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Verzoek om een prejudiciéle beslissing

De Vrhovno Sodis¢e [OMISSIS] [cassatierechter van de Republiek Sloveni€]
dient in een bestuursrechtelijke procedure uitspraak te doen op het cassatieberoep
ingesteld door:

PETAR KEZIC, zelfstandig ondernemer, Trgovina Prizma, [OMISSIS]
Ilirska Bistrica, [OMISSIS], verzoeker,

tegen

REPUBLIEK SLOVENIE, vertegenwoordigd door het ministerie van Financién,
Ljubljana, verweerster,
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betreffende de berekening van de belasting over de toegevoegde waarde.

De Vrhovno sodis¢e [OMISSIS] heeft bij beslissing [OMISSIS] van 12 juni 2014
de behandeling van de zaak geschorst en heeft krachtens artikel 267 van het
Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (hierna: ,,VWEU”) een
verzoek om een prejudici€le beslissing ingediend bij het Hof van Justitie van de
Europese Unie (hierna: ,,Hof”).[Or 2]

Feiten van het geding en nationaal recht

Petar Kezi¢, verzoeker in het onderhavige bestuursrechtelijk geding, heeft als
natuurlijk persoon zeven stukken grond gekocht die van nature een besloten
gebied vormen, en heeft daarop een winkelcentrum gebouwd, dat hij vervolgens
samen met de stukken grond heeft verkocht aan twee reeds vooraf bekende
koopsters — twee handelsvennootschappen. De verkoop is afgehandeld als volgt:
het gebouw (het winkelcentrum) en vijf stukken grond waarop het gebouw staat
heeft hij verkocht als zelfstandig ondernemer, waarbij hij de twee koopsters
belasting over de toegevoegde waarde (hierna: ,,btw”) in rekening bracht; de twee
andere stukken grond, waarop het gebouw 60k staat, heeft hij verkocht als
natuurlijk persoon, zonder btw in rekening te brengen (hierna: ,twee betwiste
stukken grond”). Kezi¢ stelt dat deze twee stukken grond geen bedrijfsgoederen
waren, maar tot zijn privé-eigendom behoorden.

Blijkens het verslag dat op 31 augustus 2004 na een controle door de
belastingautoriteit van eerste aanleg is opgesteld, is Kezi¢ op grond van zijn op
6 december 1995 gedane verklaring bij het bevoegde belastingkantoor
ingeschreven in het register van individuele zelfstandige ondernemers. In de
destijds in Sloveni€ vigerende Zakon o gospodarskih druzbah [wet op de
handelsvennootschappen] was de individuele zelfstandige ondernemer
omschreven als een natuurlijk persoon die op de markt zelfstandig een
economische activiteit met winstoogmerk uitoefent, die zijn enige activiteit is.

Alle percelen grond waarop hij heeft gebouwd, heeft hij als natuurlijk persoon en
niet als zelfstandig ondernemer gekocht. Hij heeft de twee betwiste stukken grond
gekocht in 1998 (50 % van de eigendom) en in 2000 (de andere 50 % van de
eigendom) van een niet-belastingplichtige natuurlijke persoon. De andere vijf niet
in geding zijnde stukken grond heeft hij in de jaren 2001 en 2002 gekocht van een
handelsvennootschap. Ten tijde van de koop waren alle stukken grond
bouwgrond. In het kadaster werd het eigendomsrecht op de stukken grond
ingeschreven ten name van Kezi¢ als natuurlijk persoon, en dus zonder
vermelding van zijn handelsrechtelijke status van zelfstandig ondernemer,
aangezien naar nationaal recht zelfstandige ondernemers niet als houder van een
eigendomsrecht in het kadaster kunnen worden ingeschreven.

Op 30 juni 2003 heeft Kezi¢ de percelen grond waarop hij het winkelcentrum had
gebouwd — met uitzondering van de twee betwiste stukken grond — geboekt als
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vaste activa van zijn onderneming (op basis van een schatting van de waarde
ervan door een door het gerecht aangestelde expert).

Alle voor de bouw van het winkelcentrum benodigde administratieve
vergunningen (voorafgaand besluit van 22 november 2001 houdende toestemming
voor het slopen van bestaande gebouwen en het bouwen van een winkelcentrum,
bouwvergunning van 20 februari 2003 voor het slopen van bestaande gebouwen,
bouwvergunning van 24 september 2003 voor het bouwen van het winkelcentrum)
heeft Kezi¢ verkregen als natuurlijke persoon.

