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Zaak C-502/17

Samenvatting van het verzoek om een prejudiciéle beslissing in
zaak C-502/17 overeenkomstig artikel 98, lid 1, van het Reglement voor de
procesvoering van het Hof van Justitie

Datum van indiening:

18 augustus 2017
Verwijzende rechter:

Vestre Landsret (Denemarken)
Datum van de verwijzingsbeslissing:

15 augustus 2017
Verzoekende partij:

C&D Foods Acquisition ApS
Verwerende partij:

Skatteministeriet

Voorwerp van het hoofdgeding

Er is beroep ingesteld tegen een beschikking van de SKAT (Deense douane- en
belastingautoriteit), waarbij verzoekster, C & D Foods, het recht is ontzegd om de
belasting over de toegevoegde waarde (hierna: ,,btw”) af te trekken over kosten
die zij in 2009 heeft gemaakt voor — door externe adviseurs uitgevoerde —
duediligenceonderzoeken etc. met betrekking tot een voorgenomen maar niet
gerealiseerde verkoop van alle aandelen in de dochteronderneming A/S Arovit
Petfood.

Voorwerp en rechtsgrondslag van het verzoek om een prejudiciéle beslissing

Het verzoek om een prejudici€le beslissing betreft de vraag of een holding btw ten
bedrage van 3 783 816 DKK mag aftrekken over uitgaven met betrekking tot een
voorgenomen maar niet gerealiseerde verkoop van aandelen in een
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dochteronderneming ten behoeve waarvan de holding diensten op het gebied van
beheer en IT verricht.

Artikel 267 VWEU

Prejudiciéle vragen

1) Moet artikel 168 van richtlijn 2006/112/EG aldus worden uitgelegd dat een
holding in omstandigheden als die van het hoofdgeding recht heeft op de volledige
aftrek van de btw over de kosten van diensten in een eerder stadium die verband
houden met duediligenceonderzoeken die zijn uitgevoerd in het vooruitzicht van
een voorgenomen maar niet gerealiseerde verkoop van aandelen in een
dochteronderneming ten behoeve waarvan de holding btw-plichtige diensten op
het gebied van beheer en IT verricht?

2) Is het voor de beantwoording van de voorgaande vraag van belang of de
prijs voor de btw-plichtige diensten op het gebied van beheer en IT die de holding
in het kader van haar economische activiteiten verricht, een vast bedrag is dat
overeenkomt met de loonkosten van de holding, vermeerderd met een winstmarge
van 10 %?

3) Ongeacht hoe de voorgaande vragen worden beantwoord: kan sprake zijn
van een recht op aftrek van de in het hoofdgeding aan de orde zijnde
consultancykosten als algemene kosten en, zo ja, onder welke voorwaarden?

Unierecht

Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006 betreffende het
gemeenschappelijk stelsel van belasting over de toegevoegde waarde (PB 2006,
L 347, blz. 1, hierna: , btw-richtlyjn™), artikel 2, 1id 1, onder c), artikel 9, lid 1,
artikel 135, lid 1, onder f), en artikel 168.

Rechtspraak

Arrest van 16 juli 2015,”, C-108/14 en
C-109/14, EU:C:2015:496, punten 25, 28 en 33, alsmede de conclusie van

advocaat-generaal Mengozzi in deze zaken, EU:C:2015:212, punten 39, 40, 43 en
63 (hierna: ,arrest

Arrest van 3 maart 2005,- H, C-32/03, EU:C:2005:128, punten 21, 22 en 31.
Aurest van 8 juni 2000, | . c-98/98. EU:C:2000:300, punt 31.

Arrest van 4 mei 2006, ||| . C-169/04. EU:C:2006:289, punten 35
en 36.
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Arrest van 27 september 2001, ||| . c-16/00. EU:C:2001:495,

punten 33 en 35.
Atrest van 26 mei 2005, || Jl. C-465/03. EU:C:2005:320, punt 36.
Arest van 13 maart 2008, [ i} ¢-437/06. EU:C:2008:166, punten 29 en 31.

