WATERSCHAP ZEEUWS VLAANDEREN

FORSLAG TIL AFG@ORELSE FRA GENERALADVOKAT

F.G. JACOBS
fremsat den 18. november 2004!

1. T denne sag har Nederlandenes Hoge
Raad anmodet Domstolen om en fortolkning
af sjette momsdirektiv (herefter »direkti-
vet«)? og neermere bestemt om, hvorledes
det finder anvendelse pa offentligretlige
organer.

2. I hovedsagen har en nederlandsk vand-
myndighed ladet opfere et rensningsanleeg i
sin egenskab af offentlig myndighed. Efter-
felgende solgte myndigheden anlaegget til en
tredjemand samtidig med, at den indgik
aftale om tilbageleasing af anleegget. Herefter
ansggte myndigheden om fradrag ved berig-
tigelse af den indgdende afgift, der blev erlagt
i forbindelse med opferelsen af anlegget,
idet den handlede som en afgiftspligtig
person i forbindelse med salget heraf,

3. Den foreleeggende ret ensker derfor
oplyst, om et offentligretligt organ har ret
til i medfer af direktivets artikel 20 at
berigtige moms erlagt i forbindelse med

1 — Originalsprog: engelsk.

2 — Ridets sjette direktiv 77/388/EQF afl 17.5.1977 om harmonise-
ring af medlemsstaternes lovgivaing om omsztningsafgifier —
Det felles merveerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag
(EFT L 145, 5, 1),

erhvervelsen af et investeringsgode, som det
har anvendt som led i transaktioner, det har
foretaget i sin egenskab af offentlig myndig-
hed, nar det efterfolgende selger dette gode
som en afgiftspligtig person.

4. Den foreleeggende ret onsker ligeledes
oplyst, om et offentligretligt organ har ret
til at holde et investeringsgode, der dels
anvendes til transaktioner som afgiftspligtig
person, dels til transaktioner, som organet
har foretaget i sin egenskab af offentlig
myndighed, helt ude fra erhvervsformuen,
sdledes som det er tilfeeldet for sa vidt angar
afgiftspligtige fysiske personer.

Retsforskrifter

5. I medfor af sjette direktivs artikel 2, nr. 1,
pileegges merveerdiafgift (herefter »moms«)
»(lJevering af goder og tjenesteydelser, som
mod vederlag foretages [...] af en afgiftsplig-
tig person, der optreeder i denne egenskab«.
En »afgiftspligtig person« er i artikel 4, stk. 1,
defineret som »enhver, der selvsteendigt og
uanset stedet udever en af de i stk. 2 neevnte
former for gkonomisk virksomhedx.
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6. Artikel 4, stk. 5, forste punktum, bestem-
mer, at »[s]tater, regioner, amter, kommuner
og andre offentligretlige organer anses ikke
som afgiftspligtige personer for sa vidt angér
virksomhed eller transaktioner, som de
udover eller foretager i deres egenskab af
offentlig myndighed, ogsd selv om de i
forbindelse med denne virksomhed eller
disse transaktioner modtager gebyrer, afgif-
ter, bidrag eller vederlag«. I medfor af
artikel 4, stk. 5, andet punktum, skal sddanne
organer dog betragtes som afgiftspligtige
personer for s& vidt angar disse former for
virksomhed eller disse transaktioner, safremt
deres fritagelse for afgiftspligten »ville fore til
konkurrencefordrejning af en vis betydning.«
Artikel 4, stk. 5, sidste punktum, bestemmer
videre, at »[m]edlemsstaterne kan anse den
virksomhed, som udgves af ovennevnte
organer, og som er fritaget for afgift i
henhold til artikel 13 eller 28, som virk-
somhed udevet i egenskab af offentlig
myndighed«.

