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Finanzamt Krefeld

Voorwerp van de procedure in het hoofdgeding

Omzetbelasting — Verdeling van voorbelasting en herziening van de aftrek in
samenhang met de oprichting en het onderhoud van een onroerende zaak voor
gemengd gebruik

Voorwerp en rechtsgrondslag van het verzoek om een prejudiciéle beslissing

Uitlegging van het Unierecht, artikel 267 VWEU

Prejudiciéle vragen

1) Het Hof van Justitie van de Europese Unie heeft beslist dat de lidstaten op
grond van artikel 17, 1lid5, derde alinea, van de Zesde richtlijn
(77/388/EEG) van de Raad van 17 mei 1977 betreffende de harmonisatie
van de wetgevingen der lidstaten inzake omzetbelasting, voor de berekening



2)

3)
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van het pro rata voor de aftrek van de voorbelasting over een bepaalde
handeling, zoals de oprichting van een onroerende zaak voor gemengd
gebruik, primair een andere verdeelsleutel mogen voorschrijven dan de in
artikel 19, lid 1, van deze richtlijn beschreven omzetverhouding, mits de
toegepaste methode waarborgt dat het pro rata voor de aftrek nauwkeuriger
wordt bepaald (arrest van het Hof van Justitie van de Europese Unie van
8 november 2012, C-511/10, BLC Baumarkt, [EU:C:2012:689]).

a)  Moeten, in het geval van verwerving of oprichting van een onroerende
zaak voor gemengd gebruik, ontvangen prestaties waarvan de
heffingsgrondslag is begrepen in de aanschaf- of bouwkosten, ten
behoeve van een nauwkeuriger bepaling van de aftrekbare
voorbelasting eerst worden toegerekend aan de (belastingplichtige of
belastingvrije) handelingen voor het gebruik van de onroerende zaak
en alleen de daarna overgebleven voorbelasting worden verdeeld aan
de hand van een oppervlakte- of omzetverhouding?

b) Gelden de door het Hof van de Europese Unie in het arrest van
8 november 2012, C-511/10, BLC Baumarkt [EU:C:2012:689],
vastgestelde beginselen en het antwoord op de bovenstaande vraag ook
voor de voorbelasting op ontvangen prestaties voor het gebruik, de
instandhouding of het onderhoud van een onroerende zaak voor
gemengd gebruik?

Moet artikel 20 van de Zesde richtlijn (77/388/EEG) van de Raad van
17 mei 1977 betreffende de harmonisatie van de wetgevingen der lidstaten
inzake omzetbelasting aldus worden uitgelegd dat de in deze bepaling
bedoelde herziening van de oorspronkelijke aftrek ook van toepassing is op
situaties waarin een belastingplichtige de voorbelasting in verband met de
oprichting van een onroerende zaak voor gemengd gebruik heeft verdeeld
volgens de in artikel 19, lid 1, van de Zesde richtlijn (77/388/EEG) van de
Raad van 17 mei 1977 betreffende de harmonisatie van de wetgevingen der
lidstaten inzake omzetbelasting bepaalde en krachtens het nationale recht
toegestane omzetverhouding en een lidstaat naderhand tijdens het
herzieningstijdvak bepaalt dat een andere verdeelsleutel voorrang heeft?

Indien de eerste vraag bevestigend moet worden beantwoord: verzetten het
rechtszekerheids- en het vertrouwensbeginsel zich tegen de toepassing van
artikel 20 van de Zesde richtlijn (77/388/EEG) van de Raad van 17 mei 1977
betreffende de harmonisatie van de wetgevingen der lidstaten inzake
omzetbelasting, indien de lidstaat voor gevallen als hierboven beschreven,
noch een aftrekherziening uitdrukkelijk heeft voorgeschreven, noch een
overgangsregeling heeft getroffen, en indien de door de belastingplichtige
toegepaste verdeling van de aftrek op basis van de omzetverhouding door
het Bundesfinanzhof in het algemeen als passend was beschouwd?
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Aangevoerde bepalingen van Unierecht

Zesde richtlijn (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
grondslag, meer bepaald de artikelen 17, 19, 20

Aangevoerde bepalingen van nationaal recht

Umsatssteuergesetz (UStG), meer bepaald de artikelen 15 en 15a

Korte uiteenzetting van de feiten en de procedure in het hoofdgeding

In het kader van de oprichting en het onderhoud van een onroerende zaak voor
gemengd gebruik is in geding hoe de in het jaar 2004 (het betwiste jaar) betaalde
voorbelasting moet worden verdeeld en hoe de aftrek voor de voorgaande jaren
moet worden herzien.