Arrest van 29 oktober 2009, || c-29/08. EU:C:2009:665, punten 26-34,
41-60 en 73.

Arest van 6 april 1995, || c-4/94. EU:C:1995:107, punt 19.
Atrest van 21 februari 2013, [JJjc-104/12. EU:C:2013:99, punten 22-25.
Arrest van 29 februari 1996,- C-110/94, EU:C:1996:67, punten 15-23.

Arrest van 14 februari 1985, - 268/83, EU:C:1985:74, punten 22
en 23.

Arrest van 30 mei 2013, X, C-651/11, EU:C:2013:346, punt 56.

Toepasselijke nationale wetgeving

Lovbekendtgoerelse nr. 966 (gecodrdineerde wet nr. 966) van 14 oktober 2005,
zoals gewijzigd (hierna: ,,btw-wet”), § 3, 1lid 1, § 4, lid 1, § 13, lid 1, nr. 11, onder
e),en § 37, lid 1.

Meddelelse fra SKAT af 2011 (mededeling van de SKAT van 2011),
SKM2011 716.SKAT. Volgens deze mededeling houdt de huidige praktijk in dat
een holding die betrokken is bij het beheer van een dochteronderneming niet het
recht heeft om btw af te trekken over consultancykosten die verband houden met
de verkoop van aandelen in die dochteronderneming, ongeacht of alle aandelen in
de onderneming in kwestie worden verkocht, aangezien een verkoop een
vrijgestelde handeling 1s. Er kan evenwel sprake zijn van een recht op btw-aftrek
over consultancykosten die verband houden met de verkoop van aandelen in de
dochteronderneming, voor zover die kosten kunnen worden aangemerkt als
algemene kosten in het kader van de algemene economische activiteiten van de
belastingplichtige. Voorwaarde hiervoor is dat de gemaakte kosten kunnen
worden beschouwd als een kostencomponent van de prijs van de handelingen die
deel uitmaken van de economische activiteiten van de belastingplichtige. Voor
zover daarentegen de kosten kunnen worden opgenomen in de prijs van de
verkochte aandelen, mogen zij niet worden afgetrokken. Volgens de SKAT moet
hiervoor concreet worden nagegaan of de kosten kunnen worden opgenomen in de
prijs van de verkochte aandelen, dan wel of het uitsluitend gaat om een van de
kostencomponenten van de prijs van de handelingen die deel uitmaken van de
algemene economische activiteiten van de belastingplichtige.
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Den juridiske vejledning 2017-1 (juridische richtsnoerennota 2017-1),
punt D.A.11.1.3.2.3 (,,Aandelen”).

SKATS styresignal (cirkulere) ,,Moms — fradragsret for rddgiveromkostninger ved
keb af selskaber — genoptagelse” (van de SKAT afkomstige richtsnoerencirculaire
»Btw — recht op aftrek ter zake van consultancykosten voor de verwerving van
ondernemingen — herziening”’) (SKM2015 711. SKAT). De richtsnoeren van 2015
verstrekken toelichting bij een wijziging van de praktijk na het door het Hof van
Justitie gewezen arrest + volgens hetwelk holdings recht
hebben op de volledige aftrek van de btw over kosten die zijn gemaakt voor de
verwerving van aandelen in dochterondernemingen aan het beheer waarvan de
holding wil deelnemen en ten behoeve waarvan zij uitsluitend btw-plichtige
diensten beoogt te verrichten. De richtsnoeren bevestigen tegelijkertijd dat het
arrest - + - geen wijziging brengt in de huidige praktijk met
betrekking tot de mededeling van de SKAT van 2011 ter zake van de vraag of
sprake is van een recht op btw-aftrek in verband met de vervreemding door de
holding van aandelen in dochterondernemingen.

Korte uiteenzetting van de feiten en van de procedure in het hoofdgeding

C&D Foods maakt deel uit van een internationale groep (hierna: ,,Arovit-groep”)
die actief is op het gebied van de productie en verkoop van diervoeder. De
Arovit-groep bestond op het voor het hoofdgeding relevante tijdstip in de
Nederlandse onderneming AH Acquisitions B.V., die eigenaar was van C&D
Foods, die Arovit Holding ApS in handen had. Laatstgenoemde onderneming was
de eigenaar van A/S Arovit Petfood (hierna: ,,dochteronderneming), die eigenaar
was van het resterende deel van de groep, namelijk 13 in verschillende Europese
landen gevestigde ondernemingen.

