COOKIES WORLD

DOMSTOLENS DOM (Ferste Afdeling)
11. september 2003 *

I sag C-155/01,

angdende en anmodning, som Verwaltungsgerichtshof (@strig) i medfer af arti-
kel 234 EF har indgivet til Domstolen for i den for nzvnte ret verserende sag,

Cookies World Vertriebsgesellschaft mbH il

mod

Finanzlandesdirektion fiir Tirol,

at opna en prajudiciel afgarelse vedrerende fortolkningen af navnlig artikel 5 og
6 i Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af
medlemsstaternes lovgivning om omsztningsafgifter — Det felles merveerdiaf-
giftssystem: ensartet beregningsgrundlag (EFT L 145, s. 1),

* Processprog: tysk.
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har

DOMSTOLEN (Forste Afdeling),

sammensat af afdelingsformanden, M. Wathelet, og dommerne P. Jann og A.
Rosas (refererende dommer),

generaladvokat: L.A. Geelhoed
justitssekreteer: ekspeditionssekretaer H.A. Riihl,

efter at der er indgivet skriftlige indleg af:

— Cookies World Vertriebsgesellschaft mbH il. ved Wiirtschaftspriifer og
Steuerberater R. Kapferer

~— den wstrigske regering ved H. Dossi, som befuldmzgtiget

— Kommissionen for De Europziske Fellesskaber ved K. Gross og E. Traversa,
som befuldmegtigede,

pa grundlag af den refererende dommers rapport,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 10. oktober
2002,
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afsagt felgende

Dom

Ved kendelse af 29. marts 2001, indgaet til Domstolen den 11. april 2001, har
Verwaltungsgerichtshof i medfer af artikel 234 EF forelagt et prejudicielt
sporgsmil vedrerende fortolkningen af navnlig artikel 5 og 6 i Radets sjette
direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes
lovgivning om omsetningsafgifter — Det faelles mervaerdiafgiftssystem: ensartet
beregningsgrundlag (EFT L 145, s. 1, herefter »sjette direktive«).

Spergsmilet er blevet rejst under en sag mellem Cookies World Vertriebsge-
sellschaft mbH iL (herefter » Cookies World«) og Finanzlandesdirektion fiir Tirol
vedrerende selskabets pligt til af svare merveerdiafgift (herefter »moms«) af dets
anvendelse af et motorkeretej, som det havde lejet af en tysk virksomhed, og som
det i @strig benyttede til erhvervsmessige formal.
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De relevante retsforskrifter

De feellesskabsretlige bestemmelser

I medfer af sjette direktivs artikel 2, nr. 1, leegges der moms p4 levering af goder
og tjenesteydelser, som mod vederlag foretages i indlandet af en afgiftspligtig
person, der optraeder i denne egenskab.

I henhold til sjette direktivs artikel 5, stk. 1, »[forstis] ved »levering af et gode«
[...] overdragelse af retten til som ejer at rdde over et materielt godex.

Sjette direktivs artikel 5, stk. 6, bestemmer:

»Med levering mod vederlag sidestilles det forhold, at en afgiftspligtig person fra
sin egen virksomhed udtager et gode, som han anvender til privat brug for sig selv
[...] eller i ovrigt benytter til et virksomheden uvedkommende formal, safremt
dette gode eller de bestanddele, det er sammensat af, har givet ret til fuldt eller
delvis fradrag af merveardiafgiften. [...]«
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6 Sjette direktivs artikel 5, stk. 7, bestemmer:

»Medlemsstaterne kan sidestille folgende med levering mod vederlag:

a) en afgiftspligtig persons udtagelse til brug for sin virksomhed af et gode som
er frembragt, udfert, udvundet, bearbejdet, indkebt eller indfert inden for
rammerne af virksomhedsudevelsen, nar erhvervelsen af et sidant gode hos
en anden afgiftspligtig person ikke ville give ham ret til fulde fradrag af
merveerdiafgiften

b) en afgiftspligtig persons udtagelse af et gode til en ikke afgiftspligtig form for
virksomhed, sifremt dette gode har givet ret til fuldt eller delvis fradrag af
mervaerdiafgiften pa tidspunktet for erhvervelsen eller for udtagelsen i hen-
hold til litra a)

7 Thenhold til direktivets artikel 6, stk. 1, »[forstas] ved »tjenesteydelse« [...] enhver
transaktion, der ikke er en levering af et gode i henhold til artikel S«.
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Sjette direktivs artikel 6, stk. 2, forste afsnit, litra a), har felgende ordlyd:

»Folgende sidestilles med tjenesteydelser mod vederlag:

a) anvendelsen af et gode, der er bestemt for virksomheden, til privat brug for
den afgiftspligtige person selv [...] eller i ovrigt til virksomheden uvedkom-
mende formal, safremt dette gode har givet ret til fuldt eller delvis fradrag af
merverdiafgiften«.

Sjette direktivs artikel 6, stk. 2, andet afsnit, bestemmer, at medlemsstaterne kan
fravige bestemmelserne i dette stykke, sdfremt en sidan undtagelse ikke giver
anledning til konkurrencefordrejning.