7. Artikel 13 vedrarer afgiftsfritagelser. Bort-
forpagtning og udlejning af fast ejendom er
normalt med visse undtagelser fritaget for
moms i medfer af artikel 13, punkt B, litra b),
hvilket ligeledes geelder levering af bygninger
eller dele heraf med tilhgrende jord i medfer
af artikel 13, punkt B, litra g). Imidlertid giver
artikel 13, punkt C, medlemsstaterne mulig-
hed for at indremme afgiftspligtige personer
ret til at veelge at erleegge afgift for sadanne
transaktioner.

8. Direktivets artikel 17-20 vedrarer fradrag.
Artikel 17, stk. 1, bestemmer, at »[f]radrags-

I - 4688

retten indtreeder samtidig med, at den fra-
dragsberettigede afgift forfalder. Artikel 17,
stk, 2, bestemmer, at » [i] det omfang goder
og tjenesteydelser anvendes i forbindelse
med den afgiftspligtige persons afgiftspligtige
transaktioner, er han berettiget til i den afgift,
der pahviler ham, at fradrage [..] den
merveerdiafgift, 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«.

9, Artikel 20 vedrgrer berigtigelse af fradra-
gene og bestemmer, for sd vidt som det er
relevant, felgende:

»1. Det oprindeligt foretagne fradrag berig-
tiges efter narmere bestemmelser, som
fastsaettes af medlemsstaterne, iseer:

a) nar fradraget er storre eller mindre end
det, som den afgiftspligtige person var
berettiget til at foretage

2. For sa vidt angir investeringsgoder fore-
tages en berigtigelse over en periode pé fem
&r, heri medregnet det &r i hvilket de blev
erhvervet eller fremstillet. Hvert ar omfatter
denne berigtigelse kun en femtedel af den
afgift, der er palagt disse goder. Berigtigelsen
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finder sted i forhold til de zndringer i
fradragsretten, som har fundet sted i de
folgende ér set i forhold til det &r, hvor godet
blev erhvervet eller fremstillet.

(]

For sd vidt angér investeringsgoder i form af
fast ejendom kan berigtigelsen finde sted
over en periode pa op til 20 ar.

3. L tilfeelde af levering i berigtigelsesperioden
skal investeringsgodet betragtes, som om det
af den afgiftspligtige person fortsat var blevet
anvendt i forbindelse med skonomisk virk-
somhed indtil udlgbet af berigtigelsesperio-
den. Denne gkonomiske virksomhed anses
for fuldt afgiftspligtig, safremt leveringen af
nevnte gode er afgiftspligtig; den anses for
fuldstzendig afgiftsfri, sifremt leveringen er
afgiftsfri. Berigtigelsen foretages pi én gang
for hele den berigtigelsesperiode, der endnu
ikke er forlgbet.«

10. Nederlandsk lovgivning indremmer
afgiftspligtige personer den valgret med
hensyn til erleggelse af moms, som er

ombhandlet i artikel 13, punkt C. Det falger
ligeledes af nederlandsk lovgivning, at offent-
ligretlige organer betragtes som afgiftsplig-
tige personer i relation til levering af fast
ejendom og overdragelse eller skabelse af
rettigheder over sddan ejendom.

Faktiske omstendigheder og sagen ved
den nationale ret

11, Waterschap Zeeuws Vlanderen (herefter
»WZV«) udever virksomhed som vandmyn-
dighed i dele af Nederlandene. Det er et
offentligretligt organ i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i den relevante neder-
landske lovgivning, I sin egenskab af offent-
ligretligt organ lod WZV et anleg til rens-
ning af spildevand opfare, som blev frerdig-
gjort i 1990,