Voor 1 maart 2007 bestond de hoofdactiviteit van C&D Foods in de eigendom
van Arovit Holding ApS, maar op 1 maart 2007 sloot C&D Foods een
beheersovereenkomst  (hierna:  ,,samenwerkingsovereenkomst”) met de
dochteronderneming ter zake van de verrichting van btw-plichtige diensten ten
behoeve van de dochteronderneming op het gebied van beheer en IT, waaronder
boekhouding, crediteuren- en debiteurenadministratie, budgettering, opmaak van
de maand- en jaarrekeningen en IT-operaties van allerlei aard.

De overeenkomst van 2007 bepaalt het volgende met betrekking tot de prijs van
de diensten die C&D Foods ten behoeve van de dochteronderneming verricht:

,»AC factureert maandelijks aan PE een bedrag voor de verleende bijstand. De
prijs voor de verleende bijstand stemt overeen met de maandelijkse
personeelskosten van AC, vermeerderd met een winstmarge van 10 % plus btw.
Voor de toepassing van deze overeenkomst wordt onder personeelskosten
verstaan (in het Deens):
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—  AM-grundlag for Ilenninger (salarissen vOOr aftrek van belastingen,
pensioenpremies etc.)

—  ATP (aanvullend arbeidsmarktpensioen)
—  Firma pension (door onderneming betaald pensioen).”

In de daaropvolgende jaren is de overeenkomst niet gewijzigd en de overeenkomst
van 2007 is zonder wijziging in stand gebleven. De aangehaalde bepalingen met
betrekking tot de uitgangspunten voor de berekening van de prijs van de door
C&D Foods verrichte diensten waren dus ook in 2009 van toepassing. C&D
Foods heeft op die grondslag in 2009 7 193 749 DKK in rekening gebracht voor
de verrichting van de betrokken diensten ten behoeve van de dochteronderneming,
door C&D Foods vermeerderd met 25 % btw. In 2009 had C&D Foods 14
werknemers in dienst. De personeelskosten bedroegen dat jaar 7 211 108 DKK.

C&D Foods had geen andere btw-plichtige activiteiten dan de verrichting van
diensten ten behoeve van de dochteronderneming. Met andere ondernemingen van
de groep werden geen vergelijkbare samenwerkingsovereenkomsten gesloten.

In 2009 was de IJslandse financi€le instelling Kaupthing Bank de uiteindelijke
moedermaatschappij van de Arovit-groep. Kaupthing Bank werd op 13 augustus
2008 eigenaar van de groep tegen betaling van één euro, omdat de toenmalige
eigenaar van de groep zijn betalingsverplichtingen jegens Kaupthing Bank uit een
leningovereenkomst niet nakwam. De schuld jegens Kaupthing Bank bedroeg op
31 december 2008 ongeveer 306 miljoen DKK.

Het was niet de bedoeling van Kaupthing Bank om de Arovit-groep langdurig in
eigendom te hebben. In de periode van december 2008 tot maart 2009 nam
Kaupthing Bank contact op met een aantal adviseurs — waaronder de
accountantskantoren KPMG en Deloitte alsook het advocatenkantoor Holst
Advokater — om de dochteronderneming met de  bijbehorende
dochterondernemingen (kleindochters) te vervreemden. In 2008 en 2009 werden
met deze adviseurs overeenkomsten gesloten. Het was de bedoeling om de
aandelen in de dochteronderneming te verkopen (geen verkoop van activa).

Op 24 maart 2009 sloot Kaupthing Bank een aanvullende overeenkomst met
KPMG omdat de Arovit-groep in economische moeilijkheden was geraakt en de
ondersteuning door KPMG moest worden uitgebreid tot een analyse van de
mogelijkheden tot herstructurering binnen de Arovit-groep.

