ ‘lichame-
lijke zaken’ betreffen. Lichamelijke zaken zijn voor menselijke beheersing vatbare stoffe-
lijke zaken.424 Ik merk op dat in art. 15 Btw-richtlijn, in lid 1 de lidstaten dwingende en 
in lid 2 voor de lidstaten facultatieve uitbreidingen zijn gegeven van ‘lichamelijke zaken’.
Bij de aanpassing van de nationale wettelijke bepalingen inzake de heffing van omzetbe-
lasting in verband met de invoering van Boek 3, 5 en 6 van het Nieuw Burgerlijk Wetboek 
per 1 januari 1992425, kiest de wetgever voor handhaving van de term ‘goederen’. Het 
argument is:426

‘Ook in deze wetgeving wordt namelijk “goederen” gebruikt in overeenstemming met het in 
het economische verkeer gebezigde spraakgebruik. De term “goederen” wordt hier niet 
gebruikt om daarmee427 een juridisch onderscheid tegenover “zaken” aan te geven. De 
omstandigheid dat “goederen” ook in de omzetbelastingwetgeving meer een economisch 
dan een juridisch begrip is, leidt ertoe dienaangaande geen aanpassing voor te stellen. Daar 
waar ook thans aansluiting bij burgerrechtelijke begrippen en betekenissen is beoogd, dient 
deze aansluiting te blijven bestaan. Voor die artikelen zijn terminologische aanpassingen 
opgenomen.’

Zoals ik later zal aangeven is deze onderbouwing wel praktisch, maar juridisch niet juist. 
Het begrip ‘goederen’ is communautair bepaald en daarmee een juridisch begrip.
Voor de beoordeling of in een specifiek geval sprake is van de levering van een goed moe-
ten de overheersende elementen van de prestatie worden bepaald. Ik merk op dat, nu de 
regelgeving telkenmale de ‘levering van een goed’ behelst, de beoordeling deze ‘Siamese 
tweeling’428 tot voorwerp heeft. Bezien kan dan bijvoorbeeld worden of, gelet op de tussen 
partijen overeengekomen prestatie, de toepassing van ingewikkelde technische procedu-
res en het gebruik van gespecialiseerde uitrusting en specifieke knowhow zijn vereist. 
Voorts is van belang of in het kader van deze uit te voeren operatie een kenmerkende han-

422 Ik wijs nogmaals op de toepassing van vrijstellingen, de regels rond de plaats van de prestatie, het 
tarief en de aftrek van voorbelasting.

423 Art. 3:1 BW luidt ‘Goederen zijn alle zaken en alle vermogensrechten.’ Art. 3:2 BW luidt: ‘Zaken zijn alle 
voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten.’

424 In de Wet OB 1968 bespeur ik een sprongsgewijze en enigszins inconsequente totstandkoming 
van de huidige ‘definitie’ in art. 3, lid 7. De Wet OB 1968 spreekt in art. 1, art. 3 en art. 11 niet van 
‘zaken’ maar van ‘goederen’. Het ‘oude’ art. 5 Wet OB 1968, dat per 1 januari 1969 is ingevoerd 
en luidt ‘Goederen zijn alle lichamelijk zaken’, zorgde destijds kennelijk niet voor problemen. De op 
dat moment bestaande nationaal civielrechtelijke terminologie is daar ongetwijfeld debet aan. In 
de Kamerstukken, 1967-1968, 9324, krijgt de formulering van genoemd artikel bijna geen aan-
dacht. Bijlage A bij de Tweede Richtlijn van de Raad van 11 april 1967 (67/228/EEG), geeft onder 
punt 3 een toelichting ‘ad artikel 5, lid 1’, die mij bijna leidt tot de letterlijk tekst en de uitleg tot 
op vandaag van de huidige bepaling. Van belang is dat goederen zowel roerend als onroerend zijn. 
Kijk ik naar Kamerstukken, 1977-1978, 14 887, dan zie ik een wijziging in de zin van een toevoe-
ging in een nieuw lid 7 van art. 3 Wet OB 1968 met ingang van 1 januari 1979. De volledige tekst 
wordt ‘Goederen zijn alle lichamelijke zaken. Elektriciteit, gas, warmte, koude en soortgelijke zaken worden als 
lichamelijke zaken beschouwd.’ Het is in de woorden van de wetgever een systematische wijziging 
zonder materiële betekenis. Ik kan dit beamen, gelet op het voorgaande. Art. 1, art. 3 en art. 11 
Wet OB 1968 gebruiken nog het woord ‘goederen’. Dat verandert bij de wetswijzigingen naar aan-
leiding van de invoering van het Nieuw BW per 1 januari 1992.

425 Wet 25 oktober 1989, Stb. 1989, 491.
426 Kamerstukken II, 1985-1986, 19 527, nr. 1-3.
427 Het woord ‘daarmee’ is overbodig. ‘Juristen’ talen niet (meer) naar taal. Ik wijs in dit verband 

gaarne naar D. Erasmus, ‘Lof der zotheid’ in Lof en blaam, Athenaeum-Polak & Van Gennep, 
Amsterdam 2004, p. 121 e.v.

428 Strikt genomen is het een vierling.
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deling niet alleen onlosmakelijk verbonden is met de levering van het goed als object van 
die overeenkomst, maar of deze ook onontbeerlijk is voor het latere gebruik en de even-
tuele latere exploitatie van dit goed.429 Nagegaan moet worden of, gelet op de kenmer-
kende elementen van de aan de orde zijnde handeling, bij de kwalificatie van de transactie 
als een levering van goederen of als een dienst de levering van het object dan wel de han-
delingen die met of aan dat object moeten worden verricht, de doorslag geven. Belangrijk 
is dan dat volgens de tekst van art. 14, lid 1, Btw-richtlijn ‘als levering van een goed wordt 
beschouwd de overdracht of overgang van de macht om als een eigenaar over een lichamelijke zaak te 
beschikken’. Uit deze formulering van de bepaling volgt dat het begrip ‘levering van een 
goed’ niet verwijst naar de eigendomsoverdracht in de door het toepasselijke nationale 
recht voorziene vormen.430 Het doelt op elke handeling tot overdracht van een lichame-
lijke zaak door een partij die de andere partij in staat stelt daadwerkelijk daarover te 
beschikken als ware zij de eigenaar van die zaak. De doelstelling van de Btw-richtlijn431 
zou in gevaar kunnen komen, indien de vaststelling of sprake is van een ‘levering van een 
goed’ afhangt van voorwaarden die verschillen naar gelang van het burgerlijk recht van 
de betrokken lidstaat. Aan de hand van de feiten en omstandigheden van het specifieke 
geval, bijvoorbeeld het voorwerp432 van de aan de prestatie ten grondslag liggende over-
eenkomst, zal dan, omdat partijen beogen een overdracht tot stand te brengen van de 
macht om als eigenaar over die zaak te beschikken, geconcludeerd moeten worden tot de 
levering van een goed. Dat met betrekking tot die lichamelijke zaak (verdere) handelin-
gen433 moeten worden verricht, maakt dat niet anders. Een belangrijk punt in de beoor-
deling is de hoogte van de opbrengst van de levering van het object, gerelateerd aan de 
kosten ten opzichte van de opbrengst voor de overige handelingen. Dienaangaande merk 
ik nog op dat de verhouding tussen de prijs van het goed en die van de diensten een objec-
tief gegeven is. Deze vormt als zodanig een aanwijzing, waarmee rekening kan worden 
gehouden bij de kwalificatie van de handeling, maar dit neemt niet weg dat geen door-
slaggevend belang mag worden gehecht aan de kosten van het materieel en van de werk-
zaamheden alleen.
Nu ik een analyse heb gegeven hoe kan worden bepaald of sprake is van een levering van 
goederen in de zin der omzetbelasting, toegespitst op het begrip ‘goederen’, vervolg ik 
met een beschrijving van specifiek het begrip ‘levering’ in de varianten die voor mijn 
onderzoek van belang zijn.

429 In HvJ 29 maart 2007, zaak C-111/05 (Aktiebolaget), NTFR 2007/723, V-N 2007/27.53, betreft de leve-
ring en de aanleg of plaatsing van een kabel. De plaatsing van de kabel is niet louter bijkomstig 
ten opzichte van de levering.

430 Ik wijs op HvJ 8 februari 1990, zaak C-320/88 (Safe Rekencentrum), BNB 1990/271c*; HvJ 4 oktober 
1995, zaak C-291/92 (Armbrecht), BNB 1996/62c*; HvJ 6 februari 2003, zaak C-185/01 (Auto Lease 
Holland), NTFR 2003/336, BNB 2003/171c* en HvJ 21 april 2005, zaak C-25/03 (Hundt-Esswein), 
NTFR 2005/601.

431 Wanneer zogenoemde facultatieve bepalingen zijn opgenomen, is dat een weloverwogen keuze 
van de richtlijngever.

432 Bij een levering in de zin der omzetbelasting zal dat voorwerp een lichamelijke zaak betreffen.
433 HvJ 29 maart 2007, zaak C-111/05 (Aktiebolaget), NTFR 2007/723, V-N 2007/27.53, overweegt dat 

deze benadering niet haaks staat op art. 8, lid 1, onderdeel a, Zesde Richtlijn, dat een lichamelijke 
zaak kan worden geïnstalleerd of gemonteerd en al dan niet door of voor rekening van de leve-
rancier kan worden getest, zonder dat de handeling noodzakelijkerwijs haar hoedanigheid van 
‘levering van een goed’ verliest. In navolging van de A-G overweegt het HvJ te Luxemburg dat deze 
bepaling ook geen onderscheid maakt naar gelang van de wijze, waarop een goed wordt geïnstal-
leerd, zodat niet noodzakelijkerwijs sprake is een van een ‘werk in onroerende staat’ in de zin 
van art. 5, lid 5, Btw-richtlijn, wanneer een roerend goed duurzaam met de grond wordt verbon-
den. Ik merk op dat art. 8, lid 1, onderdeel a, Zesde Richtlijn (thans art. 32 Btw-richtlijn) op enig 
mij onbekend moment is gewijzigd. De passage over het testen is uit de bepaling verdwenen.
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De bepalingen inzake de levering van goederen, voor zover deze mijn onderzoek raken, 
worden in de omzetbelastingregelgeving uitgewerkt in art. 14 en 15 Btw-richtlijn434 en 
art. 3 Wet OB 1968. In die artikelen zijn de leveringen, inclusief de door de lidstaten als 
lichamelijke zaken435 te beschouwen436 ‘varianten’, limitatief opgesomd. Het in die arti-
kelen gehanteerde leveringsbegrip is niet gelijk aan dat van het nationale civiele recht, 
maar heeft een veel ruimere, een communautaire inhoud gekregen.437 Bij de overdracht 
of overgang438 van onroerende zaken vindt naar nationaal civiel recht de (juridische) leve-
ring439 eerst plaats bij de inschrijving van de transportakte440 in de daartoe bestemde 
openbare registers. Door de ruimere inhoud voor de heffing van omzetbelasting zal onder 
voorwaarden441 een zogenoemde economische eigendomsoverdracht evenzeer tot de 
levering moeten worden gerekend. Voordat ik overga tot behandeling van de belangrijke 
levering van art. 14, lid 1, Btw-richtlijn, maak ik enkele opmerkingen over het ‘begrip’ 
economische eigendom in de zin van de omzetbelasting.442 Ik doe dat, omdat dit begrip 
in de te bespreken rechtspraak te pas en te onpas wordt gebruikt, zonder dat een duide-
lijke definitie bestaat. De overdracht van de economische eigendom van een goed kan als 
een levering worden aangemerkt als die overdracht inhoudt de macht om als eigenaar 
over het goed te beschikken. Daarbij is niet vereist de overdracht van de juridische eigen-
dom. Of aan de hier genoemde voorwaarde is voldaan, moet de rechter van geval tot geval 
beoordelen. De omschrijving ‘levering van een goed’ in art. 14, lid 1, Btw-richtlijn, heeft 

434 De behandeling van de dwingende ‘gelijkstellingen’ met een levering in de zin der omzetbelas-
ting in art. 16 en art. 17 alsmede de facultatieve gelijkstellingen met leveringen van art. 18 
Btw-richtlijn, laat ik in mijn onderzoek buiten beschouwing. Dit geldt ook voor het bepaalde in 
art. 3, lid 3 t/m 6, alsmede art. 3, lid 8 en 9, Wet OB 1968 en art. 3a Wet OB 1968.

435 Hoewel dit buiten het bestek van mijn onderzoek valt, merk ik op dat het mij, wanneer ik dit 
systematisch bezie, niet verbaast dat de richtlijngever hier een gelijkstelling met ‘lichamelijke 
zaken’ introduceert en niet een gelijkschakeling met ‘levering’ poneert, omdat, wil van een der-
gelijke levering sprake (kunnen) zijn, logischerwijs de macht als een eigenaar te kunnen beschik-
ken moet overgaan. De macht als eigenaar te kunnen beschikken betreft dan, bijvoorbeeld, het 
‘bepaalde recht op onroerende goederen’. Ik ben het dan ook niet eens met de opvatting van 
D.B. Bijl in De heffing van omzetbelasting ten aanzien van onroerend goed, academisch proefschrift, Klu-
wer, Deventer 1990, p. 44 en p. 395, dat de vestiging van een beperkt recht op een onroerende 
zaak de levering inhoudt van het onroerend goed waarop dat beperkt recht is gevestigd. Het 
beperkte recht op een onroerende zaak is bij ‘wetsduiding’ het zelfstandige, overdraagbare, licha-
melijke, onroerende goed. De omzetbelastingbepalingen worden op de feiten met betrekking tot 
dit ‘goed’ toegepast.

436 Art. 15, lid 2, Btw-richtlijn is een facultatieve bepaling.
437 Ik merk op dat ik uit ervaring weet dat in de begintijd van de Europese omzetbelasting hier te 

lande maar mondjesmaat Europees werd gedacht. Wetsuitleg en oplossing van geschillen op 
omzetbelastinggebied werden, ook door rechterlijke colleges, in de eerste plaats aangepakt aan 
de hand van de geldende nationale wettelijke bepalingen, zeg maar de Wet OB 1968 en de uitvoe-
ringsregels. Een belangrijke oorzaak was dat de toepassing en uitleg van de Wet OB 1968 in de 
beginjaren van haar bestaan sterk onderhevig waren aan de uitleg, onder invloed van recht-
spraak, zoals die onder de voorgaande wetten, dus van vóór 1969, tot stand was gekomen. Bedacht 
moet worden dat die voorgaande wetten weliswaar woordelijk gelijke begrippen kenden, maar 
dat de invulling gestoeld was op andere heffingsstelsels, hetgeen betekent dat de uitleg en toepas-
sing van begrippen of bepalingen binnen een verschillende systematiek tot stand zijn gekomen. 
Deze systematiek kende als zeer belangrijk verschil met dat van de Wet OB 1968 een volstrekt 
gemis aan het (beogen te) bereiken van een Europese harmonisatie op omzetbelastinggebied.

438 ‘Overdracht’ en ‘overgang’ gebruik ik niet in civielrechtelijke zin. Ik duid aan de handeling van 
het overdragen of het feit van het overgaan.

439 Art. 3:84 BW en art. 3:89 BW.
440 Het is exacter te spreken van een (geldige) titel tot overschrijving. De overgang wordt immers niet 

altijd bewerkstelligd door een notariële akte. Ook bijvoorbeeld een gerechtelijk vonnis kan die-
nen als titel voor de overschrijving.

441 Deze voorwaarden moeten de conclusie kunnen dragen dat sprake is van de overdracht of de over-
gang van de macht als een eigenaar over de lichamelijke zaak te kunnen beschikken. Gegeven de 
tussen partijen geldende contractvrijheid, zal deze conclusie dus afhangen van de feiten en 
omstandigheden van een specifiek geval.

442 Ik wil het belang ook niet overschatten van de overdracht van economische eigendom in de 
omzetbelasting, gelet op de voor het begrip levering in de omzetbelasting beslissende criteria.
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mede het oog op andere vormen van overdracht of overgang van een (onroerend) goed dan 
de overdracht van de juridische eigendom. In het bepaalde in art. 3, lid 1, aanhef en onder-
deel a, Wet OB 1968 ligt besloten dat die andere vormen voor de toepassing van die wet 
als een levering zijn aan te merken. Aldus is de overdracht van de economische eigendom 
van een goed een levering van dat goed in de zin van de omzetbelasting. Niet is van belang 
dat de overdrager zich heeft verbonden te eniger tijd na deze overdracht de juridische 
eigendom over te dragen.
Art. 14, lid 1, Btw-richtlijn kwalificeert dan als levering elke overdrachtshandeling van 
een lichamelijke zaak (goed), die de afnemer in staat stelt daadwerkelijk over die zaak te 
beschikken als ware hij eigenaar.443 Ik richt mij in dit onderzoek op de levering van onroe-
rende goederen. De belangrijkste vorm van levering is de overdracht of overgang van de 
macht als een eigenaar over een goed te beschikken. De overdracht houdt in dat degene 
die overdraagt ook bevoegd is. Daarbij dient te worden uitgegaan van de rechtsbetrekking 
tussen de betrokken partijen, die direct verband houdt met de zaak.444

Een belangrijke beslissing van het HvJ te Luxemburg op het terrein van de communau-
taire uitleg van het begrip levering, betreft HvJ 8 februari 1990, zaak C-320/88 (Safe Reken-
centrum), BNB 1990/271c*.445 Ik zal daar dan ook iets langer446 bij stilstaan. Uit het 
arrest447 blijkt dat volgens notariële akte van 19 juni 1979 tussen Safe en Kats, Safe aan 
Kats tegen betaling een onvoorwaardelijk recht zou overdragen448 op het onroerend goed, 
vrij van hypotheken en andere zakelijke rechten. Ingevolge de bepalingen van die akte 
komen de wijzigingen in de waarde alsmede de baten en de lasten voor rekening en risico 
van de afnemer Kats, die het recht krijgt over het onroerend goed te beschikken. Voorts 
verplicht Safe zich de eigendom van het onroerend goed te leveren op eerste vordering 
van Kats, maar uiterlijk 31 december 1982. Te dien einde verleent Safe aan Kats onherroe-
pelijke volmacht de overdracht van de juridische eigendom van het onroerend goed te 
bewerkstelligen. Op 11 augustus 1983 sluiten de curatoren in het faillissement van Kats 
ten overstaan van een notaris een overeenkomst met een derde-verkrijger tot overdracht 
tegen betaling aan deze van de rechten op het onroerend goed, die Kats ontleent aan de 
notariële akte van 19 juni 1979. Dezelfde dag draagt Safe449 de juridische eigendom van 
het onroerend goed over aan de derde-verkrijger.
In deze zaak is in geschil of de overdracht door Safe aan Kats van (de economische eigen-
dom450 van) het goed een levering is in de zin van art. 3, lid 1, aanhef en onderdeel e, 
Wet OB 1968.

443 HvJ 6 februari 2003, zaak C-185/01 (Auto Lease Holland), NTFR 2003/336, BNB 2003/171c*.
444 HR 24 november 1999, nr. 34.585, BNB 2000/35*.
445 Deze procedure betreft prejudiciële vragen, gesteld bij HR 19 oktober 1988, nr. 24.942, BNB 1988/

335c*. De ‘einduitspraak’ is HR 4 juli 1990, nr. 24.942, BNB 1990/272c*.
446 Voor een goed begrip merk ik op dat deze procedure speelt in een tijd dat in de Wet OB 1968 het 

‘primaat’ geldt van de levering in de zin der omzetbelastingwetgeving als juridische levering, 
neergelegd in het destijds geldende art. 3, lid 1, aanhef en onderdeel a, Wet OB 1968. Vanwege 
het feit dat in hetzelfde art. 3, lid 1, aanhef en onderdeel e, met ingang van 1 januari 1979 als leve-
ring figureert ‘de overdracht en overgang van goederen, ten gevolge waarvan deze het bedrijfsvermogen van 
een ondernemer verlaten’ komt de vraag op of de overdracht of overgang van een onroerend goed 
zonder juridische levering op datzelfde moment kwalificeert als omzetbelastingtechnische leve-
ring. Wanneer ik de casus doorgrond, moet ik constateren dat mijn gedachten waarschijnlijk juist 
zijn omtrent de achtergrond van de stellingname van de fiscus. Deze komt niet voort uit het ver-
langen naar een hoogdravend communautair verhaal van een rechter, maar uit het verlangen van 
verhaal van een ontvanger.

447 Punt 3.
448 Het woordgebruik ‘zou overdragen’ is verwarrend of slordig. In het Nederlandse recht is het 

gebruikelijk aan de hand van (werkelijke) feiten te procederen.
449 Deze formulering klinkt actief, gelet op de onherroepelijke volmacht zal deze activiteit zeer 

gering zijn geweest.
450 De rechten en verplichtingen uit de door partijen gesloten overeenkomst worden zo aangeduid.
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De Hoge Raad451 overweegt (voor zover hier van belang452):

‘4.3. De Wet, in de vorm waarin deze op 1 januari 1969 in werking is getreden, en de wij-
zigingen die daarin met ingang van 1 januari 1979 zijn aangebracht, strekten ertoe de aan-
passing te bewerkstelligen van de Nederlandse wetgeving inzake de omzetbelasting aan de 
Tweede en Zesde richtlijn van de Raad van de Europese Gemeenschappen betreffende de 
harmonisatie van de wetgevingen van de Lid-Staten inzake de omzetbelasting. Derhalve 
moet worden aangenomen dat, voor zover niet uit enige bepaling of het stelsel van de Wet 
het tegendeel voortvloeit, de betekenis van het begrip levering in de Wet in overeenstem-
ming is met hetgeen te dier zake in de Richtlijnen is bepaald.
4.4. Ingevolge artikel 3, lid 1, aanhef en letters a en e, van de Wet worden als leveringen van 
goederen aangemerkt de eigendomsoverdracht van goederen ingevolge een overeenkomst, 
onderscheidenlijk de overdracht en overgang van goederen ten gevolge waarvan deze het 
bedrijfsvermogen van een ondernemer verlaten.
4.5. Gelet op de betekenis die voor de heffing van de omzetbelasting aan de onder letter a 
gebezigde omschrijving steeds is toegekend, en op de samenhang van die bepaling met het-
geen overigens in artikel 3 is neergelegd, moet worden aangenomen dat het bepaalde in let-
ter a uitsluitend het oog heeft op de overdracht van de juridische eigendom.
4.6. De onderhavige naheffingsaanslag is opgelegd over het tijdvak 1979, derhalve onder de 
werking van de Zesde richtlijn. Artikel 5, lid 1, van deze Richtlijn omschrijft de levering van 
een goed als de overdracht of overgang van de macht om als een eigenaar over een lichame-
lijke zaak te beschikken.
Indien en voor zover deze omschrijving mede het oog heeft op andere vormen van over-
dracht of overgang van een onroerend goed dan de overdracht van de juridische eigendom 
ervan, moet, gelet op de hiervoor onder 4.3 bedoelde overeenstemming tussen Richtlijnen en 
Wet, worden aangenomen dat in artikel 3, lid 1, van de Wet ligt besloten dat ook die andere 
vormen voor de toepassing van de Wet als een levering zijn aan te merken.
4.7. De juridische eigendom van een onroerend goed wordt ingevolge het bepaalde in artikel 
671, eerste lid, van het Burgerlijk Wetboek overgedragen door de overschrijving van de des-
betreffende akte in de daartoe bestemde openbare registers. Indien en zolang deze over-
schrijving niet heeft plaatsgevonden, blijft de juridische eigendom van een verkocht onroe-
rend goed berusten bij degene die tot dan toe eigenaar was, ook al heeft deze de economische 
eigendom ervan –[...] – aan een ander overgedragen.
4.8. Een en ander doet de vraag rijzen of uitsluitend de overdracht van de juridische eigen-
dom van een goed is aan te merken als een levering in de zin van artikel 5, lid 1, van de 
Zesde richtlijn, of dat van zodanige levering reeds sprake is in elk geval, of in sommige geval-
len, waarin slechts de economische eigendom van het goed wordt overgedragen.
(...)’

Wat mij in de uitspraak van het HvJ te Luxemburg op de prejudiciële vragen van de Hoge 
Raad opvalt, is dat zo weinig woorden nodig zijn ter oplossing van het probleem van onze 
hoogste nationale rechter. Het lijkt allemaal kinderlijk eenvoudig. Je leest de toepasselijke 
bepaling.453 Je leidt uit de bewoordingen af dat het begrip ‘levering van een goed’ niet ver-
wijst naar de eigendomsoverdracht in de door het nationale recht voorziene vormen. Elke 
overdrachtshandeling van een lichamelijke zaak door een partij is ingesloten die de 
andere partij in staat stelt daadwerkelijk daarover te beschikken als ware deze de eigenaar 
van die zaak. Tot slot constateer je dat deze uitleg correspondeert met de doelstelling454 
van de richtlijn. Ter beantwoording van de tweede prejudiciële vraag geeft het HvJ te 
Luxemburg een kort ‘college’ Europees recht en legt de zaak ter beslissing terug op het 

451 HR 19 oktober 1988, nr. 24.942, BNB 1988/335c*.
452 Ik geef deze letterlijk met het doel dat de lezer beter begrijpt hoe de ‘denkwijze’ destijds was. 

HvJ 8 februari 1990, zaak C-320/88 (Safe Rekencentrum), BNB 1990/271c*, is immers ‘a mark in 
time’ in het nationale denken over de Europese omzetbelasting.

453 Thans is dat art. 14, lid 1, Btw-richtlijn.
454 Harmonisatie, hetgeen betekent een uniforme omschrijving en uitleg van bijvoorbeeld het belast-

bare feit ‘levering van een goed’.
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bord van de verwijzende rechter. De conclusie van dit rechterlijk college is op basis van 
de feiten en omstandigheden dat een levering in de zin van de omzetbelasting plaatsheeft, 
nu ingevolge de tussen partijen gesloten overeenkomst alle waardeveranderingen en alle 
baten en lasten van het goed voor rekening en risico zijn van de wederpartij van de juri-
dische eigenaar. Deze wederpartij verwerft bovendien455 de beschikkingsmacht over het 
goed. De juridische eigenaar verbindt zich immers de juridische eigendom van het goed 
op een later tijdstip aan de wederpartij over te dragen. Hij geeft de wederpartij onherroe-
pelijke volmacht de handelingen te verrichten die de overdracht van de juridische eigen-
dom bewerkstelligen, althans die strekking heeft456 de van de overeenkomst deel uitma-
kende volmacht.
Met dit arrest is een communautaire invulling gegeven aan het begrip levering voor de 
omzetbelasting. Voor de levering in de zin van de omzetbelasting wordt het nationaal 
civielrechtelijke aanknopingspunt als beslissend argument losgelaten. Ik merk op dat wel-
iswaar niet enkel mag worden aangeknoopt bij de juridische levering van het goed, maar 
dat de beoordeling van het criterium of de afnemer de macht verkrijgt als een eigenaar 
over het goed te beschikken veelal nationaal civielrechtelijk tot stand komt en moet wor-
den beoordeeld. Het maakt, in het licht van het arrest, voor de heffing van omzetbelasting 
niet uit of het goed onroerend is. De enige harde conclusie die ik trek uit het arrest, is dat 
voor de bestaanbaarheid van een levering in de zin van de omzetbelasting een eigendoms-
overdracht457 naar nationaal recht niet is vereist458 of doorslaggevend is en dat de enkele 
eigendomsoverdracht niet altijd een levering in de zin van de omzetbelasting inhoudt. 
Korter gezegd: de enkele eigendomsoverdracht naar nationaal recht heeft voor de consta-
tering van een levering in de omzetbelasting geen betekenis. Met name dit laatste acht ik 
vreemd.459 De eigendomsoverdracht betekent als volste recht toch doorgaans dat de ont-
vanger kan beschikken als ware hij eigenaar? Wat meer heb je nodig als eigenaar te kun-
nen beschikken, dan eigenaar te zijn? Ik zal aan de hand van enkele arresten van de Hoge 
Raad bezien wat ‘kunnen beschikken als ware hij eigenaar’ inhoudt.

Voordat ik daartoe overga, belicht ik enkele arresten van het HvJ te Luxemburg omtrent 
de levering in de zin van de omzetbelasting. HvJ 4 oktober 1995, zaak C-291/92 (Arm-
brecht), BNB 1996/62c*, bezigt – voor zover hier van belang – in punt 13 heldere taal. Wel-
iswaar wordt in art. 5, lid 1, Zesde Richtlijn de omvang van de overgedragen eigendoms-
rechten niet gespecificeerd – die moet overeenkomstig het toepasselijke nationale 
recht worden bepaald – doch de doelstelling van de richtlijn, die het gemeenschappelijk 
btw-stelsel beoogt te baseren op een uniforme omschrijving van de belastbare handelin-
gen, zou in gevaar kunnen komen, indien de vaststelling of sprake is van levering van 
een goed, zou afhangen van voorwaarden die van lidstaat tot lidstaat verschillen.460 Ook 

455 Met de beslissing van het HvJ te Luxemburg en de tekst van art. 14, lid 1, Btw-richtlijn, in de hand 
is dit ‘bovendien’ niet begrijpelijk. Daar gaat het toch om bij de beoordeling van een levering in 
de omzetbelasting.

456 Voor een positief antwoord op de vraag of de beschikkingsmacht op de afnemer is overgegaan, is 
dus voldoende de uit objectieve omstandigheden af te leiden intentie van partijen.

457 Ik wijs op art. 14, lid 2, aanhef en onderdeel b, Btw-richtlijn, dat voor het constateren van een leve-
ring in de beschreven situatie juist wel eigendomsverkrijging eist.

458 In ‘Zijn we Safe’, BTWBrief 2008, nr. 4 [11], bespreek ik enkele arresten van de Hoge Raad, die zijn 
gewezen sinds HvJ 8 februari 1990, zaak C-320/88 (Safe Rekencentrum), BNB 1990/271c*. Ik geef 
aan dat het HvJ te Luxemburg een communautair bepaald, materieel feitelijk eigendomsrecht 
onderkent en een nationaal rechtelijk, formeel eigendomsrecht. Belangrijk acht ik punt 12: ‘De in 
de tweede vraag genoemde specifieke omstandigheden illustreren dat overigens. Daarin is immers enerzijds 
sprake van een verplichting tot civielrechtelijke eigendomsoverdracht, wat niet steeds de overdracht van de fei-
telijke macht zoals bedoeld in artikel 5, lid 1, van de Zesde richtlijn lijkt in te houden, maar anderzijds van het 
feitelijk ter beschikking stellen van het goed aan de wederpartij, wat normaal gesproken zou moeten leiden tot 
de vaststelling dat van zulk een overdracht van de feitelijke macht sprake is.’

459 Het is beter te spreken van ‘eigenaardig’.
460 Een formulering die ik ook aantref in HvJ 8 februari 1990, zaak C-320/88 (Safe Rekencentrum), 

BNB 1990/271c*.
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HvJ 6 februari 2003, zaak C-185/01 (Auto Lease Holland), NTFR 2003/336, BNB 2003/171c*, 
inzake de aanschaf door een lessee van brandstof die wordt gekocht op naam en voor reke-
ning van Auto Lease Holland (via een tankpas) en waar bij het tanken de vraag opkomt of 
sprake is van een levering in de zin van de omzetbelasting aan de lessor of aan de lessee. 
Wordt eerst geleverd door de pomphouder aan de lessor of wordt rechtstreeks aan de les-
see geleverd? Deze vraag betreft dus de uitleg van het leveringsbegrip. Het HvJ te Luxem-
burg start met de bekende formule aangaande de overdracht van de macht als eigenaar te 
kunnen beschikken en baseert zich op de zogenoemde Safe-redenering omtrent het 
civiele recht van de lidstaten. Hij beziet of de pomphouder461 de bevoegdheid (of: de 
macht over de brandstof) overdraagt aan de lessee of aan de lessor en constateert (sterker: 
het staat vast) dat de lessee kan beschikken over de brandstof als ware hij eigenaar.462 Een 
voor de hand liggende vraag of voor rekening en risico wordt gehandeld ‘scheert’ het HvJ 
te Luxemburg met de opmerking dat alles slechts schijnbaar voor rekening en risico van 
de lessor komt. De onderliggende overeenkomst is geen overeenkomst tot levering, maar 
een overeenkomst tot financiering. De lessor koopt niet om door te verkopen. De lessor is 
slechts kredietverstrekker. Dit alles heeft tot gevolg dat het hebben van de mogelijkheid 
ontbreekt te beslissen hoe of waarvoor het goed (de brandstof) moet worden gebruikt.
HvJ 21 april 2005, zaak C-25/03 (Hundt-Esswein), NTFR 2005/601, kent, voor zover thans 
van belang, de bekende overweging dat als levering van een goed wordt beschouwd de 
overdracht of overgang van de macht als een eigenaar over een lichamelijke zaak te kun-
nen beschikken. Voorts treffen we aan dat uit de rechtspraak van het HvJ te Luxemburg 
volgt dat het begrip levering van een goed niet verwijst naar de eigendomsoverdracht in 
de door het toepasselijke nationale recht voorziene vormen, maar elke overdrachtshande-
ling van een lichamelijke zaak door een partij omvat, die de andere partij in staat stelt 
daadwerkelijk daarover te beschikken als ware deze de eigenaar van die zaak. Het natio-
nale huwelijksvermogensrecht bepaalt niet of sprake is van een levering in de zin der 
omzetbelasting. Van belang is dat – zoals in dit geval – de echtgenoot de werkkamer in de 
woning persoonlijk en voor 100 procent voor zijn economische activiteiten gebruikt en 
dat hij heeft besloten dit vertrek volledig voor zijn bedrijf te bestemmen. Aldus blijkt, vol-
gens het HvJ te Luxemburg, dat hij in feite als eigenaar over dit vertrek beschikt. Gebruik 
in combinatie met een kenbaar besluit is hier een element dat belangrijk is bij de toets of 
sprake is van een levering in de zin van de omzetbelasting.
Een volgend (belangrijk) arrest is HvJ 14 juli 2005, zaak C-435/03 (BAT), NTFR 2005/1019, 
waarin sprake is van diefstal van goederen en waar – uiteraard – een vergoeding ont-
breekt. De vraag kwam op of een levering in de zin van de omzetbelasting heeft plaatsge-
vonden. Het HvJ te Luxemburg overweegt dat bij diefstal van goederen de pleger enkel 
houder wordt van deze goederen. De pleger krijgt niet de macht op dezelfde wijze463 over 
de goederen te beschikken als de eigenaar.464 Diefstal kan dus niet worden geacht een 
overdracht of overgang tussen het slachtoffer en de pleger van het strafbare feit teweeg te 
brengen, in de zin van de omzetbelasting. Van belang acht ik punt 35 dat luidt:

‘Uit de bewoordingen van deze bepaling blijkt, dat het begrip levering van een goed niet ver-
wijst naar de eigendomsoverdracht in de door het toepasselijke nationale recht voorgeschre-
ven vormen, maar zich uitstrekt465 tot elke overdrachtshandeling van een lichamelijke zaak 
door een partij, die de wederpartij machtigt, daarover feitelijk als een eigenaar te beschik-
ken. Deze opvatting strookt met de doelstelling van de richtlijn, die onder meer beoogt het 
gemeenschappelijke btw-stelsel te baseren op een uniforme definitie van belastbare hande-
lingen.’

461 De leverancier van de brandstof.
462 De lessee tankt, de lessor heeft nooit de mogelijkheid te beslissen hoe of waarvoor de brandstof 

wordt gebruikt.
463 Dit is voor mij onbegrijpelijk, gelet op eerdere, hier besproken arresten.
464 Het lijkt alsof toch een nationaal civielrechtelijke toets plaatsheeft. Niet ‘La donna è mobile’ maar 

‘La Cour est mobile’ (en zeker ‘qual piuma al vento’).
465 Lees: ‘is uitgestrekt’.
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We zien hier dat het begrip machtiging (weer) in beeld komt. Hoewel de pleger feitelijk 
over de goederen beschikt, heeft hij kennelijk niet de mogelijkheid gekregen over het 
gebruik te beslissen. Opgemerkt wordt dat uiteraard de illegale levering van goederen, die 
niet naar de aard of op grond van de bijzondere kenmerken verboden is, aan omzetbelas-
ting is onderworpen. Niet is immers uitgesloten dat deze goederen in het legale handels-
verkeer worden gebracht en in de economische kringloop terechtkomen. In die gevallen 
is omzetbelasting verschuldigd, omdat na de diefstal het belastbare feit, de levering van 
de goederen, is ingetreden en de tegenprestatie voor deze handeling, die de maatstaf van 
heffing van de belasting vormt, kan worden vastgesteld. Wanneer ik deze redenering tot 
me door laat dringen, wringt – zacht gezegd – iets. Op enig moment ontstaat kennelijk de 
mogelijkheid tot het beschikken als eigenaar. Wat mij aan deze uitspraak opvalt is de toch 
lichtelijk civielrechtelijke couleur. Het is toch zo dat degene die de gestolen waar onder 
zich heeft misschien geen juridische, maar wel de feitelijke macht heeft?
HvJ 29 maart 2007, zaak C-111/05 (Aktiebolaget), NTFR 2007/723, V-N 2007/27.53, borduurt 
verder op het oude stramien: dat het begrip levering van een goed niet verwijst naar de 
eigendomsoverdracht in de door het toepasselijke nationale recht voorziene vormen, 
maar doelt op elke handeling tot overdracht van een lichamelijke zaak door een partij die 
de andere partij in staat stelt daadwerkelijk daarover te beschikken als ware zij de eige-
naar van die zaak.

Na HvJ 8 februari 1990, zaak C-320/88 (Safe Rekencentrum), BNB 1990/271c*, heeft de Hoge 
Raad een aantal arresten gewezen over deze materie. Ik doe een greep in deze historie en 
maak enkele opmerkingen.466 Ik start bij HR 21 november 1990, nr. 25.864, BNB 1992/215. 
Dit arrest betreft de verkoop van gerestaureerde en nieuw gebouwde onroerendgoedcom-
plexen die eerder ter beschikking zijn gesteld aan en zijn verhuurd door de koper. De ver-
koper gedoogt dat gehandeld wordt alsof de koper reeds eigenaar is.467 Beslist moet wor-
den of deze terbeschikkingstelling een levering vormt in de zin van de Wet OB 1968. 
Geheel in de lijn van hetgeen hiervoor is uiteengezet, wordt overwogen dat de juridische 
levering niet is vereist voor een levering in de zin van de omzetbelasting. Opmerkelijk is 
dat de Hoge Raad niet van belang acht dat de verkoper zich verbonden heeft te eniger tijd 
de juridische eigendom over te dragen. De conclusie is hier dat sprake is van een levering 
in de zin van de omzetbelasting. De Hoge Raad bezigt de formulering ‘geen andere gevolg-
trekking toelaten’. Ik wijs op het feit dat werd ‘gedoogd’. Dit duidt erop dat ‘als ware hij 
eigenaar’ ook kan ontstaan of bestaan bij of door stilzitten of niet optreden van de oor-
spronkelijke ‘eigenaar’.468 Dat is op zijn zachtst gezegd wonderlijk en voor manipulatie 
vatbaar. Dit moet ook aan de hand van objectieve omstandigheden kunnen worden vast-
gesteld. Ik denk dat de ‘combinatie’ met de terbeschikkingstelling een rol heeft gespeeld 
in de uiteindelijke beslissing van de Hoge Raad een levering aan te nemen.
Een volgend geval betreft HR 13 oktober 1993, nr. 28.168, BNB 1994/8c*,469 in welke zaak 
in 1984 grond met opstallen wordt verkocht en in economische eigendom wordt overge-
dragen. In 1986 is sprake van vervaardigen470 in de zin van de Wet OB 1968. In 1987 wordt 
de juridische eigendom met berekening van omzetbelasting overgedragen. De vraag is of 

466 Ik teken aan dat bij wet van 14 december 2006, houdende wijziging van enkele belastingwetten 
en enige andere wetten (Belastingplan 2007), Stb. 2006, nr. 682, art. 3, lid 1, aanhef en onderdeel 
e, Wet OB 1968 met ingang van 1 januari 2007 is vervallen en de inhoud ‘geïncorporeerd’ 
moet worden geacht in het sindsdien geldende ‘nieuwe’ art. 3, lid 1, aanhef en onderdeel a, 
Wet OB 1968.

467 Onduidelijk is wat dat betekent. Als de koper alles ‘mag’, wat de eigenaar ‘mag’, is dat voor de 
levering in orde.

468 Ik neem aan dat ‘gedogen’ hier niet leidt tot een overeenkomst.
469 Ik merk op dat deze casus recht betreft van vóór 31 maart 1995 te 18.00 uur. Het belang van ken-

nis van ‘oud vaderlands recht’ moet nimmer worden onderschat.
470 Door middel van het in opdracht van de koper slopen en verbouwen van het overgedragen onroe-

rend goed.
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de vrijstelling van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR toepassing vindt.471 Nahef-
fing van overdrachtsbelasting heeft plaats, omdat in 1984 voor de heffing van omzetbelas-
ting de economische eigendom is overgedragen. Het hof besliste dat deze ‘econoom’ voor 
de heffing van omzetbelasting een levering is. De macht als eigenaar over het goed te 
beschikken is overgegaan. Er is geen vrijstelling voor de heffing van overdrachtsbelasting. 
De Hoge Raad volgt dit oordeel. Deze ‘econoom’ is een levering in de zin van art. 3, lid 1, 
aanhef en onderdeel e, Wet OB 1968. Mij is niet helemaal duidelijk, welke de argumenten 
zijn.472 De latere juridische levering, waarbij ter zake van deze overdracht geen vergoe-
ding in rekening is gebracht, kan voor de omzetbelasting niet als belastbaar feit worden 
aangemerkt.473

HR 21 maart 1997, nr. 16.208, BNB 1997/158, betreft dan de verkoop van een bouwterrein 
op 12 maart 1987. Dit terrein kon enkel met toestemming van de verkoper in gebruik wor-
den genomen. Levering (juridisch) zou niet plaatshebben voordat volledige betaling 
plaatsheeft. Zonder toestemming is het ook niet geoorloofd rechten en verplichtingen uit 
de overeenkomst over te dragen aan derden. Het transport is in augustus 1987. Op dat 
moment is ook de vergoeding plus omzetbelasting (volledig) betaald. Voordien zijn door 
de verkoper zogenoemde vervaardigingswerkzaamheden verricht. De grond is feitelijk in 
gebruik genomen door de koper. Enige werkzaamheden aan de grond heeft hij verricht. 
De vraag is wanneer het goed is geleverd. Betreft het voorts een levering van vervaardigd 
onroerend goed en is, zo dat antwoord ontkennend luidt, ten onrechte omzetbelasting 
betaald. Rechtbank474 en hof oordelen dat de macht als eigenaar te beschikken niet is 
overgedragen. De Hoge Raad oordeelt dat bij ‘levering van een goed’ de juridische eigen-
domsoverdracht niet beslissend is. De maatstaf van HvJ 8 februari 1990, zaak C-320/88 
(Safe Rekencentrum), BNB 1990/271c*, moet worden aangelegd. Door de contractuele 
bedingen in dit geval is de juridische overdracht toch beslissend. Het is voorts feitelijk en 
niet onbegrijpelijk en is voldoende gemotiveerd. Contractuele bedingen omtrent de 
bevoegdheden475 van de verwerver zijn dus belangrijk.
HR 23 juni 1999, nr. 34.536, BNB 1999/293, kent vergoedingen voor optieverleningen.476 
De vraag is of dit telkens de tegenprestatie is voor de levering in de zin van art. 3, lid 1, 
aanhef en onderdeel e, Wet OB 1968. Beslist is dat dit naar zijn aard geen overeenkomst 
is die strekt tot de overgang van enig eigendom en ook niet van een economisch eigen-
dom, ongeacht de vaststelling van de koopprijs bij de optieverlening.477 De aard van de 
overeenkomst speelt hier een rol. Het lijkt dat een maatstaf wordt aangelegd die het HvJ 
te Luxemburg nu juist niet wenst. De Hoge Raad repareert hier, door in dit oordeel van 
het hof besloten te achten dat de overeenkomst niet strekte tot de overdracht van de 
macht als eigenaar over de desbetreffende zaken te beschikken. Het verlenen van het 
recht van aankoop, zoals in dit geval, houdt dit niet in. In het procesdossier was kennelijk 
ook niets te vinden dat in de richting van een levering wees, nu ‘een zodanige levering 
ook niet langs andere weg is gebleken’.
In HR 24 november 1999, nr. 34.585, BNB 2000/35*, is vervolgens sprake van een economi-
sche eigendomsoverdracht van een rioolwaterzuiveringsinstallatie.478 Het hof beoordeelt 
aan de hand van ‘alle’ feiten, waaronder de statuten en de bedoeling van partijen, dat de 
economische realiteit eigenlijk niet is gewijzigd. Van belang is dat de Hoge Raad evenwel 
aangeeft dat de overgang van de macht als eigenaar te beschikken, moet worden beoor-
deeld op basis van de rechtsbetrekking tussen partijen die direct verband houdt met de 

471 Zoals ik heb beschreven in hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting), treedt de overdrachtsbelasting 
dan terug.

472 Een duik in de door partijen gesloten overeenkomst zal wellicht uitkomst bieden. In de uitspraak 
is het niet één, twee, drie te zien.

473 Dit is in beginsel een belaste verkrijging. Er is geen samenloop.
474 Het is geen fiscale procedure.
475 Zich te gedragen als een eigenaar.
476 Een recht op koop was verstrekt.
477 Het waarderisico ging in zekere zin over.
478 Alle baten en lasten zijn voor rekening en risico van de koper.
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desbetreffende zaak. Het door het hof aangelegde criterium is dus ‘ondeugdelijk’ voor de 
constatering van een levering in de zin de omzetbelasting. Wanneer ik de twee laatste 
arresten vergelijk, ontkom ik niet aan de indruk dat de rechter verstrikt is geraakt in een 
woordenspel. Het lijkt sterk dat sacrale woorden moeten worden gesproken om de con-
clusie levering in de zin der omzetbelasting te dragen. Of in de laatste zaak, zoals is ver-
eist, op basis van objectieve elementen sprake is van een levering, waag ik te betwijfelen. 
De Hoge Raad gaat uit van de overeengekomen rechtsbetrekkingen van partijen. Normaal 
gesproken is dat natuurlijk juist. Dat is altijd de basis voor de constatering of de macht als 
eigenaar te beschikken is overgedragen. Wat in deze zaak – jammer genoeg – naar de ach-
tergrond verdwijnt, is de kleuring van de rechtsbetrekking en de toets of hetgeen partijen 
zijn overeengekomen ook enige realiteit kent. De eis die de Hoge Raad stelt omtrent de 
toets aan de hand van de rechtsbetrekking is ook niet te lezen in HvJ 8 februari 1990, 
zaak C-320/88 (Safe Rekencentrum), BNB 1990/271c*. In het lezenswaardige punt 11 staat 
onder meer:

‘Zulk een toepassing is immers niet mogelijk zonder beoordeling van de feiten van de zaak 
in hun geheel.’

Ik denk voorts dat met de huidige jurisprudentie van het HvJ te Luxemburg de Hoge Raad 
meer moeite heeft een dergelijk oordeel op te schrijven.

In het voorgaande heb ik beschreven dat de nationale jurisprudentie van de Hoge Raad 
niet altijd de objectieve toets aanlegt, maar vaak aanknoopt bij de bedoeling van partijen, 
bij hetgeen is beoogd, bij de strekking van de overeenkomst of bij woorden met een 
gelijke strekking. Ik kan me niet aan de indruk onttrekken dat de Hoge Raad hier resul-
taatgericht bezig is.

Een speciale plaats in de jurisprudentie van de Hoge Raad hebben enkele in november 
2007 gewezen arresten in verband met de door de fiscus aangevangen bestrijding van 
zogenoemde roerendezaakconstructies. Ik zal een arrest bezien en enkele opmerkingen 
maken. De inspecteur stelde zich op het standpunt dat de belanghebbende de apparatuur 
niet aan het ziekenhuis heeft verhuurd doch geleverd en heeft ter zake daarvan een nahef-
fingsaanslag opgelegd. Hof Amsterdam heeft overwogen dat het ziekenhuis op het 
moment van de aflevering van de apparatuur de feitelijke beschikkingsmacht krijgt en 
tevens het volledige economische belang verwerft. Geoordeeld is dat de contractuele rela-
tie van belanghebbende en het ziekenhuis in wezen ertoe strekt dat belanghebbende de 
van leveranciers gekochte apparatuur meteen ‘doorstoot’ naar het ziekenhuis. Geconclu-
deerd is dat belanghebbende die apparatuur op het moment van de aflevering door de 
leverancier aan het ziekenhuis levert in de zin van art. 3, lid 1, aanhef en onderdeel e, 
Wet OB 1968. De Hoge Raad overweegt dat deze vaststellingen van het hof niet de conclu-
sie rechtvaardigen dat de apparatuur aan het ziekenhuis is geleverd in de zin van dat arti-
kel. Goederen worden in de zin van de Wet OB 1968 geleverd door de macht als een eige-
naar over een lichamelijke zaak te beschikken aan een ander over te dragen. Vervolgd 
wordt met:

‘in het onderhavige geval zou alleen dan aan het ziekenhuis zijn geleverd in vorenbedoelde 
zin, indien de macht als een eigenaar over de apparatuur te beschikken door belangheb-
bende aan het ziekenhuis is overgedragen of overgegaan.’

Voor het aanwezig kunnen achten van een levering in de zin van art. 3, lid 1, aanhef en 
onderdeel e, Wet OB 1968 is niet voldoende de vaststelling dat de feitelijke beschikkings-
macht over de apparatuur is overgedragen alsmede het (volledige) economische belang. 
Er dient immers macht als eigenaar over de zaak te kunnen beschikken te zijn overgedra-
gen. Dat kan het geval zijn wanneer de juridische eigenaar tevens een onherroepelijke vol-
macht heeft gegeven tot het vervreemden of bezwaren van de zaak, of wanneer de juridi-
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sche eigenaar zich jegens de economische eigenaar heeft verplicht op verzoek mee te wer-
ken aan overdracht van de zaak aan een derde. Beslissend is dan – als ik het allemaal goed 
begrijp – het verkrijgen van juridische macht. Ik weet niet of het juist is, maar ik heb sterk 
de indruk dat de vraag omtrent deze overdracht of overgang in de lidstaten niet anders 
dan volgens het aldaar geldende civiele recht kan worden beslist. De verwarring is nu 
compleet. Uit meer genoemd arrest van 8 februari 1990 valt immers op te maken dat juist 
niet moet worden getoetst aan of overeenkomstig het civiele recht van de afzonderlijke 
lidstaten.

Uit de kort weergegeven jurisprudentie moet ik opmaken dat levering in de zin der omzet-
belasting een communautair begrip is. Niet mag tot levering worden geconcludeerd 
(enkel) aan de hand van de eigendomsoverdracht in de door het nationale recht van de 
lidstaten voorziene vormen. Elke overdrachtshandeling van een lichamelijke zaak door 
een partij is ingesloten, die de andere partij in staat stelt daadwerkelijk daarover te 
beschikken als ware zij eigenaar van die zaak.

Tot slot zal ik in dit onderdeel van hoofdstuk III ingaan op een voor mijn onderzoek479 van 
belang zijnde bijzondere vorm480 van leveren, te weten de vestiging481 van beperkte rech-
ten op onroerende zaken.

Wanneer ik de tekst van art. 15, lid 2, Btw-richtlijn bezie, kom ik tot de conclusie dat aan 
de lidstaten de mogelijkheid is geboden als ‘lichamelijk zaken’ te beschouwen bepaalde 
rechten op onroerende goederen. Dit betreft de zakelijke rechten die de rechthebbende 
de bevoegdheid verschaffen een onroerend goed te gebruiken en de deelbewijzen en aan-
delen waarvan het bezit rechtens of in feite recht geven op de eigendom of het genot van 
een onroerende zaak of een deel daarvan. Indien een lidstaat deze mogelijkheid kiest, zijn 
deze ‘rechten’ of ‘deelbewijzen en aandelen’ het goed geworden dat ingevolge art. 14, 
lid 1, Btw-richtlijn voorwerp is van een levering in de zin van de omzetbelasting. Deze als-
dan ‘lichamelijke zaken’ ondergaan de omzetbelastingtechnische wederwaardigheden. 
Dat is de door de richtlijngever gekozen systematiek. D.B. Bijl stelt zich op het stand-
punt482 dat in die situatie bijvoorbeeld de vestiging van een beperkt recht waaraan een 
onroerende zaak is onderworpen, de levering van het onroerend goed is. Hoewel hij een 
punt heeft met zijn argument dat de destijds door de Commissie voorgestelde richtlijn-
tekst483 in die richting duidde, wijst het feit dat deze tekst niet de ‘officiële’ geldende tekst 
is geworden, meer in de door mij aangegeven richting. Zijn opvatting kan ik ook niet 
rijmen met de overwegingen484 in HvJ 4 december 1990, zaak C-186/89 (Van Tiem), 

479 Met een knipoog: ‘Soi thèse et tais-toi’.
480 Geen aandacht besteed ik aan het bepaalde in art. 14, lid 2, aanhef en onderdeel a, b en c, 

Btw-richtlijn. Dit geldt ook voor art. 3, lid 1, aanhef en onderdeel b, d en f, Wet OB 1968. Art. 3, 
lid 1, aanhef en onderdeel c, Wet OB 1968 behandel ik bij de regeling van het onroerend goed in 
de omzetbelasting in paragraaf III.4.

481 Dit begrip kies ik kortheidshalve voor de hoofdtekst. Tenzij ik meld dat het anders is, heb ik ook 
het oog op ‘overdracht’, ‘wijziging’, ‘afstand’ en ‘opzegging’.

482 D.B. Bijl, De heffing van omzetbelasting ten aanzien van onroerend goed, academisch proefschrift, Klu-
wer, Deventer 1990, onder meer op p. 44. Zonder diens opvattingen geweld aan te doen, kan ik 
deze brengen onder de thans geldende omzetbelastingbepalingen en de sedert de invoering van 
het ‘Nieuw’ BW gewijzigde nationale civielrechtelijke terminologie.

483 Deze tekst ‘Met de goederen waarop zij betrekking hebben worden gelijkgesteld: ...’ was het voorstel voor 
de Zesde Richtlijn, gepubliceerd in PbEG 5 oktober 1973, nr. C 80. Deze tekst is evenwel niet in de 
Zesde Richtlijn gekomen. Gekozen is voor een andere tekst, die thans in de Btw-richtlijn staat.

484 Ik wijs op punt 19 dat – voor zover hier van belang – luidt: ‘Derhalve moet worden vastgesteld, dat wan-
neer de eigenaar van een onroerend goed aan een derde een recht van opstal op dat goed verleent, er sprake is 
van exploitatie van het goed wanneer dat recht tegen vergoeding en voor een bepaald tijdvak wordt verleend.’ 
Dit duidt namelijk op het tegendeel van de opvatting van D.B. Bijl. Immers, de exploitant behoudt 
het onroerend goed, waarop het beperkte recht is gevestigd. Het wordt niet overgedragen aan 
degene te wiens behoeve het beperkte recht is gevestigd. Verder wijs ik op de bewoordingen van 
de beantwoording van de tweede en de derde vraag in dat arrest.
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BNB 1991/352*, of met die485 van HvJ 15 december 2005, zaak C-64/03 (Centralan Property), 
NTFR 2006/90. Het HvJ te Luxemburg suggereert op zijn minst in punt 64 dat meer leverin-
gen mogelijk zijn. De kritisch ingestelde lezer zal nu naar voren brengen dat deze opmer-
king niet helemaal ‘eerlijk’ is. Inmiddels hebben we immers meer dan twintig jaar ont-
wikkeling op omzetbelastinggebied doorgemaakt. Dat moge zo zijn, ik stel daar tegenover 
dat D.B. Bijl in zijn denken ons altijd meer dan twintig jaar vooruit is geweest.

Ik beschrijf nu enkele voor mijn onderzoek van belang zijnde aspecten van de invulling 
die de nationale wetgever aan het bepaalde in (thans) art. 15, lid 2, aanhef en onderdeel b, 
Btw-richtlijn geeft. Ik richt me op de wettelijke situatie486 zoals deze bestaat sinds de 
invoering van de wet van 18 december 1995, Stb. 659. Art. 3, lid 2, Wet OB 1968, welk arti-
kel uitvoering beoogt te geven aan het bepaalde in art. 15, lid 2, aanhef en onderdeel b, 
Btw-richtlijn487, luidt:

485 Ik doel op: ‘59. In dit verband moet om te beginnen worden bepaald welke in het hoofdgeding aan de orde 
zijnde handeling of, in voorkomend geval, handelingen een geval van “levering gedurende de herzieningsperi-
ode” kunnen vormen in de zin van artikel 20, lid 3, van de Zesde richtlijn. 60. Er dient aan te worden herinnerd 
dat volgens artikel 5, lid 1, van de Zesde richtlijn “[a]ls levering van een goed wordt beschouwd de overdracht 
of overgang van de macht om als een eigenaar over een lichamelijke zaak te beschikken”. 61. In de gestelde vraag 
preciseert de verwijzende rechter dat de verkoop van het Harringtongebouw is geschied door twee leveringen. 
Volgens Centralan is artikel 20, lid 3, van de Zesde richtlijn niet te verzoenen met de overdracht in etappes van 
een volledig onroerend goed, terwijl de Commissie van mening is dat de bewoordingen van deze bepaling zien 
op één transactie. Dienaangaande betoogt de Commissie onder verwijzing naar het nationale recht van eigen-
dom, dat het recht om als een eigenaar over dit gebouw te beschikken enkel lijkt te worden overgedragen door 
de overdracht van het residuele eigendomsrecht. 62. Zonder uitspraak te doen over de gegrondheid van deze 
laatste bewering – het Hof is immers niet bevoegd om het nationale recht van de lidstaten uit te leggen – moet 
echter worden vastgesteld dat blijkens de bewoordingen van artikel 5, lid 1, van de Zesde richtlijn het begrip 
levering van een goed niet verwijst naar de eigendomsoverdracht in de door het toepasselijke nationale recht 
voorziene vormen, maar zich uitstrekt tot elke handeling houdende overdracht van een lichamelijke zaak door 
een partij, die de andere partij in staat stelt daadwerkelijk daarover te beschikken als ware zij eigenaar van die 
zaak (arresten van 8 februari 1990, Shipping and Forwarding Enterprise Safe, C-320/88, Jurispr. p. I-285, 
punt 7, en 6 februari 2003, Auto Lease Holland, C-185/01, Jurispr. p. I-1317, punt 32). 63. In deze context staat 
het aan de nationale rechter, van geval tot geval aan de hand van de feitelijke omstandigheden vast te stellen of 
een bepaalde handeling aangaande een goed de overdracht meebrengt van de macht om als een eigenaar over 
het goed te beschikken in de zin van artikel 5, lid 1, van de Zesde richtlijn (zie in die zin arrest Shipping and 
Forwarding Enterprise Safe, reeds aangehaald, punt 13). 64. Mocht de verwijzende rechter in het hoofdgeding 
tot de conclusie komen dat in de specifieke omstandigheden van de zaak elk van de twee nauw verbonden han-
delingen die Centralan met respectievelijk Inhoco en de Universiteit heeft verricht, aan elk van laatstgenoemden 
de macht heeft overgedragen om als een eigenaar over het Harringtongebouw te beschikken, dan zouden beide 
handelingen bijgevolg kunnen worden beschouwd als een “levering” in de zin van artikel 5, lid 1, van de Zesde 
richtlijn en dus van artikel 20, lid 3, van deze richtlijn. 65. Aan deze uitlegging wordt geen afbreuk gedaan door 
het betoog van de Commissie dat bezwaarlijk kan worden aangenomen dat twee verschillende personen, die ver-
schillende rechten hebben op een goed, beide het recht hebben om als een eigenaar over dit goed te beschikken. 
66. Blijkens de diverse wijzen waarop het begrip gezamenlijke eigendom in de rechtsordes van de lidstaten 
wordt ingevuld, is het namelijk mogelijk dat meer dan één persoon het recht heeft om als een eigenaar over een 
goed te beschikken. Bijgevolg kan aan de in punt 64 van het onderhavige arrest gegeven uitlegging niet worden 
afgedaan door het feit dat Centralan onmiddellijk na het sluiten van de huurovereenkomst voor 999 jaar nog 
een residueel eigendomsrecht bezat, noch door het feit dat die huurovereenkomst het recht van volle eigendom 
heeft bezwaard, zodat alleen het residuele eigendomsrecht en niet de onbezwaarde volle eigendom kon worden 
overgedragen. 67. Hieruit volgt dat in het hoofdgeding zowel de eerste handeling, bestaande in het sluiten van 
de huurovereenkomst voor 999 jaar, als de tweede handeling, bestaande in de overdracht van het residuele 
eigendomsrecht, een “levering” in de zin van de Zesde richtlijn kunnen vormen. 68. Voor het geval beide hande-
lingen levering mochten vormen, moet worden bepaald welke van de twee in aanmerking zou moeten worden 
genomen voor de in artikel 20, lid 3, van de Zesde richtlijn neergelegde herziening of, in voorkomend geval, in 
hoeverre zij daartoe beide in aanmerking moeten worden genomen.’

486 Teruggaan naar de tijd en de wettelijke invulling van de onderwerpelijke bepalingen op omzet-
belastinggebied van voordien, acht ik voor mijn onderzoek niet noodzakelijk. Ik neem dus deze 
wetswijziging als startpunt.

487 Voorheen art. 5, lid 3, onderdeel b, Zesde Richtlijn.
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‘2. Als levering van goederen wordt mede aangemerkt de vestiging, overdracht, wijziging, 
afstand en opzegging van rechten waaraan goederen zijn onderworpen, met uitzondering 
van hypotheek en grondrente, tenzij de vergoeding, vermeerderd met de omzetbelasting, 
minder bedraagt dan de waarde in het economische verkeer van die rechten. De waarde in 
het economische verkeer bedraagt ten minste de kostprijs, met inbegrip van de omzetbelas-
ting, van de onroerende zaak waarop het recht betrekking heeft, zoals die zou ontstaan bij 
de voortbrenging door een onafhankelijke derde op het tijdstip van de handeling.’488

Uit deze bepaling volgt dat de wetgever de kwalificatie489 van handelingen met sommige 
beperkte rechten op onroerende goederen voor de heffing van omzetbelasting laat afhan-
gen van de vergoeding die ter zake van deze handeling in rekening wordt gebracht aan de 
afnemer.490 De vraag of deze wijze van kwalificeren in de haak is, is in positieve zin 
beslist,491 met als belangrijk argument dat aldus een reële en juiste heffing van omzetbe-
lasting is verzekerd. Ik acht voorts punt 34 van het arrest een belangrijke overweging in 
deze beslissing, mede omdat het HvJ te Luxemburg zich uitlaat over de reikwijdte van het 
facultatieve art. 15, lid 2, Btw-richtlijn:

‘Zoals de Nederlandse regering en de Commissie terecht opmerken, zijn de lidstaten boven-
dien vrij de hun in artikel 5, lid 3, van de Zesde richtlijn geboden keuze uit te oefenen – ook 
door het stellen van bepaalde voorwaarden, voor zover deze de aard van de geboden keuze 
niet wezenlijk wijzigen – daar geen bepaling van de Zesde richtlijn de discretionaire 
bevoegdheid van de lidstaten dienaangaande op enigerlei wijze beperkt. Artikel 5, lid 3, van 
de Zesde richtlijn staat derhalve niet alleen toe, alle genoemde rechten of slechts één dan wel 
meerdere492 van die rechten met lichamelijke zaken gelijk te stellen, maar ook die gelijkstel-
ling te beperken tot uitsluitend rechten die aan door de betrokken lidstaat vastgestelde 
nauwkeurige criteria voldoen’.493

De ‘werkwijze’ van de Nederlandse wetgever is dus gesauveerd. In het arrest trof ik, tot 
slot, een belanghebbende met het standpunt dat bij de vestiging van een beperkt recht op 
een onroerende zaak een levering is verricht, omdat de macht als eigenaar over de zaak 
te beschikken is overgegaan. De Hoge Raad neemt een voor mij onbegrijpelijke beslissing, 
die kort gezegd inhoudt:

488 HvJ 4 december 1990, zaak C-186/89 (Van Tiem), BNB 1991/352*, beslist dat de vestiging van een 
recht van opstal als de levering van een onroerende zaak in de zin van (thans) de Btw-richtlijn 
moet worden aangemerkt.

489 Ik merk op dat, in het geval dat een lidstaat geen gebruikmaakt van de in art. 15, lid 2, Btw-richt-
lijn geboden mogelijkheid, de prestatie voor de heffing van omzetbelasting als dienst wordt 
gekwalificeerd.

490 De aandacht zij gevestigd op de maatstaf van heffing in deze gevallen. Het bedrag waarover de 
belasting wordt berekend, wordt in het algemeen bepaald met inachtneming van de periodieke 
schuldplichtigheid.

491 HvJ 4 oktober 2001, zaak C-326/99 (Goed Wonen), NTFR 2001/1444, BNB 2002/396c*, sanctioneert 
het bepaalde in art. 3, lid 2, Wet OB 1968. Dit geldt ook voor de, hier niet van belang zijnde, terug-
werkende kracht.

492 In de tekst staat ten onrechte het Germanisme ‘meerdere’. Ik denk – nog steeds – dat ‘meer’ beter 
is.

493 Met dit punt is tevens afgedaan de stelling dat Nederland in strijd heeft gehandeld met art. 395 
Btw-richtlijn.
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‘De verwerving van een beperkt recht houdt niet in, dat sprake is van een levering in de zin 
van overdracht van de macht om als eigenaar over de zaak te beschikken’,494

terwijl het HvJ te Luxemburg in de beantwoording van de in dat arrest gestelde prejudici-
ele vragen opmerkt:

‘Vooraf zij ter verduidelijking opgemerkt, dat deze vragen worden gesteld in het kader van 
een geschil over een transactie waarbij de eigenaar van een onroerende lichamelijke zaak, 
in casu een in meerdere495 woningen verdeeld onroerend goed, aan een rechtspersoon voor 
een overeengekomen tijdsduur tegen vergoeding het recht verleent, als eigenaar over het 
onroerend goed te beschikken en ieder ander van het genot van dit recht uit te sluiten. Vast-
staat, dat de ter zake van de vestiging van het in het hoofdgeding aan de orde zijnde recht 
overeengekomen vergoeding lager was dan de kostprijs van het betrokken onroerend goed.’

Opmerking verdient nog dat het moet gaan om de daadwerkelijke tot stand gekomen 
rechten. Het enkel aangaan van een obligatoire overeenkomst is onvoldoende.496

Voor mijn onderzoek is niet belangrijk de ‘economische’ grondslag of achtergrond van 
een levering. Dit is de reden dat ik geen verhandeling houd over leveringen die het gevolg 
zijn van slechte financiële omstandigheden497 van de leverancier.

In de volgende paragraaf zal ik ingaan op de regeling van het onroerend goed in de heffing 
van omzetbelasting.

III.4 DE ONROERENDGOEDREGELING

In dit hoofdstuk heb ik in paragraaf III.3 (Belastbare feiten ‘levering’ en ‘dienst’) voor het 
onderwerp van mijn onderzoek498 in meer algemene zin deze voor de heffing van omzet-
belasting relevante rechtsfeiten beschreven. Ik heb ook in paragraaf III.2 (Belastingplich-
tige) aangegeven in welke gevallen de persoon die de transactie verricht voor de heffing 
van omzetbelasting moet worden aangemerkt als belastingplichtige of ondernemer. Wan-
neer ik het bepaalde in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR in herinnering roep, 

494 Ik geef de relevante overwegingen weer van HR 24 augustus 1999, nr. 34.514, BNB 1999/439*, voor 
zover thans van belang: ‘3.3.1. Het Hof heeft voorts overwogen dat ook indien de Stichting niet met belang-
hebbende zou kunnen worden vereenzelvigd, de naheffing in stand zou moeten blijven. Aan dit oordeel heeft het 
Hof ten grondslag gelegd: – a. dat de vestiging van het recht van vruchtgebruik geen levering vormt in de zin 
van artikel 3, lid 1, onderdeel e, van de Wet OB 1968 (hierna: de Wet), reeds omdat het gaat om de vestiging 
van een beperkt recht en derhalve niet om de overdracht van de macht als eigenaar over het goed te beschikken, 
en dat op dezelfde grond evenmin sprake is van een levering van een goed in de zin van artikel 5, lid 1, van de 
Zesde richtlijn (hierna: de Richtlijn); (...) 3.3.2. Artikel 3, lid 2, van de Wet, welk artikel uitvoering beoogt te 
geven aan het bepaalde in artikel 5, lid 3, onder b, van de Richtlijn, luidt na de invoering van de Wet van 
18 december 1995, Stb. 659: “2. Als levering van goederen wordt mede aangemerkt de vestiging, overdracht, 
wijziging, afstand en opzegging van rechten waaraan goederen zijn onderworpen, met uitzondering van hypo-
theek en grondrente, tenzij de vergoeding, vermeerderd met de omzetbelasting, minder bedraagt dan de waarde 
in het economische verkeer van die rechten. De waarde in het economische verkeer bedraagt ten minste de kost-
prijs, met inbegrip van de omzetbelasting, van de onroerende zaak waarop het recht betrekking heeft, zoals die 
zou ontstaan bij de voortbrenging door een onafhankelijke derde op het tijdstip van de handeling.” (...) 
3.3.3. Middel 1 keert zich tevens tegen de hiervóór in 3.3.1, onder a en c, vermelde gronden met de stelling dat 
de Stichting de macht om als eigenaar over het goed te beschikken heeft verworven, hetgeen een levering inhoudt, 
alsmede met de stelling dat de wetgever ten onrechte de vraag of de vestiging van bepaalde zakelijke rechten 
dient te worden aangemerkt als levering, gekoppeld heeft aan de hoogte van de vergoeding. Eerstvermelde stel-
ling faalt, aangezien de Stichting niet de macht om als eigenaar over de zaak te beschikken heeft verworven, 
doch slechts een beperkt recht, dat niet de macht om als eigenaar over de zaak te beschikken inhoudt.’