12. Efterfolgende accepterede WZYV tillige at
lade to andre vandmyndigheder anvende
rensningsanlzegget. Ombkostningerne ved
endringerne af anlegget med henblik herpa
blev delvist afholdt af disse to myndigheder,
som fra 1993 ligeledes bidrog periodevis til
deres andel af udgifterne som folge af deres
brug af anleegget. I overensstemmelse med
en aftale med afgiftsmyndigheden fakture-
rede WZV ikke moms ved denne viderefak-
turering, hvilket afgiftsmyndigheden havde
godkendt under forudseetning af, at WZV
gav afkald pa retten til fradrag for indgaende
moms.
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13. Jeg skal i denne forbindelse understrege,
at selv om der ikke er blevet redegjort
nermere for grundlaget for denne aftale
med afgiftsmyndighederne, er det usandsyn-
ligt, at eventuelle problemer i den forbin-
delse skulle have en betydning for vurde-
ringen af denne sag,

14. 11994 tog WZV initiativ til oprettelse af
en fond til miljgfremme pd dens omrédde,
som den gkonomiske ejendomsret til rens-
ningsantaegget blev overdraget til. P4 samme
dato indgik fonden aftale om at tilbagelease
anlegget til WZV for en periode pd ni ar.

15. Savel salget som leasingaftalen var i
princippet transaktioner fritaget for afgift.
Imidlertid gjorde sivel WZV som fonden
brug af den valgret med hensyn til erleeggelse
af afgift, som var tillagt dem i medfor af
nederlandsk ret. Der skulle derfor erleegges
afgift af begge transaktioner.

16. WZV anmodede herefter om fradrag for
afgift erlagt i forbindelse med opferelsen af
rensningsanlegget, berigtiget i overensstem-
melse med direktivets artikel 20. WZV
anmodede om fradrag for fem tiendedele af
det samlede erlagte belgb, idet fem ar af
berigtigelsesperioden. pa ti ar var forlgbet.
Afgiftsmyndigheden afviste WZV’s anmod-
ning.

I-4690

17. WZV anlagde sag til provelse af afgifts-
myndighedens afgarelse. Sagen verserer nu
for Hoge Raad efter appel af dom afsagt af
Gerechtshof te Amsterdam.,

18, For si vidt som afgiftsmyndigheden
fandt, at overdragelse af rensningsanlaegget
til fonden ikke var en afgiftspligtig transak-
tion, har Hoge Raad givet WZV medhold.
Det folger klart af nederlandsk ret, at en
offentlig myndighed handler som en afgifts-
pligtig person, nar den leverer fast ejendom,
og WZV gjorde naturligvis i denne egenskab
brug af sin valgret med hensyn til erleggelse
af afgift.

19. Hvad angér sporgsmélet, om WZV har
ret til berigtigelse i henhold til direktivets
artikel 20, stk. 2, har Hoge Rad henvist til
Domstolens dom i Lennartz-sagen®. Hoge
R&d har anfert, at sifremt konklusionerne i
denne dom skal finde anvendelse, har WZV
ikke en sadan ret, eftersom Domstolen i
neevnte dom fastslog, at det er artikel 17 og
ikke artikel 20, der er afgerende med henblik
pa fradragsrettens indtreeden og omfang, og
at det kun er den egenskab, i hvilken en
person handler pi tidspunkt for erhvervel-
sen, der er afgerende for, om der bestir en

fradragsret.

20. Hoge Raad er imidlertid i tvivl om,
hvorvidt Lennartz-dommen, som vedrorte
en fysisk person, som handlede i sével privat

3 — Sag C-97/90, Sml. 19911, 5. 3795. Jf. navnlig dommens preemis
8 og 11.
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som erhvervsmaessig henseende, kan anven-
des for sa vidt angér et offentligretligt organ.

