KAPHAG

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

fremsat den 6. februar 20031

1. I denne sag drejer den tvivl, som nzeres af
Bundesfinanzhof (den @verste domstol i
skatte- og afgiftssager) (Tyskland), sig om
fortolkningen af artikel 2, nr. 1, og
artikel 19, stk. 2, i sjette direktiv om
merverdiafgift2 (herefter »sjette direktiv«).

2. Den tyske domstol ensker at vide, om
begrebet ydelse mod vederlag i den forste af
de nzevnte artikler omfatter optagelse af en
ny selskabsdeltager i et personselskab mod
kontant indskud. Sifremt det forste sporgs-
mal besvares bekrzftende, sperger den, om
der er tale om en bitransaktion som
omhandlet i sjette direktivs artikel 19,
stk. 2, andet punktum, der folgelig kan
udelukkes fra beregningen af pro rata-sat-
sen for afgiftsfradraget.

1 — Originalsprog: spansk.

2 — Radet sjette dircktiv 77/388/EQF af 17.5.1977 om harmo-
nisering af mcd!cmssmemcs lovgivning om omszxtnings-
afgifter — Det falles merver afglftssystcm ensartet
beregningsgrundlag (EFT L 145, s.

1 — De faktiske omstzndigheder, retsfor-
handlingerne i hovedsagen og det przjudi-
cielle spargsmal

3. KapHag Renditefonds (herefter »Kap-
Hag«) er et civilt selskab, hvis deltagere er
selskaberne LOGOS Grundstiicks-Treu-
hand GmbH (LOGOS 1), LOGOS Zweite
Grundstiicks-Treuhand GmbH (LOGOS 2)
samt tre fysiske personer: Moegelin, Tie-
mann og Mehnert.

4. Det sagsegende selskab har til formél at
erhverve bebyggelsesret til en grund belig-
gende i Berlin og dér at opfere og ved-
ligeholde bygninger, der i sig selv udger en
helhed i et indkebscenter. Selskabet drives
som en lukket fast ejendomsfond.

5. For at blive deltager i selskabet skulle
der indbetales et indskud pa 38 402 000
DEM med tilleeg af 5% overkurs.
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6. Oprindelig bestod KapHag kun af to
selskabsdeltagere, LOGOS 1 og LOGOS 2,
som erhvervede bebyggelsesretten. Moege-
lin og Tiemann indtrddte senere, nemlig
den 2. august 1991,

7. Den 12. november samme ir meddelte
Mehnert, at han havde til hensigt at
indtreede som deltager i selskabet ved
indbetaling af det nedvendig indskud i
kontanter.

8. Den 19. december 1991 udstedte advo-
kat Severin en regning til KapHag med et
saler pd 75 000 DEM plus 10 500 DEM i
merveardiafgift (herefter »moms«) for juri-
disk radgivning.

9. KapHag fradrog denne afgift i sin mer-
verdiangivelse for 1991, men Finanzamt
Charlottenburg (Tyskland) afslog ved afga-
relse af 17. februar 1998 at godkende
fradraget under henvisning til § 15, stk. 2,
og § 4, stk. 8, litra f), i Umsatzsteuergesetz
19913 (den tyske lov om merverdiafgift,
herefter »UStG«). Denne afgarelse blev

3 —BGBL 1991 1, s, 351, § 4, stk. 8, litra f), bestemmer, at
»transaktioner, herunder forhandlinger, i forbindelse med
andele i selskaber eller andre sammenslutninger« er afgifts-
frie, § 15, stk, 2, bestemmer, at »fradrafgt af indgdende afgift
er udelukket for si vidt angdr afgift pd leveringer og
indfersel af goder samt pa andre ydelser, som den erhvervs-
drivende anvender i forbindelse med [...] afgiftspligtige
transaktioner«.
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stadfastet efter administrativ klage samt
efter spgsmdl anlagt ved Finanzgericht
Berlin (Tyskland).

10. Denne ret fandt, at KapHag havde
overdraget den nye selskabsdeltager en
andel af selskabet ved en udveksling af
ydelser, en transaktion, der er fritaget for
afgift i henhold til UStG’s § 4, stk. 8, litra
f), og henviste til Bundesfinanzhofs praksis,
hvorefter optagelse af kommanditister i et
kommanditaktieselskab er en afgiftsfri
transaktion. Ifglge denne ret kunne det i
§ 15, stk. 4, omhandlende pro rata-fra-
drag* ikke finde anvendelse, da advokatens
ydelser udelukkende vedrgrte optagelse af
nye selskabsdeltagere.

11. Det nzvnte selskab indgav »revisions-
anke« af denne afgerelse til Bundes-
finanzhof. Det gjorde til statte for sit krav
gzldende, at det ikke var et kommandit-
aktieselskab, siledes at Mehnerts indtree-
den som selskabsdeltager var en afgifts-
pligtig transaktion, og at advokatens tjene-

4 — Denne paragraf bestemmer, at »sifremt den erhvervsdri-
vende kun delvis anvender et gode eller anden ydelse, der er
leveret eller indfert til virksomheden, i forbindelse med
transaktioner, for hvilke der ikke kan fradrages indgiende
afgift, kan den del af den indgaende afgift, som skonomisk
mg henregnes til transaktioner, for hvilke fradrag er
udelukket, ikke fradra%;:s. Den_erhverysdrivende kan
beregne de ikke fradragsberettigede delbelob pi grundlag
af et sagligt sken«.
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steydelser ikke kun skulle fremme optagel-
sen af denne nye deltager, men ogsd blev
anvendt til den senere udlejningsvirksom-
hed, som er afgiftspligtig.