Verzoekster begon eind 2001 op haar perceel met de nieuwbouw van een pand dat
was bedoeld voor bewoning en bedrijfsdoeleinden. De onroerende zaak omvat in
totaal zes woon- en bedrijfseenheden en tien ondergrondse parkeerplaatsen. De
zaak werd deels al vanaf oktober 2002 verhuurd en in 2004 (het betwiste jaar)
uiteindelijk voltooid.

Oorspronkelijk was voorzien, de begane grond en de eerste verdieping alsmede
acht van de tien ondergrondse parkeerplaatsen met berekening van btw te
verhuren aan ondernemers, en de eenheden op de tweede en derde verdieping
alsmede twee ondergrondse parkeerplaatsen vrij van btw te verhuren voor
bewoning. Overeenkomstig dit voorgenomen gebruik bracht verzoekster in de
jaren 1999 tot en met 2003 ter zake van de belaste bouwkosten voorbelasting in
aftrek voor zover de kosten konden worden toegerekend aan oppervlakten die
belast zouden worden verhuurd. Zij berekende het aandeel van de aftrekbare
voorbelasting op 78,15 %, overeenkomstig de verhouding tussen de te verwachten
belaste handelingen in een later stadium en de te verwachten vrijgestelde
handelingen in een later stadium (de zogeheten objectgebonden
omzetverhouding).

Anders dan voorzien, werden in 2004 ook de eerste verdieping en een extra
ondergrondse parkeerplaats onbelast verhuurd. In haar btw-aangifte voor 2004
vermeldde verzoekster (naast belaste handelingen) de voorbelasting in verband
met bouwkosten en lopende kosten alsmede — wegens het daadwerkelijke gebruik
dat afweek van de oorspronkelijke planning — een herziening van de voorbelasting
ingevolge § 15a UStG (te haren laste), die zij op basis van de objectgebonden
omzetverhouding had berekend.
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Het Finanzamt paste daarentegen als grondslag voor de verdeling van de in 2004
betaalde voorbelasting alsook voor de berekening van de herziening van de
voorbelasting op grond van § 15a UStG een oppervlaktegebonden verdeelsleutel
toe. Ter motivering voerde het aan dat overeenkomstig de op 1 januari 2004 in
werking getreden § 15, lid 4, derde volzin, van het UStG de voorbelasting bij
onroerende zaken die gemengd worden gebruikt slechts kon worden verdeeld naar
de verhouding tussen de handelingen die zijn uitgesloten van aftrek en de
handelingen die recht geven op aftrek, indien geen andere economische
toerekening mogelijk is. Bij de onroerende zaak van verzoekster was echter nog
toerekening op basis van het aantal vierkante meters mogelijk, zodat aan deze
verdeling de voorkeur moest worden gegeven. Slechts 38,74 % van het totale
aantal vierkante meters werd gebruikt voor belaste verhuur.

Het Finanzgericht wees het daartegen ingestelde beroep gedeeltelijk toe. Het ging
er met betrekking tot de herziening van de aftrek van uit dat het Finanzamt het
gecorrigeerde bedrag van § 15a UStG ten onrechte had berekend op basis van de
per 1 januari 2004 geldende nieuwe regeling van § 15, lid 4, derde volzin, van het
UStG en daarbij was uitgegaan van een verdeelsleutel op basis van de oppervlakte
in plaats van de objectgebonden omzetverhouding die verzoekster sinds het
belastingtijdvak 1999 als verdelingsgrondslag had gebruikt. De voorbelasting die
in 2004 was betaald over de bouwkosten van de onroerende zaak verdeelde het op
basis van de objectgebonden omzetverhouding, terwijl het de in 2004 betaalde
voorbelasting over lopende kosten — overeenkomstig § 15, lid 4, derde volzin, van
het UStG — voor 38,74 % als aftrekbaar beschouwde op basis van de
verdeelsleutel van de oppervlakte.

