
samenloopvrijstelling. In eerste instan-
tie is bij de levering van een nieuw
vervaardigd onroerend goed sprake
van een btw-belaste levering. Door
de toepassing van de samenloopvrij-
stelling is er bij oplevering, mits aan
de voorwaarden voor toepassing van
de vrijstelling is voldaan, allereerst
sprake van een btw-verplichting en
geen overdrachtsbelastingverplich-
ting. Op het moment dat er sprake is
van artikel 37d (door een huurover-
eenkomst die al (kortdurend) loopt)
én sprake is van een nieuw vervaar-
digd onroerend goed zal de verkoper
geen btw-verplichting hebben en de
koper geen overdrachtsbelastingver-
plichting. Voor ontwikkelaars kan dit
gunstig uitpakken omdat zij hun
vastgoed hierdoor scherper kunnen
prijzen aangezien er geen btw of
overdrachtsbelasting drukt op de
transactie.

En nu?
De Belastingdienst heeft inmiddels
cassatie aangetekend tegen beide uit-

spraken. Het is nu de vraag hoe de
Hoge Raad hierover gaat oordelen.
Daarnaast zou het kunnen dat de Be-
lastingdienst/wetgever de bestaande
wet gaat evalueren en gaat zoeken
naar mogelijkheden om misbruik/ge-
bruik van artikel 37d in te perken. Er
wordt op dit moment gesproken over
een aanpassing van de Wet op belas-
tingen van rechtsverkeer, de wet
waarin de heffing van overdrachtsbe-
lasting is geregeld. De samenloopvrij-
stelling zou bijvoorbeeld kunnen
worden ingeperkt. Een overgang on-
der de toepassing van artikel 37d van
een nieuw vervaardigd onroerend
goed zou mogelijk niet altijd meer
kunnen kwalificeren als een nieuw
vervaardigd goed in de zin van de sa-
menloopvrijstelling. Door deze com-
binatie van belastingregelingen te
wijzigen kan het voordeel voor de
ontwikkelaar tenietgedaan worden
gedaan.

Al met al zijn de uitspraken van het
hof een gunstige wending binnen het

leerstuk van de overgang van een alge-
meenheid van goederen. Wij zijn van
mening dat deze hofuitspraken vooral
ten gunste zijn van projectontwikke-
laars. De geplande veranderingen
binnen de overdrachtsbelasting door
de Belastingdienst/wetgever en de
uitspraak van de Hoge Raad zullen
leren of de voor de praktijk welkome
verruiming van artikel 37d stand zal
houden.

Deze bijdrage is geschreven op persoon-
lijke titel.

1.

Hof Arnhem-Leeuwarden 17 mei 2022,
ECLI:NL:GHARL:2022:4042 en Hof

2.

Arnhem-Leeuwarden 17 mei 2022,
ECLI:NL:GHARL:2022:4044.
Hof Arnhem-Leeuwarden 17 mei 2022,
ECLI:NL:GHARL:2022:4042.

3.

Onder andere af te leiden uit HvJ EG
27 november 2003, C-497/01 (Zita
Modes Sàrl).

4.

Hof Arnhem-Leeuwarden 17 mei 2022,
ECLI:NL:GHARL:2022:4044.

5.
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Kristel Verkleij
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Rutger Fabritius
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Wanneer moet de
verhuurder een
alternatief benutten?

In zijn arrest van 1 april 2022 geeft
de Hoge Raad een duidelijk overzicht
van de bestaande jurisprudentie over
de beoordeling van een opzegging
van 290-bedrijfsruimte (zoals detail-
handel, horeca of een hotel) op grond
van dringend eigen gebruik in de zin
van artikel 7:296 lid 1 aanhef en onder
b BW.1 In het arrest wordt het hof
teruggefloten omdat het heeft mis-
kend dat de stelplicht en bewijslast
van de vraag of de verhuurder een al-
ternatief ten dienste stond en in rede-
lijkheid van verhuurder kon worden
gevergd dat de verhuurder dat zou
benutten, bij de huurder ligt.

Dringend eigen gebruik
Voor een geslaagde opzegging op
grond van dringend eigen gebruik is
vereist dat de verhuurder aannemelijk
maakt dat hij (dan wel een aantal
door de wet in artikel 7:296 lid 1
aanhef en onder b BW genoemde

personen) het verhuurde (1) persoon-
lijk in (2) duurzaam gebruik wil ne-
men en hij het verhuurde daartoe
(3) dringend nodig heeft.