12. Bundesfinanzhof finder, at ved stiftelse
af et selskab eller optagelsen af en ny
selskabsdeltager ved et indskud i kontanter
eller i naturalier udferer et personselskab
en ydelse mod vederlag som omhandlet i
sjette direktivs artikel 2, nr. 1. Den finder
dog, at denne opfattelse i nerverende sag
er tvivlsom, hvis det tages i betragtning, at
selskabsdeltageren ikke er indtrade i sel-
skabet p4 grundlag af en gensidig kontrakt
med den juridiske person, men i henhold til
selskabskontrakten mellem selskabsdel-
tagerne. For at fjerne denne tvivl har den
foreleggende ret ved kendelse af
27. september 2001 forelagt Domstolen
folgende sporgsmal:

»Leverer et personselskab, der ved optagel-
sen af en selskabsdeltager modtager beta-
ling af et kontant indskud, en tjenesteydelse

mod vederlag til denne som omhandlet i
artikel 2, nr. 1, i divektiv 77/388/EQF?«

13. Safremt dette sporgsmal besvares
bekreftende, finder den foreleeggende ret,
at ydelsen ber fritages for afgift i henhold

til sjette direktivs artikel 13, punkt B, litra
d), nr. 5, og nzrer i si fald tvivl om,
hvorvidt der er tale om en bitransaktion i
henhold til aktikel 19, stk. 2, andet punk-
tum. For at afhjelpe denne uvished mi
Domstolen tage stilling til folgende spargs-
mal:

»Er der i si fald tale om en bitransaktion
som omhandlet i artikel 19, stk. 2, andet
punktum, i direktiv 77/388/EQF, og kan
den afgiftspligtige person paberdbe sig
bestemmelsen i artikel 19, stk. 2, andet
punktum, i direktiv 77/388/EQDF, hvorefter
sddanne bitransaktioner ikke udelukker
fradrag for indgdende moms?«

II — Retsforhandlingerne ved Domstolen

14, Kommisionen og KapHag har indgivet
skriftlige indleeg inden for fristen i artikel 20
i EF-statutten for Domstolen.

15. Ingen af de medende, der har deltaget i
den skriftlige forhandling, har anmodet om
at afgive mundtlige indleeg, men den tyske
regering, som ikke har deltaget heri, har
anmodet om at afgive mundtligt indleeg, og
Domstolen har derfor besluttet, at der skal
holdes et retsmade.
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16. Retsmodet blev holdt den 15. januar
2003, hvorunder den tyske regering og
Kommissionen afgav deres indleg.

Il — De relevante bestemmelser i sjette
direktiv

17. 1 artikel 2 defineres den afgiftspligtige
transaktion:

»Merverdiafgift palegges:

1. Levering af goder og tjenesteydelser,
som mod vederlag foretages i indlandet
af en afgiftspligtig person, der optreeder
i denne egenskab.

2. [..]«
I-6856

18. Artikel 4, stk. 1, definerer afgiftsplig-
tige personer siledes:

»[...] enhver, der selvstendigt og uanset
stedet udever en af de i stk. 2 navnte
former for ekonomisk virksomhed uanset
formalet med eller resultatet af den pagel-
dende virksomhedx«.

19. Disse former for skonomisk virksom-
hed er ifelge artikel 4, stk. 2:

»[...] alle former for virksomhed som pro-
ducent, handlende eller tjenesteyder, her-
under minedrift og landbrug, samt virk-
somhed inden for liberale og dermed side-
stillede erhverv. Som skonomisk virksom-
hed anses bl.a. transaktioner, der omfatter
udnyttelse af materielle eller immaterielle
goder med henblik pd opnéelse af indteegter
af en vis varig karakter«,

20. T artikel 13 fastseettes undtagelserne for
transaktioner i indlandet. I punkt B, litra
d), nr. 5, som er af interesse for det
foreliggende prajudicielle spergsmal, fri-
tages folgende aktiviteter:

»transaktioner, herunder forhandlinger,
med undtagelse af forvaring og forvaltning,
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i forbindelse med aktier, andele i selskaber
eller andre sammenslutninger, obligationer
og andre adkomstbeviser, bortset fra:

-— varerepraasentativer

— de i artikel 5, stk. 3, omhandlede
rettigheder og adkomstbeviser«,

21, Artikel 17 fastsetter den dato, hvor
fradragsretten for moms indtreder, og
denne rets omfang. Stk. 1, 2, 3 og §
bestemmer folgende:

»1. Fradragsretten indtreder samtidigt
med, at den fradragsberettigede afgift for-
falder.

