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Inzake

Finanzamt Saarlouis,

verweerder en verzoeker tot Revision,

tegen

Heinz Malburg, [omissis], wonende te 66359 Bous,

verzoeker en verweerder in Revision,
[omissis]

betreffende btw over 2004



VERZOEK OM EEN PREJUDICIELE BESLISSING VAN 20. 2. 2013 — ZAAK C-204/13

heeft de XIde Senat
[omissis]
ter terechtzitting van 20 februari 2013 de volgende beschikking gegeven:

I.  Het Hof van Justitie van de Europese Unie wordt de volgende prejudiciéle
vraag gesteld:

,Dienen artikel 4, leden 1 en 2, en artikel 17, lid 2, sub a, van de 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, gelezen in samenhang
met het neutraliteitsbeginsel [Or. 2], aldus te worden uitgelegd dat een vennoot
van een burgerrechtelijke vennootschap van belastingconsulenten, die van de
vennootschap een deel van de clientéle verkrijgt met als enig doel de clientele
onmiddellijk daarop om niet voor bedrijfsgebruik ter beschikking te stellen van
een nieuw opgerichte burgerrechtelijke vennootschap van belastingconsulenten
waarin deze vennoot meerderheidsaandeelhouder is, aanspraak kan maken op
aftrek van de voorbelasting over de verkrijging van de clientele?”

II. [omissis]

Motivering
I

In geding is de aftrek van voorbelasting door een vennoot naar aanleiding van de
overname van een deel van de clientéle bij de verdeling van de activa van een
vennootschap van belastingconsulenten.

Verzoeker en verweerder in Revision (hierna: ,,verzoeker”) bezat als vennoot van
de burgerrechtelijke vennootschap Malburg & Partner (hierna: ,,vroegere
vennootschap) tot en met 31 december 1994 een deelneming van 60 %. Daarnaast
bezaten de belastingconsulenten Kunze en Woirgardt als medevennoot elk 20 %
van de vroegere vennootschap. Op 31 december 1994 werd de vroegere
vennootschap ontbonden waarbij elke vennoot een deel van de clientéle heeft
overgenomen. De vennoten Kunze en Woirgardt oefenen sinds 1 januari 1995 als
zelfstandige het vrije beroep van belastingconsulent uit.

Op 31 december 1994 is een nieuwe burgerrechtelijke vennootschap opgericht,
waarbij verzoeker als vennoot een meerderheidsparticipatiec nam. Deze nieuwe
vennootschap heeft met ingang van 1 januari 1995 eveneens onder de naam
Malburg & Partner haar activiteiten opgestart, waarbij verzoeker een deelneming
van 95 % en de belastingconsulent Teschner een deelneming van 5 % bezaten.
Volgens de — voor de Senat bindende — vaststellingen van het Finanzgericht
(hierna: ,,FG”) heeft verzoeker [Or. 3] de door hem overgenomen clientéle om
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niet voor bedrijfsgebruik ter beschikking gesteld van de nieuwe burgerrechtelijke
vennootschap.

Bij vonnis van 24 september 2003 heeft het FG vastgesteld dat de vroegere
vennootschap per 31 december 1994 was ontbonden met verdeling van de activa.
Daarop heeft verweerder en verzoeker tot Revision (het Finanzamt; hierna: ,,FA”)
jegens de vroegere vennootschap voor 2004 een aanslag in de btw over de
overdracht van clientele gevestigd. Deze aanslag in de btw voor 2004 is definitief
geworden en de btw-schuld werd voldaan.

Dientengevolge heeft de vroegere vennootschap, vertegenwoordigd door
verzoeker, aan verzoeker een factuur op datum van 16 augustus 2004 met als
referentie ,,verdeling van activa van 31 december 1994 uitgereikt voor een
bedrag van 3029 519,13 DM (of 1548968,53 EUR), met afzonderlijke
vermelding van de btw.