Kezi¢ heeft het winkelcentrum gebouwd in zijn hoedanigheid van zelfstandig
ondernemer. Het is ook als zelfstandig ondernemer dat hij overeenkomsten voor
de uitvoering van de bouwwerkzaamheden heeft gesloten met onderaannemers.
[Or. 3]

Uit het bouwlogboek blijkt dat de eerste werkzaamheden op de stukken grond zijn
gestart op 30 mei 2003. Het winkelcentrum met de bijbehorende stukken grond is
door Kezi¢ verkocht in mei en juni 2004, dat wil zeggen na de toetreding van de
Republiek Slovenié tot de Europese Unie (hierna: ,,EU”).

Zoals reeds uiteengezet, heeft Kezi¢ de vijf niet-betwiste stukken grond (geboekt
als vaste activa van de zelfstandige ondernemer) en het gebouw (door hem
opgericht als zelfstandig ondernemer) verkocht mét btw, terwijl hij de twee
betwiste stukken grond (niet geboekt als vaste activa van de zelfstandige
ondernemer) heeft verkocht zonder btw. Voor de door hem als zelfstandig
ondernemer verrichte verkoop van het gebouw en de niet-betwiste stukken grond
heeft hij 302391 659,80 SIT plus 20% btw voor een bedrag van
60 478 331,16 SIT ontvangen, terwijl de twee betwiste stukken grond, die hij als
natuurlijk persoon heeft verkocht, hem 203 694 699,05 SIT hebben opgeleverd.
Dat betekent dat hij de twee betwiste stukken grond heeft verkocht tegen
603 EUR/m?, een duidelijk hoger bedrag dan de 275 EUR/m? die hij heeft
ontvangen voor de niet-betwiste stukken grond samen met het gebouw. Volgens
het toentertijd geldende nationale inkomstenbelastingrecht (artikel 58 van de
destijds vigerende Zakon o dohodnini [inkomstenbelastingwet]) verviel de
verplichting tot betaling van belasting op kapitaalopbrengsten wanneer tussen de
aankoop en de verkoop van het kapitaal meer dan drie jaar waren verstreken. Als
natuurlijk persoon was Kezi¢ bijgevolg niet gehouden inkomstenbelasting te
betalen over de winst uit de verkoop van de twee betwiste stukken grond.

Artikel 3, punt 1, van de Zakon o davku na dodano vrednost [btw-wet] (hierna:
,»ZDDV?”), die van kracht was ten tijde van de verkoop van de stukken grond en
het gebouw, bepaalde dat btw ,,wordt berekend en betaald over de leveringen van
goederen en de diensten (hierna: ,goederenverkeer’ of ,dienstenverkeer’) die een
belastingplichtige op het grondgebied van de Republiek Sloveni€é (hierna:
,Sloveni€’) in de uitoefening van zijn activiteiten onder bezwarende titel verricht”.
In artikel 13, 1id 1, ZDDV werd de belastingplichtige omschreven als ,,eenieder
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die, ongeacht op welke plaats, zelfstandig (autonoom) een activiteit verricht,
ongeacht het oogmerk of het resultaat van die activiteit”. Lid 2 van dat artikel
bepaalde: ,,De in het vorige lid bedoelde activiteit omvat alle werkzaamheden op
het gebied van productie, bewerking, handel en dienstverrichting, met inbegrip
van de winning van delfstoffen, de landbouw en de uitoefening van vrije
beroepen. Onder die activiteit valt ook de exploitatie van vermogensbestanddelen
en —rechten om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen.”

Voorts dient erop te worden gewezen dat het btw-stelsel in 1998, toen Kezi¢ het
eerste stuk grond kocht, nog niet was ingevoerd in de Republiek Slovenié. De
eerste versie van de ZDDV is op 7 januari 1999 in werking getreden en werd
vanaf 1 juli 1999 toegepast. Toen Kezi¢ in 2000 de volgende aankoop deed (50 %
van de twee betwiste stukken grond), werd het btw-stelsel dus wel al toegepast,
maar werd hem bij die aankoop geen btw in rekening gebracht, omdat hij de
betrokken grond had verkregen van een persoon die niet btw-plichtig was. De
destijds vigerende ZDDV bepaalde evenmin dat eenieder die incidenteel een
handeling verrichtte bestaande in de levering van terreinen, als een
belastingplichtige werd beschouwd, en maakte dus geen gebruik van de
mogelijkheid die de lidstaten werd geboden door artikel 4, lid 3, van de destijds
geldende 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 [Or. 4] waarde:
uniforme grondslag (hierna: ,,Zesde richtlijn”). Daaraan moet worden toegevoegd
dat artikel 27 van de ten tijde van de aankoop van de stukken grond geldende
ZDDV bepaalde dat onroerendgoedtransacties, met uitzondering van de eerste
overdracht van een eigendomsrecht op of van een recht om te beschikken over
nieuw opgetrokken gebouwen, van btw waren vrijgesteld. Bijgevolg werd aan
Kezi¢ in geen geval btw in rekening gebracht bij de aankoop van de stukken
grond, waaronder de aankoop van de niet-betwiste stukken grond in de jaren 2001
en 2002. Over de aankoop van de stukken grond is daarentegen wel de nationale
belasting op onroerendgoedtransacties geheven tegen een tarief van 2 %.