2.1 det omfang goder og tjenesteydelser
anvendes i forbindelse med den afgifts-
pligtige persons transaktioner, er han beret-
tiget til i den afgift, der pahviler ham, at
fradrage folgende beleb:

a) den merverdiafgift, som skyldes eller
er erlagt for goder, der er eller vil blive

leveret ham, og for tjenesteydelser, der
er eller vil blive udfart for ham af en
anden afgiftspligtig person

3. Mediemsstaterne indrommer ligeledes
enhver afgiftspligtig person fradrag for eller
tilbagebetaling af den i stk. 2 omhandlede
mervardiafgift, for s vidt goder og tjene-
steydelser anvendes til:

L]

¢} hans transaktioner, som er fritaget for
afgift i medfer i artikel 13, punkt B,
litra a), og litra d), nr. 1-5, sdfremt
aftageren er etableret uden for Felles-
skabet, eller sifremt de pdgeldende
transaktioner er knyttet direkte til
goder, som er bestemt til at udferes tit
et land uden for Fellesskabet

L]

5. For sa vidt angdr goder og ydelser, som
af en afgiftspligtig person benyttes sével til
transaktioner, der giver ret til fradrag i
medfer af stk. 2 og 3, som til transaktioner,

I-6857
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der ikke giver ret til fradrag, er fradrag kun
tilladt for den del af merveerdiafgiften, der
forholdsmessigt svarer til belabet for den
forstnaevnte form for transaktioner.

Pro rata-satsen beregnes for samtlige trans-
aktioner, som udferes af den afgiftspligtige
i overensstemmelse med artikel 19.

[...]«

22, Den sidstnavnte artikel, der har over-
skriften »Beregning af pro rata-satsen for
fradraget«, bestemmer felgende:

»1. Pro rata-satsen for det fradrag, der er
fastsat i artikel 17, stk. §, forste afsnit,
fremkommer ved, at der opstilles en brok,
som:

— i teelleren har den samlede storrelse af
den arlige omsztning, merverdiafgif-
ten ikke medregnet, i forbindelse med
transaktioner, for hvilke der er fra-
dragsret i henhold til artikel 17, stk. 2
og 3

— inevneren har den samlede starrelse af
den irlige omseetning, merveerdiafgif-
ten ikke medregnet, i forbindelse med
de transaktioner, som er opfert i tel-
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leren, samt i forbindelse med trans-
aktioner, for hvilke der ikke er fra-
dragsret; medlemsstaterne kan i neev-
neren endvidere medtage andre tilskud
end de i artikel 11, punkt A, stk. 1, litra
a), omhandlede.

Pro rata-satsen beregnes pd 4rsbasis og
fastszettes i procenter, der afrundes opad til
et tal, der ikke overstiger det neermeste hele
tal.

2. Uanset stk. 1, ses der ved beregning af
pro rata-satsen bort fra det omsatnings-
beleb, som vedrerer levering af investe-
ringsgoder benyttet af den afgiftspligtige
person i hans virksomhed. Der ses end-
videre bort fra den del af omsztningen, der
vedrarer dels sidanne transaktioner, som er
omhandlet i artikel 13, punkt B, litra d},
ndr der er tale om bitransaktioner, dels
bitransaktioner vedrerende fast ejendom og
finansielle spergsmal. Ndr medlemsstaterne
anvender den i artikel 20, stk. 5, omhand-
lede mulighed for ikke at kraeve berigtigelse
med hensyn til investeringsgoder, kan de
medregne provenuet ved overdragelse af
sddanne goder ved beregningen af pro
rata-satsen.

3. [«
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IV — Stillingtagen til de przjudicielle
spergsmal

A — Det forste prajudicielle sporgsmal

23. Bundesfinanzhof ensker at vide, om
optagelse i et personselskab mod et kontant
indskud er en transaktion, der er pélagt
moms, da den afgift, som er overveltet af
advokat Severin’, efter en modsztnings-
slutning fra sjette direktivs artikel 17, stk. 1,
i modsat fald ikke kan fradrages.

24, Domstolens svar mi tage udgangs-
punkt i en forudsztning, som, skent den
er indlysende, ikke ma glemmes: felles-
skabslovgiver har villet legge moms pa
levering af goder samt udferelse af tjene-
steydelser, som mod vederlag foretages i
indlandet af en medlemsstat af personer,
som udever de former for skonomisk virk-
somhed, der nzvnes i sjette direktivs
artikel 4, stk, 2, da der er tale om en
generel forbrugsafgift 6.

§ — Sporgsmdlet, om det saler, som denne advokat har faktu-
reret, cr vcdcrla§ for hans tj ydelser i forbindelse me
optagelsen af den nye sclskabsdeltager eller i bredere
forstand ogsA stod i forbindelse med andre tienesteydelser
vedrorende selskabets stiftelse og drift, skal ikke behandles
som led i dette prajudicielle sgm'gsmﬂl. Den tyske ret pnsker
at vide, om den afgift, som denne adyokat har overveltet,
kan fradrages, og nerer i denne forbindelse tvivl om,
hvorvidt optagelse af en ny sclskabsdeltager i et person-

sclskab er en ydelse, der er pAlagt moms. Nir Domstolen

har besvaret dette, skal den treeffe afgorelse i tvisten under

hensyntagen til dette svar og de faktiske omstandigheder i

hovedsagen, som Feellesskabets retsinstanser ikke kan udtale
sig om.