Sjette direktivs artikel 9, stk. 1, bestemmer:

»Ved leveringsstedet for en tjenesteydelse forstds det sted, hvor den, der yder
tjenesten, har etableret enten hjemstedet for sin skonomiske virksomhed eller et
fast forretningssted, hvorfra tjenesteydelsen leveres, eller i mangel af et sidant
hjemsted eller et sidant fast forretningssted hans bopzl eller hans sadvanlige
opholdssted. «

I- 8806



1

12

COOKIES WORLD

Sjette direktivs artikel 9, stk. 2, opregner en reekke undtagelser fra dette princip.

I sjette direktivs artikel 17, stk. 3, opstilles de almindelige regler for retten til
fradrag for eller tilbagebetaling af indgdende afgift.

Sjette direktivs artikel 17, stk. 6 og 7, bestemmer:

»6. Senest inden udlebet af en periode pa fire ar fra datoen for dette direktivs
ikrafttreeden fastszetter Radet med enstemmighed pd forslag af Kommissionen de
udgifter, der ikke giver ret til fradrag i merverdiafgiften. Under alle omstzendig-
heder giver udgifter, der ikke er af streng, erhvervsmeessig karakter, som for
eksempel udgifter til luksusforbrug, underholdning eller reprazsentation, ikke
adgang til fradrag.

Indtil de ovenfor omhandlede regler traeder i kraft, kan medlemsstaterne opret-
holde alle de undtagelser, som pa tidspunktet for dette direktivs ikrafttrazden var
gzldende i henhold til deres nationale lovgivning.

7. Med forbehold af det i artikel 29 omhandlede samrad kan hver medlemsstat af
konjunkturmaessige grunde helt eller delvis udelukke alle eller bestemte investe-
ringsgoder cller andre goder fra fradragsordningen. Med henblik p4 at opretholde
lige konkurrencebetingelser kan medlemsstaterne i stedet for at nagte fradrag
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indfere afgifter af goder, som fremstilles af den afgiftspligtige person selv eller af
ham er indkebt i indlandet eller indfert dertil, siledes at disse afgifter ikke
overskrider den merveerdiafgift, som ved erhvervelse ville blive palagt tilsvarende
goder.«

Artikel 2 i Radets ottende direktiv 79/1072/EQF af 6. december 1979 om
harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsatningsafgifter — foran-
staltninger til tilbagebetaling af mervardiafgift til afgiftspligtige personer, der ikke
er etableret i indlandet (EFT L 331, s. 11, herefter »ottende direktiv«), bestemmer:

»Hver enkelt medlemsstat tilbagebetaler pa de i det folgende fastsatte vilkar til
enhver afgiftspligtig person, der ikke er etableret i indlandet, men som er etableret
i en anden medlemsstat, den merverdiafgift, som er blevet opkrevet for tjene-
steydelser eller losere, der er leveret ham i indlandet af en anden afgiftspligtig, eller
som han er blevet palagt ved indfersel af goder til landet i det omfang, hvor disse
goder og disse tjenesteydelser anvendes til brug ved de i direktiv 77/388/EQF,
artikel 17, stk. 3, litra a) og b), omhandlede transaktioner eller de i artikel 1, litra
b), omhandiede tjenesteydelser.«

Ottende direktivs artikel 5 bestemmer:

»Ved anvendelse af neervaerende direktiv fastseettes retten til tilbagebetaling af
afgiften i overensstemmelse med artikel 17 i direktiv 77/388/EQF, siledes som
denne anvendes i den medlemsstat, der foretager tilbagebetalingen.«
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De nationale bestemmelser

— Retstilstanden inden Republikken @strigs tiltreedelse af Den Europziske
Union, dvs. indtil den 31. december 1994

§ 3, stk. 11, i Umsatzsteuergesetz 1972 (den ostrigske lov om omsztningsafgift,
som affattet i BGBl. 1975/636, herefter »UStG 1972«) vedrerende »andre«
ydelser havde folgende ordlyd:

»»Andre« ydelser anses for udfert i indlandet, ndr den erhvervsdrivende ude-
lukkende eller for storstedelens vedkommende driver virksomhed i indlandet, eller
nar den erhvervsdrivende tillader en handling eller en tilstand i indlandet eller
undlader en handling i indlandet [...]«

Det fremgar af den foreleggende rets bemerkninger, at leasingtransaktioner
vedrerende en personbil ifelge denne bestemmelse blev anset for at vare foretaget
i Gstrig, nir koretajet overvejende blev benyttet i Gstrig.