Tegen deze beslissing hebben zowel verzoekster alsook het Finanzamt beroep in
Revision ingesteld.

Voornaamste argumenten van partijen in het hoofdgeding

Verzoekster voert aan dat § 15, lid 4, derde volzin, van het UStG niet verenigbaar
is met richtlijn 77/388. In ieder geval maakt de verdeelsleutel van de oppervlakte
het niet mogelijk de voorbelasting nauwkeuriger te bepalen dan de
objectgebonden omzetverhouding, zoals volgens het arrest van het Hof C-511/10,
BLC Baumarkt EU:C:2012:689, is vereist. De kosten voor de oprichting van de
onroerende zaak waren namelijk niet gelijkmatig over de gehele onroerende zaak
verdeeld. De bouwkosten van de beide winkelruimtes op de begane grond waren
hoger geweest— bijvoorbeeld vanwege het verhoogde plafond, de aanleg van
vloerverwarming en de inbouw van volledig openslaande plafondhoge glazen
deuren — dan die van de woningen.

Daar § 15, lid 4, derde volzin, van het UStG niet verenigbaar is met richtlijn
77/388, dan wel in het onderhavige geval niet van toepassing is, moet ook de in
2004 betaalde voorbelasting over lopende kosten worden verdeeld aan de hand
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van de objectgebonden omzetverhouding, en niet, zoals door het Finanzgericht
gedaan, aan de hand van de oppervlakteverhouding.

Korte uiteenzetting van de motivering van de verwijzing
Eerste prejudiciéle vraag

Volgens de huidige rechtspraak en praktijk moet bij verwervings- of de
bouwkosten voor de aftrek ingevolge § 15, lid 4, UStG rekening worden gehouden
met de verhoudingen waarin de volledige onroerende zaak wordt aangewend; bij
de aftrek van de voorbelasting op ontvangen prestaties voor het gebruik, de
instandhouding of het onderhoud van de onroerende zaak is echter bepalend welk
gebruik wordt gemaakt van het gedeelte van de onroerende zaak waarvoor de
betrokken kosten ontstaan.

Op dit punt heeft het Bundesfinanzhof in zijn arrest van 28 september 2006
opgemerkt dat ,,indien bijvoorbeeld een onroerende zaak (als goed) wordt gekocht
of gebouwd, die ,gemengd’ voor onbelaste en belaste handelingen zal worden
gebruikt, geen rekening kan worden gehouden met de kosten die voor bepaalde
delen van de onroerende zaak zijn gemaakt (bijvoorbeeld het woongedeelte of het
voor bedrijfsdoeleinden gebruikt gedeelte). De voorbelasting mag noch op basis
van een zogenoemde ,investeringsverhouding’, noch op basis van een ruimtelijke
(zogenoemde ,geografische’) verbondenheid worden verdeeld; in plaats daarvan is
beslissend de ,percentuele’ verdeling van het gebruik van de onroerende zaak in
zijn geheel in onbelaste en belaste handelingen (zie ook arrest van het Hof van
4 oktober 1995, C-291/92, Armbrecht, Jurispr. blz. [-2775, punt 21).”

Volgens de verwijzende rechter is het de vraag of na het arrest BLC Baumarkt aan
deze rechtspraak van het Bundesfinanzhof en de hieruit volgende praktijk moet
worden vastgehouden.

Mogelijkerwijze moet naar de oude praktijk worden teruggekeerd. Hierin werd bij
gemengd gebruikte percelen als te verdelen voorbelasting in de zin van § 15, lid 4,
UStG enkel die voorbelasting in aanmerking genomen, die was geheven op de
delen van de onroerende zaak die dienden voor gemengd gebruik. Een onroerende
zaak moest overeenkomstig het gebruik ervan worden verdeeld in afzonderlijke
gedeelten. De verdeling van de voorbelasting ingevolge § 15, lid 4 UStG moest
derhalve worden beperkt tot die gedeelten van onroerende zaken, die
daadwerkelijk  gemengd werden  gebruikt (bijvoorbeeld trappenhuis,
verwarmingskelder, dak, tuininrichting, aansluiting op collectieve verwarming),
terwijl de ramen alsmede alle afwerkingskosten van de desbetreffende ruimten
direct moesten worden toegerekend.