Hierna werd het verkoopproces ingeleid en de adviseurs factureerden aan C&D
Foods lopende zogenoemde duediligencekosten voor hun werkzaamheden. Aan
Kaupthing Bank en andere werden geen kosten doorberekend.

Op 1 juli 2009 presenteerde Holst Advokater een ontwerpovereenkomst voor de
overdracht van aandelen tussen C&D Foods als verkoper en een niet bij naam
genoemde koper.
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Vanaf medio 2009 werd overwogen om — in plaats van C&D Foods te laten
optreden als verkoper van de aandelen in de dochteronderneming — de
Nederlandse onderneming AH Acquisitions B.V. haar aandelen in C&D Foods
(met de bijbehorende dochterondernemingen) te laten verkopen. In de periode
voor medio juli 2009 bedroegen de door C&D Foods gemaakte consultancykosten
in totaal 15598 256 DKK exclusief btw. In haar btw-aangifte over 2009
vermeldde de onderneming een btw-aftrek ten bedrage van 3 783 816 DKK ter
zake van deze kosten.

Omdat geen koper kon worden gevonden, werden in de herfst van 2009 de
verkooppogingen gestaakt en bleken de consultancykosten dus voor niets te zijn
gemaakt. C&D Foods fuseerde op 1 januari 2010 met Arovit Holding, waarbij
C&D Foods als onderneming bleef bestaan en dus zelf de rechtstreekse eigendom
verkreeg van aandelen in de dochteronderneming. De aandelen in C&D Foods (en
dus niet de aandelen in de dochteronderneming) werden verkocht in oktober 2012.
De opbrengst uit de aandelenverkoop ging naar Kaupthing Bank.

De SKAT weigerde bij beschikking van 26 januari 2012 om C&D Foods de
btw-aftrek toe te staan.

Deze beschikking werd door de Landsskatteret (hoogste bestuurlijke instantie
voor fiscale aangelegenheden, Denemarken) in stand gelaten op grond dat de
consultancydiensten niet waren verricht ten behoeve van C&D Foods, en dat de
kosten niet — zoals vereist — verband hielden met btw-plichtige handelingen van
C&D Foods aan de outputzijde.

Tegen de aldus gehandhaafde beschikking is beroep ingesteld bij Retten 1 Esbjerg
(rechter in eerste aanleg Esbjerg, Denemarken) die de zaak — gelet op het
principiéle karakter ervan — heeft verwezen naar de Vestre Landsret (rechter voor
het westen van Denemarken), die derhalve in eerst aanleg uitspraak dient te doen.

Voornaamste argumenten van partijen in het hoofdgeding

C&D Foods heeft in het algemeen aangevoerd dat het recht op aftrek integraal
deel uitmaakt van het btw-stelsel, waarbij als uitgangspunt moet gelden dat het
niet kan worden beperkt. Een onderneming heeft recht op btw-aftrek wanneer de
kosten zijn gemaakt in het kader van de economische activiteiten van de
onderneming en niet geheel of gedeeltelijk zijn gemaakt met het oog op een van
btw vrijgestelde handeling. De onderneming heeft ook recht op btw-aftrek
wanneer de kosten deel uitmaken van de algemene kosten van de onderneming,
ook al bestaat er geen rechtstreekse en onmiddellijke relatie met de algemene
economische activiteiten van de onderneming.

C&D Foods betoogt om te beginnen dat haar pogingen tot verkoop van de
betrokken aandelen in de dochteronderneming — ten behoeve waarvan zij btw-
plichtige diensten verrichtte op het gebied van beheer en IT — kadert in de
uitoefening van haar economische activiteiten. Bij de beoordeling of C&D Foods
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in aanmerking komt voor btw-aftrek, moeten haar activiteiten als holding en als
verrichter van beheersdiensten als één economische activiteit worden beschouwd.

Volgens C&D Foods is de benadering die wordt gevolgd in het arrest - +

van toepassing op alle aandelentransacties, met inbegrip van een
voorgenomen maar niet gerealiseerde aandelenverkoop. De enige reden waarom
het arrest - + - niet de verkoop van aandelen vermeldt, is dat het
geschil in die zaken betrekking had op de verwerving van aandelen.