§ 12, stk. 2, nr. 2, litra c), i UStG 1972, som affattet i BGBlL. 410/1998, der
regulerede levering af goder og tjenesteydelser, der blev foretaget i indlandet til
brug for virksomheden, bestemte:

»Levering af goder og andre ydelser anses ikke for at vare udfert for virk-
somheden, nér de [...] star i forbindelse med erhvervelse (fremstilling), leje cller
drift af personbiler, stationcars og motorcykler [...]«
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— Retstilstanden efter Republikken Dstrigs tiltraedelse af Den Europziske Union,
dvs. fra den 1. januar 1995

§ 3a, stk. 12, i Umsatzsteuergesetz 1994 (som affattet i BGBL. 1995/21, herefter
»UStG 1994 «) har felgende ordlyd:

»I de evrige tilfelde anses »andre« ydelser for udfert pa det sted, hvorfra den
erhvervsdrivende driver sin virksomhed. Udfores andre ydelser fra et driftssted,
anses driftsstedet for det sted, hvor de »andre« ydelser preesteres. «

Det fremgir af sagen, at leasingtransaktioner vedrerende en personbil ifolge
denne bestemmelse, selv ndr keretojet overvejende er benyttet i @strig, anses for at
vere udfert i den medlemsstat, hvorfra leasinggiveren driver sin virksomhed.

Ifelge § 12, stk. 2, nr. 2, litra b), i UStG 1994 anses levering af goder og andre
ydelser, eller indfersler, i forbindelse med bl.a. leje af personbiler, stationcars og
motorcykler ikke for at vaere udfert for virksomheden.

§ 1,stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994, der blev tilfajet UStG 1994 og tradte i kraft
den 6. januar 1995, fastsatter, hvilke forhold der udger eget forbrug, og
bestemmer, at eget forbrug er momspligtigt i Dstrig. Der foreligger eget forbrug,
nér den erhvervsdrivende afholder udgifter (omkostninger), som vedrerer ydelser i
udlandet, som, hvis de var blevet prasteret over for den erhvervsdrivende i
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indlandet, i henhold til lovens § 12, stk. 2, nr. 2, ikke ville have givet den
erhvervsdrivende ret til fradrag. Dette gelder dog kun, for sia vidt den
erhvervsdrivende i udlandet har krav p3 tilbagebetaling af udenlandsk indgaende
moms.

Det fremgar af sagen, at det med afgiftspligten i henhold til § 1, stk. 1, nr. 2, litra
d), i UStG 1994 skal opnis, at udelukkelsen af retten til fradrag af moms i
forbindelse med leje af visse keretajer skonomisk set fir samme virkning i Qstrig
som indtil udgangen af 1994, dvs. indtil det tidspunkt, hvor @strig tiltradte Den
Europziske Union. Som det fremgér af denne doms preemis 16-18 var leje af
keretajer efter afgiftsordningen i UStG 1972 omsztningsafgiftspligtig i Dstrig, og
den afgiftspligtige havde ikke ret til fradrag for denne afgift. Retstilstanden blev
aendret som folge af Republikken Pstrigs tiltreedelse af Den Europzeiske Union og
gennemforelsen af sjette direktiv. Leasingtransaktioner anses derfor for udfert i
den medlemsstat, hvori leasinggiveren har sit hjemsted. Dette indeberer, at disse
transaktioner i mangel af en bestemmelse som den, der er omhandleti § 1, stk. 1,
nr. 2, litra d), i UStG 1994, ikke lengere ville kunne afgiftspélegges i Ostrig.

Hovedsagen og det preejudicielle spgrgsmil

Cookies World er et anpartsselskab, som har hjemsted i Qstrig og driver en
handelsvirksomhed. Selskabet havde af en tysk virksomhed leaset en personbil,
som det i Dstrig benyttede til erhvervsmeessige formal.
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Ved afgorelse af 15. juni 1996 fastsatte Finanzamt Schwaz (afgiftsmyndigheden i
Schwaz) (Dstrig) Cookies Worlds omszatningsafgift for 1997. Finanzamt
medregnede i denne forbindelse lejen for personbilen i den afgiftspligtige
omseetning under anvendelse af § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994.

Cookies World indgav en klage over denne afgerelse og gjorde krav p3, at
omsztningsafgiften skulle fastszttes uden medregning af lejen for den omhand-
lede bil, dvs. uden anvendelse af § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994, Selskabet
anferte, at overladelse af brugen af keretojer er en »anden« ydelse, som
merveardiafgiftsretligt anses for praesteret pd det sted, hvorfra den erhvervs-
drivende udever sin gkonomiske virksomhed. Stedet for en anden ydelse er ved
udlejning af keretgjer i forbindelse med en leasingkontrakt som udgangspunkt
leasinggiverens hjemstat, i den konkrete sag Tyskland, hvor transaktionen derfor
ma veere afgiftspligtig. Ved § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994 indferes der
imidlertid en ny omstendighed, som medferer, at der indiraeder afgiftspligt for
den samme transaktion. En sidan dobbeltafgiftspaleeggelse kan ikke begrundes
med en henvisning til »stand still«-klausulen i sjette direktivs artikel 17, stk. 6.
Denne bestemmelse vedrerer kun udelukkelse af retten til fradrag i momsen og
ikke indferelse af nye omstendigheder, som medforer, at der indtraeder
afgiftspligt. Desuden tillader bestemmelsen kun opretholdelse af allerede gzeldende
nationale retsforskrifter. Afgiftspligten i henhold til § 1, stk. 1, nr. 2, [itra d), i
UStG 1994 har kun varet geldende ret i Qstrig siden den 6. januar 1995 og kan
derfor ikke vaere i overensstemmelse med de feellesskabsretlige bestemmelser.