Volgens de verwijzende rechter kan de voorbelasting met deze methode
nauwkeuriger worden verdeeld in de zin van het arrest BLC Baumarkt dan met
een ,,percentuele” verdeling van het gebruik van de onroerende zaak in zijn geheel

5



15

16

17

18

19

SAMENVATTING VAN HET VERZOEK OM EEN PREJUDICIELE BESLISSING — ZAAK C-332/14

in onbelaste en belaste handelingen in de zin van het aangevoerde arrest van het
Bundesfinanzhof.

Voorts is naar het oordeel van de verwijzende rechter vanuit Unierechtelijk
oogpunt verduidelijking noodzakelijk ten aanzien van de vraag of de op 1 januari
2004 betaalde voorbelasting over ontvangen prestaties voor het gebruik, de
instandhouding of het onderhoud van een voor gemengd gebruik bestemde
onroerende zaak overeenkomstig § 15, lid 4, derde volzin, van het UStG ook in
het algemeen volgens de oppervlakteverhouding moet worden verdeeld, of dat het
arrest BLC Baumarkt, waarin wordt verklaard dat dit voorschrift alleen voor
,bepaalde handelingen” in overeenstemming kan zijn met het Unierecht (zie
punten 17 en 19), hieraan in de weg staat.

Ook voor deze voorbelasting geldt naar het oordeel van de verwijzende rechter dat
de oppervlakteberekening gewoonlijk in een preciezere verdeling van de
voorbelasting resulteert dan de omzetberekening, omdat de ontvangen prestaties
die ten grondslag liggen aan deze voorbelasting in het algemeen in een nauwer
verband staan met de desbetreffende oppervlakten van de onroerende zaak dan de
met de handelingen die met de desbetreffende oppervlakten van de onroerende
zaak zijn uitgevoerd.

De daarmee door de verwijzende rechter nagestreefde gelijkschakeling van de
methoden voor de verdeling van de voorbelasting uit enerzijds de bouwkosten en
anderzijds de lopende kosten voor gebruik, instandhouding of onderhoud van een
onroerende zaak voor gemengd gebruik zou daarenboven de verdeling
vereenvoudigen.

Tweede prejudiciéle vraag

Voorts is het de vraag of de volgorde van § 15, lid 4, derde volzin, van het UStG,
waarbi) voor de verdeling van de voorbelasting primair een andere
verdelingsmethode dan de in artikel 19, lid 1 van richtlijn 77/388 bepaalde
omzetverhouding wordt toegepast, overeenkomstig artikel 20 van richtlijn 77/388
kan leiden tot een herziening van de aftrek die is berekend op basis van de
omzetverhouding.

Volgens een uitspraak van het Bundesfinanzhof vormt de nieuwe regeling van
§ 15, lid 4, derde volzin, van het UStG voor de verdeling van de voorbelasting een
verandering van het recht die leidt tot herziening van de aftrek ingevolge § 15a,
lid 1, UStG, omdat zij van invloed is op de hoogte van de aftrek. Daartegen kan
echter worden aangevoerd dat de door § 15, lid 4, derde volzin, van het UStG
ingevoerde wijziging geen materieelrechtelijke beginselen voor de aftrek betreft,
omdat door een (loutere) verandering van de verdeelsleutel de belastingplicht
respectievelijk de onbelastbaarheid van de gebruikshandelingen (in een later
stadium verrichte handelingen) onveranderd blijft.
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Artikel 20 van richtlijn 77/388 legt de procedure vast voor de berekening van de
herziening van de aftrek (zie arrest van het Hof van 2 juni 2005, C-378/02,
Waterschap Zeeuws  Vlaanderen, Jurispr. blz. [-4685, punt 38). Het
herzieningsmechanisme is een onderdeel van de aftrekregeling (zie onder meer
arresten van 4 oktober 2012, C-550/11, PIGI, punt24, en 10 oktober 2013,
C-622/11, Pactor Vastgoed, punt 33).