In zijn btw-aangifte voor augustus 2004 heeft verzoeker aanspraak gemaakt op
aftrek van een bedrag van 232 345,28 EUR aan btw die hem in rekening was
gebracht voor de overname van de clientele. Het FA heeft de aftrek van deze
voorbelasting geweigerd. In de daarop volgende bezwaarprocedure heeft
verzoeker een jaarlijkse btw-aangifte voor 2004 overgelegd, waarin niet alleen
aanspraak werd gemaakt op de aftrek van voorbelasting, maar ook een
bedrijfsomzet van de nieuwe vennootschap ten bedrage van 44 990 EUR werd
aangegeven. Het FA heeft verzoekers bezwaar afgewezen op grond dat verzoeker
weliswaar de clientele naar aanleiding van een verdeling van activa in het kader
van een aan btw onderworpen en belastbare uitwisseling van diensten had
verkregen, maar de overgenomen clientele niet voor zijn eigen onderneming had
gebruikt. Het bedrijfsactivum is daarentegen [Or. 4] door de nieuwe
vennootschap, zijnde een van verzoeker gescheiden onderneming, gebruikt voor
dier bedrijfsdoeleinden, zodat verzoeker geen recht op aftrek van deze
voorbelasting heeft.

Het FG heeft het tegen deze beslissing ingestelde beroep gegrond verklaard en
toelating voor Revision gegeven. [omissis]

Ter ondersteuning van zijn Revision beroept het FA zich op schending van het
materiéle recht. De beginselen die zijn neergelegd in het ondertussen gewezen
arrest van het Hof van Justitie van de Europese Unie van 1 maart 2012, Polski
Trawertyn (C-280/10, nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie) [omissis],
vinden in het onderhavige geding geen toepassing omdat de feitelijke context
totaal verschilt. Terwijl het Hof van Justitie in een prejudiciéle procedure
uitspraak heeft gedaan over de aftrek van voorbelasting door een vennootschap
onder firma, gaat het in casu over de aftrek van voorbelasting door een oprichter-
vennoot.

Het FA verzoekt het vonnis van het FG te vernietigen en het beroep te verwerpen.
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Verzoeker concludeert tot afwijzing van de Revision.
Verzoeker stelt dat het FG zijn vonnis op goede gronden heeft gewezen.
IL.

De Senat stelt het Hof van Justitie de in het dictum geformuleerde vragen
betreffende de uitlegging van het Unierecht en schorst de behandeling van de zaak
tot de beslissing van het Hof. [Or. 5]

1.  Rechtskader
a)  Nationaal recht

Volgens § 1, lid 1, punt 1, eerste volzin, Umsatzsteuergesetz (hierna: ,,UStG”) zijn
de leveringen en andere prestaties die een ondernemer in het kader van zijn bedrijf
onder bezwarende titel in het binnenland verricht, onderworpen aan de btw.

Ingevolge § 2, 1id 1, eerste volzin, UStG is een ondernemer hij die een bedrijf of
beroep zelfstandig uitoefent, waarbij overeenkomstig § 2, lid 1, tweede volzin,
UStG de onderneming alle bedrijfs-en beroepswerkzaamheden van de
ondernemer omvat. Een bedrijfs- of beroepswerkzaamheid is volgens § 2, lid 1,
derde volzin, UStG elke duurzame werkzaamheid ter verwerving van inkomsten,
ook wanneer een winstoogmerk ontbreekt of een vereniging van personen slechts
ten behoeve van haar leden werkzaam is.

§ 15, lid 1, eerste volzin, punt 1, UStG bepaalt dat de ondernemer de belasting die
hij wettelijk verschuldigd is voor de door een andere ondernemer voor zijn
onderneming verrichte goederenleveringen of diensten, als voorbelasting in aftrek
mag brengen. Ingevolge § 15, lid 2, eerste volzin, punt 1, UStG is de aftrek
uitgesloten voor de verkregen goederen of diensten die de ondernemer gebruikt
voor vrijgestelde handelingen.

b)  Unierecht

Artikel 2, punt 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 — Gemeenschappelijk stelsel van belasting over de toegevoegde
waarde: uniforme grondslag, bepaalt dat de leveringen van goederen en de
diensten [Or. 6] welke in het binnenland door een als zodanig handelende
belastingplichtige onder bezwarende titel worden verricht, aan de btw zijn
onderworpen.