Ved afgarelse af 20. juli 2000 afviste Finanzlandesdirektion fiir Tirol Cookies
Worlds klage. Finanzlandesdirektion anforte, at medlemsstaterne, indtil der bley
foretaget en aendring af sjette direktiv, var berettigede til at opretholde nationale
undtagelser fra retten til fradrag i momsen. Denne ret omfattede ligeledes afgift pa
eget forbrug efter § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994. Denne afgiftspaleggelse
tjener iszer af hensyn til »konkurrenceneutraliteten« til at ophaeve virkningen af
den tilbagebetaling af moms, som den erhvervsdrivende har kunnet gore gzeldende
i udlandet.
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Cookies World har anlagt sag ved Verwaltungsgerichtshof til prevelse af denne
afgorelse. Selskabet har gjort geldende, at omsetningsafgift for 1997 er blevet
fastsat ved anvendelse af en national regel, der er i strid med feellesskabsretten.

Verwaltungsgerichtshof, som har fundet, at sagens afgorelse md bero pd en
fortolkning af sjette direktiv, har udsat sagen og forelagt Domstolen falgende
przjudicielle sporgsmal:

»Er det foreneligt med Rédets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om
harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsztningsafgifter — Det
felles merveerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag, navnlig direktivets
artikel 5 og 6, at en medlemsstat behandler folgende transaktion som en afgifts-
pligtig transaktion: Afholdelse af udgifter vedrerende ydelser i udlandet, som, hvis
de var blevet udfert for den erhvervsdrivende i indlandet, ikke ville have berettiget
den erhvervsdrivende til at fradrage indgdende afgift?«

Det prajudicielle spergsmal

Indleeg til Domstolen

Det er af de parter, der har indgivet indleg, ubestridt, at udlejning af et keretej i
forbindelse med en leasingkontrakt er en tjenesteydelse i henhold til sjette
direktivs artikel 6, stk. 1.
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Cookies World og Kommissionen har gjort galdende, at afgiftsstedet for denne
ydelse i overensstemmelse med direktivets artikel 9, stk. 1, skal fastseettes pa
grundlag af leasinggivers hjemsted, der under de i sagen foreliggende omstzendig-
heder befinder sig i Tyskland.

Den ostrigske regering har erkendt, at ydelser i forbindelse med udlejning af
keretojer i henhold til sjette direktiv og § 3a, stk. 12, i UStG 1994 anses for at
veere udfert i den medlemsstat, hvori leasinggiveren har sit hjemsted. Efter § 12,
stk. 2, nr. 2, 1 UStG 1994 anses disse ydelser imidlertid ikke for at veere udfert for
virksomheden. Det er eget forbrug, som defineret i § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i
UStG 1994, der afgiftspalegges i Dstrig. Denne personlige anvendelse kraever en
tilknytning til det estrigske omride. Denne tilknytning foreligger, idet leasingta-
gerens udgifter formindsker dennes formue i indlandet, og ydelsen desuden
anvendes i Ostrig. Med anvendelsen af § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), og § 12, stk. 2,
nr. 2, 1 UStG 1994 skal der opnds, at undtagelsen fra retten til fradrag af moms
gkonomisk set for samme virkning som indtil udgangen af 1994, dvs. indtil
Republikken @strigs tiltreedelse af Den Europzeiske Union.

Cookies World og Kommissionen har anfert, at afgiftspligten i henhold il § 1,
stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994 ikke kan begrundes med en henvisning til
bestemmelserne i sjette direktiv.

Den wstrigske regering har derimod gjort gaeldende, at det er i overensstemmelse
med sjette direktiv, at en medlemsstat pa de betingelser, der er fastsat i § 1, stk. 1,
nr. 2, litra d), 1 UStG 1994, lzegger moms pa udgifter, der er afholdt i forbindelse
med ydelser, der er prasteret i udlandet. Ved vurderingen af retsgrundlaget for en
sddan afgiftspdlaeggelse, skal sjette direktivs artikel 5, stk. 7, og artikel 6, stk. 2,
samt artikel 17, stk. 6, sammenholdes. Der skal ogsi tages hensyn til sjette
direktivs artikel 17, stk. 7.
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Den sstrigske regering har anfert, at sjette direktivs artikel 6, stk. 2, forste afsnit,
opregner de transaktioner, der sidestilles med tjenesteydelser mod vederlag. Denne
bestemmelse finder generelt anvendelse, nemlig pd samtlige omstaendigheder, der
indebearer eget forbrug, nir der pd grund af leveringsstedet er indremmet fuldt
eller delvis fradrag i en medlemsstat, men eget forbrug har fundet sted i en anden
medlemsstat.