495 In de tekst staat ten onrechte het Germanisme ‘meerdere’. Ik denk dat ‘meer’ beter is.
496 HR 27 september 2002, nr. 34.631, NTFR 2002/1424, BNB 2003/41*.
497 Ik doel op executieleveringen en dergelijke.
498 De samenloop van de heffing van overdrachtsbelasting en de heffing van omzetbelasting ter zake 

van transacties met in Nederland gesitueerde onroerende zaken.
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moet, wil de in dat artikel gecreëerde vrijstellingsregeling überhaupt toepassing vinden, 
naast een verkrijging als bedoeld in art. 2 WBR499, in elk geval een van rechtswege500 
belaste levering501 van een onroerend goed in Nederland door een ondernemer502 plaats-
hebben. Bezien moet derhalve worden, in welke gevallen een dergelijke transactie voor 
de heffing van omzetbelasting zonder meer is belast. Mijn uitgangspunt is in het vervolg 
dat sprake is van een transactie503 met een onroerende zaak door een belastingplichtige 
in de zin van de Btw-richtlijn of een ondernemer in de zin van de Wet OB 1968. Een gege-
ven is ook dat deze transactie plaatsheeft in Nederland en dus valt binnen de reikwijdte 
van de heffing van omzetbelasting hier te lande.
Alvorens aan te geven onder welke omstandigheden ter zake van een transactie door een 
ondernemer met een hier te lande gesitueerde onroerende zaak heffing van omzetbelas-
ting aan de orde is, concentreer ik mij, na enkele meer algemene opmerkingen over het 
in de heffing van omzetbelasting betrekken van transacties met onroerende goederen, op 
de vraag of het begrip ‘onroerende zaak’ een voor de heffing van omzetbelasting passend 
begrip is.504

Gegeven het karakter van de omzetbelasting als algemene verbruiksbelasting, ligt de 
vraag voor de hand of, gelet op de aard en de functie van onroerende goederen, elke trans-
actie met een onroerend goed voor het betrekken in de heffing van omzetbelasting in aan-
merking komt. Wanneer ik nog eens kort het karakter van de omzetbelasting als alge-
mene verbruiksbelasting noem, te weten het eenmalig belasten door een gefaseerde of 
getrapte heffing van alle verbruiksgoederen over de door de consument505 te betalen prijs, 
moet ik constateren dat in beginsel elke transactie met een onroerend goed in de heffing 
van omzetbelasting behoort te worden betrokken.506 Kijk ik vervolgens naar de aard en 
de functie507 van onroerend goed,508 dan moet ik evenzeer constateren dat dit beginsel 
niet ‘rücksichtslos’ kan worden toegepast. In bepaalde gevallen moeten vrijstellingen 
worden ingevoerd om de uiteindelijke heffing te ‘verlichten’ in de vorm van het tegen-
gaan van cumulatie. Wanneer dat in volle omvang zou worden toegepast, bestaat het 

499 Een juridische dan wel economische verkrijging van een hier te lande gelegen onroerende zaak.
500 De term ‘van rechtswege’ zal ik in dit onderdeel verklaren.
501 Dit geldt mutatis mutandis voor de in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR genoemde 

‘dienst’.
502 Ik gebruik hier met opzet de term ‘ondernemer’, omdat deze de in de Wet OB 1968 gebruikte 

term is.
503 Ik gebruik hier bewust de in mijn ogen neutrale formulering ‘transactie’. In de loop van mijn ver-

handeling zal ik onderscheiden naar de fenomenen ‘levering’ en ‘dienst’.
504 Zoals in hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting) is opgemerkt, kent en gebruikt Nederland tot de 

invoering van het ‘Nieuw BW’ per 1 januari 1992, enkel de termen ‘onroerend goed’ of ‘onroe-
rende goederen’. Dat wil overigens niet zeggen dat deze nationaal en civielrechtelijk bepaalde 
begrippen vóór die datum binnen de praktijk van de heffing van omzetbelasting een communau-
taire inhoud hadden. Gelet op de constante jurisprudentie van het HvJ te Luxemburg dat rechter-
lijke invulling van communautaire begrippen ‘ex tunc’ werkt, zou dat wel moeten. Ik wijs er ove-
rigens op dat de werking ‘ex tunc’ zijn grenzen kent in de regels van de formele rechtskracht. 
Behandeling van dit onderwerp gaat te ver buiten het terrein van mijn onderzoek en laat ik dan 
ook rusten.

505 Het begrip ‘consument’ moet hier worden opgevat als particuliere verbruiker en/of overheidsver-
bruiker.

506 Deze constatering spoort met een van de stellingen van D.B. Bijl bij diens proefschrift De heffing 
van omzetbelasting ten aanzien van onroerend goed, Kluwer, Deventer 1990, dat een verbruiksbelasting 
behoort te drukken op onroerend goed.

507 Ik wijs op de door E. Bours in diens Rapport inzake de toepassing van de BTW op transacties in onroerende 
goederen binnen de Gemeenschap, Commissie van de Europese Gemeenschappen, 1971, op p. 46 e.v. 
weergegeven problemen.

508 De aard en de functie van onroerend goed verschillen voorts nog afhankelijk van wat met onroe-
rend goed wordt aangeduid. Het behoeft geen betoog dat deze aard en functie in het maatschap-
pelijke verkeer verschillen bij ‘grond’ of bij ‘grond met opstallen’. Voor zover ik dat thans kan 
overzien, heeft ‘grond’, in tegenstelling tot de mens, ‘het eeuwige leven’. Ik meen dan ook dat, 
gelet op deze – vooralsnog – tijdelijke zekerheid, de mens zich meer tevreden zou moeten opstel-
len.
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gevaar dat juist cumulatie ontstaat, doordat een verwerver in de hoedanigheid van belas-
tingplichtige de aftrek van voorbelasting mist. Dit zou in strijd komen met de belangrijke 
randvoorwaarden van de Europese omzetbelasting, namelijk het waarborgen van neutra-
liteit in de zin van mededingingsneutraliteit en het zo veel mogelijk voorkomen van onge-
wenste cumulatie. De aard en de functie van onroerend goed kunnen allereerst kort wor-
den weergegeven aan de hand van de (economische) levensduur van een onroerend goed. 
Ik acht het van belang te onderscheiden naar ‘grond’ en ‘bouwwerken’. Grond bijvoor-
beeld heeft een onbeperkte levensduur. Bouwwerken509 worden doorgaans voor vele 
jaren opgericht. In de loop der tijden kunnen bestaande bouwwerken ingrijpend worden 
verbouwd of geheel of gedeeltelijk worden gesloopt. In zijn algemeenheid wisselt een 
onroerend goed gedurende de levensduur vele malen van gebruiker.510 Deze gebruiker 
kan de hoedanigheid hebben van belastingplichtige in de zin van de Btw-richtlijn of 
ondernemer in de zin van de Wet OB 1968 of van consument. Zoals ik heb beschreven, 
heeft dit wisselend gebruik binnen de heffing van omzetbelasting verschillende gevolgen. 
Deze gevolgen in heffingstechnische zin zijn, aan de ene kant, de mogelijkheid van ver-
schuldigdheid van omzetbelasting door de gebruiker en, aan de andere kant, de mogelijk-
heid dat de aan de gebruiker berekende omzetbelasting als voorbelasting in mindering 
komt op diens verschuldigde omzetbelasting of aan hem wordt teruggegeven. De hoeda-
nigheid van de gebruiker is bepalend. Een onvoorspelbare grilligheid als gevolg van voor 
de heffing van omzetbelasting relevante transacties met onroerend goed is daarmee een 
feit. Onroerend goed wordt dus wisselend aangeschaft door belastingplichtigen voor de 
heffing van omzetbelasting als ‘productiemiddel’ en door consumenten als ‘verbruiksar-
tikel’. Bedacht moet dan worden dat deze belastingplichtigen in tegenstelling tot de con-
sumenten in beginsel recht op aftrek van voorbelasting genieten. Daarmee verkrijgt de 
markt, waar onroerend goed wordt verhandeld, een ambivalent karakter511 dat kan leiden 
tot mededingingsverschillen.512 Deze verschillen hebben evenwel vanwege de aard van 
een onroerend goed doorgaans geen interlidstatelijk513, maar een meer lokaal effect. 
Onroerend goed zal dus in veel gevallen een investeringsgoed zijn, waarvan de kosten zul-
len (moeten) worden goedgemaakt in de prijs van de overigens door een belastingplich-
tige te leveren producten of te verrichten diensten. De positie van onroerend goed binnen 
de heffing van omzetbelasting514 heeft dan in beginsel rechtstreeks gevolgen voor de 
belastingdruk en dus de prijs van deze producten en diensten. Ook de loutere515 verande-
ringen in de waarde van onroerend goed beïnvloeden de uiteindelijke belastingdruk.516 In 
dat verband moet ook worden bedacht dat onroerend goed naast de functie van produc-
tiemiddel het karakter van beleggingsgoed kan hebben. De positie van het onroerend 
goed is dan bepalend voor de uiteindelijk op het goed drukkende omzetbelasting. In veel 
gevallen zal de beleggingsfunctie van onroerend goed de aftrek van voorbelasting name-
lijk in de weg staan. Deze vorm van ‘uitbaten’ van het onroerend goed moet worden 

509 Ik doel natuurlijk op onroerende bouwwerken. Dit proefschrift is ook een bouwwerk en is als 
zodanig tijdloos.

510 Ik bezig hier ‘gebruiker’ in ruime zin. Een gebruiker kan ook de eigenaar zijn.
511 De invloed van de heffing van overdrachtsbelasting of andere aan het bezit of de eigendom van 

onroerend goed gerelateerde heffingen, laat ik terzijde.
512 Ik zou deze verschillen niet willen overdrijven, maar ze bestaan wel, bijvoorbeeld bij de beslissing 

een belastingplichtige of een particulier als leverancier van een onroerend goed te kiezen.
513 Dit ligt uiteraard anders bij onroerend goed dat is gelegen in de grensstreken van de lidstaten. 

Voorts wijs ik op de mogelijke invloed bij keuze voor een vestigingsplaats van internationaal ope-
rerende ondernemingen.

514 Wanneer een onroerend goed, gelet op het gebruik, tegelijkertijd of achtereenvolgens voor de 
heffing van omzetbelasting verschillende posities inneemt, zal de problematiek toenemen.

515 Ik doel op veranderingen ten gevolge van omstandigheden van speculatieve aard en van geldont-
waarding.

516 Ik acht deze kenmerkende factor van onroerend goed van minder belang, bezien vanuit de aan-
sluiting die in de heffing van omzetbelasting is gezocht bij de besteding of het bedrag dat wordt 
betaald bij de aanschaf van een onroerende zaak. Het speelt wel een rol bij de beslissing omtrent 
de belastingpositie van de leverancier.

FWR_Sanders.book  Page 87  Monday, September 12, 2011  3:37 PM



88 Omzetbelasting

onderscheiden van de exploitatie om duurzaam opbrengst te verwerven, in welk geval, 
zoals ik heb beschreven, de belastingplicht van de exploitant en het daaraan gekoppelde 
recht op aftrek van voorbelasting is gegeven. Doorgaans zal ook in de situatie dat sprake 
is van een belegger in onroerend goed evenwel snel moeten worden geconcludeerd dat 
belastingplicht in de zin der omzetbelasting aan de orde is. Ik kan me evenwel voorstellen 
dat bij het louter uitoefenen van eigendomsrechten op onroerend goed, ook in het geval 
dat opbrengsten worden verkregen, belastingplicht niet in beeld komt.517 Het behoeft 
geen betoog dat een onroerend goed in zijn leven op een moment en achtereenvolgens 
meer functies kan vervullen. Dat daardoor ook grilligheid op het terrein van de omzetbe-
lastingdruk ontstaat of toeneemt, is evident.
Wanneer ik na dit uitstapje mijn betoog vervolg en de ‘fiscale aantrekkingskracht’ van 
genoemde factoren in ogenschouw neem, zal het duidelijk zijn dat het incorporeren van 
een eenduidige of uniforme en eenvoudige onroerendgoedregeling in de bepalingen 
omtrent de heffing van omzetbelasting niet wel mogelijk is en de regeling heeft opgele-
verd die hierna zal worden beschreven.
In verband met mijn aankondiging, alvorens in te gaan op de wijze waarop de regelgevers 
op het terrein van de omzetbelasting de heffing ter zake van transacties met onroerend 
goed hebben vorm gegeven, zal ik nu enkele opmerkingen maken over het binnen de 
regelgeving op het gebied van de omzetbelasting gehanteerde begrippenapparaat.518 
Zoals ik eerder in dit hoofdstuk heb aangegeven, zien de Btw-richtlijn en de Wet OB 1968 
voor zover deze de belastbare feiten ‘levering’ of ‘dienst’ betreffen namelijk enkel op ‘goe-
deren’519 in de zin van lichamelijke zaken. In de dagelijkse, sterk civielrechtelijk 
gekleurde (rechts)praktijk wordt bij het realiseren van transacties met onroerende zaken 
een begrippenapparaat gehanteerd dat niet draait om het begrip ‘goederen’.520 Ik zal 
onderzoeken of deze nationaal civielrechtelijke terminologie521 binnen de heffing van 
omzetbelasting als een juist of passend begrippenarsenaal kan worden gehanteerd.
Bij bestudering van de Btw-richtlijn kan ik in de eerste plaats vaststellen dat de term 
‘onroerende zaak’522 niet wordt gehanteerd. Wel wordt gebruik gemaakt van ‘lichame-
lijke zaak’. Dit begrip omvat zowel roerende523 als onroerende goederen als voor mense-
lijke beheersing vatbare stoffelijke objecten. Zonder dat de richtlijngever een definitie 
van de volgende begrippen geeft, gebruikt hij ‘onroerend goed’524, ‘onroerende goede-
ren’525 en ‘onroerende investeringsgoederen’.526 Voorts gebruikt hij op diverse plaatsen 

517 Ik zou een parallel willen trekken met HvJ 20 juni 1996, zaak C-155/94 (Wellcome Trust Ltd), 
V-N 1997, 1034. Gehandeld wordt dan op een wijze die kwalificeert als een particuliere investeer-
der.

518 Voorkomen moet worden dat een parallel wordt getrokken met het antwoord op de vraag van 
Polonius aan Hamlet in het gelijknamige stuk van Shakespeare in Act II, Sc. II: ‘What do you read, 
my lord?’ en dat ook wij worden getrakteerd op het veel zeggende ‘Words, words, words.’ Wellicht 
kan voorts, net als Polonius verderop in deze scene doet, worden geconcludeerd: ‘Though this be 
madness, yet there is a method in it.’

519 Art. 2, lid 1, aanhef en onderdeel a, Btw-richtlijn en art. 1, lid 1, aanhef en onderdeel a, Wet OB 
1968.

520 Het begrip ‘goederen’ kent, zoals ik heb beschreven in hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting), een 
andere, civielrechtelijke betekenis.

521 Voor een beschrijving van dit begrip verwijs ik naar hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting).
522 Of het meervoud: ‘onroerende zaken’.
523 In het licht van HvJ 3 juli 1997, zaak C-60/96 (Commissie/Frankrijk), V-N 1997, 3632, worden cara-

vans, tenten, stacaravans en chalets als roerende goederen gekarakteriseerd, omdat deze ‘mobiel’ 
zijn of ‘gemakkelijk te verplaatsen’. Dat het HvJ te Luxemburg dit zo bekijkt, is niet te lezen in 
dit arrest, maar leid ik af uit HvJ 16 januari 2003, zaak C-315/00 (Maierhofer), NTFR 2003/177, 
BNB 2003/123c*, dat verwijst naar het eerst genoemde arrest.

524 Ik noem bij wijze van voorbeeld art. 47 en art. 168bis Btw-richtlijn.
525 Ik noem bij wijze van voorbeeld art. 137, lid 1, aanhef en onderdeel d, en art. 172, lid 2, aanhef 

en onderdeel b, Btw-richtlijn.
526 Ik noem bij wijze van voorbeeld art. 174, lid 2, aanhef en onderdeel a, Btw-richtlijn.
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meer specifieke benamingen of aanduidingen527 die als species van het genus ‘onroerend 
goed’ kunnen worden aangemerkt of, bezien in de context, niet anders kunnen worden 
begrepen dan als vormen van onroerende zaken528 of te duiden op dergelijke zaken. Op 
deze benamingen of aanduidingen kom ik terug. Wanneer ik twee zeer belangrijke rand-
voorwaarden, te weten het tot stand brengen van ‘harmonisatie’ en het betrachten van 
‘neutraliteit’, van de heffing van omzetbelasting in mijn beschouwingen betrek, zal alleen 
daardoor al duidelijk zijn dat deze begrippen in alle lidstaten in beginsel een gelijke invul-
ling moeten krijgen. Wettelijke bepalingen waarin deze vormen voorkomen zullen op 
een gelijke wijze moeten worden toegepast en worden uitgelegd. Het zal ook duidelijk 
zijn, ik merk dit in een ander verband eerder op dat de invulling en de uitleg van cruciale 
begrippen in de omzetbelasting gevolgen529 hebben voor onder meer de plaats van de 
prestatie, de toepassing van een vrijstelling, het toepasselijke tarief en de aftrek van zoge-
noemde voorbelasting. Het belang van een gelijke betekenis door invulling of uitleg, is 
daarmee gegeven. Ook het begrip ‘onroerend goed’ zal dan een voor alle lidstaten gelijke, 
en dus communautaire invulling moeten krijgen. Deze communautaire invulling530 geeft 
het HvJ te Luxemburg in een belangrijk arrest.531 Ik zal hier dit arrest532 bespreken. Voor 
een goed begrip geef ik de voor de afbakening van ‘onroerende goederen’ relevante feiten 
en omstandigheden van deze zaak. Maierhofer, belastingplichtige voor de heffing van 
omzetbelasting, verhuurt in Duitsland gemeenschapshuizen met de benodigde grond 
voor tijdelijk onderdak van asielzoekers. Het huurcontract is gesloten voor een duur van 
vijf jaar, met de mogelijkheid van verlenging. Een aantal van de betrokken gebouwen is 
gesitueerd op grond die Maierhofer van een gemeente heeft gehuurd, en andere op grond 
die de ‘Freistaat Bayern’ heeft gehuurd. In beide gevallen dient de grond na het verstrijken 
van de overeenkomst in de oorspronkelijke staat te worden teruggegeven. Op deze stuk-
ken grond heeft Maierhofer uit prefab-elementen gebouwen met één of twee verdiepin-
gen opgericht, die vergelijkbaar zijn met prefabhuizen.533 De gebouwen rusten op beton-
sokkels die zijn geplaatst op een in de grond aangebrachte betonnen fundering. De 
muren, bestaande uit platen, zijn in de fundering verankerd door schroefbouten. De 
getimmerde dakconstructies hebben dakpannen. De bodem en de muren van de sanitaire 
ruimtes en de keukens zijn betegeld. Deze gebouwen kunnen op elk ogenblik door 8 per-
sonen binnen 10 dagen worden gedemonteerd om later weer te worden opgetrokken. 
Hoewel het geschil het antwoord betreft op de vraag of, gelet op deze feiten en omstan-

527 Ik wijs bijvoorbeeld op art. 135, lid 1, aanhef en onderdeel j en k, of art. 137, lid 1, aanhef en 
onderdeel b en c, Btw-richtlijn.

528 Ik noem art. 135, lid 2, aanhef en onderdeel a, b, c en d, Btw-richtlijn. Wanneer bijvoorbeeld als 
handeling van de vrijstelling van de verhuur (of verpachting) van onroerende goederen wordt uit-
gezonderd ‘de verhuur van safeloketten’, kan deze handeling geen andere zaken betreffen dan de 
voor de heffing van omzetbelasting als onroerende goederen aan te merken safeloketten.

529 Aan de gevolgen in verband met een niet gelijke grondslag van heffing voor de bijdrage van de 
lidstaten aan en de betaling van de zogenoemde eigen middelen van de Europese Unie, besteed 
ik geen aandacht.

530 HR 5 januari 2000, nr. 34.974, NTFR 2000/75, BNB 2000/83, gaat ten onrechte uit van een nationaal 
civielrechtelijk begrip. Overwogen wordt: ‘3.3. Het middel voert terecht aan dat het Hof is uitgegaan van 
een onjuiste rechtsopvatting door te overwegen dat containers naar aard en inrichting niet bestemd zijn om op 
dezelfde plaats te blijven. Daarmee heeft het Hof immers miskend dat het gaat om de vraag of de onderhavige 
containers in de gegeven omstandigheden duurzaam met de grond verenigd zijn. Daarbij komt het mede aan 
op de kenbare bedoeling van belanghebbende zoals deze uit vorenbedoelde omstandigheden blijkt (HR 31 oktober 
1997, nr. 16 404, NJ 1998, 97, eveneens gepubliceerd in V-N 1997, p. 4334). Uit ’s Hofs uitspraak blijkt niet of 
en waarom het Hof van oordeel is dat de bedoeling van belanghebbende om de containers niet te verplaatsen 
onvoldoende kenbaar is, zodat het Hof zijn beslissing niet toereikend heeft gemotiveerd.’

531 HvJ 16 januari 2003, zaak C-315/00 (Maierhofer), NTFR 2003/177, BNB 2003/123c*. Het arrest werkt 
per definitie ex tunc, dat wil zeggen vanaf de invoering van de richtlijn, omdat het de uitleg 
betreft van een communautair begrip.

532 Wellicht ten overvloede merk ik op dat in het arrest draait om de vraag of sprake is van verhuur 
van onroerend goed.

533 Een vergelijking met de in hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting) beschreven zaak over de 
Portacabin van HR 31 oktober 1997, nr. 16.404, NJ 1998, 97, V-N 1997, 4334, ligt voor de hand.
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digheden, de vrijstelling van art. 135, lid 1, aanhef en onderdeel l534, Btw-richtlijn toepas-
sing vindt en derhalve of sprake is van de vrijgestelde verhuur van onroerende goederen, 
vind ik in het arrest voldoende aanknopingspunten om een antwoord op mijn vraag te for-
muleren. In de eerste plaats overweegt het HvJ te Luxemburg dat deze vrijstelling een 
communautaire invulling moet krijgen. De uitlegging in het licht van het nationale bur-
gerlijke recht is, bij wijze van spreken, taboe. Het begrip ‘verhuur van onroerend goed’ is 
in de Btw-richtlijn niet gedefinieerd. Dat betekent dat de context en de doelstellingen van 
de regeling waarvan het deel uitmaakt worden onderzocht. De gemeenschapswetgever 
heeft de verhuur van roerende goederen aan heffing van omzetbelasting willen onderwer-
pen, zulks in tegenstelling tot de verhuur van onroerend goed, die in beginsel vrijgesteld 
dient te zijn. Afgezet tegen de karakteristieken van ‘roerende goederen’, te weten dat deze 
‘mobiel’ zijn en ‘makkelijk verplaatsbaar’, stelt het HvJ te Luxemburg vast dat de hiervoor 
beschreven gebouwen mobiel, noch gemakkelijk verplaatsbaar zijn. Het zijn gebouwen 
die rusten op betonsokkels en die zijn geplaatst op een in de grond aangebrachte beton-
nen fundering. Zij kunnen na het verstrijken van de huurovereenkomst worden gedemon-
teerd voor later (her)gebruik, maar daarvoor zijn 80 mandagen (8 personen gedurende 
10 dagen) nodig. Dergelijke gebouwen, samengesteld uit vast met de grond verbonden 
constructies, moeten als onroerend worden aangemerkt. Wat dit aangaat, is van belang 
dat de constructies niet gemakkelijk zijn te demonteren en te verplaatsen, doch is het niet 
nodig dat zij onlosmakelijk met de grond zijn verbonden. De duur van de huurovereen-
komst is niet doorslaggevend bij het uitmaken of de betrokken gebouwen roerend dan 
wel onroerend zijn. Het HvJ te Luxemburg legt dan vervolgens een link naar het begrip 
‘gebouw’ en de definitie535 uit art. 12, lid 1, aanhef en onderdeel a, jo. lid 2, Btw-richtlijn. 
Hij ziet geen reden aan dit begrip, wanneer het een verhuur betreft als bedoeld in art. 135, 
lid 1, aanhef en onderdeel l, Btw-richtlijn, een andere betekenis te geven dan wanneer het 
betreft een levering als bedoeld in art. 12, lid 1, aanhef en onderdeel a, jo. lid 2, Btw-richt-
lijn. Een uit prefab-elementen opgetrokken gebouw dat vast536 met de grond is verbon-
den, zodat het niet gemakkelijk kan worden gedemonteerd of gemakkelijk kan worden 
verplaatst, moet worden aangemerkt als een onroerend goed.
Hoewel deze zaak natuurlijk sterk feitelijk is en bouwwerken537 betreft, kan ik wel twee 
kenmerken538 destilleren ter bepaling of in een specifiek geval voor de heffing van omzet-
belasting sprake is van een roerend of een onroerend goed: ‘vast’ verbonden met de grond 
en niet gemakkelijk demontabel of verplaatsbaar.539 De problematische bepaling dat 
grond onroerend is, komt enkel voor in specifieke gevallen. Zo zijn onroerend ligplaatsen 
op de wal of ligplaatsen in water van een havenbekken.540 Deze ligplaatsen moeten dan 
wel een bepaald grondoppervlak betreffen dat geheel of gedeeltelijk onder water ligt.
Met deze invulling van het begrip ‘onroerend goed’ door het HvJ te Luxemburg is komen 
vast te staan dat dit begrip een communautaire inhoud kent. De omzetbelasting heeft 
voor ‘bouwwerken’ derhalve een ‘eigen’ begrip onroerende goederen. De criteria ter bepa-
ling of de uitleg en omschrijving van de nationaal civielrechtelijke bepalingen van ‘onroe-
rende zaken’541 kunnen niet dienen ter toetsing of in een bepaald geval voor de heffing 

534 Voorheen: art. 13, B, onderdeel b, Zesde Richtlijn.
535 Deze definitie luidt: ‘als gebouw wordt beschouwd ieder bouwwerk dat vast met de grond is verbonden’.
536 Dat wil niet zeggen ‘onlosmakelijk’.
537 Uit de aard van de zaak geldt deze benadering niet voor (enkel) grond. Grond is ‘per definitie’ 

onroerend. Zoals ik zal aangeven kent het begrip ‘grond’ in de zin van ‘bouwterrein’ nog een nati-
onale invulling, gelet op art. 12, lid 3, Btw-richtlijn.

538 Ik merk op dat het nationaal civielrechtelijke vereiste van de ‘kenbaarheid’ niet wordt gesteld.
539 De omstandigheid dat de verhuurder de grond en het gebouw ter beschikking stelt, dan wel enkel 

het gebouw dat hij op grond van de huurder heeft opgericht, is niet relevant voor het uitmaken 
of een verhuur als een verhuur van onroerend goed is te kwalificeren.

540 HvJ 3 maart 2005, zaak C-428/02 (Fonden Marselisborg Lystbadehavn), NTFR 2005/357, V-N 2005/
15.10.

541 In hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting) heb ik deze terminologie besproken naar nationaal civiel 
recht.
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van omzetbelasting sprake is van een onroerend goed.542 Deze invulling van het begrip 
‘onroerende goederen’ van het HvJ te Luxemburg is, vanwege het communautaire karak-
ter, dwingend voor alle transacties met als onroerend te kwalificeren goederen in alle lid-
staten. Ik concludeer dat het nationaal civielrechtelijke begrip ‘onroerende zaak’ vanwege 
de andere, afwijkende invulling binnen de heffing van omzetbelasting niet een passend 
begrip is. Het omzetbelastingbegrip in dezen moet zijn ‘onroerend goed’ in de commu-
nautaire betekenis van het HvJ te Luxemburg.
Een andere vraag die, naar ik meen543, volledig544 naar het nationale (civiele) recht kan 
worden beoordeeld, is die naar de afbakening545 in de zin van ‘omvang’ van een onroe-
rend goed. Ook hier wil ik onderscheiden naar ‘grond’ en ‘bouwwerken’. Voor de afbake-
ning van ‘grond’ zou ik in de eerste plaats willen aansluiten bij hetgeen partijen, betrok-
ken bij een transactie met een dergelijk goed, overeenkomen over te dragen.546 Een 
belangrijke aanwijzing is dan de kadastrale aanduiding547 van het goed. Ook de maat-
schappelijke opvattingen zou ik in de beschouwingen willen betrekken. Deze werkwijze 
kan ook voor ‘bouwwerken’ worden gevolgd. Ik denk evenwel dat de maatschappelijk 
opvattingen in dat geval het primaat (moeten) hebben. Aan de hand van de feiten en 
omstandigheden zal dan, om te komen tot een werkbare toepassing van de omzetbelas-
tingregels, per geval de ‘omvang’ van het over te dragen onroerend goed moeten worden 
bepaald. Ter afbakening van deze omvang van een onroerend goed, kan ook aansluiting 
worden gezocht bij de jurisprudentie van het HvJ te Luxemburg op het gebied van de ver-
huur van onroerende goederen. Hoewel het HvJ te Luxemburg ter beantwoording van de 
vraag of sprake is van verhuur van onroerende goederen548 met de gegeven criteria eigen-
lijk het begrip ‘verhuur’ duidt, zou ik in verband met de eis omtrent het bepaalde goed 
(het object van de verhuurovereenkomst) een parallel willen trekken.

542 In HR 10 oktober 2008, nr. 41.570, NTFR 2008/2003, BNB 2009/26*, valt op dat ‘zaak’ voorkomt op 
plaatsen waar men ‘goed’ verwacht. Zie bij voorbeeld punt 4.3.2 van dat arrest.

543 Ik meen althans dat de vraag naar de afbakening van een onroerend goed niet wordt beheerst 
door het element ‘gedeelte van een gebouw’ uit art. 12, lid 1, aanhef en onderdeel a, Btw-richtlijn 
en art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968. Afbakening zal doorgaans plaats-
hebben aan de hand van de (contractueel vastgelegde, dus kenbare) bedoeling van de bij de trans-
actie betrokken partijen, die wordt beheerst door de werking van de goede trouw, en in veel 
gevallen zal aansluiting moeten worden gezocht bij hetgeen in openbare registers (bijvoorbeeld 
als kadastrale aanduiding) is opgenomen.

544 Het af te bakenen goed moet natuurlijk wel in communautaire zin ‘onroerend’ zijn.
545 De afbakening die het gevolg is van etikettering van investeringsgoederen voor de heffing 

van omzetbelasting, laat ik in mijn onderzoek buiten beschouwing. Ik wijs in dit verband op 
HvJ 4 oktober 1995, zaak C-291/92 (Armbrecht), BNB 1996/62c*, alwaar in verband met een gedeel-
telijk als ondernemingsvermogen geëtiketteerd onroerend goed de (Duitse) civielrechtelijke afba-
kening is verworpen.

546 Ik denk dan ook dat het later in dit onderdeel te bespreken element ‘erbij behorend terrein’, wel-
iswaar duidelijkheid verschaft, maar overbodig is.

547 Hoe vaak kent een transportakte niet de clausule dat, kort gezegd, ‘meer of minder bemeten 
grond’ geen invloed heeft op hetgeen voor de overeengekomen prijs wordt overgedragen. Rede-
lijkheid en billijkheid beheersen ook dit terrein.

548 Ik wijs bij voorbeeld op HvJ 18 november 2004, zaak C-284/03 (Temco Europe), NTFR 2004/1739. 
Punt 19 en 24 luiden: ‘19. Het Hof heeft in talrijke arresten het begrip verhuur van onroerende goederen in 
de zin van artikel 13, B, sub b, van de Zesde richtlijn aldus omschreven, dat het in wezen daarin bestaat dat een 
verhuurder een huurder voor een overeengekomen tijdsduur en onder bezwarende titel het recht verleent, een 
onroerend goed te gebruiken als ware hij de eigenaar ervan en ieder ander van het genot van dat recht uit te 
sluiten (zie in die zin arrest “Goed Wonen”, reeds aangehaald, punt 55; arresten van 9 oktober 2001, Mirror 
Group, C-409/98, NTFR 2001/1471, Jurispr. p. I-7175, punt 31, en Cantor Fitzgerald International, C-108/99, 
NTFR 2001/1488, Jurispr. p. I-7257, punt 21; arrest van 8 mei 2003, Seeling, C-269/00, NTFR 2003/869, Jurispr. 
p. I-4101, punt 49, en arrest Sinclair Collis, reeds aangehaald, punt 25). 24. Wat tot slot het recht betreft van 
de huurder om het onroerend goed bij uitsluiting van ieder ander te gebruiken, moet worden opgemerkt dat dit 
in de met de verhuurder gesloten overeenkomst kan worden beperkt en slechts betrekking heeft op het onroerend 
goed zoals dit daarin is omschreven. Zo kan de verhuurder zich het recht voorbehouden het verhuurde onroerend 
goed regelmatig te bezichtigen. Overigens kan een huurovereenkomst betrekking hebben op bepaalde delen van 
een onroerend goed waarvan het gebruik met anderen moet worden gedeeld.’
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In de jurisprudentie van de Hoge Raad is de lijn dat fysiek gescheiden (bouw)werken voor 
de heffing van omzetbelasting in beginsel als afzonderlijke goederen in aanmerking wor-
den genomen, behoudens (bouw)werken die zich niet voor zelfstandig gebruik lenen.549 
Hoewel ik de door de Hoge Raad gehanteerde terminologie nietszeggend550 vind, wil ik 
het ‘uitgangspunt’ wel huldigen. De formulering zou dan een conclusie moeten zijn, geba-
seerd op feiten en omstandigheden van het te beoordelen geval. Ditzelfde sta ik voor bij 
het beslissen omtrent het verrichten van werkzaamheden551 die leiden tot het aanbou-
wen, veranderen of vergroten van een bestaande onroerende zaak. De beantwoording van 
de vraag of sprake is van de levering van een afzonderlijk of zelfstandig onroerend goed 
of dat het aangebrachte onderdeel als dienst ‘opgaat’ in het (bestaande) onroerende 
goed552 kan op die manier worden aangepakt.
Nu de inhoud van het begrip ‘onroerend goed’ voor de heffing van omzetbelasting op de 
beschreven manier moet worden bepaald, zal ik aandacht schenken aan de wijze, waarop 
de heffing is geregeld met betrekking tot transacties met onroerende goederen in achter-
eenvolgens de Btw-richtlijn en de Wet OB 1968. Ik zal eerst aan een beschouwing onder-
werpen de levering553 van onroerend goed, zoals deze is neergelegd in de Btw-richtlijn.554 
Onderscheiden worden de ‘levering van een gebouw en een gedeelte van een gebouw, met 
het erbij behorende terrein’, de ‘levering van een bouwterrein’ alsmede de ‘levering van 
onbebouwde terreinen’.
Wanneer ik dan de voor mijn onderzoek relevante teksten bezie van de Btw-richtlijn, zijn 
ingevolge art. 135, lid 1, aanhef en onderdeel j en k, vrijgesteld de levering van een 
gebouw of een gedeelte555 ervan en van het bijbehorende terrein, met uitzondering van 
de in art. 12, lid 1, aanhef en onderdeel a, Btw-richtlijn bedoelde levering. De in dat artikel 

549 HR 14 oktober 2005, nr. 41.015, NTFR 2005/1374, BNB 2006/65*, kent de volgende tekst onder 
r.o. 3.4.: ‘Het onderwerpelijke sportcomplex bestond na de onderhavige werkzaamheden uit verschillende 
(bouw)werken, te weten de opstallen en de drie sportvelden. Fysiek gescheiden (bouw)werken dienen voor de hef-
fing van omzetbelasting in beginsel als afzonderlijke goederen in aanmerking te worden genomen. Voor een uit-
zondering op die regel is slechts plaats ten aanzien van (bouw)werken die zich niet voor zelfstandig gebruik lenen 
(vgl. HR 11 februari 1998, nr. 33 031, BNB 1998/151). De stukken van het geding laten geen andere conclusie 
toe dan dat hiervan ten aanzien van de onderhavige (bouw)werken geen sprake is.’

550 Wat is namelijk ‘fysiek gescheiden’? De uitzondering die wordt gekoppeld aan het ‘lenen voor 
zelfstandig gebruik’ is ook niet hanteerbaar. Het taalgebruik is verder ook bedroevend, gelet op 
‘ten aanzien van’ en ‘zich lenen voor’. Beter is het op basis van de feiten en omstandigheden van 
een specifiek geval te oordelen of sprake is van een of meer zelfstandige onroerende goederen.

551 In HvJ 11 februari 2010, zaak C-88/09 (Graphic Procédé), NTFR 2010/547, wordt overwogen in 
punt 18: ‘Uit de rechtspraak van het Hof blijkt dat wanneer een handeling uit een reeks elementen en hande-
lingen bestaat, rekening dient te worden gehouden met alle omstandigheden waarin de betrokken handeling 
plaatsvindt, teneinde te bepalen of het om twee of meer afzonderlijke prestaties dan wel om één prestatie gaat, 
en of, in dit laatste geval, deze prestatie als levering van goederen dan wel als dienstverrichting moet worden 
gekwalificeerd (zie in die zin arresten van 2 mei 1996, Faaborg-Gelting Linien, C-231/94, Jurispr. p. I-2395, 
punten 12-14; 27 oktober 2005, Levob Verzekeringen en OV Bank, C-41/04, Jurispr. p. I-9433, punt 19, en 
29 maart 2007, Aktiebolaget NN, C-111/05, Jurispr. p. I-2697, punt 17).’

552 HR 11 februari 1998, nr. 33.034, BNB 1998/151, overweegt: ‘Naar maatschappelijke opvattingen moet 
een stadion als het onderhavige als één in het economische verkeer te exploiteren zaak worden aangemerkt, ook 
al zijn de afzonderlijke tribunes niet door toegangen met de rest van het stadion verbonden en bezitten zij een 
eigen toegang. De bouw van de tribune-zuid dient dus te worden beschouwd als de aanbouw van een onzelfstan-
dig gedeelte van het bestaande stadion, waaromtrent tussen partijen voor het Hof niet in geschil was dat het 
door die aanbouw niet als een nieuw vervaardigd stadion kan worden aangemerkt. Het Hof heeft derhalve ten 
onrechte geoordeeld dat de tribune-zuid een zelfstandige onroerende zaak is, die destijds aan belanghebbende 
is geleverd in de zin van artikel 3, lid 1, aanhef en onderdeel c, van de Wet. Nu de bouw van de tribune-zuid niet 
aangemerkt kan worden als de levering van een goed, is gelet op het bepaalde in de artikelen 13 en 13a van de 
Beschikking geen plaats voor herziening van in rekening gebrachte omzetbelasting.’

553 De term ‘levering’ moet hier in de zin van de omzetbelasting worden opgevat.
554 ‘Diensten’ met betrekking tot onroerende goederen laat ik buiten beschouwing, tenzij ik dat nut-

tig acht voor mijn onderzoek, zoals in het geval van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR, 
alwaar de ‘dienst’ voorkomt.

555 De opname in de bepaling van ‘gedeelte van een gebouw’ komt mij, gelet op de definitie van het 
begrip ‘gebouw’ overbodig voor. Als een ‘gebouw’ is ‘ieder bouwwerk dat vast met de grond is ver-
bonden’, zal toch ‘een gedeelte van een gebouw’ ook zijn een ‘gebouw’.
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genoemde uitzondering betreft de levering van een gebouw of een gedeelte van een 
gebouw en het bijbehorende terrein vóór de eerste ingebruikneming. Voor de toepassing 
van deze uitzondering wordt als ‘gebouw’ beschouwd ieder bouwwerk dat vast met de 
grond is verbonden.556 Deze bepaling is dwingend. De lidstaten kunnen geen afwijkingen 
toepassen. Vanwege het facultatieve karakter van hetgeen is bepaald in art. 12, lid 2, 
tweede alinea, Btw-richtlijn kunnen de lidstaten de voorwaarden voor de toepassing van 
het in art. 12, lid 1, aanhef en onderdeel  a, bedoelde criterium vaststellen voor de verbou-
wing van gebouwen, alsmede het begrip ‘bijbehorend terrein’557 bepalen. Hoewel deze 
bepaling, eufemistisch uitgedrukt, niet helder558 is geformuleerd, leg ik deze zo uit dat 
voor het als levering van een gebouw in de heffing van omzetbelasting betrekken ook in 
aanmerking komt de levering van een gebouw dat zodanig ingrijpend is verbouwd dat een 
‘nieuw gebouw’ is ontstaan, dus met een ‘nieuwe’ eerste ingebruikneming.559

De lidstaten kunnen andere criteria dan ‘de eerste ingebruikneming’ toepassen, zoals het 
tijdvak dat verloopt tussen de datum van voltooiing van het gebouw en die van de eerste 
levering, of het tijdvak tussen de datum van eerste ingebruikneming en die van de daar-
opvolgende levering. Deze tijdvakken mogen niet langer duren dan onderscheidenlijk vijf 
en twee jaar. Indachtig de gesignaleerde problemen bij transacties met bepaalde onroe-
rende goederen, heeft de richtlijngever ingevolge het bepaalde in art. 137, lid 1, aanhef en 
onderdeel b, Btw-richtlijn, de lidstaten bij wijze van facultatieve bepaling de mogelijkheid 
gegeven belastingplichtigen in de nationale wet een keuzerecht560 te bieden de levering 
van een gebouw of een gedeelte ervan en van het bijbehorende terrein te onderwerpen 
aan de heffing van omzetbelasting. Met betrekking tot dit keuzerecht kennen de lidstaten 
een in art. 137, lid 2, Btw-richtlijn neergelegde, zekere vrijheid. De lidstaten kunnen aan 
de uitoefening van dit keuzerecht voorwaarden verbinden.561 De omvang van het keuze-
recht kunnen de lidstaten voorts beperken. Dit keuzerecht geldt niet voor de levering van 
een gebouw of een gedeelte ervan en het bijbehorend terrein vóór de eerste ingebruikne-
ming.562

De levering van ‘onbebouwde terreinen’ vormt binnen de heffing van omzetbelasting een 
‘eigen’ categorie. Verplicht is vrijgesteld ingevolge het bepaalde in art. 135, lid 1, aanhef 
en onderdeel k, Btw-richtlijn, de levering van onbebouwde onroerende goederen, met uit-

556 Ik wijs op de invulling van het begrip ‘onroerend goed’, die is gegeven in HvJ 16 januari 2003, 
zaak C-315/00 (Maierhofer), NTFR 2003/177, BNB 2003/123c*. Naar ik meen is ‘gebouw’ een species 
van het genus ‘onroerend goed’. Uitleg van ‘vast met de grond verbonden’ moet geschieden aan 
de hand van de criteria van genoemd arrest.

557 Met betrekking tot ‘bijbehorend terrein’ acht ik deze bepaling onzinnig. De term ‘bijbehorend’ 
verschaft voldoende ruimte en duidelijkheid voor de invulling en zal altijd als grens hebben de 
maatschappelijke opvattingen.

558 Op de vraag wat de richtlijngever bedoelt met deze facultatieve bepaling, kan overeenkomstig de 
niet te beantwoorden vragen in ‘Blowing in the wind’ van B. Dylan, het best worden gerepliceerd: 
‘The answer, my friend, is blowing in the wind. The answer is blowing in the wind.’ Gesproken wordt van 
‘het in lid 1, onderdeel a, bedoelde criterium’. Dat kan enkel betreffen ‘vóór de eerste ingebruikne-
ming’. Dat is evenwel een criterium dat wordt genoemd. Ik laat dit verder rusten. In een concreet 
geval zal met de hulp van Pallas Athene (of, in nuchter Nederlands, het boerenverstand) bijvoor-
beeld door middel van vergelijking van de verschillende taalversies van de richtlijntekst een 
oplossing moeten worden gezocht.

559 Hoewel het manuscript als sluitingsdatum 1 januari 2011 kent, wijs ik op HR 10 juni 2011, nr. 08/
02791, NTFR 2011/1481. De Hoge Raad heeft prejudiciële vragen gesteld in een geval waarin ver-
bouwingswerkzaamheden zijn verricht aan een bestaand pand, die hebben geleid tot een nieuw 
gebouw.

560 Dit keuzerecht wordt ook wel ‘optie voor belaste levering’ genoemd.
561 Het hoeft geen betoog dat deze voorwaarden ter uitoefening van dit keuzerecht door belasting-

plichtigen niet zo mogen zijn dat het keuzerecht, in de woorden van Jean-Baptiste Poquelin, beter 
bekend als ‘Molière’, geen ‘Précieuse ridicule’ wordt. Ik geef nog een paar zinnen uit het slot van 
het stuk: ‘Allez vous cacher, vilaines; allez vous cacher pour jamais. Et vous, qui êtes cause de leur folie, sottes 
billevesées, pernicieux amusements des esprits oisifs, romans, vers, chansons, sonnets et sonnettes, puissiez-vous 
être à tous les diables.’

562 Deze levering is immers, zoals ik dat heb beschreven, verplicht onderworpen aan de heffing van 
omzetbelasting.
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zondering van de in art. 12, lid 1, aanhef en onderdeel b, Btw-richtlijn bedoelde levering 
van een bouwterrein. Blijkens art. 12, lid 3, Btw-richtlijn wordt als ‘bouwterrein’ 
beschouwd de door de lidstaten als zodanig omschreven, al dan niet bouwrijp gemaakte 
terreinen.563 Uit deze laatste bepaling blijkt dat de richtlijngever de inhoud van het begrip 
‘bouwterrein’ niet heeft willen harmoniseren.564 In art. 137, lid 1, aanhef en onderdeel c, 
Btw-richtlijn kunnen de lidstaten aan belastingplichtigen voor de heffing van omzetbelas-
ting een keuzerecht bieden de levering van onbebouwde onroerende goederen aan de hef-
fing te onderwerpen. Ook met betrekking tot dit keuzerecht kennen de lidstaten een in 
art. 137, lid 2, Btw-richtlijn neergelegde, zekere vrijheid. De lidstaten kunnen aan de uit-
oefening van dit keuzerecht voorwaarden vastknopen. De lidstaten kunnen de omvang 
van het keuzerecht beperken. De lidstaten mogen, tot slot, belastingplichtigen dit keuze-
recht niet bieden voor de levering van een bouwterrein. Deze levering is onder alle 
omstandigheden onderworpen aan de heffing van omzetbelasting.
Voor de volledigheid wijs ik op de ‘gelede’ behandeling voor de omzetbelasting in het 
licht van de Btw-richtlijn, van beperkte rechten op onroerende goederen. Art. 15, lid 2, 
Btw-richtlijn verschaft de lidstaten de mogelijkheid565 als ‘lichamelijke zaken’ te beschou-
wen bepaalde rechten op onroerende zaken, de zakelijke rechten die de rechthebbende 
de bevoegdheid verschaffen een onroerend goed te gebruiken en de deelbewijzen en aan-
delen waarvan het bezit rechtens of in feite recht geven op de eigendom of het genot van 
een onroerend goed of een deel daarvan. In het licht van de systematiek van de Btw-richt-
lijn betekent dit dat, wanneer lidstaten ertoe overgaan, deze rechten ‘goederen’ worden 
in de zin der omzetbelasting. Omdat ik hier spreek van beperkte rechten op onroerende 
goederen, ligt het voor de hand deze goederen alsdan onroerend te achten. Het enkel bie-
den door de richtlijngever aan de lidstaten van deze mogelijkheid is systematisch een 
gedrocht.566 Voor het knopen van gevolgen voor de heffing van omzetbelasting wanneer 
van deze ‘mogelijkheid’ is gebruikgemaakt, zou ik, omdat het voor de hand ligt en dan 
louter op praktische gronden, willen aansluiten bij het ‘onderliggende’ onroerend goed, 
dus het goed waarop het recht betrekking heeft. Ik acht het goed voor de heffing van 
omzetbelasting dus een afzonderlijk of een nieuw goed dat zijn kwalificaties ontleent aan 
het onderliggende onroerende object.
Wanneer ik dan, afsluitend, bezie hoe in de bepalingen van de Btw-richtlijn, de regeling 
is vormgegeven met betrekking tot de heffing van omzetbelasting ter zake van transacties 
met onroerende goederen, kan mijn conclusie enkel zijn dat de regeling, gehouden tegen 
het licht van de door mij geschetste bijzonderheden en problemen, recht doet aan de 
karaktertrekken van de omzetbelasting als algemene verbruiksbelasting. Deze regeling 
kent evenwel geenszins de charme van de eenvoud. Voorts is weinig nodig om vast te stel-
len dat harmonisatie binnen alle lidstaten van deze regeling verder van huis is dan ooit. 
Alle facultatieve mogelijkheden, de rijkelijk geboden vrijheden voor de lidstaten en de 
mogelijkheden tot keuzes voor belastingplichtigen leveren hun bijdrage.
Nu ik de regelgeving met betrekking tot de levering van onroerend goed, zoals neergelegd 
in de Btw-richtlijn, heb weergegeven, zal ik indachtig de vele in deze richtlijn ingebakken, 
mogelijke verschillen en lidstatelijke vrijheden, de voor mijn onderzoek relevante, hier 

563 HvJ 28 maart 1996, zaak C-468/93 (Gemeente Emmen), V-N 1996, 1545, behandel ik bij de beschrij-
ving van de Nederlandse invulling van de regeling voor de heffing van omzetbelasting met betrek-
king tot bouwterreinen.

564 Deze opdracht tot de invulling van het begrip ‘bouwterrein’ kent de lidstaten meer beleidsruimte 
toe dan de eveneens aan de lidstaten geboden mogelijkheid personen voor incidentele handelin-
gen als de levering van een bouwterrein voor de heffing van omzetbelasting als belastingplichtige 
te kwalificeren.

565 De formulering van deze facultatieve bepaling is nogal ruim en verder systematisch uiterst onbe-
vredigend. Ik volsta hier te verwijzen naar hetgeen D.B. Bijl dienaangaande op p. 43 e.v. opmerkt 
in De heffing van omzetbelasting ten aanzien van onroerend goed, academisch proefschrift, Kluwer, 
Deventer 1990.

566 Met het enkel aanmerken als een ‘lichamelijke zaak’ is de richtlijngever er natuurlijk niet. Wat 
is de kwalificatie van deze lichamelijke zaak? Is het een gebouw, een deel van een gebouw, is het 
een bouwterrein of een onbebouwd terrein?
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te lande thans geldende regelgeving beschrijven. Ik ga bij de beoordeling of de vrijstelling 
van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR toepassing vindt, namelijk uit van het – ook 
voor de heffing van omzetbelasting – thans geldende, dus van het positieve recht. Ik merk 
wel op dat de ‘nationale onroerendgoedregeling’ binnen de heffing van omzetbelasting, 
na een aanvankelijk vrij rustig bestaan567 een, zeker voor wetgevingsbegrippen, onstui-
mige ontwikkeling heeft doorgemaakt. Ik zal daarom ‘in een notendop’ deze ontwikke-
ling als de weg naar de huidige regels beschrijven. Ik doe dit, omdat ik enig historisch 
inzicht beter acht voor het begrip van de bestaande regels.
Per 1 januari 1969 kent de Wet OB 1968 een regeling die, naar de woorden van de wetge-
ver, zo veel als mogelijk rekening houdt met de (ook) hiervoor in dit onderdeel gesigna-
leerde karakteristieke problemen, veroorzaakt door enerzijds de aard en de functie van 
het onroerend goed en, anderzijds, door de beginselen en kenmerken van de omzetbelas-
ting als algemene verbruiksbelasting.568 Bij invoering op 1 januari 1969 luidt art. 11, aan-
hef en onderdeel a, Wet OB 1968:

‘Onder door Ons bij algemene maatregel van bestuur vast te stellen voorwaarden zijn van 
de belasting vrijgesteld: a. de levering van onroerende goederen, met uitzondering van de 
levering door de ondernemer die het goed heeft vervaardigd, alsmede van de volgende leve-
ringen van het goed ingeval de belasting ter zake van de voorafgaande levering van dat 
goed geheel of gedeeltelijk in aftrek is gebracht.’

Binnen deze bepaling wordt (nog) geen onderscheid gemaakt naar ‘gebouw of een 
gedeelte van een gebouw en het bijbehorende terrein’, ‘bouwterrein’ of ‘onbebouwd ter-
rein’. Door het gebruik in deze bepaling van het wonderwoord ‘vervaardigd’ en de koppe-
ling van de uitzondering op de vrijstelling aan een ter zake van een eerder verkregen leve-
ring genoten aftrekrecht, ontstaat met enige fantasie het beeld dat de levering van ‘nieuw-
bouw’, de levering van ‘bouwterreinen’ en de daaropvolgende leveringen in de 
bedrijfskolom in het geval dat de leverancier (enige) aftrek van voorbelasting heeft geno-
ten, in de heffing van omzetbelasting worden betrokken.569

De aanpassing van de Wet OB 1968 per 1 januari 1979570, aan de op die datum571 hier te 
lande van kracht geworden Zesde Richtlijn572, wijzigt veel aan de tot dat moment gel-

567 De belangrijkste ‘verstoorders’ van de schier pastorale rust zijn geweest de vloed aan welhaast 
provocatieve omzetbelastingconstructies met onroerende goederen in de jaren negentig van de 
vorige eeuw en de rond dezelfde tijd met betrekking tot de heffing van omzetbelasting ter zake 
van transacties met onroerend goed gewezen jurisprudentie van de Hoge Raad. Beide gaven de 
wetgever geen kans (weer) te ontsnappen aan de constatering dat de betrokken regeling niet in 
lijn was met de regeling van de – toen nog – Zesde Richtlijn. Voor een passende sfeertekening raad 
ik aandachtige beluistering aan van de Zesde symfonie (‘De Pastorale’) van Ludwig von Beethoven. 
Het einde van de betrekkelijke rust wordt ingeluid met ‘Das Gewitter’.

568 In de MvA, Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, op p. 30 e.v. wordt – onder meer – gezegd: ‘Het 
voorgestelde systeem bij levering is in wezen vrij eenvoudig: leveringen van onroerend goed door 
een ondernemer zijn belast, tenzij het reeds eerder onderwerp van levering was en de belasting 
ter zake van de vorige levering niet in aftrek is gebracht.’

569 Wel kan worden gesproken van de ‘bouwfase’, maar het epitheton ‘handelsfase’ is te ruim.
570 Wet van 28 december 1978, Stb. 1978, nr. 677.
571 Omdat niet in alle lidstaten, waaronder Nederland, de in de Zesde Richtlijn voorgeschreven 

ingangsdatum van 1 januari 1978 werd gehaald, is met de invoering van de Negende Richtlijn 
(78/583/EEG) van de Raad van 26 juni 1978 betreffende de harmonisatie van de wetgevingen der 
lidstaten inzake omzetbelasting (Pb 194 van 19 juni 1978), een aantal lidstaten gemachtigd de 
Zesde Richtlijn uiterlijk op 1 januari 1979 ten uitvoer te leggen.

572 Zesde richtlijn betreffende de harmonisatie van de wetgevingen der Lid-Staten inzake omzetbe-
lasting – Gemeenschappelijk stelsel van belasting over de toegevoegde waarde: uniforme grond-
slag (77/388/EEG) vastgesteld op 17 mei 1977 (Pb 145 van 13 juni 1977).
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dende wettelijke regeling, maar zal allerminst ‘richtlijnconform’573 blijken. In eigen 
woorden gezegd, is de levering van onroerend goed vrijgesteld, tenzij het betreft de leve-
ring van een vervaardigd onroerend goed, vóór, op of uiterlijk twee jaren na de eerste 
ingebruikneming574 van dat goed. Voorts bestaat voor transigerende partijen, zo het een 
niet onder deze karakteristieken vallende levering van onroerend goed betreft, de moge-
lijkheid te opteren voor een belaste levering. Ook binnen deze regelgeving wordt geen 
duidelijk onderscheid gemaakt naar ‘gebouw of een gedeelte van een gebouw en het bij-
behorende terrein’, ‘bouwterrein’ of een ‘onbebouwd terrein’. Na de bij de wet van 
18 december 1995575 in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, Wet OB 1968 ingevoerde wij-
zigingen, luidt het ‘nieuwe’ art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, tot 11 juli 1997:

‘Onder bij algemene maatregel van bestuur vast te stellen voorwaarden zijn van de belas-
ting vrijgesteld:
1°. de levering van een vervaardigd goed welke plaatsvindt vóór, op of uiterlijk twee jaren 
na het tijdstip van eerste ingebruikneming van dat goed;
2°. leveringen, andere dan die bedoeld onder 1°, aan personen die de onroerende zaak 
gebruiken voor doeleinden waarvoor een volledig of nagenoeg volledig recht op aftrek van 
belasting op de voet van artikel 15 bestaat, mits de ondernemer die de levering verricht en 
degene aan wie wordt geleverd, gezamenlijk een verzoek daartoe aan de inspecteur hebben 
gedaan en overigens voldoen aan bij ministeriële regeling te stellen voorwaarden.’

Deze wijzigingen zijn ingegeven door de wens van de wetgever een wal op te werpen 
tegen allerlei ongewenste constructies576 met onroerend goed. Het vurige verlangen van 
de wetgever de met de jurisprudentie van de Hoge Raad ingezette koers577 omtrent het 
begrip ‘vervaardigen’578 bij het in de heffing betrekken van de levering van bouwterrei-

573 HR 7 december 1994, nr. 29.153, BNB 1995/87c*, overweegt in r.o. 3.3.: ‘Voor zover de middelen beto-
gen dat onder een “vervaardigd goed” als bedoeld in artikel 11, lid 1, letter a, sub 1° van de Wet, mede kunnen 
zijn begrepen onroerende zaken, niet zijnde bouwterreinen, zijn zij gegrond. Deze opvatting strookt met de 
bewoordingen van de bepaling, terwijl de geschiedenis van de totstandkoming daarvan geen aanwijzing 
inhoudt dat zij op een niet met deze bewoordingen overeenkomende wijze zou moeten worden uitgelegd. Welis-
waar is, naar redelijkerwijs niet kan worden betwijfeld, deze bepaling, aldus verstaan, niet in overeenstemming 
met artikel 13.B, aanhef en onder h, van de Zesde Richtlijn, maar de wetgever heeft bij de aanpassing van de 
Wet aan deze Richtlijn, door de belastingheffing ter zake van de levering van onroerende zaken, gronden daar-
onder begrepen, te verbinden aan de vervaardiging daarvan, gekozen voor een van de Richtlijn afwijkend stelsel, 
zodat te dezer zake voor een uitlegging in overeenstemming met de Richtlijn geen plaats is.’

574 Bij de beantwoording van de vraag of een bepaald onroerend goed (voor het eerst) in gebruik is 
genomen dient betekenis te worden toegekend aan de bestemming en het feitelijk gebruik van 
dat goed.

575 Stb. 1995, nr. 659.
576 Deze ‘constructies’ of ‘structuren’ zijn in de meeste gevallen overigens door de Hoge Raad gesanc-

tioneerd. De ontwikkelingen binnen de heffing van omzetbelasting op het terrein van het zoge-
noemde misbruik van recht zijn van later datum.

577 HR 12 maart 1980, nr. 19.239, BNB 1980/128, geeft al een ‘enge’ uitleg van ‘bouwrijp maken’ te 
weten: ‘het bewerken van de grond zelf of het treffen van voorzieningen, die uitsluitend dienstbaar zijn aan die 
grond’.

578 Het begrip ‘bouwrijp maken’ acht ik een species van het genus ‘vervaardigen’.
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nen te wijzigen579, naar voren komend in de dienaangaande op stapel staande wetge-
ving580, wordt beïnvloed door het zogenoemde Bloembollen-arrest581 en een arrest582 van 
het HvJ te Luxemburg in een Nederlandse zaak. Door de wetgever worden passende wet-
gevende werkzaamheden ter hand genomen. Een novelle583 is het resultaat en art. 11 
Wet OB 1968 luidt sinds 11 juli 1997584, voor zover thans van belang:

‘1. Onder bij algemene maatregel van bestuur vast te stellen voorwaarden zijn van de belas-
ting vrijgesteld:
a. de levering van onroerende zaken en van rechten waaraan deze zijn onderworpen, met 
uitzondering van:
1°. de levering van een gebouw of een gedeelte van een gebouw en het erbij behorend ter-
rein585 vóór, op of uiterlijk twee jaren na het tijdstip van eerste ingebruikneming, alsmede 
de levering van een bouwterrein;
2°. leveringen, andere dan bedoeld onder 1°, aan personen die de onroerende zaak gebrui-
ken voor doeleinden waarvoor een volledig of nagenoeg volledig recht op aftrek van belas-
ting op de voet van artikel 15 bestaat, mits de ondernemer die de levering verricht en 
degene aan wie wordt geleverd, gezamenlijk een verzoek daartoe aan de inspecteur hebben 
gedaan en overigens voldoen aan bij ministeriële regeling te stellen voorwaarden;’.

579 Ingevolge HR 21 november 1990, nr. 26.362, BNB 1991/19, is enkel sprake van ‘vervaardigen’ van 
onbebouwde grond, indien werkzaamheden zijn verricht aan het perceel, dan wel werkzaamhe-
den zijn verricht die uitsluitend dienstbaar zijn aan de grond. Is daarvan geen sprake, dan heeft 
geen ‘vervaardigen’ plaatsgevonden, zodat geen vervaardigde grond wordt geleverd en geen 
omzetbelasting in rekening moet worden gebracht. De Hoge Raad schuift hier ‘bouwrijp maken’ 
en ‘vervaardigen’ ineen. Deze beperkte uitleg van het begrip ‘vervaardigen’ acht ik overigens in 
strijd met HvJ 14 mei 1985, zaak 139/84 (Van Dijk’s Boekhuis), BNB 1985/335*. Naar ik meen, kan, 
wanneer ik het door het HvJ te Luxemburg genoemde criterium ‘het spraakgebruik’ hanteer, heel 
wel worden gezegd dat grond ook van functie verandert en dus wordt vervaardigd, indien in de 
directe omgeving wijzigingen worden aangebracht, zonder dat deze direct de grond betreffen of 
uitsluitend dienstbaar zijn aan die grond. Met de voorgestelde wetswijziging is dan beoogd de 
gevolgen van deze rechtspraak ongedaan te maken door het begrip ‘vervaardigen’ wettelijk te 
verankeren en ruimer te omschrijven dan voorheen. Er is dan sprake van de levering van vervaar-
digde grond als ten minste een van de volgende gebeurtenissen heeft plaatsgevonden: er is sprake 
van 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 (bijvoorbeeld hoofdriolering, bestrating, verlichting, leidingen voor gas/elektra, zij-aanslui-
tingen op het hoofdriool); c. in de omgeving waarvan voorzieningen worden of zijn getroffen (bij-
voorbeeld bouwinstallaties voor bemaling, plantsoenen, openbaar groen); d. ter zake waarvan 
een bouwvergunning is verleend; een en ander telkens met het oog op bebouwing van de grond.

580 Kamerstukken II, 1994-1995, 23 638.
581 HR 7 december 1994, nr. 29.153, BNB 1995/87c*.
582 HvJ 28 maart 1996, zaak C-468/93 (Gemeente Emmen), V-N 1996, 1545. Belangrijk is punt 24: ‘Vol-

gens artikel 4, lid 3, sub b, van de Zesde richtlijn worden “als bouwterrein (...) beschouwd de door de Lid-Staten 
als zodanig omschreven al dan niet bouwrijp gemaakte terreinen”. Uit het gebruik van de woorden “al dan niet” 
blijkt dat voor deze bepaling de bewerkingen die de betrokken terreinen eventueel hebben ondergaan, niet van 
belang zijn. De uitdrukking doelt dus op terreinen die, al dan niet bouwrijp gemaakt, door de Lid-Staten worden 
omschreven als voor bebouwing bestemde terreinen. Deze uitlegging vloeit in het bijzonder voort uit de in de 
Nederlandse versie van de Zesde richtlijn gebezigde zinsnede “als zodanig omschreven al dan niet bouwrijp 
gemaakte terreinen”, alsook uit de Deense, de Italiaanse en de Portugese versie, waarin het equivalent van de 
woorden “al dan niet bouwrijp” tussen komma’s is geplaatst, terwijl de andere taalversies geen blijk geven van 
het tegendeel.’

583 Kamerstukken, 1995-1996, 24 703.
584 Wet van 19 juni 1997, Stb. 277.
585 Uit HR 24 december 2004, nr. 39.489, NTFR 2004/1923, BNB 2005/124c*, maak ik op dat, wanneer 

percelen behoren tot een gebied, waarop (industriële) opstallen zijn voorzien en het gehele 
gebied bouwrijp is gemaakt, kan worden gezegd dat die percelen het karakter hebben van grond 
met de bestemming van terrein behorend bij een of meer gebouwen, zulks in de zin van art. 11, 
lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968. Dit acht ik onbegrijpelijk, omdat niet vast-
staat op het moment van levering dat sprake is van de levering van een gebouw.
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Om deze heffingsregimes in te bedden wordt in de eerste plaats in art. 11, lid 3, Wet OB 
1968 opgenomen:

‘Voor de toepassing van het eerste lid, onderdeel a, onder 1°: 
a. wordt als gebouw586 beschouwd ieder bouwwerk dat vast met de grond is verbonden587; 
b. wordt na de verbouwing van een gebouw de ingebruikneming als eerste ingebruikneming 
aangemerkt, indien door die verbouwing een vervaardigd goed is voortgebracht; 
c. wordt als erbij behorend terrein beschouwd ieder terrein dat naar maatschappelijke 
opvattingen behoort bij dan wel dienstbaar is aan het gebouw.’

De vraag of de levering van grond met een gedeeltelijk gesloopt pand leidt tot heffing van 
omzetbelasting588 is, gelet op het bepaalde in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR, 
onderdeel van het geschil in HR 3 oktober 2008, nr. 41.510, NTFR 2008/1955, BNB 2009/25*. 
In hoofdstuk IV (Samenloop) zal ik op dat arrest ingaan, omdat uiteindelijk in geschil is of 
terecht ter zake van de verkrijging in de zin van art. 2 WBR is geheven. Wel zal ik, na een 
enkele inleidende opmerking over het omzetbelastingbegrip bouwterrein, ingaan op ‘slo-
pen’ in de gevallen dat opstallen en fundamenten volledig worden verwijderd en met 
betrekking tot die werkzaamheden bij de daarop volgende levering van het perceel grond 
de vraag opkomt, of een bouwterrein in de zin van art. 11, lid 4, Wet OB 1968 is ontstaan 
en heffing van omzetbelasting op basis van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, 
Wet OB 1968 moet plaatshebben.
In de tweede plaats wordt aan art. 11 Wet OB 1968 een vierde lid toegevoegd, dat 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 

586 HR 24 december 2004, nr. 39.489, NTFR 2004/1923, BNB 2005/124c*, oordeelt: ‘3.3.5. Het Hof heeft 
geoordeeld dat de levering van de onderhavige percelen heeft plaatsgevonden in het kader van de voorgenomen 
verzwaring, verbreding en verhoging van het dijkvak R, en op grond daarvan aangenomen dat de onderhavige 
percelen ten tijde van de levering feitelijk bestemd waren voor de bebouwing ervan met een gebouw (een dijk) 
als bedoeld in artikel 11, lid 1, onderdeel a, onder 1, van de Wet. Middel 2 betoogt dat het oordeel van het Hof 
dat een dijk kan worden aangemerkt als een gebouw in de zin van de Wet, onvoldoende gemotiveerd dan wel 
onbegrijpelijk is. Het middel slaagt. Van een dijk, respectievelijk dijkverbreding, -verzwaring of -verhoging, 
kan niet zonder meer worden gezegd dat deze een gebouw, onderscheidenlijk een verbouwing in de zin van arti-
kel 11, lid 1, letter a, onder 1, van de Wet oplevert. Onder een gebouw in de zin van de Wet zal moeten worden 
verstaan een gebouw als bedoeld in artikel 4, lid 3, letter a, van de Zesde richtlijn; in de Engelse, Franse en Duitse 
tekst van laatst genoemde bepaling gesteld als: “structure”, “construction” en “Bauwerk”. Uit het arrest van het 
Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen van 16 januari 2003, Maierhofer, C-315/00, NTFR 2003/177, 
Jurispr. p. I-00563, V-N 2003/9.19, kan worden afgeleid dat het moet gaan om met de grond verbonden con-
structies. Naar redelijkerwijs niet voor twijfel vatbaar is, kan als zodanig niet gelden een ophoging die uit niet 
meer bestaat dan opgeworpen materialen als veen, zand of klei. Verwijzing moet derhalve volgen om te beoor-
delen of de omvang en aard van de op de percelen voorziene werken zodanig zijn dat die werken als gebouw in 
de zin van de Wet hebben te gelden en of, zo dit het geval is, de bewerking die in de zestiger jaren heeft plaats-
gevonden, aan de percelen een geschiktheid heeft gegeven om te worden bebouwd met een (verbrede, verhoogde 
of verzwaarde) dijk met bijbehorend terrein.’

587 HR 25 april 2008, nr. 41.798, NTFR 2008/918, BNB 2008/181c*, overweegt (onder meer): ‘Voor zover 
het middel strekt ten betoge dat de uitzondering op de vrijstelling niet van toepassing is op de levering van (alle 
soorten) sportvelden, faalt het. Buiten redelijke twijfel is juist hetgeen ligt besloten in ’s Hofs in 4.5.6 van zijn 
uitspraak vermelde oordeel, dat kunstgrasvelden zijn aan te merken als bouwwerken bedoeld in artikel 4, lid 3, 
letter a, slot, van de Zesde richtlijn en (daarmee) bedoeld in artikel 11, lid 3, letter a, van de Wet.’

588 De vraag of de levering valt onder het bepaalde in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, 
Wet OB 1968, of dat het betreft de levering van een bouwterrein in de zin van art. 11, lid 4, 
Wet OB 1968 is, na HvJ 19 november 2009, zaak C-461/08 (Don Bosco), NTFR 2009/2583, V-N 2009/
59.17, en bij HR 10 juni 2011, nr. 41.510bis, NTFR 2011/1480, V-N 2011/29.23, verwezen naar Hof 
Den Haag.
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d. ter zake waarvan een bouwvergunning589 is verleend; met het oog op de bebouwing van 
de grond.’

Hiermee is de beoordeling of ‘onbebouwde grond’ kwalificeert als ‘bouwterrein’ een 
(voornamelijk) feitelijke kwestie. Dit betekent dat een eenmaal als bouwterrein in de zin 
van de omzetbelasting gekwalificeerd perceel weer de status van ‘onbebouwde grond’ kan 
verkrijgen, wanneer op het moment van de levering de feiten niet meer passen bij de in 
art. 11, lid 4, Wet OB 1968 gestelde eisen.590 Bij de beoordeling van het motief van de 
bewerkingen die aan de onbebouwde grond hebben plaatsgevonden, kan betekenis wor-
den toegekend aan het motief, waarmee de sloop van de opstallen heeft plaatsgevon-
den.591 Dat motief moet uit feitelijke, uiterlijk592 kenbare omstandigheden blijken. Of in 
een bepaald geval een bouwterrein is geleverd, kan worden gebaseerd op het resultaat van 
de werkzaamheden die op het te leveren perceel vóór de levering hebben plaatsgevonden. 
Wanneer dat werkzaamheden zijn die bewerkingen zijn aan de grond, nadat deze onbe-
bouwd is geworden en alle werkzaamheden zijn verricht met het oog op de bebouwing 
van de grond, is sprake van een bouwterrein in de zin van art. 11, lid 4, Wet OB 1968.593 
Daarbij moet in aanmerking worden genomen dat ook bewerkingen van gering kaliber 
onbebouwde grond het karakter van bouwterrein in de zin van de Wet OB 1968 kunnen 
verlenen.
Met betrekking tot sloopwerkzaamheden, in de gevallen dat opstallen en funderingen vol-
ledig worden verwijderd, is bij een daarop volgende levering voor de heffing van omzet-
belasting594 van belang vast te stellen of op het moment van die levering sprake is van een 
bouwterrein in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968. Ik 
stel voorop dat bedacht moet worden dat elk geval verschillend is, nu de conclusie dat 
sprake is van een bouwterrein in deze zin, volledig afhankelijk is van de gebleken feiten 
en omstandigheden. Belangrijk is dat wordt vastgesteld dat de sloop zodanig is dat op het 
perceel geen bebouwing over is die nog de functie van een gebouw kan vervullen.595 Op 

589 Met ingang van 1 oktober 2010 (Stb. 2010, 231) luidt de tekst van onderdeel d (Stb. 2010, 142): ‘ter 
zake waarvan een omgevingsvergunning voor een bouwactiviteit als bedoeld in artikel 2.1. eerste lid, onder a, 
van de Wet algemene bepalingen omgevingsrecht is verleend;’ en is de term ‘bouwvergunning’ vervallen.