Ingevolge artikel 4, 1id 1, van de Zesde 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.
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De in artikel 4, lid 1, van de Zesde richtlijn bedoelde economische activiteiten
omvatten overeenkomstig artikel 4, lid 2, eerste volzin, van deze richtlijn 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 in de zin van artikel 4, lid 2,
tweede volzin, van de Zesde richtlijn wordt onder andere beschouwd de
exploitatie van een lichamelijke of onlichamelijke zaak om er duurzaam opbrengst
uit te verkrijgen.

Op grond van artikel 17, 1lid2, suba, van de Zesde richtliin mag de
belastingplichtige, voor zover de goederen en diensten worden gebruikt voor
belaste handelingen, de btw welke verschuldigd of voldaan is voor de hem door
een andere belastingplichtige in het binnenland geleverde of te leveren goederen
en voor de te zijnen behoeve door een andere belastingplichtige in het binnenland
verrichte of te verrichten diensten, aftrekken van de door hem verschuldigde
belasting.

Krachtens artikel 22, lid 3, sub a, zesde alinea, van de Zesde richtlijn kunnen de
lidstaten de belastingplichtigen die op hun grondgebied goederen leveren of
[Or. 7] diensten verrichten een termijn opleggen voor het uitreiken van de factuur.

2. Verzoek aan het Hof van Justitie van de Europese Unie

a) De Senat neigt naar het standpunt dat verzoeker recht heeft op aftrek van de
voorbelasting over de verkrijging van de clientéle.

aa) De ondernemer heeft overeenkomstig § 15, lid 1, eerste volzin, punt 1, eerste
volzin, UStG en artikel 17, lid 2, sub a, van de Zesde richtlijn recht op aftrek van
de voorbelasting voor zover hij voor zijn onderneming goederen of diensten
betrekt die hij gebruikt of zal gebruiken voor zijn belaste handelingen (zie
bijvoorbeeld arresten Hof van 29 april 2004, Faxworld, C-137/02, Jurispr.
blz. [-5547, punt 24; 15 december 2005, Centralan Property, C-63/04, Jurispr.
blz. I-11087, punt 52; 29 november 2012, SC Grand Via Moinesti, C-257/11, nog
niet gepubliceerd in de Jurisprudentie, punt 23, en 6 december 2012, Bonik
EOOD, C-285/11, nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie, punt 59).

Volgens de rechtsspraak van het Hof van Justitie kunnen de economische
activiteiten als bedoeld in artikel 4, lid I, van de Zesde richtlijn bestaan in
verschillende opeenvolgende handelingen. Daarbij moeten voorbereidende
handelingen reeds tot de economische activiteiten worden gerekend (zie
bijvoorbeeld reeds aangehaalde arresten Polski Trawertyn, punt 28 en aldaar
aangehaalde rechtspraak, en Gran Via Moinesti, punt 26 en aldaar aangehaalde
rechtspraak). Het beginsel van neutraliteit van de btw vereist dat de eerste
investeringsuitgaven die worden gedaan ten behoeve en ter verwezenlijking van
een onderneming, reeds als economische [Or. 8] activiteiten worden aangemerkt
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(zie arrest Polski Trawertyn, reeds aangehaald, punt 29 en aldaar aangehaalde
rechtspraak).