Den gstrigske regering har ligeledes til stotte for sit standpunkt henvist til sjette
direktivs artikel 6, stk. 2, andet afsnit, der bestemmer, at medlemsstaterne kan
fravige bestemmelserne i denne artikel, sifremt sidanne undtagelser ikke giver
anledning til konkurrencefordrejning. Med § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994
skal det opnis, at sidanne fordrejninger fjernes. I mangel af forhold, der
indeberer eget forbrug i denne bestemmelses forstand, ville ydelser vedrerende
privatbiler, i tilfzlde hvor transaktionen — i en medlemsstat hvor virksomheds-
begrebet er videre — har givet ret til tilbagebetaling af den indgdende moms, vaere
mere fordelagtige end ydelser, der har leveringssted i Dstrig.

Cookies World og Kommissionen har gjort geeldende, at sjette direktivs artikel 6,
stk. 2, forudsaetter, at ydelsen er blevet anvendt til virksomheden uvedkommende
formal. Dette er ikke tilfeeldet i denne sag, idet Cookies World anvendte karetejet
til brug for virksomheden. Kommissionen har endvidere gjort geeldende, at § 1,
stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994 forudsetter, at den afgiftspligtige person i
udlandet har krav p tilbagebetaling af udenlandsk indgdende moms. Dette er ofte
kun tilfeeldet, sdfremt den tilsvarende ydelse anvendes til brug for virksomheden.
Anvendelsen af keretgjet kan derfor ikke anses for at veere sket af virksomheden
til virksomheden uvedkommende formal i den forstand, hvori udtrykket er
anvendt i sjette direktivs artikel 6, stk. 2, forste afsnit, litra a). Kommissionen har
desuden anfert, at sjette direktivs artikel 6, stk. 2, andet afsnit, pa ingen made
giver medlemsstaterne adgang til at indfere en afgiftspligt, der ikke er omhandlet i
sjette direktiv.
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Den pstrigske regering har med hensyn til »stand still «-klausulen i sjette direktivs
artikel 17, stk. 6, gjort geeldende, at regeringen blot har opretholdt bestemmelsen i
§ 12, stk. 2, nr. 2,1 UStG 1972, der gik ud pa, at der ikke kunne foretages fradrag
for moms i forbindelse med leje af visse keretgjer. Da sjette direktivs artikel 17,
stk. 6, i de tilfeelde, som er anfort i bestemmelsen, tillader undtagelser fra retten til
fradrag i momsen uden at fastsztte udtrykkelige fremgangsmader herfor, kan
medlemsstaterne frit fastsatte disse fremgangsmader. Den strigske regering har
erkendt, at § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994 forst blev indfert i UStG 1994
den 6. januar 1995. Tidsintervallet mellem den 1. januar 1995 og den 6. januar
1995 skyldes imidlertid »logistiske« hensyn.

Cookies World og Kommissionen har anfert, at sjette direktivs artikel 17, stk. 6,
kun vedrerer udelukkelse af momsfradrag. Dobbelt afgiftspaleggelse af den
samme erhvervsmassige transaktion kan derfor ikke stottes pa dette stykke.
Endvidere harte § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994 ved Republikken @strigs
tiltredelse af Den Europeziske Union den 1. januar 1995 ikke til geeldende
national lovgivning, hvilket er en forudseetning for en anvendelse af »stand still«-
klausulen i sjette direktivs artikel 17, stk. 6.

Den ostrigske regering har gjort geldende, at § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG
1994 ogsa kan stettes pa sjette direktivs artikel 17, stk. 7. Selv om bestemmelsen
kun indirekte kan paberdbes som grundlag for den omtvistede bestemmelse, viser
den malsatningen med direktivet, som er at hindre konkurrencefordrejning ved
hjeelp af seerregler med hensyn til retten til momsfradrag. I overensstemmelse
hermed er sarregler pd dette omrade tilladt, nir de tjener til at skabe
konkurrencemeessig lighed. Hvis szrregler som omhandlet i direktivets artikel 17,
stk. 7, sidste punktum, ikke er i strid med direktivet, mi dette ogsd gelde for en
regel som § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994.
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Cookies World og Kommissionen har anfert, at den omtvistede bestemmelse ikke
kan stottes pi sjette direktivs artikel 17, stk. 7. Denne bestemmelse finder
udtrykkeligt kun anvendelse med forbehold af det i artikel 29 omhandlede
samrad, der i det foreliggende tilfzlde ikke har fundet sted. Desuden kan
artikel 17, stk. 7, kun begrunde konjunkturmessige udelukkelser og ikke
foranstaltninger, der er permanente udelukkelser fra momsfradragsordningen.

Cookies World har desuden anfert, at § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994
tilsigter at beskytte de strigske biludlejningsvirksomheder, og at bestemmelsen
kan vere i strid med de grundleggende friheder, navnlig den frie udveksling af
tjenesteydelser, der er omhandlet i artikel 49 EF ff. Den ostrigske regering har
anfegtet dette argument.