6 — Jf. dom af 18.12,1997, sag C-384/95, Landboden-Agrar-
dicnste, Sml. I, s. 7387, premis 13,

25. Ved afgarelsen af, hvilket transaktioner
der pilagt moms, skal begrebet afgiftsplig-
tig person defineres, en opgave som i
betragtning af dnden i sjette direktiv inde-
berer en afgransning af begrebet »oko-
nomisk virksomhed«7.

26. Dette begreb har et vidt anvendel-
sesomrdde 8. Det omfatter alle former for
gkonomisk virksomhed som producent,
handlende eller tjenesteyder?, uanset hvem
der udever disse former for virksomhed 19,
og uanset disses retlige form. Det afgarende
er, at disse transaktioner har til formal at
opni indtagter af permanent karakter,
uanset resultaterne. Denne objektive karak-
ter 11 er et krav, der falger af princippet om
det felles merverdiafgiftssystems neutrali-
tet 12, Domstolen har gentagne gange lagt
denne dobbelte opfattelse om dette begrebs
vide anvendelsesomridde og objektive
karakter til grund i sin praksis vedrerende
betalingsmotorveje 13,

7 — Et begreb som generaladvokat Léger fomyliﬁ har behandlet
i det forslag til afgerelse, som han fremsatte den 12,9.2002 i
EDM-sagen (sag C-77/01), som Domstolen endnu ikke har
udtalt sig om,

8 — Jf. dom af 4.12,1990, sag C-186/89, Van Tiem, Sml. I,
s, 4363, premis 17,

9 — Jf. den i foregdende fodnote neevnte dom (samme prazmis)
samt dom af 6.2,1997, sag C-80/95, Harnas & Helm, Sml,
I, s. 745, preemis 13,

10 ~ Man vil erindre, at Domstolen har anset notarers udovelse
af offentliEc funktioner for »pkonomisk virksomhed« i
sjette dircktivs forstand, i det omfang de permancnt og
mod vcderla; erlaegger tienesteydelser for private (jf, dom
af 26.3.1987, sag 235/85, Kommissionen mod Nederlan-
dene, Sml, s, 1471, premis 9).

11 — Jf, dommen i sagen Kommissionen mod Nederlandene,
premis 8.

12 — Jf. Van Tiem-dommen, preemis 18, og Harnas & Helm-
dommen, prazmis 14, Der kan ligeledes henvises til dom af
20.6.1991, saf C-60/90, Polysar Investments Netherlands,
Sml. I, 5. 3111, preemis 12.

13 — Domme af 12.9.2000, sag C-276/97, Kommissionen mod
Frankrig, Sml. 1, s. 6251, premis 31, sag C-358/97,
Kommissionen mod Irland, Smi, I, s. 6301, prazmis 29, sag
C-359/97, Kommissionen mod Det Forencde Kongerige,
Sml. 1, s, 6355, preemis 41, sag C-408/97, Kommissionen
mod Nederlandene, Sml, 1, s. 6417, preemis 25, og salg
C-260/98, Kommissionen mod Greekenland, Sml. I,
s. 6537, pramis 26,
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27. Dette begreb er ogsi defineret negativt.
En indehavers almindelige udevelse af sin
ejendomsret kan siledes ikke i sig selv
betragtes som en gkonomisk virksom-
hed 4. Af denne grund udelukker felles-
skabsretspraksis den blotte erhvervelse eller
indehavelse af selskabsandele fra denne
betegnelse, da der ikke herved er tale om
en udnyttelse af et gode med henblik pi
opndelse af varige indtegter, idet et even-
tuelt udbytte kun er en felge af ejendoms-
retten til godet 15. Derimod kan transaktio-
nen vere afgiftspligtig, nar den ledsages af
en direkte eller indirekte indgriben i admi-
nistrationen af selskabet, bortset fra, hvad
der folger af de rettigheder, der indehaves i
egenskab af aktioner eller selskabsdel-
tager 16,

28. Nér en sidan virksomhed ikke i sig selv
udger en gkonomisk virksomhed i direkti-
vets forstand, gelder det samme for en
virksomhed, der bestir i at afhznde
sddanne kapitalinteresser 17,

29. Tanken om en gensidig udveksling af
ydelser er vasentlig 18, Den giver Domsto-

14 — Jf. dom af 20.6.1996, sag C-155/94, Wellcome Trust, Sml.
I, 5. 3013, preemis 32,

15 — Jf. dommen i sagen Polysar Investments Netherlands
preemis 13, I denne forbindelse kan der ogsd henvises til
dom af 22.6.1993, sag C-333/91, Sofitam, Sml. ], s. 3513,
preemis 12, og Harnas & Helm, preemis 15, af 14,11,2000,
sag C-142/99, Floridienne og Berginvest, Sml. I, s, 9567,
pramis 17, og af 27.9.2001, sag C-16/00, Cibo Participa-
tions, Sml. I, s. 6663, preemis 19. Jf. hertil ligeledes
kendelsen af 12.7.2001, sag C-102/00, Welthgrove, Sml. I,
s. 5679, preemis 14,

16 — Jf. Polysar Investments Netherlands-dommen, praemis 14,
loridienne og Berginvest-dommen, premis 18, og Cibo
Participations-dommen, preemis 20. Der kan ligeledes
henvises til kendelsen i Welthgrove-sagen, preemis 15.
17 — Jf. Wellcome Trust-dommen, preemis 33.
18 — Jf. dom af 3.3,1994, sag C-16/93, Tolsma, Sml. I, s, 743,
praemis 14,
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lens netop nzevnte retspraksis fuld mening,
F.eks. er overdragelse af areal -udnyttelses-
retten til en fast ejendom, som ejeren af
denne ejendom foretager til en tredjemand,
afgiftspligtig, ndr retten overdrages mod
vederlag 1.