Ongeacht of de hoedanigheid van ondernemer van verzoeker kan voortvloeien uit
de verkrijging en de terbeschikkingstelling van de clientele of eventueel ook uit de
uitoefening van het mandaat van vennoot van de nieuwe burgerrechtelijke
vennootschap — dat hij luidens de btw-aangifte in het litigieuze jaar 2004 heeft
uitgeoefend — (zie inzake de desbetreffende voorwaarden bijvoorbeeld [verwijzing
naar Duitse rechtspraak]), oefende verzoeker als gevolg van de verkrijging van de
clientele, die hij vervolgens om niet ter beschikking van de nieuwe vennootschap
heeft gesteld voor gebruik in het kader van haar economische activiteiten, naar het
oordeel van de Senat in ieder geval reeds wegens zijn voorbereidende handelingen
voor de nieuwe vennootschap economische activiteiten uit (zie arrest Polski
Trawertyn, reeds aangehaald, en [verwijzing naar Duitse rechtspraak]).

bb) De clientéle is ook aan verzoeker overgedragen in zijn hoedanigheid van
dienstontvanger. Verzoeker heeft de clientele immers op eigen naam en voor
eigen rekening van de vroegere vennootschap via een verdeling van dier activa
verkregen en pas daarna heeft hij de clientele om niet ter beschikking van de
nieuwe vennootschap gesteld.

cc) In casu is voorts voldaan aan de eerste voorwaarde van § 15, lid 1, eerste
volzin, punt 1, eerste volzin, UStG, namelijk dat de btw wettelijk verschuldigd is
over de handeling in een eerder stadium. Het FA heeft immers jegens de vroegere
vennootschap een aanslag in de btw over de overdracht van de clientele voor 1994
vastgesteld en deze btw-schuld is ook voldaan.

b)  Aan het recht op aftrek van de voorbelasting staat volgens de Senat niet in
de weg dat verzoeker als vennoot [Or. 9] van de nieuwe vennootschap de
verkregen clientéle om niet ter beschikking van de nieuwe vennootschap heeft
gesteld en in zoverre geen belastbare handeling in een later stadium heeft
plaatsgevonden ([omissis] zie ook afdeling 15.20, lid 1, vijfde volzin, van de
Umsatzsteuer-Anwendungserlass [circulaire inzake de toepassing van de btw-
wet], zodat het noodzakelijke rechtstreekse verband tussen de handeling in een
eerder stadium en een aan btw onderworpen handeling in een later stadium
ontbreekt.

aa) Volgens de rechtspraak van het Hof van Justitie in het reeds aangehaalde
arrest Polski Trawertyn kan de omstandigheid dat de inbreng door de vennoten
van een onroerend goed in hun vennootschap een van btw vrijgestelde handeling
is, niet tot gevolg hebben dat zij de kosten van de btw moeten dragen in het kader
van hun economische activiteit, zonder dat zij de mogelijkheid hebben die kosten
af te trekken of de terugbetaling ervan te verkrijgen (zie arrest Polski Trawertyn,
reeds aangehaald, punten 31 en 32). Derhalve moeten de artikelen 9, 168 en 169
van richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006 betreffende het
gemeenschappelijke stelsel van belasting over de toegevoegde waarde aldus
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worden uitgelegd dat zij zich verzetten tegen een nationale regeling die zowel de
vennoten van een vennootschap als die vennootschap zelf de mogelijkheid ontzegt
een recht op aftrek te doen gelden van de voorbelasting over investeringsuitgaven
die de vennoten hebben gedaan voor de oprichting en inschrijving van die
vennootschap, ten behoeve van de vennootschap en met het oog op haar
economische activiteit (arrest Polski Trawertyn, reeds aangehaald, punt 38).

In dit verband verwijst het Hof van Justitie naar zijn rechtspraak volgens welke
een belastingplichtige van wie het enige statutaire doel erin bestaat de
economische activiteit [Or. 10] van een andere belastingplichtige voor te bereiden
en die geen enkele belastbare handeling heeft gesteld, op grond van het beginsel
van fiscale neutraliteit van de btw een recht van aftrek geldend kan maken inzake
de door de tweede belastingplichtige verrichte belastbare handelingen (arrest
Polski Trawertyn, reeds aangehaald, punt 33 en 34, met verwijzing naar het arrest
Faxworld, reeds aangehaald, punten 41 en 42).