De vraag of een verhuurder het ver-
huurde dringend nodig heeft voor
eigen gebruik dient te worden beant-
woord aan de hand van – het is een
juridisch inkoppertje – alle omstandig-
heden van het geval.2 Daarbij moet
de wettelijk vereiste ‘dringendheid’
zo worden uitgelegd dat het verhuur-
de van wezenlijk belang moet zijn
voor de verhuurder.3 Algemene be-
drijfseconomische redenen kunnen
voldoende zijn om die dringendheid
aanwezig te achten. Het is niet vereist
dat de verhuurder in het maatschap-
pelijk voortbestaan wordt bedreigd
of dat hij het verhuurde nodig heeft
om aan die bedreiging het hoofd te
kunnen bieden.4

De kern van het arrest van de Hoge
Raad van 1 april 2022 ziet op de vraag
hoe moet worden omgegaan met de
situatie dat de verhuurder een alterna-
tief voorhanden heeft om in zijn be-
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hoefte – ter zake van de door hem
gestelde ‘dringendheid’ – te voorzien.
Staat dit een geslaagd beroep op de
opzeggingsgrond wegens dringend
eigen gebruik in de weg? Het ant-
woord hierop is eerder al in een
tweetal (oude) arresten van de Hoge
Raad beantwoord.

Moet de verhuurder
alternatieven benutten?

In het arrest ZSN/Telec ging het om
een winkelpand met opslagruimte.5

De eigendom van dit pand ging op
enig moment over en de nieuwe
eigenaar (en dus verhuurder) heeft de
huurovereenkomst kort daarna opge-
zegd. De kersverse verhuurder gaf als
reden dat de onderhoudstoestand van
het pand dat hij op dat moment zelf
in gebruik had onvoldoende was.

De huurder voerde verweer met de
stelling dat de dringende behoefte van
de verhuurder niet zijn oorzaak mag
vinden in omstandigheden die hij zelf
in het leven heeft geroepen. De wet
biedt de verhuurder immers mogelijk-
heden om op kosten van diens ver-
huurder onderhoudswerkzaamheden
te laten verrichten. Hierdoor zou de
gestelde ‘dringendheid’ voor de ver-
huurder komen te vervallen.

De Hoge Raad heeft geoordeeld dat
het irrelevant is hoe de situatie van
dringend eigen gebruik is ontstaan.
Dit geldt ongeacht of de verhuurder
andere mogelijkheden heeft om in
zijn behoefte te voorzien. Dit is
slechts anders als het voldoende in de
rede ligt om van de verhuurder te
vergen dat hij die andere mogelijkhe-
den benut. Volgens de Hoge Raad
heeft de kantonrechter terecht onder-
zocht of van de verhuurder gevergd
kon worden dat hij het alternatief
(oftewel: door tussenkomst van de
rechter diens verhuurder dwingen de
vereiste onderhoudswerkzaamheden
te verrichten) zou benutten. De kan-
tonrechter heeft die vraag ontken-
nend beantwoord. Vanwege de ver-
werping van het cassatiemiddel bleef
dat oordeel in stand en ving de huur-
der bot.

Stelplicht en bewijslast
In 1991 lag er een vergelijkbare zaak
voor bij de Hoge Raad.6 De verhuur-
der had de huurovereenkomst van
een winkelpand opgezegd en wilde
zijn winkelketen aldaar uitbreiden.

De rechtbank verwierp de ontrui-
mingsvordering omdat ‘ondanks alge-
mene bedrijfseconomische motieven
de rechtbank niet kan afleiden waar-
om de verhuurder juist het verhuurde
dringend voor eigen gebruik nodig
heeft’. Volgens de rechtbank had de
verhuurder andere mogelijkheden om
zijn ondernemersdoel te verwezenlij-
ken en lag het in de rede dat hij die
mogelijkheden zou benutten.

Daar ging de Hoge Raad niet in mee:
het is niet aan de verhuurder om te
stellen en aannemelijk te maken dat
hem geen andere mogelijkheid ten
dienste staat dan het in gebruik ne-
men van het litigieuze winkelpand.
Het ligt op de weg van de huurder
om te stellen en aannemelijk te maken
dat de verhuurder andere mogelijkhe-
den ten dienste staan én dat het benut-
ten daarvan voldoende in de rede ligt.

Bevestiging van vaste
rechtspraak

Het arrest van 1 augustus 2022 beves-
tigt de lijn in de rechtspraak. In deze
zaak ging het om een hotel. De ver-
huurder heeft de huurovereenkomst
opgezegd en heeft daaraan ten
grondslag gelegd dat hij een beter
rendement uit het verhuurde kan be-
halen door het hotel zelf te gaan ex-
ploiteren.