30. Af samme grund har et holdingselskab,
hvis formal kun er at besidde kapitalinter-
esser i andre virksomheder, ikke ret til at
fradrage momsen, fordi det ikke er moms-
afgiftspligtigt, da det, i mangel af vederlag,
ikke udever en ekonomisk aktivitet i sjette
direktivs forstand 20; dette vederlag forelig-
ger heller ikke, ndr det modtager aktieud-
bytte, som sdledes er fellesskabslovgivnin-
gens fradragssystem uvedkommende?2l, I
sddanne tilfzlde er der blot tale om for-

“mueforvaltning. Det samme geelder erhver-

velser og besiddelser af obligationer 22 samt
erhvervelse og overdragelse af aktier og
andre verdipapirer med henblik pd at
maksimere det afkast, der skal anvendes
til at fremme medicinsk forskning23.

31. Selv nér der til egenskaben af selskabs-
deltager og til retten til at modtage udbytte
eller overskud af driften fojes en direkte
eller en indirekte indgriben i selskabets

19 — Van Tiem-dommen.

20 — Polysar Investments Netherlands-dommen.
21 — Sofitam-dommen,

22 — Harnas & Helm-dommen.

23 — Wellcome Trust-dommen.
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administration, er der ikke tale om »gko-
nomisk virksomhed« som omhandlet i
sjette direktivs artikel 4, stk. 2, sdfremt
afkastet af den kapital, der er investeret i
virksomheden, ikke er modydelsen for for-
valtningen, dvs. sifremt der ikke er en
direkte forbindelse mellem den udevede
virksomhed og den modtagne modvzerdi 24,
Hvis der derimod er en sidan forbindelse,
hvis de investeringer, der giver renter,
hidrerer fra midler, der er betalt af kunder
som led i en tjenesteydelse mod vederlag,
som folgelig er afgiftspligtig (administra-
tion af fast ejendom), henhorer disse renter
under anvendelsesomradet for momsen 25,

32. Det spergsmil, som den foreleeggende
ret stiller, krever derfor, at Domstolen
tager stilling til den retlige karakter af det
forhold, som opstir mellem et personsel-
skab og en ny selskabsdeltager, som for at
opnd denne egenskab betaler et indskud i
ljontanter til det selskab, som han indtree-
er i.

33, Der er ingen tvivl om, at den fremtidige
selskabsdeltager foretager en disposition
over sin formue, som hans indtreden i
selskabet ikke er en modydelse for. Med
andre ord, hans indtreden i et selskab er
ikke en tjenesteydelse, hvorved selskabet
giver den nye selskabsdeltager en eko-
nomisk fordel.

24 — Floridienne og Berginvest-dommen, og Cibo Participa-
tions-dommen,

25 — Dom af 11.7.1996, sag C-306/94, Régic Dauphinoise, Sml.
1, 5. 3695.

34. Jeg kan ikke tilslutte mig Bundes-
finanzhofs praksis, som der henvises til i
forelzeggelseskendelsen, og som gér ud pé,
at da den selskabsdeltager, der stifter et
personselskab, opnir rettigheder som
modydelse for sit indskud 26, erleegger det
nyoprettede selskab en ydelse mod veder-
lag, som er palagt moms,

35. Stiftelse af et personselskab (hvor sel-
skabskontrakten er stiftelsesdokumentet)
eller nye selskabsdeltageres senere indtree-
den heri {ved successive fornyelser af kon-
trakten) er en aftale, hvorved flere (fysiske
eller juridiske) personer opretter en organi-
sation — som retsordenen tilleegger rets-
evne — udvider eller zzndrer dens struktur.
Ved denne aftale forpligter selskabsdel-
tagerne sig ganske vist til i fellesskab at
foretage indskud, som kan vere goder eller
tjenesteydelser, for at opna et fzlles formal,
som normalt et at opnd fortjeneste. Men i
dette formal kan der ikke ses den tanke, s
bredt som den forstis, om forbrug mod
vederlag som led i et tosidigt retsforhold,
som ligger til grund for fellesskabsbestem-
melserne om moms?27. Som det klart frem-
gir af Domstolens ovennzvnte praksis, er

26 — Efter min opfattelse cr det Ii[;cgyldiﬁtz om der er tale om et
indskud i kontanter cller et indskud 1 natura,

27 — Man vil crindre, at ifolge artikel 2, stk.1, i Radets forste
direktiv 67/227/EQF at 11.4.1967 om harmonisering af
medlemsstaternes lovgivning om omsa:tningsaf?iftcr
(EFT 1967, s. 12} »[bygger] det falles mervardiafgifts-
system [? p4 den grundsatning, at der pi ting og
gcnestcydc ser skal anvendes en generel forbrugsalgift,

cr er nojagtig proportional med tingencs og ticnesteydel-
sernes pris, uansct antallet af omsmminEcr i de produk-
tions- og fordelingsled, der ligger for beskatningsleddet«,
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der hajst et hdb om at opn4 indtzegter, som
folger af ejendomsretten til en del af det
selskab, som er erhvervet ved en formue-
disposition, men som ikke er vederlag
herfor.