Voor de beslechting van het geding kan verder de verklaring van Kezi¢ van
belang zijn, dat hij de twee betwiste stukken grond in de jaren 1998 en 2000 heeft
gekocht zonder te weten dat hij er nadien een winkelcentrum op zou bouwen, en
dat hij die stukken grond heeft gekocht met zijn spaargeld, zodat het om zijn
privévermogen gaat. Om die redenen heeft hij die stukken grond niet als vaste
activa van zijn onderneming geboekt. Derhalve heeft hij bij de verkoop van de
twee betwiste stukken grond gehandeld als een natuurlijk persoon en niet als
ondernemer.

Relevant kunnen ook de verdere verklaringen van Kezi¢ zijn, dat hij ,,voor het
bouwrijp maken van de twee betwiste stukken grond, en in mindere mate ook voor
de andere percelen, kosten heeft moeten dragen voor een bedrag van
116,9 miljoen SIT”, dat hij die kosten niet als met zijn activiteit verband houdende
kosten heeft geboekt, en dat hij de voorbelasting over de betrokken
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werkzaamheden niet heeft afgetrokken, aangezien hij meende dat het
investeringen door een natuurlijk persoon en niet door een ondernemer betrof.

Bestreden besluit en voorwerp van het geding

Bij besluit van 26 oktober 2004 heeft de belastingautoriteit van eerste aanleg van
Kezi¢ betaling van 20 % btw gevorderd, voor een bedrag van 40 738 939,81 SIT,
dat zij berekende op een maatstaf van heffing van 203 694 699,05 SIT, dat wil
zeggen de prijs waartegen de twee betwiste stukken grond waren verkocht. Het
door Kezi¢ tegen dat besluit aangetekende bezwaar is ongegrond verklaard door
de belastingautoriteit van tweede aanleg, het ministerie van Financién van de
Republiek Sloveni€, bij besluit van 18 juli 2007. Dit besluit is bevestigd door de
Upravno sodisce [bestuursrechtbank] bij arrest en beschikking van 10 maart 2009.
Bij arrest van 25 mei 2011 heeft de Vrhovno sodisce het cassatieberoep tegen dat
arrest van de Upravno sodis¢e verworpen. Op het door Kezi¢ ingestelde
constitutioneel beroep heeft de Ustavno sodis¢e Republike Slovenije
[Constitutioneel Hof van de Republiek Slovenié€] dat cassatiearrest bij uitspraak
van 21 november 213 echter vernietigd en de zaak terugverwezen naar de
Vrhovno sodi$¢e voor een nieuwe beslissing. Dientengevolge dient het arrest van
de Upravno sodis¢e thans opnieuw te worden beoordeeld door de Vrhovno
sodisce.

Het besluit van de bestuursorganen en de uitspraak van de Upravno sodisce
berusten op de overweging dat Kezi¢ het winkelcentrum niet zou hebben kunnen
bouwen zonder de twee betwiste stukken grond, die derhalve een noodzakelijke
voorwaarde voor het bouwen van dat centrum en voor het verrichten van zijn
commerciéle activiteit vormden, en dat het voor de toepassing van de btw niet van
belang is dat Kezi¢ de twee betwiste stukken grond niet als vaste activa van zijn
onderneming heeft geboekt. [Or. 5]

EU-recht en rechtsvragen

Gelet op het feit dat Kezi¢ de stukken grond waarop hij het winkelcentrum heeft
gebouwd, heeft gekocht voor de toetreding van de Republiek Slovenié€ tot de EU,
rijst in de onderhavige zaak de vraag naar de toepasselijkheid ratione temporis van
het Unierecht. Volgens de verwijzende rechter dient in dit verband rekening te
worden gehouden met het feit dat Kezi¢ de twee betwiste stukken grond heeft
verkocht na de toetreding van de Republiek Sloveni€ tot de EU. Verder kan een
ondernemer een investeringsgoed zowel onder het btw-stelsel laten vallen als het
van dat stelsel uitsluiten, waardoor het investeringsgoed volgens de verwijzende
rechter een bepaalde status binnen het btw-stelsel verkrijgt. Het al dan niet onder
de toepassing van het btw-stelsel brengen, brengt bijgevolg rechtsgevolgen of
-effecten teweeg, die bij de verkoop van het investeringsgoed intreden. De
verwijzende rechter is derhalve van oordeel dat op grond van het Unierecht moet
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worden beoordeeld of de btw op de verkoop van de twee betwiste stukken grond
terecht en rechtmatig kon worden nageheven.