590 Het is niet met zoveel woorden beslist in HR 4 december 2009, nr. 07/13230, NTFR 2009/2695, 
BNB 2010/64c*. Dat een dergelijke beoordeling is gebonden aan de feiten op het moment van 
de levering, sterkt mij in de overtuiging dat dit mogelijk is. Ik sta overigens volledig achter het-
geen B.G. van Zadelhoff opmerkt in diens noot onder het arrest: ‘Zonder dat belanghebbende daar 
enige invloed op had, kon de grond niet (meer) worden bebouwd. Daardoor was die grond kennelijk niet 
meer bruikbaar in belanghebbendes onderneming. De daaropvolgende verkoop van die grond was van rechts-
wege BTW-vrij. Moet dat dan tot een BTW-druk op die grond leiden? In feite wordt belanghebbende met een 
BTW-druk opgezadeld zonder dat zij daar iets aan heeft kunnen doen. Mijns inziens was een andere conclusie 
mogelijk geweest. 3. Volgens art. 185, tweede lid, BTW-richtlijn (art. 20, eerste lid, onderdeel b, Zesde richtlijn) 
blijft herziening achterwege “(...) in geval van naar behoren bewezen en aangetoonde vernietiging, verlies (...)” 
van een goed. Door intrekking van de bouwvergunning is het bouwterrein als zodanig verloren gegaan. Het 
bouwterrein bestaat niet meer en wordt daardoor niet meer in die hoedanigheid gebezigd. Van het bezigen voor 
een vrijgestelde levering van het aangekochte goed is dus geen sprake, zodat aan herziening niet wordt toegeko-
men. De niet langer als bouwterrein kwalificerende gronden zijn vervolgens BTW-vrij geleverd, maar ter zake 
van die goederen heeft belanghebbende geen aankoop-BTW in aftrek gebracht. Dienaangaande is dus evenmin 
herziening aan de orde. Hooguit zou herziening dienen plaats te vinden van BTW die na het verlies van de status 
“bouwterrein” ter zake van die gronden nog in aftrek is gebracht, maar daarover geven de stukken geen infor-
matie. 4. Ook het karakter van de BTW als verbruiksbelasting vereist mijns inziens dat in de onderhavige zaak 
geen BTW-druk ontstaat. Welk verbruik zou immers moeten worden belast? Er is geen bouwterrein verbruikt, 
zodat ter zake ook geen BTW hoort te drukken.’

591 HR 14 november 2008, nr. 43.246, NTFR 2008/2303, BNB 2009/31c*.
592 Dat wil hier zeggen objectief, dus ook voor derden waarneembaar.
593 HR 14 november 2008, nr. 42.860, NTFR 2008/2309, BNB 2009/30c*.
594 Of in een dergelijk geval overdrachtsbelasting is verschuldigd, behandel ik in hoofdstuk IV 

(Samenloop).
595 Opvallend is dat ‘gebouw’ hier kennelijk een andere betekenis heeft dan volgens de ‘definitie’. De 

definitie spreekt niet van de functie van een bouwwerk.
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dat moment ontstaat onbebouwde grond596 in de zin van art. 11, lid 4, Wet OB 1968. Hef-
fing van omzetbelasting komt slechts aan de orde, wanneer sprake is van een ‘bouwter-
rein’ in de zin van art. 11, lid 4, Wet OB 1968. Het enkel slopen van opstallen en funderin-
gen is dus niet voldoende. Mogelijk is zelfs dat het met zand vullen van de door de sloop-
werkzaamheden ontstane gaten in de grond wordt opgevat als het verrichten van (de 
laatste) sloophandelingen.597 Wil de conclusie standhouden dat sprake is van een bouw-
terrein, dan moeten de bewerkingen zijn verricht met het oog op de bebouwing van de 
grond. Niet kan worden gezegd dat het volledig slopen van opstallen in beginsel steeds 
een bewerking is met het oog op bebouwing van grond als bedoeld in art. 11, lid 4, Wet OB 
1968, door welke handeling een bouwterrein ontstaat.598

Wanneer ik overzie, hetgeen ik heb beschreven, moet ik concluderen dat de Wet OB 1968 
met betrekking tot de heffing ter zake van transacties met onroerend goed uiteindelijk de 
systematiek van de Btw-richtlijn heeft overgenomen. Dit betekent dat voor de belastbaar-
heid van transacties van onroerende goederen, ook naar de Wet OB 1968 bemeten, onder-
scheid wordt gemaakt naar de levering van een ‘gebouw en een gedeelte van een gebouw 
met het erbij behorende terrein’, de levering van een ‘bouwterrein’ en de levering van 
‘onbebouwde grond’. Deze constatering is van belang voor mijn onderzoek. De vrijstel-
lingsbepaling van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR kent als element immers 
de levering van een onroerend goed in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, 
onder 1°, Wet OB 1968.599 Telkens zal aan de hand van de feiten en omstandigheden van 
een specifiek geval moeten worden beoordeeld of sprake is van een transactie die kwali-
ficeert als een levering in de zin van de heffing van omzetbelasting en of deze levering 
alsdan is onderworpen aan de heffing van omzetbelasting ingevolge art. 11, lid 1, aanhef 
en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968.600

Bij de bespreking in paragraaf III.3 (Belastbare feiten ‘levering’ en ‘dienst’), van de voor 
mijn onderzoek voor de heffing van omzetbelasting relevante belastbare feiten, heb ik 
aangestipt de wijze waarop ingevolge art. 3, lid 2, Wet OB 1968 transacties met beperkte 
rechten op onroerende goederen worden behandeld.601 Ik heb aangegeven dat als levering 
van goederen mede worden aangemerkt de vestiging, overdracht, wijziging, afstand en 

596 Art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, 1°, jo. lid 4, Wet OB 1968, gelezen in samenhang met 
Kamerstukken II, 1995-1996, 24 703, nr. 3, p. 5.

597 HR 10 augustus 2001, nr. 36.686, NTFR 2001/1179, BNB 2001/401*.
598 Kamerstukken II, 1995-1996, 24 703, nr. 3, p. 5, vermeldt: ‘Is (...) sprake van het geheel slopen van een 

gebouw (...) dan ontstaat onbebouwde grond. Op dat moment vindt een overgang plaats naar het regime voor 
bebouwde gronden naar dat voor onbebouwde gronden. Bij de levering of oplevering van die onbebouwde grond 
is belastingheffing ingevolge artikel 11 slechts aan de orde indien die grond een bouwterrein is, dat wil zeggen 
voldoet aan het bepaalde in het vierde lid van artikel 11.’ Hieruit moet worden afgeleid dat de levering 
van door sloop van de aanwezige opstallen tot stand gekomen onbebouwde grond ter zake waar-
van vervolgens geen handelingen zijn verricht als bedoeld in art. 11, lid 4, onderdeel a t/m d, 
Wet OB 1968, niet uitgezonderd is van de vrijstelling als bedoeld in art. 11, lid 1, aanhef en 
onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968.

599 Van belang is voorts HR 24 december 2004, nr. 39.489, NTFR 2004/1923, BNB 2005/124c*, met 
r.o. 3.3.1.: ‘Bij de behandeling van de middelen moet het volgende worden voorop gesteld. Na het arrest van 
het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen van 28 maart 1996, Gemeente Emmen, nr. C-468/93, 
Jurispr. 1996, p. I-1721, V-N 1996, 1545, punt 24, moet ervan worden uitgegaan dat het aan de lidstaten is aan 
te geven wat de inhoud is van de term bouwterrein, zoals die wordt gebruikt in artikel 4, lid 3, letter b, van de 
Zesde richtlijn. Uit het arrest kan tevens worden afgeleid, dat het de lidstaten vrijstaat de bouwrijpheid van de 
grond als criterium voor te schrijven. Het Hof van Justitie heeft in vermeld arrest wel een randvoorwaarde 
gesteld waaraan moet worden voldaan bij het vaststellen van de inhoud van het begrip bouwterrein. Om het 
doel van artikel 13, B, letter h, van de Zesde richtlijn te eerbiedigen, moet uitgangspunt blijven dat de levering 
van onbebouwde terreinen die niet als ondergrond voor een opstal bestemd zijn, dient te zijn vrijgesteld. Of aan 
de vereisten voor de vrijstelling is voldaan, dient – bij iedere levering opnieuw – te worden beoordeeld op het 
tijdstip van levering van een perceel. De Nederlandse regeling, zoals neergelegd in artikel 11, lid 1, letter a, 
onder ten eerste, juncto artikel 11, lid 4, van de Wet, geeft, naar niet voor redelijke twijfel vatbaar is, een vol-
doende waarborg ter verzekering van de doelstelling van artikel 13, B, letter h, van de Zesde richtlijn.’

600 De in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR, voorkomende ‘dienst’ bespreek ik in 
hoofdstuk IV (Samenloop).

601 Ik doel op de heffingstechnische kwalificatie: ‘levering’ of ‘dienst’.
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opzegging van rechten waaraan onroerende goederen zijn onderworpen. Zoals ik heb aan-
gegeven, zijn van deze kwalificatie binnen de heffingssystematiek uitgesloten dergelijke 
transacties met betrekking tot hypotheek en grondrente.602 De kwalificatie ‘levering’ voor 
de heffing van omzetbelasting van de genoemde handelingen met de beperkte rechten op 
onroerende goederen vervalt en transformeert in een als de verhuur van onroerend goed 
aan te duiden ‘dienst’. Dat geschiedt op het moment603 dat komt vast te staan dat de ver-
goeding, vermeerderd met de omzetbelasting, minder bedraagt dan de waarde in het eco-
nomische verkeer van de rechten. Om allerlei discussie omtrent de waarde in het econo-
mische verkeer voor te zijn, heeft de wetgever aangegeven dat die waarde ten minste de 
kostprijs, met inbegrip van de omzetbelasting, van het onroerend goed betreft, waarop 
het recht betrekking heeft, zoals die zou ontstaan bij de voortbrenging door een onafhan-
kelijke derde op het tijdstip van de handeling. De achtergrond van deze ‘diskwalificatie’ 
wordt gevonden in de in paragraaf III.4 (De onroerendgoedregeling) aangegeven anticon-
structiewetgeving.604 De wetgever heeft – voor zover hier van belang – de alsdan als 
‘dienst’ aan te merken handeling met betrekking tot de onroerende goederen gelijkge-
steld met de verhuur als bedoeld in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slotalinea, 
Wet OB 1968. Genoemde handelingen kwalificeren, voor zover deze in Nederland gesitu-
eerde onroerende zaken betreffen, voor de heffing van overdrachtsbelasting in elk geval 
als verkrijging in de zin van art. 2 WBR. Dit betekent dat, wanneer in art. 15, lid 1, aanhef 
en onderdeel a, WBR geen aan deze diskwalificatie aangepaste voorziening wordt getrof-
fen, de vrijstelling bij de samenloop van dergelijke transacties voor de heffing van omzet-
belasting met de voor de overdrachtsbelasting relevante transacties dreigt spaak te lopen. 
In hoofdstuk IV (Samenloop) ga ik verder in op deze aanpassing van art. 15, lid 1, aanhef 
en onderdeel a, WBR. Thans volsta ik met aan te geven dat in een dergelijk geval sprake 
is van verhuur van onroerend goed en dat de heffing verloopt volgens het bepaalde in 
art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, Wet OB 1968. Ik behandel dit verder niet. Evenmin 
stel ik het bepaalde in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 2°, Wet OB 1968 verder 
aan de orde.
Na de beschrijving van de systematiek met betrekking tot de heffing van omzetbelasting 
ter zake van voor mijn onderzoek relevante transacties met onroerend goed en van de 
wijze waarop in een aantal gevallen is beslist door de Hoge Raad, wil ik aan het slot van 
dit hoofdstuk nog in het kort twee voor mijn onderzoek relevante onderwerpen behande-
len. Het betreft in paragraaf III.5 aftrek van voorbelasting en in paragraaf III.6 overdracht 

602 Zo al deze transacties binnen de reikwijdte van de heffing van omzetbelasting komen, is een vrij-
stelling van toepassing. Ik besteed aan deze transacties verder geen aandacht.

603 Ik bedoel hier het moment van het constateren. Het zal duidelijk zijn dat alsdan de kwalificatie 
‘levering’ vanaf den beginne wijzigt in ‘dienst’. Afgezien van de voor de fiscus bindende werking 
van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, kan enkel de formele rechtskracht deze 
materieel onjuiste kwalificatie in stand laten. Op deze problematiek ga ik verder niet in.

604 HvJ 4 oktober 2001, zaak C-326/99 (Goed Wonen), NTFR 2001/1444, BNB 2002/396c*, acht deze 
wijze van kwalificatie toelaatbaar. Voor recht is verklaard: ‘1. Artikel 5, lid 3, sub b, van de Zesde richt-
lijn (77/388/EEG) van de Raad van 17 mei 1977 betreffende de harmonisatie van de wetgevingen der lidstaten 
inzake omzetbelasting – Gemeenschappelijk stelsel van belasting over de toegevoegde waarde: uniforme grond-
slag, moet aldus worden uitgelegd, dat het niet in de weg staat aan een nationale bepaling als artikel 3, lid 2, 
van de Wet van 28 juni 1968 houdende vervanging van de bestaande omzetbelasting door een omzetbelasting 
volgens het stelsel van heffing over de toegevoegde waarde, zoals gewijzigd bij de Wet van 18 december 1995 ter 
bestrijding van constructies met betrekking tot onroerende zaken, volgens hetwelk de vestiging, overdracht, wij-
ziging, afstand of opzegging van zakelijke rechten op onroerend goed slechts als levering van goederen kan wor-
den beschouwd indien de ter zake van dergelijke transacties overeengekomen vergoeding, vermeerderd met 
omzetbelasting, ten minste gelijk is aan de economische waarde van het onroerend goed waarop die rechten 
betrekking hebben. 2. Artikel 13, B, sub b, en C, sub a, van richtlijn 77/388 moet aldus worden uitgelegd, dat het 
niet in de weg staat aan een nationale bepaling als artikel 11, lid 1, sub b, punt 5, van voormelde wet van 
28 juni 1968, zoals gewijzigd bij de wet van 18 december 1995, volgens hetwelk voor de toepassing van de vrij-
stelling van de belasting over de toegevoegde waarde met verpachting en verhuur van onroerend goed mag wor-
den gelijkgesteld de vestiging, voor een overeengekomen tijdsduur en tegen vergoeding, van een zakelijk recht 
dat aan de houder de bevoegdheid verschaft om een onroerend goed te gebruiken, zoals het recht van vruchtge-
bruik dat in het hoofdgeding aan de orde is.’
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van een algemeenheid van goederen. In paragraaf III.7 (Conclusie) zal ik komen tot een 
afronding.

III.5 AFTREK VAN VOORBELASTING

Wanneer ik de tekst van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR in herinnering roep, 
constateer ik dat een belangrijk element bij de beoordeling of de heffing van overdrachts-
belasting bij de verkrijging hier te lande van een onroerende zaak terugtreedt, het ant-
woord op de vraag betreft of de verkrijger de hem ter zake van de levering in de zin van 
de heffing van omzetbelasting van rechtswege605 berekende omzetbelasting geheel of 
gedeeltelijk in aftrek kan brengen. Ik acht het dan belangrijk enig inzicht te verschaffen 
in het stelsel van aftrek van voorbelasting bij de heffing van omzetbelasting. Eerder in dit 
hoofdstuk merk ik op dat de hier te lande geldende omzetbelasting als belangrijke eigen-
schap van het stelsel van heffing de aftrek van voorbelasting606 kent. Via het systeem van 
aftrek van voorbelasting komt de heffing van omzetbelasting het dichtst in de buurt van 
een neutraal resultaat.607 Wanneer alle voorbelasting door een belastingplichtige of 
ondernemer in de omzetbelasting608 via het reguliere aangiftepatroon609 in mindering 
kan worden gebracht op de verschuldigde belasting of, zo dit bedrag kleiner is, al dan niet 
bij afzonderlijk aan de fiscus gedaan verzoek610 aan deze persoon wordt teruggegeven, 
wordt elk spoor611 van omzetbelastingdruk uit de kosten van de belastingplichtige geëli-
mineerd. Bedacht moet wel worden, ik heb dat beschreven, dat volledige neutraliteit, 
zeker waar het transacties met onroerende goederen betreft, als ideaal resultaat nooit 
wordt behaald, omdat in veel gevallen vrijstellingen gelden. Deze vrijstellingen zonder 
recht op aftrek van voorbelasting bewerkstelligen een zekere cumulatie van omzetbelas-
ting die ‘ongemerkt’612 in de prijs van de aan te schaffen goederen of diensten zit. In deze 
paragraaf zal ik het aftrekstelsel beschrijven, voor zover dit mijn onderzoek raakt. Ik start 
dienaangaande met enkele woorden van meer algemene en formele aard en strekking en 
vervolg met het maken van enkele opmerkingen van meer materiële aard, die op het 
onderwerp van mijn onderzoek zijn toegesneden. Omdat ik een uitgebreide613 en gede-
tailleerde beschrijving614 voor mijn onderzoek niet nuttig en noodzakelijk acht, zal ik aan 
de hand van voornamelijk arresten615 van het HvJ te Luxemburg de kern van de aftrekre-

605 Ik doel op de heffing van omzetbelasting ingevolge het bepaalde in art. 11, lid 1, aanhef en onder-
deel a, onder 1°, alsmede art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slotzin, Wet OB 1968.

606 Gesproken wordt ook wel van een subtractieve methode. Voor de variant van deze methode de 
‘aftrek van vooromzet’ verwijs ik naar A.E. de Moor, De belasting over de toegevoegde waarde en haar 
betekenis voor de ondernemer, N. Samsom NV, Alphen aan den Rijn 1968, p. 28 e.v.

607 B.G. van Zadelhoff, Onroerende goederen en belasting over de toegevoegde waarde, academisch proef-
schrift, Deventer 1992, p. 76 e.v.

608 Hierna hanteer ik enkel de term ‘belastingplichtige’. Ik heb daarmee ook de ‘ondernemer in de 
zin van de omzetbelasting’ op het oog.

609 Art. 14 Wet OB 1968 jo. art. 19 AWR.
610 Art. 17 jis. art. 29 e.v. Wet OB 1968.
611 Elk spoor is te vinden door de aan de op juiste facturen berekende of ter zake van de invoer aan 

de hand van de geldige en geldende documenten betaalde omzetbelasting op te sporen. Verstopte 
omzetbelasting vormt in het stelsel van aftrek van voorbelasting een niet te repareren kosten-
post.

612 ‘Ongemerkt’, omdat deze belasting niet wordt vermeld op een ter zake van een voor de omzetbe-
lasting relevante handeling uitgereikte factuur, maar door de ondernemer die geen aftrek kan 
realiseren in diens prijzen zal worden doorberekend. Dit resultaat is niet afhankelijk van de mate, 
waarin de doorberekening slaagt.

613 E. Rostand (1868-1918) schrijft in Cyrano de Bergerac (Acte I, Scène IV) ‘Tirade des nez’ onder meer 
‘Ah! Non! C’est peu court, jeune homme! On pouvait dire ... Oh! Dieu! ... bien des choses en somme ...’.

614 Ik bezie de aftrek van voorbelasting uiteindelijk enkel in het licht van transacties met onroerende 
zaken.

615 Ik start met HvJ 8 juni 2000, zaak C-98/98 (Midland Bank), NTFR 2000/921, BNB 2001/118c*, omdat 
ik dat het standaardarrest acht en verweef dat met HvJ 22 februari 2001, zaak C-408/98 (Abbey 
National), NTFR 2001/376, V-N 2001/15.26, vanwege de op het eerstgenoemde arrest aangebrachte 
nuancering.
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geling weergeven. Wanneer ik in meer concrete zin het systeem van herziening van voor-
belasting beschrijf, zal ik mij richten op de wijze waarop deze heeft vorm gekregen in de 
Nederlandse regelgeving.616 Ik doe dat, omdat deze regelgeving de praktische gang van 
zaken bepaalt bij transacties met onroerende goederen in Nederland en, vanuit de Btw-
richtlijn bezien, deze regelgeving de lidstaten enige vrijheid bij de implementatie617 geeft. 
Ik acht het voor mijn onderzoek niet nodig alle mogelijke verschillen tussen de Btw-richt-
lijn en de ‘nationale’ wetgeving te bespreken.618 Uiteraard zal ik, waar ik dat voor een dui-
delijk beeld nodig acht, de jurisprudentie van de Hoge Raad opnemen. De relevante bepa-
lingen inzake de aftrek van omzetbelasting van de Btw-richtlijn en de Wet OB 1968 
komen, afwisselend, ter sprake.
Het systematische uitgangspunt619 van de Europese omzetbelasting is altijd620 geweest dat 
bij elke transactie onder bezwarende titel door een belastingplichtige is verschuldigd de 
belasting over de toegevoegde waarde621 berekend over de prijs van het goed of van de 
dienst volgens het tarief dat voor dat goed of voor die dienst geldt, onder aftrek van het 
bedrag van de belasting over de toegevoegde waarde waarmee de onderscheidene elemen-
ten van de prijs rechtstreeks zijn belast.622 In bepaalde gevallen leidt dit systeem van 
aftrekken van de verschuldigde belasting tot een per saldo door de fiscus terug te betalen 
bedrag.623

In zijn hoedanigheid van brenger van rechtseenheid in de Europese Unie op het gebied 
van de omzetbelasting heeft het HvJ te Luxemburg vanaf het begin dit uitgangspunt altijd 
zeer letterlijk opgevat en toegepast. Dat deze werkwijze na verloop van tijd tot problemen 
leidt, behoeft geen betoog.624

Bij de beantwoording van prejudiciële vragen van verwijzende rechters uit de lidstaten 
heeft het HvJ te Luxemburg, gelet op de geldende bepalingen625, een uitleg gezocht. Deze 

616 Ik merk op dat de Btw-richtlijn, strikt genomen, ook onder ‘Nederlandse regelgeving’ moet wor-
den begrepen, maar hier heb ik specifiek de implementatie van de Europese regelgeving hier te 
lande op het oog.

617 Ik wijs bijvoorbeeld op art. 173, lid 2, art. 174, lid 1, slotzin, art. 175, lid 2, tweede alinea, art. 180 
en art. 189 Btw-richtlijn.

618 Ik volsta te verwijzen naar het heldere proefschrift van S.T.M. Beelen, Aftrek van btw als (belaste) 
omzet ontbreekt, Bilthoven, maart 2010.

619 Binnen het stelsel van de omzetbelasting neemt de aftrek van voorbelasting een zeer belangrijke 
plaats in. Volgens vaste rechtspraak van het HvJ te Luxemburg is het een ‘integrerend deel van 
het stelsel’, dat in beginsel niet kan worden beperkt. Ik wijs bijvoorbeeld op HvJ 3 maart 2004, 
zaak C-395/02 (Transport Service NV), NTFR 2004/399.

620 Art. 2, tweede alinea, Richtlijn 67/227/EEG (Pb 71 van 14 april 1967) meldt dit al.
621 ‘Belasting over de toegevoegde waarde’ is synoniem voor ‘omzetbelasting’. Ik spreek in mijn 

onderzoek doorgaans van ‘omzetbelasting’.
622 Dit past binnen de in HvJ 15 januari 2009, zaak C-502/07 (K-1 sp. zoo), NTFR 2009/269, gegeven vier 

wezenlijke kenmerken van de Europese omzetbelasting. Deze kenmerken zijn: 1. de belasting is 
algemeen van toepassing op transacties betreffende goederen of diensten; 2. het bedrag is even-
redig aan de prijs die de belastingplichtige voor zijn goederen of diensten ontvangt; 3. de heffing 
vindt plaats in elke fase van het productie- en distributieproces, met inbegrip van de kleinhan-
delsfase, ongeacht het aantal transacties dat voorafging; 4. de belastingplichtige kan de in eerdere 
fasen van het proces voldane bedragen op de verschuldigde belasting in mindering brengen, 
zodat de belasting telkens slechts over de in een bepaalde fase toegevoegde waarde wordt gehe-
ven en de last uiteindelijk op de consument drukt.

623 Naast de ‘positieve’ en de ‘negatieve’ aangiften, kent de omzetbelasting logischerwijs, wanneer 
namelijk over een bepaald tijdvak de verschuldigde belasting gelijk is aan de aftrekbare voorbe-
lasting, de zogenoemde nihilaangifte.

624 Deze werkwijze heeft mij eens verleid bij wijze van conclusie te schrijven in BTWBrief 2010, nr. 4 
[12] ‘Ontwaren en ontwarren’: ‘In het voorgaande heb ik aan de hand van enkele arresten bezien hoe de 
aftrek van voorbelasting verloopt bij prestaties buiten de reikwijdte van de btw. In theorie beweegt de aftrek als 
een drietrapsraket. Wanneer in een concrete situatie het HvJ EU moet bepalen of aftrek mogelijk is, verlaat hij 
dit ruimteschip (zonder direct aanwijsbare reden) en onderneemt een weloverwogen sprong in het duister. Wij 
ontwaren aan het btw uitspansel een oplichtende beslissing voortbewogen door de aantrekkingskracht van de 
neutraliteit en in zijn baan bijgebogen door de krachten van het gelijkheidbeginsel. Boven de hoofden van de ver-
wijzende rechters scheert een sympathiek ogend btw verschijnsel in de hoedanigheid van een ongeleid projectiel.’

625 Art. 2 Richtlijn 67/227/EEG en art. 17, lid 2, 3 en 5, Richtlijn 77/388/EEG.
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houdt in dat een rechtstreekse en onmiddellijke samenhang626 dient te bestaan tussen 
een bijzondere handeling in een eerder stadium en een of meer in een later stadium ver-
richte handelingen627 waarvoor recht op aftrek bestaat, om aan de belastingplichtige een 
recht op aftrek van de voorbelasting toe te kennen en de omvang van dat recht te bepa-
len.628 Precisering van deze regel acht het HvJ te Luxemburg niet wel mogelijk, vanwege 
de vele denkbare situaties waarin belastingplichtigen (komen te) verkeren. Normaliter 
bestaat deze rechtstreekse en onmiddellijke samenhang niet tussen een handeling in een 
later stadium en diensten629 die een belastingplichtige heeft gebruikt wegens en ná het 
verrichten van die handeling. De kosten die voor het verwerven van die diensten zijn 
gemaakt, zijn weliswaar wegens de handeling in een later stadium gemaakt, maar vormen 
normalerwijze630 niet een bestanddeel van de kostprijs van de in een later stadium ver-
richte handeling, zoals de ‘directe doorberekening’ vereist. Er is dus geen rechtstreekse 
en onmiddellijke samenhang tussen die diensten en de handeling in een later stadium. De 
kosten van die diensten maken daarentegen deel uit van de algemene kosten631 van de 
belastingplichtige en zijn als zodanig bestanddelen van de prijs van de producten van een 
onderneming als totaal. Er is derhalve een rechtstreekse en onmiddellijke samenhang tus-
sen dergelijke diensten en de bedrijfsactiviteit van de belastingplichtige. Deze bedrijfsac-
tiviteit kan een zelfstandig onderdeel van de onderneming zijn. Het is dan logisch en in 
lijn met de eisen van het neutraliteitsbeginsel dat de daaraan toe te rekenen kosten ook 
in omzetbelastingopzicht zo worden behandeld.632 Ik concludeer dat de aanpak van het 
HvJ te Luxemburg de kenmerken heeft van een drietrapsraket.633

626 Deze ‘enge’ vorm van samenhang noem ik ook wel de ‘directe doorberekening’.
627 Uit de regel dat voor het recht op aftrek een rechtstreekse en onmiddellijke samenhang tussen 

de gebruikte goederen of diensten en de belaste handelingen is vereist, volgt dat het recht op 
aftrek van de omzetbelasting die op deze goederen of diensten drukt vooronderstelt dat de kosten 
die voor het verwerven van die goederen of diensten zijn gemaakt bestanddelen zijn van de prijs 
van de belaste handelingen. Die kosten moeten dus een onderdeel zijn van de prijs van de in een 
later stadium verrichte handelingen, waarbij gebruik wordt gemaakt van die goederen en dien-
sten. Om die reden moeten die elementen van de kostprijs normalerwijze zijn ontstaan vóór de 
belastingplichtige de belaste handelingen verricht waarop zij betrekking hebben.

628 Deze in mijn ogen systematisch wel juiste, maar zeer legistische aanpak heeft het HvJ te Luxem-
burg, omdat deze aanpak leidt tot ongewenste, meestal met de eis der neutraliteit strijdige resul-
taten, meermaals moeten uitbreiden en nuanceren. Voor zover dit mijn onderzoek betreft, ver-
meld ik dat.

629 Bij ‘leveringen’ zal de directe doorberekening doorgaans mogelijk zijn.
630 Het komt uiteraard voor dat een belastingplichtige bij de vaststelling van de prijs van zijn produc-

ten of diensten rekening houdt met kosten waarvan op dat moment onzeker is of hij die maakt. 
Ik denk bijvoorbeeld aan garantiekosten of servicekosten. Deze kosten passen dan wel in de 
directe doorberekening.

631 Het begrip ‘algemene kosten’ is in de eerste plaats een communautair omzetbelastingbegrip en 
heeft in beginsel niets van doen met het bedrijfseconomische begrip. Ik wijs erop dat de uitleg of 
aanpak van het HvJ te Luxemburg op dit vlak beginselen van de aftrek in de omzetbelasting 
betreft en dus afwijkingen van de bedrijfseconomische benadering mogelijk en toelaatbaar zijn.

632 Wanneer een bank naast een bancaire afdeling een reisbureau exploiteert, ligt het voor de hand 
de aftrek van omzetbelasting in de aan die branches toerekenbare algemene kosten dienovereen-
komstig te behandelen.

633 ‘Directe doorberekening’ is de eerste trap, ‘algemene kosten’ is de volgende trap en ‘toerekening 
aan een voor de heffing van omzetbelasting zelfstandige branche’ vormt een derde trap. Ik ver-
wijs ook naar mijn artikel in BTWBrief 2010, nr. 4 [12], ‘Ontwaren en ontwarren’.
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Of de omzetbelasting over de latere levering van de desbetreffende goederen634 aan de 
eindverbruiker door de belastingplichtige aan de schatkist is betaald, is in dit opzicht irre-
levant.635 Aftrek door een belastingplichtige is gekoppeld aan het bestaan van (later) door 
hem te verrichten belaste636 handelingen. Dit is een beginsel dat ik gelijkelijk aantref in 
de Btw-richtlijn637 en in de Wet OB 1968. Op dit beginsel bestaan ‘wettelijk verankerde’638 
of ‘richtlijngestuurde’639 uitzonderingen en – door mij zo te noemen – jurisprudentiële 
uitzonderingen. Veel van die laatste uitzonderingen zijn door het HvJ te Luxemburg640 
vormgegeven in de jurisprudentie.641 Het blijkt dat het HvJ te Luxemburg642 oog heeft 
voor de dagelijkse (economische) praktijk en een strikte toepassing van het ‘rechtstreeks 
en onmiddellijk verband’-criterium gemakkelijk passeert. Zo heeft het HvJ te Luxemburg 
bij wijze van uitzondering en onder omstandigheden geoordeeld dat, wanneer het recht 
op aftrek eenmaal bestaat, het verworven643 blijft wanneer de beoogde economische acti-
viteit niet tot belaste handelingen heeft geleid of wanneer de belastingplichtige de goede-
ren of diensten die tot de aftrek hebben geleid wegens omstandigheden buiten diens wil 

634 Voor omzetbelasting verschuldigd ter zake van ‘diensten’ geldt natuurlijk hetzelfde.
635 HvJ 12 januari 2006, gevoegde zaken C-354/03, C-355/03 en C-484/03 (Optigen e.a.), NTFR 2006/131. 

Het zal duidelijk zijn dat dit stelsel van betalen en aftrekken in de bedrijfskolom gevoelig is voor 
oneigenlijk gebruik, misbruik of fraude, zeker nu het aftrekrecht niet is gekoppeld aan het vol-
doen op aangifte van die belasting. Bij volstrekt te goeder trouw handelende personen blijft het 
aftrekrecht in stand.

636 Voor de heffing van omzetbelasting vrijgestelde prestaties en daarmee gelijkgestelde handelin-
gen blokkeren in beginsel de aftrek. Ik wijs op het bepaalde in art. 15, lid 2, Wet OB 1968.

637 Art. 168 Btw-richtlijn en art. 15, lid 1, Wet OB 1968.
638 Ik wijs, bijvoorbeeld, op het bepaalde in art. 15, lid 2, Wet OB 1968.
639 Ik wijs, bijvoorbeeld, op het bepaalde in art. 169 Btw-richtlijn.
640 Ik wijs bijvoorbeeld op HvJ 29 april 2004, zaak C-137/02 (Faxworld), NTFR 2004/672.
641 Ik laat deze stomme zin staan. Toen ik deze zin herlas, herinnerde ik mij een aanvangszin uit 

L’Express, no. 3082, semaine du 28 juillet au 3 août 2010, p. 7: ‘Comme monsieur Jourdain faisait de la 
prose sans le savoir [Jan Sanders] est peut-être en train de faire bonne sense sans s’en rendre compte.’ Mr. Jour-
dain is, zoals eenieder weet, de hoofdpersoon uit het toneelstuk Le Bourgeois Gentilhomme van 
Molière.

642 Het HvJ te Luxemburg is daarin niet uniek. Ook uit, bijvoorbeeld, HR 4 december 2009, nr. 07/
13230, NTFR 2009/2695, BNB 2010/64c*, blijkt deze inslag: ‘3.4.6. Een ondernemer die goederen of dien-
sten betrekt teneinde een bedrijfsmiddel in goede staat te houden, bezigt voor de toepassing van artikel 15 van 
de Wet deze onmiddellijk in het kader van zijn onderneming, ook in een periode dat het bedrijfsmiddel tijdelijk 
geen opbrengsten levert, zodat voor een correctie op de voet van artikel 15, lid 4, tweede volzin, van de Wet geen 
plaats is (zie HR 24 augustus 1994, nr. 29 414, BNB 1995/43 en HR 12 september 2008, nr. 43 011, LJN BB5776, 
BNB 2009/188). Dit is anders voor goederen en diensten die een ondernemer betrekt teneinde wijzigingen aan 
bedrijfsmiddelen aan te brengen, zoals het geval is bij goederen en diensten die betrekking hebben op de verbou-
wing en uitbreiding van een pand (zie HR 28 juni 2000, nr. 35 465, LJN AA6317, BNB 2000/332). Voor deze goe-
deren en diensten geldt hetgeen hiervoor in 3.4.4 is vermeld met betrekking tot de toepassing van artikel 15, 
lid 4, van de Wet.’

643 Dit acht ik een juiste uitwerking van het neutraliteitsbeginsel.
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niet heeft kunnen gebruiken in het kader van belastbare handelingen.644 Ook bij varian-
ten van (nog) niet gebruik in de zin van de omzetbelasting die op het terrein van het 
onroerend goed veelal met het epitheton ornans ‘leegstand’ wordt getooid, blijft aftrek 
mogelijk.645 Een belastingplichtige voorts die zowel handelingen verricht waarvoor recht 
op aftrek bestaat, als handelingen waarvoor geen recht op aftrek bestaat, kan voorts de 
omzetbelasting die over de door hem gebruikte goederen of diensten is betaald toch vol-
ledig aftrekken, wanneer die goederen of diensten een rechtstreekse en onmiddellijke 
samenhang vertonen met de in een later stadium verrichte handelingen die recht geven 
op aftrek. Ware dat niet het geval, dan zouden grotendeels identieke feiten tot uiteenlo-
pende resultaten leiden, naar gelang van de bepaling die van toepassing is op de door de 
belastingplichtige verrichte handelingen.
Van belang is verder dat het omzetbelastingstelsel een uniforme omschrijving kent van 
de belastbare handelingen646 en een zeer ruime werkingssfeer heeft.647 De begrippen 
‘levering’ en ‘economische activiteit’ hebben, zoals ik heb aangegeven, een objectief 
karakter en krijgen gelding onafhankelijk van het oogmerk van de ‘leverancier’ of het 
resultaat van de desbetreffende handeling. De fiscus is overigens niet verplicht deze 
bedoeling te onderzoeken. Dat zou ingaan tegen de doelstellingen van het omzetbelas-
tingstelsel,648 namelijk de rechtszekerheid te waarborgen en de heffing van de omzetbe-
lasting te vergemakkelijken. Het zou nog meer in strijd zijn met deze doelstellingen, wan-
neer de belastingadministraties, om uit te maken of een bepaalde handeling een levering 
en een economische activiteit vormt, verplicht zijn rekening te houden met het oogmerk 
van een andere ondernemer dan de betrokken belastingplichtige, die deel uitmaakt van 
dezelfde keten van leveringen en/of met de eventuele frauduleuze aard – waarvan deze 
belastingplichtige geen weet had en geen weet kon hebben – van een andere handeling 

644 HvJ 29 februari 1996, zaak C-110/94 (INZO), V-N 1996, 1396; HvJ 15 januari 1998, zaak C-37/95 
(Ghent Coal Terminal), V-N 1998/29.14; HvJ 8 juni 2000, zaak C-396/98 (Schlossstrasse), NTFR 2000/
922, V-N 2000/44.21 en HvJ 8 juni 2000, zaak C-400/98 (Breitsohl), NTFR 2000/923, V-N 2000/43.17. 
Ik wijs in dit verband op HR 3 april 2009, nr. 07/10582, NTFR 2009/779, BNB 2009/137, met het oor-
deel dat het cassatiemiddel faalt: ‘3.2. Het Hof heeft geoordeeld dat de enkele omstandigheid dat belang-
hebbende de grond niet in gebruik heeft genomen voor de voorgenomen exploitatie van een kuuroord, niet ertoe 
leidt dat de naheffing van de ter zake van de aankoop in aftrek gebrachte omzetbelasting in strijd is met het 
arrest van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen van 15 januari 1998, Ghent Coal Terminal NV, 
C-37/95, V-N 1998/29.14, ook niet indien zou komen vast te staan dat het achterwege blijven van die ingebruik-
neming door omstandigheden buiten de wil van belanghebbende is geschied. Daartoe heeft het Hof overwogen 
dat de vrijgestelde levering de aanleiding vormt voor herrekening van de eerder in aftrek gebrachte belasting.’ 
Overwogen wordt ter onderbouwing: ‘Uit meergenoemd arrest (in het bijzonder punt 17) volgt dat belang-
hebbende voor het tijdvak waarin de grond aan hem is geleverd recht had op aftrek van de in rekening gebrachte 
omzetbelasting, aangezien hij voornemens was de grond voor belaste handelingen (met recht op aftrek) te 
gebruiken. Dit recht op aftrek is in stand gebleven tot aan het tijdstip van de vrijgestelde levering door belang-
hebbende (punten 19 en 20 van het arrest). Dit laat echter onverlet dat – onder de voorwaarden van artikel 20 
van de Zesde richtlijn – herziening van de in aftrek gebrachte belasting moest plaatsvinden vanwege de vrijge-
stelde levering van de grond (punt 23). Deze herziening wordt ingevolge artikel 20, lid 3, van de Zesde richtlijn 
in één keer verricht voor de resterende periode van de herziening. De berekening van de herziene belasting is 
niet in geschil.’

645 HR 12 september 2008, nr. 43.011, NTFR 2008/1891, BNB 2009/188c*. Opmerkelijk is HR 10 oktober 
2008, nr. 41.570, NTFR 2008/2003, BNB 2009/26*, waar de Hoge Raad het zo bont maakt dat hij de 
gemeente ‘laat’ etiketteren. Ik ga hier niet op in.

646 HvJ 26 juni 2003, zaak C-305/01 (MKG Kraftfahrzeuge), NTFR 2003/1144; HvJ 12 januari 2006, 
gevoegde zaken C-354/03, C-355/03 en C-484/03 (Optigen e.a.), NTFR 2006/131 en HvJ 8 februari 
1990, zaak C-320/88 (Safe Rekencentrum), BNB 1990/271c*, vermelden dit uitgangspunt.

647 Art. 2 Btw-richtlijn, betreffende de belastbare handelingen, heeft niet alleen betrekking op de 
invoer van goederen, maar ook op de leveringen van goederen en de diensten die in het binnen-
land door een als zodanig handelende belastingplichtige onder bezwarende titel worden verricht. 
Ik wijs op HR 5 juni 2009, nr. 43.642, NTFR 2009/1687, een zeer opmerkelijke beslissing in die zin 
dat de Hoge Raad concludeert dat geen sprake is van een ‘bezwarende titel’.

648 HvJ 6 april 1995, zaak C-4/94 (BLP Group), V-N 1995, 3030.

FWR_Sanders.book  Page 106  Monday, September 12, 2011  3:37 PM



Omzetbelasting 107

uit deze keten, die voorafgaat aan of volgt op deze door de belastingplichtige verrichte 
handeling.649

Het recht op aftrek van de voorbelasting kan niet worden aangetast door de omstandig-
heid dat in de keten van leveringen waarvan deze handelingen deel uitmaken, zonder dat 
deze belastingplichtige dit weet of kan weten, bij een andere handeling die voorafgaat aan 
of volgt op de door laatstgenoemde verrichte handeling, fraude is of wordt gepleegd. Deze 
conclusie kan niet anders zijn indien dergelijke handelingen worden verricht zonder dat 
de belastingplichtige dit weet of kan weten, in het kader van fraude door de verkoper. Het 
recht op aftrek is immers een integrerend deel van de omzetbelastingregeling en kan in 
beginsel niet worden beperkt. Dit recht wordt onmiddellijk uitgeoefend voor alle belas-
ting die op de in de eerdere stadia verrichte handelingen heeft gedrukt.650

Door de aftrek moet de belastingplichtige dus in beginsel geheel worden ontlast van de in 
het kader van al diens economische activiteiten verschuldigde of voldane omzetbelas-
ting.651 Het omzetbelastingstelsel waarborgt aldus de neutraliteit van de belastingdruk op 
alle economische activiteiten, ongeacht het oogmerk of het resultaat van die activiteiten, 
mits zij in beginsel zelf aan de heffing van omzetbelasting zijn onderworpen.652 Het begin-
sel van fiscale neutraliteit verzet zich ook tegen een algemeen onderscheid tussen legale 
en illegale transacties. Hieruit volgt dat het feit dat een gedraging als strafbaar feit wordt 
aangemerkt, niet meebrengt dat deze van de belastingheffing en dus van de aftrek wordt 
uitgezonderd. Voor een dergelijke uitzondering is alleen plaats in specifieke situaties, 

649 Handelingen die niet in het kader van omzetbelastingfraude zijn verricht, zijn leveringen van 
goederen door een als zodanig handelende belastingplichtige en een economische activiteit in de 
zin van art. 2, 9 en 14, lid 1, Btw-richtlijn. Uit HvJ 11 mei 2006, zaak C-384/04 (FTI), NTFR 2006/883, 
leid ik af dat handelaren die alles doen wat redelijkerwijs van hen kan worden verlangd om te 
zorgen dat hun transacties geen deel vormen van een fraudeketen, ongeacht of het omzetbelas-
tingfraude dan wel andere vormen van fraude betreft, moeten kunnen vertrouwen op de rechts-
geldigheid van deze transacties, zonder het risico te lopen dat zij hun recht op aftrek van reeds 
aan hun leveranciers voldane omzetbelasting verliezen. Een levering aan een belastingplichtige 
of ondernemer die niet wist en niet kon weten dat de desbetreffende handeling deel uitmaakt 
van fraude door de verkoper, kan ingevolge art. 167 Btw-richtlijn niet leiden tot verlies van 
het aftrekrecht door een nationale bepaling, volgens welke de nietigverklaring van de verkoop-
overeenkomst plaatsvindt krachtens een bepaling van burgerlijk recht, ingevolge welke deze 
overeenkomst absoluut nietig is wegens strijdigheid met de openbare orde op grond van een 
ongeoorloofde oorzaak aan de zijde van de leverancier. Niet relevant is in dit verband dat deze 
nietigheid het gevolg is van omzetbelastingfraude of van andere fraude. Uit HvJ 14 februari 1985, 
zaak 268/83 (Rompelman), BNB 1985/315* en HvJ 29 februari 1996, zaak C-110/94 (INZO), V-N 1996, 
1396, leid ik af dat, indien de fiscus vaststelt dat het recht op aftrek frauduleus is uitgeoefend, hij 
uiteraard gerechtigd is, met terugwerkende kracht, terugbetaling van de afgetrokken bedragen 
te vorderen. Het staat verder aan de nationale rechter het recht op aftrek te weigeren, wanneer 
op grond van objectieve gegevens vaststaat dat dit recht frauduleus wordt ingeroepen. Zo ook 
moet een belastingplichtige of ondernemer die wist of had moeten weten dat hij door zijn aan-
koop deelnam aan een transactie die onderdeel was van omzetbelastingfraude, voor de toepas-
sing van de Btw-richtlijn worden beschouwd als deelnemer aan deze fraude, ongeacht of hij 
winst haalt uit de doorverkoop van de goederen. In een dergelijke situatie is de belastingplichtige 
of de ondernemer de fraudeurs immers behulpzaam en wordt hij hun medeplichtige. HR 29 okto-
ber 1997, nr. 32.728, V-N 1997, 4570, kan, gelet op deze invulling, niet overeind blijven. Uit art. 2 
en 213 e.v. Btw-richtlijn en uiteraard art. 10 (oud) EG-Verdrag volgt overigens dat de belastingad-
ministraties van de diverse lidstaten verplicht zijn alle wettelijke en bestuursrechtelijke maatre-
gelen te nemen om te waarborgen dat de omzetbelasting op hun grondgebied volledig wordt 
geïnd. Uit HvJ 17 juli 2008, zaak C-132/06 (Commissie/Italië), NTFR 2008/1604, blijkt dat de lidsta-
ten de aangiften van de belastingplichtigen, hun boekhoudingen en andere relevante documen-
ten moeten controleren alsmede de verschuldigde belasting moeten berekenen en innen.

650 HvJ 6 juli 1995, zaak C-62/93 (Soupergaz), Jurispr. 1995, p. I-1883, punt 18, en HvJ 21 maart 2000, 
gevoegde zaken C-110/98 en C-147/98 (Gabalfrisa), NTFR 2000/488.

651 De uitwerking in ‘optima forma’ van het neutraliteitsbeginsel.
652 HvJ 22 februari 2001, zaak C-408/98 (Abbey National), NTFR 2001/376, V-N 2001/15.26 en 

HvJ 21 april 2005, zaak C-25/03 (Hundt-Esswein), NTFR 2005/601.
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waarin wegens de bijzondere kenmerken van bepaalde goederen of diensten elke mede-
dinging tussen een legale en een illegale economische sector is uitgesloten.653

De ontwikkelingen in de rechtspraak van het HvJ te Luxemburg betreffende de aftrek van 
voorbelasting en ook de systematiek zijn op dit moment dus zo dat het HvJ te Luxemburg 
de aftrek en de vaststelling van het ondernemerschap alsmede de belastbare feiten aan 
objectieve criteria bindt. Gesproken wordt van een zeer ruime werkingssfeer en het objec-
tieve karakter van economische activiteiten. Zij worden toegepast onafhankelijk van het 
oogmerk of het resultaat van de handelingen. De belastingautoriteiten zijn niet gehouden 
te onderzoeken wat een belastingplichtige met zijn activiteiten voorheeft. Wanneer 
objectief kan worden vastgesteld dat wordt voldaan aan het verrichten van economische 
activiteiten, en dus sprake is van belastingplicht of ondernemerschap, bestaat recht op 
aftrek.654 Dat is dus zelfs het geval wanneer het enige doel van de handeling is het behalen 
van belastingvoordeel. Wel is het zo dat aftrek niet mogelijk is wanneer de transacties 
waarop dit recht is gebaseerd ‘misbruik’ vormen. Van misbruik is sprake, wanneer de 
betrokken transacties in weerwil van de formele toepassing van de voorwaarden in de des-
betreffende bepalingen van de Btw-richtlijn en de Wet OB 1968 ertoe leiden dat in strijd 
met het doel van deze bepalingen een belastingvoordeel wordt toegekend. Voorts moet 
uit het geheel van feiten en omstandigheden blijken dat het wezenlijke doel van de trans-
acties bestaat in het verkrijgen van een belastingvoordeel. De toets moet dan zijn een 
objectieve en een subjectieve. Het zal duidelijk zijn dat bij de constatering van misbruik 
de transacties moeten worden geherdefinieerd, zodat een situatie ontstaat die zou hebben 
bestaan zonder de gewraakte transacties.655 Dit kan leiden tot een herziening van een aan-
vankelijk gepleegde aftrek. Voor mijn onderzoek acht ik niet relevant te beschrijven dat 
de belastingplichtige ter realisering van de aftrek van voorbelasting moet voldoen aan een 
serie formele of administratiefrechtelijke bepalingen.656

Na deze opmerkingen van meer ‘algemene’ aard, wijs ik, alvorens in te gaan op het meer 
‘materiële’ deel van de vooraftrek, op enkele terminologische zaken. Allereerst vermeld 
ik dat in de Btw-richtlijn de term ‘vrijstelling’ in twee betekenissen voorkomt, namelijk 
de ook uit de Wet OB 1968 bekende betekenis, te weten de bij de wet vrijgestelde presta-
ties657 zonder recht op aftrek van voorbelasting, en de prestaties die de Wet OB 1968 
onder het zogenoemde nultarief658 rangschikt. De Btw-richtlijn spreekt dan van vrijstel-
lingen met recht op aftrek van voorbelasting.659 Naast deze ‘echte’ vrijstellingen kent de 
omzetbelasting met vrijstellingen gelijk te stellen fenomenen,660 die ik hier niet aanroer. 

653 HvJ 29 juni 1999, zaak C-158/98 (Coffeeshop Siberië), BNB 2000/178 en HvJ 29 juni 2000, zaak 
C-455/98 (Salumets e.a.), NTFR 2000/984.

654 HvJ 21 februari 2006, zaak C-255/02 (Halifax), NTFR 2006/359, BNB 2006/170c*, V-N 2006/13.20.
655 HvJ 21 februari 2006, zaak C-223/03 (University of Huddersfield), NTFR 2006/360, BNB 2006/171. 

HvJ 21 februari 2008, zaak C-425/06 (Part Services srl), NTFR 2008/404, V-N 2008/11.17, scherpt dit 
criterium in. Ik stel mij op het standpunt dat deze redressering voor alle betrokken belastingen 
heeft te gelden en niet alleen plaatsheeft voor de belasting waarbinnen het misbruik wordt gecon-
stateerd. Zo moet een situatie van misbruik van recht die binnen de heffing van omzetbelasting 
niet leidt tot de voor partijen gewenste gevolgen in voorkomend geval ook redressering tot gevolg 
hebben binnen de heffing van overdrachtsbelasting. Dat in een dergelijke situatie sprake is van 
twee verschillende belastingplichtigen, staat daar niet aan in de weg. Deze gevolgtrekking in een 
concreet geval niet accepteren leidt tot misbruik van recht door de fiscus.

656 Art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, Wet OB 1968 spreekt, bijvoorbeeld, van ‘tijdvak van aangifte’ 
en ‘op een voorgeschreven wijze opgemaakte factuur’.

657 Zie bijvoorbeeld art. 131 e.v. Btw-richtlijn en art. 11 Wet OB 1968. Er bestaan binnen de Btw-richt-
lijn en de Wet OB 1968 vele bijzondere regelingen die de aftrek ook blokkeren of uitsluiten. Ik 
laat deze hier onbesproken.

658 Art. 9 jo. Tabel II Wet OB 1968.
659 Art. 151 e.v. Btw-richtlijn.
660 Het komt voor dat de staatssecretaris of, in bepaalde gevallen, de minister van Financiën, op basis 

van zijn van art. 63 AWR afgeleide bevoegdheid, goedkeurt af te zien van heffing van omzetbelas-
ting onder de voorwaarde ‘dat geen aftrek van voorbelasting wordt genoten’ of woorden van 
gelijke strekking. Ik laat deze pseudoregelgeving rusten.
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Verder wijs661 ik op het gebruik tot en met 31 december 2006 binnen de nationaal wette-
lijke bepalingen inzake de omzetbelasting van zowel het begrip ‘herrekenen’ als het 
begrip ‘herzien’ van voorbelasting. Bij de aanpassing van deze wettelijke bepalingen aan 
de Btw-richtlijn per 1 januari 2007 is dat terminologische onderscheid verdwenen.662

Alvorens het begrip ‘herzien’ in de diepte te bespreken, acht ik het nuttig met betrekking 
tot de behandeling van de voorbelasting drie categorieën te onderscheiden:
1. diensten en roerende goederen waarop niet wordt afgeschreven663,
2. roerende goederen waarop wordt afgeschreven664, en
3. onroerende goederen.
Deze ‘driedeling’665 leid ik af uit de op art. 15, lid 6, Wet OB 1968 gebaseerde artikelen 11 
t/m 13a Uitv.besch. OB 1968.666 De drie categorieën kennen voor de ‘herziening’ elk een 
speciale regeling. Voor alle drie de categorieën geldt dat de omzetbelasting667 wordt her-
zien in de zin van art. 15, lid 4, Wet OB 1968 op basis van de regels die zijn neergelegd in 
art. 12, lid 2 en lid 3, Uitv.besch. OB 1968. Ik beperk mij hier tot het bespreken van de her-
ziening van voorbelasting die betrekking heeft op een transactie met een onroerend goed, 
dus met omzetbelasting die door de leverancier aan de verkrijger zal zijn berekend inge-
volge het bepaalde in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968.668

661 Ik doe dat, omdat ik in (nationale) jurisprudentie en literatuur betrekking hebbend op de periode 
vóór 1 januari 2007 deze verschillende termen tegenkom. Het belangrijkste verschil betreft het 
gebruik van de term ‘herrekenen’, wanneer art. 15, lid 4, Wet OB 1968 en de daarop gebaseerde 
uitvoeringsregels toepassing vinden. ‘Herzien’ komt met name aan de orde, wanneer de zoge-
noemde herzieningsjaren in beeld zijn. Het begrip herzien(ing) komt uiteraard (ook) in de Btw-
richtlijn en de jurisprudentie voor. Ik tref het aan bij het herzien zoals ik dat in de Wet OB 1968 
zie, kort gezegd in art. 11 t/m 14 Uitv.besch. OB 1968, maar ook in de betekenis van redresseren 
van ten onrechte gefactureerde omzetbelasting. Een recent voorbeeld van deze laatste betekenis 
geeft HvJ 18 juni 2009, zaak C-566/07 (Stadeco BV), NTFR 2009/1614. De problematiek van ten 
onrechte gefactureerde omzetbelasting en de mogelijke aftrek laat ik rusten.

662 Het laten vervallen van dit onderscheid acht ik een vorm van ‘overdreven’ implementeren van de 
nationale wetgever.

663 Hoewel HR 11 augustus 2006, nr. 42.068, NTFR 2006/1176, BNB 2007/71, daaromtrent niet oor-
deelt, wordt algemeen aanvaard dat ‘herzien’ op diensten niet mogelijk is.

664 ‘Afschrijving’ is normatief, dat wil hier zeggen dat goedkoopmanschap eist dat de kosten over de 
gebruiksjaren worden verdeeld. Of in werkelijkheid boekhoudkundig wordt afgeschreven, is niet 
relevant.

665 Bedacht dient te worden dat thans (de invoeringsdatum was aanvankelijk gesteld op 1 juli 2005) 
een wetsvoorstel aanhangig is bij het parlement (wetsvoorstel 30 061), bij het tot wet worden 
waarvan het hier gestelde over herziening moet worden herzien. Ik laat dit voorstel buiten 
beschouwing. Voorts is bij Richtlijn 2006/69/EG van de Raad van 24 juli 2006 (Pb L 221 van 
12 augustus 2006) in de overwegingen onder punt 5 vermeld: ‘Er dient te worden benadrukt dat 
bepaalde diensten die het karakter van een investeringsgoed hebben, kunnen worden opgenomen in de regeling 
die voorziet in de herziening van de aftrek voor investeringsgoederen gedurende de levensduur van dat goed, 
rekening houdende met het werkelijk gebruik.’ Dit heeft geleid tot opname van art. 190 Btw-richtlijn, 
luidend: ‘Voor de toepassing van dit hoofdstuk kunnen de lidstaten diensten die kenmerken hebben die verge-
lijkbaar zijn met de kenmerken die doorgaans aan investeringsgoederen worden toegeschreven, als investerings-
goederen beschouwen.’

666 Zoals is te lezen in, bijvoorbeeld, art. 13 Uitv.besch. OB 1968 hanteert deze bepaling niet het 
begrip ‘onroerend goed’, maar ‘onroerende zaken en de rechten waaraan deze zijn onderworpen’. 
Het verschil tussen de term ‘goed’ en de term ‘zaak’ vloeit voort uit een andere, in mijn ogen ver-
keerde, benadering in de Wet OB 1968 van deze objecten. ‘Goed’ is, zoals ik heb aangegeven, een 
Europeesrechtelijk begrip. ‘Zaak’ is nationaal civielrechtelijk taalgebruik. In de omzetbelasting 
zijn de objecten goederen (vergelijk art. 3, lid 7, Wet OB 1968). Dat dit taalgebruik leidt tot ver-
schillende gevolgen, blijkt – onder meer – uit HvJ 16 januari 2003, zaak C-315/00 (Maierhofer), 
NTFR 2003/177, BNB 2003/123c*, inzake de oprichting met prefab-elementen van een demontabel 
gebouw.

667 In de betekenis van ‘voorbelasting’.
668 Dit wordt ook aangeduid met ‘van rechtswege verschuldigde omzetbelasting’.
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De aftrek van deze omzetbelasting vindt dan allereerst plaats overeenkomstig de bestem-
ming die de verkrijger geeft aan het onroerend goed. Dit is het eerste van de drie momen-
ten669, waarop de aftrek moet worden bepaald. Ik wijs op de prognose670 die uitgangspunt 
is. Op het moment dat het onroerend goed feitelijk wordt gebruikt, herziet de belasting-
plichtige de voorbelasting en past de feitelijke aftrek aan aan het op dat moment voorzien-
bare, feitelijke gebruik van het onroerend goed.671 Aan het einde van het boekjaar672 
waarin het onroerend goed feitelijk in gebruik is genomen, vindt de derde en op art. 15, 
lid 4, Wet OB 1968 gebaseerde laatste herziening673 plaats. Deze herziening leidt tot een 
vaststelling van de voorlopig ‘uiteindelijke’ aftrek van voorbelasting bij de belastingplich-
tige. De aftrek die op dat derde moment is vastgesteld, is namelijk uitgangspunt voor de 
herziening ingevolge het bepaalde in art. 13 en art. 13a Uitv.besch. OB 1968. Enkel de hier-
voor genoemde categorieën 2 en 3 vallen ook onder de herzieningsbepalingen van art. 13 

669 Voor het inzicht in de systematiek rafel ik het geheel uiteen en kom ik tot drie momenten. Het 
moment van de berekening van de omzetbelasting door de facturering (of het verschuldigd wor-
den van de omzetbelasting), het moment van het feitelijke gebruiken van het onroerend goed bin-
nen de onderneming door de verkrijger en het moment dat ligt aan het eind van het boekjaar 
waarin het onroerend goed door de belastingplichtige binnen de onderneming in gebruik is geno-
men.

670 De belastingplichtige moet op het moment van de berekening van de omzetbelasting, dat wil zeg-
gen bij de ontvangst van de factuur, zijn aftrekpositie bepalen. Hij kijkt dan naar zijn plannen 
met het onroerend goed. Deze prognose wordt, zoals zo vaak in het leven, beheerst door de rede-
lijkheid.

671 Dat in aftrek gebrachte omzetbelasting op de voet van art. 15, lid 4, tweede volzin, Wet OB 1968 
verschuldigd wordt op het tijdstip waarop de goederen en diensten worden gebezigd voor presta-
ties waarvoor geen recht op aftrek bestaat, is, naar redelijkerwijs niet voor twijfel vatbaar is, niet 
in strijd met hetgeen de Btw-richtlijn bepaalt met betrekking tot de aftrek van omzetbelasting 
en de eventuele herziening daarvan, in het bijzonder ook niet met hetgeen de artikelen 184 
e.v. Btw-richtlijn bepalen. Hierbij moet in aanmerking worden genomen dat – anders dan in 
HR 19 januari 1994, nr. 29.429, BNB 1994/97, in welk arrest art. 15, lid 4 (toen lid 3), Wet OB 1968 
niet mede in aanmerking is genomen – de wetgever kennelijk gebruik heeft gemaakt van de 
mogelijkheid die art. 20, lid 2, vierde volzin, van (toen) de Zesde Richtlijn biedt. Immers, art. 15, 
lid 4, Wet OB 1968 bepaalt – in overeenstemming met (thans) art. 184 Btw-richtlijn – dat in voor-
komende gevallen de aftrek bij de ingebruikneming wordt herzien, terwijl het op art. 15, lid 6, 
Wet OB 1968 gebaseerde art. 13 Uitv.besch. OB 1968 in overeenstemming met de eerstvermelde 
bepaling van de Btw-richtlijn bepaalt dat bij voortdurend gebruik de aftrek wordt herzien vanaf 
de ingebruikneming.

672 HR 5 februari 2010, nr. 08/00829, NTFR 2010/619, BNB 2010/131c*, overweegt: ‘3.3.2. In het op artikel 
15, lid 6, van de Wet gegronde artikel 11 van de Uitvoeringsbeschikking worden regels gegeven met betrekking 
tot de aftrek van omzetbelasting in gevallen waarin de ondernemer zowel prestaties verricht als bedoeld in arti-
kel 11 van de Wet waarvoor geen recht op aftrek bestaat, als andere prestaties. Artikel 12, lid 1, van de Uitvoe-
ringsbeschikking bepaalt dat de in artikel 11 van de Uitvoeringsbeschikking voorgeschreven berekeningswijze 
geschiedt op basis van de gegevens van het belastingtijdvak waarin de belasting aan de ondernemer in rekening 
wordt gebracht dan wel de belasting wordt verschuldigd. Op grond van het derde lid van vermeld artikel 12 
vindt herrekening plaats bij de aangifte over het laatste belastingtijdvak van het boekjaar, op basis van de voor 
het gehele boekjaar geldende gegevens. In de Uitvoeringsbeschikking wordt geen invulling gegeven van het 
begrip boekjaar. Een invulling van dat begrip is ook niet af te leiden uit de geschiedenis van de totstandkoming 
van artikel 15 van de Wet, waarop artikel 12 van de Uitvoeringsbeschikking is gegrond, noch uit die van dit arti-
kel of artikel 13 van de Uitvoeringsbeschikking, waarin het begrip boekjaar eveneens voorkomt. Aangezien het 
begrip boekjaar een niet voor tweeërlei uitleg vatbaar begrip is, te weten de periode waarover een onderneming 
financiële verslaglegging uitbrengt, moet worden uitgegaan van die betekenis. Voor de toepassing van voor-
melde bepalingen moet derhalve tot uitgangspunt worden genomen het boekjaar zoals dit door de ondernemer 
wordt bepaald, ook indien dit niet samenvalt met een kalenderjaar of in een bepaald geval incidenteel op 
een kortere dan wel langere periode dan twaalf maanden is gesteld. Gelet op de duidelijke bewoordingen van 
artikel 12, lid 3, van de Uitvoeringsbeschikking doet – zoals het middel terecht betoogt – het te dezer zake in de 
Zesde richtlijn bepaalde aan het voorgaande niet af, wat er overigens zij van de betekenis van dit bepaalde voor 
de onderhavige zaak, in het bijzonder artikel 20, lid 2.’

673 Ik merk op dat elk van deze drie ‘herzieningen’ systematisch de volledige voorbelasting betreft. 
De herziening in de verder in mijn betoog te noemen ‘herzieningsjaren’ betreft bij onroerend 
goed telkens een tiende deel van de voorbelasting. Ik wijs voorts op het bepaalde in art. 13, lid 4, 
Uitv.besch. OB 1968.
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en art. 13a674 Uitv.besch. OB 1968.675 Deze bepalingen schrijven voor dat een onroerend 
goed wordt gevolgd gedurende negen jaren volgend op het jaar dat de belastingplichtige 
het onroerend goed is gaan gebruiken. Aan het eind van elk van deze herzieningsjaren 
onderzoekt de belastingplichtige of het gebruik676 voor de heffing van omzetbelasting 
overeenkomt met de gepleegde677 aftrek van voorbelasting.
Aan de hand van deze geschetste regels en aangeduide systematiek moet een verkrijger 
van een onroerend goed de aftrek van de hem berekende omzetbelasting beoordelen, wil 
hij voldoen aan de in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR gestelde eis en in aanmer-
king komen voor de samenloopvrijstelling van overdrachtsbelasting.
Wat de term ‘investeringsgoederen’ betreft, voorzien de artikelen 184 e.v. Btw-richtlijn in 
een bijzondere herzieningsregeling. Dienaangaande merk ik op dat het HvJ te Luxemburg 
in het kader van de Tweede Richtlijn678 heeft geoordeeld dat de bijzondere regeling die in 
deze richtlijn alleen voor investeringsgoederen is getroffen, haar verklaring en rechtvaar-
diging vindt in het duurzame gebruik van deze goederen en de dienovereenkomstige 
afschrijving van de aanschaffingskosten.679 Deze beschouwingen zijn van overeenkom-
stige toepassing op de in art. 184 Btw-richtlijn neergelegde bijzondere regeling voor de 
herziening van de aftrek voor investeringsgoederen. Art. 188 Btw-richtlijn680 regelt het 
bijzondere geval dat een investeringsgoed vóór het einde van de herzieningsperiode 
wordt geleverd. In dit geval wordt de jaarlijkse herziening vervangen door één herziening, 
op basis van het veronderstelde gebruik van het desbetreffende investeringsgoed voor de 
nog resterende periode. Volgens deze bepaling hangt de aftrekbaarheid van de voorbelas-
ting af van de vraag of de verrichte levering is onderworpen aan de omzetbelasting. Hier-
uit volgt dat de in de Btw-richtlijn neergelegde herzieningsregels tot doel hebben de pre-

674 Deze bepaling is een systematisch sequeel van het in de wetgeving neergelegde stelsel van her-
zien van voorbelasting. Op het moment namelijk dat het desbetreffende goed de onderneming 
‘verlaat’ en het volgen van het gebruik door de belastingplichtige niet meer mogelijk is, wordt in 
een keer de herzieningsperiode afgesloten.

675 Voor de goede orde merk ik op dat, gelet op HR 23 juni 1993, nr. 28.962, BNB 1993/263, de herzie-
ningsregels niet van toepassing zijn, wanneer een investering door een ondernemer wordt aan-
gemerkt als een ‘economisch goed’, hetgeen betekent dat de kosten worden geactiveerd en op dit 
‘goed’ wordt afgeschreven voor de heffing van inkomstenbelasting of vennootschapsbelasting, 
terwijl in de zin van de omzetbelasting sprake is van een ‘dienst’. In HR 26 september 2003, 
nr. 38.573, NTFR 2003/1640, bij de lezing waarvan rekening moet worden gehouden met het feit 
dat deze beslissing is geworteld in de ‘oude’ – dat wil zeggen vóór 1 januari 2007 geldende – regels 
met betrekking tot de herziening van aftrek, verwoordt de Hoge Raad het aldus. Op grond van het 
bepaalde in de Wet OB 1968 (art. 2 en art. 15), die op dit punt in overeenstemming is met de Zesde 
Richtlijn (thans: Btw-richtlijn), komt de omzetbelasting die aan een ondernemer in rekening 
wordt gebracht ter zake van aan hem verrichte leveringen en diensten die hij in het kader 
van zijn onderneming anders dan ten behoeve van prestaties zoals bedoeld in art. 15, lid 2, 
Wet OB 1968 gebruikt, voor aftrek in aanmerking, ongeacht (mogelijk) gebruik in de zin 
van art. 15, lid 2, Wet OB 1968, dat plaatsvindt na het belastingtijdvak waarin de belasting in 
rekening is gebracht. Afgezien van de voor dit geval niet van belang zijnde in art. 12, lid 3, 
Uitv.besch. OB 1968 bedoelde herrekening, wordt de in aftrek gebrachte belasting herzien in op 
het eerste boekjaar volgende boekjaren, indien en voor zover in die jaren gebruik plaatsvindt 
in de zin van art. 15, lid 2, Wet OB 1968 (art. 13 Uitv.besch. OB 1968). Uit art. 11 en art. 13 
Uitv.besch. OB 1968, in hun onderlinge (lees: de) samenhang gelezen, vloeit voort dat deze herzie-
ning slechts plaatsvindt, indien het gaat om aftrek van omzetbelasting die in rekening is gebracht 
ter zake van de levering van een in lid 1 genoemd goed. De in aftrek gebrachte belasting 
wordt derhalve niet herzien, indien het gaat om aan de ondernemer verleende diensten (vergelijk 
HR 23 juni 1993, nr. 28.962, BNB 1993/263). HR 11 augustus 2006, nr. 42.068, NTFR 2006/1176, 
BNB 2007/71, bevestigt dat herziening op ‘diensten’ niet mogelijk is.

676 Dat gebruik kan zijn ‘belast’, hetgeen recht geeft op aftrek, ‘vrijgesteld’, hetgeen in beginsel geen 
recht geeft op aftrek en ‘gemengd gebruik’, dat recht geeft op gedeeltelijke aftrek, dat wil zeggen 
aftrek evenredig aan het gebruik voor aftrekgerechtigde prestaties.

677 Dat wil zeggen de aftrek op moment nummer drie, dus aan het eind van het boekjaar van inge-
bruikneming binnen de onderneming van het onroerend goed.

678 Richtlijn 67/228/EEG, Pb 71 van 14 april 1967.
679 Ik wijs op HvJ 1 februari 1977, zaak 51/76 (VNO), Jurispr. 1977, p. 113.
680 Het eerder beschreven art. 13a Uitv.besch. OB 1968 is de nationale pendant.
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cisie van de aftrek te vergroten om de neutraliteit te waarborgen, zodat de in het vorige 
stadium verrichte handelingen slechts recht blijven geven op aftrek voor zover zij worden 
gebruikt voor verrichtingen die zijn onderworpen aan omzetbelasting. Met deze regels 
beoogt de Btw-richtlijn dus een nauw en rechtstreeks verband te vestigen tussen het recht 
op aftrek van voorbelasting en het gebruik van de desbetreffende goederen en diensten 
voor belaste handelingen.681 De hiervoor aangegeven driedeling naar ‘nationaal recht’ 
kent voor de categorieën 2 en 3 eenzelfde herzieningstechniek.682

In het voorgaande onderdeel heb ik, voor zover dit past binnen mijn onderzoek, het stel-
sel van de aftrek van voorbelasting belicht. Bijzondere regels die de aftrek blokkeren of 
uitsluiten,683 heb ik niet behandeld. Ik trek de conclusie dat de nationale rechtspraktijk 
strookt met de uitleg en toepassing die het HvJ te Luxemburg geeft aan de aftrekbepalin-
gen uit de Btw-richtlijn.