36. Sammenfattende foreslir jeg Domsto-
len at besvare Bundesfinanzhofs forste
przjudicielle sporgsmal siledes, at et per-
sonselskab, som optager en selskabsdel-
tager mod betaling af et kontant indskud,
ikke udferer en tjenesteydelse mod vederlag
som omhandlet i sjette direktivs artikel 2,
nr. 1. Med andre ord, det udfarer ikke en
afgiftspligtig transaktion 28,

37. Og dette resultat afsveekkes ikke af, at
artikel 13, punkt B, litra d), nr. §, i denne
feellesskabsretsakt bestemmer, at blandt
andet transaktioner i forbindelse med
andele i selskaber er fritaget for moms, en
fritagelse, som forudseetter, at de forud var
afgiftspligtige. Det kan ikke udledes af
denne bestemmelse, at indtraeden i et
selskab under alle omstzndigheder altid er
péalagt moms.

28 — Jeg m4 tilstd, at jeg ikke forstdr den henvisning, som
Bundesfinanzhof ger i foreleggelseskendelsen til Radets
direktiv 69/335/EQF af 17.7.1969 om kapitaltilforsels-
afgifter (EFT 1969 II, s. 405), da den omstendighed, at
den omtvistede transaktion kan veere pilagt denne type
afgift, er uden betydning for tvistens afgerelse, fordi
pilzggelse af denne afgift ikke er afgorende for pilzggelse
af moms, da dircktivet begraenser sig til ikke at forbyde
denne [jf. artikel 12, stk. 1, litra f) i det neevnte direktiv].
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38. En transaktion er nemlig »fritaget«, ndr
den opfylder de preacise betingelser for at
veere afgiftspligtig, men denne beskatning
er ikke et resultat af en beslutning fra
lovgiver. Hyvis disse betingelser ikke er
opfyldt, er der ikke tale om fritagelse,
men blot om, at transaktionen ikke er
afgiftspligtig. Dvs. at fritagelsen i den
nzvnte artikel ikke indebzerer, at alle de
transaktioner vedrerende adkomstbeviser
eller verdipapirer, som den omhandler, er
afgiftspligtige; derimod er disse transaktio-
ner, som er afgiftspligtige, fordi de opfylder
betingelserne i sjette direktivs artikel 2,
stk. 1, sammenholdt med artikel 4, stk. 2,
fritaget.

39. Der er folgelig ingen modsigelse mellem
den lesning, som jeg foresldr, og ordlyden
af sjette direktivs artikel 13, punkt B, litra
d), nr. 5. Det er i denne retning, at
Domstolen har udtalt sig; ifelge Domstolen
fremgdr det af denne artikel, at nogle
transaktioner i forbindelse med aktier,
andele i selskaber og andre sammenslut-
ninger, obligationer og andre adkomstbevi-
ser kan henhere under anvendelsesomridet
for moms 2%, men ikke mere, sdledes at der
efter min opfattelse er andre transaktioner
som f.eks. den i hovedsagen omhandlede,
der er udelukket.

40. Jeg forstdr ikke det argument, som
stottes pa sjette direktivs artikel 5, stk. 8,
og som den tyske regering har fremfort
under retsmedet. Ifslge denne regering

29 — Jf. Wellcome Trust-dommen, premis 35, og Harnas &
Helm-dommen, praemis 16.
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giver denne artikel statte for den opfattelse,
at transaktioner som den i hovedsagen
foreliggende er afgiftspligtige, da den til-
lader medlemsstaterne at anlegge den
betragtning, at der ved overdragelse i form
af indskud i et selskab ikke er sket nogen
levering af goder. Det som jeg lige har sagt
vedrerende artikel 13, punkt B, litra d),
gaelder ogsa for denne bestemmelse. Den
omstzndighed, at medlemsstaterne kan
udelukke alle de nevnte overdragelser fra
pileggelse af moms, betyder ikke, at
ethvert indskud i et selskab under alle
omstendigheder og uundgieligt er »leve-
ring af goder« som omhandlet i direktivets
artikel 2, nr. 1.

41. Den tyske regering kan heller ikke
paberdbe sig dommen af 27. januar 2000,
Heerma 39, hvori Domstolen fastslog, at en
selskabsdeltager, som udlejer en fast ejen-
dom til et civilt selskab, som han er deltager
i, udever selvstzndig virksomhed som
omhandlet i sjette direktivs artikel 4,
stk. 1. Man kan ikke konkludere deraf, at
optagelse af en ny selskabsdeltager i et
personselskab mod et kontant indskud er
en afgiftspligtig transaktion. Der er tale om
to forskellige former for virksomhed, som
intet har tilfzlles. Den forste er optagelse i
selskabsstrukturen og den anden en hand-
ling vedrerende administration af fast ejen-
dom, hvis eneste szrlige kendetegn er, at
den, der overdrager brugen og nydelsen af
godet, ikke et en tredjemand, men en
deltager i selskabet, som under alle
omstzendigheder herved handler som en
uvedkommende.