bb) De Senat is van oordeel dat deze rechtspraak in casu van toepassing is daar
de onderhavige zaak vergelijkbaar is met de zaken waarin het Hof reeds uitspraak
heeft gedaan. Met name heeft in casu de nieuwe vennootschap als zelfstandige
onderneming geen eigen recht op aftrek van de voorbelasting over de kosten voor
de verkrijging van de clientéle, daar er geen belastbare handeling in een eerder
stadium heeft plaatsgevonden en dienovereenkomstig ook geen factuur daarvoor
aan de nieuwe vennootschap is uitgereikt. Wanneer ook verzoeker als oprichter-
vennoot de aftrek van de voorbelasting wordt geweigerd, zou dit in casu tot
gevolg hebben dat in strijd met het neutraliteitsbeginsel (zie in dit verband arrest
Hof van 19 december 2012, Orfey, C-549/11, nog niet gepubliceerd in de
Jurisprudentie, punten 33 en 34), de last van de btw op de ondernemer drukt
hoewel de aanschafkosten in het kader van een voorbereidende economische
activiteit zijn gedragen door verzoeker en een economisch goed — namelijk de
clientele — betreffen dat uitsluitend voor de bedrijfsdoeleinden van de nieuwe
vennootschap zal worden gebruikt en waarvoor gebruik voor niet-
bedrijfsdoeleinden van meet af aan niet in overweging is genomen. Evenmin zijn
er aanwijzingen dat misbruik van het recht op btw-aftrek is gemaakt (zie arrest
Polski Trawertyn, reeds aangehaald, punt 36).

c) Het standpunt van de Senat, die meent dat in casu het reeds aangehaalde
arrest Polski Trawertyn mutadis mutandis moet worden toegepast [omissis] [Or.
11], wordt niet gevolgd door de Vde Senat van het BFH, dat ook in btw-zaken
bevoegd is.

aa) [omissis]

Volgens de Vde Senat van het BFH is het twijfelachtig of de overwegingen van
het Hof in zijn arrest Polski Trawertyn op het onderhavige geval kunnen worden
toegepast. Zo rijst reeds de vraag of hier sprake is van een
minvesteringshandeling” die vergelijkbaar is met de handeling die aan de orde was

7



VERZOEK OM EEN PREJUDICIELE BESLISSING VAN 20. 2. 2013 — ZAAK C-204/13

in de zaak die heeft geleid tot dat arrest. Een investeringshandeling van de
vennootschap veronderstelt immers de verkrijging van een investeringsgoed (zie
arrest Hof van 16 februari 2012, Eon Asset Menidjmunt, C-118/11, nog niet
gepubliceerd in de Jurisprudentie, punten 33, 34, 45 e.v. en 53). Daarvan is geen
sprake wanneer een investeringsgoed de vennootschap enkel voor gebruik ter
beschikking wordt gesteld, zoals in casu het geval is voor de clientele.

Voorts is twijfelachtig of de beginselen van het reeds aangehaalde arrest Polski
Trawertyn enkel gelden voor prestaties die alle vennoten gezamenlijk betrekken,
of ook voor prestaties die slechts één vennoot betrekt, en bovendien of op basis
van het Unierecht de vennoot ten aanzien van de vennootschap bij voorrang
aanspraak op btw-aftrek kan maken.

Ten slotte bestaat de ,,handeling in een later stadium” van verzoeker in casu niet in
een belastbare, maar van btw-vrijgestelde prestatie zoals in de zaak die heeft
geleid tot het reeds aangehaalde arrest Polski Trawertyn, doch in een niet-
belastbare handeling.

bb) De bedenkingen die de Vde Senat heeft gemaakt, zijn volgens de Senat,
gelet op het neutraliteitsbeginsel waarop het Hof in zijn rechtspraak de nadruk legt
(zie reeds aangehaald arresten Polski Trawertyn en Orfey, punten 33 en 34), niet
overtuigend, zodat de Senat het Hof van Justitie om een prejudici€le uitspraak
verzoekt.

3. De rechtsgrondslag voor het verzoek aan het Hof van Justitie is artikel 267,
lid 3, van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie.

[omissis]