III.6 OVERGANG VAN HET GEHEEL OF EEN GEDEELTE VAN EEN 
ALGEMEENHEID VAN GOEDEREN

Als laatste onderdeel van hoofdstuk III, vóór het slot in paragraaf III.7 (Afronding en con-
clusies), zal ik ingaan op een bijzondere regeling binnen de heffing van omzetbelasting in 
deze paragraaf III.6, die ik van belang acht voor mijn onderzoek. Het komt namelijk regel-
matig voor dat transacties met onroerende goederen opgaan in of onderdeel zijn van een 
groter geheel, te weten bij de overdracht684 of overgang van een geheel of een gedeelte 
van een algemeenheid van goederen in de zin der omzetbelasting. Na een korte algemene 
schets van de regeling, concentreer ik mij op de wijze waarop deze regeling in Nederland 
vorm heeft gekregen.
De Btw-richtlijn geeft in art. 19 en art. 29, voor zover thans van belang, de lidstaten de 
mogelijkheid in geval van overgang van het geheel of een gedeelte van een algemeenheid 
van goederen onder bezwarende titel, om niet of in de vorm van een inbreng in een ven-
nootschap, zich op het standpunt te stellen dat geen levering van goederen of diensten685 
heeft plaatsgevonden en dat degene op wie de goederen of diensten overgaan in de plaats 

681 Van belang is dat in punt 28 en punt 29 van HvJ 6 maart 2008, zaak C-98/07 (Nordania Finans), 
NTFR 2008/484, wordt overwogen: ‘28. In de zaak die heeft geleid tot het reeds aangehaalde arrest Verbond 
van Nederlandse Ondernemingen, moest de verwijzende rechter uitmaken of kantoormateriaal van geringe 
waarde, gelet op de geldende Nederlandse regeling, kon worden beschouwd als een investeringsgoed dat krach-
tens artikel 17 van de Tweede richtlijn kon worden uitgesloten van het in deze richtlijn verleende recht op aftrek 
van de btw. Ook al zouden voertuigen die een onderneming aankoopt voor de uitoefening van haar economische 
activiteiten, volgens de uitlegging die in deze context aan artikel 17 van de Tweede richtlijn is gegeven, investe-
ringsgoederen moeten vormen, er kan echter niet zonder meer uit de criteria die het Hof in dat arrest heeft 
ontwikkeld, worden afgeleid dat dergelijke voertuigen onder deze kwalificatie vallen voor de toepassing van arti-
kel 19, lid 2, van de Zesde richtlijn. 29. Het doel van de neutraliteit van het gemeenschappelijke btw-stelsel zou 
immers rechtstreeks worden ondermijnd wanneer goederen die, gebruikt voor bedrijfsdoeleinden, zich welis-
waar onderscheiden door de duurzame aard en de waarde ervan en waarvan de aanschaffingskosten normali-
ter dan ook niet als lopende uitgaven worden geboekt, doch over meerdere [lees: verschillende] jaren worden 
afgeschreven, op algemene wijze worden uitgesloten van de berekening van het pro rata voor de toepassing van 
de aftrek zonder dat ermee rekening wordt gehouden dat de verkoop van deze goederen, na afloop van het lease-
contract, de gewone activiteit van de belastingplichtige vormt.’

682 HvJ 30 maart 2006, zaak C-184/04 (Uudenkaupungin kaupunki), NTFR 2006/494, geeft aan dat de 
lidstaten verplicht zijn een herzieningsregeling in hun wetgeving neer te leggen. Dit betreft dan 
met name investeringsgoederen, behoudens het bepaalde in art. 191 Btw-richtlijn. De in dit arti-
kel voorziene herziening is ook van toepassing ingeval een investeringsgoed eerst is bestemd voor 
een vrijgestelde activiteit waarvoor geen recht op aftrek bestond, en vervolgens in de herzienings-
periode is gebruikt voor een aan omzetbelasting onderworpen activiteit.

683 Ik doel hier op art. 16 en 16a Wet OB 1968 jo. de bepalingen van het Besluit uitsluiting aftrek 
omzetbelasting 1968 (BUA).

684 Ik hanteer de wettelijke term ‘overgang’, die ‘overdracht’ insluit.
685 Ik zal voor deze gevallen kortheidshalve de, ook door het HvJ te Luxemburg gebruikte, term ‘niet-

leveringsbeginsel’ hanteren.
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treedt van de overdrager.686 Een lidstaat die gebruikmaakt van de mogelijkheid van de eer-
ste zin van art. 19 en art. 29 Btw-richtlijn, moet het niet-leveringsbeginsel toepassen op 
elke overgang van het geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen en kan 
dus de toepassing van deze regel niet beperken tot bepaalde vormen van overgang.687 Aan-
gaande de overgedragen goederen en het gebruik door de verkrijger na de overgang, moet 
dan worden vastgesteld dat de Btw-richtlijn geen enkele omschrijving bevat van het 
begrip overgang van het geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen onder 
bezwarende titel, om niet of in de vorm van een inbreng in een vennootschap. Eenvor-
mige toepassing van het gemeenschapsrecht en het beginsel van gelijke behandeling688 
vragen dan dat de bewoordingen van een gemeenschapsrechtelijke bepaling die voor de 
vaststelling van haar betekenis en draagwijdte niet uitdrukkelijk verwijst naar het recht 
van de lidstaten, in de gehele Unie autonoom en op eenvormige wijze worden uitgelegd, 
waarbij rekening moet worden gehouden met de context van de bepaling en met het doel 
van de regeling. Het niet-leveringsbeginsel wil de overdrachten van ondernemingen of 
delen daarvan vergemakkelijken, door ze te vereenvoudigen en te vermijden dat de finan-
ciële toestand van de verkrijger onder een buitensporige fiscale druk komt te staan.689 Dit 
beginsel regardeert dan de overdracht van een handelszaak of van een autonoom bedrijfs-
onderdeel met lichamelijke en eventueel ook onlichamelijke zaken die tezamen een 
onderneming of een gedeelte van een onderneming vormen waarmee een autonome eco-
nomische activiteit kan worden uitgeoefend, en dat daaronder niet valt de verkoop van 
goederen zonder meer, zoals de verkoop van een voorraad producten.690 De grenzen van 
het niet-leveringsbeginsel zijn dan getrokken.
Nederland heeft deze facultatieve bepaling in zijn wetgeving opgenomen.691 Ik zal mij, 
zoals gezegd, vanwege het facultatieve karakter van de richtlijnbepalingen concentreren 
op de wijze waarop in Nederland deze bijzondere regeling is vormgegeven. Dat betekent 
overigens niet dat ik de uitleg en de invulling links laat liggen die het HvJ te Luxemburg 
geeft aan (thans) art. 19 en art. 29 Btw-richtlijn. Wanneer zowel de uitgaande heffingskant 
als de inkomende aftrekkant worden bezien, heeft deze bijzondere regeling ver strek-
kende gevolgen. Deze gevolgen komen, na een enkele algemene opmerking, in dit onder-
deel aan de orde.
Het begrip ‘algemeenheid van goederen’ wordt in de (nationale) omzetbelastingpraktijk 
ook wel aangeduid met de term ‘onderneming’. Deze overgang heeft al dan niet plaats 
tegen vergoeding of in de vorm van inbreng in een vennootschap. Dat is ook het beeld 
dat ik aantref. Bij de overgang van een onderneming of een gedeelte daarvan wordt 
ter zake van de leveringen en diensten die die overgang vormen geen belasting geheven. 
Deze moet dan wel een algemeenheid van goederen zijn zoals bedoeld in art. 19 en art. 29 
Btw-richtlijn. De overdracht van aandelen in een vennootschap kan hiervan deel uitma-
ken.692 Ook de vestiging van het recht van vruchtgebruik voor tien jaren op woningen kan 

686 Blijkens art. 19, tweede zin, Btw-richtlijn, bestaan uitputtende voorwaarden het zogenoemde 
niet-leveringsbeginsel niet toe te passen. De lidstaten kunnen namelijk de nodige maatregelen 
nemen verstoringen van mededinging te voorkomen ingeval degene op wie de goederen over-
gaan niet volledig belastingplichtig is. Zij kunnen ook alle maatregelen vaststellen die nodig zijn 
belastingfraude en belastingontwijking met gebruikmaking van dit artikel te voorkomen. Ik laat 
deze mogelijkheden verder buiten mijn beschouwingen.

687 Behoudens uiteraard het bepaalde in art. 19, tweede zin, Btw-richtlijn.
688 Dit is ook een uitwerking van het neutraliteitsbeginsel.
689 Ik merk op dat bij berekening van omzetbelasting de afnemer in de meeste gevallen aftrek van 

voorbelasting heeft.
690 HvJ 27 november 2003, zaak C-497/01 (Zita Modes), NTFR 2003/2035, V-N 2003/61.18.
691 Bij lezing van dit onderdeel moet worden bedacht dat met ingang van 1 januari 2010 het ‘oude’ 

art. 31 Wet OB 1968 is vernummerd tot een nieuw art. 37d Wet OB 1968.
692 HR 14 april 1999, nr. 32.272, BNB 1999/373. Zie ook HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08 (AB SKF), 

NTFR 2009/2421, V-N 2009/56.13.
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de overdracht inhouden van een algemeenheid van goederen.693 De vraag of bij belasting-
plicht in de zin van art. 7, lid 2, onderdeel b, Wet OB 1968 het niet-leveringsbeginsel toe-
passing vindt, is beslist.694 Ook de reguliere verkoop van (een deel van) de onderneming 
valt eronder. Art. 37d Wet OB 1968 ziet uitsluitend op de leveringen van goederen en dien-
sten van degene die de algemeenheid van goederen overdraagt en niet op de diensten die 
degene die de algemeenheid overneemt jegens eerstgenoemde verricht, ook niet als het 
verrichten van deze diensten een voorwaarde is die degene die overdraagt, verbindt aan 
de overdracht.695 Degene op wie de algemeenheid van goederen overgaat, treedt in de 
plaats van de overdrager. Bedacht dient te worden dat dit geldt aan de ‘uitgaande’ kant, 
dus de heffing over prestaties en aan de ‘inkomende’ kant, dus voor de berekening (her-
ziening) van de voorbelasting.696 Van belang is dat een belastingplichtige enkel het 
gedeelte aan omzetbelasting kan aftrekken dat evenredig is aan het bedrag697 van de eigen 
belaste handelingen. Het in de plaats van de overdrager treden door de overnemer heeft 
dus niet tot gevolg dat die overnemer omzetbelasting van de overdrager aftrekt.698 De goe-
deren – deel uitmakend van een overgang – moeten als een samenhangend geheel zijn 

693 HR 1 september 1999, nr. 34.505, NTFR 2000/79, BNB 1999/440. Overwogen is: ‘Immers de Inspecteur 
heeft als meer subsidiaire stelling aangevoerd dat artikel 31 van de Wet van toepassing is. Door belanghebbende 
is daartegen betoogd dat de vestiging van een recht van vruchtgebruik voor tien jaren naar haar aard niet is de 
overdracht van een algemeenheid van goederen als bedoeld in artikel 5, lid 8, van de Zesde richtlijn en is daar-
voor een beroep gedaan op de arresten van de Hoge Raad van 4 februari 1987, nr. 23 945, BNB 1987/147, en 
2 december 1987, nr. 23 976, BNB 1988/34. Anders dan belanghebbende voor het Hof heeft gesteld, is in 
genoemde arresten niet beslist dat de overdracht van onroerende zaken nimmer kan leiden tot toepassing van 
artikel 31 van de Wet. Redelijkerwijs bestaat geen ruimte voor twijfel dat de vraag of de woningen, die verbon-
den zijn in een complex dat door een en dezelfde verhuurder bedrijfsmatig wordt geëxploiteerd, dienen te wor-
den aangemerkt als het geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen in de zin van artikel 5, lid 8, 
van de Zesde richtlijn, bevestigend moet worden beantwoord.’ Ik wijs op het vreemde taalgebruik: ‘rede-
lijkerwijs bestaat geen ruimte voor twijfel’. ‘Redelijkerwijs bestaat geen twijfel’ of ‘ruimte voor 
twijfel is er niet’ acht ik beter.

694 HR 6 juni 2008, nr. 42.677, NTFR 2008/1503, BNB 2008/221c*, overweegt: ‘3.2.1. Het Hof heeft voorop-
gesteld dat volgens de arresten van de Hoge Raad van 29 september 1999, nr. 34 774, V-N 1999/47.22, en 
25 april 2003, nr. 38 132, BNB 2003/216, de omstandigheid dat een afnemer (uitsluitend) op grond van artikel 
7, lid 2, letter b, van de Wet wordt aangemerkt als ondernemer, aan toepassing van artikel 31 van de Wet in 
de weg staat. 3.2.2. Het Hof heeft voorts geoordeeld dat deze rechtspraak van de Hoge Raad geen stand kan 
houden in het licht van hetgeen het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen heeft geoordeeld in zijn 
arrest van 27 november 2003, Zita Modes Sàrl, C-497/01, V-N 2003/61.18, en dat het in strijd is met artikel 5, 
lid 8, van de Zesde richtlijn en mitsdien met artikel 31 van de Wet om toepassing van deze bepalingen afhanke-
lijk te doen zijn van het antwoord op de vraag of de afnemer al dan niet uitsluitend op grond van het bepaalde 
in artikel 7, lid 2, aanhef en letter b, van de Wet als ondernemer is aan te merken. 3.2.3. Voorts heeft het Hof 
geoordeeld dat het gelet op het aangehaalde arrest van het Hof van Justitie niet voor twijfel vatbaar is dat de 
onderhavige levering van het gebouw onder het toepassingsbereik van artikel 5, lid 8, eerste volzin, van de Zesde 
richtlijn valt, nu met dit gebouw een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend, te weten het 
exploiteren (verhuren) van de units waaruit dit gebouw bestaat, en de verkoop van dit gebouw niet valt aan te 
merken als verkoop van een goed zonder meer, zoals de verkoop van een voorraad producten. Op grond van deze 
oordelen heeft het Hof de conclusie getrokken dat de onderhavige overdracht van het gebouw geacht moet wor-
den deel uit te maken van een overgang als bedoeld in artikel 31 van de Wet en mitsdien niet als een levering in 
de zin van artikel 3 van de Wet. 3.3. Tegen deze oordelen richt zich het middel. Het middel faalt. Gelet op het-
geen het Hof van Justitie heeft overwogen in zijn hiervoor in 3.2.2 aangehaalde arrest Zita Modes Sàrl, is – naar 
niet voor redelijke twijfel vatbaar is – van de toepassing van artikel 5, lid 8, van de Zesde richtlijn en mitsdien 
van artikel 31 van de Wet – dat ook in de sedert 24 juni 1998 geldende tekst moet worden uitgelegd overeen-
komstig artikel 5, lid 8, van de Zesde richtlijn (vgl. HR 4 februari 1987, nr. 23 945, BNB 1987/147) – niet uitge-
sloten de overgang van het geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen van dan wel op onderne-
mers in de zin van artikel 7, lid 2, letter b, van de Wet. De Hoge Raad komt in zoverre terug van zijn oordelen 
dienaangaande in zijn hiervoor in 3.2.1 vermelde arresten.’

695 HR 20 februari 2009, nr. 41.209, NTFR 2009/588, BNB 2009/127c*.
696 HR 29 november 2000, nr. 35.765, NTFR 2000/1782, BNB 2001/51.
697 De zogenoemde ‘omzetsleutel’. Daarnaast kent de omzetbelasting de zogenoemde ‘werkelijkge-

bruiksleutel’.
698 HvJ 22 februari 2001, zaak C-408/98 (Abbey National), NTFR 2001/376, V-N 2001/15.26.
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geëxploiteerd. Wanneer meer eigenaren betrokken zijn, moeten deze ook gezamenlijk 
een dergelijke exploitatie hebben verzorgd.699

De constatering dat in een specifiek geval ter zake van de overdracht van een algemeen-
heid van goederen het niet-leveringsbeginsel geldt, betekent dat geen omzetbelasting is 
verschuldigd.700 Wanneer ik dat bezie in het licht van het bepaalde in art. 15, lid 1, aanhef 
en onderdeel a, WBR, kom ik niet toe aan de aldaar geregelde vrijstelling, omdat wettelijk 
geen sprake is van samenloop. In hoofdstuk IV (Samenloop) zal ik nader beschrijven hoe 
dit moet worden opgepakt.
Tot slot zal ik in dit hoofdstuk in paragraaf III.7 kort afronden en enkele conclusies trek-
ken.

III.7 AFRONDING EN CONCLUSIES

In hoofdstuk III (Omzetbelasting) heb ik de voor mijn onderzoek relevante onderdelen van 
de heffing van omzetbelasting beschreven. Uitgaande van het eigen karakter van de 
omzetbelasting als algemene verbruiksbelasting, heb ik in het licht van de Europese en 
nationale regelgeving en aan de hand van de rechtspraak van het HvJ te Luxemburg en de 
Hoge Raad, de positiefrechtelijke kant van de omzetbelasting ter zake van transacties met 
onroerende goederen belicht. Na een algemene en inleidende paragraaf III.1, heb ik in 
paragraaf III.2 de belastingplichtige voor de heffing van omzetbelasting of de ondernemer 
in de zin der Wet OB 1968 geschetst. Het begrip belastingplichtige is een grote reikwijdte 
toebedeeld, die volledig past binnen het karakter en het doel van de omzetbelasting als 
algemene verbruiksbelasting. Voorts heb ik, toegespitst op mijn onderzoek, in 
paragraaf III.3 de relevante belastbare feiten belicht. De behandeling van de belastbare fei-
ten is toegesneden op de levering van een onroerend goed of de dienst als bedoeld in 
art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slotzin, Wet OB 1968. Ik heb daarbij aandacht besteed 
aan de beperkte rechten op onroerende goederen en de kwalificatie voor de heffing van 
omzetbelasting van een dergelijke handeling. Van groot belang acht ik de constatering dat 
het begrip levering en het begrip dienst communautair moeten worden uitgelegd en inge-
vuld. Ik heb in paragraaf III.4 de onroerendgoedregeling de revue laten passeren. Daarbij 
heb ik als belangrijke conclusies getrokken dat het door de nationale wetgever gehan-
teerde nationaal civielrechtelijke begrip ‘onroerende zaak’701 niet dezelfde inhoud kent 
en dus niet in overeenstemming is met het begrip ‘onroerend goed’702 uit de Btw-richtlijn 
en dat, na een lang en moeizaam verlopen proces, de eigenwijze wetgeverhouding is 
geweken en dat de regeling met betrekking tot het onroerend goed – voor zover deze 
dwingend is neergelegd in de Europese regelgeving – in de Wet OB 1968 op een lijn is 
gebracht703 met de regelgeving zoals die in de Btw-richtlijn is neergelegd. In paragraaf III.5 
heb ik passend binnen de ruimte van mijn onderzoek de aftrek van voorbelasting bespro-
ken. Met de wijzigingen per 1 januari 2007 van de desbetreffende bepalingen van de 
Wet OB 1968 heeft de wetgever de in de Btw-richtlijn neergelegde regeling bijna naadloos 
in de Wet OB 1968 gebracht. De wijze waarop het HvJ te Luxemburg de regeling van de 
aftrek van voorbelasting uitlegt en toepast, blijft weliswaar dicht bij de tekst van de Btw-
richtlijn, maar leidt in de praktijk tot de in dat onderdeel beschreven oneffenheden die 
op ad-hocbasis worden opgelost, hetgeen het beeld oproept dat het HvJ te Luxemburg 
systematisch gezien een weloverwogen sprong in het duister doet. Wel moet worden 
gemeld dat bij de aldus gekozen oplossingen het neutraliteitsbeginsel geen geweld wordt 
aangedaan of, beter en positiever gezegd, zo veel als mogelijk wordt gerespecteerd. In 
paragraaf III.6 heb ik enkele opmerkingen gemaakt over een bijzonder fenomeen binnen 
de heffing van omzetbelasting. In het geval dat sprake is van de overdracht van het geheel 

699 HR 2 maart 2007, nr. 42.272, NTFR 2007/430, BNB 2007/190.
700 Art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, 1°, Wet OB 1968 geldt niet in verband met de lex-specialis-

regel.
701 Of de meervoudsvorm.
702 Of de meervoudsvorm.
703 Ik verafschuw de term ‘implementeren’.
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of een gedeelte van een algemeenheid van goederen, komt het niet-leveringsbeginsel in 
beeld. Met name in het licht van de toepassing van de samenloopvrijstelling als bedoeld 
in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR, leidt dit voor de heffing van overdrachtsbe-
lasting tot problemen, waar deze overgang de levering en de verkrijging van hier te lande 
gesitueerde onroerende zaken betreft. In hoofdstuk IV (Samenloop) zal ik over dit onder-
werp nog enkele opmerkingen maken. In hoofdstuk IV zal ik aan de hand van art. 15, 
lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR de gevolgen voor de heffing van overdrachtsbelasting 
en de heffing van omzetbelasting bezien in het geval dat een onroerend goed in Nederland 
wordt geleverd.
Afrondend kom ik met betrekking tot de heffing van omzetbelasting tot de conclusie dat 
ik waarneem dat deze in de lidstaat Nederland, naarmate de tijd vordert, meer en meer in 
overeenstemming komt met de opzet en de bedoeling van de Btw-richtlijn. De binnen de 
omzetbelasting niet altijd heldere door de richtlijngever gestelde regels zijn doorgaans 
moeilijk te begrijpen en worden niet in de laatste plaats door toedoen van het HvJ te 
Luxemburg een vaak moeilijk te doorgronden geheel. Bij de bestudering van de Europese 
omzetbelasting voel ik me wel eens de man die het mechanisme van een gesloten horloge 
tracht te doorgronden en vraag ik me meer dan eens af of het door mij op basis van mijn 
waarnemingen gevormde beeld van de werking van de heffing van omzetbelasting het 
enige is dat de effecten van de heffing van omzetbelasting bepaalt.
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IV Samenloop

‘But words are things, and a small drop of ink,
Falling like dew upon a thought, produces
That which makes thousands, perhaps millions think’704

IV.1 INLEIDING

De inhoud van hoofdstuk I (Inleiding) behelst in grote lijnen het doel, de opzet en de 
methode van mijn onderzoek.705 In hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting) heb ik de bepalin-
gen van de heffing van overdrachtsbelasting in beeld gebracht, voor zover ik deze nuttig 
en passend acht voor en in het kader van mijn onderzoek. De aard en kenmerken van de 
overdrachtsbelasting heb ik in mijn beschouwingen betrokken. In hoofdstuk III (Omzet-
belasting) belicht ik vervolgens een aantal elementen, waaronder de kenmerken en het 
karakter, van de heffing van omzetbelasting. Ook in dat hoofdstuk heb ik mij beperkt, in 
die zin dat ik die onderdelen van de heffing van omzetbelasting heb bezien en weergege-
ven die ik grote betekenis toedicht voor en passend acht binnen mijn gekozen onder-
zoeksterrein. In dit hoofdstuk IV (Samenloop) pak ik bij de kop het bepaalde in art. 15, 
lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR. In de eerste plaats bezie ik of, gelet op het bepaalde in 
de Btw-richtlijn, naast de heffing van een op Europese leest geschoeide omzetbelasting, 
een nationale en voornamelijk civielrechtelijk ingerichte overdrachtsbelasting is toege-
staan. Het karakter en de kenmerkende elementen van beide heffingen spelen dan een 
belangrijke rol. Vervolgens zal ik, na een algemene positionering van art. 15, lid 1, aanhef 
en onderdeel a, WBR, alle door mij van belang geachte elementen van dit artikelonder-
deel in het licht van de voorgaande hoofdstukken plaatsen en bezien of het door de wet-
gever beoogde resultaat706 van deze bepaling uit de WBR ‘matcht’707 met de in die bepa-
ling als bestaansvoorwaarden van dit resultaat ‘geïmporteerde’ omzetbelastingonderde-
len. Anders gezegd, ik zal in dit hoofdstuk, aan de hand van het bepaalde in art. 15, lid 1, 
aanhef en onderdeel a708, WBR nagaan of, gelet op de aard alsmede de terminologische en 
daarmee de inhoudelijke verschillen van de overdrachtsbelasting en de omzetbelasting, 
het door de wetgever beoogde resultaat wordt bereikt. Ik onderneem dus in de kern een 
analytische zoektocht naar het antwoord op de vraag of, en zo ja hoe, de heffing van 
omzetbelasting ter zake van bepaalde transacties met onroerend goed de heffing van over-
drachtsbelasting bepaalt bij de verkrijging van een onroerende zaak in Nederland. Deze 
zoektocht betreft dan de levering van onroerend goed in de zin van art. 11, lid 1, aanhef 
en onderdeel a, onder 1°, alsmede de dienst als bedoeld in art. 11, lid 1, onderdeel b, slot-
alinea, Wet OB 1968. Ik bezie het gebruikt zijn als bedrijfsmiddel van het verkregen 

704 G.G. Byron, Don Juan, Canto III, vers 88.
705 Samenloop van de heffing van overdrachtsbelasting en de heffing van omzetbelasting ter zake 

van transacties met onroerende zaken hier te lande.
706 De toepassing van een vrijstelling.
707 Het begrip ‘matchen’ ontleen ik aan B.G. van Zadelhoff, ‘Vrijstelling overdrachtsbelasting wegens 

verschuldigdheid van BTW of juist niet’ in WPNR 2007/6727.
708 Het bepaalde in art. 15, lid 4, WBR krijgt daarbij vanzelfsprekend de nodige aandacht, hetgeen 

betekent dat ook het bepaalde in art. 9, lid 6, WBR in mijn beschouwingen wordt betrokken. 
Art. 15, lid 3, WBR laat ik evenwel volledig buiten beschouwing.
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goed.709 Ik wijd verder een beschouwing aan de gehele of gedeeltelijke aftrek van de 
ter zake van de levering in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, of 
ter zake van de dienst als bedoeld in art. 11, lid 1 aanhef en onderdeel b, slotalinea, 
Wet OB 1968 berekende omzetbelasting ingevolge het bepaalde in art. 15 Wet OB 1968. 
Het buiten toepassing laten van de vrijstelling ingevolge het bepaalde in art. 15, lid 4, 
WBR krijgt de door mij nodig geachte aandacht evenals710 de door de uitvoerder van de 
regelgeving op belastinggebied opgestelde, beleidsmatige goedkeuringen in de gevallen 
dat toepassing van de wettelijke regels leidt tot voor deze laatste ongewenste resulta-
ten.711 Ik sluit het geheel af met een samenvatting en enkele conclusies.

IV.2 ALGEMEEN

Wanneer ik art. 401 Btw-richtlijn712 bezie, is de vraag meer dan gerechtvaardigd of heffing 
in Nederland van een verkeersbelasting als de overdrachtsbelasting is toegestaan, naast 
de heffing van een op Europese leest geschoeide omzetbelasting.713 Bepaald is namelijk 
dat, onverminderd andere communautaire bepalingen, de bepalingen van deze richtlijn 
geen beletsel vormen voor de handhaving of invoering door een lidstaat van belastingen 
op verzekeringsovereenkomsten714 en op spelen en weddenschappen715, alsmede van 
accijnzen716, registratierechten en, meer in het algemeen, van alle belastingen717, rechten 
en heffingen die niet het karakter van een omzetbelasting bezitten, mits de heffing van 
deze belastingen, rechten en heffingen in het verkeer tussen de lidstaten geen aanleiding 
geeft tot formaliteiten in verband met grensoverschrijding.
De vier wezenlijke kenmerken van de Europese omzetbelasting718 zijn:
1. de belasting is algemeen van toepassing op transacties betreffende goederen of diensten;
2. het bedrag is evenredig aan de prijs die de belastingplichtige voor zijn goederen of 

diensten ontvangt;
3. de heffing vindt plaats in elke fase van het productie- en distributieproces, met inbe-

grip van de kleinhandelsfase, ongeacht het aantal transacties dat voorafging;
4. de belastingplichtige kan de in eerdere fasen van het proces voldane bedragen op de 

verschuldigde belasting in mindering brengen, zodat de belasting telkens slechts over 
de in een bepaalde fase toegevoegde waarde wordt geheven en de last uiteindelijk op 
de consument drukt.

Wanneer deze kenmerken worden gelegd tegen het karakter van de Nederlandse over-
drachtsbelasting, te weten een eenmalige heffing van een verkeersbelasting ter zake van 

709 Opvallend is dat de tekst van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR de ‘kleur’ aanneemt van 
de omzetbelasting. Ik acht de gebezigde terminologie ‘goed’ evenwel juist.

710 Ik wijs erop dat mijn onderzoek niet is gericht op regelingen en dergelijke die het gevolg zijn van 
beleidsbeslissingen of (wets)interpretaties van voor de heffing verantwoordelijke bewindslieden.

711 Deze goedkeuringen zijn gebaseerd op de in art. 63 AWR neergelegde bevoegdheid tegemoet te 
komen aan onbillijkheden van overwegende aard die het gevolg zijn van een strikte, letterlijke 
wetstoepassing, de zogenoemde hardheidsclausule.

712 Deze bepaling strookt met het in de Europese Unie gekozen uitgangspunt te komen tot een gehar-
moniseerde omzetbelasting. Het lijkt mij dat deze bepaling geen gevolg is van de eerste versregel 
van G.G. Byron uit Beppo, XLVIII, ‘I like the taxes, when they’re not too many’.

713 Of op andere gronden (onverkorte) heffing van overdrachtsbelasting in overeenstemming is met 
het Europese recht, laat ik hier buiten beschouwing. Ik wijs bijvoorbeeld op de Opinie van H. Ver-
meulen, ‘De onroerendezaaklichamen in Europees perspectief’, NTFR 2010/1486.

714 Nederland kent ingevolge art. 20 e.v. WBR een zogenoemde assurantiebelasting.
715 Kansspelbelasting wordt in Nederland geheven ingevolge de Wet op de kansspelbelasting.
716 Diverse accijnzen worden in Nederland geheven op basis van – onder meer – de Wet op de accijns. 

Ik wijs op het omvangrijke academische proefschrift van W.M.G. Visser, Accijnzen, Kluwer, Deven-
ter 2008.

717 Ik noem de ingevolge de Wet op belasting van personenauto’s en motorrijwielen 1992 hier 
te lande geheven belastingen. Ik wijs op HvJ 13 juli 1989, zaken C-93/88 en C-94/88 (Wisselink 
en Co BV), BNB 1989/289*.

718 HvJ 15 januari 2009, zaak C-502/07 (K-1 sp. zoo), NTFR 2009/269.
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de verkrijging van onroerende zaken in Nederland, trek ik de conclusie dat de heffing 
van overdrachtsbelasting hier te lande niet in strijd komt met het bepaalde in art. 401 
Btw-richtlijn.719 Het zal duidelijk zijn dat de heffing van overdrachtsbelasting ter zake van 
verkrijgingen van in Nederland gesitueerde onroerende zaken geen aanleiding is tot for-
maliteiten in verband met grensoverschrijding.720

Voor een algemene positionering van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR acht ik 
een korte beschrijving721 van belang van de wordingsgeschiedenis van de tekst van de 
bepaling, zoals die thans luidt. Ik zal doel en strekking, zoals ik die in de wetsgeschiedenis 
meen te onderkennen, van de opsteller van de wettekst meenemen. Omdat de tekst van 
de wettelijke bepaling mijn uitgangspunt is, zal ik deze nader bezien.
Wanneer ik dan start met een weergave van de tekst van art. 15, lid 1, aanhef en 
onderdeel a, WBR, zoals deze luidt op het moment van het schrijven van het verslag van 
mijn onderzoek722, valt op dat deze afwijkt van de tekst die gold bij de inwerkingtreding 
op 1 januari 1972 van de WBR. Het zal duidelijk zijn dat deze tekst is afgestemd op de des-
tijds geldende regeling in de Wet OB 1968 op het gebied van het onroerend goed.
Art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR luidt met ingang van 31 maart 1995, te 18.00 uur:

‘Onder bij algemene maatregel van bestuur te stellen voorwaarden is van de belasting vrij-
gesteld de verkrijging:
a. krachtens723 een levering als bedoeld in artikel 11, eerste lid, onderdeel a, onder 1°, van 
de Wet op de omzetbelasting 1968 of een dienst als bedoeld in artikel 11, eerste lid onder-
deel b, slotalinea, van die wet ter zake waarvan omzetbelasting is verschuldigd, tenzij 
het goed als bedrijfsmiddel is gebruikt en de verkrijger de omzetbelasting op grond van arti-
kel 15 van de Wet op de omzetbelasting 1968 geheel of gedeeltelijk in aftrek kan brengen’.

Ik zal enige aandacht besteden aan de sinds de invoering van deze vrijstellingsregeling in 
de WBR aangebrachte wijzigingen. Dit doe ik omdat de laatste wijziging, wat ik noem, de 
resultante is van in de rechtspraak tot stand gekomen, de wetgever onwelgevallige, ont-
wikkelingen alsmede van de wens van de wetgever constructies in de heffing van omzet-
belasting tegen te gaan of te voorkomen. Voor een beter begrip van de elementen van de 
thans geldende vrijstellingsbepaling kan een kortstondig kloek kijkje in de koekenpan in 
de keuken geen kwaad.724

Bij de invoering van de Wet OB 1968725 neemt de wetgever in art. 48726 een bepaling op 
die, voor zover hier van belang, luidt:

719 Los van deze naar mijn mening voldoende constatering, vind ik steun voor mijn conclusie in 
HvJ 11 oktober 2007, gevoegde zaken C-283/06 en C-312/06 (Kögàz), NTFR 2007/1880, V-N 2007/
48.14, pt. 33 en de aldaar aangehaalde arresten. Voor een ‘nationale’ beslissing wijs ik op 
HR 20 januari 1993, nr. 28.068, BNB 1993/105c*.

720 Grensoverschrijding ziet uiteraard op overschrijding van de landsgrenzen van de diverse lidsta-
ten. Ik moest wel denken aan de versregels ‘Ils étaient nus, et c’est chose très claire, Que qui n’a rien n’a 
nul partage à faire.’ Le Mondain van Voltaire, Editions Garnier, p. 38.

721 Voor een meer omvangrijke beschrijving wijs ik op punt 5 van de conclusie van A-G Moltmaker 
bij HR 12 december 1984, nr. 22.405, BNB 1986/59.

722 Dit is in de maand augustus van het jaar 2010.
723 Het gebruik van ‘krachtens’ is voor mij onbegrijpelijk. Omdat ik weet wat is bedoeld en ik een 

andere aanpak van de vrijstelling voorstel, laat ik dit rusten. 
724 Ook de liefde van de fiscalist gaat immers door de maag. Ik wijs voorts op de uitspraak van advo-

caat Charles Hay, Lord Newton: ‘Drinking is my occupation, law my amusement’ in Robert Burns: A Life 
door Ian McIntyre, Welcome Rain Publishers, New York, p. 118-119.

725 Wet van 28 juni 1968, houdende vervanging van de bestaande omzetbelasting door een omzetbe-
lasting volgens het stelsel van heffing over de toegevoegde waarde (Wet op de omzetbelasting 
1968), Stb. 329. De datum van inwerkingtreding is 1 januari 1969.

726 In het wetsontwerp is dit art. 43, dat door vernummering art. 48 wordt. Kamerstukken II, 
1967-1968, 9324, nr. 137, Tweede nader gewijzigd ontwerp van Wet op de omzetbelasting 1968.
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‘Aan artikel 101, eerste lid, van de Registratiewet 1967727 (Stb. 243) wordt vóór onderdeel 
c728 het volgende toegevoegd:
a. de akten waarbij onroerende zaken worden overgedragen door een ondernemer die ter 
zake van die overdracht omzetbelasting is verschuldigd, tenzij de zaken door de ondernemer 
als bedrijfsmiddel zijn gebruikt en degene aan wie de overdracht geschiedt, de omzetbelas-
ting op grond van artikel 15 van de Wet op de omzetbelasting 1968 geheel of gedeeltelijk in 
aftrek kan brengen;’

De strekking van deze bepaling is dat, wanneer aan de onder a genoemde voorwaarden is 
voldaan, de ‘voorloper’ van de overdrachtsbelasting terugtreedt. Zoals opgemerkt in 
hoofdstuk I (Inleiding) ontbreekt een in de parlementaire geschiedenis wel omschreven 
bedoeling of ‘exacte’ ratio van deze vrijstellingsbepaling. De wetgever vermeldt in alge-
mene bewoordingen dat deze vrijstelling niet geldt indien het gebruikt onroerend goed729 
betreft en de omzetbelasting door de koper op de voet van art. 15 Wet OB 1968 in aftrek 
kan730 worden gebracht.731 Uit de parlementaire geschiedenis732 maak ik verder op dat 
een rol spelen de verstoring van concurrentieverhoudingen,733 alsmede de voorkoming 
van dubbele heffing in het geval dat de koper geen aftrek van voorbelasting heeft.734 Alge-
meen, dat wil zeggen in de praktijk, worden deze woorden wel aldus uitgelegd dat het de 
bedoeling is dat in de ‘bouw- en handelsfase‘ omzetbelasting wordt geheven, terwijl in de 
verdere fase, de zo te noemen gebruiksfase, de omzetbelasting, behoudens aftrekperike-
len, wijkt en overdrachtsbelasting wordt geheven. De door de wetgever in de parlemen-
taire geschiedenis gegeven handreikingen worden in de rechtspraak opgepakt. Voor de 

727 De vermelding ‘1967’ berust op een zet- of typefout. In het Ontwerp van wet staat ‘1917’. Ik laat 
de vraag rusten of de ‘vrijstellingsbepaling’ überhaupt rechtens is ingevoerd.

728 Ook wordt ingevoerd een nieuw onderdeel b. Ik laat dat hier buiten beschouwing. Dat onderdeel 
valt buiten mijn onderzoek.

729 Opvallend is dat art. 48 Wet OB 1968 spreekt van ‘onroerende zaken’.
730 Het woord ‘kan’ heeft hier niet de betekenis van een keuze van de persoon aan wie de omzetbe-

lasting is berekend, maar ziet op de mogelijkheid de omzetbelasting in vooraftrek te brengen, 
indien en voor zover is voldaan aan de voorwaarden.

731 MvT, Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, nr. 3, p. 39.
732 MvT, Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, nr. 3, p. 23.
733 Deze verstoring moet worden gezien in het licht van het feit dat, ingevolge de op dat moment 

geldende regelgeving, verschil in heffing bestaat tussen ondernemers die in opdracht op door de 
afnemer ter beschikking gestelde grond bouwen, en ondernemers die ‘voor de markt’ bouwen. In 
het eerste geval is doorgaans overdrachtsbelasting verschuldigd over de verkrijging van de grond 
en omzetbelasting over de oplevering van het gebouwde, terwijl in het geval van bouwen door 
een ondernemer ‘voor de markt’ over de vergoeding voor de grond plus gebouw omzetbelasting 
is verschuldigd. Het zal duidelijk zijn dat onder meer de positie van de afnemer voor de heffing 
van omzetbelasting uiteindelijk beslissend is voor het antwoord op de vraag, hoe groot de totale 
belastingdruk is. Verder meen ik dat hier appels met peren worden vergeleken.

734 Het argument ‘voorkoming van cumulatie’ komt mij voor als een nette vorm van misleiding, 
omdat bijvoorbeeld bij een aftrekpercentage van 2 de vrijstelling van overdrachtsbelasting niet 
wordt verleend. Dit resultaat wordt voorts vaak vormeloos verpakt in de verrassend voze volzin 
‘De wetgever heeft de optredende cumulatie bewust aanvaard.’
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Hoge Raad735 bestaan kennelijk weinig problemen rond de in mijn ogen verwarrende 
schimmigheid736 van de ‘ratio’ van deze vrijstellingsbepaling.
Met ingang van 1 januari 1972737 is de tekst738 van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR:739

‘1. Onder door Ons bij algemene maatregel van bestuur te stellen voorwaarden is van de 
belasting vrijgesteld de verkrijging:
a. krachtens een levering ter zake waarvan omzetbelasting is verschuldigd, tenzij de onder-
nemer die de zaak levert, deze als bedrijfsmiddel heeft gebruikt en de verkrijger de omzet-
belasting op grond van artikel 15 van de Wet op de omzetbelasting 1968 geheel of gedeel-
telijk in aftrek kan brengen;’

Het materiële deel van deze bepaling is ongewijzigd tot en met 31 december 1991, vanaf 
welke datum de tekst luidt:

‘1. Onder bij algemene maatregel van bestuur te stellen voorwaarden is van de belasting 
vrijgesteld de verkrijging:
a. krachtens een levering ter zake waarvan omzetbelasting is verschuldigd, tenzij de onder-
nemer die de zaak levert, deze als bedrijfsmiddel heeft gebruikt en de verkrijger de omzet-
belasting op grond van artikel 15 van de Wet op de omzetbelasting 1968 geheel of gedeel-
telijk in aftrek kan brengen;’

Vanaf 1 januari 1992 tot 31 maart 1995, te 18.00 uur, geldt de tekst:

‘1. Onder bij algemene maatregel van bestuur te stellen voorwaarden is van de belasting 
vrijgesteld de verkrijging:
a. krachtens een levering in de zin van de Wet op de omzetbelasting 1968 ter zake waarvan 
omzetbelasting is verschuldigd, tenzij de ondernemer die het goed levert, dit als bedrijfsmid-
del heeft gebruikt en de verkrijger de omzetbelasting op grond van artikel 15 van de Wet op 
de omzetbelasting 1968 geheel of gedeeltelijk in aftrek kan brengen;’

Dit zijn voorwaar geen ingrijpende wijzigingen.

735 HR 16 september 1981, nr. 20.548, BNB 1982/281*, overweegt: ‘dat uit de geschiedenis van de totstand-
koming van die bepaling (memorie van toelichting, bladz. 23, rechter kolom) blijkt dat de wetgever daarmede – 
voor zover te dezen van belang – heeft beoogd dubbele heffing te voorkomen voor de gevallen waarin wegens 
levering van gebruikt onroerend goed omzetbelasting is verschuldigd die door de koper niet in aftrek kan worden 
gebracht;’ HR 12 december 1984, nr. 22.405, BNB 1986/59, overweegt: ‘4.1. Op grond van de geschiede-
nis van de totstandkoming van artikel 101, eerste lid, aanhef en letter a, van de Registratiewet 1917, met welke 
vrijstellingsbepaling artikel 15, eerste lid, aanhef en letter a, van de Wet op belastingen van rechtsverkeer zake-
lijk overeenstemt en waaraan het aldaar bepaalde is ontleend, moet voor de beantwoording van de vraag of 
sprake is van het in deze vrijstellingsbepaling bedoelde geval dat de ondernemer die de zaak levert deze niet als 
bedrijfsmiddel heeft gebruikt, beslissende betekenis worden toegekend aan de strekking van dit onderdeel van 
de bepaling, te weten het voorkomen van een verschil in heffing tussen bouwen voor de markt en bouwen in 
opdracht. Dit brengt mede dat het enige geval waarin, ondanks aftrekbaarheid van de ter zake van de levering 
verschuldigde omzetbelasting, sprake kan zijn van vrijstelling van overdrachtsbelasting, is het geval dat het 
onroerend goed voor de markt is gebouwd. (...)’

736 Deze schimmigheid wordt mede veroorzaakt door de heffingssystematiek in de omzetbelasting. 
Met name de ruime redactie van het tot 31 maart 1995, te 18.00 uur geldende art. 11, lid 1, aanhef 
en onderdeel a, onder 2°, Wet OB 1968 draagt bij aan de verwarring. Het toepassingsbereik van 
art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR is daarmee groter dan uit de toelichtende woorden van 
de wetgever moet worden afgeleid. Het is weer het ‘oude’ probleem, dat de wetgever niet slaagt 
op te schrijven hetgeen hij wil bereiken.

737 Koninklijk Besluit van 21 mei 1971, Stb. 1971, 355.
738 De betekenis van de bepaling wijzigt niet, zoals kan worden afgeleid uit HR 12 december 1984, 

nr. 22.405, BNB 1986/59. Een deel van de overweging onder 4.1. luidt: ‘Op grond van de geschiedenis 
van de totstandkoming van artikel 101, eerste lid, aanhef en letter a, van de Registratiewet 1917, met welke vrij-
stellingsbepaling artikel 15, eerste lid, aanhef en letter a, van de Wet op belastingen van rechtsverkeer zakelijk 
overeenstemt (...)’

739 De wijziging bij de wet van 20 juni 1990, Stb. 1990, 332, van de aanhef van art. 15 WBR laat ik 
onbesproken, omdat deze slechts een ‘wetstechnische’ is. De woorden ‘door Ons’ zijn vervallen.
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Ik merk nog op dat hoezeer in art. 15, lid 1, aanhef, WBR de mogelijkheid is geboden, 
geen op de materiële vrijstelling betrekking hebbende afzonderlijke voorwaarden in een 
uitvoeringsregeling740 zijn opgenomen.
In het voorgaande heb ik art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR gepositioneerd. Ik heb 
aandacht besteed aan de ratio en aan de tekst. Ik ben van de huidige tekst van de bepaling 
teruggegaan naar de oorspronkelijke bepaling en heb kort de belangrijkste wijzigingen 
weergegeven. Het vertoonde beeld van wijzigingen741 sluit nauw aan bij de wijzigingen 
van de regeling van de heffing ter zake van transacties met onroerende goederen binnen 
de Wet OB 1968, zoals ik die heb beschreven in hoofdstuk III (Omzetbelasting), 
paragraaf III.4 (De onroerendgoedregeling). Voorts heb ik de ratio van de vrijstellingsbe-
paling geschetst. In het volgende onderdeel ga ik in op het eerste element van de vrijstel-
lingsbepaling, te weten: ‘de levering als bedoeld in artikel 11, eerste lid, onderdeel a, onder 1°, van 
de Wet op de omzetbelasting 1968’. Aangezien voor de toepassing van de binnen de samen-
loopvrijstelling figurerende personen in de zin van belastingplichtige geen conflicten742 
(kunnen) optreden, neem ik als gegeven dat de levering van het onroerend goed geschiedt 
door een belastingplichtige in de zin van de Btw-richtlijn of een ondernemer in de zin van 
de Wet OB 1968. Enkel in het geval dat moet worden beoordeeld of de afnemer bij een 
transactie met een onroerende zaak743 recht heeft op aftrek van de berekende omzetbe-
lasting, speelt de hoedanigheid van de verrichter van de prestatie een rol.744 Ik behandel 
dat dan ook, wanneer ik ter bepaling van de toepassing van de samenloopvrijstelling de 
aftrek van voorbelasting aan de orde stel.

IV.3 ONROERENDE ZAKEN EN ONROERENDE GOEDEREN

Zoals ik in mijn onderzoek al verscheidene keren heb vermeld, ziet art. 15, lid 1, aanhef 
en onderdeel a, WBR op twee rechtsfiguren, te weten de juridische en de economische 
verkrijging745 als bedoeld in art. 2 WBR van een onroerende zaak hier te lande en de leve-
ring in de zin van de Wet OB 1968746 door een ondernemer van een in Nederland gesitu-
eerd onroerend goed.747 Zoals in hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting) is beschreven, wordt 
voor de invulling en de uitleg van het begrip ‘onroerende zaak’ aangesloten bij de natio-
naal civielrechtelijke classificatie. Dat wil zeggen dat langs de systematische lijnen en de 
criteria748 van het Burgerlijk Wetboek in een specifiek geval wordt bepaald of sprake is 
van een dergelijke zaak. Dit geldt gelijkelijk voor de invulling van ‘zaak’ en de kwalificatie 
‘onroerend’. Ik heb belicht dat naast de criteria uit het Burgerlijk Wetboek de vier door 
de Hoge Raad in het zogenoemde Portacabin-arrest749 ontwikkelde toetsingselementen als 
leidraad gelden bij de vaststelling of een zaak ‘onroerend’ is. Deze nationaal civielrechte-

740 Voor enkele andere in art. 15, lid 1, WBR opgesomde vrijstellingen zijn in art. 4 e.v. Uitv.besl. BRV 
voorwaarden opgenomen.

741 Naast de genoemde ‘mineure’ wijziging in de aanhef, vermeld ik de aanpassing ten gevolge van 
de ‘nieuwe’ terminologie van het BW.

742 Het voor de heffing van omzetbelasting kwalificeren als belastingplichtige of als ondernemer 
roept bij de toepassing van de vrijstelling van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR door-
gaans geen problemen op.

743 In het licht van de omzetbelasting moet natuurlijk worden gesproken van ‘onroerend goed’.
744 In beginsel komt enkel omzetbelasting voor aftrek in aanmerking, die is berekend door een belas-

tingplichtige.
745 Ik wijs op het ‘schuifmechaniek’ van art. 9, lid 4, WBR.
746 De nimmer doorgesneden familieband met de moederbepaling uit de Btw-richtlijn is beschreven 

in hoofdstuk III (Omzetbelasting).
747 Onder ‘onroerende zaak’ versta ik ook de beperkte rechten op een onroerende zaak en de bijzon-

dere vorm van (mede)eigendom, verwezenlijkt in een appartementsrecht als bedoeld in 
art. 5:106, lid 4, BW. Op deze laatste vorm ga ik niet in. Ik beschouw een appartementsrecht 
(zowel woonruimten als bedrijfsruimten) voor de overdrachtsbelasting als een ‘onroerende zaak’ 
en voor de omzetbelasting als een ‘onroerend goed’.

748 Deze criteria krijgen (uiteraard) een (nadere) invulling in de rechtspraak.
749 HR 31 oktober 1997, nr. 16.404, NJ 1998, 97, V-N 1997, 4334.
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lijke criteria gelden evenwel niet met betrekking tot de heffing van omzetbelasting.750 Dit 
heb ik beschreven in paragraaf III.4 (De onroerendgoedregeling), in de situatie dat voor de 
heffing van omzetbelasting moet worden bepaald of een ‘goed’ onroerend is.751 Ter beant-
woording van de vraag of sprake is van een ‘goed’752, moet worden bepaald753 of in een 
specifiek geval kan worden gesproken van een voor menselijke beheersing vatbaar stoffe-
lijk object.754 In de jurisprudentie755 van het HvJ te Luxemburg zijn voor de heffing van 
omzetbelasting de criteria of aanknopingspunten gegeven ter vaststelling in een speci-
fieke situatie of een goed ‘onroerend’ is.
Dit betekent dat voor de toepassing van de vrijstelling van art. 15, lid 1, aanhef en 
onderdeel a, WBR op een als verkrijging in de zin van de overdrachtsbelasting gekwalifi-
ceerde transactie van een onroerende zaak, belastingplichtigen756 zich zien geplaatst voor 
de ondankbare taak deze transactie te passen binnen de voorwaarden van de vrijstelling 
aan de hand van een niet-identieke wettelijke systematiek alsmede intrinsiek verschil-
lende criteria. Het behoeft geen betoog dat het gevaar groot is dat belastingplichtigen dat 
niet lukt en dat zij de vrijstelling moeten missen, terwijl in het licht van het doel en de 
strekking van de regeling een vrijstelling op zijn plaats757 is. Ik acht dat een ongewenste 
situatie en, omdat het fiscale recht verre van statisch is, een slechte ontwikkeling. Ik ben 
van oordeel dat de wetgever758 niet moet trachten deze door mij zo te noemen incongru-
entie op te lossen door het stellen van meer gedetailleerde wettelijke regels.759 In zaken 
als deze wordt maatwerk gevraagd. De oplossing760 voor een belastingplichtige kan voorts 
tot stand komen in samenspraak met de belastinginspecteur. In de eerste plaats moet de 
inspecteur zijn bevoegdheden kennen en zijn verantwoordelijkheden nemen761 om te 
komen tot een oplossing die past binnen de systematiek van de wet en die in de geest is 
van de bedoeling van de wetgever. Hij moet niet schromen een beroep te doen op zijn boe-
renverstand.762 Wanneer de Belastingdienst en de belastingplichtige niet tot een aan-
vaardbare oplossing (kunnen) komen, moet de geadieerde rechter niet schromen enig 
activisme te ontplooien en met behulp van de hem ten dienste staande interpretatieve 
hulpmiddelen, bijvoorbeeld ‘een redelijke763 wetsuitleg’ zien te komen tot een voor par-
tijen aanvaardbare beslissing.764

In paragraaf IV.4 vervolg ik mijn analyse, toegespitst op de rechtsfiguur van de levering in 
de zin van de omzetbelasting.

750 De rechtgeaarde practicus zal deze uiteraard altijd bezien.
751 Ik wijs erop dat niet alleen het begrip ‘zaak’ en het begrip ‘goed’ verschillen, ook de criteria zijn 

afwijkend ter bepaling of de ‘zaak’ dan wel het ‘goed’ onroerend is.
752 De problematiek rond de afbakening van een ‘goed’ heb ik behandeld in hoofdstuk III (Omzetbe-

lasting), paragraaf III.4 (De onroerendgoedregeling). Ik laat dit hier verder buiten beschouwing.
753 Voor het antwoord op de vraag of sprake is van een levering van een goed of van een dienst kan 

te rade worden gegaan bij de talrijke rechterlijke uitspraken van het HvJ te Luxemburg. Ik 
noem bijvoorbeeld HvJ 27 oktober 2005, zaak C-41/04 (Levob), NTFR 2005/1497, BNB 2006/115c, of 
HvJ 29 maart 2007, zaak C-111/05 (Aktiebolaget), NTFR 2007/723, V-N 2007/27.53.

754 De vraag naar de afbakening of de omvang van een dergelijk object is behandeld in hoofdstuk III 
(Omzetbelasting), paragraaf III.4 (De onroerendgoedregeling).

755 HvJ 16 januari 2003, zaak C-315/00 (Maierhofer), NTFR 2003/177, BNB 2003/123c*.
756 Vanzelfsprekend worstelen ook de Belastingdienst en de rechterlijke macht met deze ongelijke 

grootheden, die tot elkaar zijn veroordeeld.
757 Dat is bijvoorbeeld het geval als een ‘onroerende zaak’ wordt verkregen, niet zijnde een levering 

van een ‘onroerend goed’ in de bouw- of handelsfase.
758 Het maakt niet uit of deze op de huid wordt gezeten door de ‘hypeminnende media’.
759 Het gevaar is namelijk zeer groot dat deze regels dan zo gedetailleerd (moeten) worden of zijn, 

dat (onnodig) een ondoordringbaar woud ontstaat, wat het beeld oproept van een Nederlands 
gezegde over bomen en een bos.

760 Ik doel hier op een oplossing op korte termijn. In verband met de rechtszekerheid stel ik in hoofdstuk 
V (Overzicht, conclusies en aanbevelingen) sterk vereenvoudigende, wettelijke maatregelen voor.

761 Dit betekent uiteraard niet dat van de kant van de politiek verantwoordelijke bewindspersoon 
geen aanwijzingen kunnen of mogen worden gegeven, desnoods in de vorm van ‘beleid’.

762 Hij wordt namelijk betaald om zijn verstand te gebruiken.
763 Hij wordt namelijk geacht zijn verstand te gebruiken.
764 Een prachtig voorbeeld in dezen is HR 12 december 1984, nr. 22.405, BNB 1986/59.
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IV.4 DE LEVERING IN DE ZIN VAN ART. 11, LID 1, AANHEF EN 
ONDERDEEL A, ONDER 1°, WET OB 1968

De vrijstellingsbepaling van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR geeft een regeling 
van terugtreding van de overdrachtsbelasting voor de gevallen dat sprake is van een trans-
actie met betrekking tot een in Nederland gesitueerde onroerende zaak die kwalificeert 
als verkrijging in de zin van de heffing van overdrachtsbelasting en, voor zover in dit 
onderdeel van belang, als een levering in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, 
onder 1°, Wet OB 1968. De rechtsfiguren die van belang zijn voor mijn onderzoek, zijn 
de juridische en de economische verkrijging in de zin van art. 2 WBR. Zoals ik heb 
beschreven in hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting) sluit de juridische verkrijging zeer 
nauw765 aan bij de nationaal civielrechtelijke levering van een onroerende zaak. De eco-
nomische verkrijging die – zoals ik heb beschreven in hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting), 
paragraaf II.6 (Economische verkrijging) – veel meer is geworteld in de verbintenisrechte-
lijke verhoudingen van partijen, heeft als ondergrens de overgang op een derde van een 
samenstel van rechten en verplichtingen met betrekking tot een in Nederland gesitueerde 
onroerende zaak,766 dat een belang, ten minste enig risico van waardeverandering omvat-
tend, bij die zaken vertegenwoordigt. Wanneer aan de hand van de feiten en omstandig-
heden van een specifiek geval kan worden vastgesteld dat sprake is van een verkrijging in 
de zin van de WBR, is voor de toepassing van de samenloopvrijstelling vervolgens van 
belang te bezien of dezelfde transactie kwalificeert als levering in de zin van art. 11, lid 1, 
aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968. Ik concentreer mij dan eerst op het begrip 
‘levering’. Zoals ik heb aangegeven in hoofdstuk III (Omzetbelasting), paragraaf III.3 
(Belastbare feiten ‘levering’ en ‘dienst’), kent de omzetbelasting, ter toetsing of een trans-
actie kwalificeert als ‘levering’, het dragende criterium dat de afnemer de macht om als 
eigenaar over het goed te beschikken wordt overgedragen.767 Uit de jurisprudentie768 van 
het HvJ te Luxemburg volgt dat ‘levering’ een communautair begrip is, waarvan de inhoud 
niet naar het nationale civiele recht wordt bepaald. Deze communautaire invulling van 
het begrip ‘levering’ moet bij de toepassing van de samenloopvrijstelling van art. 15, lid 1, 
aanhef en onderdeel a, WBR worden gehouden tegen de nationaal zakenrechtelijke769 
invulling, waar het de juridische verkrijging betreft en de nationaal verbintenisrechte-
lijke kwalificatie, waar het de verkrijging betreft van een samenstel van rechten en ver-
plichtingen met betrekking tot een onroerende zaak die voor de afnemer ten minste enig 
risico van waardeverandering omvat. Wanneer ik de invulling en uitleg van het omzetbe-
lastingbegrip ‘levering’ leg langs de lat van het begrip ‘verkrijging’, moet ik constateren 
dat deze begrippen vlugge vlaggen vormen voor verschillende vrachten.770 Dit betekent 
dat voor de toepassing van de vrijstelling van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR op 
een als verkrijging in de zin van de overdrachtsbelasting gekwalificeerde transactie van 
een onroerende zaak, belastingplichtigen771 zich wederom zien geplaatst voor de ondank-
bare taak deze transactie te passen binnen de voorwaarden van de vrijstelling aan de hand 
van een niet-identiek wettelijke systematiek alsmede intrinsiek verschillende criteria. Het 
behoeft geen betoog dat het gevaar groot is dat belastingplichtigen dat niet lukt en dat zij 
de vrijstelling moeten missen, terwijl in het licht van het doel en de strekking van de rege-

765 Ik spreek hier van ‘zeer nauw’, omdat art. 4 WBR een andere invalshoek heeft. Ik laat dat buiten 
beschouwing.

766 De rechten waaraan deze zaken zijn onderworpen en de ‘fictieve onroerende zaken’ van art. 4 
WBR zijn daaronder begrepen.

767 Dit geldt, zoals beschreven, ook voor de overgang van de macht.
768 HvJ 8 februari 1990, zaak C-320/88 (Safe Rekencentrum), BNB 1990/271c*.
769 Beter is ‘goederenrechtelijke’. Ik handhaaf evenwel mijn ‘spreektaal’.
770 Deze ‘verschillende lading’ moet niet worden verward met een andere heffingstechnische kwali-

ficatie, zoals dat het geval is ingevolge art. 3, lid 2, Wet OB 1968 bij het begrip ‘dienst’ in de zin 
van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slotalinea, Wet OB 1968.

771 Onder hen begrijp ik hun ‘dedicated followers of fashion’ te weten de Belastingdienst en de rech-
terlijke macht.
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ling een vrijstelling op zijn plaats is. Ik acht ook dat een ongewenste ontwikkeling.772 Mijn 
oplossing van zo-even bepleit ik ook voor deze gevallen.
Een van de toetsingselementen van de vrijstelling in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, 
WBR is ‘krachtens een levering als bedoeld in artikel 11, eerste lid, aanhef en onderdeel a, onder 1°, 
van de Wet op de omzetbelasting 1968’. Ik zal dit element thans bezien en van een vulling voor-
zien. Ik merk in de eerste plaats op dat van de door de wetgever geboden mogelijkheid bij 
algemene maatregel van bestuur voorwaarden vast te stellen geen773 gebruik is gemaakt. 
Wanneer ik dan de tekst van dit element bezie, kom ik tot de conclusie dat enkel de leve-
ring van onroerend goed in de zin van de Wet OB 1968 in beeld komt die van rechtswege 
is belast.774 Het betreft de levering775 van een gebouw of een gedeelte van een gebouw en 
het erbij behorende terrein vóór, op of uiterlijk twee jaren na het tijdstip van eerste inge-
bruikneming, alsmede de levering van een bouwterrein. Bedacht moet worden dat inge-
volge het bepaalde in art. 3, lid 2, Wet OB 1968 in bepaalde gevallen als levering van goe-
deren mede worden776 aangemerkt de vestiging, overdracht, wijziging, afstand en opzeg-
ging van rechten777 waaraan onroerende goederen778 zijn onderworpen. Dit element sluit 
aan bij de ratio779 van de vrijstelling voor de heffing van overdrachtsbelasting ingevolge 
het bepaalde in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR. Volgens de rechtspraak van de 
Hoge Raad780 moet, wil de vrijstelling voor de heffing van overdrachtsbelasting toepassing 
vinden, het geleverde onroerend goed ‘voor de markt’ zijn gebouwd.781 Deze kwalificatie 
leg ik uit in het licht van de systematiek van de onroerendgoedregeling in de Wet OB 1968. 
Op ‘nieuw’ onroerend goed is het leggen van een heffing van omzetbelasting vanuit het 
perspectief van een algemene verbruiksbelasting een juiste zaak. Het bepaalde in art. 11, 
lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968 bestrijkt evenwel een ruimer terrein 
dan enkel dat van de levering van een onroerend goed dat in de zin van de omzetbelasting 
‘voor de markt’ is gebouwd. De in dat artikel genoemde leveringen van onroerende goe-
deren zijn namelijk van de vrijstelling uitgezonderd, zolang deze plaatshebben ‘vóór, op 
of uiterlijk twee jaren na het tijdstip van eerste ingebruikneming’. Bij het in dit verband 
wezenlijke criterium ‘eerste ingebruikneming‘ van een onroerend goed moet782 worden 
gedacht aan de (eerste) feitelijke ingebruikneming overeenkomstig de bestemming van 
het goed.783 Hoewel de levering na (eerste) ingebruikneming en vóór het verstrijken van 
de termijn van twee jaren van rechtswege aan de heffing van omzetbelasting is onderwor-

772 Het adagium ‘voor wat, hoort wat’ heeft eeuwigheidswaarde.
773 De voorwaarden voor de voering van een administratie in art. 6 Uitv.besl. OB 1968 laat ik buiten 

beschouwing.
774 Beter is natuurlijk: ‘die is uitgezonderd van de vrijstelling’.
775 Met het soortbegrip ‘levering’ heb ik hier alle relevante vormen van art. 3 Wet OB 1968 op het oog.
776 Ik vraag me bij lezing van art. 3, lid 2, Wet OB 1968 altijd af, hoe het komt dat de wettekst het 

enkelvoud ‘wordt’ gebruikt.
777 Hypotheek en grondrente zijn uitgezonderd.
778 Ik meen dat in de wettekst het begrip ‘zaken’ niet juist is.
779 Zoals aangegeven, is de vrijstelling van de heffing van overdrachtsbelasting bedoeld voor transac-

ties in de bouw- en handelsfase.
780 HR 12 december 1984, nr. 22.405, BNB 1986/59; HR 4 mei 1988, nr. 25.340, BNB 1988/255* en 

HR 19 december 1990, nr. 26.982, BNB 1991/55.
781 De levering van een ‘bouwterrein’ in de zin van de Wet OB 1968 betreft per definitie ‘voor de 

markt’ gebouwd onroerend goed. Ook beperkte rechten kwalificeren, afhankelijk van de ‘status’ 
van het onroerend goed, waarop deze betrekking hebben, als ‘voor de markt gebouwd’. Dit geldt 
ook voor de als onroerend goed aan te merken appartementsrechten.

782 In MvA, Kamerstukken II, 1977-1978, 14 887, nr. 5, staat: ‘Ten aanzien van de vraag of een onroerend 
goed al dan niet in gebruik is genomen bestaat reeds praktijk en jurisprudentie. Uit deze jurisprudentie kan wor-
den afgeleid dat een zekere betekenis dient te worden toegekend aan de bestemming en het feitelijke gebruik van 
het goed. Een min of meer incidenteel gebruik, dat niet overeenkomt met de bestemming van het onroerend goed, 
kan dan ook naar onze mening niet worden beschouwd als een eerste ingebruikneming.’ Ik zal me niet uitla-
ten over de ambtelijke wolligheid van deze taalkundig verschrikkelijke zinnen, maar de essentie 
is mij duidelijk.

783 Gezegd kan, aan de hand van dit criterium, immers worden dat met een ingebruikneming over-
eenkomstig de bestemming het goed de ‘bouw- en handelsfase’ verlaat.
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pen, is de verkrijging van die onroerende zaak enkel784 vrijgesteld van de heffing van over-
drachtsbelasting in het geval dat de afnemer (doorgaans is dat de verkrijger) in het geheel 
geen aftrek van de ter zake van de levering van het onroerend goed berekende omzetbe-
lasting heeft. De ‘eerste ingebruikneming’ moet dan wel (kunnen) worden aangemerkt als 
‘gebruik als bedrijfsmiddel’.785 Op dat moment wordt een van de pijlers van de vrijstelling 
manifest: het voorkomen van cumulatie van omzetbelasting en overdrachtsbelasting. Met 
hetgeen ik heb belicht omtrent de toepassing van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, 
onder 1°, Wet OB 1968, is impliciet gezegd dat in het geval dat partijen, betrokken bij een 
niet van rechtswege belaste onroerend goed transactie, opteren voor het brengen of 
betrekken van de transactie in de heffing van omzetbelasting, de vrijstelling van over-
drachtsbelasting ingevolge het bepaalde in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR niet 
in beeld komt.786 De tekst van de wettelijke bepaling is op dit punt volstrekt duidelijk. 
Wanneer ik de tekst bezie zoals die luidt op het moment dat de Hoge Raad in die zin 
beslist,787 is een dergelijke beslissing enkel te verantwoorden door uit te gaan van doel en 
strekking van de wettelijke bepaling of van de wettelijke systematiek.
De vrijstelling is dan naar de bedoeling van de wetgever, alsmede de uitleg in de jurispru-
dentie van de Hoge Raad, beperkt tot verkrijgingen die worden gerealiseerd in de ‘bouw- 
en handelsfase’. Immers, gebouwd moet zijn ‘voor de markt’. De beoordeling of de trans-
acties plaatsvinden in deze fase en of de betrokken onroerende goederen als gebouwd 
‘voor de markt’ zijn te kenschetsen, geschieden aan de hand van de criteria die gelden 
voor de toepassing van de uitzondering van de vrijstelling van omzetbelasting voor de met 
de verkrijging parallel lopende levering in de zin van de omzetbelasting. Het belast zijn 
ingevolge het bepaalde in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968 van 
de transactie met betrekking tot een onroerend goed is dan, zo was lange tijd de heer-
sende leer, afhankelijk van de staat van het te leveren onroerend goed op het moment van 
de levering.788 Dit lijkt te zijn gewijzigd met een arrest789 van het HvJ te Luxemburg. Ik 
acht dit binnen het kader van mijn onderzoek belangrijke jurisprudentie en bespreek 
deze. Niet alleen acht ik het arrest verrassend, het is een mooi voorbeeld dat ook bij de 
heffing van een nationale, sterk civielrechtelijk gestuurde overdrachtsbelasting het Euro-
pese recht pregnant in beeld komt. De beslissing werpt voorts nieuw licht op de wijze 
waarop een prestatie790 moet worden gekwalificeerd en op het moment dat beslissend is 
voor de kwalificatie. De kwalificatie van de prestatie betreft dan de vraag of de over-
dracht791 van een gedeeltelijk gesloopt pand leidt tot de heffing van omzetbelasting in de 
zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968. Voor de beantwoor-
ding van die vraag speelt een belangrijke rol de kwestie of in dit geval niet een gedeeltelijk 
gesloopt pand, in de zin van een (gedeelte van een) gebouw dat langer dan twee jaren 
terug voor het eerst in gebruik is genomen, wordt geleverd, maar een bouwterrein.792 Het 

784 Dat wil zeggen: gelet op art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR.
785 Op de vraag of ‘eerste ingebruikneming’ en ‘gebruik als bedrijfsmiddel’ gelijk zijn, ga ik in wan-

neer ik het element van de vrijstellingsbepaling ‘gebruik als bedrijfsmiddel’ bespreek.
786 De Hoge Raad oordeelde (op basis van een teleologische interpretatie) al in die zin op het moment 

dat de tekst nog niet was beperkt tot de leveringen bestreken door art. 11, lid 1, aanhef en 
onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968.

787 HR 12 december 1984, nr. 22.405, BNB 1986/59.
788 HR 7 maart 2003, nr. 37.525, NTFR 2003/520.
789 HvJ 19 november 2009, zaak C-461/08 (Don Bosco), NTFR 2009/2583, V-N 2009/59.17. Ik wijs ook op 

mijn bijdrage ‘Over vragen en overvragen’ in NTFR-B 2009/10.
790 Het betreft hier de verkoop van een oud gebouw dat in verband met de verplichting tot sloop door 

de verkoper voor het transport is getransformeerd tot een onroerend goed dat veel kenmerken 
heeft van een bouwterrein in de zin van de omzetbelasting. Met deze handelwijze, dat zal duide-
lijk zijn, vermijden partijen de heffing van overdrachtsbelasting, gelet op het bepaalde in art. 15, 
lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR.

791 Noch ‘verkrijging’ noch ‘levering’ is een juiste term, gelet op HR 10 juni 2011, nr. 41.510bis, 
NTFR 2011/1480, V-N 2011/29.23.