Domstolens besvarelse

Det stir fast, at tvisten i hovedsagen vedrerer en transaktion, der har
graznseoverskridende aspekter. En virksomhed, der har hjemsted i en medlemsstat,
Ostrig, lejer et koretoj hos en virksomhed, der har hjemsted i en anden
medlemsstat, Tyskland, med henblik pd hovedsagelig at anvende keretgjet i
Dstrig.

Med henblik pa besvarelsen af det prejudicielle sporgsmal skal det indledningsvis
underspges, om den afgift, der oprindelig i Tyskland er palagt lejen af koretgjet i
forbindelse med en leasingkontrakt, og den efterfolgende tilbagebetaling af den
indgiende moms har veeret i overensstemmelse med bestemmelserne i sjette og
ottende direktiv.
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Det bemzerkes herved, at udlejning af keretojer er en tjenesteydelse i henhold til
sjette direktivs artikel 6, stk. 1, hvis afgiftsmaessige tilknytningsmoment er fastsat
ved direktivets artikel 9.

Domstolen har bl.a. i dom af 4. juli 1985, Berkholz (sag 168/84, Sml. s. 2251,
preemis 14), fastsldet, at formdlet med sjette direktivs artikel 9 er at sikre en
hensigtsmeassig afgransning af de nationale momslovgivningers anvendelsesom-
rdde ved en ensartet fastleeggelse af tjenesteydelsernes afgiftsmessige tilknyt-
ningsmoment. Bestemmelsen skal endeligt fastlaegge, hvilken medlemsstat der har
eneret til at opkraeve afgift af en tjenesteydelse.

Det fremgar af Domstolens praksis, at der med hensyn til leje af transportmidler af
enhver art ved det afgiftsmassige tilknytningsmoment efter sjette direktiv som
udgangspunkt, af forenklingshensyn, skal forsts det sted, hvor den, der udlejer
transportmidlet, har etableret enten hjemstedet for sin skonomiske virksomhed
eller et fast forretningssted, og ikke det sted, hvor anvendelsen sker (jf. i denne
retning dom af 15.3.1989, sag 51/88, Hamann, Sml. s. 767, preemis 17 og 18).

Det bemarkes, at Domstolen har fastsliet, at begrebet »fast forretningssted « i
sjette direktivs artikel 9, stk. 1, skal fortolkes siledes, at en virksomhed, som er
etableret i en medlemsstat, og som udlejer eller leaser et antal biler til kunder, der
er hjemmeherende i en anden medlemsstat, ikke alene i kraft af denne udlejning
har et fast forretningssted i den anden medlemsstat (jf. dom af 17.7.1997, sag
C-190/97, ARO Lease, Sml. 1, s. 4383).

Det md imidlertid konstateres, at det sted, hvor leasinggiveren har etableret enten
hjemstedet for sin gkonomiske virksomhed eller et fast forretningssted, under de i
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denne sag foreliggende omstendigheder befinder sig i Tyskland, og at leve-
ringsstedet for udlejningen af bilen mé anses for at vaere i Tyskland. Folgelig skal
momsen for lejen af koretojet erleegges i Tyskland af leasinggiveren, der har ladet
momsen indga i lejen af koretajet.

Det fremgar af foreleeggelseskendelsen, at Cookies World har anvendt det leasede
koretoj uden for Tyskland til brug for sin virksomhed. I overensstemmelse med
bestemmelserne i sjette direktivs artikel 17, stk. 3, litra a), og ottende direktivs
artikel 2 og 5 havde selskabet ret til tilbagebetaling af den moms, der i Tyskland
indgik i lejen af keretgjet.

Det ma derfor konstateres, at den afgift, der af de tyske myndigheder blev
opkravet for udlejningen af det omhandlede keretej, og den efterfelgende
tilbagebetaling til Cookies World af den indgéende afgift, der indgik i lejen af
keretgjet, var i overensstemmelse med reglerne i sjette og ottende direktiv.

Det skal herefter underseges, om sjette direktiv er til hinder for en bestemmelse
som § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994, hvorved en medlemsstat legger moms
pa afholdelse af udgifter vedrerende ydelser i en anden medlemsstat, idet den
betragter det som eget forbrug, nar en erhvervsdrivende afholder udgifter
(omkostninger), som vedrerer ydelser i udlandet, og som, hvis de var blevet
preesteret over for den erhvervsdrivende i indlandet, ikke ville have givet den
erhvervsdrivende ret til fradrag. Dette gelder dog kun, for si vidt den
erhvervsdrivende i udlandet har krav pa tilbagebetaling af udenlandsk indgdende
moms.

Den ostrigske regering har gjort geldende, at den omtvistede bestemmelse er i
overensstemmelse med sjette direktiv. Den har til stotte herfor navnlig paberdbt
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sig sjette direktivs artikel 5, stk. 7, og artikel 6, stk. 2, samt direktivets artikel 17,
stk. 6. Den har ogsd mere indirekte paberabt sig direktivets artikel 17, stk. 7.