Het hof overwoog dat de winstpoten-
tie van het hotel – en de behoorlijke
rendementsverbetering die de ver-
huurder daardoor kon realiseren –
niet ertoe leidt dat de verhuurder het
verhuurde dringend nodig heeft.
Volgens het hof is daarvoor in het
bijzonder redengevend dat de ver-
huurder tussen 2002 en 2006 het ver-
huurde in eigendom had en daarin
een hotel heeft geëxploiteerd. Desal-
niettemin heeft de verhuurder het
hotel verkocht aan (de rechtsvoorgan-
ger van) de huurder. Het hof over-
woog dat de verhuurder op dat mo-
ment welbewust heeft afgezien van
de extra winst die zelfexploitatie kan
opleveren. Het hof overwoog dat
– ondanks dat het irrelevant is hoe de
situatie van dringend eigen gebruik
is ontstaan (zie hiervoor) – deze om-
standigheid wel een rol speelt bij de
beoordeling van de dringendheid. De
keuze om het hotel veertien jaar gele-
den te verkopen kwalificeert het hof
als een recente keuze welke af zou
doen aan de dringendheid van zijn

wens om het hotel zelf uit te baten.
Daarnaast dringt volgens het hof de
vraag zich op waarom juist het ge-
huurde aan die wens dienstbaar moet
worden gemaakt (en niet een van de
andere panden in de vastgoedporte-
feuille van de verhuurder). Volgens
het hof maakt deze omstandigheid
dat er niet is voldaan aan de wettelijk
vereiste ‘dringendheid’ aan de zijde
van de verhuurder.

Deze overwegingen houden bij de
Hoge Raad terecht geen stand. Met
het oordeel dat zich de vraag opdringt
waarom juist het verhuurde dienst-
baar moet worden gemaakt aan de
wens van de verhuurder om aldaar
zelf een hotel te exploiteren heeft het
hof de regels van stelplicht en bewijs-
last miskend. Het hof had niet van de
verhuurder mogen verlangen te stel-
len en te bewijzen waarom de ver-
huurder nu juist het verhuurde wil
aanwenden om zelf een hotel te ex-
ploiteren (en niet een van de andere
panden in zijn vastgoedportefeuille).
Het is aan de huurder om te stellen
en aannemelijk te maken dat de ver-
huurder andere mogelijkheden had
en dat ook van de verhuurder in rede-
lijkheid gevergd kon worden die mo-
gelijkheden te benutten. Ook de
overwegingen over de behoorlijke
rendementsverbetering en het feit dat
de keuze van de verhuurder om het
hotel te verkopen veertien jaar in het
verleden ligt maken dat de Hoge
Raad overweegt dat zonder nadere
motivering onbegrijpelijk is dat deze
omstandigheden af zouden doen aan
de dringendheid van de verhuurder.

Het alternatievenverweer in
de praktijk

In de jurisprudentie komen wij zo nu
en dan een beroep tegen op het ‘alter-
natievenverweer’. Vaak loopt een
dergelijk beroep van de huurder stuk
omdat de huurder de alternatieven
onvoldoende concretiseert.7 Recht-
spraak waarin de huurder met succes
een beroep doet op het alternatieven-
verweer is schaars, maar niet onvind-
baar. Zo woog voor de rechtbank
Amsterdam in 2017 zwaar dat de
verhuurder (onweersproken) beschik-
te over diverse andere panden in zijn
vastgoedportefeuille en de huurder
geen alternatief had.8 Volgens de
rechtbank had het op de weg van de
verhuurder gelegen om duidelijk te
maken waarom in geen van deze
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panden de door hem beoogde opslag
gerealiseerd kon worden. Vanwege
deze alternatieven werd geoordeeld
dat de wettelijk vereiste ‘dringend-
heid’ onvoldoende was komen vast
te staan. De onvoldoende gemotiveer-
de betwisting – althans zo begrijpen
wij de overwegingen van de recht-
bank – komt de verhuurder daarmee
duur te staan. Het is echter de vraag
of deze uitspraak de toets bij de Hoge
Raad zou hebben doorstaan. De situa-
tie verschilt immers weinig met de
feiten die ten grondslag lagen aan het
arrest uit 1991 (zie hiervoor).

Gelet op de nu weer bevestigde lijn
van de jurisprudentie van de Hoge
Raad dient een huurder in ieder geval
te stellen en zo nodig te onderbou-
wen dat de verhuurder een alternatief
tot zijn beschikking heeft en dat het
benutten van die mogelijkheid vol-
doende in de rede ligt. Dit is een
zware taak voor de huurder: uit de
rechtspraak blijkt dat de wens van de
verhuurder om diens winkelketen uit
te breiden dan wel de wens om een
beter rendement te behalen daarvoor
voldoende kan zijn. Hieruit kan
worden afgeleid dat het begrip ‘drin-
gend eigen gebruik’ ruim wordt opge-
vat. Hoe het verwijzingshof uiteinde-
lijk om zal gaan met het arrest van de
Hoge Raad van 1 april 2022 zal de
tijd ons moeten leren.
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