C&D Foods betoogt voorts dat het voor de beoordeling van de activiteiten van
C&D Foods als economische activiteiten niet uitmaakt dat de voorgenomen
verkoop van aandelen niet heeft plaatsgevonden, aangezien C&D Foods btw-
plichtige diensten (diensten op het gebied van beheer en IT) leverde waarin de
economische activiteiten van C&D Foods bestaan.

C&D Foods stelt zich dan ook op het standpunt dat sprake is van economische
activiteiten in de zin van artikel 9 van de btw-richtlijn wanneer de onderneming
die btw-plichtige diensten op het gebied van beheer en IT verricht ten behoeve
van haar dochteronderneming, een proces in gang zet met het oog op de verkoop
van aandelen in de dochteronderneming, ongeacht of de verkoop al dan niet tot
stand komt.

C&D Foods betoogt verder dat artikel 168 van de btw-richtlijn aldus moet worden
uitgelegd dat de consultancykosten voor de door C&D Foods beoogde maar niet
gerealiseerde verkoop van aandelen in de dochteronderneming zijn gemaakt ten
behoeve van de economische activiteiten van C&D Foods, en dat de btw hierover
dus volledig aftrekbaar moet zijn.

C&D Foods stelt dat de beoogde verkoop van de dochteronderneming het einde
van de economische activiteiten van C&D Foods zou behelzen — aangezien C&D
Foods na die verkoop niet langer btw-plichtige diensten zou verrichten — en dat de
beoogde aandelenverkoop dus moet worden aangemerkt als een (beoogde)
liquidatie van de economische activiteit van het verrichten van diensten op het
gebied van beheer en IT.

Bovendien merkt C&D Foods op dat er de facto geen sprake was van een van btw
vrijgestelde handeling aan de outputzijde, aangezien de verkoop van de
dochteronderneming nooit heeft plaatsgevonden. De kosten zijn dan ook
uitsluitend gemaakt in het kader van de economische activiteiten van C&D Foods.

Voor het geval het Hof van Justitie tot de slotsom zou komen dat de in het kader
van de voorgenomen verkoop van aandelen in de dochteronderneming verrichte
handelingen weliswaar een economische activiteit vormen, maar dat de hiervoor
gemaakte kosten niet volledig aftrekbaar zijn, omdat die handelingen niet kunnen
worden aangemerkt als btw-plichtige handelingen, betoogt C&D Foods dat die
kosten als algemene kosten moeten worden gekwalificeerd.
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C&D Foods betwist dat het voor het recht op btw-aftrek van belang is dat de
vergoeding voor de diensten op het gebied van beheer en IT die C&D Foods ten
behoeve van de dochteronderneming verrichtte, werd betaald overeenkomstig een
vaste kostenberekening, waarbij aan de dochteronderneming de personeelskosten,
vermeerderd met een vast tarief van 10 %, in rekening werden gebracht, aangezien
dit een in de sector gebruikelijk vergoedingsmodel is.

Volgens C&D Foods is het voor de beoordeling van het recht van C&D Foods op
btw-aftrek niet van belang hoe de opbrengsten uit de verkoop van de
dochteronderneming zou worden gebruikt. Beslissend is daarentegen dat de kosten
rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met de economische activiteiten van
C&D Foods, dan wel moeten worden aangemerkt als algemene kosten omdat zij
geen deel uitmaken van de kostencomponenten van het totale bedrag voor de
aandelenverkoop.

Onder verwijzing naar het arrest - + - betoogt het
Skatteministerium (Deens ministerie van Financién) dat het Hof van Justitie zich
daarin enkel heeft uitgesproken over het recht op aftrek bij de verwerving door
een holding van aandelen in dochterondernemingen aan het beheer waarvan de
holding wil deelnemen. Voornoemd arrest betreft geen situatie als die waar het
hier om gaat, waarin sprake is van een voorgenomen verkoop van aandelen die
overeenkomstig de btw-richtlijn en de rechtspraak van het Hof van Justitie als een
van btw vrijgestelde handeling moet worden aangemerkt, waarbij de
consultancykosten geen deel uitmaken — en evenmin deel kunnen uitmaken — van
de kostencomponenten van de prijs voor de beheersdiensten die de holding
verricht ten behoeve van de dochtermaatschappij waarvan de holding aandelen wil
verkopen.