Den gstrigske regerings argumentation om, at afgiftspligten i henhold til § 1,
stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994 er i overensstemmelse med sjette direktivs
artikel 5, stk. 7, og artikel 6, stk. 2, kan ikke tiltraedes.

Med hensyn til sjette direktivs artikel 5, stk. 7, skal det blot bemerkes, at
udlejning af keretojer, som naevnt i denne doms praemis 45, er en tjenesteydelse i
henhold til direktivets artikel 6, stk. 1, og ikke en levering af et gode i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i direktivets artikel 5, stk. 1. Der skal derfor
ikke tages stilling til, om § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994 er en korrekt
anvendelse af sjette direktivs artikel S, stk. 7, der vedroerer goder.

Med hensyn til sjette direktivs artikel 6, stk. 2, forste afsnit, litra a), bemerkes, at
det folger af bestemmelsen, at anvendelsen af et gode, der er bestemt for
virksomheden, til virksomheden uvedkommende formal sidestilles med en
tjenesteydelse mod vederlag, sdfremt godet har givet ret til fuldt eller delvis
fradrag af momsen. Som det fremgir af Domstolens praksis, skal bestemmelsen
forhindre, at der ikke opkreaves afgift af et virksomhedsgode, der anvendes til
privat brug (jf. bl.a. dom af 27.6.1989, sag 50/88, Kiihne, Sml. s. 1925, premis
8). '

Det fremgdr af foreleeggelseskendelsen, at det keretej, som Cookies World havde
leaset, blev benyttet af Cookies World i @strig til erhvervsmessige formal. Det
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bemarkes endvidere, at § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994 forudsztter, at
leasingtageren i udlandet har haft krav pa tilbagebetaling af udenlandsk
indgaende moms. Dette er ofte kun tilfzeldet, safremt ydelsen anvendes til brug
for virksomheden i den stat, hvor momsen er erlagt. Anvendelsen af det keretg;j,
der har givet ret til tilbagebetalingen, kan derfor ikke i det samme tilfzlde anses
for at veere sket af virksomheden til virksomheden uvedkommende formal i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i sjette direktivs artikel 6, stk. 2, forste afsnit,
litra a).

Med hensyn til bestemmelsen i sjette direktivs artikel 6, stk. 2, andet afsnit,
bemerkes, at medlemsstaterne efter denne bestemmelse kan fravige bestemmel-
serne i denne artikel, sifremt en sidan undtagelse ikke giver anledning til
konkurrencefordrejning.

Som generaladvokaten har anfert i punkt 29 i sit forslag til afgerelse, skal
undtagelser fra harmoniseringen undergives en streng fortolkning. Enhver
anvendelse af undtagelsesordninger medferer forskelle i niveauet af afgiftsbelast-
ningen i medlemsstaterne. Som Kommissionen med rette har gjort geeldende i
punkt 46 i sit indleg, skal sjette direktivs artikel 6, stk. 2, andet afsnit, som
udgangspunkt fortolkes saledes, at medlemsstaterne kan undlade at sidestille visse
ydelser eller anvendelser med tjenesteydelser mod vederlag. Bestemmelsen giver
derimod pa ingen mide medlemsstaterne adgang til at indfere en afgiftspligt, der
ikke er omhandlet i sjette direktivs artikel 6, stk. 2, forste afsnit.

Det skal endelig tilfojes, at den opkrzevning af afgift, der blev foretaget i Dstrig af
Finanzamt Schwaz, som afgiftsgrundlag havde lejen af det keretej, som Cookies
World havde leaset i Tyskland, nemlig modvardien af overdragelsen af brugen af
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keretojet i forbindelse med en leasingkontrakt. Som det fremgar af denne doms
praemis 51, var der allerede lovligt blevet opkreevet moms af udlejningen af det
omhandlede keretoj i Tyskland. Opkraevning af afgift af en tjenesteydelse, der er
prasteret i en anden medlemsstat, selv om der allerede lovligt er blevet opkraevet
moms af ydelsen i tjenesteyderens hjemstat, forer imidlertid til dobbelt afgifts-
péleggelse, hvilket er i strid med det princip om afgiftsneutralitet, der danner
grundlaget for det felles momssystem. Det forhold, at det var leasinggiveren, der
skulle erleegge momsen i Tyskland, hvorimod denne forpligtelse i Dstrig pahvilede
Cookies World, zndrer ikke ved, at det i realiteten drejede sig om den samme
skonomiske transaktion, nemlig overdragelsen af brugen af et keretej i
forbindelse med en leasingkontrakt, af hvilken der blev opkrzevet moms to gange.

Den estrigske regerings argument om, at begrundelsen for en afgiftspligt som den,
der er fastsat i § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994, folger af sjette direktivs
artikel 17, stk. 6 og 7, m3 ligeledes forkastes.