792 Hoewel mijn onderzoek is afgesloten naar de stand van zaken per 1 januari 2011, wijs ik op HR 
10 juni 2011, nr. 08/02791, NTFR 2011/1481, uitmondend in een op dat punt aan het HvJ te Luxem-
burg gestelde prejudiciële vraag.
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behoeft geen betoog dat toepassing van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR de inzet 
van het geschil793 is.
Het arrest betreft het volgende geval. Ik geef de feiten gedetailleerd weer, omdat deze van 
belang zijn bij de uiteindelijke beslissing. In 1998 heeft Don Bosco Onroerend Goed BV 
(Don Bosco) een perceel gekocht met twee oudere gebouwen, waarin een school met inter-
naat was gehuisvest (de onroerende zaak). Don Bosco is voornemens de gebouwen volledig 
te laten slopen en op het terrein nieuwe gebouwen te laten oprichten. Met de verkoper is 
overeengekomen dat deze een sloopvergunning aanvraagt, dat hij met een aannemer een 
overeenkomst tot sloop van de gebouwen aangaat en dat hij zich de kosten in rekening 
laat brengen. Don Bosco draagt die kosten door vermeerdering van de koopsom. De kos-
ten van asbestverwijdering blijven voor rekening van de verkoper. Op 27 augustus 1999 is 
de verkoper een sloopvergunning verleend. Pas na de asbestverwijdering mag tot sloop 
worden overgegaan. Na de offerte van 21 september 1999 aan de verkoper voor de asbest-
verwijdering en het sloopwerk, is de aannemer op 30 september 1999 in de ochtend met 
de werkzaamheden begonnen. Op dezelfde datum ’s middags is de onroerende zaak aan 
Don Bosco geleverd. Op dat tijdstip is een deel van de bestrating tussen de gebouwen ver-
wijderd, is van één gebouw een gedeelte van een zijgevel door een kraan ingedrukt en zijn 
ramen, kozijnen en metselwerk verwijderd en beschadigd. Na de levering van de onroe-
rende zaak is het asbest verwijderd, zijn de gebouwen verder gesloopt en zijn in opdracht 
en voor rekening van Don Bosco nieuwe kantoorpanden opgericht. Van Don Bosco is over-
drachtsbelasting nageheven. De Hoge Raad, die uiteindelijk is geroepen in deze kwestie te 
beslissen, stelt het HvJ te Luxemburg prejudiciële vragen.794 Op de prejudiciële vragen van 
de Hoge Raad in de daarop volgende gerechtelijke procedure verklaart het HvJ te Luxem-
burg voor recht dat art. 13, B, sub g, jo. art. 4, lid 3, sub a, Zesde Richtlijn,795 aldus moet 
worden uitgelegd dat de levering van een terrein waarop een oud gebouw staat dat moet 
worden gesloopt teneinde op die plaats een nieuw bouwwerk op te richten, welke sloop, 
waarvoor de verkoper instaat, reeds een aanvang heeft genomen vóór deze levering, niet 
onder de in het eerstgenoemde artikel neergelegde vrijstelling van de belasting over de 
toegevoegde waarde valt. Dergelijke handelingen van levering en sloop vormen, vanuit 
het oogpunt van de belasting over de toegevoegde waarde, één handeling die, als geheel, 
niet de levering van het bestaande gebouw en het erbij behorende terrein, maar de leve-
ring van een onbebouwd terrein tot voorwerp heeft, ongeacht hoever de sloop van het 
oude gebouw op het moment van de daadwerkelijke levering van het terrein is gevorderd. 
Deze verklaring voor recht kent een totaal andere benadering van de materie dan tot op 
dat moment (hier te lande) gangbaar is.
Omdat het HvJ te Luxemburg bij de kwalificatie van de prestatie uitgaat van hetgeen par-
tijen uiteindelijk (hebben) willen bereiken, vervaagt de vraag of in dit geval sprake is 
van de levering van een gebouw in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, 

793 Deze bepaling komt in beeld, doordat belanghebbende uitgaat van een levering van een onroe-
rend goed, die van rechtswege is belast met omzetbelasting en welk goed niet als bedrijfsmiddel 
is gebruikt.

794 In mijn bijdrage ‘Over vragen en overvragen’ in NTFR-B 2009/10, heb ik mij openlijk verbaasd over 
de gedetailleerdheid van deze vragen. Ook de Hoge Raad moet hebben beseft ‘that there is no 
answer fit’. In mijn noot in NTFR 2009/2583, geef ik commentaar op HvJ 19 november 2009, 
zaak C-461/08 (Don Bosco), NTFR 2009/2583, V-N 2009/59.17. Hoewel het onderzoek is afgesloten 
naar de stand van zaken per 1 januari 2011, wijs ik op HR 10 juni 2011, nr. 41.510bis, NTFR 2011/
1480, V-N 2011/29.23. De zaak is verwezen naar Hof Den Haag. Overwogen is dat ‘verwijzing moet 
volgen voor beantwoording – met inachtneming van hetgeen in punten 42 en 43 van evenvermeld arrest van het 
Hof van Justitie is overwogen – van 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 artikel 11, lid 4, 
van de Wet OB moet worden aangemerkt. Aangezien partijen voor het Hof geen rekening hebben kunnen houden 
met hetgeen hiervoor in 2.3 is overwogen, dient het verwijzingshof partijen in de gelegenheid te stellen hun stel-
lingen dienaangaande aan te vullen’.

795 Thans is dat art. 135, lid 1, aanhef en onderdeel j, jo. art. 12, lid 1, onderdeel a, Btw-richtlijn.
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onder 1°, Wet OB 1968 en is de vraag thans geconcentreerd796 op de levering van een 
bouwterrein in de zin van de Wet OB 1968. Wanneer is voldaan aan de criteria797 van 
art. 11, lid 4, Wet OB 1968, betreft het de levering van een bouwterrein en is de conclusie 
dat voor de heffing van omzetbelasting deze levering is belast en dat op die wijze, nu dit 
bouwterrein niet is gebruikt als bedrijfsmiddel, de heffing van overdrachtsbelasting wijkt. 
Dit is overigens volledig in overeenstemming met het doel en de strekking van de vrijstel-
lingsbepaling, aangezien met de totstandbrenging van het bouwterrein in de zin van de 
Wet OB 1968 het onroerend goed weer in de bouw- en handelsfase verkeert. Met dit arrest 
is de jurisprudentie van de Hoge Raad verleden tijd dat in situaties als deze de stand van 
de sloop op het moment van de verkrijging of de levering geen invloed heeft op de kwali-
ficatie voor de heffing van zowel de overdrachtsbelasting als de heffing van omzetbelas-
ting.798 Ik acht deze benadering op zijn zachtst gezegd verwonderlijk, omdat niet zozeer 
de vaststelling van het belastbare feit als wel de invulling omtrent de uiteindelijke bepa-
ling of sprake is van een vrijstelling voor de heffing van omzetbelasting niet objectief is 
bepaald, maar subjectief. Aan de hand van de bedoeling van betrokken contractspartijen 
moet, los van de feitelijke situatie van het te leveren goed, worden vastgesteld welke de 
gevolgen zijn voor de heffing. Ik acht het onwenselijk en niet werkbaar dat de feitelijke 
toestand van een goed op het moment dat het belastbare feit plaatsheeft, wordt losgelaten.
Wanneer de objectief waarneembare toestand (dat wil zeggen: hoe ziet een te leveren 
goed eruit op het moment van de levering) van het te leveren goed wordt ingeruild voor 
een meer subjectief bepaalde situatie (dat wil zeggen: wat hebben de betrokken partijen 
bedoeld te bereiken) roept dat allerlei vragen op in de gevallen dat de afspraken, bijvoor-
beeld gelijk aan die in de casus van Don Bosco, rond de sloopwerkzaamheden geen door-
gang (kunnen) vinden, hetzij ten gevolge van buiten de partijen komende oorzaken, hetzij 
vanwege door partijen opgeroepen of bewerkstelligde oorzaken. Voor de heffing van 
omzetbelasting en, via de band met art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR, de heffing 
van overdrachtsbelasting leidt het resultaat van het arrest tot onzekerheid en tot allerlei 
mooie en makkelijke mogelijkheden tot manipulatie. Ook wanneer even verder wordt 
gekeken dan het enkele geval van de als één prestatie aan te merken constellatie van 
afspraken, kom ik al gauw tot de conclusie dat bij een volgende levering van het goed of, 
zo men wil, het ‘gebouw’, partijen de keuze hebben. Met overdracht van de verplichting 
tot het verrichten van sloopwerkzaamheden ligt de weg naar een ‘bouwterrein’ open, met 
heffing van omzetbelasting en een vrijstelling van overdrachtsbelasting, terwijl bij het 
niet overdragen van deze verplichtingen ‘oud’ onroerend goed wordt geleverd, dat in 
beginsel niet leidt tot heffing van omzetbelasting, maar tot heffing van overdrachtsbelas-
ting. Hoezeer het arrest past binnen de jurisprudentie799 van het HvJ te Luxemburg, die 
heeft geleid tot, wat ik noem, de ‘leer’ van de splitsing van prestaties, acht ik het arrest 
een staaltje van juridische kortzichtigheid. Ik kan uit het arrest niet opmaken dat bij het 
HvJ te Luxemburg enig gevoel of oog bestaat voor de gevolgen van de gedane uitspraak. 
De conclusie800 is te snel getrokken door het HvJ te Luxemburg dat de levering niet een 
bestaand gebouw betreft, maar een onbebouwd terrein.801 De op dit moment op de tocht 

796 Het HvJ te Luxemburg ziet – op basis van de feitelijke gegevens van de casus – de levering van het 
onroerend goed en de sloop van de opstal voor de heffing van omzetbelasting als één prestatie.

797 Het begrip ‘bouwterrein’ is het domein van de diverse lidstaten.
798 De maatstaf van heffing zal voor beide belastingen moeten worden vermeerderd met de aan-

neemsom voor de sloophandelingen. Wanneer de afnemer recht op aftrek van voorbelasting 
heeft, zal dat overkomelijk zijn.

799 Ik wijs op HvJ 25 februari 1999, zaak C-349/96 (Card Protection Plan), BNB 1999/224c.
800 In punt 40 van het arrest staat: ‘Bijgevolg dienen de levering van een terrein waarop nog een oud gebouw 

staat dat moet worden gesloopt om op de plaats ervan een nieuw bouwwerk op te richten, welke sloop reeds is 
aangevangen vóór die levering, en de sloop van dit gebouw, in de door de verwijzende rechter beschreven 
omstandigheden, vanuit het oogpunt van de btw, als één handeling te worden beschouwd, die, als geheel, niet 
de levering van het bestaande gebouw, maar de levering van een onbebouwd terrein tot voorwerp heeft.’

801 Ik verwijs naar mijn bijdrage ‘Driving with the brakes on’ in BTWBrief 2010, nr. 1 [1].
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staande benadering van de Hoge Raad in zijn jurisprudentie,802 acht ik geheel juist en 
dient de rechtszekerheid beter.
Met zijn arrest van 10 juni 2011, nr. 41.510bis803, NTFR 2011/1480, V-N 2011/29.23, verwijst 
de Hoge Raad de zaak naar Hof Den Haag. Overwogen wordt onder meer:

‘2.1. Artikel 15, lid 1, aanhef en letter a, van de Wet op belastingen van rechtsverkeer 
(hierna: de Wet BRV) stelt vrij van overdrachtsbelasting de verkrijging van een onroerende 
zaak krachtens een levering als bedoeld in artikel 11, lid 1, letter a, onder 1°, van de Wet op 
de omzetbelasting 1968 (hierna: de Wet OB) ter zake waarvan omzetbelasting is verschul-
digd, tenzij het goed als bedrijfsmiddel is gebruikt en de verkrijger die omzetbelasting op 
grond van artikel 15 van de Wet OB geheel of gedeeltelijk in aftrek kan brengen.
2.2. Het Hof heeft geoordeeld dat ter zake van de verkrijging van de onderhavige onroe-
rende zaak de vrijstelling van artikel 15, lid 1, aanhef en letter a, van de Wet BRV niet van 
toepassing is. Daartoe heeft het Hof geoordeeld dat de levering van de onroerende zaak op 
grond van artikel 11, lid 1, letter a, van de Wet OB is vrijgesteld van omzetbelasting, aan-
gezien de sloopwerkzaamheden die zijn verricht voorafgaande aan de levering, geleid heb-
ben tot een zo ondergeschikte wijziging van de onroerende zaak dat niet gesproken kan wor-
den van de vervaardiging van een nieuwe onroerende zaak. Naar ’s Hofs oordeel doet hier-
aan niet af de omstandigheid dat het de bedoeling was de gebouwen volledig te slopen en 
dat daartoe een sloopvergunning was verleend. Voorts heeft het Hof geoordeeld dat geen 
sprake is van de levering van een bouwterrein als bedoeld in artikel 11, lid 4, van de 
Wet OB, aangezien geen onbebouwde grond is geleverd.
2.3. Gelet op hetgeen het Hof van Justitie in het hiervoor in 1 vermelde arrest voor recht heeft 
verklaard, slaagt het middel. Deze verklaring voor recht is van belang aangezien bij de toe-
passing van de in artikel 15, lid 1, letter a, van de Wet BRV neergelegde vrijstelling voor het 
bepalen van het voorwerp van de verkrijging moet worden uitgegaan van hetgeen voor de 
heffing van omzetbelasting geacht wordt te zijn geleverd in de zin van de Wet OB.
Aangezien 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 behorend terrein, maar de levering van een onbebouwd terrein tot voorwerp had, 
geven ’s Hofs hiervoor in 2.2 weergegeven oordelen blijk van een onjuiste rechtsopvatting. 
In dit geval is niet van belang hoever de sloop van het oude gebouw ten tijde van de verkrij-
ging van het terrein was gevorderd, maar is beslissend de staat waarin en de omstandighe-
den waaronder het terrein uiteindelijk door de verkoper aan belanghebbende is opgeleverd.’

Hof Den Haag moet de vraag beantwoorden – met inachtneming van hetgeen in punten 
42 en 43 van het arrest van het HvJ te Luxemburg is overwogen – of het na de sloop van 
het bestaande gebouw opgeleverde terrein door de verkoper aan de afnemer (de verkrij-
ger) op dat moment als een onbebouwd terrein in de zin van art. 11, lid 4, Wet OB 1968 
moet worden aangemerkt.
Na de behandeling van de levering als bedoeld in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, 
onder 1°, Wet OB 1968, ga ik in het volgende onderdeel in op het tweede element van 
art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR, de dienst als bedoeld in art. 11, lid 1, aanhef en 
onderdeel b, slotalinea, Wet OB 1968.

IV.5 DE DIENST ALS BEDOELD IN ART. 11, LID 1, AANHEF EN 
ONDERDEEL B, SLOTALINEA, WET OB 1968

Na de behandeling van de levering in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, 
onder 1°, Wet OB 1968 in het licht van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR, besteed 
ik nu enige aandacht aan de dienst in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slot-
alinea, Wet OB 1968. Het is hier de plaats binnen mijn onderzoek de achtergrond en de 

802 HR 7 maart 2003, nr. 37.525, NTFR 2003/520.
803 Hoewel het onderzoek is afgesloten naar de stand van zaken per 1 januari 2011, wijs ik op HR 

10 juni 2011, nr. 08/02606, NTFR 2011/1619, V-N 2011/34.8, een vergelijkbare casus die evenwel de 
aftrek van voorbelasting betreft bij de leverancier. Deze zaak is verwezen naar het Hof Den Haag.
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ratio van deze bepaling te schetsen en toe te lichten. Deze bepaling is de systematische 
uitwerking804 van de beslissing805 van de wetgever een dienst in de zin van de Wet OB 
1968 te creëren, in het geval dat de vergoeding806, vermeerderd met de omzetbelasting, 
van de vestiging, de overdracht, de wijziging, afstand en opzegging van rechten waaraan 
onroerende goederen807 zijn onderworpen, minder bedraagt dan de waarde in het econo-
mische verkeer van die rechten. De waarde in het economische verkeer stelt de wetgever 
op ten minste de kostprijs, met inbegrip van de omzetbelasting, van de onroerende zaak 
waarop het recht betrekking heeft, zoals die zou ontstaan bij de voortbrenging door een 
onafhankelijke derde op het tijdstip van de handeling. Wanneer ik de achtergronden 
bezie van de transformatie van de levering van een beperkt recht waaraan een onroerend 
goed is onderworpen, in een dienst in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slot-
alinea, Wet OB 1968, kom ik tot het volgende. Bij de wettelijke maatregelen808 ter bestrij-
ding van constructies met onroerende goederen809 is de mogelijkheid aanzienlijk beperkt 
voor de betrokken partijen te kiezen voor de heffing van omzetbelasting bij de verhuur 
van onroerende goederen. Wil de keuze voor deze heffing effectief zijn, dan moet de afne-
mer in ieder geval in beginsel een recht op aftrek van voorbelasting hebben van ten min-
ste negentig procent. Deze inperking van het keuzerecht heeft de wetgever genoopt een 
systematisch verband te leggen met de mogelijkheid te opteren voor een belaste levering 
in de zin van de omzetbelasting. Zoals ik heb beschreven in hoofdstuk III (Omzetbelas-
ting), paragraaf III.4 (De onroerendgoedregeling), is de levering van onroerende goederen, 
gelet op het bepaalde in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, Wet OB 1968, in beginsel vrij-
gesteld van omzetbelasting. Op deze hoofdregel bestaan twee uitzonderingen. De eerste 
is van imperatieve810 aard en de tweede is van facultatieve811 aard. Bij de tweede uitzon-
dering gaat het om de levering van een onroerend goed na de termijn van twee jaren na 
de eerste ingebruikneming van het goed. De ondernemer die levert, en de afnemer kun-
nen van de vrijstelling afzien812 door gezamenlijk813 in een daartoe strekkend verzoek aan 

804 Wettelijke maatregelen waren nodig, omdat de jurisprudentie van de Hoge Raad de constructies 
niet afkeurde. Ik wijs bijvoorbeeld op HR 16 september 1992, nr. 27.162, BNB 1993/223c*, mede 
vanwege de bijzonderheid dat de gemachtigde van de belanghebbende ter zitting van het hof de 
rechters voorlicht over de beweegredenen van de gekozen structuur.

805 Ik wijs op Kamerstukken II, 1994-1995, 24 172, nr. 3, alwaar wordt aangegeven bij de belaste ves-
tiging van een beperkt recht op een onroerende zaak een minimummaatstaf van heffing in te voe-
ren. Het is, in de woorden van de wetgever, een flankerende maatregel.

806 Ik merk op dat de vergoeding in de omzetbelasting een subjectief begrip is. Aangesloten wordt in 
beginsel bij hetgeen partijen dienaangaande overeenkomen. De vergoeding in de zin van de 
omzetbelasting is dus in beginsel geen ‘normale prijs’. Vergelijk HvJ 15 juni 2006, zaak C-494/04 
(Heintz van Landewijck), V-N 2006/41.15, punt 53.

807 Hypotheek en grondrente zijn uitgezonderd.
808 Wet van 18 december 1995, Stb. 659.
809 MvT, Kamerstukken II, 1994-1995, 24 172, nr. 3, betreffen de belangrijke wijzigingen: de beper-

king van de optieregelingen voor de verhuur alsmede de levering van onroerende goederen; 
gelijkstelling van bepaalde vormen van ingebruikgeving van onroerende goederen met verhuur; 
beperking van de vrijstellingen in de overdrachtsbelasting; invoering hoofdelijke aansprakelijk-
heid voor de vervreemder van economische eigendom en de meldingsplicht van de overdracht 
van de economische eigendom.

810 Art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968.
811 Art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 2°, Wet OB 1968.
812 Dit wordt ook wel ‘opteren’ genoemd. Het optierecht voor belaste levering van onroerende goe-

deren heeft dezelfde ratio als de optieregeling voor belaste verhuur als bedoeld in art. 11, lid 1, 
aanhef en onderdeel b, onder 5°, Wet OB 1968, te weten de voorkoming van belastingcumulatie 
en van concurrentieverstoring.

813 Eenzijdige intrekking van een verzoek kan niet plaatshebben, gelet op HR 28 september 1994, 
nr. 29.474, BNB 1995/4*.

FWR_Sanders.book  Page 130  Monday, September 12, 2011  3:37 PM



Samenloop 131

de inspecteur814 te kiezen voor een belaste levering815, vóór dat de levering plaatsheeft.816 
Het bestaan van de regelingen voor de belaste levering van onroerende goederen brengt 
mee dat de maatregel tot inperking van de optieregeling voor belaste verhuur van onroe-
rende goederen niet toereikend is het belastingontwijkende gedrag bij investeringen in 
(bedrijfs)panden817 effectief te bestrijden. Partijen kunnen namelijk, wanneer geen com-
plementaire wetswijzigingen worden aangebracht, eenvoudig aan de gevolgen van deze 
maatregel ontkomen door op een onroerend goed een (kortlopend) beperkt recht te ves-
tigen. Deze handelingen818 zijn, zonder wijziging, aan belastingheffing onderworpen, het-
zij van rechtswege bij ‘nieuwe’ onroerende goederen, hetzij op grond van de uitoefening 
door partijen van het optierecht voor belaste levering bij de levering van andere onroe-
rende goederen. Uit een oogpunt van bestrijding en voorkoming van ongewenst 
gebruik819 van de regelgeving op het terrein van de omzetbelasting achtte de wetgever het 
essentieel dat de maatregel tot inperking van de huuroptie gepaard gaat met maatregelen 
op het gebied van de vestiging van beperkte rechten op onroerende goederen. Inperking 
van de optieregeling voor belaste levering van onroerende goederen is niet voldoende, 
omdat zo’n inperking alleen ziet op ‘oude’ onroerende goederen. Voor ‘nieuwe’ onroe-
rende goederen kan belastingheffing niet langs de weg van de beperking van de mogelijk-
heid te opteren worden uitgesloten, omdat de optieregeling niet in beeld komt. Voor deze 
goederen geldt namelijk dat van rechtswege omzetbelasting is verschuldigd. Construc-
ties820 met beperkte rechten op ‘nieuwe’ onroerende goederen moeten daarom worden 
bestreden langs een andere weg. Dit kan door een maatregel die voor beperkte rechten 
eenzelfde gevolg kent als bij de huuroptieregeling. De wetgever heeft dientengevolge 
voor de heffing van omzetbelasting in bepaalde gevallen handelingen met betrekking 
tot beperkte rechten op onroerende goederen niet meer aangemerkt als leveringen 
van onroerende goederen, maar als diensten en wel in het bijzonder als diensten 
bestaande in de verhuur van onroerende goederen.821 Aldus is het regime voor de verhuur 
van onroerende goederen van overeenkomstige toepassing verklaard op de vestiging van 
beperkte rechten op onroerende goederen. Aangezien de wetgever zijn systematische 
manoeuvres ter bestrijding van constructies in de omzetbelasting voortzette binnen de 
regelgeving voor de heffing van overdrachtsbelasting, heeft hij ook art. 15, lid 1, aanhef 
en onderdeel a, WBR aangepast. De aanpassing is verder doorgevoerd in art. 15, lid 4, en 
art. 9, lid 6, WBR. Voorts ontkwam hij niet het bepaalde in art. 3, aanhef en onderdeel c, 
WBR aan te passen.822

De genoemde maatregelen zijn naar de inschatting van de wetgever niet in alle gevallen 
toereikend het ongewenste gebruik van omzetbelastingregelgeving effectief te bestrijden. 
Hij heeft het oog op de transacties met onroerende goederen die van rechtswege belast 
zijn met omzetbelasting. Voor verkrijgingen in de overdrachtsbelasting die plaatsvinden 

814 Thans is opname in de notariële akte van levering voldoende.
815 Sinds de inwerkingtreding van de wet van 18 december 1995, Stb. 659, is deze optiemogelijkheid 

gebonden aan strikte voorwaarden, vergelijkbaar met die voor de optie in het geval van de ver-
huur van onroerend goed.

816 HR 10 oktober 1990, nr. 26.643, BNB 1990/331. Ik wijs ook op HR 9 juni 1993, nr. 28.640, BNB 1993/
249, inzake de toerekening van het handelen van de notaris bij overschrijding van de optietermijn.

817 Door middel van deze optieregeling was het vóór 31 maart 1995 te 18.00 uur mogelijk de belas-
tingdruk te mitigeren. Dit geschiedde voornamelijk bij niet-aftrekgerechtigde gebruikers.

818 Deze handelingen, waaronder de vestiging, worden op dat moment ingevolge art. 3, lid 2, Wet OB 
1968 voor de omzetbelasting in alle gevallen aangemerkt als leveringen van onroerende goederen.

819 Het leerstuk ‘misbruik van recht’ komt pas later tot ontwikkeling met bijvoorbeeld HvJ 21 febru-
ari 2006, zaak C-255/02 (Halifax), NTFR 2006/359, BNB 2006/170c*, V-N 2006/13.20.

820 Het toedekkende toverwoord ‘structuren’ is op dat moment nog niet in zwang.
821 Het idee is niet nieuw. Tot 1 januari 1979 kende de Wet OB 1968 een dergelijke regeling in het 

geval dat een beperkt recht voor een termijn van maximaal tien jaren werd gevestigd op een 
onroerend goed.

822 Ik wijs naar B.G. van Zadelhoff, ‘Placebo erger dan de kwaal; reparatiewetgeving btw en over-
drachtsbelasting’ in WFR 6155, p. 841-859. Voorts wijs ik op mijn bijdrage ‘Een hard gelach en een 
hard gelag’ in FBN 2004/38.

FWR_Sanders.book  Page 131  Monday, September 12, 2011  3:37 PM



132 Samenloop

krachtens een levering of dienst in de zin van de omzetbelasting, kiest hij voor het in 
ogenschouw nemen van beide belastingen. Bij samenloop van de heffing van omzetbelas-
ting en overdrachtsbelasting treedt de overdrachtsbelasting op grond van art. 15, lid 1, 
onderdeel a, WBR terug, wanneer ter zake van de levering omzetbelasting is verschuldigd 
en, bij een gebruik van het geleverde goed als bedrijfsmiddel, de verkrijger de omzetbe-
lasting niet in aftrek kan brengen. De ratio823 van die bepaling is namelijk tweeledig824, 
te weten het voorkomen van cumulatie van beide belastingen en het afzien van heffing 
van overdrachtsbelasting in de ‘bouw- en handelsfase’. De wetgever voelde niet voor het 
achterwege laten van de heffing van overdrachtsbelasting in de gevallen dat de vergoe-
ding825 is vastgesteld beneden de waarde in het economische verkeer en de verkrijger de 
omzetbelasting niet of niet nagenoeg geheel in aftrek kan brengen. In die situaties wilde 
de wetgever dus de vrijstelling van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR uitban-
nen.826 In de WBR wordt om die reden een aantal flankerende maatregelen827 gebracht. 
Deze maatregelen houden in dat, indien de verkrijging plaatsvindt krachtens een levering 
of dienst in de zin van de Wet OB 1968 ter zake waarvan omzetbelasting is verschuldigd 
en de verkrijger de verschuldigde omzetbelasting niet of niet nagenoeg828 geheel in aftrek 
kan brengen, de toepassing van de in art. 15, lid 1, WBR opgenomen vrijstellingen worden 
beperkt tot de gevallen dat de vergoeding829 ten minste gelijk is aan de waarde in het eco-
nomische verkeer in de zin van art. 9 WBR. Daarnaast geeft de wetgever aan dat hij voor-
voelt dat de maatregelen ter bestrijding van constructies in de omzetbelasting in een aan-
tal gevallen geen effect sorteren, indien verkrijgingen krachtens natrekking in alle geval-
len buiten de heffing van overdrachtsbelasting blijven. Dit is dan het geval bij leveringen 
in de zin van art. 3, lid 1, aanhef en onderdeel c, Wet OB 1968. De verkrijging krachtens 
natrekking, opgenomen in art. 3, aanhef en onderdeel c, WBR wordt in de heffing van 
overdrachtsbelasting betrokken, indien het betreft een levering ter zake waarvan omzet-
belasting verschuldigd is, de vergoeding lager is dan de waarde in de zin van art. 9 WBR 
en de verkrijger de omzetbelasting niet of niet nagenoeg geheel in aftrek kan brengen. In 
deze situaties vervalt de vrijstelling van overdrachtsbelasting. De overdrachtsbelasting 
wordt geheven over de kostprijs van de onroerende zaak830 of van de zaak waarop het 
recht of de dienst betrekking heeft, met inbegrip van de omzetbelasting, zoals die zou ont-
staan bij de voortbrenging door een onafhankelijke derde op het tijdstip van de verkrij-
ging en de vergoeding in de zin der omzetbelasting, omdat een dergelijke opzet recht doet 
aan de uitgangspunten van de wetswijzigingen.831 Ik merk op dat, indien omzetbelasting 
is voldaan over een marginaal lagere grondslag dan de waarde in het economische ver-
keer, de wetgever aangeeft dat de redelijkheid832 meebrengt dat dit niet onmiddellijk de 

823 Eerder merkte ik op dat de ratio ‘schimmig’ is. De door de wetgever hier gegeven ‘ratio’ is een 
andere dan de tweeledige ‘ratio’ in de aanvangsjaren van de WBR: ‘het voorkomen van cumulatie 
en het tegengaan van concurrentieverstoring’. Bedacht moet ook worden dat de concurrentiever-
storing, ik gaf dat aan, optrad onder de wetgeving van vóór 1 januari 1969.

824 Het door de wetgever gebruikte woord ‘tweeledig’ is zinledig. De genoemde onderdelen beteke-
nen feitelijk hetzelfde.

825 De ‘onaantastbare’ maatstaf van heffing voor de omzetbelasting.
826 Wil de beperking van de samenloopregeling effectief zijn, dan moet diezelfde beperking worden 

uitgestrekt tot de overige in het eerste lid van dat artikel genoemde vrijstellingen. Aldus 
geschiedde.

827 De wijziging van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel g, WBR valt buiten het bereik van mijn onderzoek.
828 Dit begrip staat voor (ten minste) negentig procent.
829 Ik heb mij altijd afgevraagd, en vraag mij nog steeds af, hoe het kan dat deze verkapte heffing van 

omzetbelasting, hoe zeer de wetgever deze ook ‘gepast’ acht, wordt getolereerd door de Europese 
Commissie.

830 Ik volg de tekst van art. 9, lid 6, WBR.
831 Hier creëert de wetgever dus bewust (dubbele) cumulatie. Niet alleen wordt overdrachtsbelasting 

geheven over de waarde, ook over de omzetbelasting van de aanschafprijs vraagt de wetgever 
overdrachtsbelasting. Dit is wonderlijk, omdat de vrijstellingsbepaling als ratio heeft cumulatie 
te voorkomen. Ik kan mij dus volledig vinden in de bijdrage van B.G. van Zadelhoff in WFR 6802, 
p. 283: ‘Weg met de strafheffing’, omdat de wetgever misbruik maakt van recht.

832 De wetgever spreekt van ‘het redelijkheidsbeginsel’. Wat dat is, weet ik niet.
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meest verstrekkende gevolgen mag oproepen. In het geval dat partijen onbewust bij de 
berekening van de verschuldigde omzetbelasting van een te lage grondslag zijn uitgegaan 
en alsnog de ‘resterende’ omzetbelasting vrijwillig833 voldoen, kan de vrijstelling in de 
overdrachtsbelasting alsnog geldend worden gemaakt.
Met betrekking tot de aanpassing in art. 3, aanhef en onderdeel c, WBR merk ik op dat de 
wetgever aanvankelijk over het hoofd834 ziet dat voor de omzetbelasting aftrek van voorbe-
lasting wordt genoten in de situatie dat de afnemer of de verkrijger een zogenoemde inte-
gratielevering835 moet toepassen.836 Met ingang van 1 januari 2006 is deze ‘omissie’ her-
steld. De wettelijke bepalingen zijn aangepast. Ik laat dat hier verder buiten beschouwing.
Met betrekking tot de dienst als bedoeld in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slotalinea, 
Wet OB 1968 trek ik de conclusie dat deze variant in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, 
WBR is gekomen als gevolg van de wens van de wetgever constructies met onroerende 
goederen op het terrein van de omzetbelasting te bestrijden. De wetgever kon, indachtig 
deze wens, evenwel niet volstaan met de in de Wet OB 1968 in art. 11, lid 1, aanhef en 
onderdeel a getroffen maatregelen. Hij heeft, zoals hij dat noemt, ‘flankerende maatrege-
len’ getroffen die meer artikelen aangaan in de WBR. Een van die maatregelen betreft de 
transformatie in een dienst in de zin van de omzetbelasting van een voorheen als levering 
van een onroerend goed in de vorm van de vestiging van een beperkt recht op een onroe-
rend goed kwalificerende transactie met betrekking tot onroerend goed. Om de systema-
tiek van de vrijstelling van overdrachtsbelasting zo veel mogelijk in stand te laten, heeft 
hij in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR aldus het begrip ‘dienst’ gebracht. Wets-
technisch en systematisch kan een verkrijging van een onroerende zaak naast als levering 
in de zin van de omzetbelasting kwalificeren als dienst in de zin van de omzetbelasting. 
Toepassing van de vrijstellingsbepaling in de WBR volgt dan de ‘gebruikelijke’ weg. Het is 
evenwel mogelijk dat tussen transigerende partijen de vergoeding als bedoeld in art. 8, 
lid 1, Wet OB 1968, tezamen met de verschuldigde omzetbelasting, lager is dan de 
waarde837 in de zin van art. 9 WBR en de verkrijger (de afnemer) de ter zake van de leve-
ring of de dienst aan hem in rekening gebrachte omzetbelasting niet of niet nagenoeg 
geheel in aftrek kan brengen. In dat geval vervalt de vrijstelling. Wanneer de afnemer in 
dat laatste geval een zogenoemde integratieheffing moet toepassen en hij de ter zake van 
die levering verschuldigde omzetbelasting niet of niet nagenoeg geheel in aftrek kan 
brengen, is de vrijstelling evenmin van toepassing. Naast de niet-aftrekbare omzetbelas-
ting wordt de verkrijger overdrachtsbelasting verschuldigd met als maatstaf van heffing 
ten minste de kostprijs inclusief omzetbelasting.
Ik kom tot de conclusie dat, gelet op de ratio van de samenloopvrijstelling, de wetgever in 
strijd met de eigen ‘beginselen’ handelt en het door hem geponeerde ‘redelijkheidsbegin-

833 J.C. van Straaten merkt in Wegwijs in de overdrachtsbelasting, Sdu Uitgevers, Den Haag, 14e druk, 
p. 241, terecht op dat deze voldoening geen wettelijke basis heeft.

834 Ik volg de systematiek en daarmee de gedachtegang van de wetgever ‘pour besoin de la cause’. 
Ik ben namelijk van oordeel dat in deze gevallen de integratieheffing in strijd is met de Btw-richt-
lijn. Vanwege mijn betrokkenheid bij de zaken over deze kwestie die thans bij de Hoge Raad 
liggen, onthoud ik mij van commentaar. Wel meld ik dat bij HR 13 mei 2011, nr. 09/03108, 
V-N 2011/26.15 een prejudiciële vraag is gesteld. Het lijkt mij dat de Hoge Raad een boodschapper 
zoekt voor het voor de fiscus slechte nieuws.

835 Art. 3, lid 3, aanhef en onderdeel b, Wet OB 1968. Ik behandel deze levering, die vóór 1 januari 
2007 stond in art. 3, lid 1, aanhef en onderdeel h, Wet OB 1968, verder niet.

836 De wet van 16 december 2005, Stb. 683, herstelt deze omissie door aan het bepaalde in art. 15, 
lid 4, WBR toe te voegen: ‘dan wel omzetbelasting wordt geheven ter zake van het beschikken over de zaak 
voor bedrijfsdoeleinden en de vergoeding, bedoeld in artikel 8, derde lid, van de Wet op de omzetbelasting 1968, 
tezamen met de verschuldigde omzetbelasting, lager is dan de waarde bedoeld in artikel 9, en de verkrijger de 
omzetbelasting op grond van artikel 15 van de Wet op de omzetbelasting 1968 niet of niet nagenoeg geheel in 
aftrek kan brengen’. Het gebruik van het begrip ‘zaak’ in deze bepaling acht ik onjuist.

837 De waarde wordt ten minste gesteld op de koopprijs van het onroerend goed (de onroerende zaak) 
of van het goed waarop het recht of de dienst betrekking heeft, met inbegrip van de omzetbelas-
ting, zoals die zou ontstaan bij voortbrenging door een onafhankelijke derde op het tijdstip van 
de verkrijging.
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sel’ met voeten treedt. Ik beveel verder aan838 ongewenste constructies met onroerende 
goederen in de omzetbelasting te bestrijden via een naar mijn oordeel meer geëigend mid-
del: het stellen van misbruik van recht.
Na de beschrijving van de dienst in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slotali-
nea, Wet OB 1968 alsmede de flankerende maatregelen, besteed ik aandacht aan het vol-
gende element van de vrijstellingsbepaling uit art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR, 
te weten ‘tenzij het goed als bedrijfsmiddel is gebruikt’.

IV.6 ‘TENZIJ HET GOED ALS BEDRIJFSMIDDEL IS GEBRUIKT‘

De in de WBR in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, neergelegde vrijstelling kent, als vol-
gend belangrijk beslispunt voor de toepassing, het zinsdeel ‘tenzij het goed als bedrijfs-
middel is gebruikt’. Wil de overdrachtsbelasting bij een verkrijging van een onroerende 
zaak in Nederland terugtreden, dan is, wanneer is vastgesteld dat sprake is van heffing 
van omzetbelasting ter zake van een levering in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en 
onderdeel a, onder 1°, of van een dienst in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, 
slotalinea, Wet OB 1968, de volgende vraag of het goed is gebruikt als bedrijfsmiddel. Ik 
beschouw de invulling van het begrip ‘goed’ voldoende beschreven in hoofdstuk III 
(Omzetbelasting). Kort gezegd betreft het een verkregen in Nederland gesitueerde onroe-
rende zaak die voor de heffing van omzetbelasting kwalificeert als onroerend goed. De 
eigenlijke vraag is dus toegespitst op twee belangrijke en onlosmakelijke elementen in 
het zinsdeel van die wettelijke bepaling: ‘gebruikt’ en ‘als bedrijfsmiddel’. De in één actie 
te onderzoeken vragen luiden dan: is het goed ‘gebruikt’ en is dat geschied ‘als bedrijfs-
middel’? Wanneer ik de geschiedenis van de totstandkoming van de Wet OB 1968 bezie, 
stel ik vast dat de herkomst en de betekenis van het begrip ‘gebruik’ is te achterhalen. In 
de parlementaire stukken839 is immers aanvankelijk sprake van ‘de levering van gebruikt 
onroerend goed’. Ik denk overigens wel dat dit woordgebruik moet worden geplaatst in 
het kader van de toen voorgestelde onroerendgoedregeling.840 In deze geschiedenis nuan-
ceert de wetgever door verderop841 te spreken van:

‘in het algemeen heffing van registratierecht uitsluiten bij de levering van nieuw nog onge-
bruikt onroerend goed en bij de met omzetbelasting belaste levering van bedrijfspanden aan 
iemand die de hem ter zake van die levering in rekening gebrachte omzetbelasting niet kan 
aftrekken’.

838 Ik besef dat deze aanbeveling is gericht aan het adres van de Belastingdienst.
839 MvT, Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, nr. 3, p. 23 en p. 39.
840 De wetgever merkt in MvA, Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, nr. 6, op p. 32 op: ‘Het voorgestelde 

systeem bij levering is in wezen vrij eenvoudig: leveringen van onroerend goed door een ondernemer zijn belast, 
tenzij het reeds eerder onderwerp van levering was en de belasting ter zake van de vorige levering niet in aftrek 
is gebracht.’ Afgezien van het taalgebruik van de wetgever en zonder al te scherp te slijpen, is de 
onroerendgoedregeling duidelijk, zeker wanneer deze wordt bezien in de context van de MvA.

841 MvA, Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, nr. 6, p. 33.
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Om te beginnen denk842 ik dat ‘gebruik als bedrijfsmiddel’ van meet af aan staat voor een 
omzetbelastingbegrip843 en dat ‘gebruik’ enkel relevant is, wanneer dat geschiedt ‘als 
bedrijfsmiddel’. ‘Gebruik’ heeft dus een ‘gekleurde’ of gekwalificeerde betekenis.844 Dit 
houdt in dat bij een wijziging in of van de bepalingen van de Wet OB 1968 de inhoud van 
de vrijstelling in de overdrachtsbelasting, ook zonder dat dienaangaande (wets)wijzigin-
gen worden aangebracht, met die nieuwe bepaling en dus met die betekenis meegaat.845 
Het enkele begrip ‘gebruik’ duidt dan, naar ik meen, op elk feitelijk gebruik, elke vorm 
van bezigen van het onroerend goed. Het begrip ziet op ‘productief’ gebruik, dat wil zeg-
gen gebruik in de bedrijfskolom of binnen (het kader van) een onderneming846, en het 
behelst ‘consumptief’ verbruik, dat wil zeggen elke aanwending zonder dat sprake is van 
een (kader van een) onderneming.847 Zoals gezegd is ‘gebruik’ alleen, zeker wanneer ik 
uitga van de tekst van de bepaling, niet voldoende voor het in aanmerking komen voor 
toepassing van de samenloopvrijstelling. In dit licht bezien, acht ik het opvallend dat in 

842 Ik voel mij gesteund door HR 7 november 1984, nr. 22.331, BNB 1985/3*. De Hoge Raad overweegt: 
‘4.1. Het Hof heeft, uitgaande van de vastgestelde feiten, terecht en op juiste gronden de vrijstelling, bedoeld in arti-
kel 15, lid 1, aanhef en letter a, van de Wet op belastingen van rechtsverkeer, te dezen niet van toepassing geoordeeld. 
De tegen dit oordeel gerichte klachten falen derhalve.’ Het hof heeft omtrent het geschil overwogen: ‘Voordat 
de onderwerpelijke verkrijging plaatsvond verhuurde de eigenaar/vervreemder het onroerende goed en was hij als 
zodanig ondernemer als bedoeld in art. 7, lid 2, letter b, OB ’68. Exploitatie van een lichamelijke zaak om er duur-
zaam opbrengst uit te verkrijgen vormt immers ingevolge dit wetsartikel de uitoefening van een bedrijf. Hieruit volgt 
dat met betrekking tot de heffing van omzetbelasting het onroerende goed moet worden aangemerkt als een bedrijfs-
middel en de verhuur ervan als het gebruik van dat bedrijfsmiddel. Vaststaat dat van de vervreemder ter zake van 
de levering van het onroerende goed omzetbelasting is geheven, kennelijk omdat verkopers en kopers een verzoek heb-
ben gedaan als bedoeld in art. 11, lid 1, letter a, 2e, OB ’68. Belanghebbenden zijn tezamen, in het verband van voor-
melde vennootschap onder firma eveneens ondernemer in de zin van de Wet OB ’68. Zij mochten de aan hen ter zake 
van de levering van het goed in rekening gebrachte omzetbelasting geheel in aftrek brengen en zij hebben dit ook 
gedaan. Ingevolge het bepaalde in art. 15, lid 1, aanhef en letter a, van de Wet is onder bij algemene maatregel van 
bestuur te stellen voorwaarden van de overdrachtsbelasting vrijgesteld de verkrijging krachtens een levering ter zake 
waarvan omzetbelasting is verschuldigd, tenzij de ondernemer die de zaak levert, deze als bedrijfsmiddel heeft 
gebruikt en de verkrijger de omzetbelasting op grond van art. 15 OB ’68 geheel of gedeeltelijk in aftrek kan brengen. 
Deze regeling is in het leven geroepen om in beginsel te voorkomen dat ter zake van eenzelfde onroerend-goedtrans-
actie zowel omzetbelasting als overdrachtsbelasting wordt geheven. Van de vrijstelling van overdrachtsbelasting is 
evenwel uitdrukkelijk uitgezonderd de transactie met betrekking tot een onroerend goed hetwelk door de vervreem-
der als bedrijfsmiddel is gebruikt in het geval waarin de verkrijger de hem in rekening gebrachte omzetbelasting in 
aftrek kan brengen op de door hem verschuldigde omzetbelasting. Omzetbelasting ter zake van de levering van goe-
deren is alleen verschuldigd en in rekening gebrachte omzetbelasting kan alleen in aftrek gebracht worden door 
ondernemers als omschreven in art. 7 OB ’68. Gelet op de aard van de onderwerpelijke vrijstelling en de nauwe 
samenhang met de heffing van omzetbelasting moeten de begrippen ondernemer en bedrijfsmiddel in art. 15, lid 1, 
letter a, van de Wet in dezelfde zin worden verstaan als voor de toepassing van de Wet OB ’68. De ratio van 
de onderwerpelijke vrijstelling brengt mede, dat een wijziging van het begrip ondernemer voor de heffing van de 
omzetbelasting mede een wijziging van het toepassingsgebied van de vrijstelling tot gevolg moet hebben. De uitbrei-
ding van het begrip ondernemer met ingang van 1 januari 1979 door de invoeging van art. 7, lid 2, letter b, in de 
Wet OB ’68 heeft dus mede gevolgen voor de toepassing van de vrijstelling van art. 15, lid 1, letter a, van de Wet. 
Omdat de begrippen ondernemer en bedrijfsmiddel in laatstgenoemde bepaling moeten worden verstaan in dezelfde 
zin als voor de toepassing van de Wet OB ’68 was een wijziging van deze bepaling daartoe niet nodig. Al hetgeen 
belanghebbenden hiertegen hebben doen aanvoeren moet als niet juist of niet ter zake worden verworpen. Nu vast-
staat dat de ondernemer die het onroerende goed heeft geleverd, dit als bedrijfsmiddel heeft gebruikt en belangheb-
benden de in rekening gebrachte omzetbelasting geheel in aftrek konden brengen en hebben gebracht, is de onder-
werpelijke verkrijging van het goed niet vrijgesteld van overdrachtsbelasting. (...)’. De overweging van het hof 
aangaande het gewekte vertrouwen acht ik niet relevant en laat ik onvermeld.

843 Het hele plaatje overziende, acht ik aansluiting zoeken bij bijvoorbeeld ‘het spraakgebruik’ niet 
juist, omdat het leidt tot een (fiscaal) spraakgebrek.

844 In HR 9 oktober 1996, nr. 31.429, BNB 1996/405*, is beslist dat het ten titel van verhuur in gebruik geven 
van een perceel bouwrijpe grond door een gemeente kwalificeert als ‘gebruik als bedrijfsmiddel’.

845 Dit lijkt op het door L.F. Ploeger ooit gesignaleerde ‘kameleoneffect’ van wettelijke bepalingen.
846 Ik zie het begrip ‘onderneming’ ook in omzetbelastingperspectief. Ook het gebruik dat leidt tot de 

conclusie dat de kosten kwalificeren als algemene kosten in de zin der omzetbelasting, reken ik ertoe.
847 Ik heb dan op het oog particulier verbruik, gebruik als ‘niet-ondernemer’ in de zin der omzetbe-

lasting waaronder gebruik door overheidsinstellingen in de hoedanigheid van overheid.
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de parlementaire geschiedenis zo weinig op het specifieke wetsartikel848 toegesneden 
informatie voorhanden is ter invulling van ‘gebruik als bedrijfsmiddel’. Ook de herkomst 
of de reden van het gebruik van deze terminologie is, ik herhaal, schimmig.849 Bij de 
beantwoording van de vraag naar de betekenis van deze termen moet, naar het mij voor-
komt, naast het feit dat het een omzetbelastingkleuring850 kent, rekening worden gehou-
den met de tekst en de bedoeling van de art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR. Ik zal 
deze beantwoording dan ook bezien in het licht en plaatsen tegen de achtergrond van de 
ratio van deze vrijstellingsbepaling. Deze invloeden, licht en achtergrond, op de betekenis 
van dit onderdeel van deze bepaling in de overdrachtsbelasting kan ik dan ook niet los-
koppelen van de kleur die de betekenis krijgt door de aanwezigheid van de bedoeling van 
het bepaalde in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968.851 De in de 
praktijk gebezigde terminologie ‘bouw- en handelsfase’ of ‘gebouwd voor de markt’ volg 
ik dan als ‘smaakmakers’ bij mijn ‘ideale’ kleurstelling van de bepaling. Ik zoek de bete-
kenis van deze begrippen om die reden in de beschreven samenhang.
Zoals ik heb aangegeven in hoofdstuk III (Omzetbelasting), paragraaf III.4 (De onroerend-
goedregeling), is het uitgangspunt van de (huidige) regelgeving dat, naast de altijd aan de 
heffing van omzetbelasting onderworpen levering door een belastingplichtige van een 
bouwterrein in de zin der omzetbelasting, de levering van ‘nieuw’ (in de zin van onge-
bruikt) onroerend goed is belast met omzetbelasting en dat de levering van ‘oud’ (in de 
zin van gebruikt) onroerend goed is vrijgesteld van omzetbelasting. Wanneer ik deze – 
verkort weergegeven – bedoeling van de onroerendgoedregeling betrek in mijn beschou-
wing, lijkt mij bij ‘gebruik’ de eis van de kwalificatie ‘als bedrijfsmiddel’ niet juist.852 Een 
aanwijzing van degene853 die het goed heeft gebruikt als bedrijfsmiddel kan ik ook niet 
bespeuren in de geschiedenis van de totstandkoming van de Wet OB 1968. Bezien vanuit 
het gezichtspunt van de bedoeling van de vrijstelling, te weten het belasten met omzetbe-
lasting van ongebruikt onroerend goed, kies ik voor het knopen van het criterium aan het 
onroerend goed854 en niet aan de persoon van de gebruiker. Dit betekent in het licht van 
het thans geldende art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968 dat, zodra 
na een levering aan een feitelijke gebruiker, bijvoorbeeld een als een onroerend goed aan 
te merken woning aan een particulier, het goed weer in de ondernemerssfeer geraakt en 

848 Het ‘uiteindelijke’ art. 48 Wet OB 1968.
849 Ik heb de ‘bron’ niet kunnen achterhalen. In de parlementaire geschiedenis van de totstandko-

ming van de Wet OB 1968 wordt in verband met de in te voeren ‘overgangsregeling’ overigens het 
nodige gezegd over ‘bedrijfsmiddelen’. Ik acht die informatie, afgezien van de bekende algemeen-
heden, niet bruikbaar vanwege de totaal verschillende invalshoek van beide regelingen.

850 Deze kleuring gaat niet zover dat sprake moet zijn van ‘exploitatie om duurzaam opbrengst te 
verwerven’. Ook acht ik een titel niet een bestaansvoorwaarde voor ‘gebruik als bedrijfsmiddel’. 
Naar ik meen is het feitelijke gebruik beslissend. Ik volhard in deze mening ondanks HR 
18 december 1996, nr. 30.876, BNB 1997/79c*: ‘3.6. In het onderhavige geval staat vast dat de verkoper, 
de maatschap, met elk van de beide huurders een overeenkomst van huur en verhuur heeft gesloten met als 
ingangsdatum van de verhuur 1 mei 1991. De omstandigheid dat het pand door de maatschap is verhuurd 
brengt mee dat het door de maatschap als bedrijfsmiddel is gebezigd (Hoge Raad 7 november 1984, BNB 1985/
3). De middelen 1 en 4 falen derhalve. De middelen 2 en 3 worden echter terecht voorgesteld. Gelet op de 
strekking van de Resolutie vormt in een geval als thans aan de orde, waarin de ingangsdatum van de verhuur 
1 mei 1991 was en de notariële akte, waarbij de levering plaats vond op 31 oktober 1991, derhalve binnen een 
tijdvak van zes maanden daarna, is verleden, de enkele omstandigheid dat de huurder in de gelegenheid is 
gesteld een paar dagen voor de ingangsdatum van de verhuur naar het pand te verhuizen, onvoldoende grond 
om aan te nemen dat aan de desbetreffende in de Resolutie gestelde eis niet is voldaan. (...)’.

851 Een bijkomend probleem is dat de onroerendgoedregeling sindsdien, in ieder geval tekstueel, 
nogal ingrijpend is gewijzigd. Ik houd daar in de loop van mijn betoog rekening mee.

852 Ik leid dat ook af uit de standaardterminologie ‘bouw- en handelsfase’ en ‘gebouwd voor de 
markt’, die immers het enkele ‘gebruik’ (in brede zin) als beslissend criterium kent.

853 Geldt deze toets voor de leverancier van het desbetreffende onroerende goed of betreft de toets 
het onroerende goed.

854 In dat licht bezien maakt het niet uit of het gebruik geautoriseerd is. Dit past evenwel niet bij een 
strikte betekenis van ‘gebruik als bedrijfsmiddel’.
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zonder dat het goed feitelijk door de leverancier855 wordt gebruikt856 binnen de termijn 
van twee jaren na de eerste ingebruikneming van het goed wordt geleverd, nimmer een 
vrijstelling van overdrachtsbelasting kan worden toegepast in het geval dat de afnemer 
enig recht op aftrek857 realiseert van de als voorbelasting te karakteriseren berekende 
omzetbelasting. Ik merk op dat de huidige tekst een andere uitleg openlaat. Geredeneerd 
kan namelijk worden dat de leverancier van het onroerend goed van rechtswege omzet-
belasting is verschuldigd en het goed niet heeft gebruikt als bedrijfsmiddel.

Ik onderzoek voorts of ik voor de betekenis van ‘gebruik als bedrijfsmiddel’ aansluiting 
vind bij de in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968 opgenomen ‘eer-
ste ingebruikneming’. Ik doe dat, omdat in de parlementaire stukken858 aanvankelijk 
slechts sprake is van ‘de levering van gebruikt onroerend goed’. Ik denk overigens wel dat 
dit woordgebruik moet worden geplaatst in het kader van de toen voorgestelde onroe-
rendgoedregeling.859 Verderop860 nuanceert de wetgever door te spreken van ‘in het alge-
meen heffing van registratierecht uitsluiten bij de levering van nieuw nog ongebruikt 
onroerend goed en bij de met omzetbelasting belaste levering van bedrijfspanden aan 
iemand die de hem ter zake van die levering in rekening gebrachte omzetbelasting niet 
kan aftrekken’. Zoals ik heb aangegeven in paragraaf IV.4 (De levering in de zin van 
art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968), is sprake van ‘eerste inge-
bruikneming’ wanneer het goed voor het eerst feitelijk in gebruik is genomen overeen-
komstig de bestemming. De wetgever861 verwoordt de betekenis van de ‘eerste ingebruik-
neming’ aldus:

‘Ten aanzien van de vraag of een onroerend goed al dan niet in gebruik is genomen bestaat 
reeds praktijk en jurisprudentie. Uit deze jurisprudentie kan worden afgeleid dat een zekere 
betekenis dient te worden toegekend aan de bestemming en het feitelijke gebruik van het 
goed. Een min of meer incidenteel gebruik, dat niet overeenkomt met de bestemming van 
het onroerend goed, kan dan ook naar onze mening niet worden beschouwd als een eerste 
ingebruikneming. Zo zal in het algemeen niet van ingebruikneming kunnen worden gespro-
ken wanneer bijvoorbeeld een bouwondernemer een door hem gebouwde woning tijdelijk 
voor de opslag van materialen gebruikt’.

De in de art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968 gebrachte termijn862 
van maximaal twee jaren, kent als achtergrond de vrees van de wetgever dat misbruik 
wordt gemaakt, in die zin dat belastingplichtigen na een kort gebruik het onroerend goed 
vrijgesteld zouden kunnen leveren.863 Deze toets past naar mijn mening niet bij de vraag 
of de vrijstelling toepassing kan vinden. Ik ga dan ook uit van de (kennelijke) bedoeling 
dat (enkel) moet worden getoetst864 of sprake is van ‘gebruik als bedrijfsmiddel’. Zoals 

855 Deze leverancier kwalificeert als belastingplichtige in de zin van de Wet OB 1968.
856 Daaronder begrepen het ‘gebruik als bedrijfsmiddel’.
857 De betekenis van het element van de aftrek van voorbelasting komt later aan de orde.
858 MvT, Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, nr. 3, p. 23 en p. 39.
859 De wetgever merkt in MvA, Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, nr. 6 op p. 32 op: ‘Het voorgestelde 

systeem bij levering is in wezen vrij eenvoudig: leveringen van onroerend goed door een ondernemer zijn belast, 
tenzij het reeds eerder onderwerp van levering was en de belasting ter zake van de vorige levering niet in aftrek 
is gebracht.’ Afgezien van het taalgebruik van de wetgever en zonder al te scherp te slijpen, is de 
onroerendgoedregeling duidelijk, zeker wanneer deze wordt bezien in de context van de MvA.

860 MvA, Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, nr. 6, p. 33.
861 MvA, Kamerstukken II, 1977-1978, 14 887, nr. 5, p. 21.
862 Art. 12, derde alinea, Btw-richtlijn geeft de lidstaten deze mogelijkheid.
863 De in het systeem van de heffing van omzetbelasting ingebakken oplossing in de zin van de wer-

king van de zogenoemde herzieningsregeling achtte hij kennelijk onvoldoende.
864 HR 9 oktober 1996, nr. 31.429, BNB 1996/405*, onder 3.3. luidt, voor zover thans van belang: ‘De 

stelling dat pas sprake is van eerste ingebruikname in de zin van genoemde vrijstellingsbepaling indien het des-
betreffende object overeenkomstig zijn oorspronkelijke bestemming – in casu als bouwgrond – wordt gebezigd, 
kan niet als juist worden aanvaard, daar te dezen niet de door de ondernemer beoogde, doch de feitelijke bestem-
ming bepalend is.’
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gezegd, acht ik deze toets niet de juiste, in het licht van de bedoeling van de vrijstellings-
bepaling in de WBR, alsmede de onroerendgoedregeling in de omzetbelasting. Zoals ik 
heb aangegeven, ziet art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968, op de 
(ongeclausuleerde) levering van een bouwterrein in de zin van de omzetbelasting865 en de 
levering van een gebouw, een gedeelte van een gebouw en het erbij behorende terrein 
vóór, op of uiterlijk twee jaren na de eerste ingebruikneming. De opmerkingen aangaande 
het ‘gebruik als bedrijfsmiddel’ zien dan in de eerste plaats op de laatstbedoelde levering. 
Opvallend is dat, wanneer sprake is van de levering van een bouwterrein in de zin van de 
Wet OB 1968, voor het van rechtswege belast zijn geen clausulering bestaat in het geval 
dat dit terrein is gebruikt. Toch moet, wil de vrijstelling als bedoeld in art. 15, lid 1, aanhef 
en onderdeel a, WBR toepassing vinden, ook bij een bouwterrein worden getoetst of 
sprake is van ‘gebruik als bedrijfsmiddel’ en, als dat het geval is, of vervolgens sprake is 
van enig aftrekrecht bij de afnemer in het geval het bouwterrein wordt geleverd. Uit het 
feit dat de levering van een bouwterrein in de zin van de omzetbelasting ongeclausuleerd 
is belast met omzetbelasting, kan worden afgeleid dat levering van een bouwterrein in 
alle gevallen, dus ongeacht of gebruik van het terrein heeft plaatsgehad, telkens geschiedt 
in de bouw- en handelsfase. Als dat zo is, is, gelet op de bedoeling van de vrijstelling, de 
toets omtrent enig ‘gebruik als bedrijfsmiddel’ onzinnig. De, binnen de systematiek van 
de heffing van omzetbelasting passende, gekozen gedachte van de wetgever is kennelijk 
dat, in het geval dat het bouwterrein wordt geleverd aan een niet-aftrekgerechtigde parti-
culiere persoon, de verkrijger, ook in het geval dat sprake is van ‘gebruik als bedrijfsmid-
del’ de vrijstelling voor de heffing van overdrachtsbelasting verwerft866 en dat bij de leve-
ring aan een ondernemer zonder recht op aftrek van voorbelasting of met een beperkt 
aftrekrecht, bij een ‘gebruik als bedrijfsmiddel’ de vrijstelling niet verwerft, aangezien 
een belaste, zogenoemde integratielevering zal plaatshebben bij het in gebruik nemen 
van het nieuwe onroerend goed voor prestaties die geen recht op aftrek toelaten. Dit ver-
schil acht ik niet te verdedigen. De levering van een bouwterrein in de zin van de omzet-
belasting geschiedt immers in het laatste geval in de ‘bouw- en handelsfase’, welke 
omstandigheid naar de bedoeling van de wetgever het recht op een vrijstelling van over-
drachtsbelasting moet doen ontstaan.
Ik heb ‘gebruik als bedrijfsmiddel’ onderzocht en beschreven en geconcludeerd dat deze 
toets voor toepassing van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR niet geheel ‘spoort’ 
met de bedoeling van deze vrijstellingsbepaling en in strijd komt met de beschreven ach-
tergrond van de onroerendgoedregeling in de heffing van omzetbelasting. De eis voor het 
feitelijke gebruik van de kwalificatie ‘als bedrijfsmiddel’ acht ik niet in overeenstemming 
met de bedoeling van de wetgever met de vrijstelling in het licht van de heffing van 
omzetbelasting. De informatie omtrent ‘gebruik als bedrijfsmiddel’ is summier, om niet 
te zeggen schimmig. Er kan niet met zekerheid worden gezegd door wie het gebruik moet 
hebben plaatsgehad. Is het gebruik gekoppeld aan het te leveren onroerend goed of is het 
verbonden met de persoon van de leverancier van het onroerend goed. De gevolgen van 
de beantwoording van deze vragen hebben beslissende gevolgen voor de toepassing van 
de samenloopvrijstelling.
Tot slot merk ik op dat van de zijde van de bewindsman, die verantwoordelijk is voor de 
uitvoering van de heffing van overdrachtsbelasting en de heffing van omzetbelasting867, 
in het licht van de toepassing van de vrijstelling van overdrachtsbelasting in bepaalde 
gevallen868 genoegen wordt genomen met, en dus de vrijstelling wordt toegestaan in situ-
aties dat overduidelijk gebruik als bedrijfsmiddel plaatsheeft. De situaties betreffen het 
gebruik als bedrijfsmiddel voorafgaand aan de levering van het onroerend goed door een 
projectontwikkelaar of een met hem vergelijkbare persoon, de toepassing van de vrijstel-

865 Art. 11, lid 4, Wet OB 1968.
866 Deze persoon heeft immers geen aftrekrecht.
867 In art. 63 AWR is dat de minister van Financiën. Deze heeft dat doorgaans gedelegeerd aan de 

staatssecretaris van dat departement.
868 De toepassing van de zogenoemde hardheidsclausule van art. 63 AWR is voor de bewindsman het 

juridische aanknopingspunt.
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lingsbepaling bij transacties die plaatshebben binnen een fiscale eenheid869 in de zin van 
de omzetbelasting en de toepassing van de vrijstelling in de situatie dat het onroerend 
goed wordt overgedragen binnen het kader van de overdracht of de overgang van een alge-
meenheid van goederen in de zin van de omzetbelasting. Ik ga op deze bijzondere rege-
lingen niet in.
In de volgend paragraaf ga ik in op de aftrek van voorbelasting bij de afnemer van het bin-
nen het kader van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR geleverde of verkregen 
onroerend goed. Dit is het laatste element ter toetsing van de vrijstelling als bedoeld in 
art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR, dat ik bespreek.

IV.7 ‘GEHEEL OF GEDEELTELIJK IN AFTREK KAN BRENGEN’

In deze paragraaf besteed ik ter toetsing van de vrijstelling van overdrachtsbelasting aan-
dacht aan het ‘laatste’ element van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR: ‘geheel of 
gedeeltelijk in aftrek kan brengen’. Ook deze toets breng ik uiteraard in verband met de 
achtergrond en de bedoeling van de heffing van overdrachtsbelasting alsmede de heffing 
omzetbelasting. Zoals ik in dit hoofdstuk meermaals heb aangegeven is het uitgangspunt 
van de wetgever dat de levering van ‘nieuw’ onroerend goed wordt belast met een heffing 
van omzetbelasting en dat de levering van ‘oud’ onroerend goed wordt getroffen met de 
heffing van overdrachtsbelasting. Voorts streeft de wetgever naar het voorkomen van 
cumulatie van overdrachtsbelasting en omzetbelasting. Het met deze laatste eis van de 
vrijstellingsbepaling beoogde doel, te weten het terugtreden van de heffing van over-
drachtsbelasting in bepaalde situaties, komt dus overeen met de wens of de gedachte van 
de wetgever cumulatie van omzetbelasting en overdrachtsbelasting (zo veel mogelijk) te 
voorkomen. Ik onderzoek in dit onderdeel in welke gevallen sprake is van ‘geheel of 
gedeeltelijk in aftrek kan brengen’.
Zoals ik heb beschreven in hoofdstuk III (Omzetbelasting), paragraaf III.5 (Aftrek van voor-
belasting), is de aftrek van voorbelasting een onlosmakelijk en integrerend onderdeel van 
de heffing van omzetbelasting. De heffingssystematiek is ondenkbaar zonder de aftrek 
van voorbelasting. De belangrijkste achtergrond van de aftrek van voorbelasting is het 
waarborgen van de neutraliteit van de heffing van omzetbelasting. De aftrek van voorbe-
lasting is evenwel gekoppeld aan de hoedanigheid van belastingplichtige of ondernemer 
in de zin van de omzetbelasting.870 De eerste vraag die in verband met de toepassing van 
art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR moet worden gesteld, wanneer sprake is van 
een verkrijging van een onroerende zaak in Nederland in de zin van art. 2 WBR en van 
een levering van het onroerend goed in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, 
onder 1°, of een dienst in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slotalinea, 
Wet OB 1968, is dan ook of de afnemer (de verkrijger) optreedt in de hoedanigheid van 
belastingplichtige. Deze varianten moeten verschijnen, wil ik toekomen aan de volgende 
vragen ter toepassing van de vrijstelling. Als sprake is van een levering of dienst in de hier-
voor vermelde zin, moet worden getoetst, ik belichtte dat, of sprake is van ‘gebruik als 
bedrijfsmiddel’ en, zo het antwoord op de vraag of is gebruikt als bedrijfsmiddel positief 
luidt, moet worden bepaald hoe het zit met de aftrek van de ter zake van de levering of 
de dienst berekende omzetbelasting. Bestaat bij de afnemer aftrek, dat wil zeggen voor 
het kleinst mogelijke gedeelte871, dan treedt de heffing van overdrachtsbelasting niet 
terug en drukt de alsdan verschuldigde overdrachtsbelasting volledig.
De regels met betrekking tot de aftrek van voorbelasting heb ik, gegeven de kwalificatie 
van de afnemer als belastingplichtige, beschreven in hoofdstuk III (Omzetbelasting), 
paragraaf III.5 (Aftrek van voorbelasting). Het principe is dat aftrek van voorbelasting 
bestaat voor de belastingplichtige in het geval dat hij de ingekochte prestaties, ter zake 
waarvan de omzetbelasting als verschuldigde belasting is berekend, gebruikt voor – kort 

869 Art. 7, lid 4, Wet OB 1968.
870 In het vervolg spreek ik omwille van de eenvoud enkel van ‘belastingplichtige’.
871 Wanneer ik art. 175 Btw-richtlijn bezie, is dat ten minste 1 procent.
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gezegd – belaste prestaties.872 Op dit basisprincipe bestaan natuurlijk uitzonderingen. De 
uitzonderingen kunnen positief uitpakken.873 Deze uitzonderingen kunnen ook ‘in het 
nadeel’ van de ondernemer zijn. Deze, alsdan uitsluiting van de aftrek van voorbelasting 
heeft grillige vormen en is in Nederland gebaseerd op het bepaalde in art. 16 Wet OB 1968 
en het BUA.874

Omdat ik in paragraaf III.5 de aftrek uitgebreid heb behandeld, wil ik in deze paragraaf 
een enkel punt eruit lichten dat van belang is bij de toepassing van de samenloopvrijstel-
ling. Het betreft het moment dat de toetsing omtrent de aftrek van de ter zake van de leve-
ring in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, of de dienst als bedoeld 
in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slotalinea, Wet OB 1968 berekende omzetbelasting 
moet plaatshebben. In aanmerking nemende de systematiek van de aftrek van voorbelas-
ting, komt het voor dat op het moment875 van de verkrijging876, gelet op, bijvoorbeeld, de 
beoogde prestaties van de afnemer of de verkrijger in de kwaliteit van belastingplichtige, 
aftrek niet mogelijk is877, terwijl op een later moment, bijvoorbeeld bij het gebruiken van 
het geleverde onroerend goed de aftrek ten volle878 gerechtvaardigd is en ook wordt gere-
aliseerd door opname van de omzetbelasting als voorbelasting in de aangifte van de belas-
tingplichtige. Het omgekeerde komt ook voor binnen de door de regelgever gekozen 
systematiek. Aanvankelijk terecht in aftrek gebrachte omzetbelasting kan, bij wijziging 
van het (beoogde) gebruik van het onroerend goed, op het geëigende moment (alsnog) ver-
schuldigd879 worden. Ook is het mogelijk, in verband met het feit dat ingevolge de wette-
lijke systematiek880 van de aftrek van voorbelasting, op enig moment881 in de zoge-
noemde herzieningsjaren (de omvang van) het recht op aftrek verandert. Wanneer ik in 
de beschouwingen betrek dat de zogenoemde herzieningsperiode het jaar van bezigen 
plus negen boekjaren betreft, komt een volgend punt om de hoek kijken, namelijk dat de 
termijn van de mogelijkheid een naheffingsaanslag op te leggen aan de verkrijger aan-
zienlijk korter is. Theoretisch is het zelfs mogelijk dat, in een geval van langdurige leeg-
stand882 van het geleverde onroerend goed, het moment van de verkrijging883 buiten 
bereik van de fiscus is geraakt. De effecten van de veranderingen in de (omvang van) 
te realiseren vooraftrek worden helemaal duidelijk, wanneer wordt bedacht dat de 

872 Ik wijs (nogmaals) op S.T.M. Beelen, Aftrek van btw als (belaste) omzet ontbreekt, academisch proef-
schrift, Bilthoven 2010.

873 Ik wijs bijvoorbeeld op art. 169, aanhef en onderdeel c, Btw-richtlijn.
874 Dit besluit heb ik op basis van enkele rechterlijke uitspraken op sterven na dood gewaand. HvJ 

15 april 2010, gevoegde zaken C-538/08 en C-33/09 (X Holding en Oracle Nederland BV), 
NTFR 2010/1023, wekt het BUA weer tot leven.

875 In verband met het bepaalde in art. 15, lid 4, Wet OB 1968, heb ik systematisch drie momenten 
onderscheiden: het moment van ontvangst van de factuur met de ter zake van de transactie bere-
kende omzetbelasting, het moment van het ‘voor het eerst in gebruik nemen’ van het geleverde 
onroerend goed en het moment aan het eind van het (boek)jaar van het in gebruik nemen.

876 Ik ga ervan uit dat dit ook het moment is van de levering in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en 
onderdeel a, onder 1°, en de dienst als bedoeld in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slotalinea, 
Wet OB 1968.