Bijgevolg is het Skatteministerium van mening dat C&D Foods niet het recht
heeft om de btw over de betrokken consultancykosten af te trekken, aangezien de
kosten objectief gezien rechtstreeks en onmiddellijk verband hielden met een
beoogde, van btw vrijgestelde handeling, te weten een beoogde verkoop van
aandelen. Doorslaggevend voor de concrete beoordeling die moet worden verricht
bij de toepassing van het criterium dat kosten rechtstreeks en onmiddellijk
verband dienen te houden met economische activiteiten, is dat de in het geding
zijnde consultancydiensten moeten worden geacht uitsluitend te zijn gemaakt met
het oog op de voorgenomen verkoop van aandelen — die was opgezet om middelen
te verkrijgen voor de terugbetaling van de schuld aan Kaupthing Bank — en niet
met het oog op de btw-plichtige activiteiten van C&D Foods die de verrichting
van diensten op het gebied van beheer en IT ten behoeve van de
dochteronderneming behelzen. Hoe dan ook vereist het recht op aftrek dat de
voorbereidende handelingen betrekking hebben op een beoogde belastbare
handeling.

Evenmin mogen de consultancykosten worden afgetrokken als algemene kosten,
aangezien zij geen deel uitmaken van de kostencomponenten van de algemene
economische activiteiten van C&D Foods, die de verrichting van diensten op het
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gebied van beheer en IT ten behoeve van de dochteronderneming behelzen. Een
rechtstreeks en onmiddellijk verband met de algemene economische activiteiten
onderstelt dat de prijs van de in een eerder stadium verrichte diensten zijn
opgenomen ofwel in de prijs van specifieke handelingen aan de outputzijde ofwel
in de prijs van goederen of diensten die de belastingplichtige levert respectievelijk
verricht in het kader van zijn economische activiteiten. C&D Foods had evenwel
geen mogelijkheid om de consultancykosten als kostencomponent op te nemen in
de prijs van de btw-plichtige diensten op het gebied van beheer en IT, aangezien
deze — overeenkomstig de met de dochteronderneming gesloten
samenwerkingsovereenkomst — bestond in de personeelskosten, vermeerderd met
een winstmarge van 10 %.

Tot slot betwist het Skatteministerium dat de in het geding zijnde kosten kunnen
worden aangemerkt als aftrekbare ,,liquidatiekosten”. De vraag of de verkoop
door een holding van alle aandelen in een dochteronderneming aan het beheer
waarvan die holding heeft deelgenomen, kan worden aangemerkt als de
»liquidatie” van een btw-plichtige activiteit en derhalve voor het recht op aftrek in
aanmerking komt, is reeds beantwoord in de rechtspraak van het Hof van Justitie.

Korte uiteenzetting van de motivering van de verwijzing

De Vestre Landsret twijfelt of een holding recht heeft op aftrek van voorbelasting
in de situatie van het hoofdgeding. De verwijzende rechter acht het daarom
noodzakelijk het Hof van Justitie te verzoeken om opheldering verschaffen over
de criteria en uitleggingsgegevens met betrekking tot de btw-richtlijn die
beslissend zijn voor de vraag of een holding de btw kan aftrekken die zij heeft
betaald over kosten die verband houden met een voorgenomen maar niet
gerealiseerde verkoop van aandelen in een dochteronderneming ten behoeve
waarvan de holding diensten op het gebied van beheer en IT verricht. In dit
verband zij opgemerkt dat de vraag wie uiteindelijk de btw-plichtige
consultancykosten draagt, geen deel uitmaakt van de vragen ten aanzien waarvan
de verwijzende rechter het Hof van Justitie verzoekt om een beslissing.