Det bemeerkes, at medlemsstaterne i henhold til sjette direktivs artikel 17, stk. 6,
og sarligt stk. 6, andet afsnit, kan opretholde den lovgivning med hensyn til
undtagelser fra fradragsretten, som var geldende pi tidspunktet for sjette
direktivs ikrafttraeden, indtil Ridet udsteder de i artiklen omhandlede regler (jf.
dom af 14.6.2001, sag C-345/99, Kommissionen mod Frankrig, Sml. I, s. 4493,
preemis 19).

Det fremgdr af sagen, at det med § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994 skal opnds,
at undtagelsen fra retten til fradrag af moms i forbindelse med leje af visse
keretojer ekonomisk set fir samme virkning i Qstrig som indtil udgangen af
1994, dvs. indtil det tidspunkt, hvor denne stat tiltridte Den Europaeiske Union.
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Den ostrigske regering synes kun indirekte at have net malet om at opretholde
den pa omradet galdende lovgivning. Der er siledes i en ny bestemmelse blevet
indfert en ny omstendighed, der medferer, at der indtreeder afgiftspligt i henhold
til momsordningen, hvilket ikke er det tilfzlde, der er omhandlet i sjette direktivs
artikel 17, stk. 6.

Selv hvis det antages, at sjette direktivs artikel 17, stk. 6, i princippet finder
anvendelse under de i hovedsagen foreliggende omstzendigheder, ma det under
alle omstzendigheder fastslds, at de proceduremessige betingelser for oprethol-
delse af en national momsfradragsordning, der er fastsat i bestemmelsen, ikke er
opfyldt.

Det ma siledes bemerkes, at sjette direktiv for Republikken strigs vedkom-
mende tradte i kraft pa datoen for dennes tiltreedelse af Den Europaiske Union,
dvs. den 1. januar 1995. Det er derfor denne dato, der — for sé vidt angdr denne
medlemsstat — er relevant med hensyn til anvendelsen af sjette direktivs
artikel 17, stk. 6, andet afsnit.

Det fremgar af foreleeggelseskendelsen, at § 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994
forst tradte i kraft den 6. januar 1995. Som Domstolen allerede har fastsldet i dom
af 14. juni 2001, Kommissionen mod Frankrig (sag C-40/00, Sml. I, s. 4539,
preemis 17), er nationale bestemmelser, hvorefter anvendelsesomradet for de
gldende undtagelser udstreekkes efter tidspunktet for sjette direktivs ikraft-
treeden, og som séledes fjerner sig fra direktivets formal, ikke tilladt efter sjette
direktivs artikel 17, stk. 6, andet afsnit.
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Med hensyn til sjette direktivs artikel 17, stk. 7, som den estrigske regering
indirekte har paberabt sig, star det fast — uden at det er ngdvendigt at udtale sig
om, hvorvidt de i hovedsagen omtvistede nationale foranstaltninger er af
midlertidig karakter og tilsigter at afhjeelpe en konjunktursituation — at de
wstrigske myndigheder ikke har radfert sig med momsudvalget for vedtagelsen af
§ 1, stk. 1, nr. 2, litra d), i UStG 1994. Den ostrigske regering kan derfor ikke
paberabe sig sjette direktivs artikel 17, stk. 7, til skade for afgiftspligtige personer
(jf. analogt vedrerende sjette direktivs artikel 27, stk. 1 og 5, dom af 11.7.1991,
sag C-97/90, Lennartz, Sml. I, s. 3795, pramis 34).

Herefter skal det spergsmal, som den foreleeggende ret har forelagt, besvares med,
at bestemmelserne i sjette direktiv er til hinder for en bestemmelse i en
medlemsstat, hvorefter afholdelse af udgifter vedrerende tjenesteydelser, der i
andre medlemsstater prasteres for en modtager fra den forste medlemsstat,
pélegges moms, ndr modtageren, hvis de pagaeldende ydelser var blevet udfert for
denne i indlandet, ikke ville have varet berettiget til at fradrage indgiende afgift.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er atholdt af den gstrigske regering og af Kommissionen, som har
afgivet indlaeg for Domstolen, kan ikke erstattes. Da sagens behandling i forhold
til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den nationale ret,
tilkommer det denne at treffe afgorelse om sagens omkostninger.
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P4 grundlag af disse preemisser

kender

DOMSTOLEN (Ferste Afdeling)

vedrerende det sporgsmal, der er forelagt af Verwaltungsgerichtshof ved kendelse
af 29. marts 2001, for ret:

Bestemmelserne i Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om har-
monisering af medlemsstaternes lovgivning om omsaetningsafgifter — Det falles
mervardiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag er til hinder for en bestem-
melse i en medlemsstat, hvorefter afholdelse af udgifter vedrerende tjeneste-
ydelser, der i andre medlemsstater preesteres for en modtager fra den forste
medlemsstat, palaegges mervardiafgift, nir modtageren, hvis de pagaldende
ydelser var blevet udfert for denne i indlandet, ikke ville have vaeret berettiget til
at fradrage indgéende afgift.

Wathelet Jann Rosas

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 11. september 2003.

R. Grass M. Wathelet

Justitssekreteer Formand for Ferste Afdeling
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