877 Ik bedoel hier uiteraard: ingevolge de op dat moment geldende, wettelijke bepalingen niet is toe-
gestaan.

878 Een gedeelte van de aftrek kan natuurlijk ook worden gerealiseerd.
879 Ik ga voorbij aan de vraag of verschuldigdheid van deze belasting kan ontstaan op basis van regel-

geving, zoals de Uitv.besch. OB 1968, die niet kwalificeert als een wet in formele zin.
880 Art. 13 jo. art. 13a Uitv.besch. OB 1968.
881 De herziening geschiedt doorgaans met de laatste omzetbelastingaangifte over het desbetref-

fende boekjaar van de herzieningsperiode, maar mogelijk is ook dat de herziening (‘in één keer’) 
in verband met een levering op een alsdan willekeurig moment in een boekjaar van de herzie-
ningsperiode plaatsheeft.

882 De termijn van art. 15, lid 4, Wet OB 1968, waarbinnen in verband met veranderend gebruik de 
omzetbelasting volledig kan worden herzien, is onbeperkt.

883 Het belastbare feit dat ten onrechte ingevolge art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR, is vrij-
gesteld.
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Wet OB 1968 de belastingplichtige diverse mogelijkheden884 geeft zelf te bepalen de pres-
tatie, waarvoor het verkregen onroerend goed wordt gebruikt, aan de heffing van omzet-
belasting te onderwerpen. Dat het effect van deze keuze gevolgen heeft voor de (omvang) 
van de aftrek van voorbelasting, behoeft geen betoog. Wanneer deze vragen worden 
bezien in het licht van de door mij hierboven meer keren weergegeven bedoeling van de 
wetgever met de vrijstelling, komt mij een benadering, zoals ook de Hoge Raad deze heeft 
verwoord in een arrest885, als beste voor ter oplossing van de vraagpunten. Vanwege het 
belang geef ik de dragende overwegingen van de Hoge Raad:

‘dat de vrijstellingsbepaling, vervat in artikel 15, eerste lid, aanhef en letter a, van de Wet 
op belastingen van rechtsverkeer is ontleend aan en overeenstemt met artikel 101, eerste lid, 
aanhef en letter a, van de Registratiewet 1917, welke laatste bepaling in die wet werd opge-
nomen bij de invoering van de Wet op de omzetbelasting 1968;
dat uit de geschiedenis van de totstandkoming van die bepaling (memorie van toelichting, 
bladz. 23, rechter kolom) blijkt dat de wetgever daarmede – voor zover te dezen van belang 
– heeft beoogd dubbele heffing te voorkomen voor de gevallen waarin wegens levering van 
gebruikt onroerend goed omzetbelasting is verschuldigd die door de koper niet in aftrek kan 
worden gebracht;
dat het met deze bedoeling niet zou stroken die koper een beroep op de vrijstelling toe te 
staan ingeval hij omzetbelasting als vorenbedoeld, zij het niet aanstonds na de verkrijging 
maar eerst op een later tijdstip, in aftrek kan brengen;
dat voormelde bedoeling van de wetgever veeleer ertoe noopt aan te nemen dat, indien – 
gelijk te dezen naar ’s Hofs vaststelling het geval is – de verkrijger de ter zake van de levering 
verschuldigde omzetbelasting gedeeltelijk in aftrek kan brengen op grond van een door hem 
na de verkrijging gedaan verzoek om te worden uitgezonderd van de vrijstelling van omzet-
belasting, daardoor aan de hoger bedoelde vrijstelling van overdrachtsbelasting alsnog de 
grond komt te ontvallen en die vrijstelling moet worden beschouwd als ten onrechte te zijn 
verleend, zodat de belasting kan worden nageheven;
dat, gelet op het karakter van de in artikel 20, lid 3, van de Algemene wet inzake rijksbelas-
tingen bedoelde termijn van naheffing, moet worden aanvaard dat naheffing als evenbe-
doeld niet meer kan plaatsvinden in gevallen waarin de verkrijger na afloop van die termijn 
alsnog een gedeelte van de omzetbelasting in aftrek kan brengen;’

De wetgever kan tevreden zijn. De redelijkheid wint hier immers.

IV.8 SLOT

In hoofdstuk IV (Samenloop) heb ik de vier kenmerkende elementen van de vrijstelling 
van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR onderzocht. Achtereenvolgens passeerden 
de revue de levering in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 
1968; de dienst als bedoeld in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slotalinea, Wet OB 
1968; het element ‘gebruik als bedrijfsmiddel’ en het onderdeel ‘geheel of gedeeltelijk in 
aftrek kan brengen’. Ik heb geconstateerd dat onder invloed van de door de wetgever 
gekozen nationaal civielrechtelijke insteek van de WBR en dus van de heffing van over-
drachtsbelasting de dragende begrippen niet ‘matchen’ met de communautaire begrip-
pen die (moeten) worden gebruikt in de Wet OB 1968. De verschillende uitleg van deze 
begrippen leidt tot ongewenste gevolgen en soms tot de onmogelijkheid de door de wet-
gever beoogde vrijstelling van overdrachtsbelasting te genieten. Bij de toepassing van de 
samenloopvrijstelling, een regeling in de WBR, komt naar voren dat die regeling met han-
den en voeten is gebonden aan een karakterologisch volstrekt andere belasting door mid-
del van een in die regeling voorgeschreven toetsing van elementen die worden uitgelegd 
volgens de beginselen van de op een Europese leest geschoeide omzetbelasting. Ik bepleit 

884 Ik wijs bijvoorbeeld op de mogelijkheid te opteren voor een belaste levering of een belaste ver-
huur.

885 HR 16 september 1981, nr. 20.548, BNB 1982/281*.
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ter oplossing van deze uitleggingsproblemen voor de korte termijn geen nieuwe of veran-
derde wettelijke maatregelen, maar een maatwerkbenadering door en voor de betrokken 
partijen, indachtig de bedoeling van de wetgever van de vrijstelling en ingebed in de rede-
lijkheid.
Wanneer evenwel de rechtszekerheid in de beschouwingen wordt betrokken, moet een 
meer substantiële wijziging van de WBR worden overwogen. Deze in hoofdstuk V (Over-
zicht, conclusies en aanbevelingen) neer te leggen beproeving moet dan uiteraard niet lei-
den tot een complicerend geheel.
Een arrest van de Hoge Raad uit 1981 moet dienen als lichtend voorbeeld. Het zijn welis-
waar maar woorden en gevat in een paar druppels inkt, zij behelzen een denkwijze voor 
velen.

FWR_Sanders.book  Page 142  Monday, September 12, 2011  3:37 PM



Overzicht, conclusies en aanbevelingen 143

V Overzicht, conclusies en aanbevelingen

‘Cela est bien dit, répondit Candide, mais il faut cultiver notre jardin.’886

V.1 INLEIDING

In de hoofdstukken II (Overdrachtsbelasting) en III (Omzetbelasting), heb ik, ter inleiding 
en voor zover ik deze voor mijn onderzoek van belang acht, achtereenvolgens beschreven 
de aard en de kenmerken alsmede de relevante rechtsfiguren in de WBR en de Wet OB 
1968. Ik heb in dat verband de bedoeling887 van de betrokken regelgevers888 onderzocht 
alsmede de uitleg en de toepassing van de diverse wettelijke bepalingen in de jurispruden-
tie van de Hoge Raad en het HvJ te Luxemburg.889 In hoofdstuk IV (Samenloop) heb ik de 
kenmerkende elementen van de zogenoemde samenloopvrijstelling belicht aan de hand 
van de tekst van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR. De betekenis van de door de 
wetgever in deze vrijstellingsbepaling neergelegde kenmerkende elementen heb ik aan 
de orde gesteld aan de hand van de uitleg alsmede de toepassing in de rechtspraak van de 
Hoge Raad en het HvJ te Luxemburg. Na deze exercitie is mijn conclusie dat, hoezeer deze 
samenloopregeling is ingebed in een nationaal en civielrechtelijk gekarakteriseerd wette-
lijk voorschrift890, de inhoud en de toepassing van de vrijstellingsbepaling zijn veroor-
deeld tot en worden bepaald door de opzet en de uitleg van wettelijke bepalingen die 
nagenoeg alle volledig van communautaire aard zijn. Anders gezegd bepaalt de regeling 
met betrekking tot transacties met onroerende goederen in de Wet OB 1968 de reik-
wijdte891, de uitleg en daarmee de toepassing van de vrijstelling van overdrachtsbelasting. 
Een vrijstelling die is neergelegd in een wet, te weten de WBR, met een volstrekt ander 
karakter en doel, een verschillende of afwijkende heffingstechniek en een beperkter toe-
passingsbereik. Voor de toepassing van de vrijstelling wordt van de Belastingdienst als 
wetsuitvoerder en van de bij een onroerendezaaktransactie betrokken partijen gevergd 
dat zij ter beslissing of een vrijstelling toepassing vindt werken met de diverse ongelijke 
grootheden uit beide wetten. Ik heb geconstateerd dat de diverse te toetsen elementen 
van de vrijstellingsbepaling een andere kleur krijgen en wezenlijk verschillen, wanneer 
deze (achtereenvolgens) worden geplaatst in het schijnsel van de Nederlandse over-
drachtsbelasting en de Europese omzetbelasting. De achtergronden, de oorzaken alsmede 
de onderlinge samenhang heb ik aangegeven. Het door mij vastgestelde gebrek aan sym-
metrie leidt, het hoeft geen betoog, in de praktijk tot fricties en rechtsonzekerheid. De uit-

886 Voltaire, Candide ou l’optimisme, Bordas classiques, p. 184, Bordas, Parijs-Montréal.
887 Men spreekt in de jurisprudentie ook wel van ‘doel en strekking’ van de wettelijke bepalingen. 

Mijn voorkeur gaat evenwel uit naar enkel ‘bedoeling’. Het begrip omvat ook de achtergronden 
van de betrokken regels en rechtsfiguren.

888 De Nederlandse (formele) wetgever alsmede de Europese regelgever.
889 Omdat ik dit buiten de opzet en het terrein van mijn onderzoek laat, heb ik in die hoofdstukken 

geen of nauwelijks aandacht besteed aan wetsuitleg, standpunten of goedkeuringen die zijn neer-
gelegd in zogenoemde pseudoregelgeving. Ook rechtspraak van ‘lagere’ rechters laat ik buiten 
beschouwing. Ik heb er ook van afgezien de pennenvruchten van de schrijvers op te nemen.

890 Art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR.
891 Zoals ik heb aangegeven verschillen bijvoorbeeld de begrippen ‘goed’ en ‘zaak’, is ‘onroerend’ in 

de WBR en in de Wet OB 1968 niet gelijk en hebben ‘levering’ en ‘verkrijging’ beslist niet dezelfde 
inhoud.
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werking van een vrijstelling in een nationale belasting als de overdrachtsbelasting wordt 
door de vormgeving in art. 15 WBR overgeleverd aan, bezien in combinatie met het karak-
ter en bedoeling van die belasting, niet (nationaal) te beheersen heffingsmechanismen 
van een andere, een communautair gestructureerde belasting. Bij de onvermijdbare en 
onoverbrugbare verschillen van inzicht omtrent de uitleg en geschillen tussen de belang-
hebbende(n) en de fiscus zijn langdurige892 rechterlijke procedures het gevolg en veroor-
zaakt deze ongelijkheid in betekenis en inhoud een praktische onuitvoerbaarheid van een 
in de kiem eenvoudige vrijstellingsbepaling. Gegeven dit gebrek aan symmetrie893 met 
alle (rechts)gevolgen van dien, wil ik in dit hoofdstuk onderzoeken of op deze voet moet 
worden voortgegaan en, zo het antwoord ontkennend luidt, of een werkbare oplossing 
mogelijk is. Ik zal bezien of deze oplossing moet worden geboden binnen de Wet OB 1968 
of dat met een aanpassing van bepalingen in de WBR de problemen kunnen worden voor-
komen of weggenomen. Een kwestie die beantwoording behoeft, is, wanneer wordt 
geconcludeerd de tot op heden bewandelde weg te verlaten, de prealabele vraag of de 
oplossing moet worden gezocht in een bevrijding van de samenloopvrijstelling van de 
invloeden van de heffing van omzetbelasting. Gedacht kan worden aan een aanpak die 
leidt tot de volledige ontkoppeling van de samenloopvrijstelling van de beslissende ele-
menten uit de heffing van omzetbelasting. Wanneer een dergelijke oplossing wordt geko-
zen, moet worden bezien of de overheersende werking en invloed van de heffing van 
omzetbelasting in de WBR in meer artikelen of op meer plaatsen dan enkel in de samen-
loopvrijstelling van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, moet worden weggenomen. 
Wanneer deze ‘ontkoppeling’ niet de juiste wijze van oplossen brengt, moet worden 
bezien of een maatregel mogelijk is die is ingebed in een meer eenvoudig toe te passen 
wettelijk voorschrift. Overeenstemming moet dan worden bereikt met de uitgangspunten 
alsmede het karakter van de wet- of regelgeving op het terrein van de heffing van over-
drachtsbelasting en de heffing van omzetbelasting. Voorop staat dan dat dit alles 
geschiedt in lijn met de bedoeling van de aan deze belastingen ten grondslag liggende wet-
telijke regelingen. Het beginsel van de rechtszekerheid zal recht moeten worden gedaan 
en de oplossing moet werkbaar zijn binnen de Nederlandse (rechts)praktijk. Mijn zoek-
tocht naar een antwoord op mijn vraag geef ik dus op voorhand een aantal randvoorwaar-
den mee. Ik heb in hoofdstuk IV (Samenloop) al terloops aangegeven dat mijn voorkeur in 
de eerste plaats uitgaat naar een oplossing of aanpak door partijen zelf894 met gebruikma-
king, binnen de aanwezige kaders en wettelijke grenzen, van bestaande criteria van uitleg 
en toepassing.895 Ik realiseer mij heel wel dat deze aanpak enkel werkt in incidentele, 
geïsoleerde gevallen. Het is immers maatwerk. Toch moet op dat vlak door partijen de 

892 Het is algemeen bekend dat gerechtelijke procedures (te) lang duren. Een treffend voorbeeld in 
dit verband is de zaak Don Bosco, die een verkrijging van een in Nederland gesitueerde onroe-
rende zaak in 1999 betreft. Op het moment van schrijven van dit hoofdstuk, eind 2010, is 
geen eindbeslissing gegeven. Wel kan ik inmiddels melden dat de Hoge Raad met het arrest van 
10 juni 2011, nr. 41.510bis, NTFR 2011/1480, V-N 2011/29.23, de zaak heeft verwezen naar Hof Den 
Haag. Ooit uitte iemand in mijn omgeving de veel zeggende oneliner: ‘Het Nederlandse recht is duur 
en slecht’. Ik neem geen verantwoordelijkheid voor deze uitspraak. Objectief stel ik vast dat een 
termijn van meer dan tien jaren lang is. Ik voel me gesteund door de recente bijdrage van 
R.H. Happé, ‘Rechtspraak op het moment dat het ertoe doet’ in WFR 2010/6882,p. 1456 e.v.

893 In het vervolg zal ik ook spreken van ‘asymmetrie’.
894 Hoewel ik zeer gecharmeerd ben van een ‘snelle’ geschilbeslechting, denk ik daarbij niet in de 

eerste plaats aan (vormen van) mediation. Verschillen in rechtsopvatting moeten niet worden 
aangepakt met behulp van een mediator. Ook arbitrage (in welke vorm dan ook) is om die reden 
niet goed toepasbaar. Vaststellingsovereenkomsten met de fiscus zijn uitermate praktisch, maar 
kunnen in beginsel enkel feitelijke kwesties betreffen.

895 Ik besef dat het recht als een ‘levende’ materie voortdurend in ontwikkeling is. De bij een speci-
fieke transactie betrokken partijen zullen vanwege hun (gebonden) vrijheid alsmede de oplos-
singgerichte aanpak van hun zaak de invloed van rechtsontwikkeling kunnen beheersen.
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moeite worden genomen tot een oplossing te geraken.896 Wanneer deze aanpak897 niet 
leidt tot een bevredigend898 resultaat, acht ik het werken naar een oplossing gewenst, die 
een minimum aan wetgevende arbeid899 vergt. Vereenvoudiging van de bestaande regel-
geving acht ik bij het aanreiken en realiseren van een oplossing een randvoorwaarde. In 
elk geval moet de te kiezen oplossing asymmetrie bevorderende elementen zo veel moge-
lijk wegnemen of vermijden. De rechtszekerheid wordt dan bevorderd. Ook gaat de accep-
tatiegraad van de te stellen regelgeving omhoog. Met de verhoging van de acceptatiegraad 
vermindert de tegenstand in verband met de afdwingbaarheid van de maatregel. Aldus 
kan winst900 worden geboekt.

V.2 IS VERANDERING GEWENST?

De eerste vraag901 die ik zal beantwoorden, is of maatregelen gewenst zijn teneinde de 
asymmetrie weg te nemen in de regelgeving op het terrein van de samenloopvrijstelling. 
Wanneer ik uitga van het voortbestaan902 van het (op gelijke wijze of dezelfde grondsla-
gen) heffen hier te lande van een directe belasting ter zake van transacties903 met in 
Nederland gesitueerde onroerende zaken, ben ik in de eerste plaats – ik herhaal – voor-
stander van een praktische904 aanpak905 toegesneden op maatwerk en gebed in concrete 
afspraken.906 Dat wil zeggen dat ik graag zie dat bij een transactie met een onroerende 
zaak hier te lande de belanghebbende en de fiscus in een vroeg stadium ‘rond de tafel’907 
gaan. De door de wetgever gegeven bedoeling van de vrijstellingsbepaling908 alsmede een 
praktische en vlotte uitvoerbaarheid van de bestaande regels moeten dan bij het beproe-
ven van de totstandkoming van dit maatwerk bij partijen vooropstaan. Ik besef dat deze 

896 Mijn ervaring leert mij dat partijen bij een proeve van gezamenlijke geschilbeslechting beter in 
staat zijn accenten te leggen en nuances aan te brengen, zodanig dat een kleurrijk en voor ieder 
aanvaardbaar resultaat ontstaat. Een rechter moet doorgaans ‘zwart’ of ‘wit’ beslissen en is daar-
mee dan zo kleurloos.

897 Het toetsen van deze werkwijze aan het thans in opkomst zijnde, zogenoemde horizontaal toe-
zicht laat ik buiten beschouwing.

898 Ik merk op dat de minister van Financiën de hem in art. 63 AWR gegeven bevoegdheid bezit. In 
diverse besluiten geeft hij vorm en inhoud aan deze bevoegdheid. Ik ga niet nader in op deze 
besluiten. Ik signaleer enkel de mogelijkheid.

899 Ik onderschrijf de stelling van Montesquieu, dat in de wetgever een geest van gematigdheid moet 
huizen. Over de geest van de wetten, p. 718, in de vertaling van Jeanne Holierhoek, Boom, Amster-
dam 2006.

900 Deze winst betreft dan niet alleen tijdwinst.
901 Mijn uitgangspunt is dat ik de heffing van overdrachtsbelasting niet wil afschaffen. Ik wil met 

andere woorden de heffing van een nationale overdrachtsbelasting naast de heffing van een 
(Europese) omzetbelasting laten bestaan.

902 In hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting) heb ik gesignaleerd dat de heffing van overdrachtsbelas-
ting van diverse kanten onder vuur wordt genomen. Mijn ervaring, in combinatie met gezond ver-
stand en realiteitsgevoel, leert mij dat bij een opbrengst in de grootte van de heffing van over-
drachtsbelasting afschaffing niet zal geschieden. In de Miljoenennota 2011 zie ik als ‘vermoede-
lijke uitkomsten 2010’ € 2,732 miljard en als ‘ontwerpbegroting 2011’ € 3,457 miljard.

903 Ik heb het oog op de door mij in hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting) beschreven varianten.
904 Snelheid maakt deel uit van deze aanpak.
905 Gegeven de huidige situatie – de samenloopvrijstelling is en blijft zoals hij is – verdient deze prak-

tische aanpak de voorkeur. In een vroeg stadium kan deze werkwijze alle partijen in een concreet 
geval zekerheid verschaffen. Natuurlijk acht ik, zoals ik in dit hoofdstuk aangeef, een aanpak die 
leidt tot een wettelijke aanpassing een betere oplossing. Dat is immers de koninklijke weg, om in 
alle gevallen rechtszekerheid te verschaffen.

906 Van de fiscus mag tijd en professionaliteit worden gevraagd en een aanpak overeenkomstig het 
oude adagium ‘fortiter in re suaviter in modo’.

907 Dit betekent in welke vorm dan ook contact zoeken, de zaak bespreken en, waar mogelijk, tot 
een aanvaardbare oplossing brengen, alsmede hetgeen is overeengekomen naleven.

908 Om de gedachten te bepalen geef ik aan dat het feitelijk achterwege laten van een heffing van 
overdrachtsbelasting moet beantwoorden aan de idee dat de bouw- en handelsfase worden belast 
in de omzetbelasting en dat cumulatie van beide heffingen wordt voorkomen.
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werkwijze niet voor elk geval een oplossing biedt,909 omdat belangen van partijen ver-
schillend zijn en het partijen vrijstaat naar eigen inzicht te handelen, hun transacties 
vorm te geven en rond een specifieke transactie met betrekking tot een onroerende zaak 
standpunten in te nemen die allicht pleitbaar en niet gelijk zijn. Ik merk daarbij op dat 
het vaste rechtspraak is van het HvJ te Luxemburg910 en de Hoge Raad dat het partijen is 
toegestaan – kort gezegd – de fiscaal voordeligste route kiezen.911

Een oplossing in deze zin zal in veel gevallen voorts worden bemoeilijkt doordat de vraag-
punten veelal niet enkel de heffing van overdrachtsbelasting betreffen, maar ook de hef-
fing van omzetbelasting. Het verschillende karakter van deze heffingen vraagt bij partijen 
ook vaak een andere benadering. De karakterologische en systematische verschillen die 
bij de heffing van deze belastingen naar voren komen, geven dan aanleiding tot diverse 
opvattingen, veroorzaken wellicht meer problemen en maken deze (extra) gecompli-
ceerd. Ik voorzie en stel vast, de geconstateerde asymmetrie in aanmerking nemend en de 
daarmee gepaard gaande verschillen in opvatting en uitleg, dat andere, dwingender en 
duidelijker maatregelen nodig zijn. Vereenvoudiging van de regelgeving moet daarbij 
steeds in ogenschouw worden genomen. Deze maatregelen zullen het gevolg moeten zijn 
van keuzes en dan moeten uitmonden in een verduidelijking en een versteviging van de 
wettelijke basis van de vrijstelling van overdrachtsbelasting. Een rechtsstaat – ik vertel 
niets nieuws – is het namelijk aan zijn stand verplicht behoorlijke wettelijke regelingen 
te treffen. Regelingen die duidelijk zijn en waarop de burgers kunnen vertrouwen.912 
Regelgeving op fiscaal terrein vormt geen uitzondering. Het primaat wil ik dus de rechts-
zekerheid913 verlenen. Dit primaat ken ik niet alleen toe aan de ‘heffingskant’ van een 
wettelijke regeling, maar ook aan de ‘vrijstellingskant’.914 Mijn uitgangspunten bij het 
denken over en het beproeven van een oplossing zijn de bevindingen die ik heb beschre-
ven in de hoofdstuk IV (Samenloop). Ik zal hierna toelichten dat ik in dat licht wetgevende 
maatregelen bepleit die de banden doorsnijden met de criteria die worden bepaald door 
regels inzake de heffing van de omzetbelasting. Uiteindelijk wil ik een loskoppeling 
bewerkstelligen. Deze ontkoppeling betreft enkel de qua inhoud en betekenis verschil-
lende en dus ongrijpbare juridische elementen van een andere belasting915 dan de omzet-
belasting. Zelfstandig toe te passen criteria binnen één wet spreken mij op voorhand aan 
vanwege de charme van de eenvoud. De door mij gegeven randvoorwaarden916 in aanmer-
king nemende, moet ik constateren dat met name de rechtszekerheid917 vraagt om een 

909 Strikt genomen is deze benadering zwart-wit. Ik heb namelijk in deze gevallen van rechtsuitleg 
geen vaststellingsovereenkomsten op het oog.

910 Zie bijvoorbeeld punt 73 van HvJ 21 februari 2006, zaak C-255/02 (Halifax), NTFR 2006/359, 
BNB 2006/170c*, V-N 2006/13.20, en (impliciet) r.o. 3.4. van HR 16 september 1992, nr. 27.162, 
BNB 1993/223c*.

911 Deze vrijheid kent natuurlijk haar grenzen. Ik denk daarbij aan situaties van misbruik en fraude.
912 Of zoals dit is verwoord op een fries in de Dôme des Invalides te Parijs: ‘Justice égale et intelligible 

pour tous’.
913 In een tijd van ‘globalised economy’ en onderlinge verdragssluitingen van diverse mogendheden 

alsmede ‘horizontaal toezicht’, waarin op diverse niveaus allerlei opvattingen over een te leveren 
‘fair share’ circuleren, acht ik rechtszekerheid voor burgers meer dan ooit gewenst. Zie o.m. 
R.H. Happé, ‘Handhavingsconvenanten: een paradigmawisseling in de belastingheffing’ TFO 2009/
5, p. 5-15, en J.L.M. Gribnau, ‘Belastingmoraal en compliance: het belang van legitimiteit van de 
Belastingdienst’, WFR 2008/6790, p. 1325-1336, en G.J.M.E. de Bont, ‘Ik wil een relatie met de 
Belastingdienst’, NTFR 2010/1365.

914 Ik ben dus van oordeel dat de inhoudelijke norm van art. 104 Grondwet een ruim gebied bestrijkt.
915 Verwijzing in de WBR naar een feitelijke vaststelling of in een bepaald geval omzetbelasting is 

verschuldigd of aftrek is genoten, dus een vraag naar een heffingsresultaat in de omzetbelasting, 
wil ik in stand laten.

916 Deze zou ik op dit punt willen aanvullen met het fairplaybeginsel, de rechtsgelijkheid en een 
inhoudelijk goed toegeruste fiscus.

917 Deze zekerheid is gegrond in het legaliteitsbeginsel van art. 104 Grondwet: belastingheffing vindt 
enkel plaats krachtens een formele wet.
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vast punt in de vorm van een duidelijke en eenduidige wettelijke regel.918 De acceptatie-
graad, en daarmee de afdwingbaarheid van de rechtsregel, wordt dan verhoogd. Dit bete-
kent welhaast dat moet worden voorzien in een (nieuwe, althans een gewijzigde) wettelijk 
regeling. In die richting vervolg ik mijn onderzoek.

V.3 NIEUWE WETGEVING?

Zoals ik heb aangegeven, bestaat binnen de zogenoemde samenloopvrijstelling een onont-
koombare, onwerkbare asymmetrie. Zo moet een als één feit te karakteriseren overdracht 
door een ondernemer in de zin van de Wet OB 1968 van, bijvoorbeeld, een hier te lande 
gelegen perceel bouwgrond, ter beoordeling of een vrijstelling van toepassing is op 
hetzelfde moment919 onder het juridische juk door van twee totaal verschillende heffings-
stelsels. Immers, de voorliggende feiten moeten worden getoetst aan het begrip verkrij-
ging en aan de in de vrijstellingsbepaling van de WBR opgenomen elementen uit de 
Wet OB 1968. De geldende wettelijke bepaling van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, 
WBR vereist voor een juiste toepassing aansluiting bij een andere, een verschillend inge-
richte en gestructureerde wet, de Wet OB 1968. De dragende elementen alsmede de 
begrippen ter verkrijging van de vrijstelling van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, 
WBR kennen de in hoofdstuk IV (Samenloop) beschreven, grote en schier onoverbrugbare 
verschillen. Deze verschillen smoren in de kiem een, gehouden in het licht van de door 
mij beschreven wettelijke bedoeling van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR, wel-
licht gerechtvaardigde toepassing van de vrijstelling van overdrachtsbelasting. Zij leiden 
bij partijen die transacties (willen) aangaan met in Nederland gesitueerde onroerende 
zaken tot rechtsonzekerheid en een mogelijk intrinsiek verkeerde toepassing van een 
wettelijke (vrijstellings)bepaling. Een voor de hand liggende methode is dan te komen tot 
de overbrugging van deze verschillen door het ontwerpen en invoeren van nieuwe920 
regelgeving. Het tot stand brengen van nieuwe regelgeving zie ik als een uiterste remedie. 
Wanneer evenwel een zieke patiënt bij het innemen van een zwaar medicijn ter bestrij-
ding van zijn ziekte een positieve bijwerking ondervindt voor een of meer andere kwalen, 
moet de arts hem dit geneesmiddel voorschrijven.921 Het opstellen van (wederom) nieuwe 
regels blijft evenwel een uiterste middel. Ik acht hoe dan ook een of meer maatregelen 
noodzakelijk onder de door mij gegeven omstandigheden. Wanneer dergelijke maatrege-
len bovendien, ook in de praktijk, een verbetering en een vereenvoudiging zijn, juich ik 
dat toe. Vereenvoudiging en verbetering verhogen de maatschappelijke aanvaardbaarheid 
en vergemakkelijken de praktische uitvoering van wettelijke maatregelen. Wil een maat-
regel succesvol zijn, dan moet deze helder zijn, behoorlijk worden doordacht, stevig wor-
den gefundeerd en voldoende worden ingekaderd binnen toepassingsvoorwaarden. Om te 
komen tot een zinvolle en succesvolle wijziging van de bestaande wettelijke regeling op 
het terrein van de vrijstelling van overdrachtsbelasting is dan actie vereist op de volgende 
terreinen:

918 Omdat ik hier het als algemeen (fiscaal) rechtsbeginsel te beschouwen legaliteitsbeginsel als uit-
gangspunt van mijn betoog neem, laat ik de inwerking op de uitleg en toepassing van een wette-
lijke bepaling van andere, ter toetsing van het bestuur geldende, algemene beginselen als het ver-
trouwensbeginsel en het gelijkheidsbeginsel naar de achtergrond verdwijnen, zonder deze uiter-
aard geheel uit het oog te verliezen.

919 Voor het gemak neem ik even aan dat de belastbare feiten op hetzelfde moment plaatshebben. 
Dat kan, omdat het hier gaat om twee fiscale fenomenen die beoordeeld moeten worden en 
daarna pas in verband moeten worden gebracht voor de toe te passen vrijstelling. Ik laat op deze 
plaats buiten beschouwing de problematiek – bijvoorbeeld de wettelijke onmogelijkheid (alsnog) 
aangifte te doen – dat een aanvankelijk (dat wil zeggen op enig moment van verkrijging c.q. leve-
ring) wel of niet genoten vrijstelling in de overdrachtsbelasting in verband met de werking van 
de zogenoemde herzieningsregels op het terrein van de aftrek in de omzetbelasting moet worden 
geredresseerd.

920 Ik doel hier op regelgeving die (meer) is toegespitst.
921 Of dit in overeenstemming is met de verplichtingen die voortvloeien uit de door mannelijke en 

vrouwelijke geneesheren af te leggen eed van Hippocrates, laat ik buiten beschouwing.
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– het vergaren van grondige kennis van de feiten en omstandigheden,922

– het formuleren van nauwkeurige doelstellingen,923

– het bezien van de noodzaak tot overheidsinterventie,924

– een onderzoek van alternatieven ter bereiking van de geformuleerde doelstellingen,925

– de afweging van de diverse mogelijkheden, en
– de gemotiveerde keuze.
Punten926 waarmee ik voorts rekening wil houden bij het opstellen van (nieuwe) regelge-
ving, zijn dan het hanteren van een bondige stijl en eenvoudig taalgebruik, dat wil zeggen 
simpele formuleringen met een minimum aan gedetailleerde nuanceringen, het achter-
wege laten van relatieve of vage begrippen of normen ten behoeve van de eenduidigheid 
alsmede het vermijden van koppelingen van vage omschrijvingen aan duidelijke begrip-
pen, het weglaten van spitsvondigheden, het vermijden van uitzonderingen die weer 
detailleringen oproepen, het voorkomen zonder gegronde reden(en) bestaande teksten te 
wijzigen, het werken met wettelijke vermoedens ter voorkoming van willekeur, het 
afschaffen van overbodige wettelijke regelingen.
Bij de totstandbrenging van (nieuwe) wetgeving moet ook aandacht worden besteed aan 
de mate waarin verwacht927 mag worden dat het beoogde doel wordt bereikt. Neveneffec-
ten moeten in ogenschouw worden genomen. De lasten voor rechtstreeks betrokkenen 
alsmede de effecten en de kosten voor maatschappelijke groeperingen en overheidsinstel-
lingen928 moeten worden ingeschat en worden meegewogen. Voorts is nodig dat vol-
doende vaststaat dat naleving van de wettelijke regel kan worden gegarandeerd of afge-
dwongen.
Wanneer ik het resultaat van mijn onderzoek, zoals ik heb beschreven in hoofdstuk IV 
(Samenloop), als gegeven beschouw929 kom ik tot het volgende.

Een binnen de door mij gestelde randvoorwaarden te onderzoeken vraag betreft in dit ver-
band welke wet moet worden gewijzigd. Moet de Wet OB 1968 worden gewijzigd of ligt 
het in de rede (onder meer) de tekst van de vrijstellingsbepaling in de WBR onder de loep 
te nemen en aan te pakken?
Wanneer ik kijk naar de mogelijkheid de Wet OB 1968 te wijzigen, zodanig dat de door 
mij gesignaleerde asymmetrie verdwijnt, moet ik constateren dat deze weg praktisch 
onbegaanbaar is. Deze onbegaanbaarheid kent twee aspecten. Deze aspecten zijn te dui-
den als een van formeelrechtelijke of processuele aard en een van materieelrechtelijke of 
inhoudelijke aard. Het eerste, formeelrechtelijke aspect betreft het wetgevingstraject. De 
Wet OB 1968 is de resultante of de implementatie930 van (thans) Richtlijn 2006/112/EG (de 

922 Dit alles geldt om te komen tot een verantwoorde besluitvorming.
923 Naast de formulering van de doelstelling, komt de bepaling van een tijdpad in beeld.
924 Weliswaar heeft de betrokken minister van Financiën hem bij art. 63 AWR gegeven bevoegdhe-

den, deze mogen als te eenzijdig en niet afdwingbaar niet bepalend zijn. Ik wijs op het besluit van 
14 september 2010, nr. DGB2010/1124M, NTFR 2011/579, Stcrt. 2010, nr. 14505. Dergelijke pseudo-
wetgeving is wel onderworpen aan de toets van de rechter aan de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur.

925 Ik merk op dat, gelet op art. 104 Grondwet, de speelruimte beperkt is.
926 Zie in dit verband Montesquieu, Over de geest van de wetten, Boek XXIX, hoofdstuk 16. Meer recent 

zijn ‘Aanwijzingen voor de regelgeving’ op basis van een circulaire van de minister-president van 
18 november 1992, zoals die is gewijzigd, Stcrt. 2005, 87, en aanwijzingen van de Belgische Raad 
van State in de ‘Beginselen van de wetgevingstechniek’ van 2008. Van nut voorts is de gratis ser-
vice die via internet ter beschikking staat: http://reflex.raadvst-consetat.be. Ik meld deze laatste 
mogelijkheden in verband met de ook hier te lande van belang zijnde, geldende Europese wet- en 
regelgeving.

927 Ik sta een wettelijke regeling voor, die het bereiken van het beoogde doel als logisch gevolg heeft.
928 Ik doel op burgers, bedrijven en instellingen.
929 Aan de hiervoor gemelde voorwaarden onder 1 en 2 is dan voldaan.
930 Europese verordeningen zijn rechtstreeks geldend recht in de Europese Unie en worden derhalve 

niet geïmplementeerd in de nationale wetgevingen van de lidstaten.
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Btw-richtlijn).931 De lidstaten van de Europese Unie zijn gehouden932 rechtshandelingen 
van de Unie te respecteren en uit te voeren. Voor zover ik dat hier van belang acht, geldt 
met betrekking tot richtlijnen dat, blijkens art. 288 VwEU933, deze verbindend zijn ten 
aanzien van934 het te bereiken resultaat voor elke lidstaat waarvoor zij zijn bestemd. De 
nationale instanties wordt de bevoegdheid gelaten vorm en middelen te kiezen. Welis-
waar kent de onroerendgoedregeling in de Btw-richtlijn door enkele facultatieve bepalin-
gen935 de lidstaten op details nog wat vrijheid toe, deze is onvoldoende om een wijziging 
van de Wet OB 1968 te schragen ter oplossing van de asymmetrie. Het is naar mijn inschat-
ting verder volstrekt ondenkbaar dat (alle) lidstaten zullen instemmen met een wijziging 
van de Btw-richtlijn, enkel omdat blijkt dat in een lidstaat problemen bestaan bij de uit-
voering van een nationale belasting als de Nederlandse overdrachtsbelasting. Wanneer ik 
verder in mijn beschouwingen betrek dat de wijze van heffen van Europese omzetbelas-
ting is overeenkomstig het karakter van deze heffing als algemene verbruiksbelasting als-
mede de doelstelling van de regelgever, en het geheel bevredigend werkt, bestaat ook 
geen aanleiding op dat terrein veranderingen voor te stellen of te bepleiten. Voorts, en dat 
is het tweede, materiële aspect, acht ik het uitgesloten dat de Btw-richtlijn wordt gewij-
zigd in die zin dat – bijvoorbeeld – het begrip levering exact dezelfde inhoud en betekenis 
krijgt als in Nederland door de nationale wetgever is gegeven en in de nationale jurispru-
dentie is bekrachtigd aan het begrip verkrijging uit de WBR. Materiële begrippen en de 
inhoud zijn, dat staat vast, binnen de heffing van omzetbelasting te sterk communautair 
bepaald. Het nader invullen of wijzigen van deze elementaire begrippen zou in strijd 
komen met het karakter van het communautaire recht, met de aldus ingerichte omzetbe-
lasting en met de jurisprudentie van het HvJ te Luxemburg. Het karakter van de Europese 
omzetbelasting als algemene verbruiksbelasting alleen al is aldus een schier onneembare 
barrière.
Dit ligt anders bij een inhoudelijke wijziging of aanpassing van de WBR. Nederland is op 
dat terrein letterlijk autonoom en dus in beginsel vrij deze wet vorm te geven op een wijze 
die hem goed dunkt. De implicaties en voorwaarden van art. 401 Btw-richtlijn spelen in 
dit verband een beperkte rol. Zolang de te wijzigen wet, de WBR, niet het karakter van 
een omzetbelasting krijgt, bestaan vanuit Europeesrechtelijk perspectief geen beletselen 
voor een wijziging.
Nu ik, gegeven de door mij positief beantwoorde vraag of de door mij beschreven asym-
metrie moet worden weggenomen of opgeheven, tot de conclusie kom dat uit de voorlig-
gende alternatieven een wetswijziging de beste keus is en door mij is beredeneerd dat 
deze wijziging niet moet of slecht kan geschieden binnen de Wet OB 1968, stel ik vast dat 
wijziging moet plaatshebben in de WBR. Ik merk op dat ik de heffingsstructuur van de 
WBR in stand wil laten. Uiteindelijk betreft de door mij gesignaleerde asymmetrie de 
samenloopvrijstelling. Het gaat dan niet aan de hele WBR te modificeren. Ik beperk mij 
dus tot die bepalingen die de beschreven problemen doen ontstaan.
Dit betekent dat de volgende vraag is, welke bepaling(en) moet(en) worden aangepakt. 
Wanneer ik deze vraag heb beantwoord, kan ik de aard van de wijziging(en) bezien en aan-
geven. Ik zal een nieuwe wetsbepaling formuleren of de bestaande bepaling(en) herformu-
leren en deze toetsen aan de door de wetgever gegeven, ‘kenbare’ bedoeling van de vrij-
stellingsbepaling in de WBR. Ik zal deze volgorde hanteren.

931 Art. 414 Btw-richtlijn bepaalt dat de richtlijn is gericht tot de lidstaten, dus ook tot Nederland.
932 Art. 12 VEU, 2008/C 115/01, Pb C 115 van 9 mei 2008.
933 VwEU, 2008/C 115/01, Pb C 115 van 9 mei 2008.
934 Taalkundig is beter: ‘voor’ of ‘met betrekking tot’.
935 Ik doel hier op art. 12, lid 2, tweede en derde alinea, Btw-richtlijn. Voorts wijs ik erop dat, gelet 

op constante jurisprudentie van het HvJ te Luxemburg omtrent de bij vrijstellingen te stellen 
voorwaarden, art. 131 Btw-richtlijn in dezen geen functie kan hebben. Voorts heeft Nederland – 
voor zover thans van belang – art. 136 en art. 137, lid 1, onderdeel b en c, en lid 2, Btw-richtlijn 
geïmplementeerd.
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V.4 WELKE BEPALINGEN?

In paragraaf V.3 heb ik in verband met de door mij vastgestelde asymmetrie onderzocht 
of moet worden voorzien in een of meer wetswijzigingen en, omdat ik die vraag bevesti-
gend beantwoord, welke wet moet worden gewijzigd ter opheffing.936 Ik ben gekomen tot 
het antwoord937 dat de wijziging in de WBR moet plaatshebben. Formeel wetgevende en 
materieel wettelijke argumenten hebben mij namelijk doen besluiten de wijziging(en) in 
de WBR te doen plaatshebben. Mijn startpunt is verder dat ik de heffing van overdrachts-
belasting als verkeersbelasting in stand wil laten.938 In deze paragraaf ga ik in op de bepa-
ling die ik dan wil wijzigen en de wijziging(en) die ik voorstel. Daarna zal ik bezien of 
meer bepalingen van de WBR moeten worden aangepast. Het zou immers uit een oogpunt 
van rechtszekerheid en vereenvoudiging goed zijn de ontkoppeling van de heffing van 
omzetbelasting in de WBR volledig te doen zijn. Deze ontkoppeling moet dan in elk geval 
de voor de heffing van overdrachtsbelasting verstorende werking van de heffing van 
omzetbelasting wegnemen. Samenloopbepalingen of verwijzingen naar een andere wet, 
bijvoorbeeld de Wet OB 1968, kunnen blijven bestaan zolang deze bepalingen binnen de 
heffing van overdrachtsbelasting vastgestelde heffingsfeiten939 gebruiken om een soepe-
ler regeling of een toepassing overeenkomstig de bedoelingen van een specifieke regeling 
binnen de heffing van overdrachtsbelasting te bewerkstelligen of te bevorderen. In derge-
lijke gevallen speelt het bestaan van de asymmetrie een zeer ondergeschikte rol, omdat 
de verschuldigdheid en het drukken van de omzetbelasting (per geval) feitelijk en op een-
voudige wijze kan worden vastgesteld.940 Met die feitelijke informatie is toepassing van 
de anticumulatiebepalingen in de heffing van overdrachtsbelasting eenvoudig vast te stel-
len. Een bijkomend voordeel is dat deze werkwijze thans al bestaat in de WBR. Het ver-
groot de aanvaardbaarheid.
De beantwoording van evengenoemde vraag acht ik dan niet ingewikkeld. De problemen 
van de asymmetrie ontstaan, ik heb dat aangegeven in hoofdstuk IV (Samenloop), door de 
gekozen bewoordingen en de vormgeving, alsmede de inhoud en de uitleg van het 
bepaalde in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR. Het aansluiten bij bepalingen die 
karakterologisch, systematisch en terminologisch verschillen, is vragen om problemen. Ik 
heb deze problemen uitvoerig besproken en geanalyseerd in hoofdstuk IV (Samenloop). 
Deze problemen941 moeten, waar mogelijk, worden weggenomen of althans de gevolgen 
moeten worden geminimaliseerd. Rechtszekerheid, rechtvaardigheid en doelgerichtheid 
als voorwaarden om ‘recht’ mogelijk te maken gaan hier hand in hand. De vraag is dan 
gerechtvaardigd of de samenloopvrijstelling in de thans geldende vorm en met de 
beschreven inhoud moet blijven bestaan. De resultaten van mijn onderzoek overziende 
kom ik tot de conclusie, de opgeworpen vraag beantwoordend, dat de oplossing moet wor-
den gevonden in de wijziging of aanpassing van de vrijstellingsbepaling. Ik acht het zin-

936 Onder ‘opheffing’ begrijp ik ook het wegnemen van de oorzaken van de asymmetrie.
937 Zoals ik heb beschreven, vormt de Europese omzetbelasting tot op heden immers een systema-

tisch en praktisch heel wel functionerend geheel.
938 Ik zie namelijk op dit moment geen aanleiding de heffing van deze verkeersbelasting af te schaf-

fen.
939 Zo kan de vraag, bij de toepassing van art. 9, lid 4, WBR of bij art. 13, lid 1, WBR, of omzetbelas-

ting drukt, worden gezien als een feitelijke kwestie die geen problemen oplevert.
940 Ik acht dat zelfs mogelijk in het geval dat voor de heffing van overdrachtsbelasting de verkrijging 

eerder plaatsheeft dan de levering voor de heffing van omzetbelasting. Mogelijk is bijvoorbeeld 
onder voorwaarden de vrijstelling (voorlopig) te verstrekken of een verzoek om teruggaaf van 
(achteraf) niet verschuldigde, betaalde overdrachtsbelasting mogelijk te maken. Beide mechanie-
ken kent de WBR reeds.

941 Eerder merk ik op dat dit ook of liever de oorzaken van de problemen betreft.
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loos de gehele structuur942 en de terminologie van de WBR overhoop te halen of omver te 
gooien of te trachten deze af te stemmen op de structuur en het begrippenapparaat van 
de Wet OB 1968. Ik ben op praktische gronden943 geen voorstander het begrippenapparaat 
WBR volledig gelijk te schakelen met of aan te passen aan de terminologie alsmede de 
inhoud van de Wet OB 1968. Ik zal daarom onderzoeken en beredeneren welke aanpas-
sing van die bepaling leidt tot een werkbaar geheel en dientengevolge tot het door mij 
gewenste, betere resultaat. De oorspronkelijke bedoeling van de vrijstellingsbepaling van 
de wetgever zal ik niet veronachtzamen.

V.5 WELKE AANPASSING?

Wanneer ik de vraag wil beantwoorden welke aanpassing moet plaatshebben ter ophef-
fing van het probleem of (liever) ter wegneming van de oorzaken van het probleem van 
de asymmetrie, ligt voor de hand eerst de bedoeling van de wetgever met de vrijstellings-
bepaling van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR te bezien en te formuleren. De 
vorm van een wijziging is in wezen vrij. De aard van de wijziging(en) moet (of wil ik even-
wel laten) passen binnen of (laten) stroken met die bedoeling van de wetgever. Het is in 
eerste instantie namelijk niet mijn bedoeling de reikwijdte van de vrijstelling ten nadele 
van belastingplichtigen te wijzigen. Ik acht het geen bezwaar dat de vrijstelling een rui-
mer toepassingsgebied krijgt, wanneer die (meer) in overeenstemming is met of beter aan-
sluit bij de bedoeling van de wetgever. Een zeer geringe wijziging ten nadele van de reik-
wijdte van de vrijstelling mag van mij een offer zijn voor een, in de totaliteit, beter werk-
baar resultaat.944 De wijze waarop de vrijstelling wordt geëffectueerd945 mag veranderen, 
wanneer dat voor alle betrokkenen niet leidt tot onnodige administratieve rompslomp. 
Mijn uiteindelijke doel is immers (zo veel mogelijk) overeenkomstig de bedoeling van de 
wetgever het effect van een vrijstelling van overdrachtsbelasting te bereiken.
Zoals opgemerkt in hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting) ontbreekt een in de parlemen-
taire geschiedenis wel omschreven bedoeling of ‘exacte’ ratio van deze vrijstellingsbepa-
ling. De wetgever vermeldt in algemene bewoordingen dat deze vrijstelling niet geldt 
indien het gebruikt onroerend goed946 betreft en de omzetbelasting door de koper op de 
voet van art. 15 Wet OB 1968947 in aftrek kan948 worden gebracht.949 Uit de parlementaire 
geschiedenis950 maak ik verder op dat een rol spelen de verstoring van concurrentiever-

942 Mijn opzet is ook niet dat de bestaande overdrachtsbelasting ingrijpend wordt gewijzigd. Ik wil 
een oplossing bereiken voor de in mijn ogen onwerkbare asymmetrie. Een asymmetrie die met 
de voorgenomen wijzigingen in de WBR per 1 januari 2011 alleen maar zal toenemen. Ik acht het 
verder zinloos en wetstechnisch onjuist de inhoud van het begrip verkrijging zodanig te wijzigen 
dat congruentie ontstaat met het begrip levering in de zin van de omzetbelasting.

943 Ik ben voorts een tegenstander van het inslaan van die weg, omdat Nederland als lidstaat van de 
Europese Unie geen belasting (mag en) moet invoeren, die ‘karaktertrekjes’ heeft van de Europese 
omzetbelasting. Nederland moet niet in strijd handelen (en ook elk risico mijden dat dit 
geschiedt) met art. 401 Btw-richtlijn.

944 ‘I guess every form of refuge has its price’, uit ‘Lying eyes’ van D. Henley en G. Frey.
945 Deze wijze kan betreffen de inhoud van een vrijstellingsbepaling, maar ook de formaliteiten. Ik 

heb hier het oog op de verandering van de inhoud.
946 Opvallend is dat art. 48 Wet OB 1968 spreekt van ‘onroerende zaken’.
947 Ik merk op dat in de loop der jaren en zeker met ingang van 1 januari 2007 de aftrekmogelijkhe-

den beperkter zijn geworden, omdat meer en meer in de Wet OB 1968 – thans overeenkomstig 
het bepaalde in de Btw-richtlijn – en ingevolge de ter zake daarvan gevormde jurisprudentie enkel 
aftrek van voorbelasting mogelijk is wanneer sprake is van met omzetbelasting belaste prestaties. 
Zie in dit verband S.T.M. Beelen, Aftrek van btw als (belaste) omzet ontbreekt, academisch proefschrift, 
Bilthoven maart 2010.

948 Het woord ‘kan’ heeft hier niet de betekenis van een vrijblijvende keuze van de persoon aan wie 
de omzetbelasting is berekend, maar ziet op de mogelijkheid de omzetbelasting in vooraftrek te 
brengen, indien en voor zover is voldaan aan de voorwaarden.

949 MvT, Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, nr. 3, p. 39.
950 MvT, Kamerstukken II, 1967-1968, 9324, nr. 3, p. 23.
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houdingen951 alsmede de voorkoming van dubbele heffing in het geval dat de verkrijger 
in het geheel geen aftrek van voorbelasting heeft.952 Vooruitlopend op mijn analyse en 
beschouwing, wijs ik op het feit dat de onroerendgoedregeling binnen de heffing van 
omzetbelasting, ik heb dat beschreven in hoofdstuk III (Omzetbelasting), op een aantal 
essentiële punten ingrijpend is gewijzigd sinds de invoering van de samenloopvrijstelling. 
Ook de tekst van de samenloopvrijstelling is in de loop der tijden gewijzigd. Ik heb dat 
onderzocht en beschreven in hoofdstuk IV (Samenloopvrijstelling).
Algemeen, dat wil zeggen in de praktijk, worden ter bepaling van de betekenis en de 
inhoud van de samenloopvrijstelling deze woorden van de wetgever wel aldus uitgelegd 
dat het de bedoeling is dat in de ‘bouw- en handelsfase’ geen overdrachtsbelasting maar 
omzetbelasting wordt geheven, terwijl in de latere fase, de zo te noemen gebruiksfase, de 
omzetbelasting wijkt en overdrachtsbelasting wordt geheven.953 De door de wetgever in 
de parlementaire geschiedenis gegeven ‘teleologische’ handreikingen op dit terrein wor-
den in de rechtspraak opgepakt en vormgegeven. Voor de Hoge Raad bestaan kennelijk 
weinig problemen rond de in mijn ogen lichtelijk verwarrende schimmigheid954 van de 
‘ratio’ van deze vrijstellingsbepaling. HR 16 september 1981, nr. 20.548955, BNB 1982/281*, 
bijvoorbeeld overweegt:

‘dat uit de geschiedenis van de totstandkoming van die bepaling (memorie van toelichting, 
bladz. 23, rechter kolom) blijkt dat de wetgever daarmede – voor zover te dezen van 

951 Deze verstoring moet worden gezien in het licht van het feit dat, ingevolge de op het moment van 
invoering geldende regelgeving, verschil in heffing bestaat tussen ondernemers die in opdracht 
op door de afnemer ter beschikking gestelde grond bouwen en ondernemers die ‘voor de markt’ 
bouwen. In het eerste geval is doorgaans overdrachtsbelasting verschuldigd over de verkrijging 
van de grond en omzetbelasting over de oplevering van het gebouwde, terwijl in het geval van 
bouwen door een ondernemer ‘voor de markt’ over de vergoeding voor de grond plus gebouw 
omzetbelasting is verschuldigd. Het zal duidelijk zijn dat onder meer de positie van de afnemer 
voor de heffing van omzetbelasting uiteindelijk beslissend is voor het antwoord op de vraag hoe 
groot de totale belastingdruk is. Bij de bespreking van deze (sub)doelstelling zal ik ingaan op de 
vraag of deze verstoring nog bestaat.

952 Het argument ‘voorkoming van cumulatie’ komt mij voor als een nette vorm van bedrog, omdat 
bijvoorbeeld bij een aftrekpercentage van 2 de vrijstelling van overdrachtsbelasting niet wordt 
verleend. Het bedrog wordt vaak vormeloos verpakt in de verrassend voze volzin ‘De wetgever heeft 
de optredende cumulatie bewust aanvaard.’

953 Dit uitgangspunt heeft de wetgever niet helemaal gevolgd. Bij wijze van antimisbruikregel heeft 
de wetgever binnen de heffing van omzetbelasting de vrijstelling in de gebruiksfase bij een leve-
ring binnen een termijn van maximaal twee jaren na de eerste ingebruikneming buiten toepas-
sing verklaard. Het is in deze context dat cumulatie van overdrachtsbelasting en omzetbelasting 
optreedt. Wanneer het onroerend goed als bedrijfsmiddel is gebruikt en de verkrijger in het 
geheel geen aftrek heeft van de alsdan aan zijn leverancier ter zake van de levering van het onroe-
rend goed betaalde omzetbelasting, komt de verkrijger een vrijstelling in de overdrachtsbelasting 
toe.

954 Deze schimmigheid wordt mede veroorzaakt door de heffingssystematiek in de omzetbelasting. 
Met name de ruime redactie van het tot 31 maart 1995, om 18.00 uur geldende art. 11, lid 1, aan-
hef en onderdeel a, onder 2°, Wet OB 1968 draagt bij aan de verwarring. Het toepassingsbereik 
van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR is daarmee groter dan uit de toelichtende woorden 
van de wetgever moet worden afgeleid. Het is weer het ‘oude’ probleem, dat de wetgever er niet 
in slaagt te verwoorden hetgeen hij met een gestelde norm wil bereiken.

955 Het arrest moet uiteraard worden gezien in het licht van de destijds geldende regelgeving. De 
bedoeling van de wetgever raakt dat niet.
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belang956 – heeft beoogd dubbele heffing te voorkomen voor de gevallen waarin wegens leve-
ring van gebruikt onroerend goed omzetbelasting is verschuldigd die door de koper niet in 
aftrek kan worden gebracht;’

HR 12 december 1984, nr. 22.405, BNB 1986/59, overweegt voorts:

‘4.1. Op grond van de geschiedenis van de totstandkoming van artikel 101, eerste lid, aan-
hef en letter a, van de Registratiewet 1917, met welke vrijstellingsbepaling artikel 15, eerste 
lid, aanhef en letter a, van de Wet op belastingen van rechtsverkeer zakelijk overeenstemt 
en waaraan het aldaar bepaalde is ontleend, moet voor de beantwoording van de vraag of 
sprake is van het in deze vrijstellingsbepaling bedoelde geval dat de ondernemer die de zaak 
levert deze niet als bedrijfsmiddel heeft gebruikt, beslissende betekenis worden toegekend 
aan de strekking van dit onderdeel van de bepaling, te weten het voorkomen van een ver-
schil in heffing tussen bouwen voor de markt en bouwen in opdracht. Dit brengt mede dat 
het enige geval waarin, ondanks aftrekbaarheid van de ter zake van de levering verschul-
digde omzetbelasting, sprake kan zijn van vrijstelling van overdrachtsbelasting, is het geval 
dat het onroerend goed voor de markt is gebouwd. (...)’

Wanneer een aantal rechterlijke beslissingen957 wordt bezien, waar de vraag aan de orde 
is of de vrijstelling in de overdrachtsbelasting in de zin van art. 15, lid 1, aanhef en onder-
deel a, WBR van toepassing is, valt op dat betrokkenen958 doorgaans spreken van een vrij-
stelling voor een verkrijging van een onroerende zaak in de ‘bouw- en handelsfase’. Ken-
nelijk voelen betrokkenen of belanghebbenden in brede zin zich thuis bij het gebruik van 
het criterium ‘bouw- en handelsfase’. Ik leid hieruit af dat de inhoud en de betekenis van 
deze terminologie voldoende omlijnd en duidelijk is. Deze benadering of dit woordge-
bruik strookt ook met de uitgangspunten die de wetgever heeft gegeven tijdens de parle-
mentaire behandeling van de samenloopvrijstelling. Ditzelfde geldt voor door de wetge-
ver ingevoerde regelingen die een bijstelling van de samenloopvrijstelling inhouden. Ook 
de wetgever bedient zich derhalve meer malen van het begrip ‘bouw- en handelsfase’. Zo 
acht hij de ratio van de samenloopvrijstelling tweeledig, te weten het voorkomen van 
cumulatie van omzetbelasting en overdrachtsbelasting en het afzien van heffing wanneer 
‘... het goed zich in de bouw- en handelsfase bevindt ...’. Bij beantwoording van vragen of bij toe-
lichting van de voorgestelde regeling gebruikt hij verder woorden als ‘... indien het onroerend 
goed zich op het moment van afgifte in de bouw- en handelsfase bevond ...’ of ‘... indien de onroerende 

956 De vraag lag voor of de vrijstelling van overdrachtsbelasting van toepassing is in de situatie dat 
aftrek op het moment van de verkrijging niet kan worden genoten, omdat niet is geopteerd voor 
belaste verhuur, maar op een later moment, nadat is geopteerd, met terugwerkende kracht tot 
het moment van de verkrijging (alsnog) aftrek van voorbelasting kan worden genoten. De Hoge 
Raad acht toepassing van de vrijstelling hier strijdig met de bedoeling. Hij accepteert dat in ver-
band met de herzieningstermijn in de omzetbelasting van tien (boek)jaren, naheffing van over-
drachtsbelasting alsdan enkel mogelijk is binnen de naheffingstermijn van vijf jaren. Ik merk in 
dit verband op dat het omgekeerde ook mogelijk is. Een aanvankelijk terecht niet toegepaste vrij-
stelling in de overdrachtsbelasting – berekende omzetbelasting is op dat moment volledig aftrek-
baar – kan door de werking van de zogenoemde herzieningsbepalingen voor de aftrek van omzet-
belasting leiden tot een nadien te realiseren vrijstelling in de overdrachtsbelasting, omdat blijkt 
dat de aftrek van omzetbelasting ten onrechte is genoten. Dit fenomeen is niet geregeld in 
de AWR. De vrijstelling wordt gerealiseerd door een verzoek te richten aan de fiscus. Wanneer de 
vrijstelling ten onrechte is genoten, moet dit worden rechtgezet door het opleggen een nahef-
fingsaanslag.

957 Zonder volledig te willen zijn wijs ik op HR 10 juli 1991, nr. 26.330, BNB 1991/296*; HR 13 oktober 
1993, nr. 28.168, BNB 1994/8c*; HR 3 oktober 2008, nr. 41.510, NTFR 2008/1955, BNB 2009/25* en 
HR 9 oktober 2009, nr. 08/03606, NTFR 2009/2563, BNB 2010/46c*.

958 De staatssecretaris van Financiën en belanghebbenden in beroepschriften in cassatie, advocaten-
generaal in genomen conclusies en annotatoren in hun commentaren. De Hoge Raad gebruikt de 
duiding ‘voor de markt gebouwd’.
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zaak zich in de bouw- en handelsfase bevindt ...’ of ‘... in de bouw- en handelsfase zelf is immers voorzien 
in een anti-cumulatievrijstelling ...’ en ‘... na de bouw- en handelsfase ...’.959

De resultaten van dit onderzoek naar de doelstelling van de wetgever van de samenloop-
vrijstelling alsmede het hier te lande ingeburgerde gebruik van de terminologie wil ik dan 
aanwenden bij de opstelling van mijn wijzigingsvoorstel van art. 15, lid 1, aanhef en 
onderdeel a, WBR. Deze vrijstellingsbepaling moet dan zo worden gewijzigd dat lid 1, aan-
hef en onderdeel a, van art. 15, luidt:

‘Onder bij algemene maatregel van bestuur te stellen voorwaarden is van de belasting vrij-
gesteld de verkrijging:
a. in de bouw- en handelsfase;’

Dit voorstel behelst naast een tekstuele wijziging van de bepaling van de samenloopvrij-
stelling een loskoppeling van de verplichte toets aan de omzetbelastingbepalingen en 
vormt enkel in die zin een inhoudelijke wijziging van de desbetreffende wettelijke bepa-
ling.960 De bedoeling alsmede de reikwijdte van de vrijstelling veranderen in beginsel961 
niet. Het bepaalde in art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR kan ook zelfstandig, dat 
wil zeggen los van de in de andere onderdelen van datzelfde artikellid geregelde vrijstel-
lingen, worden bezien en gewijzigd. Immers, de vrijstellingen moeten worden beschouwd 
als evenzoveel specifieke bepalingen, waarvoor de lex-specialisregel geldt.
Omdat niettemin het gevaar bestaat dat de term ‘bouw- en handelsfase’ op kritieke 
momenten te weinig bepaald is of te vaag is, moet uit juridisch962 oogpunt of ter bevorde-
ring van de duidelijkheid963 en daarmee de rechtszekerheid964 voor alle betrokkenen deze 
wettelijke maatregel worden voorzien van een begeleidende, heldere en eenduidige toe-
lichting.965 Deze toelichting is niet bedoeld om nadere regels te stellen, maar vormt een 
passende verklaring van de in de wettelijke bepaling gebezigde terminologie, ter voorko-
ming van elk misverstand.966 De door mij geformuleerde tekst geeft de rechter967 in een 
bepaald geschil voorts voldoende mogelijkheid aan de hand van de alsdan voorliggende 
feiten en omstandigheden te beslissen of de verkrijging plaatsheeft in de ‘bouw- en han-
delsfase’. Aandacht zal dan worden besteed aan de vraag, wanneer een ‘oud’968 gebouw 
weer in de ‘bouw- en handelsfase’ komt. Ik zal ook aangeven wanneer (nog) gesproken 

959 Kamerstukken II, 1994-1995, 24 172, nr. 3, 5, 7 en 8 en Kamerstukken I, 1995-1996, 24 172, 
nr. 20B.

960 Het zal duidelijk zijn dat geen wijziging wordt beoogd van de formaliteiten benodigd voor een 
beroep op de vrijstelling. Het kenbaar maken in, bijvoorbeeld, de transportakte dat een beroep 
wordt gedaan op een vrijstellingsbepaling blijft gelden, vgl. art. 21a Uitv.reg. AWR.

961 Later licht ik dat toe.
962 Daaronder begrijp ik het staatsrechtelijk oogpunt, ook wel gevat in de term ‘trias politica’.
963 Hoewel ik besef dat dit niet geheel mogelijk is, moet worden voorkomen dat de rechter bij het 

beoordelen optreedt als wetgever-plaatsvervanger.
964 Ik bepleit hier in wezen: een minimum aan normstelling vergt een maximum aan objectivering 

(de kritische lezer fronst bij een dergelijke zin de wenkbrauwen). Dit betekent bijvoorbeeld een 
meer uitgebreide toelichting met vooral objectieve aanknopingspunten die moeten dienen ter 
toetsing van de norm. Uitleg van de norm zal dan zo min mogelijk van de rechter zelf moeten 
komen.

965 Wanneer de wetgever in de parlementaire geschiedenis bovendien uitdrukkelijk aangeeft wat de 
bedoeling is van de vrijstellingsbepaling en de gekozen aanpak verantwoordt, kan en mag een 
‘uitleggende’ rechter dit niet negeren. Oriëntatie van de rechter op de regel helpt hem dan verder 
bij de toepassing van die regel.

966 Rechters zullen bij de toepassing of interpretatie rekening (moeten) houden met deze toelichting.
967 Dit geldt uiteraard ook voor de uitleg in een concreet geval door de fiscus.
968 Ik heb het oog op de situatie dat moet worden gezegd dat een onroerende zaak de gebruiksfase 

verlaat.
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moet worden van de ‘bouw- en handelsfase’. Ik onderscheid dan een ‘temporele’969 
begrenzing en een ‘materiële’970 begrenzing.
De te geven toelichting heeft het belangrijke voordeel dat geschillen en gerechtelijke pro-
cedures over de vraag of een verkrijging van een onroerende zaak hier te lande in aanmer-
king komt voor een vrijstelling van overdrachtsbelasting tot een minimum (kunnen) wor-
den gereduceerd. De inhoud van de toelichting is namelijk een hulpmiddel ter objectieve 
toetsing. Bij het zoeken naar een zuivere rechtsbeslissing moet niet alleen het rechtsge-
voel van de rechter971 worden bevredigd, zij moet ook verantwoord zijn tegenover het 
rechtsbewustzijn van de kring972 waarvoor zij is bestemd.973 Vanzelfsprekend geldt dit 
ook voor de wetstoepassing door fiscus.
Wat de vraag betreft naar de periode waarbinnen (al, weer of nog) moet worden gesproken 
van de ‘bouw- en handelsfase’, zal ik een beredeneerde keuze (moeten) maken. Uitgaande 
van de werking of de reikwijdte van de vrijstelling naar de thans bestaande opvattingen 
en uitleg,974 moet ik vaststellen dat deze is beperkt tot de verkrijging die tevens kwalifi-
ceert als een voor de heffing van omzetbelasting van rechtswege belaste levering of dienst. 
Daarbij geldt als voorwaarde dat de te verkrijgen onroerende zaak niet is gebruikt als 
bedrijfsmiddel en dat, zo een gebruik in die zin is geconstateerd, bij de afnemer in het 
geheel geen aftrek van de verschuldigde omzetbelasting plaatsheeft. Bij de toepassing van 
de samenloopvrijstelling enkel in het licht van de bedoeling van de wetgever de verkrij-
ging in de ‘bouw- en handelsfase’ van overdrachtsbelasting vrij te stellen, speelt op dit 
moment geen rol dat de ter zake van de levering verschuldigde omzetbelasting hier te 
lande gedurende een periode van maximaal975 tien (boek)jaren wordt gevolgd.976 Bij de 
vaststelling van de ‘bouw- en handelsfase’ kan worden overwogen aansluiting te zoeken 
bij deze herzieningstermijn voor de heffing van omzetbelasting. De gedachte is dan dat 
de ‘bouw- en handelsfase’ een aan de herzieningstermijn gekoppelde lengte kent, tijdens 
welke periode de omzetbelastingdruk wordt opgebouwd.977 Deze opbouw geschiedt in die 
benadering door middel van de koppeling van de aftrek aan de doorberekening in de 
belaste prestaties978 van de gebruiker van het onroerend goed. Op deze wijze wordt in 
feite gedurende de herzieningstermijn omzetbelasting berekend en toegerekend die 
betrekking heeft op de ter zake van de levering van het onroerend goed verschuldigde 
omzetbelasting. Aldus bezien ontstaat omzetbelastingdruk, niet bij de verkrijger of afne-
mer van het onroerend goed maar, via de doorberekening in de belaste prijs, bij de uitein-
delijke consument.979 Ik denk dat deze systematiek van herziening voor de afbakening 

969 Dit betreft een tijdsgebonden aanduiding, dat wil zeggen de periode waarbinnen gesproken 
wordt van de ‘bouw- en handelsfase’, los van de kwalificatie van de onroerende zaak.

970 Dit betreft een inhoudelijke aanduiding, gekoppeld aan de kwalificatie van de onroerende zaak.
971 Uit deze wijze van formuleren moet overigens niet worden afgeleid dat ik het rechtsgevoel van 

de rechter bij het nemen van een gerechtelijke beslissing vooropstel of het primaat geef.
972 Ik heb hier de partijen bij transacties met onroerende zaken op het oog. Voorts reken ik de Belas-

tingdienst tot deze kring.
973 P. Scholten, Verzamelde geschriften, p. 21, W.E.J. Tjeenk Willink BV, Zwolle 1980.
974 Dit is uitvoerig beschreven in hoofdstuk IV (Samenloop).
975 Ik spreek van ‘maximaal’ omdat, zoals ik heb beschreven in hoofdstuk III (Omzetbelasting), de 

systematiek van de herziening van deze als voorbelasting aan te merken omzetbelasting het 
(boek)jaar van gebruik en daaraanvolgend negen (boek)jaren behelst. Wanneer wordt gerekend 
vanaf de verschuldigdheid of de facturering van de omzetbelasting, kan de herzieningsperiode 
oneindig zijn.

976 Ter beantwoording van de vraag of de afnemer, bij de constatering van een gebruik als bedrijfs-
middel, aftrek van voorbelasting heeft, komt deze systematiek van herziening wel in beeld. Ik 
wijs in dit verband naar HR 16 september 1981, nr. 20.548, BNB 1982/281*.

977 ‘Opbouwen’ is hier een zogenoemd algebraïsch begrip. Het bedoelt te zeggen dat tijdens de 
gebruiksperiode ter lengte van de herzieningstermijn voor onroerende goederen de omzetbelas-
tingdruk wordt bepaald.

978 Bij vrijgestelde prestaties zal de ‘opbouw’ geschieden aan de hand van de daarmee parallel 
lopende omzetbelastingcorrecties.