Artikel 2, punt 1, van de destijds geldende Zesde richtlijn bepaalde dat aan de btw
zijn onderworpen ,,de leveringen van goederen en de diensten, welke in het
binnenland door een als zodanig handelende belastingplichtige onder bezwarende
titel worden verricht”. Volgens artikel 4, lid 1, van die richtlijn wordt als
belastingplichtige beschouwd ,,ieder die, ongeacht op welke plaats, zelfstandig
een van de in lid 2 omschreven economische activiteiten verricht, ongeacht het
oogmerk of het resultaat van die activiteit”. Volgens datzelfde artikel 4, lid 2,
»lomvatten] [d]e in lid1 bedoelde economische activiteiten [...] alle
werkzaamheden van een fabrikant, handelaar of dienstverrichter, met inbegrip van
de winning van delfstoffen, de landbouw en de uitoefening van vrije of daarmede
gelijkgestelde beroepen. Als economische activiteit wordt onder andere
beschouwd de exploitatie van een lichamelijke of onlichamelijke zaak om er
duurzaam opbrengst uit te verkrijgen”.

Blijkens het uitdrukkelijke standpunt van het Hof, dat duidelijk is uiteengezet in
bijvoorbeeld de arresten van 11 juli 1991, Lennartz, C-97/90; 4 oktober 1995,
Armbrecht, C-291/92; 8 maart 2001, Bakcsi, C-415/98, en 17 mei 2001, Fischer
en Brandenstein, C-322/99 en C-323/99, biedt de Zesde richtlijn ondernemers de
mogelijkheid hun goederen onder het btw-stelsel te laten vallen dan wel aan de
toepassing daarvan te onttrekken.

Met het oog op de beoordeling of Kezi¢ bij de verkoop van de twee betwiste
stukken grond btw in rekening diende te brengen, is een juist begrip van het
voornoemde, aan de ondernemers toegekende recht van belang.

De verwijzende rechter betwijfelt of het Unierecht de ondernemer ook in de
omstandigheden van het onderhavige geding het recht verleent om bepaalde
goederen aan de toepassing van het btw-stelsel te onttrekken. In casu is aan de
ondernemer namelijk geen btw in rekening gebracht over de aankoop van de
stukken grond — niet over de aankoop van de betwiste percelen noch over die van
de niet-betwiste percelen — maar alle stukken grond waren wél een noodzakelijke
voorwaarde om het winkelcentrum te kunnen bouwen en dus om zijn
economische activiteit te kunnen uitoefenen (voor de markt bestemde
bouwwerken). Wat deze aspecten van de btw betreft, gold voor alle stukken grond
dus in wezen dezelfde situatie, zodat de vraag rijst of zij bij de verkoop ervan voor
de btw verschillend konden worden behandeld. [Or. 6]

Voorts vraagt de verwijzende rechter zich met betrekking tot het recht om
goederen van de toepassing van het btw-stelsel uit te sluiten, af hoe de
ondernemer dat recht in overeenstemming met het Unierecht kan uitoefenen.
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In die omstandigheden schorst de Vrhovno sodisce (omissis) overeenkomstig
artikel 267, derde alinea, VWEU de behandeling van de zaak en verzoekt het Hof
om een prejudici€le beslissing over de volgende vraag:

Moeten de artikelen 2, punt 1, en 4, lid 1, van de Zesde richtlijn aldus worden
uitgelegd dat in omstandigheden als die van het hoofdgeding — waarin een persoon
stukken grond koopt als natuurlijk persoon, zonder dat hem daarbij btw in
rekening wordt gebracht, nadien op die stukken grond een winkelcentrum bouwt
als zelfstandig ondernemer, overeenkomstig het nationale boekhoudrecht slechts
bepaalde van de stukken grond waarop dat winkelcentrum wordt gebouwd, als
vaste activa van zijn onderneming boekt, en ten slotte dat centrum samen met alle
stukken grond verkoopt aan de bouwheer — ervan moet worden uitgegaan dat die
persoon reeds wegens het feit dat hij bepaalde stukken grond niet als vaste activa
van zijn onderneming boekt, die stukken grond niet onder het btw-stelsel laat
vallen en dus niet kan worden aangemerkt als een belastingplichtige die bij de
verkoop daarvan btw in rekening moet brengen, welke hij vervolgens zelf moet
afdragen?

Ljubljana, 12 juni 2014

[ondertekening en vermelding van de bijlagen] [OMISSIS]