Volgens de rechtspraak van het Hof is de in artikel 20 van richtlijn 77/388
neergelegde regeling betreffende de herziening van de aftrek van toepassing in
situaties waarin een goed waarvan het gebruik recht op aftrek geeft, vervolgens
wordt bestemd voor een gebruik dat geen recht op aftrek geeft (zie arrest van het
Hof van 14 september 2006, C-72/05, Wollny, Jurispr. blz. I-8297, punt 34 en
aldaar aangehaalde rechtspraak). Voor zover goederen of diensten worden
gebruikt voor in een later stadium belaste handelingen, is aftrek van de hierover in
een eerder stadium geheven belasting noodzakelijk om dubbele belasting te
vermijden (arrest Wollny, punt 20).

Ook wetswijzigingen kunnen volgens de rechtspraak van het Hof leiden tot
herzieningen in de zin van artikel 20 van richtliyjn 77/388, wanneer door een
wetswijziging het recht, te kiezen voor de belastingheffing over een eerdere, in
beginsel van omzetbelasting vrijgestelde handeling wordt gewijzigd of wanneer
de belastingheffing over eerder belaste verhuur van onroerende zaken wordt
afgeschaft (zie arrest van 29 april 2004, C-487/01, Gemeente Leusden en Holin
Groep, Jurispr. blz. [-5337, punten 51 e.v.; zie ook arrest van 26 april 2005,
C-376/02, Goed Wonen, Jurispr. blz. [-3445, punten 30 e.v., en 45). Ook dan
wordt het goed niet gebruikt voor de uitvoering van belaste handelingen.

Daarvan uitgaande betwijfelt de verwijzende rechter of de invoering van § 15,
lid 4, derde volzin, van het UStG per 1 januari 2004 het recht verleent om de
aftrek van verzoekster uit de jaren 1999 tot en met 2003 te herzien, aangezien zij
de onroerende zaak, net als eerst, daadwerkelijk heeft gebruikt ter verrichting van
belaste handelingen.

Verzoekster heeft als belastingplichtige in de jaren 1999 tot en met 2003 de
voorbelasting afgetrokken voor ontvangen prestaties die zij toen voor haar belaste
handelingen wilde gebruiken en — voor zover het gebouw later daadwerkelijk
belast werd verhuurd — ook heeft gebruikt in overeenstemming met haar
oorspronkelijke voornemen belaste handelingen te verrichten. In dit opzicht is er
geen sprake van onjuistheden bij de berekening van de oorspronkelijke aftrek,
noch van ongerechtvaardigd voordeel voor de belastingplichtige die hadden
moeten worden voorkomen. De hoogte van de oorspronkelijke aftrek was juist.

De invoering van § 15, lid 4, derde volzin, van het UStG heeft uit juridisch
oogpunt niets veranderd aan de belastingplicht over de verhuurhandelingen van
verzoekster. De verdelingsmaatstaf die door verzoekster in de jaren 1999 tot en
met 2003 is gebruikt, de ,,objectgebonden” verdeelsleutel, is bij § 15, lid 4, derde
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volzin, van het UStG ook voor de tijdvakken na 1 januari 2004 niet geheel
onrechtmatig geworden, maar kan ,,enkel” in tweede instantie worden gebruikt.

Hoewel de herziening van de aftrek volgens de rechtspraak van het Hof geen
terugwerkende kracht heeft (zie arrest Gemeente Leusden en Holin Groep,
punt 62), brengt een herziening wel een beperking mee van de aftrek naar gelang
de reden van gebruik van de prestatie, en van de aftrekmogelijkheid kosten.
Daarvoor bestaat geen noodzaak voor zover de belastingplichtige, zoals
oorspronkelijk het plan was, het goed daadwerkelijk gebruikt voor belaste
handelingen. Noch de juistheid van de oorspronkelijke aftrek, noch de
belastingneutraliteit komt daarmee in gevaar. De samenhang tussen de aftrek en
de heffing van de omzetbelasting in het volgende stadium is ook zonder
herziening nog steeds gewaarborgd. Daarenboven hoeft in dergelijke gevallen niet
te worden verhinderd dat voor de belastingplichtige een ongerechtvaardigd
economisch voordeel ten opzichte van een eindverbruiker ontstaat.