30 — Sag C-23/98, Sml. 1, s, 419,

B — Det andet preejudicielle sporgsmdl

42, Safremt Domstolen folger mit forslag
vedrarende det forste prejudicielle sporgs-
mal, som Bundesfinanzhof har stillet, bliver
en gennemgang af det andet sporgsmal
overfledig.

43, Selv hvis den imidlertid matte finde, at
optagelse i et personselskab mod et kontant
indskud er pilagt moms, ville en sidan
gennemgang ogsa vare unyttig, da trans-
aktionen, som Bundesfinanzhof selv fast-
slar i forelzeggelseskendelsen, ville vere
fritaget i henhold til sjette direktivs
artikel 13, punkt B, litra d), nr. 5.

44, Spergsmilet, om de transaktioner, der
er tale om i hovedsagen, er bitransaktioner
som omhandlet i sjette direktivs artikel 19,
stk. 2, er folgelig ikke af betydning for
tvistens afgorelse, og det sporgsmal, som
den foreleggende ret har stillet, giver
derfor ingen mening,

45, Neutralitetsprincippet, som gelder for
fzllesskabsbestemmelserne om moms, krze-
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ver, at den afgiftspligtige kan fradrage den
moms, som skyldes for goder eller tjeneste-
ydelser, som han anvender til sine afgifts-
pligtige transaktioner 31, Ved betalingen af
afgiften skal den afgiftspligtige kunne fra-
drage den moms, som allerede er blevet
palagt varer eller tjenesteydelser i det
foregdende omsetningstrin 32, Anvendelsen
af dette princip pa fradrag har som ferste
konsekvens, at deres objektive indhold skal
svare til den afgiftspligtige persons virk-
somhed. Med andre ord, »fradragsmeka-
nismen« skal anvendes siledes, at »dens
anvendelsesomrade sd vidt muligt svarer til
den afgiftspligtiges erhvervsmaessige aktivi-
tet« 33,

46. Nar en afgiftspligtig person felgelig
handler som endelig forbruger og erhverver
goder eller tjenesteydelser til privat brug,
har han ikke ret til at fradrage momsen 34,
og nar han anvender dem til brug for sine
afgiftspligtige transaktioner, opstdr fra-
dragsretten kun, sifremt disse goder eller

31 — Dette er ordlyden af sjette ditektivs artikel 17, stk. 2. Med
ensyn til fradragsordningen som instrument i afgiftsneu-
tralitetens tjeneste, se dom af 14.2.1985, sag 268/83,
Rompelman, Sml, s. 655, graemis 19, af 21,9.1988, sag
50/87, Kommissionen mod Frankrig, Sml. s, 4797, premis
15, af 15.1,1998, sag C-37/95, Ghent Coal Terminal, Sml.
I, s. 1, premis 15, af 21.3.2000, forenede sager
C-110/98 — C-147/98, Gabalfrisa m.fl., Sml, I, s, 1577,
preemis 44, og af 25.10,2001, sag C-78/00, Kommissionen
mod Italien, Sml, I, 5, 8195, preemis 30.
32 — Jf. dom af 19.2,1998, sag C-318/96, SPAR, Sml, 1, s. 785,
pramis 23,
33 —Jf. dom af 8.3.1988, sag 165/86, Intiem, Sml. s. 1471,
premis 14, Jf, i denne retning ogsi Sofitam-dommen,
premis 11,

34 —Jf. dom af 11.7.1991, sag C-97/90, Lennartz, Sml I,
s. 3795, praemis 9.
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tienesteydelser er bestemt for disse trans-
aktioner 35,

47. De foregiende betragtninger forklarer
sjette direktivs artikel 17, stk. 5. Med
hensyn til de goder og tjenesteydelser, som
en afgiftspligtig person anvender til bade at
udfere transaktioner, der giver ret til fra-
drag, og transaktioner, som ikke giver ret
dertil, tillades fradraget kun for den del af
momsen, som er proportional med det
belob, der er knyttet til de ferstnzvnte
transaktioner. Fordelingen fremgir af en
brek, hvis tzller er omsztningens samlede
starrelse for det pdgzldende kalenderdr
uden moms for de transaktioner, der giver
ret til fradrag, og hvis nevner er det
samlede belab for samme periode og lige-
ledes uden moms for alle de transaktioner,
som den afgiftspligtige person har foreta-
get, herunder dem, der ikke giver ret til
fradrag. Ifelge artikel 19, stk. 2, ses der
imidlertid bort fra bitransaktioner ved
beregning af pro rata-satsen. Denne ude-
lukkelse skal sikre det felles merverdi-
afgiftssystems neutralitet 36.