979 Bij vrijgestelde prestaties zal de druk worden ‘opgebouwd’ doordat – in beginsel – in de zonder 
berekening van omzetbelasting vastgestelde prijs (een deel) niet-aftrekbare voorbelasting zit.
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van de ‘bouw- en handelsfase’ ter toepassing van een vrijstelling van overdrachtsbelasting 
buiten beeld moet blijven. Het gaat mij – bijvoorbeeld – te ver de ‘bouw- en handelsfase’ 
op te rekken naar of gelijk te stellen met de periode waarin de zogenoemde voorbelasting 
wordt gevolgd. Opmerking verdient in dit verband dat in het geval dat een onroerend 
goed (door een afnemer) niet overeenkomstig de bestemming in gebruik wordt genomen 
de herzieningstermijn980 niet aanvangt en aldus geen probleem ontstaat ter afbakening 
van de ‘bouw- en handelsfase’ ten opzichte van de ‘gebruiksfase’. Wel verstrijkt de tijd en 
raakt de ‘bouw- en handelsfase’ op die wijze verder uit het zicht van het moment van de 
verkrijging.981 Wanneer de systematiek van de herziening van voorbelasting wordt 
bezien, moet voorts worden vastgesteld dat deze niet eenmalig is, maar met iedere leve-
ring die aan de heffing van omzetbelasting wordt onderworpen982 (opnieuw) start.983 Deze 
koppeling geeft ook vanuit dit gezichtspunt voeding aan ingewikkelde discussies.984 
Voorts is inherent aan het lopen van de herzieningstermijn985 dat het desbetreffende 
object feitelijk wordt gebruikt. Daarmee wordt de ‘bouw- en handelsfase’ verlaten. Mijn 
voorkeur gaat uit – ik bepleit dat in dit hoofdstuk verschillende keren – naar een volledige 
loskoppeling van de bepalingen en de systematiek van de (Europese) omzetbelasting. Ik 
zou de ‘bouw- en handelsfase’ een einde willen laten nemen met het moment dat sprake 
is van feitelijk gebruik van de onroerende zaak. Dat gebruik kan dan plaatshebben bij de 
leverancier of bij de afnemer van een leverancier die de onroerende zaak niet feitelijk 
heeft gebruikt. Gebruik986 is eenvoudig en op objectieve wijze vast te stellen. Bij deze 
benadering wordt een scherp en werkbaar onderscheid aangebracht tussen de vrij te stel-
len ‘bouw- en handelsfase’ en de in beginsel987 te belasten ‘gebruiksfase’. Aldus wordt dui-
delijkheid en daarmee rechtszekerheid gebracht. Mijn keuze ter afbakening van de ‘bouw- 
en handelsfase’ ligt dan op het materiële vlak. Daartoe moet vanuit dat gezichtspunt de 
‘bouw- en handelsfase’ worden toegelicht.
In de toelichting op het door mij geformuleerde artikel en daarmee de betekenis van het 
begrip ‘bouw- en handelsfase’ moet dan worden opgenomen dat in de eerste plaats is vrij-
gesteld de verkrijging van bouwgrond.988 Elke verkrijging van bouwgrond is vrijgesteld 

980 Art. 15, lid 4, Wet OB 1968 geldt immers.
981 Ik ga hier niet in op de implicaties voor de toepassing van de vrijstellingsbepaling in verband met 

de mogelijkheid voor een verkrijger ‘overeenkomstig de bestemming’ voorbelasting in aftrek te 
brengen.

982 De levering van een onroerend goed kan, in voorkomend geval bij wijze van verzoek door partijen 
worden onderworpen aan de heffing van omzetbelasting. Een en ander is geregeld in art. 11, lid 1, 
aanhef en onderdeel a, onder 2°, Wet OB 1968.

983 Dit laatste probleem zou kunnen worden ondervangen door (te overwegen) in de Wet OB 1968 
een regeling te brengen, inhoudende dat de verkrijger in een situatie van het opteren voor het 
belast leveren van een onroerend goed de lopende herzieningstermijn van de leverancier over-
neemt. De termijn wordt dan niet langer dan de thans geldende lengte van maximaal tien 
(boek)jaren. Het probleem speelt niet wanneer wordt geopteerd voor een belaste levering buiten 
de herzieningstermijn. In die situatie start bij de afnemer een geheel nieuwe herzieningstermijn 
en heeft het onroerend goed de ‘gebruiksfase’ bereikt.

984 Art. 184 t/m 192 Btw-richtlijn kennen bovendien meer, door de lidstaten zelfstandig te bepalen, 
herzieningstermijnen. Koppeling aan de binnen de omzetbelasting geldende herzieningstermijn 
acht ik ook daarom niet verstandig.

985 Het hoeft geen betoog dat ik hier doel op de termijn die start met het feitelijk gebruik van het 
onroerend goed.

986 Zoals ik in dit hoofdstuk aangeef, moet ook incidenteel gebruik buiten de bestemming van de 
(‘nieuwe’) onroerende zaak worden gezien als het moment dat de ‘bouw- en handelsfase’ is beëin-
digd en de ‘gebruiksfase’ start. Ik kies voor een formele of formalistische benadering, omdat deze 
past in een verkeersbelasting als de overdrachtsbelasting.

987 Art. 15 WBR kent meer vrijstellingen.
988 Bouwgrond dient hier te worden opgevat als een soortbegrip. Bouwterrein, dat naar mijn idee ziet 

op een specifiek, afgebakend stuk bouwgrond, kan binnen deze regeling ook als synoniem wor-
den gezien van bouwgrond.
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van overdrachtsbelasting.989 Tot de verkrijging van bouwgrond moeten990, naast de civiel-
rechtelijke verkrijging, worden gerekend de door mij als de verkrijging van ‘afgeleide 
rechten’ te betitelen verkrijging van de economische eigendom van bouwgrond en de ver-
krijging van de rechten waaraan deze bouwgrond is onderworpen.991 Of sprake is van 
‘bouwgrond’ kan te allen tijde eenvoudig en objectief worden vastgesteld. Bouwgrond is 
onbebouwde grond, waarvan op het moment van de verkrijging objectief vaststaat, of 
waarvan kan worden vastgesteld dat deze is bestemd te worden bebouwd. Bebouwen 
moet hier worden opgevat in de meest ruime betekenis van het woord en ziet dus op elke 
vorm van bebouwing. Het maakt niet uit, wanneer deze bebouwing wordt gestart of wordt 
gerealiseerd. Het voorhanden zijn op het moment van de verkrijging van een omgevings-
vergunning992 met betrekking tot de onroerende zaak is een belangrijke aanwijzing, maar 
is niet beslissend of een conditio sine qua non. De objectief vast te stellen bestemming als 
bouwgrond993 staat voorop. Bij de verkrijging van ‘afgeleide rechten’ moet voor de kwali-
ficatie (van het verkregene) ‘bouwgrond’ naar of op het moment van de verkrijging wor-
den getoetst aan de onderliggende onroerende zaak.994 Omdat voor de kwalificatie ‘bouw-
grond’ wordt aangesloten bij de onroerende zaak die wordt verkregen, speelt de hoeda-
nigheid van de persoon van wie995 wordt verkregen of door wie wordt verkregen op dat 
moment geen beslissende rol. Uiteraard kan de hoedanigheid van de leverancier996 van de 
‘bouwgrond’ wel meetellen als objectieve omstandigheid bij de beoordeling of de kwalifi-
catie van die grond. Dit betekent dat de vrijstelling van overdrachtsbelasting ook toepas-
sing vindt bij een verkrijging van ‘bouwgrond’ van een handelaar. Aldus sluit dat naadloos 
aan op het onderdeel ‘handelsfase’.
Wanneer op enig moment voorafgaande aan de verkrijging onbebouwde grond kwalifi-
ceert als bouwgrond, maar op het moment van de verkrijging deze kwalificatie niet meer 
objectief is te rechtvaardigen, is geen sprake (meer) van ‘bouwgrond’. Zodra bouwgrond, 

989 Het voordeel van deze benadering is dat ‘bouwgrond’ (of: een of meer onroerende zaken in de 
bouw- en handelsfase) die is ondergebracht in rechtspersonen die kwalificeren als onroerende-
zaaklichamen als bedoeld in art. 4 WBR, bij de overdracht van de aandelen of lidmaatschapsrech-
ten ook onder de vrijstelling van overdrachtsbelasting valt. Niet is in te zien dat het door de wet-
gever gepropageerde betrachten van gelijkheid niet ook deze vrijstelling betreft. Met de in art. 4 
WBR neergelegde regeling heeft de wetgever bij wijze van gelijkstelling van ‘fictieve onroerende 
zaken’ aan de voor heffing in aanmerking komende onroerende zaken en rechten immers willen 
bereiken dat – in bepaalde gevallen – ook de (alsdan indirecte) verkrijging van hier te lande gesi-
tueerde onroerende zaken wordt belast met overdrachtsbelasting. Hoewel dit proefschrift de 
stand van zaken behandelt tot 1 januari 2011, wil ik toch opmerken dat mijn opvatting wordt 
gesteund blijkens HR 10 juni 2011, nr. 10/00498, NTFR 2011/1435. De Hoge Raad komt terug van 
zijn oordeel in HR 13 januari 1982, nr. 20.875, BNB 1982/74, als gevolg waarvan de toepassing van 
de onderhavige vrijstelling bij de verkrijging van de aandelen van een onroerendezaaklichaam 
zonder meer was uitgesloten.

990 Omdat ik de structuur van de WBR intact laat, volgt dit uit de systematiek van de wet.
991 Het valt buiten het bereik van mijn onderzoek, maar de vrijstelling geldt evenzeer in het geval 

dat heffing van overdrachtsbelasting in beeld komt ter zake van de verkrijging van onroerende 
zaken in de zin van art. 4 WBR en deze zaken betreffen ‘bouwgrond’.

992 Met ingang van 1 oktober 2010 bestaat ingevolge de Wet algemene bepalingen omgevingsrecht 
deze vergunning als één geïntegreerde vergunning voor de deelaspecten bouwen, wonen, monu-
menten, ruimte, natuur en milieu.

993 Deze benadering heeft tot gevolg dat ook de verkrijging van een in Nederland gesitueerde onroe-
rende zaak van een particulier, dat wil zeggen van een voor de Wet OB 1968 niet belastingplichtig 
persoon, in aanmerking komt voor de vrijstelling. Het feit dat ter zake van deze transactie geen 
omzetbelasting wordt verschuldigd, maakt dat dus niet anders. In zoverre is de vrijstelling iets 
verruimd.

994 Ik acht dit, bezien vanuit de eis der objectieve vaststelling, het meest praktisch.
995 Ik wijs erop dat voor de toepassing van de samenloopvrijstelling de hoedanigheid uiteraard wel 

een rol speelt. Enkel de levering door een ondernemer of belastingplichtige in de zin van de 
Wet OB 1968 kan leiden tot verschuldigdheid van omzetbelasting, die van belang is bij de beoor-
deling of de vrijstelling van overdrachtsbelasting toepassing vindt.

996 De verkrijging van grond van een gemeentelijke grondbedrijf kan een belangrijke aanwijzing vor-
men dat het ‘bouwgrond’ betreft.
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door wie en in welke mate dan ook, is of wordt bebouwd997, is geen sprake meer van 
bouwgrond in de zin van deze regeling. In het geval dat bouwwerken of opstallen ten tijde 
van de verkrijging (nog) aanwezig zijn op een perceel grond, ook al is het de bedoeling of 
staat vast dat deze volledig (moeten) worden verwijderd in verband met het aanwenden 
als bouwgrond van de alsdan vrijgekomen grond, is geen sprake van ‘bouwgrond’. Dit 
geldt op gelijke wijze voor funderingen die (nog) in de grond aanwezig zijn.
Een vraag die in dit verband aandacht verdient, is of sloopwerkzaamheden aan bestaande 
gebouwen of bouwwerken leiden tot het tot stand brengen van bouwgrond. Sloopwerk-
zaamheden aan (bestaande) bouwwerken moeten ten tijde van de verkrijging volledig zijn 
afgerond, zodanig dat kan worden gezegd dat onbebouwde grond is ontstaan, wil de ver-
krijging van een dergelijke onroerende zaak in het geval dat kan worden vastgesteld dat 
sprake is van voor bebouwing bestemde grond, kwalificeren als een voor de heffing van 
overdrachtsbelasting vrijgestelde verkrijging van bouwgrond. Het enkel aanvangen998 
met sloopwerkzaamheden heeft dus niet tot gevolg dat de grond moet worden aange-
merkt als onbebouwd.999 In zoverre wijkt deze invulling af1000 van hetgeen is beslist in de 
rechtspraak van het HvJ te Luxemburg.1001 Wanneer evenwel met objectieve feiten en 
omstandigheden kan worden aangetoond dat de sloop is aangevangen, zodanig dat moet 
worden gezegd dat sprake is van het verkeren in een (nieuwe) ‘bouw- en handelsfase’, 
komt bij een verkrijging de vrijstelling van overdrachtsbelasting wel in beeld. De ‘bouw- 
en handelsfase’ kan dus wel aanvangen met sloopwerkzaamheden.
Wanneer een dergelijke toelichting in aanmerking wordt genomen en in een specifiek 
geval wordt bezien en dienovereenkomstig wordt toegepast, zal eenieder, juist omdat een 
objectieve toetsing voorop staat en mogelijk is, aanvaarden dat in een bepaald geval 
sprake is van – bijvoorbeeld – bouwgrond. Bijkomend voordeel is dat de feitelijke situatie 
van een dergelijke onroerende zaak telkens goed bepaalbaar en controleerbaar is. Het 
komt de aanvaardbaarheid ten goede van de uiteindelijke beslissing omtrent de kwalifi-
catie van een onroerende zaak. Dit betekent ook dat de gestelde norm – zo nodig – een-
voudig afdwingbaar is.
In de tweede plaats moet in de begeleidende toelichting worden opgenomen dat van over-
drachtsbelasting altijd is vrijgesteld de verkrijging1002 van een nieuw gebouwde onroe-
rende zaak of de verkrijging van een onroerende zaak die zodanig ingrijpend is verbouwd 
dat sprake is van een nieuw gebouwde onroerende zaak. De toetsing of sprake is van een 
verkrijging van een nieuw gebouwde onroerende zaak geschiedt aan de hand van het 
spraakgebruik, waarbij alle op dat moment vaststaande feiten en omstandigheden in aan-
merking (moeten) worden genomen, hetgeen naar het mij voorkomt een voldoende objec-
tivering inhoudt. Het spraakgebruik1003 wordt immers bepaald door de doorsneeafne-
mer1004 of verkrijger en zal een kwalificatie in een specifiek geval, omdat deze de bedoe-
ling van bij een transactie met een onroerende zaak betrokken partijen en daarmee de 
subjectieve kleuring overstijgt, dan ook aanvaardbaar maken. Omdat het de bedoeling 

997 Bebouwen moet hier ruim worden opgevat.
998 Ik wil voorkomen dat onduidelijkheid bestaat. Voor de afbakening van het begrip ‘bouwterrein’ 

moet niet beslissend worden het aantal dakpannen dat van een bestaande onroerende zaak (blij-
vend) is verwijderd.

999 Het betreft dan ook in geen geval ‘bouwgrond’.
1000 Dit vormt geen bezwaar, omdat het een nationale invulling betreft, waartoe Nederland zonder 

schending van het communautaire recht is gerechtigd.
1001 HvJ 19 november 2009, zaak C-461/08 (Don Bosco), NTFR 2009/2583, V-N 2009/59.17. Zie in dit ver-

band ook HR 10 juni 2011, nr. 41.510bis, NTFR 2011/1480, V-N 2011/29.23.
1002 Ook hier geldt dat met ‘verkrijging’ wordt gedoeld op de civielrechtelijke verkrijging en de ver-

krijging van de door mij zo genoemde ‘afgeleide rechten’. Ook de voor heffing van overdrachts-
belasting in aanmerking komende verkrijging van onroerende zaken in de zin van art. 4 WBR die 
nieuwbouw betreffen, valt binnen het bereik van de vrijstelling.

1003 In de heffing van omzetbelasting bestaat een ruime ervaring met het vaststellen of een (onroe-
rend) goed nieuw is. Ik wijs kortheidshalve enkel op HvJ 14 mei 1985, zaak 139/84 (Van Dijk’s 
Boekhuis), BNB 1985/335*.

1004 In de termen van het HvJ te Luxemburg: ‘de modale consument’, althans zo begrijp ik dat.
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van de wetgever is dat de verkrijging van een nieuwe onroerende zaak wordt vrijgesteld 
van overdrachtsbelasting, is in elk stadium van de bouw sprake van een nieuw gebouwde 
onroerende zaak. Ook de verkrijging van – bijvoorbeeld – een pand in aanbouw of een 
gedeeltelijk afgebouwd gebouw is dan vrijgesteld van overdrachtsbelasting. Wederom is 
dus de objectieve kwalificatie van de onroerende zaak beslissend voor de toepassing van 
de vrijstelling. De verkrijging van een nieuw gebouwde onroerende zaak in de bouw-
fase1005 is eenvoudig en objectief vast te stellen. Het is wederom ook eenvoudig bepaalbaar 
en controleerbaar. Zolang een dergelijke onroerende zaak niet (feitelijk of daadwerkelijk) 
is gebruikt, kan worden gezegd dat deze (nog) in de ‘bouw- en handelsfase’ verkeert. Dit 
gebruik is niet gekoppeld aan de bestemming1006 van de onroerende zaak, noch aan de 
persoon van de gebruiker. Ook incidenteel of kortstondig gebruik, al dan niet overeen-
komstig de bestemming van de onroerende zaak, is gebruik in deze zin.1007 Omdat naar 
de bedoeling van de wetgever niet enkel de verkrijgingen hier te lande van deze onroe-
rende zaken in de bouwfase onder de vrijstelling van overdrachtsbelasting worden 
gerangschikt, maar ook de verkrijgingen die plaatsvinden in de handelsfase, moet worden 
vastgesteld wanneer (al of nog) sprake is van een verkrijging in de handelsfase. Wanneer 
evenwel de bouwfase is uitgestrekt van de eerste (bestemming tot een) bouwhandeling tot 
de eerste feitelijke ingebruikname van de alsdan nieuwe onroerende zaak, is de afbake-
ning van de handelsfase in wezen een overbodige exercitie.
Omdat het begrip ‘bouw- en handelsfase’1008 in zekere zin is ingeburgerd, kan deze term 
in de wet worden opgenomen. Het gebruik van in de branche of in de praktijk gangbare 
en bestendige begrippen komt de duidelijkheid en daarmee de aanvaardbaarheid ten 
goede. Afdwingbaarheid van de norm is daarmee een gegeven.
Een situatie die ook in dit verband speciale aandacht verdient, betreft de sloop van 
bestaande gebouwen. De vraag is dan of met het aanvangen van sloopwerkzaamheden 
voor de onderwerpelijke onroerende zaak een (nieuwe) ‘bouw- en handelsfase’ start. 
Sloopwerkzaamheden aan een bestaand gebouw of bouwwerk leiden, in welk stadium de 
sloop ook verkeert en met welk doel de sloopwerkzaamheden ook worden verricht, niet 
zonder meer tot een nieuw gebouwde onroerende zaak, waarvan de verkrijging is vrijge-
steld van overdrachtsbelasting. Het verrichten van enkel sloopwerkzaamheden aan een 
bestaande onroerende zaak leidt in deze benadering dus nimmer tot een nieuw gebouwde 
onroerende zaak. Zoals ik eerder betoog, vangt met het verrichten van enkele sloopwerk-
zaamheden aan een bestaand gebouw of bouwwerk niet de door mij bedoelde bouwfase 
aan. Wanneer evenwel in het kader van een verbouwing van een bestaande onroerende 
zaak ook (enkele) sloopwerkzaamheden worden verricht, moet in het geval dat een ver-
krijging van de onroerende zaak in die toestand om de hoek komt kijken, worden beoor-
deeld of op dat moment sprake is van de verkrijging van een nieuw gebouwde onroerende 
zaak. De (fiscale) positie van een onroerende zaak kan aan de hand van objectieve feiten 
en omstandigheden op elk moment worden vastgesteld. De enkele bedoeling of etikette-
ring van betrokkenen met betrekking tot een onroerende zaak is niet doorslaggevend. 
Enkel in het geval dat objectief kan worden vastgesteld dat de bouwfase is aangevangen 
of aanvangt, komt bij een verkrijging de vrijstelling van overdrachtsbelasting in beeld. 
Het zal niet problematisch1009 zijn bij een verbouwing die wordt voorafgegaan door sloop-

1005 Ook de verkrijging van een ‘half gebouwd’ pand van een particulier valt onder de vrijstelling.
1006 Het past niet in een verkeersbelasting als de overdrachtsbelasting de bestemming, de mate of de 

duur van het gebruik beslissend te doen zijn voor de vaststelling omtrent gebruik.
1007 Thans is, ingevolge een daartoe door de uitvoerder van de WBR gestelde administratieve goedkeu-

ring, de verkrijging vrijgesteld van een voor de markt gebouwde nieuwe onroerende zaak die ten 
hoogste zes maanden is gebruikt. Dit betreft doorgaans verhuurde onroerende zaken. In deze 
maatregel is nog sprake van niet gebruikt als ‘bedrijfsmiddel’ bij een gebruik van ten hoogste zes 
maanden. Het betreft verkrijgingen die van rechtswege met omzetbelasting belaste leveringen 
door ondernemers van gebouwen inhouden, ongeacht de aftrekpositie voor de heffing van omzet-
belasting van de afnemende verkrijger.

1008 Zoals ik betoog betreft dit als criterium één omvattende fase, die met betrekking tot een onroe-
rende zaak wordt bereikt door of ‘bouwomstandigheden’ of ‘handelsomstandigheden’.

1009 Althans niet erger dan nu het geval is.
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werkzaamheden te bepalen of een nieuw bouwwerk is of zal ontstaan. Verkrijging van 
een dergelijke onroerende zaak zal zijn vrijgesteld van overdrachtsbelasting. Deze verkrij-
ging betreft immers een onroerende zaak in de ‘bouw- en handelsfase’.
Op het moment dat de sloopwerkzaamheden zijn voltooid en kan worden gezegd dat 
sprake is van onbebouwde grond in de zin van bouwgrond komt bij verkrijging van deze 
bouwgrond de vrijstelling van overdrachtsbelasting in beeld. Dat is volledig in overeen-
stemming met de bedoeling van de vrijstellingsbepaling. Praktische toepasbaarheid van 
de vrijstellingsbepaling is gegarandeerd, hetgeen de aanvaardbaarheid alsmede de 
afdwingbaarheid waarborgt.
Het voordeel van de door mij gekozen aanpak is voorts dat, wanneer om redenen gelegen 
in de omzetbelastingbepalingen geen omzetbelasting is verschuldigd, de vrijstelling kan 
worden toegepast los van die implicaties. Door de vrijstellingsbepaling op deze wijze los 
te koppelen van de (immer) onzekere elementen binnen de heffing van omzetbelasting 
wordt ook een evenwichtige(r) regeling van de vrijstelling gecreëerd. Ik heb dan het oog 
op verkrijgingen van een persoon die voor de heffing van omzetbelasting niet kwalificeert 
als belastingplichtige. Ik doel hier ook op verkrijgingen in de zin van de WBR die plaats-
hebben tussen (civielrechtelijk zelfstandige) onderdelen van een fiscale eenheid in de zin 
van de Wet OB 1968.1010 Verder kan worden genoemd de voor de Wet OB 1968 geldende 
situatie dat geen omzetbelasting is verschuldigd, omdat sprake is van de overgang van een 
algemeenheid van goederen.1011 Deze situatie ziet mede op de inbreng van een algemeen-
heid van goederen, waartoe onroerende zaken kunnen behoren, in een vennootschap. 
Ook in dergelijke gevallen blijft heffing van omzetbelasting achterwege, terwijl voor de 
WBR sprake is van een in beginsel met overdrachtsbelasting belaste verkrijging. De door 
mij bepleite wijziging in de WBR kan dan ook worden toegepast bij de verkrijging van 
bouwterreinen en nieuw gebouwde onroerende zaken die zijn ondergebracht in rechts-
personen1012 en die nu voor de samenloopvrijstelling buiten beeld blijven, omdat de leve-
ring of de overdracht van de aandelen in de desbetreffende vennootschap niet relevant is 
voor de heffing van omzetbelasting of onder een vrijstelling voor die belasting moet wor-
den gerangschikt. Aldus wordt een evenwichtiger en rechtvaardiger resultaat bij toepas-
sing van de vrijstelling bereikt. Het is immers niet goed in te zien dat de door de wetgever 
gepropageerde gelijkstelling van in rechtspersonen ondergebrachte onroerende zaken 
enkel geldt voor de heffingskant en niet voor de vrijstellingskant bij de heffing van over-
drachtsbelasting.1013 Wanneer, zoals het geval is, de wetgever in die gevallen voor de hef-
fing van overdrachtsbelasting wil uitgaan van ‘fictieve onroerende zaken’1014, moet hij 
aanvaarden dat bij de (indirecte) verkrijging van dergelijke onroerende zaken die verke-
ren in de ‘bouw- en handelsfase’ een vrijstelling geldt. Met een dergelijke maatregel wordt 
de in art. 4 WBR neergelegde en uitgewerkte gedachte van ‘lifting the corporate veil’ bin-
nen de heffing van overdrachtsbelasting meer aanvaardbaar. Bij de overdracht van de aan-
delen van een onroerendezaaklichaam is op eenvoudige wijze1015 te bepalen welk deel 
van de aandelen de overdracht (of verkrijging) van hier te lande gesitueerde onroerende 
zaken in de bouw- en handelsfase betreft.1016 Het feit dat ook in een dergelijke situatie de 
vrijstelling van overdrachtsbelasting kan worden toegepast, zal allerwegen goedkeuring 
oogsten. Uiteindelijk is voor de toepassing van de vrijstelling alsdan enkel van belang dat 

1010 Art. 7, lid 4, Wet OB 1968.
1011 Art. 37d Wet OB 1968 jo. art. 8 Uitv.besch. OB 1968.
1012 In het voorgaande heb ik deze verkrijgingen van in zogenoemde onroerendezaaklichamen onder-

gebrachte onroerende zaken beschreven.
1013 Hoewel dit proefschrift – zoals aangegeven – de stand van zaken behandelt tot 1 januari 2011, wijs 

ik toch op een belangrijk arrest van de Hoge Raad van 10 juni 2011, nr. 10/00498, NTFR 2011/1435. 
In dat arrest wordt teruggekomen van het oordeel van HR 13 januari 1982, nr. 20.875, BNB 1982/
74, als gevolg waarvan de toepassing van de onderhavige vrijstelling bij de verkrijging van de aan-
delen van een onroerendezaaklichaam zonder meer was uitgesloten. Mijn gedachten op dit vlak 
worden dus gesteund.

1014 Art. 4, lid 1, WBR.
1015 Ter bepaling van de ‘omvang’ van de vrijstelling kan worden aangesloten bij art. 10 WBR.
1016 Dit betreft dan de bepaling van de maatstaf van heffing.
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de vrijstelling wordt toegepast met betrekking tot de verkrijging van de onroerende 
zaken, die gestalte krijgt aan de hand van de vaststelling van de maatstaf van heffing.

Omdat de wetgever heeft aangegeven dat invoering van de samenloopvrijstelling mede 
ertoe strekt cumulatie van overdrachtsbelasting en omzetbelasting te voorkomen,1017 zal 
ik onderzoeken of de door mij bepleite wetswijziging in strijd komt met deze subdoelstel-
ling. Mijn uitgangspunt is dan dat deze bedoeling van de wetgever gevolg wordt gegeven 
en dat de regels ter voorkoming van cumulatie in stand worden gelaten en zo nodig wor-
den aangepast of genuanceerd. Deze aanpassing of nuancering zal ik bezien in het licht 
van de (hele) bedrijfskolom of keten (de ‘ruime optie’) en in het schijnsel van de relatie 
tussen leverancier en verkrijger, dus per schakel van de keten (de ‘enge optie’).
Bekijken zal ik dan of de overdenking of (her)formulering van de vrijstellingsbepaling 
leidt tot het voorkomen1018 van deze cumulatie en of, als dat niet het geval is, de situaties 
dat sprake is van cumulatie in aantal toenemen. Om dit te kunnen vaststellen zal ik eerst 
bij de kop pakken wanneer sprake is van cumulatie van de heffing van overdrachtsbelas-
ting en omzetbelasting en in welke mate. Ik sla acht op de inhoud van de door de wetgever 
geformuleerde voorwaarde van het voorkomen van cumulatie en ga na of deze effectief 
of reëel1019 is. Is deze voorwaarde niet een louter theoretisch instrument? Wanneer nu al 
kan worden vastgesteld dat de praktische betekenis gering is, is de vraag gerechtvaardigd 
of overdenking dan wel afschaffing of wijziging van een wettelijke bepaling die mede is 
gebaseerd op deze voorwaarde voor de effectuering en stroomlijning van de vrijstelling 
van overdrachtsbelasting enkel vanwege de theoretische mogelijkheid van cumulatie in 
bepaalde gevallen moet worden tegengehouden.
Voor een beter begrip zal ik – zij het in zekere zin bij wijze van herhaling1020 – op voor-
hand aangeven wanneer ik cumulatie1021 zie ontstaan. Cumulatie in de hier bedoelde zin 
ontstaat in het geval dat de ter zake van de levering van een feitelijk in gebruik genomen 
onroerend goed van rechtswege verschuldigde omzetbelasting geheel of gedeeltelijk niet 
voor aftrek in aanmerking komt en ter zake van dezelfde als verkrijging aan te duiden 
onroerendezaaktransactie overdrachtsbelasting is verschuldigd. Ik heb hier de ‘enge 
optie’ in het vizier. Deze verschuldigdheid van omzetbelasting treedt op in de situatie dat 
sprake is van de levering van een als bedrijfsmiddel in gebruik genomen bouwterrein, als-
mede van een als bedrijfsmiddel in gebruik genomen gebouw of bouwwerk dat wordt 
geleverd binnen twee jaar na de eerste ingebruikneming.1022 Zoals ik heb aangegeven, 
wordt de van rechtswege verschuldigde omzetbelasting in rekening gebracht aan de afne-

1017 Ik ga dus uit van de oorspronkelijke bedoeling van de wetgever. Alternatieven, bijvoorbeeld het 
volledig wettelijk accepteren van cumulatie, passeer ik, net als de mogelijkheid dat de wetgever 
bepaalt dat in geval van cumulatie een bepaald (vast) bedrag aan overdrachtsbelasting door de ver-
krijger in elk geval moet worden gedragen. Deze mogelijkheden kennen overigens wel de charme 
van de eenvoud in de zin dat herzieningsproblematiek achterwege blijft.

1018 In de zin van ‘optreden’.
1019 Ik bedoel of de gestelde voorwaarde in de praktijk enige betekenis heeft.
1020 In hoofdstuk IV (Samenloop) is de werking van de vrijstelling uitvoerig aan de orde geweest.
1021 De vraag kan in dit verband worden gesteld, wat gebeurt in het geval dat bij het niet in gebruik 

nemen op het moment van aanschaf (levering en verkrijging) van het onroerend goed ingevolge 
het bepaalde in art. 15, lid 4, Wet OB 1968 bij later feitelijk gebruik herziening van de afgetrok-
ken omzetbelasting in het nadeel van de belastingplichtige plaatsheeft. In mijn betoog geef ik aan 
hoe met dergelijke situaties moet worden omgegaan. Cumulatie kan namelijk ook ontstaan op 
een later moment. Bij een vrijgestelde levering kan aanvankelijk in aftrek gebrachte omzetbelas-
ting moeten worden terugbetaald, zodat op dat moment alsnog cumulatie ontstaat. Bij de optie 
voor belaste levering komt de cumulatie ook in beeld. De vraag is dan of bijvoorbeeld – zoals ik 
eerder aangeef – een regeling moet worden bepleit dat de herzieningstermijn van de leverancier 
wordt overgedragen aan de verkrijger. Ik heb mij daar geen voorstander van getoond. De regeling 
wordt daarmee te gecompliceerd.

1022 Zoals ik aangaf ik hoofdstuk IV (Samenloop), is gebruik als bedrijfsmiddel niet per se gelijk aan 
gebruik in de zin van eerste ingebruikneming.
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mer in de hoedanigheid van verkrijger.1023 De verkrijging van de onroerende zaak heeft 
dan plaats in de gebruiksfase en komt in beginsel niet voor een vrijstelling van over-
drachtsbelasting in aanmerking. Naar geldend recht treedt de WBR op basis van de samen-
loopvrijstelling enkel terug in het geval dat in het geheel geen aftrek van voorbelasting 
mogelijk is. De regeling pakt zo uit dat reeds een gering gedeelte aan aftrekbare voorbe-
lasting in die situatie de vrijstelling van overdrachtsbelasting onmogelijk maakt.
Wanneer ik de ‘ruime optie’ ten tonele voer, heb ik op het oog de situatie dat ergens bene-
den in de keten of de bedrijfskolom cumulatie ontstaat. Kijk ik naar en houd ik rekening 
met de heffingssystematiek van de omzetbelasting, in dit verband kort te kenschetsen als 
beogend de uiteindelijke consument1024 de omzetbelasting te doen dragen, dan kan wor-
den aangenomen dat ook bij de (gehele) aftrek van de ter zake van de verwerving van het 
onroerend goed verschuldigde en berekende omzetbelasting op schakelniveau, gehele of 
gedeeltelijke doorberekening1025 in de uiteindelijke prijs plaatsheeft. Aldus redenerend is 
ook bij aftrek van voorbelasting, juist vanwege deze doorberekening, uiteindelijk ergens 
‘langs de benedenloop’ sprake van cumulatie.1026 Zoals ik eerder opmerk, heeft cumulatie 
plaats in het geval dat aanvankelijk overeenkomstig de bestemming van het onroerend 
goed in aftrek gebrachte omzetbelasting wordt herzien in verband met ten opzichte van 
het moment van het in aftrek nemen ander, niet aftrekgerechtigd gebruik1027 van het 
onroerend goed. Voorts ontstaat cumulatie wanneer aan het einde van het (boek)jaar van 
ingebruikneming van het onroerend goed geheel of gedeeltelijk in aftrek gebrachte 
omzetbelasting aan het einde van enig herzieningsjaar (geheel of gedeeltelijk) moet wor-
den gecorrigeerd in verband met niet-aftrekgerechtigd gebruik in dat (boek)jaar van het 
onroerend goed. Cumulatie van omzetbelasting en overdrachtsbelasting ontstaat ook in 
het geval dat bij een levering van het onroerend goed in de herzieningstermijn aanvanke-
lijk in aftrek gebrachte omzetbelasting op basis van de herzieningsbepalingen in een keer 
(gedeeltelijk) verschuldigd wordt.1028

Wordt overwogen in de WBR een bepaling neer te leggen dat, zolang de omzetbelasting 
ter zake van de levering van een onroerend goed bij wijze van herziening wordt gevolgd, 
(nog) sprake is van de ‘bouw- en handelsfase’ en de overdrachtsbelasting bij de verkrijging 
van de onroerende zaak dus terugtreedt, dan is het probleem van de cumulatie opgelost, 
omdat alsdan geen heffing van overdrachtsbelasting optreedt. Daarbij zou – om alle grond 
voor cumulatie weg te nemen – evenzeer moeten worden bepaald dat in het geval dat een 
(belaste) levering plaatsheeft in de herzieningstermijn geen cumulatie meer plaatsheeft 
of kan worden vastgesteld.1029

1023 Situaties dat de verkrijger een andere persoon is dan degene die betaalt, laat ik buiten beschou-
wing.

1024 Het begrip consument is ruim. Het is elke schakel in de bedrijfskolom die geen omzetbelasting 
verschuldigd wordt of berekent. In de bedrijfskolom valt – om heffingstechnische redenen – dus 
ook de ondernemer die vrijgestelde prestaties verricht in de prijzen.

1025 Mijn uitgangspunt is dat deze doorberekening slaagt.
1026 Dit betreft het feit dat omzetbelasting weliswaar in eerste instantie niet drukt bij de verkrijger, 

maar bij een volgende persoon die de hem alsdan berekende omzetbelasting niet (volledig) in 
aftrek kan brengen. Ik ga voorbij aan de vraag of in een volgende schakel omzetbelasting (mede) 
wordt berekend over verschuldigde overdrachtsbelasting die, normaal gesproken, als kostenpost 
zal zijn begrepen in de vergoeding die later wordt belast met omzetbelasting.

1027 Art. 15, lid 4, Wet OB 1968.
1028 Op dit moment bestaat geen wettelijke mogelijkheid de destijds terecht genoten vrijstelling als-

nog in de overdrachtsbelasting aan te geven. Evenmin voorziet de wet in de mogelijkheid destijds 
terecht verschuldigd geworden overdrachtsbelasting terug te krijgen. In een dergelijk geval 
bestaat in mijn beleving recht op een vrijstelling van overdrachtsbelasting. Op het moment van 
de vrijgestelde levering blijkt immers dat in strijd met de bedoeling van de wetgever cumulatie 
ontstaat. In een dergelijke situatie zou een wettelijke voorziening moeten worden getroffen de 
vrijstelling alsnog te kunnen realiseren. In de AWR zou een bepaling moeten worden opgenomen 
die deze situaties regelt. Ik laat dit verder buiten beschouwing.

1029 Cumulatie is dan mogelijk, omdat bij optie voor belaste levering bij de verkrijger of afnemer van 
het onroerend goed een nieuwe herzieningstermijn van tien (boek)jaren start. Zoals ik aangeef, 
acht ik dit verband te ver verwijderd.

FWR_Sanders.book  Page 162  Monday, September 12, 2011  3:37 PM



Overzicht, conclusies en aanbevelingen 163

De vraag is of met deze benadering niet een te ver verwijderd verband wordt gelegd, waar 
het (de) cumulatie betreft. Deze vraag beantwoord ik positief, omdat met het toevoegen 
van waarde in de bedrijfskolom de prijs inclusief de berekende omzetbelasting toeneemt 
en bij het niet kunnen doorberekenen in de prijs1030 van de desbetreffende kosten geen 
of minder cumulatie plaatsheeft. Het verband met de omzetbelasting die is verschuldigd 
en is berekend ter zake van de onroerendgoedtransactie wordt daarmee theoretisch, is 
slecht meetbaar, niet meer te volgen en is te ver verwijderd, hetgeen mij doet besluiten 
dat ik deze benaderingswijze verder laat rusten. Mijn randvoorwaarde van vereenvoudi-
ging en aanvaardbaarheid komen ernstig in de knel. Voorts leidt een dergelijke benade-
ring tot onaanvaardbare administratieve rompslomp voor de verkrijgende partij en de fis-
cus.
Ik vervolg met het in herinnering roepen van de situatie dat, in de door de wetgever 
bedoelde zin, cumulatie wordt voorkomen. Zoals in hoofdstuk III (Omzetbelasting) en 
hoofdstuk IV (Samenloop) is aangegeven, is de aftrek1031 van door een ondernemer in 
rekening gebrachte of verschuldigd geworden omzetbelasting gebonden aan strenge wet-
telijke regels1032 die voornamelijk1033 communautair zijn ingebed. In het geval dat een 
ondernemer ter zake van de levering van een gebruikt1034 onroerend goed van rechtswege 
verschuldigde omzetbelasting berekent aan de afnemer, die daarmee op datzelfde 
moment in de zin van de heffing van overdrachtsbelasting een onroerende zaak verkrijgt, 
geniet de verkrijger (thans) vrijstelling van overdrachtsbelasting ingevolge de samenloop-
vrijstelling, indien in het geheel geen recht1035 op aftrek bestaat.1036 Dit betekent dat het 
tegengaan door de vrijstelling in de heffing van overdrachtsbelasting van cumulatie van 
omzetbelasting en overdrachtsbelasting vanwege de wettelijk gestelde voorwaarden bin-
nen de scope van transacties met onroerende zaken slechts relatief weinig situaties 
betreft.1037 Verkrijgers die sowieso geen recht hebben op aftrek van voorbelasting zijn 
consumenten.1038 Wanneer de afnemer of de verkrijger een belastingplichtige voor de hef-

1030 Het is omzetbelastingtechnisch beter te spreken van ‘vergoeding’.
1031 Het kunnen realiseren van aftrek van de ter zake van de levering van het onroerend goed ver-

schuldigde omzetbelasting vormt de belangrijkste voorwaarde binnen de systematiek van de 
samenloopvrijstelling in het licht van het voorkomen van cumulatie.

1032 Deze regels betreffen niet enkel de bepaling van het recht op aftrek alsmede de omvang op het 
moment van de aanschaf of de verkrijging, maar ook bepalingen die gedetailleerd (de aftrek van) 
deze voorbelasting gedurende tien (boek)jaren volgen.

1033 De aftrek van voorbelasting kan bijvoorbeeld geheel of gedeeltelijk worden uitgesloten ingevolge 
de thans nog nationaal in te richten bepalingen van het BUA.

1034 Het betreft de levering van een gebouw of een gedeelte van een gebouw en het erbij behorende 
terrein, in de periode tot twee jaren na de eerste ingebruikneming van het goed.

1035 HR 16 september 1981, nr. 20.548, BNB 1982/281*, geldt nog altijd.
1036 Ik laat het bepaalde in art. 15, lid 4, WBR hier buiten beschouwing. Wanneer deze bepaling toe-

passing vindt, wordt het aantal gevallen waarin cumulatie wordt voorkomen nog kleiner.
1037 Wanneer in de Wet OB 1968 zou worden geregeld dat de termijn waarbinnen van rechtswege 

omzetbelasting is verschuldigd wordt bekort in de situatie dat het onroerend goed door de leve-
rancier of in een eerdere fase is gebruikt, heeft dit tot gevolg dat de voorbelasting zal moeten wor-
den herzien. Alsdan is weliswaar geen omzetbelasting verschuldigd, maar het feit dat voorbelas-
ting moet worden herzien, leidt tot cumulatie. Ik passeer deze situatie, omdat deze weg niet is of 
wordt ingeslagen door de wetgever en ik deze weg ook niet bepleit.

1038 Het betreft particuliere consumenten en (overheids)instellingen die gedeeltelijk niet kwalificeren 
als ondernemer in de zin van de omzetbelasting. Bij een gering zakelijk gebruik van dergelijke 
goederen voor belaste prestaties bestaat de mogelijkheid het onroerend goed volledig zakelijk te 
etiketteren, hetgeen meebrengt dat (volledige) aftrek van omzetbelasting kan worden bewerkstel-
ligd. Rechtstreekse cumulatie van beide heffingen wordt dan weggenomen. Indirecte cumulatie 
treedt wel op wanneer ter zake van het gebruik van het onroerend goed voor niet-ondernemers-
doeleinden of privédoeleinden niet-aftrekbare omzetbelasting wordt geheven. Zoals ik eerder 
aangeef, is een belastingplichtige die vrijgestelde prestaties verricht om heffingstechnische rede-
nen ook onder het begrip consument te rangschikken. In verband met de per 1 januari 2011 inge-
voerde wetgeving inzake – kort gezegd – de beëindiging en afbouw van de mogelijkheid tot eti-
kettering van onroerende goederen, laat ik dit rusten.
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fing van omzetbelasting is en deze heeft een recht op aftrek van 1 procent1039, mist de vrij-
stelling van overdrachtsbelasting in dat geval toepassing. In die zin is de vrijstellingsbepa-
ling vanuit een oogpunt van voorkoming van cumulatie niet evenwichtig.1040 Deze even-
wichtigheid is ook ver te zoeken wanneer binnen de bestaande wetgeving het geval wordt 
bezien dat een belastingplichtige een gebouwd onroerend goed twee jaren en een dag na 
de eerste ingebruikneming van dat goed levert aan een niet aftrekgerechtigde persoon of 
aan een belastingplichtige in de zin van de omzetbelasting met een aftrekrecht dat in ver-
band met het gebruik van het geleverde goed niet hoger is dan tien procent.1041 De leve-
ring van het onroerend goed is weliswaar vrijgesteld van de heffing van omzetbelasting, 
de leverancier moet, indien hij destijds de ter zake van de aanschaf1042 van het onroerend 
goed aan hem berekende of door hem verschuldigde omzetbelasting heeft afgetrokken, 
deze voorbelasting gedeeltelijk1043 terugbetalen in het geval dat de levering niet is onder-
worpen aan de heffing van omzetbelasting. Alsdan is, gegeven dat sprake is van een ver-
krijging in de zin van de overdrachtsbelasting, geen vrijstelling van toepassing. Er is 
immers geen samenloop in de zin van art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR. Cumu-
latie ontstaat dan wel van (het herzieningsdeel aan) omzetbelasting en de op de normale 
wijze geheven overdrachtsbelasting.1044

Deze gegevens brengen mij tot de constatering dat het door de wetgever ter onderbou-
wing en begeleiding van de samenloopvrijstelling gestelde ‘voorkomen van cumulatie’ 
flinterdun is. Het door de wetgever gepropageerde ‘voorkomen van cumulatie’ klinkt in 
die zin dus aardig, maar blijkt bij nader inzien een vlag die de lading niet of maar voor 
een heel klein deel dekt en, gelet op de door mij bij wijze van voorbeelden gegeven situa-
ties, nogal willekeurig uitpakt. De vraag of dan om deze (‘theoretische’) reden de huidige 
vrijstellingsbepaling onaangetast moet blijven in de WBR beantwoord ik in beginsel ont-
kennend. Ik heb evenwel begrip voor de argumenten dat de gevallen waarin op dit 
moment vanwege optredende cumulatie van overdrachtsbelasting en (niet-aftrekbare) 
omzetbelasting een vrijstelling van overdrachtsbelasting wordt genoten, niet moeten 
worden veronachtzaamd. Voor deze gevallen moet ik een oplossing bedenken of aandra-
gen, die past (of die ik wil laten passen) binnen de heffingsstructuur van de overdrachts-
belasting. Ik zal daarbij bezien of niet meer recht kan worden gedaan aan het evenwich-
tiger tegengaan van cumulatie. Ik zal ingaan op de door mij aangegeven situaties dat bij 
een (geringe) aftrek van omzetbelasting toch cumulatie (zo veel als mogelijk) wordt voor-
komen of wordt weggenomen. Een positief resultaat van deze exercitie maakt een wijzi-
ging van de vrijstellingsbepaling aantrekkelijk, omdat deze in de lijn ligt van de bedoeling 
van de wetgever cumulatie van omzetbelasting en overdrachtsbelasting in bepaalde geval-
len1045 te voorkomen en voor de betrokkenen rechtvaardiger uitpakt.

1039 Wanneer de belastingplichtige voor de heffing van omzetbelasting gebruikmaakt van de zoge-
noemde omzetsleutel is dit de ‘kleinste’ eenheid van aftrek, ingevolge art. 175 Btw-richtlijn. 
Vgl. ook HvJ 18 december 2008, zaak C-488/07 (Royal Bank of Scotland plc), NTFR 2009/54, 
V-N 2008/62.26.

1040 Wanneer aftrek van omzetbelasting (bijvoorbeeld) is uitgesloten voor 99 procent, bestaat geen 
recht op deze vrijstelling, terwijl bij een uitsluiting van aftrek van 100 procent deze vrijstelling 
van overdrachtsbelasting onverkort geldt. In afrondingssituaties tussen 99 en 100 wordt de 
onevenwichtigheid nog groter. Ik ga daar niet verder op in.

1041 Het opteren voor een belaste levering ingevolge art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 2°, 
Wet OB 1968, behoort dan in beginsel niet tot de mogelijkheden.

1042 Ditzelfde geldt bij verschuldigdheid van omzetbelasting ten gevolge van een zogenoemde integra-
tieheffing.

1043 In het slechtste geval bedraagt deze terug te betalen omzetbelasting 80 procent van de voorbelas-
ting.

1044 Deze vorm van cumulatie is – ik heb het tegendeel niet kunnen constateren – door de wetgever 
niet onderkend.

1045 Die gevallen, thans enkel wanneer in het geheel geen aftrek van voorbelasting bij de verkrijger 
kan worden gerealiseerd, kunnen dan worden uitgebreid in die zin dat ook bij gedeeltelijke uit-
sluiting van de aftrek van voorbelasting een mogelijkheid tot een evenredige vrijstelling in de 
WBR tot stand wordt gebracht.
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Gegeven de door mij voorgestelde wijziging of herformulering van de vrijstellingsbepa-
ling in de WBR, kom ik tot de volgende mogelijkheden van een oplossing. Ik stel daarbij 
vast dat het kunstmatig verlengen of oprekken van de ‘bouw- en handelsfase’ tot het einde 
van de herzieningstermijn in de zin van de omzetbelasting geen handzame oplossing 
biedt ter voorkoming van cumulatie. De hiervoor beschreven situaties leiden bovendien 
doorgaans tot een feitelijk gebruik van de onroerende zaak, waarmee de ‘bouw- en han-
delsfase’ is of wordt verlaten en de ‘gebruiksfase’ aanvangt. Het verlenen van een vrijstel-
ling van overdrachtsbelasting komt dan in strijd met de door mij geformuleerde uitgangs-
punten. Uitgangspunten die ook des wetgevers zijn. Voorts kies ik mijn blikveld zo, dat ik 
enkel kijk naar de ‘enge optie’, dus de benadering kies per schakel van de bedrijfskolom.
Uitgaande van de situatie dat de samenloopvrijstelling veronderstelt heffing van omzet-
belasting ter zake van de levering van een gebruikt onroerend goed die van rechtswege is 
verschuldigd en van het feit dat het in het geheel niet in aftrek kunnen brengen door de 
verkrijger van de alsdan berekende omzetbelasting een voorwaarde is voor toepassing van 
de vrijstelling, kan worden overwogen in de toelichting1046 op de nieuwe vrijstellingsbe-
paling op te nemen dat een verkrijging van een onroerende zaak die in genoemde situatie 
leidt tot van rechtswege verschuldigde omzetbelasting bij wijze van fictie geschiedt in de 
‘bouw- en handelsfase’. Dit betekent dat in die situatie rechtstreeks de vrijstelling kan 
worden genoten. Dat geldt dan ook in het geval dat de verkrijger volledige of gedeeltelijke 
aftrek van de berekende omzetbelasting kan genieten. Wil de wetgever dat ‘gaatje’ dich-
ten, dan kan de vrijstellingsregeling worden ingeperkt in die zin dat de fictie enkel geldt 
in het geval dat komt vast te staan dat de afnemer in het geheel geen aftrek van voorbe-
lasting kan realiseren. Wanneer deze tamelijk gecompliceerde regeling in een wettekst 
wordt gevat, is de stap niet al te groot te constateren dat deze wijze van wetgeven niet 
beantwoordt aan de door mij in aanmerking te nemen (rand)voorwaarden.
Een belangrijker bezwaar is dat bij een dergelijke invulling van de wijziging van de 
samenloopvrijstelling in feite de (door mij gewenste) ontkoppeling van de bepalingen in 
de heffing van omzetbelasting niet wordt bereikt. Integendeel, de afhankelijkheid van de 
systematiek van en de rechtsbegrippen binnen de heffing van omzetbelasting wordt ste-
vig omarmd. Voorts werkt de toepassing van de vrijstelling in een dergelijke situatie niet 
evenwichtig, omdat de koppeling met volledig niet aftrekbare omzetbelasting wordt 
gelegd. Om die redenen wijs ik deze vorm af.

Een volgende mogelijkheid is de keuze voor het ruimhartig toepassen van op art. 63 AWR 
gebaseerd beleid van de verantwoordelijke bewindsman van het Ministerie van Finan-
ciën.1047 Overwogen kan dus worden dat ter oplossing van ‘schrijnende’ gevallen de 
betrokken bewindsman zijn verantwoordelijkheid kan en moet nemen door de toepas-
sing van de zogenoemde hardheidsclausule en aldus in de beschreven situatie per geval 
cumulatie weg te nemen. Wanneer deze weg wordt gevolgd kunnen we de voordelen 
genieten van de charme van de eenvoud en snelheid1048 alsmede de aantrekkingskracht 
van maatwerk. Deze aanpak heeft evenwel het nadeel dat de toepassing van een vrijstel-
ling of een bewerkstelliging van het voorkomen van gehele of gedeeltelijke cumulatie in 
handen wordt gelegd van een ‘partijdige’ wetsuitvoerder. Belanghebbenden moeten dan 
‘met de hoed in de hand’ de bewindsman verzoeken om toepassing van deze zogenoemde 
hardheidsclausule en dit dient reeds daarom te worden afgewezen. De mogelijkheid van 

1046 Wanneer in een gerechtelijke procedure de toepassing van deze bepaling aan de orde is, speelt de 
toelichting een met opname in de wettekst vergelijkbare rol. De rechter zal deze in aanmerking 
nemen bij de uitleg van de bepaling als ware deze in die bepaling opgenomen. Mogelijk is uiter-
aard deze situatie op te nemen in een op art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR gebaseerde 
uitvoeringsbepaling.

1047 Dat zal de minister zijn. Wanneer de ‘werkverdeling’ zo is dat de staatssecretaris verantwoorde-
lijk is voor de uitvoering van de belastingwetten, zal deze laatste het beleid moeten vaststellen.

1048 De ‘rechtsgang’ is namelijk kort.
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onafhankelijke rechterlijke toetsing is in deze gevallen te wezenlijk.1049 Voorts kan op dit 
moment niet worden overzien in welke gevallen cumulatieproblemen spelen of ontstaan. 
Een algeheel geldende (en door de rechter aan de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur te toetsen) invulling door middel van een beleidsbesluit is dan niet te geven. Deze 
methode heeft verder als gevaar, en dus als nadeel, dat de koppeling met de heffing van 
omzetbelasting niet wordt losgelaten.1050 Concluderend stel ik vast dat de oude asymme-
trie blijft en dat bij het loslaten van de koppeling met de omzetbelasting ook bij dit alter-
natief de rechtszekerheid voor de betrokkenen niet optimaal is gewaarborgd.
Bij (het zoeken naar ‘een’ of) ‘de’ oplossing van het hier gesignaleerde cumulatieprobleem 
kan voorts worden gedacht aan het (in gedeelten) restitueren van het (op aangifte) 
betaalde bedrag aan overdrachtsbelasting. In het geval dat naast de van rechtswege ver-
schuldigde omzetbelasting bij de levering van een gebruikt onroerend goed ter zake van 
de verkrijging overdrachtsbelasting is verschuldigd en de berekende omzetbelasting 
drukt,1051 dat wil zeggen geheel of gedeeltelijk niet voor aftrek in aanmerking komt, zou 
een wettelijke regel kunnen worden overwogen en geformuleerd die, na een daartoe inge-
diend verzoek, leidt tot teruggaaf aan de verkrijger van een bedrag aan overdrachtsbelas-
ting ter grootte van de geconstateerde1052 cumulatie. De bovengrens van de teruggaaf 
wordt gevormd door de verschuldigde en op aangifte betaalde overdrachtsbelasting. De 
uitwerking kan dan luiden dat bij een verschuldigde omzetbelasting van 100, die op het 
moment van de verschuldigdheid van overdrachtsbelasting voor 60 voor aftrek in aanmer-
king komt, direct een teruggaaf van overdrachtsbelasting tot maximaal1053 40 wordt ver-
leend. Ter bepaling van de effectieve (of ‘echte’) cumulatie in deze ‘enge optie’ zal reke-
ning moeten worden gehouden1054 met de voor de heffing van omzetbelasting dwingende 
herzieningsmethodiek van voorbelasting bij onroerende goederen. Deze herzieningsme-
thodiek kent bovendien een bijzonder geval, te weten de levering van het onroerend goed 
in de herzieningstermijn. Wanneer ter zake van die levering van rechtswege, of door mid-
del van de zogenoemde optie, belastingheffing plaatsheeft, kan de ten tijde van het eind 
van het jaar van in gebruik nemen van het onroerend goed niet in aftrek genomen omzet-
belasting alsnog worden gecorrigeerd in het voordeel van de leverancier. Het vaststellen 
of en in hoeverre cumulatie optreedt, kent dus een onzekerheidsfactor1055 van minimaal 
de lengte van de herzieningstermijn. Deze termijn wordt verminderd met de termijn 
waarbinnen geen naheffing mogelijk is.1056 Gegeven de omstandigheid dat de wetgever 
deze sinds HR 16 september 1981, nr. 20.548, BNB 1982/281* bestaande gang van zaken 
(kennelijk) niet als een probleem ervaart, acht ik het oplossen van dit ‘gaatje’ niet oppor-
tuun. Vóór het tot de naheffingstermijn beperken van een mogelijkheid tot redressering 
pleit de andere zijde van het rechtszekerheidsbeginsel. Op enig moment moet rechtens 

1049 De toepassing van art. 63 AWR is onttrokken aan het oordeel van de rechter in belastingzaken. 
Het opnemen in de AWR van een rechtsgang met de mogelijkheid van marginale toetsing van de 
beslissing van de bewindsman door een onafhankelijke rechter acht ik te omslachtig.

1050 Ook in de situatie dat de cumulatie louter objectief wordt vastgesteld aan de hand van – zoals dat 
zo mooi juridisch heet – de feiten en omstandigheden van het geval, blijft het nadeel van de 
afhankelijkheid van een partij.

1051 Dit betreft dan de ‘enge optie’.
1052 Deze constatering beschouw ik dan als een feitelijk geheel.
1053 Meer dan de feitelijk verschuldigde overdrachtsbelasting wordt dus niet in aanmerking genomen.
1054 Binnen deze systematiek bestaat, in het geval (dat blijkt) dat een te groot bedrag aan overdrachts-

belasting in aanmerking is genomen, uiteraard de mogelijkheid tot naheffing door de fiscus. De 
methodiek van herziening maakt dit, juist vanwege de mogelijke veranderingen in af te trekken 
voorbelasting, naar mijn inschatting gecompliceerd en kent het risico dat na verloop van de 
naheffingstermijn een onbedoeld voordeel ontstaat.

1055 De kosten van deze onzekerheidsfactor komen in beginsel bij de verkrijger te liggen. Via de syste-
matiek van heffingsrente, invorderingsrente en (bij te late betaling uit te keren) coulancerente 
kan worden tegemoetgekomen aan deze alsdan ten onrechte bij de verkrijger opgekomen en te 
dragen kosten.

1056 Art. 20, lid 3, AWR. Ingevolge art. 20, lid 4, AWR geldt bij de verkrijging van economische eigen-
dom een termijn van twaalf jaren. In het geval dat de betrokken levering de verkrijging van de in 
dat artikel bedoelde economische eigendom betreft, heeft geen termijnverkorting plaats.
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komen vast te staan hoe een en ander is gelopen. Waarom zou dat moment niet syn-
chroon kunnen lopen met de termijn waarbinnen naheffing nog mogelijk is? Ik bepleit 
dus geenszins het oprekken voor deze gevallen van de naheffingstermijn. Met het berei-
ken in de tijd van de onmogelijkheid van naheffing, is dan de grens gesteld aan de gevol-
gen van de vaststelling of cumulatie optreedt.1057 Ook in de situatie dat in de regelgeving 
wordt opgenomen dat de vrijstelling voorwaardelijk1058 is, vervalt met het verstrijken van 
de tijd de naheffingsmogelijkheid. Mogelijk is overigens het op verzoek te verlenen 
bedrag aan teruggaaf eenzijdig te maken in die zin dat de regeling zo wordt ingericht dat 
de verkrijger gedurende de gehele herzieningstermijn (na een desbetreffend verzoek) 
recht heeft op gedeeltelijke teruggaaf van overdrachtsbelasting die destijds buiten de vrij-
stelling is gelaten. Een dergelijke regeling heeft als voordeel dat wordt uitgegaan van een 
evenwichtige benadering die leidt tot maatwerk. De regeling zou bij doorlevering van het 
onroerend goed binnen de herzieningstermijn een einde moeten nemen door of met een 
finale afrekening. Rekening moet worden gehouden met een ingewikkelder administra-
tief traject voor de verkrijger en de fiscus, hetgeen ik als nadeel beschouw.
Voorzien moet dan ook worden in een wettelijke regel, die een verkrijger verplicht en in 
staat stelt een ten onrechte genoten vrijstelling in de overdrachtsbelasting (geheel of 
gedeeltelijk) te redresseren door het doen van een aangifte. De fiscus heeft de mogelijk-
heid een bijvoorbeeld in verband met de werking van de herzieningsbepalingen met 
betrekking tot het onroerend goed, naar blijkt, ten onrechte genoten (gedeeltelijke) vrij-
stelling van overdrachtsbelasting te corrigeren door middel van een naheffingsaanslag. 
Deze mogelijkheid is niet onbeperkt – ik signaleer dat eerder – in verband met de termijn 
waarbinnen naheffing moet of nog kan geschieden.
Het voordeel van een verzoekprocedure is gelegen in het feit dat, ook in de situatie dat 
voor de heffing van overdrachtsbelasting het belastbare feit eerder, althans in de tijd voor 
de heffing van omzetbelasting, wordt geconstateerd, rekening kan worden gehouden met 
cumulatie. In de WBR kan deze verzoekprocedure eenvoudig worden ingebouwd in 
art. 19. Deze bepaling kent de mogelijkheid teruggaaf van overdrachtsbelasting te 
bewerkstelligen. Ook biedt deze bepaling een gang naar de onafhankelijke rechter. Onder 
vernummering van de bestaande leden twee tot en met vier tot drie tot en met vijf, kan 
een nieuw tweede lid worden ingevoegd dat luidt:

‘Op verzoek wordt teruggaaf van belasting verleend indien en voor zover de verkrijger aan-
toont dat ter zake van de als verkrijging aan te merken levering niet aftrekbare van rechts-
wege verschuldigde omzetbelasting drukt.’

Omdat met deze wijze van tegengaan van cumulatie van omzetbelasting en overdrachts-
belasting weer wordt aangehaakt bij de heffing van omzetbelasting en de problematiek 
van de asymmetrie weer opduikt, wijs ik deze methode af.

Een mogelijkheid om cumulatieproblemen weg te nemen is voorts te werken met een vast 
(nominaal) bedrag aan verschuldigde overdrachtsbelasting,1059 dat wordt teruggegeven of 
in mindering wordt gebracht bij aantoonbare of aangetoonde cumulatie. Omdat met deze 
methode de gangbare heffingsmethodiek binnen de WBR te veel ‘geweld’ wordt aange-
daan en ik als randvoorwaarde ervoor heb gekozen de bestaande regels in stand te laten, 
wijs ik deze methode af en werk ik deze niet uit.

1057 Of sprake is van cumulatie kan dus precies worden bepaald. Het heeft evenwel geen effect op de 
vrijstelling van overdrachtsbelasting, omdat het mogelijk is dat vijf cumulatieverminderende her-
zieningsjaren ‘buiten de boot’ vallen, nu naheffing niet (meer) mogelijk is.

1058 De regelgeving inzake overdrachtsbelasting kent op dit moment een dergelijke voorwaardelijke 
verlening van een vrijstelling. Ik wijs bijvoorbeeld op art. 4 e.v. Uitv.besl. BRV.

1059 Ter zake van elke verkrijging is een nominaal bedrag van bijvoorbeeld € 10.000 verschuldigd, 
ongeacht de waarde in het economische verkeer of andere omstandigheden die aanleiding geven 
te komen tot een andere verschuldigdheid.
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Een andere mogelijkheid is in de beschreven gevallen de cumulatie niet weg te nemen bij 
wijze van een heffingsvrijstelling, maar bij wijze van vermindering van de maatstaf van 
heffing van de voorliggende verkrijging. Uitgaande van een maatstaf van heffing die in 
beginsel is geënt op de waarde in het economische verkeer1060 van 100 en een maatstaf 
van 80 waarover niet-aftrekbare omzetbelasting is verschuldigd, geniet de verkrijger in dit 
geval een vermindering van de maatstaf in de heffing van overdrachtsbelasting van 80. 
Overdrachtsbelasting is dan verschuldigd over 20. Het voordeel van deze benadering is dat 
geen rekening wordt gehouden met het feit dat de bepaling van de maatstaf van heffing 
in de overdrachtsbelasting verschilt van die waarop de maatstaf van heffing in de omzet-
belasting tot stand komt. Uitgegaan wordt van de feitelijke heffingscomponenten. Deze 
bepalen immers de mate van cumulatie. Het karakterologische verschil, tot uiting 
komend in de uitleg en toepassing van de voor beide heffingen verschillende heffings-
grondslagen, is bij de vaststelling of cumulatie optreedt niet relevant. Ik meldde al dat de 
cumulatie louter een feitelijke kwestie is. Het is een (feitelijke) resultante.
Bij de bepaling van de maatstaf van heffing voor de overdrachtsbelasting kent de WBR op 
dit moment regelingen die ertoe leiden dat rekening wordt gehouden met het drukken 
van bij de verkrijger in het geheel niet aftrekbare omzetbelasting. De bepalingen die ik op 
het oog heb, zijn art. 9, lid 4, en art. 13, lid 1, WBR. Een dergelijke benadering kent geen 
nadeel bij een ‘dalende markt’,1061 die leidt tot verlaging van de waarde in het economi-
sche verkeer1062 zodanig dat de regeling een beperkt of geen effect sorteert. Dit hoeft ook 
niet te worden ondervangen door toe te staan de verlaging van de maatstaf te laten staan 
tot ‘betere tijden’, omdat het uitgangspunt ter bepaling of sprake is van cumulatie een vol-
strekt feitelijke is. Wanneer wordt vastgesteld dat om deze reden geen of minder cumula-
tie1063 optreedt, zijn geen maatregelen nodig ter voorkoming van distorsies.
In het geval dat het belastbare feit voor de heffing van overdrachtsbelasting in de tijd 
plaatsheeft voor het belastbare feit in de omzetbelasting1064 kan, wanneer dit buiten de 
‘aangifteperiode’ ligt, een verzoek om teruggaaf worden gedaan. Om deze teruggaafmoge-
lijkheid een juridische basis te geven moet art. 19 WBR worden gewijzigd op een wijze 
gelijk aan degene die ik hierboven aangeef. In het geval dat beide belastbare feiten in het-
zelfde aangiftetijdvak1065 liggen, kan met de geconstateerde cumulatie direct rekening 
worden gehouden.
Wanneer de benadering wordt gevolgd van een vermindering van de maatstaf van heffing 
of het verlenen van een bedrag aan teruggaaf, ligt het voor de hand de uitwerking zo vorm 
te geven dat de vaststelling dat in een bepaald geval sprake is van cumulatie van omzet-
belasting en overdrachtsbelasting een volstrekt feitelijke kwestie is. De belanghebbende 
die een beroep doet op de vermindering van de maatstaf van heffing moet aannemelijk 
maken dat in het concrete geval de hem berekende omzetbelasting1066 geheel of gedeel-
telijk niet voor aftrek in aanmerking komt. De voor deze vermindering van de maatstaf 
van heffing in de overdrachtsbelasting benodigde informatie is op het moment van de ver-
krijging veelal1067 voorhanden bij de bij de transactie betrokken partijen. Voorts is het zo 
dat een verkrijging van een onroerende zaak het sluitstuk of het resultaat is van een peri-
ode van marktverkenning, onderzoek en onderhandelingen. Op dat moment bestaat vol-
strekte duidelijkheid over de te verkrijgen onroerende zaak. De informatie kan ter reali-

1060 Art. 9, lid 1, WBR blijft uiteraard van toepassing.
1061 Wanneer de waarde in het economische verkeer daalt, bestaat in feite geen probleem.
1062 Ik neem die grootheid hier als maatstaf van heffing, hoewel art. 9, lid 1, WBR ruimer is.
1063 Dit is een andere situatie dan het geval dat ten gevolge van de herzieningsproblematiek in de 

omzetbelasting (achteraf) geen of minder cumulatie wordt geconstateerd.
1064 Of cumulatie plaatsheeft, is dan moeilijk direct vast te stellen.
1065 De overdrachtsbelasting is natuurlijk geen tijdvakbelasting, maar een tijdstipbelasting. Ik bedoel 

hier met ‘aangiftetijdvak’ de periode van zes weken na het doen van de aangifte, dus inclusief de 
bezwaartermijn, die kan worden benut om tegen de eigen aangifte bezwaar te maken en op die 
wijze een rechtsingang te verkrijgen.

1066 Bedacht moet worden dat het enkel betreft gevallen waarin de leverancier van rechtswege omzet-
belasting is verschuldigd en het goed is gebruikt.

1067 Ik spreek hier van ‘veelal’, omdat mogelijk is dat de verkrijging plaatsheeft vóór de levering.
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sering van de vermindering van de maatstaf worden opgenomen in de akte van over-
dracht en zal verschijnen op de factuur van de leverancier of op de notarisafrekening. 
Binnen deze systematiek bestaat een belangrijk voordeel dat de fiscus gedurende de 
gebruikelijke naheffingstermijn de mogelijkheid heeft bij aangetoonde onjuistheden of 
bij kleinere bedragen1068 aan cumulatie een naheffingsaanslag in de overdrachtsbelasting 
op te leggen. Uitgangspunt is daarbij dat, om de gegeven redenen, de periode van redres-
sering bij gebleken onjuistheden de naheffingstermijn niet te boven gaat.
Recht, zoals beschreven, op toepassing van de teruggaaf van een bedrag of vermindering 
van de maatstaf bestaat (dus) ook in het geval dat gedeeltelijk aftrek van de berekende 
omzetbelasting mogelijk is. Het brengen van een anticumulatieregeling binnen de regels 
van de vermindering van de maatstaf van heffing past ook beter, wanneer deze regeling 
wordt bezien in het licht van de doelstelling van de bepalingen van art. 9, lid 4 en art. 13, 
lid 1, WBR. Met een dergelijke wijze van verminderen van overdrachtsbelasting is de prak-
tijk bekend, hetgeen ik als een voordeel opvat. Aldus bepleit ik een evenwichtiger regeling 
ter voorkoming van cumulatie tot stand te brengen. De regeling moet dan zo worden dat 
in art. 9 een nieuw lid wordt opgenomen. De tekst van het wetsvoorstel is dan:

‘Artikel 9, lid 61069, van de Wet op belastingen van rechtsverkeer komt te luiden:
In het geval van een verkrijging van een onroerende zaak ter zake waarvan geen vrijstelling 
geldt, wordt de in lid 1 opgenomen maatstaf verminderd met het bedrag waarover van 
rechtswege omzetbelasting is verschuldigd indien en voor zover de verkrijger aantoont, dat 
deze bij hem niet voor aftrek in aanmerking komt.’

Voor de situatie dat bij cumulatie wordt gekozen voor het systeem van teruggaaf op ver-
zoek van een bepaald bedrag aan belasting, komt art. 9, lid 6, WBR te luiden:

‘Indien en voor zover de verkrijger aantoont dat cumulatie plaatsheeft bij van rechtswege 
verschuldigde omzetbelasting en overdrachtsbelasting, wordt op verzoek overdrachtsbelas-
ting teruggegeven’.

De hiervoor opgenomen argumenten moeten in de toelichting worden opgenomen. Op 
deze wijze is gewaarborgd dat cumulatie van omzetbelasting en overdrachtsbelasting 
wordt weggenomen in de situatie dat de omzetbelasting is verschuldigd ingevolge de leve-
ring van een gebruikt onroerend goed binnen de termijn van twee jaren na de eerste inge-
bruikneming van dat goed. Op de verkrijger rust in dat geval de last aannemelijk te maken 
dat hij de hem berekende omzetbelasting in het geheel niet dan wel gedeeltelijk niet in 
aftrek kan brengen. Op deze wijze wordt een evenwichtige regeling tot stand gebracht ter 
voorkoming van cumulatie van overdrachtsbelasting en omzetbelasting. Met deze rege-
ling wordt de mate van aftrek van omzetbelasting bij een verkrijger een feitelijke kwestie. 
Wanneer door de werking van de herzieningstermijn in de omzetbelasting voor een gro-
ter of een kleiner bedrag cumulatie plaatsheeft, zal redressering moeten plaatshebben op 
de gebruikelijke wijze van naheffing of door het indienen van een (hernieuwd) verzoek 
om teruggaaf. Met het eindigen van de mogelijkheid tot reguliere naheffing eindigt de 
mogelijkheid van redressering. Naar het mij voorkomt, is deze wijze van voorkomen van 
cumulatie eenvoudig toepasbaar en praktisch uitvoerbaar. Ik acht de acceptatiegraad 
hoog.
De voorkoming van cumulatie van omzetbelasting en overdrachtsbelasting kan ook op de 
volgende wijze worden benaderd. Omzetbelasting wordt doorberekend en leidt ergens in 
de keten tot consumptie en niet-afwentelbare druk. Er is dan geen aanleiding overdrachts-
belasting te heffen. Zoals ik aangaf, ben ik geen voorstander van deze benadering door 
middel van een ‘ruime optie’.