Derde prejudiciéle vraag

Mocht § 15, lid 4, derde volzin, van het UStG in beginsel kunnen leiden tot een
herziening van de voorbelasting ingevolge artikel 20 van richtlijn 77/388, is het de
vraag of de beginselen van rechtszekerheid en bescherming van gewettigd
vertrouwen in gevallen als hier aan de orde, aan een dergelijke herziening van de
voorbelasting in de weg staan.

Twijfel of het Unierechtelijke vereiste van rechtszekerheid wordt geéerbiedigd,
bestaat al omdat het voorschrift van § 15, lid 4, derde volzin van het UStG, dat
mogelijk een herziening van de voorbelasting overeenkomstig artikel 20 van
richtlijn 77/388 rechtvaardigt, volgens de rechtspraak van het Hof verder strekt
dan het Unierecht, aangezien § 15, lid 4, derde volzin, van het UStG een regeling
treft voor alle — en niet enkel voor bepaalde — gevallen van gemengd gebruik, die
afwijkt van de basisregel van artikel 17, 1lid 5, eerste en tweede alinea, van
richtlijn 77/388 (zie op dit punt arrest BLC Baumarkt, punten 17 en 19).

Daarenboven is § 15, lid 4, derde volzin, van het UStG enkel in overeenstemming
met het Unierecht indien ,,voor een bepaalde handeling” het pro rata met de
andere verdeelsleutel nauwkeuriger wordt bepaald dan bij toepassing van de
omzetverhouding — hetgeen echter niet op voorhand duidelijk is, maar eerst moet
worden nagegaan (zie arrest BLC Baumarkt, punten 24 e.v.).

Derhalve kan worden betwijfeld of § 15, lid 4, derde volzin, van het UStG — als
mogelijke grondslag voor een herziening van de aftrek overeenkomstig artikel 20
van richtlijn 77/388 — voldoende helder en duidelijk is.

Daarenboven heeft de wetgever — anders dan in andere gevallen — niet bepaald dat
§ 15, lid 4, derde volzin, van het UStG moet leiden tot toepassing van § 15a van
het UStG en heeft hij evenmin een overgangsregeling getroffen.
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Het Hof van Justitie heeft in het arrest Gemeente Leusden en Holin Groep echter
bepaald dat artikel 20 van richtlijn 77/388 als zodanig niet in strijd is met het
vertrouwensbeginsel en het rechtszekerheidsbeginsel, die deel uitmaken van de
rechtsorde van de Europese Unie (punten 57, 69 e.v.).

Het is echter niet uitgesloten dat de nationale wetgever deze beginselen heeft
geschonden door, zonder rekening te houden met een bescherming verdienend
gewettigd vertrouwen bij de belastingplichtige, plotseling en op niet voorzienbare
wijze de methode van verdeling van de aftrek van voorbelasting te wijzigen,
zonder de belastingplichtigen de nodige tijd te geven om zich aan de nieuwe
wetgeving aan te passen (zie ook arrest Gemeente Leusden en Holin Groep,
punt 70).

Het Hof wvan Justitie heeft in dat opzicht het voorkomen van bepaalde
belastingontwijkingen (zie arrest Gemeente Leusden en Holin Groep, punten 71
en 76 e.v.) of ongewenste financiéle constructies (zie arrest Goed Wonen,
punten 5, 36, 38 en 39) erkend als geldig motief van de nationale wetgever.

Om iets vergelijkbaars ging het bij de invoeging van § 15, lid 4, derde volzin, van
het UStG echter niet. Zoals blijkt uit de memorie van toelichting, wilde de
wetgever met § 15, 1id 4, derde volzin, van het UStG in wezen de rechtspraak van
het Bundesfinanzhof blokkeren, dat de verdeling van de voorbelasting in
verhouding tot de handelingen in een later stadium moet worden erkend als een
passende raming in de zin van § 15, lid 4, van het UStG. Het gaat daarbij niet om
,een doel van algemeen belang” in de zin van de aangehaalde rechtspraak van het
Hof.