48. Til syvende og sidst henherer den
artikel, som det andet praejudicielle sporgs-
mdl angdr, under sjette direktivs fradrags-

35 — Jf. dom af 4.10,1995, sag C-291/92, Armbsecht, Sml, I,
s. 2775, premis 27.

36 — Jf. Régie dauphinoise-dommen, premis 21.
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ordning. For at den kan finde anvendelse,
kreves det, at fradragsretten er opstdet,
hvilket ifelge artikel 17, stk. 1 og 2, forst er
tilfeeldet, nar afgiften forfalder for goder og
tjenesteydelser, der anvendes i forbindelse
med afgiftspligtige transaktioner 37, Hvis de
derimod er knyttet til ikke afgiftspligtige
aktiviteter eller aktiviteter, der er afgifts-
pligtige, men fritaget, er der ingen udlo-
sende begivenhed, og fradragsretten opstar
ikke 38, Fradragsretten opstdr kun, safremt
der bestir en afgiftsmessig forpligtigelse,
som den kan anvendes pd 3%, Beviset herfor
er, at artikel 17, stk. 3, litra b) og c), selv
tillader undtagelsesvis at fradrage momsen
for goder og tjenesteydelser, der anvendes
til visse fritagne transaktioner, blandt andet
dem, der omhandles i artikel 13, punkt B,
litra d), nr. 5, ndr de er knyttet direkee til
goder, som er bestemt til at udferes til et
land uden for Fezllesskabet, eller safremt

37 — 1 vitkeligheden bestemmes fradragsretten af to faktorer:
Den udlosende begivenhed for fradragsberettigede afgifter
og anvendelsen a %odcr og tjenesteydelser i forbindelse
med den afgiftspligtige persons transaktioner (jf.
P, Alguacil Marf og G. Or6n Moratal, »La deduccién en
¢l IVA espaiiol y su adecuacién a la Sexta Directivae, i
Noticia/CEE, nt. 67 og 68, august/scptember 1990, s. 96).

38 — Som ic% har anfert i fodnote 3, udelukker UStG’s § 15,
stk, 2, fradragsret for indgdende afgift betalt ved crhver-
velse af goder og tjencsteydelser, som anvendes i forbin-
delse med fritagne transaktioner. Den spanske lov om
mcrvmrdiaf;i':ift %lov nr, 37/1992 af 28.12,1992, Boletin
Oficial del Estado af 29.12.1992, s, 44247) cr meget klar
pA dette punkt: dens artikel 94, stk, 1, litra a), bestemmer,
at den a iftspliﬁtigc kan fradrage den merveerdiafgift, der
skal betales ved crhvervelse og indforelse af goder og
tjenesteydelser, som han anvender til afgiftspligtige og ikke

/ritagne tmnsai(tioncr {min fremhzavelse).

39 — JF. P, Alguacil Marf og G. Orén Moratal, a.st., s. 101,
5. Colmenar Valdés, »Echrccho ala deduccién en el IVA«
i Revista de Derecho Financiero y Hacienda Piiblica, nf
157, 1982, s. 327, udtaler, »da fradrag af indgicende afgift
funktionelt er+knyttet til den afgift, som skal betales i de
cfterfolgende omsetningsled, md det formodes, at ndr der
ikke er nogen affiftsmmssig forpligtigelse, skal der heller
veere nogen fradragsret for indgdende afgift, fordi den
cgentlige begrundelse for fradragstetten er forsvundete,

aftageren er etableret uden for Fellesska-
bet.

49, I BLP Group-dommen 49, har Domsto-
len fastsliet, at nér en afgiftspligtig person
leverer tjenesteydelser til en anden afgifts-
pligtig person, der benytter disse til en
fritagen transaktion, har sidstnevnte ikke
fradragsret for indgiende moms, heller ikke
nir den fritagne transaktions endelige for-
mal er gennemferelsen af en afgiftspligtig
transaktion.

50. De foregiende rasonnementer giver
mig grundlag for at fastsl3, at optagelse af
en ny selskabsdeltager i et personselskab
mod et kontant indskud under alle omsteen-
digheder er udelukket fra momsens anven-
delsesomride, og at der i tvisten i hoved-
sagen derfor ikke kan fradrages den moms,
der er betalt for udferelsen af tjenesteydel-
ser i forbindelse med optagelsen i dette
selskab. Folgelig finder pro rata-reglen og
bestemmelsen i sjette direktivs artikel 19,
stk. 2, andet punktum, ikke anvendelse pa
tvisten, og Bundesfinanzhofs andet preeju-
dicielle spargsmal er folgelig uden gen-
stand.

40 — Dom af 6.4,1995, sag C-4/94, Sml. I, s, 983,
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V — Forslag til afgerelse

51. P4 baggrund af de foregdende bemzrkninger foreslar jeg Domstolen:

1) at besvare det forste prejudicielle spargsmal siledes:

»Et personselskab, der optager en selskabsdeltager mod betaling af et kontant
indskud, udferer ikke en tjenesteydelse mod vederlag som omhandlet i
artikel 2, nr. 1, i Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om
harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsztningsafgifter —
Det fzlles mervardiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag, og udferer
folgelig ikke en afgiftspligtig transaktion.«

2) ikke at besvare det andet przjudicielle sporgsmal, da dette er uden genstand.
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