1068 Dit kan het gevolg zijn van de werking van de zogenoemde herziening van de zogenoemde voor-
belasting in de omzetbelasting.

1069 Zoals ik later beschrijf, bepleit ik afschaffing van het huidige lid 6.
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In de volgende paragraaf zal ik bezien of de door mij bepleite ontkoppeling in de WBR ver-
der kan of moet worden doorgevoerd.

V.6 VERDERE AANPASSINGEN?

Wanneer ik, zoals het geval is, tot de conclusie kom dat de door mij geconstateerde asym-
metrie in de samenloopvrijstelling in de WBR door middel van een wetswijziging moet 
worden weggenomen, wil ik ook de vraag bezien of op andere plaatsen in deze wet samen-
loopbepalingen zijn of artikelen voorkomen die naar bepalingen uit de Wet OB 1968 ver-
wijzen, die eveneens kunnen of moeten worden losgekoppeld.
Een eerste bepaling in de WBR die in aanmerking komt, betreft art. 3, lid 1, aanhef en 
onderdeel c. Deze bepaling regelt de situatie dat sprake is van natrekking. Natrekking is 
vanaf de invoering van de WBR niet als verkrijging aangemerkt.1070 Sinds 31 maart 1995 
om 18.00 uur is bij wijze van uitzondering als belastbaar feit voor de heffing van over-
drachtsbelasting aangemerkt de verkrijging bestaande in de natrekking van een zaak op 
het tijdstip waarop die zaak wordt aangebracht op, aan of in een onroerende zaak. Deze 
uitzondering1071 geldt in het geval dat van die zaak1072 omzetbelasting wordt geheven ter 
zake van de levering1073 en de vergoeding bedoeld in art. 8, lid 1, Wet OB 1968, tezamen 
met de verschuldigde omzetbelasting, lager is dan de waarde bedoeld in art. 9 WBR. 
Voorts geldt de uitzondering in het geval dat omzetbelasting wordt geheven ter zake van 
het beschikken over die zaak voor bedrijfsdoeleinden en de vergoeding bedoeld in art. 8, 
lid 3, Wet OB 1968, tezamen met de verschuldigde omzetbelasting, lager is dan de waarde 
bedoeld in art. 9 WBR en de verkrijger die omzetbelasting op grond van art. 15 WBR niet 
of niet nagenoeg geheel in aftrek kan brengen. Voor de toepassing van deze uitzondering 
wordt de waarde ten minste gesteld op de kostprijs van de zaak met inbegrip van de 
omzetbelasting zoals die zou zijn ontstaan bij de voortbrenging door een onafhankelijke 
derde op het tijdstip van naheffing.
Deze gecompliceerde bepaling is in de WBR gebracht om misbruik door middel van con-
structies met onroerende goederen binnen de heffing van omzetbelasting tegen te 
gaan.1074 De onderbouwing van de wetgever was destijds dat het achterwege laten van de 
heffing van overdrachtsbelasting hem te ver ging in de gevallen dat de vergoeding, zijnde 
de maatstaf van heffing1075 voor de omzetbelasting, is vastgesteld beneden de waarde in 
het economische verkeer en de verkrijger de omzetbelasting niet of niet nagenoeg 
geheel1076 in aftrek kan brengen. Deze wetgeving is tot stand gebracht in een tijd dat de 

1070 Deze bepaling kent bij invoering van de WBR als toelichting (MvT, Kamerstukken II, 1969-1970, 
10 560, nr. 3, p. 25): ‘Wanneer iemand een huis bouwt (dan wel door een ander laat bouwen) op zijn eigen 
grond, wordt hij door natrekking eigenaar van dat huis. Het ligt voor de hand dat in een dergelijk geval geen 
overdrachtsbelasting dient te worden geheven wegens verkrijging van dat huis. Artikel 2 van het ontwerp omvat, 
strikt genomen, evenwel ook deze verkrijging. Om die reden wordt deze vorm van eigendomsverkrijging in de 
onderwerpelijke bepaling van de heffing uitgezonderd. De bepaling geldt niet, indien de verkrijging (krachtens 
natrekking) plaatsvindt op een later tijdstip dan dat waarop de zaken worden aangebracht. Hierbij zij bijv. 
gedacht aan het geval dat bij het einde van een recht van opstal de op de grond staande opstallen e.d. in eigen-
dom overgaan op de grondeigenaar.’ De uitzondering is bij de wet van 18 december 1995, Stb. 659 in 
de WBR ingevoerd.

1071 Deze is door de wetgever als ‘flankerende maatregel’ gebracht.
1072 Zoals duidelijk is, wreekt zich ook in deze bepaling de door mij geconstateerde asymmetrie. Het 

is beter te spreken van ‘goed’.
1073 Een levering in de zin van art. 3, lid 1, aanhef, onderdeel c of f, Wet OB 1968.
1074 De wijziging bewerkstelligt dat een verkrijging krachtens natrekking wordt aangemerkt als 

belastbaar feit voor de heffing van overdrachtsbelasting indien het gaat om een levering ter zake 
waarvan omzetbelasting is verschuldigd en de vergoeding in de zin van de overdrachtsbelasting 
te laag is. Voorts geldt deze wijziging in het geval geen of nagenoeg geen aftrek mogelijk is bij de 
verkrijger.

1075 Het communautair bepaalde, subjectieve karakter van de maatstaf van heffing in de omzetbelas-
ting wordt op die manier in wezen omzeild.

1076 Dat is hier negentig procent.
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Hoge Raad structuren met onroerende goederen in de omzetbelasting sanctioneert1077 en 
het HvJ te Luxemburg zijn rechtspraak op het terrein van het misbruik van recht nog niet 
heeft gewezen. Thans is op communautair niveau en doorwerkend naar nationaal niveau 
een uitgekristalliseerde jurisprudentie tot stand gebracht omtrent de invulling van het 
leerstuk misbruik van recht.1078 Van belang is de verklaring voor recht dat de Zesde Richt-
lijn1079 aldus moet worden uitgelegd dat zij zich verzet tegen het recht van een belasting-
plichtige de voorbelasting af te trekken indien de transacties waarop dit recht is gebaseerd 
een misbruik vormen. Om te kunnen vaststellen dat sprake is van misbruik is ten eerste 
vereist dat de betrokken transacties, in weerwil van de formele toepassing van de voor-
waarden in de desbetreffende bepalingen van de Zesde Richtlijn en de nationale wette-
lijke regeling tot omzetting daarvan, ertoe leiden dat in strijd met het doel van deze bepa-
lingen een belastingvoordeel wordt toegekend. Ten tweede moet uit een geheel van objec-
tieve factoren blijken dat het wezenlijke doel van de betrokken transacties erin bestaat 
een belastingvoordeel te verkrijgen.
Wanneer een misbruik is vastgesteld, moeten de in het kader daarvan verrichte transac-
ties1080 zo worden geherdefinieerd dat de situatie wordt hersteld zoals zij zou zijn geweest 
zonder de transacties die dit misbruik vormen.1081 Deze rechtspraak heeft tot gevolg dat 
‘flankerende maatregelen’ in de WBR niet (meer) nodig zijn om te bewerkstelligen dat in 
de heffing van omzetbelasting allerlei belastingbesparende constructies worden tegenge-
gaan. Deze in de WBR opgenomen maatregelen, die bovendien een hoge mate van overkill 
betekenen, zijn aldus overbodig geworden en maken de toepassing en uitvoering van wet-
telijke regels nodeloos ingewikkeld. Of een voldoende mate van aanvaardbaarheid van 
deze wetgeving bestaat, is voorts, op zijn zachtst gezegd, kwestieus.1082

Wanneer ik voorts in de beschouwingen betrek dat in deze uitzonderingsbepaling 
dezelfde elementen1083 ter toetsing van de toepasbaarheid voorliggen die inhoud en bete-
kenis (moeten) krijgen door uitleg van onderdelen van een structureel en karakterolo-
gisch verschillend ingerichte Wet OB 1968, is dat voor mij een reden te meer deze bepa-
lingen tegen het licht te houden en te bepleiten deze volledig af te schaffen. De Wet OB 
1968 is bovendien, het zij herhaald, communautair ingebed en past niet in een nationaal 
en civielrechtelijk ingerichte WBR. Ik bepleit derhalve afschaffing van deze bepaling. 
Art. 3, lid 1, aanhef en onderdeel c, WBR kan weer worden gegoten in de vorm die deze 
bepaling kende vóór 31 maart 1995 om 18.00 uur. Dit betekent dat natrekking1084 buiten 
de reikwijdte van de heffing van overdrachtsbelasting valt. De opzet en de bedoeling van 
de wetgever worden daarmee in ere hersteld en weer zuiver. Bezien vanuit het gezichts-
punt van uitvoerbaarheid en van acceptatie voorspel ik geen problemen.
Een volgende bepaling uit de WBR die ik wil bezien, betreft art. 9, lid 6, welk artikel in die 
wet is ingevoerd met ingang van 31 maart 1995 om 18.00 uur. In die bepaling is geregeld 

1077 Een belangrijk arrest is HR 16 september 1992, nr. 27.162, BNB 1993/223c*.
1078 Zonder volledig te willen zijn wijs ik op HvJ 21 februari 2006, zaak C-223/03 (University of 

Huddersfield), NTFR 2006/360, BNB 2006/171; HvJ 21 februari 2006, zaak C-255/02 (Halifax), 
NTFR 2006/359, BNB 2006/170c*, V-N 2006/13.20; HvJ 6 juli 2006, zaak C-439/04 (Kittel en Axel), 
NTFR 2006/979, V-N 2006/42.13; HvJ 21 februari 2008, zaak C-425/06 (Part Services srl), NTFR 2008/
404, V-N 2008/11.17. Ik vermeld voorts G.J van Slooten ‘Misbruik van recht en de nieuwe btw-uit-
voeringsverordening’ WFR 6885, p. 1562.

1079 Dit geldt uiteraard eveneens voor de Btw-richtlijn.
1080 Hoewel ik uit ervaring weet dat van de zijde van de fiscus een andere opvatting wordt gehuldigd, 

geldt, naar mijn overtuiging, deze herdefiniëring ook voor de gevolgen binnen de heffing van 
overdrachtsbelasting.

1081 Met deze rechtspraak is de toon gezet, hetgeen betekent dat door de fiscus met het inroepen van 
dit leerstuk ook succes zal worden geboekt op een breder terrein.

1082 Ik verwijs naar de kritische opmerkingen in de vele bijdragen in de vakliteratuur. Ik heb deze wet-
gevende maatregelen, omdat deze in mijn beleving een hoog gehalte aan drammerige dwingelan-
dij bevatten, altijd oneigenlijk geacht.

1083 Ik noem ‘natrekking’, ‘zaak’, ‘onroerende zaak’, ‘levering’, ‘vergoeding’ en ‘waarde’.
1084 Zie in dit verband HR 11 december 2009, nr. 08/05312, NTFR 2009/2728, BNB 2010/67c*.
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dat in het geval dat op grond van art. 15, lid 4, WBR1085 de vrijstelling niet van toepassing 
is, de waarde ten minste wordt gesteld op de kostprijs van de onroerende zaak of van de 
zaak waarop het recht of de dienst betrekking heeft, met inbegrip van de omzetbelasting, 
zoals die zou ontstaan bij de voortbrenging door een onafhankelijke derde op het tijdstip 
van de verkrijging. Deze bepaling moet derhalve worden bezien in verband met het 
bepaalde in art. 15, lid 4, WBR. Ingevolge evengenoemde bepaling mist de vrijstelling1086 
van overdrachtsbelasting toepassing. Deze bepaling is door de wetgever toegelicht:1087

‘Bij samenloop van omzetbelasting en overdrachtsbelasting treedt de overdrachtsbelasting 
op grond van artikel 15, eerste lid, onderdeel a, van de Wet op belastingen van rechtsver-
keer (hierna aangeduid met WBR) terug wanneer ter zake van de levering omzetbelasting 
verschuldigd is en de verkrijger de omzetbelasting niet in aftrek kan brengen. In het geval 
waarin de verkrijger de omzetbelasting wel geheel of gedeeltelijk in aftrek kan brengen, 
treedt de overdrachtsbelasting alleen terug indien het goed niet als bedrijfsmiddel is 
gebruikt. De ratio van die bepaling is namelijk tweeledig. Enerzijds cumulatie van beide 
belastingen voorkomen, anderzijds afzien van heffing van overdrachtsbelasting wanneer 
het goed zich in de bouw- en handelsfase bevindt. Volgens mij is er echter geen aanleiding 
om de heffing van overdrachtsbelasting achterwege te laten in gevallen waarin de vergoe-
ding, zijnde de maatstaf van heffing voor de omzetbelasting, vastgesteld is beneden 
de waarde in het economische verkeer en de verkrijger de omzetbelasting niet of niet nage-
noeg geheel in aftrek kan brengen. Door het lagere bedrag waarover omzetbelasting wordt 
geheven en de besparing die daarvan het gevolg is, gaat het verlenen van een vrijstelling 
in de overdrachtsbelasting mij dan te ver. Wil de beperking van de samenloopregeling effec-
tief zijn, dan moet diezelfde beperking zich uitstrekken tot de overige in het eerste lid 
van dat artikel genoemde vrijstellingen. Daarbij kan in het bijzonder gedacht worden 
aan de vrijstellingen voor bepaalde publiekrechtelijke lichamen en voor toegelaten instellin-
gen in de zin van de Woningwet. Deze vrijstellingen zijn opgenomen in het eerste lid van 
artikel 15, onderscheidenlijk in onderdeel c en in onderdeel o, WBR. Ook voor de andere in 
artikel 15, eerste lid, WBR genoemde vrijstellingen is het wenselijk de werkingssfeer op de 
hiervoor bedoelde wijze te beperken. Ik stel daarom voor in de WBR een aantal flankerende 
maatregelen te nemen. Deze maatregelen houden het volgende in. De toepassing van de in 
artikel 15, eerste lid, WBR opgenomen vrijstellingen wordt, indien de verkrijging plaats-
vindt krachtens een levering of dienst in de zin van de Wet op de omzetbelasting 1968 ter 
zake waarvan omzetbelasting verschuldigd is en de verkrijger de verschuldigde omzetbelas-
ting niet of niet nagenoeg geheel in aftrek kan brengen, beperkt tot die gevallen waarin 
de vergoeding ten minste gelijk is aan de waarde in het economische verkeer, bedoeld in 
artikel 9 WBR. Voorts zouden de maatregelen ter bestrijding van btw-constructies in een 
aantal gevallen geen effect hebben indien, zoals nu het geval is, verkrijgingen krachtens 
natrekking in alle gevallen buiten de heffing van overdrachtsbelasting zouden blijven. Dit 
kan zich in het bijzonder voordoen bij leveringen in de zin van in artikel 3, eerste lid, onder-
deel c, van de Wet op de omzetbelasting 1968. Daarom stel ik tevens voor de verkrijging 
krachtens natrekking, opgenomen in artikel 3, aanhef en onderdeel c, WBR, toch in de hef-
fing van overdrachtsbelasting te betrekken indien het daarbij gaat om een levering ter zake 
waarvan omzetbelasting verschuldigd is, de vergoeding lager is dan de waarde bedoeld in 
artikel 9 WBR en de verkrijger de omzetbelasting niet of niet nagenoeg geheel in aftrek kan 
brengen. In dit verband wordt onder “niet of niet nagenoeg geheel” steeds verstaan: voor 
minder dan 90%. Ik heb overwogen om in de hiervoor bedoelde situaties de vrijstelling van 
overdrachtsbelasting niet geheel te laten vervallen, maar de overdrachtsbelasting te beper-
ken tot een heffing over het verschil tussen de waarde in het economische verkeer en de ver-
goeding; een dergelijke opzet doet echter geen recht aan de uitgangspunten van dit wets-
voorstel. Met een dergelijke benadering zou namelijk bij een vergoeding lager dan de econo-

1085 Deze ontneming van de vrijstelling in de overdrachtsbelasting wordt ook wel ‘strafheffing’ 
genoemd.

1086 Deze bepaling heeft een ruime werking en betreft alle in art. 15 WBR genoemde vrijstellingen. Ik 
beperk mij hier tot de samenloopvrijstelling.

1087 MvT, Kamerstukken II, 1994-1995, 24 172, nr. 3.

FWR_Sanders.book  Page 172  Monday, September 12, 2011  3:37 PM



Overzicht, conclusies en aanbevelingen 173

mische waarde weliswaar over het verschil 6% overdrachtsbelasting worden geheven, doch 
dit is nog steeds beduidend minder dan de 17,5% omzetbelasting die wordt bespaard over 
dit verschil. De totale overdrachts- en omzetbelastingdruk komt dan steeds op een te laag 
bedrag uit. Met andere woorden, met een dergelijke bepaling zou de bestrijding niet 
afdoende zijn. Wel merk ik op dat indien omzetbelasting is voldaan over een marginaal 
lagere grondslag dan de waarde in het economische verkeer, het redelijkheidsbeginsel mee-
brengt dat daaraan in de uitvoeringspraktijk niet onmiddellijk de meest verstrekkende 
gevolgen worden verbonden. Zo zal ook, indien naar achteraf blijkt, door partijen onbewust 
met betrekking tot de berekening van de omzetbelasting van een te lage grondslag is uitge-
gaan en men alsnog de “resterende” omzetbelasting vrijwillig voldoet, de vrijstelling in de 
overdrachtsbelasting alsnog geldend kunnen worden gemaakt.’

Wanneer de door mij bepleite loskoppeling van de heffing van overdrachtsbelasting van 
de heffing van omzetbelasting plaatsheeft en constructies met onroerende goederen in de 
heffing van omzetbelasting worden bestreden aan de hand van het in de jurisprudentie 
thans aanvaarde en ontwikkelde leerstuk misbruik van recht, verliest deze bepaling elk 
bestaansrecht en kan deze vervallen.1088 Alsdan wordt omzetbelasting op de gebruikelijke 
wijze geheven over de geherdefinieerde transacties. Dit betekent doorgaans dat de trans-
acties die onderdeel zijn van de besparende constructie voor de heffing van omzetbelas-
ting ongedaan1089 worden gemaakt. Aangezien daarmee ook de verkrijgingen (moeten) 
worden geherdefinieerd, ontvalt de mogelijkheid overdrachtsbelasting te heffen.1090 
Mocht een belastbare verkrijging in stand blijven, dan blijft in elk geval de grondslag 
bestaan zoals die is neergelegd in art. 9 jo. art. 52 WBR. De schatkist komt dan niets tekort. 
Bijkomend voordeel is een vereenvoudiging van de wetgeving en daarmee van de heffing. 
Dit betreft de heffing van overdrachtsbelasting en de heffing van omzetbelasting.
Het voorgaande betekent dat ik ook afschaffing van art. 15, lid 4, WBR bepleit. Het argu-
ment dat met het vervallen van de ‘flankerende maatregelen’ ook de dreiging wegvalt die 
partijen boven het hoofd hangt bij het entameren van belastingbesparende structuren 
acht ik niet juist. Het middel bij uitstek voor de fiscus dergelijke structuren tegen te gaan 
is het tegen een partij en zo nodig ten overstaan van de rechter inroepen van het leerstuk 
misbruik van recht. Potentiële constructeurs zullen dit als even dreigend, zo niet dreigen-
der, ervaren omdat bij het leerstuk de rechter binnen de grenzen van de toepassing een 
grotere mate van vrijheid heeft misbruik te constateren. Voorts moet worden onderkend 
dat oneigenlijke middelen1091 in een wet bij betrokkenen irritatie en frustratie oproepen. 
Dat de graad van acceptatie van dergelijke maatregelen laag is of daalt, behoeft geen 
betoog.
In de WBR zijn nog twee bepalingen die verwijzen naar de Wet OB 1968. Het betreft in de 
eerste plaats art. 9, lid 4. Dit artikel regelt een ‘verzachting’ van de maatstaf van heffing 
in de overdrachtsbelasting. In het geval namelijk dat een verkrijging als bedoeld in art. 2, 
lid 2, wordt gevolgd door een verkrijging als bedoeld in art. 2, lid 1, of andersom, door 
dezelfde persoon of door zijn rechtsopvolger krachtens huwelijksvermogensrecht of erf-
recht, wordt de waarde verminderd met het bedrag waarover ter zake van de eerste ver-
krijging was verschuldigd, hetzij overdrachtsbelasting naar het gewone tarief die niet in 
mindering heeft gestrekt van recht van successie, van schenking of van overgang, hetzij 
omzetbelasting die op grond van art. 15 Wet OB 1968 in het geheel niet in aftrek kon wor-
den gebracht. Hoewel een regeling kan worden bepleit waarbij wordt uitgegaan van het 

1088 Zie ook B.G. van Zadelhoff, ‘Weg met de strafheffing’, WFR 6802, p. 283, en R.N.G. van der Paardt, 
‘Karig BTW-nieuws: reparatiewetgeving in zicht’, Fiscaal Praktijkblad 2005/17.

1089 Veel structuren kennen bovendien een zogenoemde glijclausule, hetgeen inhoudt dat bij succes-
volle bestrijding door de fiscus, alle (voorgenomen) transacties worden teruggedraaid.

1090 Het bepaalde in art. 19 WBR kent een faciliteit voor dit geval.
1091 Het behoeft geen verder betoog dat de wetgever de grenzen van zijn ‘wetgevingsboekje’ heeft 

opgezocht. Ik ben van mening dat de wetgever met de flankerende maatregelen de wettelijke 
bepalingen van de WBR misbruikt om zijn machteloosheid in de Wet OB 1968 te verbloemen en 
te compenseren. De wetgever moet als onderdeel van een rechtstatelijke overheid niet op deze 
wijze (willen) opereren.
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aan belasting te betalen bedrag,1092 zou ik deze bepaling in stand willen laten en zelfs wil-
len nuanceren door een uitbreiding aan te brengen. Ditzelfde zou ik willen voorstellen 
voor de regeling die is neergelegd in art. 13, lid 1, WBR. Deze laatste bepaling kent een 
verzachting van de maatstaf van heffing in de overdrachtsbelasting bij een verkrijging 
binnen zes maanden na een vorige verkrijging van dezelfde goederen door een ander. De 
waarde in de zin van de maatstaf van heffing wordt dan verminderd met het bedrag waar-
over ter zake van de vorige verkrijging was verschuldigd, hetzij overdrachtsbelasting naar 
het gewone tarief die niet in mindering heeft gestrekt van het recht van successie, van 
schenking of van overgang, hetzij omzetbelasting die in het geheel niet op grond van 
art. 15 Wet OB 1968 in aftrek kon worden gebracht.
Wanneer ik eerst de wettelijke bepaling ter verzachting van de maatstaf van heffing van 
overdrachtsbelasting bezie bij opvolgende economische en de juridische verkrijgingen 
door dezelfde persoon, kom ik tot de volgende bespiegeling. Bij de toepassing van art. 9, 
lid 4, WBR kan de verkrijger op een eenvoudige1093 wijze aantonen, hoeveel hij1094 heeft 
voldaan aan een eerdere heffing van de genoemde belasting en dat en in welke mate deze 
belasting drukt,1095 zodanig dat inderdaad cumulatie dreigt te ontstaan. Dat is een feite-
lijke constatering, die in zoverre los staat van de in hoofdstuk IV (Samenloop) beschreven 
problematiek rond de asymmetrie. Bedacht moet worden dat de door mij in dit verband 
genoemde bepalingen in wezen regelingen betreffen die, binnen de gestelde grenzen, 
cumulatie van overdrachtsbelasting moeten voorkomen en daarbij onder meer rekening 
houden met (een) eerder opgebouwde omzetbelastingdruk. Wanneer ik uitga van een eco-
nomische verkrijging van een onroerende zaak in Nederland op enig moment, kan de ver-
krijger, die (doorgaans) ook de afnemer is in de zin van de heffing van omzetbelasting en 
aan wie de omzetbelasting op een factuur of in een als zodanig aan te merken notariële 
akte wordt berekend, bepalen of en in hoeverre hij op dat moment de omzetbelasting kan 
aftrekken. De (werking van de) jurisprudentie van de Hoge Raad1096 maakt dat oneigenlijk 
gebruik of misbruik kan leiden tot naheffing, omdat dan de grond aan de vrijstelling van 
overdrachtsbelasting komt te ontvallen. Dat de mogelijkheid van correctie door de fiscus 
is beperkt tot de in de AWR neergelegde termijn van naheffing, is te algemeen om de door 
mij voorgestelde regeling niet over te nemen. Kennelijk heeft de wetgever sinds de datum 
van het arrest ‘vrede’ met deze benadering of uitwerking.
Aldus is het aantonen van niet aftrekbare omzetbelasting een feitelijk te constateren 
kwestie en daarmee voor een verkrijger niet meer dan een bewijsprobleem. Een betrok-
ken verkrijger moet dat (kunnen) oplossen. Deze regeling zou ik derhalve in stand willen 
laten, daarbij mede in aanmerking nemend dat het heldere uitgangspunt van de wetgever 
is – voor zover hier van belang – cumulatie van overdrachtsbelasting te voorkomen via de 
band van de omzetbelasting. Ik wil de regeling voorts voorzien van een binnen die doel-
stelling passende nuancering die inhoudt dat ook bij een gedeeltelijk te realiseren voor-
druk, de maatstaf van heffing voor de overdrachtsbelasting in zoverre wordt verminderd. 
Dit betekent dat bij een (juridische of economische) verkrijging, die volgt op een eerdere 
(juridische of economische) verkrijging ter zake waarvan vaststaat dat de daarmee parallel 
lopende levering van rechtswege omzetbelasting verschuldigd heeft doen worden, bij een 
gedeeltelijke aftrekmogelijkheid van de verschuldigd geworden omzetbelasting leidt tot 
een evenredige vermindering van de maatstaf van heffing in de overdrachtsbelasting. 
Wanneer de ter zake van de levering verschuldigde omzetbelasting correspondeert met 

1092 Op die wijze kan worden tegengegaan dat bij een totaal van een met omzetbelasting belaste ver-
goeding bij een verlaging van de maatstaf alsnog overdrachtsbelasting moet worden voldaan over 
het verschil van de vermindering van de maatstaf en de verschuldigde omzetbelasting.

1093 De verkrijging geschiedt immers door dezelfde persoon of de in de bepaling genoemde rechtsop-
volgers. Hij beschikt over de benodigde fiscale informatie. Dit geldt ook voor de rechtsopvolgers.

1094 Of zijn in de bepaling genoemde rechtsvoorganger.
1095 Ik doel op het in deze schakel niet aftrekbaar zijn. Of de belasting ‘drukt’ is natuurlijk afhankelijk 

van het antwoord op de vraag of en zo ja, de mate waarin met succes deze druk kan worden ‘door-
geschoven’ naar een volgende schakel in de bedrijfskolom.

1096 HR 16 september 1981, nr. 20.548, BNB 1982/281*.
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een maatstaf van 100 en de omzetbelasting betrekking hebbend op 80 van die maatstaf is 
niet aftrekbaar, wordt de maatstaf in de overdrachtsbelasting van de volgende (economi-
sche of juridische) verkrijging verlaagd met 80. Wanneer ik uitga van een waarde in 
het economische verkeer op dat moment van 120, wordt overdrachtsbelasting geheven 
over 40.
Het is wellicht een theoretische1097 constatering, maar deze verminderingsbepaling is niet 
beperkt tot omzetbelasting die van rechtswege verschuldigd is geworden. De tekst van de 
regeling staat niet in de weg aan de situatie dat door middel van een zogenoemde optie 
voor belaste levering omzetbelasting verschuldigd1098 is geworden. Zoals in hoofdstuk III 
(Omzetbelasting) is beschreven, is het mogelijk dat bij een afnemer die ten minste negen-
tig procent van de ter zake van een levering van een onroerend goed verschuldigd gewor-
den omzetbelasting kan aftrekken, het beter is, in verband met de herziening van de voor-
belasting bij de leverende ondernemer, overeenkomstig het bepaalde in art. 11, lid 1, aan-
hef en onderdeel a, onder 2°, Wet OB 1968 ervoor te kiezen dat de levering van het 
onroerend is uitgezonderd van de vrijstelling dan gebruik te maken van de wettelijke vrij-
stelling. Deze ingevolge de optie door de afnemer verschuldigd geworden omzetbelasting, 
die voor ten minste negentig procent aftrekbaar is, moet bij de vaststelling van de maat-
staf voor de heffing van overdrachtsbelasting in aanmerking worden genomen. Dit bete-
kent dat de maatstaf moet worden verminderd met een bedrag dat correspondeert met 
maximaal tien procent aan omzetbelasting.
Wanneer ik met inachtneming van mijn bespiegelingen een wijzigingsvoorstel ontwerp 
voor het thans geldende art. 9, lid 4, WBR, kom ik tot de volgende tekst:

‘Artikel 9, lid 4, van de Wet op belastingen van rechtsverkeer wordt gewijzigd1099 aldus:
4. Ingeval een verkrijging als bedoeld in artikel 2, tweede lid, wordt gevolgd door een ver-
krijging als bedoeld in artikel 2, eerste lid, of andersom, door dezelfde persoon of door zijn 
rechtsopvolger krachtens huwelijksvermogensrecht of erfrecht, wordt de waarde vermin-
derd met het bedrag waarover ter zake van de eerste verkrijging was verschuldigd hetzij 
overdrachtsbelasting naar het gewone tarief welke niet in mindering heeft gestrekt van 
recht van successie, van schenking of van overgang, hetzij omzetbelasting welke op grond 
van artikel 15 van de Wet op de omzetbelasting 1968 geheel of gedeeltelijk niet in aftrek 
kon worden gebracht.’

Met deze eenvoudige wijziging of aanvulling van deze bepaling wordt bewerkstelligd dat 
een meer genuanceerde benadering kan worden gevolgd bij de doelstelling van de wetge-
ver bij de toepassing van de WBR, te weten het voorkomen van cumulatie van over-
drachtsbelasting bij de in deze bepaling genoemde verkrijgingen. Ik denk dat de graad van 
aanvaardbaarheid van deze vernieuwde regeling hoog is. Reële nadelige aspecten kent dit 
voorstel niet. De uitvoering voor een verkrijger zal zeer eenvoudig zijn. Hij beschikt 
immers over alle benodigde informatie om de faciliteit toe te passen.1100 Deze informatie 
kan worden gebruikt bij het opmaken van de transportakte en bij het vervaardigen van 
de notariële afrekening. De regeling is niet ingewikkelder in de uitvoering dan thans het 
geval is. In die zin verandert dus ook niet veel.
Een regeling die op eenzelfde leest is geschoeid, betreft het bepaalde in art. 13, lid 1, WBR. 
Ook deze regeling heeft een systematische hardheid, omdat ook hier slechts een tege-
moetkoming ter vermindering van de maatstaf van heffing van overdrachtsbelasting 

1097 Het toepassen van een optie voor een belaste levering van een onroerende goed is gebonden aan 
dwingende voorwaarden.

1098 Art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 2°, Wet OB 1968.
1099 De vetgedrukte woorden vervangen het zinsdeel ‘in het geheel’.
1100 Het betreft hier de verkrijging van een onroerende zaak door dezelfde persoon. De verkrijging is 

het resultaat van een onderhandelingsproces, waarbij alle gegevens ‘boven tafel’ zullen komen. 
Van verrassingen of gebrek aan informatie zal geen sprake zijn. In de praktijk krijgt de afnemer 
of de verkrijger, ongeacht diens hoedanigheid, ook een gespecificeerde factuur met alle beno-
digde informatie.
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wordt bewerkstelligd in het geval dat de verschuldigd geworden omzetbelasting in het 
geheel niet voor aftrek in aanmerking komt. Ik zou op gelijke gronden als voorgesteld bij 
de wijziging van art. 9, lid 4, WBR art. 13, lid 1, WBR willen wijzigen. De wijziging blijft 
binnen de doelstelling van de wetgever cumulatie van overdrachtsbelasting te voorko-
men. De aanpassing is ook hier gering en relatief eenvoudig en leidt tot een rechtvaardi-
ger resultaat. De acceptatiegraad zal hoog zijn. De uitvoering voor een belanghebbende 
zal geen extra administratieve lasten of extra kosten meebrengen. De voor de toepassing 
van deze bepaling benodigde gegevens1101 zijn voorhanden en kunnen worden vermeld 
in de transportakte en in de notarisafrekening. Deze bescheiden worden altijd al opge-
maakt bij de verkrijging van een in Nederland gesitueerde onroerende zaak. Zij kunnen 
dienen als informatiebron en als middel tot het leveren van bewijs dat recht bestaat op de 
faciliteit van art. 13, lid 1, WBR.
Het wetsvoorstel zou ik willen formuleren als volgt:

‘Artikel 13, lid 1, van de Wet op belastingen van rechtsverkeer luidt:
1. In geval van verkrijging binnen zes maanden na een vorige verkrijging van dezelfde goe-
deren door een ander wordt de waarde verminderd met het bedrag waarover ter zake van 
de vorige verkrijging was verschuldigd hetzij overdrachtsbelasting naar het gewone tarief 
welke niet in mindering heeft gestrekt van recht van successie, van schenking of van over-
gang, hetzij omzetbelasting welke geheel of gedeeltelijk niet op grond van artikel 15 van 
de Wet op de omzetbelasting 1968 in aftrek kon worden gebracht.’

De door mij in deze paragraaf opgeworpen vraag of naast de aanpak van de samenloop-
vrijstelling binnen de door de wetgever gestelde kaders en de bedoeling, andere bepalin-
gen uit de WBR moeten worden gewijzigd, heb ik positief beantwoord. Ik heb dienaan-
gaande wijzigingsvoorstellen beargumenteerd en geformuleerd. De aard van de wijzigin-
gen is productief. Op een relatief eenvoudige wijze en met een gering beslag op het 
wetgevende apparaat kunnen de wijzigingen worden doorgevoerd. Met betrekking tot 
situaties dat na het moment van de verkrijging wordt vastgesteld, door de verkrijger of 
door de fiscus, dat een grotere of een geringere mate van cumulatie optreedt, dienen wet-
telijke maatregelen te worden genomen dat de aanvankelijke vaststelling van de cumula-
tie wordt aangepast. Deze maatregelen zijn van eenzelfde orde als door mij eerder in dit 
hoofdstuk beschreven.
Wanneer ik dan de wijzigingen houdt tegen het licht van het daarmee te verwachten en 
te bereiken resultaat, kom ik tot de conclusie dat deze wijzigingen voldoende draagvlak 
hebben en in het maatschappelijke verkeer volledig zullen worden geaccepteerd. De uit-
voering van de vernieuwde faciliteit dwingt niet tot extra administratieve lasten of extra 
kosten. Het zal niet moeilijk zijn de bepalingen af te dwingen.
In de volgende paragraaf zal ik mijn onderzoek afsluiten.

V.7 SLOT

In de voorgaande paragrafen van hoofdstuk V heb ik aangegeven, uitgaande van de bevin-
dingen en de conclusies uit eerdere hoofdstukken van mijn onderzoek met betrekking tot 
de samenloopvrijstelling, dat art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR wijziging behoeft. 
Deze wijziging is ingegeven doordat de uitleg en invulling van deze wettelijke bepaling 
toepassing vragen van elementen van wettelijke regels die, zoals ik dat noem en heb aan-
gegeven, asymmetrisch zijn. De wetgever heeft voor het realiseren van een vrijstelling in 
de overdrachtsbelasting ervoor gekozen aan te sluiten bij bepalingen in de heffing van 
omzetbelasting die niet (meer) passen. Naast een nodeloze complexiteit van de bestaande 

1101 Zoals eerder opgemerkt, betreft het hier de verkrijging van een onroerende zaak. De verkrijging 
is het resultaat van een onderhandelingsproces, waarbij alle gegevens boven tafel zullen komen. 
Van verrassingen of gebrek aan informatie zal geen sprake zijn. In de praktijk krijgt de afnemer 
of de verkrijger, ongeacht diens hoedanigheid, ook een gespecificeerde factuur met alle beno-
digde informatie.
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regelgeving leiden de invulling en de toepassing binnen deze asymmetrie tot een bijna 
onmogelijke realisering van de door de wetgever in bepaalde situaties beoogde vrijstelling 
van overdrachtsbelasting. Dat grote rechtsonzekerheid het gevolg is voor alle bij een 
onroerendezaaktransactie in Nederland betrokken partijen, behoeft geen betoog. Deze 
asymmetrie en de gevolgen kunnen en moeten worden weggenomen door een wijziging 
van de regeling van de vrijstelling in de huidige vorm. De wijziging, ik heb dat aange-
toond, zal moeten plaatshebben in de WBR. Alternatieven zijn er praktisch gesproken 
niet. De vrijstelling moet, zo heb ik beredeneerd aangegeven, worden ontdaan van de ele-
menten uit een karakterologisch en systematisch anders ingerichte en gestructureerde 
Wet OB 1968. Ik heb aangegeven dat de vrijstelling zo kan worden ingericht dat de oor-
spronkelijke bedoeling van de wetgever recht wordt gedaan. Uit de voorhanden zijnde 
alternatieven is mijn keuze gevallen op een eigen, een zelfstandige, omschrijving van de 
vrijstelling in de WBR. Vrijstelling moet worden verleend in de ‘bouw- en handelsfase’. De 
ontkoppeling van vrijstelling van de bepalingen uit de Wet OB 1968 heb ik aldus tot stand 
gebracht. De keuze om de vrijstelling in de overdrachtsbelasting te laten gelden bij ver-
krijgingen gedurende de herzieningstermijn heb ik verworpen. Ik heb aangegeven een 
kortere periode in ogenschouw te willen nemen. De ‘bouw- en handelsfase’ eindigt met 
het intreden van de ‘gebruiksfase’. Ik heb voorts aangegeven hoe cumulatie van beide hef-
fingen wordt tegengegaan of wordt voorkomen. Ik heb daarbij gekozen voor een benade-
ring dat in de gevallen van dubbele heffing de maatstaf van heffing wordt verminderd. 
Voorts heb ik rekening gehouden met wijzigingen in de feitelijke cumulatie ten gevolge 
van de herzieningsmethodiek.
Omdat de (reikwijdte van de) vrijstelling door de wetgever is aangepast en is ingezet bij 
de bestrijding van constructies met onroerende zaken in de heffing van omzetbelasting, 
is de praktische uitvoerbaarheid gecompliceerd geworden. In dat verband bepleit ik in 
paragraaf V.6 (Verdere aanpassing?) dat de WBR wordt ontdaan van regelingen die het 
gevolg zijn van ‘flankerende maatregelen’ ter bestrijding van deze ongewenste belasting-
besparende constructies met onroerende goederen in de heffing van omzetbelasting. Dit 
kan zonder dat de schatkist schade lijdt en op een meer passende wijze, zeker nu inmid-
dels door jurisprudentie op communautair niveau en de uitstraling naar de nationale 
rechtspraktijk voldoende duidelijkheid bestaat omtrent de toepassing door de uitvoe-
rende en de rechtsprekende macht van het leerstuk van misbruik van recht. Wanneer de 
door mij voorgestelde tekst en de daarbij gegeven invulling worden opgenomen in de 
WBR komt een einde aan het in mijn ogen op oneigenlijke wijze afdwingen van wetstoe-
passing binnen de op communautaire leest geschoeide Wet OB 1968 door nationaal civiel-
rechtelijk getooide overdrachtsbelastingregels. Het gevolg van de door mij voorgestelde 
wijzigingen zal zijn een aanvaardbare en praktisch uitvoerbare toepassing van een in 
beginsel eenvoudige vrijstellingsbepaling, die bovendien recht doet aan de oorspronke-
lijke bedoeling van de wetgever. Naast de door mij bepleite wijziging van de bepaling 
inzake de samenloopvrijstelling, die moet leiden tot het wegnemen van onnodige en 
onwerkbare asymmetrie, heb ik voorgesteld binnen twee bepalingen die mede verwijzen 
naar de Wet OB 1968 een kleine wijziging aan te brengen, zodat een meer genuanceerd 
resultaat wordt bereikt bij de reeds in de WBR opgenomen regelingen ter vermindering 
van de maatstaf van heffing in de overdrachtsbelasting. Deze wijziging doet recht aan de 
bedoeling van de wetgever cumulatie van overdrachtsbelasting te voorkomen en vraagt 
van de betrokkenen weinig inspanning of extra lasten. Ook hier geef ik aan dat aanvanke-
lijk te grote of te geringe cumulatie kan worden geredresseerd.
Bij de totstandbrenging van (nieuwe) wetgeving heb ik aandacht besteed aan de mate 
waarin verwacht mag worden dat het beoogde doel wordt bereikt. Neveneffecten heb ik 
in ogenschouw genomen. De (administratieve) lasten voor rechtstreeks betrokkenen, als-
mede de effecten en de kosten voor maatschappelijke groeperingen en overheidsinstellin-
gen schat ik laag. Voorts ben ik ervan overtuigd dat voldoende vaststaat dat naleving van 
de wettelijke regel kan worden gegarandeerd of afgedwongen.

FWR_Sanders.book  Page 177  Monday, September 12, 2011  3:37 PM



178 Overzicht, conclusies en aanbevelingen

Candide m’a dit qu’il y a des petites fleurs au jardin. Il vaut mieux les cueillir comme droit 
de rêver.
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VI Summary

‘Putting flesh on the bones of my dreams’1102

General
What lies before you is the result of my research, entitled “Le droit de rêver”. The subject 
of this research is the concurrence of the imposition of transfer tax and turnover tax or, 
as is the same in this research, value added tax (VAT), in national transactions concerning 
immoveable property. The core of the issue is immediately apparent when writing the 
words “immoveable property” (“onroerende zaken”).
The Law on the Taxation of Legal Transactions, the formal legal basis for the imposition 
of a tax on national legal transactions known as transfer tax, is based on wording from 
national civil law. Explaining the legislative provisions will, therefore, primarily walk 
over the beaten paths of national civil law.
In the Netherlands, the imposition of VAT, a European or Community harmonised tax on 
use, is based on the provisions of the Law on Turnover Tax 1968. As the Law on Turnover 
Tax 1968 is a result of the implementation of European legislation, it applies Community 
concepts and interpretation of the provisions therein must be from a European law per-
spective. In cases of uncertainty when interpreting these provisions there is a possibility, 
or obligation, for the national courts to refer so-called “preliminary questions” to the 
Court of Justice in Luxembourg. This process, or right to justice, also applies to the impo-
sition of transfer tax when, in a dispute before a national court, a judge is confronted with 
unclear Community law or an interpretation issue. The requirement to interpret the con-
cept of VAT in a transfer tax dispute, when dealing with the exemption from transfer tax 
as set out in the Law on the Taxation of Legal Transactions, is one example. It is in this 
manner that preliminary questions can be referred to the Court of Justice when dealing 
with a strictly national tax, such as transfer tax.
The national legislator includes, in Article 15(1)(a) of the Law on the Taxation of Legal 
Transactions, a provision in the form of an exemption which, under certain circumstan-
ces, removes the imposition of transfer tax. The exact reasoning behind the implementa-
tion of this provision is hazy. In the explanatory notes to the legislation, the legislator 
explains that this exemption does not apply in cases concerning used immoveable pro-
perty where the VAT applicable under Article 15 of the Law on Turnover Taxes 1968 can 
be recovered by the purchaser. On further examination, I have established from parlia-
mentary history that distortion of competition and the avoidance of double taxation, in 
cases where the purchaser has no right to recovery of VAT, were also given as reasons. This 
provision is, nevertheless, cast in the form of an exemption. In order to apply such an 
exemption, certain conditions, as set out in the provision, must be fulfilled. These condi-
tions refer, in greatest part, to the imposition of VAT. The differing characters of both 
taxes, the dissimilar approach of the taxes and the consequent divergent definitions used 
by both taxes leads, in most cases and on strict interpretation of such wording, to a legal 
impossibility for the taxpayer to take advantage of the exemption from transfer tax.
My research explains, in the first instance, these differences, which result from the forced 
application of both taxes when transferring immoveable property situated in the Nether-
lands. It is possible that the “ingrained” differences will be remedied by judicial activism, 

1102 D. Gray, ‘Flesh’.
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by responses from the legislator on unwelcome litigation or by the conduct of the practi-
tioners of this legislation.

Character of the taxes
In my research on the concurrence of the two taxes, I have also obtained a good perspec-
tive on the character of the taxes. The character of a tax determines, or colours, not only 
the content and meaning but also the application of the essential legal concepts. The four 
essential features of European VAT are:
1. the tax applies generally to transactions concerning goods and services;
2. the amount of tax is proportional to the price that the taxpayer receives for his goods 

or services;
3. the imposition of the tax occurs in each and every phase of the production and distri-

bution chain, including the retail stage, regardless of the number of preceding stages; 
and

4. the taxpayer can reduce, with the tax due in the preceding stages of the process, any 
tax due by him such that, at a certain point, the tax applies only to the added value and 
the burden ultimately lies with the consumer.

The character of a national tax such as transfer tax can be described as a one-off objective 
tax on transactions concerning the acquisition of immoveable property in the Nether-
lands. The mere carrying out of the transaction is sufficient to bring one within the scope 
of the tax.
With this view on the characteristics of both taxes, it is apparent that, while Dutch trans-
fer tax is not a European VAT, the imposition of such a national tax does not conflict with 
the provisions of Article 401 of EU Directive 2006/112/EC.
It shall become apparent that, when dealing with the acquisition of immoveable property 
situated in the Netherlands, the imposition of transfer tax is not a reason to impose for-
malities as if one is dealing with cross-border transactions. Both taxes can, in such instan-
ces, exist simultaneously. Bearing this in mind, the greatest cause of the issue at hand is 
detected.

Concurrence
My research deals with “concurrence”. This term is, in fiscal circles, generally accepted. In 
determining the transfer tax due, pursuant to the Law on the Taxation of Legal Transacti-
ons, there are many instances of concurrence with various levies in other tax legislation. 
The main instances are the rights concerning inheritance, gifts and transfers, and VAT. My 
research deals only with the concurrence of the imposition of transfer tax and VAT in 
transactions concerning immoveable property in the Netherlands.
Viewed from the purpose and intent of a transaction tax, such as transfer tax, and a con-
sumption tax, such as VAT, it is self-explanatory that the transfer of immoveable property 
would be a natural starting point for the taxes. This is no different in the Netherlands 
where both taxes come into play with every transfer of immoveable property situated in 
the Netherlands.
Transfer tax is due on the acquisition of immoveable property situated in the Netherlands. 
VAT is, to the extent that it is of any importance, due on the supply of goods located in 
the Netherlands by a business. The term “goods” in the VAT legislation has its own inter-
pretation which is not in line with the national civil law definition. In the Law on 
Turnover Taxes 1968, the term “goods” is defined as all tangible property and, therefore, 
includes immoveable property.
A great deal of imagination is not needed to realise that both taxes, by virtue of their res-
pective characters, attempt to capture the transfer of immoveable property in the Nether-
lands. An immoveable property is consumed in the sense of the word “use” and the trans-
fer of an immoveable property to a purchaser is a transaction. It is additionally not diffi-
cult to imagine that in situations concerning national transfers, the imposition of both 
transfer tax and VAT is undesirable. In order to eliminate or mitigate such double taxa-
tion, the legislator has implemented measures in the Law on the Taxation of Legal Trans-
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actions, while being mindful of the workings of both taxes. He has, however, also made 
certain choices. The legal nature of the separate taxes has helped and certainly led the 
legislator on the way. I note that within a national tax, such as transfer tax, the legislator 
is in the first instance entirely free to determine the boundaries and content of the legis-
lation. The freedom of the legislator within the framework of European legislation on VAT 
is noticeably more restricted. The Member States do have a certain freedom when, and 
only when, implementation is optional or the European regulations permit the Member 
States to determine the specific nature of the regulation in question.
The legislator has therefore designed an exemption within the Law on the Taxation of 
Legal Transactions. It has been determined that, under conditions to be further detailed 
in a regulation, a purchase falling to be a supply of goods pursuant to Article 11(1)(a)(1°) 
of the Law on Turnover Taxes 1968, or a supply of services pursuant to the closing para-
graph of Article 11(1)(b), is exempt from transfer tax. Such exemption applies unless the 
property is used for business purposes and the purchaser, on the basis of Article 15 of the 
Law on Turnover Taxes 1968, can recover the whole or part of the VAT it incurs.
When one reviews the text of Article 15(1)(a) of Law on the Taxation of Legal Transactions, 
it is immediately apparent that the exemption from transfer tax is bound by “hand and 
foot” to the above-mentioned provisions of the Law on Turnover Taxes 1968. The life of an 
exemption from transfer tax depends, therefore, on the interpretation of one or more VAT 
provisions. The importance of researching the concurrence of both taxes on the transfer 
of immoveable property in the Netherlands is clear once one appreciates that the imposi-
tion of a quite differently structured tax, such as VAT, is decisive for the consequences of 
the imposition of transfer tax. With the results of my research, given the ingrained incon-
gruity of these concepts, provisions and methods of taxation, those dealing with transac-
tions concerning immoveable property in the Netherlands are observed from the point of 
view of applied law.
The exemption clause in transfer tax plays an important, if not a decisive, role in the pur-
chase of immoveable property in the Netherlands and the conditions imposed by the par-
ties involved. It is, intentionally, no secret that developers adapt the design or implemen-
tation of their plans in order to take advantage of existing legal provisions, particularly 
the exemption in the Law on the Taxation of Legal Transactions.
Taking into account the applicable rates, I consider it most valuable to consider and 
explore the room for maneuver available despite the fact that, from a political point of 
view, transfer tax should be transformed into a property tax. Issues, such as promoting 
the change of residence of owners of immoveable property and the discussion on the unli-
mited deduction of mortgage interest paid by owner-occupiers for the purposes of income 
tax, obviously play a role. I will not be dealing with such issues.

Purpose and scope of the research
The research is limited to the concurrence of the taxation of the transfer of an immove-
able property in the Netherlands as a result of the Law on the Taxation of Legal Transac-
tions and the Law on Turnover Taxes 1968. The research is logically set out respecting app-
lied law. Furthermore, it has a comparative nature due to the differing fields of law that 
are dealt with. The research deals with national civil law terrain as well as the two diffe-
rent tax laws under the umbrella of European law. The research examines whether adhe-
rence to the underlying and differing legal concepts is workable and, given their compli-
mentary nature, applicable in practice. This examination is carried out bearing in mind 
the differing sources of law that the legislator has made available when dealing with a 
transfer of immoveable property in the Netherlands under the previously mentioned 
taxes. The exemption clause in Article 15(1)(a) of the Law on the Taxation of Legal Trans-
actions forms the core, or the pivotal point, of the research. All the elements of this clause 
are examined, which given the text of the provision, means that I will also consider the 
elements of the application of the laws on VAT included therein and shine a light on those 
provisions and include them in the conclusions and recommendations.
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In the first instance in Chapter II – Transfer Tax, I provide an overview and analysis of the 
important provisions of the Law on the Taxation of Legal Transactions, as determined fol-
lowing my research. I will not ignore the European dimensions of VAT and the way in 
which this tax significantly influences the application of transfer tax. As a result, I des-
cribe and dissect, under a microscope where necessary, European legislation and case law. 
This is done in Chapter III – VAT.
I focus, in my research, on the tax legislation and, where necessary and useful, on the his-
torical background as well as the case law and resulting changes in the legislation or regu-
lations. When dealing with case law, the emphasis is on judgments of the Supreme Court 
of the Netherlands and the Court of Justice in Luxembourg. Given the connection of natio-
nal civil law to the Law on the Taxation of Legal Transactions by the legislator, I shall regu-
larly consider and include the workings, or influence, of such law in my reflections.
The emphasis, in my research, is more on the readability of my arguments, particularly 
when considering case law concerning the concurrence of the two taxes, rather than pro-
ducing an endless list of judgments of the Supreme Court of the Netherlands and of the 
Court of Justice in Luxembourg. I believe this is possible to justify, as decisions of the jud-
ges of lower courts, as well as the comments of the members of the Parket have, to a suf-
ficient degree, been recognised and referred to in the case law. Furthermore, my research 
considers the nature of transfer tax and VAT, the principles and directions of the (formal) 
legislator and regulator, as well as the crystallisation in law resulting from the final judg-
ments of the highest judicial courts. I will not therefore, based on the same grounds, con-
sider opinions including those laid out or discussed in “official” policy of the tax authori-
ties as the body responsible for the implementation of tax legislation in the Netherlands.

The methodology
In order to answer my research questions, it has been necessary to research the relevant 
legislation independently and in connection with one another, being the Law on the Taxa-
tion of Legal Transactions and the Law on Turnover Taxes 1968. I have included, in my 
considerations, where these regulations come into contact with, and overlap, national 
civil law. Furthermore, I have brought these regulations together with, and researched 
them in light of, European Union law. To an extent, there is comparison of law and the 
placing of the entirety in a Community and supranational perspective. I have highlighted 
the rules of taxation of both taxes that are relevant for my research, set them side by side 
and discussed the differences in depth.
I have made reasoned arguments using, as a solution, the previously outlined “asymme-
try” and, from the alternatives presented, I make a choice. Furthermore, I put forward 
reasoned simplifications on behalf of judicial practice. For this process, I have also studied 
literature, case law and “pseudo rules”. I have not, however, limited myself to the previ-
ously mentioned areas of law. I have drawn on my extensive experience in (university) tea-
ching, both nationally and internationally, in these areas. I have also acquired knowledge 
and insight from publishing and editing of articles and (electronic) books. The divergent 
views and different approaches and appreciation of facts and circumstances that I have 
come across during the many years of contact with professional tax advisers have been 
invaluable in carrying out my research. My practical and legal insight, largely acquired 
while a tax inspector and judge at various (disciplinary) courts and organisations, has been 
of great use to me. I have also been present “at the birth” of many important and guiding 
judgments in the field of VAT and transfer tax. In order to achieve a meaningful conclu-
sion for my research topic on the basis of the information I have collected and processed, 
I have chosen to concentrate on merely a few points of attention. I have set out here the 
subjects which are of special interest and have been given particular attention in my 
research.
In Chapter II – Transfer tax, I deal, in the manner previously described, with applied law 
that is relevant to my research and are related to the imposition of transfer tax in the Net-
herlands. This is necessary as this tax forms part of the research framework. After a short 
introduction, I discuss successively the civil law approach, the structural concepts of 
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“immoveable property” and “acquisition”, the limitations and extensions of “acquisition”, 
economic acquisition and, what I refer to as, “miscellaneous”, drawing to a close with a 
summary and conclusions.
As my research deals with the concurrence of transfer tax and VAT, I complete this in my 
chosen setting, in Chapter III – VAT. I deal with the aspects of applied law that are relevant 
to my research and are related to the imposition of VAT in the Netherlands. I pay a great 
deal of attention to the European dimension of this tax. Subjects which, after a general 
introductory section, receive particular attention are the taxpayer, the taxable events of a 
supply of goods and a supply of services, the immoveable property rules, the right to 
deduct input VAT and the transfer of all or part of a totality of assets. I end this chapter 
with a summary and conclusions.
In Chapter IV – Concurrence, I place the exemption, according to the provisions of Article 
15(1)(a) of the Law on the Taxation of Legal Transactions, in a central position. In doing so, 
the two areas of law discussed in depth in the previous chapters are brought together and 
compared and the result assessed bearing in mind the intention of the article. Following 
an introductory and general section, I zoom in on, successively, immoveable property 
and immoveable goods, the supply of goods as defined by Article 11(1)(a)(1°) of the Law 
on Turnover Taxes 1968, the supply of services as defined in the closing paragraph of Arti-
cle 11(1)(b) of the Law on Turnover Taxes 1968 and the phrases “unless the good is used 
for business purposes” and “wholly or partially deductable”. The chapter ends with con-
clusions.
In Chapter V – Overview, Conclusions and Recommendations, I answer the questions as 
to whether change is desirable, whether it should be provided for in new legislation, if the 
answer is yes then which provisions should be reformulated and which amendments are 
required. I also answer the question as to whether further amendments are necessary and, 
finally, I conclude my research.

Conclusions
I have discussed the most important elements of the so-called concurrent regulation in 
my research. I have explained that the regulation, as set out in the Law on the Taxation 
of Legal Transaction, is condemned to the explanation and interpretation of concepts 
and provisions of an entirely differently characterised and structured Law on Turnover 
Taxes 1968 and that, on many points, the connection with the VAT provision is missed. 
The factors underpinning the application of the concurrent regulation become further 
divergent and are long unworkable. It appears from the research that certain friction exi-
sts when implementing the regulation. Such friction is not removed or resolved by the 
issuance of policy decisions by the responsible minister that, pour besoin de la cause, is 
richly blessed with acceptance. When one goes on in the same unworkable and limited 
vein, the regulation becomes unnecessarily complicated and eventually impracticable. 
This is accelerated by European case law in disputes concerning the imposition of transfer 
tax that are decided by an explanation of VAT. The pursuit of this already beaten path is 
inefficient and unproductive. I have demonstrated that this must change. The changes 
must be sought in the removal of the mandatory references in the Law on Taxation of 
Legal Transactions to concepts or provisions in the Law on Turnover Taxes 1968. A better 
legislative basis must be created for the application of the exemption as intended by the 
legislator. This can be done in a relatively simple manner. At a time in which politicians 
are concerned with the thinning out or simplification of regulations, words should be fol-
lowed by action. I have set out and substantiated the approach. It is now up to the legisla-
tor to pick this up.
This research was completed on 1 January 2011. I have considered only the very important 
developments in this area following this date.
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In memoriam

“Dream as if you’ll live forever
Live as if you’ll die today”1103

1103 J.B. Dean.
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‘Thank you for the days,
Those endless days, those sacred days you gave me.
I’m thinking of the days,
I won’t forget a single day, believe me.
I bless the light,
I bless the light that shines on you, believe me.
And though you’re gone,
You're with me every single day, believe me.’ R. Davies, ‘Days’.

‘Free at last, free at last.’ M.L. King.

‘Life is a dream, that keeps me from sleeping.’ O.F.O.W. Wilde.

‘I wish, I wish, I wish in vain, that we could sit simply in that room again. Ten thousand 
dollars at the drop of a hat. I’d give it all gladly if our lives could be like that.’ B. Dylan 
‘B. Dylans dream’.

‘Omne tulit punctum, qui miscuit utile dulci
Lectorem delectando pariterque monendo’ Horatius, De arte poetica, vers 343 en 344.

‘Teach your children well’, D. Crosby, S. Stills, G. Nash ‘Teach your children well’.

‘On réussit qu’une seule chose, on réussit ses rêves.’ J. Brel, ‘Brel parle’, 1971.

‘Je certifie n’avoir jamais rien écrit que je ne pensais pas tout à fait. Je certifie que je me 
suis trompé très souvent aussi, bien sur! Mais j’ai jamais été un type qui chantait des chan-
sons. J’ai toujours été, moi, chanteur de chansons, c’est moi, je chantais ‘mes’ chansons. 
Ce qui fait que ça m’a toujours paru une espèce adventure modern.’ J. Brel.

‘Justice égale et intelligible pour tous’ Dôme des Invalides, Parijs.

‘Il dépend de celui qui passe
Que je sois tombe ou trésor
Que je parle ou que je taise
Ceci ne tient qu’à toi
Ami, n’entre pas sans désir’ Le Trocadéro, Parijs.

‘My existence led by confusion boats
Mutiny from stern to bow
Ah, but I was so much older then
I’m younger than that now’ B. Dylan, ‘My back pages’.

‘Brevis esse laboro, obscurus fio’ Horatius, De arte poetica, vers 25 en 26
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‘Si brevis esse volo, obscurus fio’ Casanova, Mémoires 1744-1756, Garnier-Flammarion, 
Parijs 1977, p. LI.

‘You cannot keep track of each falling robin’ L. Cohen, ‘The Chelsea Hotel nr. 2’.

‘There are no truths outside the Gates of Eden’ B. Dylan, ‘Gates of Eden’.

‘Jig saw puzzle with a couple of pieces gone’ J. Croce, ‘Bad Bad Leroy Brown’.

‘Nowadays people know the price of everything and the value of nothing’ O.F.O.W. Wilde, 
‘The picture of Dorian Gray’.

‘... concepten zijn vrije scheppingen van de menselijke geest en ze worden niet, hoewel 
dit soms zo lijkt, uitsluitend bepaald door de buitenwereld. In ons streven de werkelijk-
heid te begrijpen, lijken we een beetje op de man die het mechanisme van een gesloten 
horloge probeert te doorgronden. Hij ziet de wijzerplaat en de bewegende wijzers, hij 
hoort het zelfs tikken, maar hij is niet in staat om het instrument te openen. Als hij vin-
dingrijk is, kan hij zich een beeld vormen van een mechanisme dat verantwoordelijk is 
voor alles wat hij waarneemt, maar hij zal er nooit helemaal zeker van zijn dat zijn voor-
stelling de enige is die zijn waarneming verklaart. Nooit zal hij in staat zijn zijn voorstel-
ling van zaken te vergelijken met het echte mechanisme en hij kan zich zelfs de mogelijk-
heid van de betekenis van zo’n vergelijking niet voorstellen.’ Albert Einstein (1879-1955) 
in Gary Zukov, De dansende Woe-Li meesters, Uitgeverij Bert Bakker 1991, p. 43.

‘De schijn waartegen Plato zich levenslang verzet, is de cultuur van het eerste oog, van de 
gemakkelijke vanzelfsprekendheid die met geweld wordt doorbroken wanneer iemand 
uit de grot wordt gesleurd.’ Cornelis Verhoeven (1928-2001), De ogen van Plato, Boom, 
Amsterdam 2000.

‘What do you read, my lord?’, ‘Words, words, words.’ W. Shakespeare, Hamlet, Act. II, Sc. II.

‘Though this be madness, yet there is a method in it.’ W. Shakespeare, Hamlet, Act. II, Sc. II.

‘The answer, my friend, is blowing in the wind. The answer is blowing in the wind.’ 
B. Dylan, ‘Blowing in the wind’.

‘Allez vous cacher, vilaines; allez vous cacher pour jamais. Et vous, qui êtes cause de leur 
folie, sottes billevesées, pernicieux amusements des esprits oisifs, romans, vers, chansons, 
sonnets et sonnettes, puissiez-vous être à tous les diables.’ Moliere, Les Précieuses ridicules.

‘Ah! Non! C’est peu court, jeune homme! On pouvait dire .... Oh! Dieu! ... bien des choses 
en somme...’ E. Rostand (1868-1918), Cyrano de Bergerac (Acte I, Scène IV).

‘Comme monsieur Jourdain faisait de la prose sans le savoir [Jan Sanders] est peut-être en 
train de faire bonne sense sans s’en rendre compte.’ L’Express, no. 3082, semaine du 28 juil-
let au 3 août 2010, p. 7.

‘But words are things, and a small drop of ink,
Falling like dew upon a thought, produces
That which makes thousands, perhaps millions think.’, G.G. Byron, Don Juan, Canto III, 
vers 88.

‘I like the taxes, when they’re not too many’, G.G. Byron, Beppo, XLVIII.

‘Ils étaient nus, et c’est chose très claire,
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Que qui n’a rien n’a nul partage à faire.’ Voltaire, Le Mondain, Editions Garnier, p. 38.

‘Drinking is my occupation, law my amusement’ Charles Hay, Lord Newton in Robert Burns: 
A Life door Ian McIntyre, Welcome Rain Publishers, New York, p. 118 en 119.

‘Cela est bien dit, répondit Candide, mais il faut cultiver notre jardin.’ Voltaire, Candide ou 
l’optimisme, Bordas classiques, blz. 184, Bordas, Parijs-Montréal.

‘I guess every form of refuge has its price’ D. Henley en G. Frey, ‘Lying eyes’.

‘Putting flesh on the bones of my dreams’ D. Gray, ‘Flesh’.

‘Dream as if you’ll live forever. Live as if you’ll die today.’ J.B. Dean.
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A
aanpassing / 151
aanvang belastingplicht / 59
acte clair / 14
acte éclairé / 14
afbakening / 91
afbakening van een onroerende zaak / 29
afgeleide rechten / 157
aftrek van omzetbelasting / 14
aftrek van voorbelasting / 19, 102
aftrek van vooromzet / 55, 102
aftrekstelsel / 102
akte / 35
algemeenheid van goederen / 19, 112, 160
algemene kosten / 104
algemene titel / 36
als bedrijfsmiddel / 134
anticonstructiewetgeving / 15
asymmetrie / 18, 19, 20, 145, 150, 166, 174

B
bebouwen / 157
bedrijf / 61
bedrijfsmiddel / 16
begrippenapparaat / 14, 88, 151
belangcriterium / 45
belastingplichtige / 19, 56
beleggingsgoed / 87
beperkte rechten / 82
beperkte rechten op een onroerende zaak / 34
bestanddeel / 27
bestedingsbelasting / 13
bestemming / 110
bezit / 44
bezitsbelasting / 24
bijbehorend terrein / 93
bijzondere titel / 36
boedelmenging / 37
bouw- en handelsfase / 120, 126, 152, 159
bouwgrond / 156, 157
bouwterrein / 92, 94, 95
bouwwerken / 87, 91
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C
civielrechtelijk begrippenapparaat / 13
civielrechtelijke benadering / 25
communautaire begrippen / 13
communautaire inhoud / 74
complementaire heffingen / 16
complementariteit / 17
consumptie / 55, 57
consumptiebelasting / 15
consumptief verbruik / 135
cumulatie / 102, 161, 162, 166, 174
cumulatie van heffingen / 20

D
dienst / 16, 19, 63
dienst als bedoeld in art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel b, slotalinea, Wet OB 1968 / 19, 129
directe doorberekening / 104
diskwalificatie / 101
doorberekening / 162
drietrapsraket / 104
drijvende steigerelementen / 33
drijvende woningen. / 33
dubbele heffing / 14
duurzaam met de grond verenigd / 28
duurzaam ter plaatse blijven / 30
duurzaam verenigd / 33

E
economische activiteiten / 56
economische eigendom / 25, 41, 48, 74
economische neutraliteit / 55
economische verkrijging / 19, 38
economische verwevenheid / 63
één of meer prestaties / 70
eenieder / 56
eerste ingebruikneming / 93, 125, 137, 164
eigen kring / 68
einde belastingplicht / 59
enge optie / 161
erfrecht / 37
Europese dimensie / 17
exploitatie / 57

F
feitelijke gebruik / 110
fictieve onroerende zaken / 25, 160
financiële verwevenheid / 63
fiscale eenheid / 62, 68
flankerende maatregel / 41
flankerende maatregelen / 132, 133, 171, 173
fraude / 107
fysiek gescheiden / 92

G
gebouw / 92, 93, 95
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gebouwd eigendom / 31
gebrek aan symmetrie / 143
gebruik / 156
gebruik als bedrijfsmiddel / 126
gebruiksfase / 120, 152
gebruikt / 134
gebruikt onroerend goed / 14
gedeeltelijk afgebouwd gebouw / 159
geheel of gedeeltelijk in aftrek kan brengen / 19
geplaatste keuken / 34
goederen / 15, 72
grond / 87, 91
grondrente / 37

H
harmonisatie / 26, 89
heffingssystematiek / 139
herzien / 109
herzieningstermijn / 155
huurkoper / 43
hypotheek / 37

I
incidenteel verrichten van economische activiteiten / 57
incidentele prestaties / 66
incongruentie / 123
inhaaleffect / 55
integratielevering / 133
investeringsgoederen / 111

J
juridische neutraliteit / 55

K
kabelnetwerken / 29
kameleoneffect / 135
kapitalisatie / 49
karakter / 54, 118
keuzerecht / 93
koopoptie / 43
koppeling / 166
kosten voor gemene rekening / 69
kostprijs / 132

L
leegstand / 106
levering / 16, 19, 35, 63, 124
levering in de zin van art. 11, lid 1, aanhef en onderdeel a, onder 1°, Wet OB 1968 / 19, 124
levering in de zin van de omzetbelasting / 71
lichamelijk zaken / 82
lichamelijke zaak / 88
lichamelijke zaken / 72, 94
loskoppeling / 156
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materiële begrenzing / 155
misbruik / 108
misbruik van recht / 134, 171
modale consument / 70

N
nalatenschap / 37
natrekking / 37, 170
nauw samenhangende prestaties / 71
neutraal resultaat / 55
neutraliteit / 55, 89, 107
nietigheid / 38
niet-leveringsbeginsel / 113, 114
nieuw gebouwde onroerende zaak / 158
notariële akte / 35, 36

O
omgevingsvergunning / 157
omvang van de economische eigendom / 46
omzetbelastingdruk / 155
onbebouwd terrein / 95
onbebouwde grond / 157
onbebouwde terreinen / 92
ondernemer / 56
onroerend goed / 89
onroerend naar de aard / 27
onroerend, omdat sprake is van een bestanddeel / 27
onroerende goederen / 19
onroerende investeringsgoederen / 88
onroerende zaak / 86, 88, 122
onroerende zaken / 19, 27
onroerendezaaklichaam / 25
onroerendgoedregeling / 19, 85
ontkoppeling / 144, 150
opvolgende verkrijgingen / 50
opzegging / 38
organisatorische verwevenheid / 63
overdracht / 35
overheidslichamen / 61
overheidstaak / 61

P
pand / 37
pand in aanbouw / 159
persoon / 60
persoonlijke gebruiksrechten, / 44
prestatie / 65
productie / 57
productief gebruik / 135
productiemiddel / 87
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recht op levering / 45
rechterlijk activisme / 15
rechtskarakter / 16
rechtspositief perspectief / 16
rechtszekerheid / 144, 150, 154
reparatiewetgeving / 15
richtlijnconform / 96
risico van tenietgaan / 44
roerend / 27
ruime optie / 161

S
samenloop / 15
schip / 33
slooprisico / 43
sloopwerkzaamheden / 43, 99, 158, 159
splitsingsregel / 70
stacaravanchalet / 31
subtractieve methode / 55, 102
symmetrie / 143

T
temporele begrenzing / 155
tenzij het goed als bedrijfsmiddel is gebruikt / 19, 134
toelichting / 154, 158, 165, 169
transformatie / 130

U
uitoefening van een wilsrecht / 37

V
vaste inrichting / 60, 68
verbruiksartikel / 87
verbruiksbelasting / 13
verdeling van een huwelijksgemeenschap / 37
vereenvoudiging / 150
verjaring / 37
verkeersbelasting / 13, 15, 118
verkrijger / 35
verkrijging / 19, 26, 34
vermindering van de maatstaf / 168
verminderingsbepaling / 175
vermogensbeheer / 61
verricht onder bezwarende titel / 64
verstoring van concurrentieverhoudingen / 14
verwevenheid / 63
voor de markt / 126
voorkoming van dubbele heffing / 14
voorlopige koopovereenkomst / 43
voorperiode / 60
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W
waarde in het economische verkeer / 49, 130
wijziging / 38
wijzigingsvoorstel / 154
winstaandeel / 70
woonark / 33

Z
zeecontainers / 34
zelfstandig / 56
zelfstandigheid / 60
zendinstallatie / 32
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