21. Hoge Raad har ligeledes anfert, at
Gerechtshof i sin afgorelse fandt, at berigti-
gelse ikke var mulig, fordi WZV havde
undladt at lade en del af anlegget indgi i
ethvervsformuen, da den indgik aftale med
afgiftsmyndigheden om ikke at pélegge
moms for de driftsomkostninger, som den
viderefakturerede til de to andre vandmyn-
digheder, der benyttede rensningsanlegget.
Efter Hoge Raads mening rejser dette argu-
ment spgrgsmalet om, hvorvidt Domstolens
praksis vedrerende en afgiftspligtig persons
mulighed for at velge at lade et investe-
ringsgode indgd i sin private formue eller i
sin erhvervsformue ligeledes finder anven-
delse mutatis mutandis pa offentligretlige
organer,

22, Hoge Raad har derfor besluttet at
udswette sagen og at forelegge folgende
sporgsmal for Domstolen:

»1) Har et offentligretligt organ for s vidt
angdr et af dette erhvervet investerings-
gode, som organet mod vederlag leverer
til en tredjemand, hvorved organet for
s vidt angar denne levering ma betrag-
tes som en afgiftspligtig person, ret til
en berigtigelse af den omszetningsafgift,
der er erlagt ved erhvervelsen, i henhold

til sjette direktivs artikel 20 (navnlig
artikel 20, stk. 2 og 3), sdfremt organet
har anvendt godet som led i transakti-
oner, som organet har foretaget i sin
egenskab af offentlig myndighed, i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i
sjette direktivs artikel 4, stk. 5?

2) Har et offentligretligt organ i henhold til
sjette direktiv ret til at holde et investe-
ringsgode, der dels anvendes til trans-
aktioner som afgiftspligtig person, dels
til transaktioner, som organet har fore-
taget i sin egenskab af offentlig myndig-
hed, helt ude fra erhvervsformuen,
siledes som Domstolen har fastsliet
for si vidt angar afgiftspligtige fysiske
personer?«

Stillingtagen

23. Indledningsvis vil jeg henvise til, at visse
af indleeggene for Domstolen har vedrert
sporgsméilet om, hvorvidt WZV opfarte
rensningsanlegget i sin egenskab af offentlig
myndighed. Dette er imidlertid helt abenbart
et sporgsmal, som det tilkommer den fore-
leeggende ret at afgore. Der er ikke forelagt
noget spergsmal for Domstolen om, hvilke
kriterier der skal leegges til grund med
henblik pa afgerelsen heraf. De kriterier,
der skal legges til grund, kan imidlertid
udledes af Lennartz-dommen?, og det kan

4 — Jf. dommens preemis 21,
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pa grundlag af det forste preejudicielle
sporgsmal legges til grund, at den foreleeg-
gende ret har fastsldet, at WZV oprindeligt
opferte rensningsanleegget i sin egenskab af
offentlig myndighed.

24. Et andet sporgsmal, som ikke er blevet
rejst, og som ikke kan undersgges fuldt ud
uden afgivelse af fuldsteendige indleg herom,
er, om nationale bestemmelser, der har til
virkning, at et offentligretligt organ behand-
les som en ikke-afgiftspligtig person, nir det
erhverver investeringsgoder, men som en
afgiftspligtig person, ndr det afhender disse
goder, kan anses for at vere forenelige med
sjette direktiv.

25. Jeg vil derfor begreense min vurdering til
de retlige spergsmal, der faktisk rejses i
forelzeggelseskendelsen.

26. Hvad angar det forste sporgsmal er der
generel enighed mellem parterne og den
forelzeggende ret om, at det skal besvares
benazegtende, hvis Domstolens afgorelse i
Lennartz-sagen ® finder anvendelse pa offent-
ligretlige organer, nar de udfprer transakti-
oner i forbindelse med deres virksomhed
som offentlige myndigheder.

5 — Nevnt i fodnote 3.
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27. I Lennartz-dommen skulle Domstolen
tage stilling til, om bestemmelserne om
berigtigelse af indgéende afgift i direktivets
artikel 20, stk. 2, finder anvendelse, nar en
afgiftspligtig person forst erhverver goder
udelukkende med henblik p& privat brug,
men efterfolgende anvender dem til
erhvervsmeessigt brug pa et tidspunkt i labet
af berigtigelsesperioden.

28. Domstolen fandt, at eftersom fradrags-
retten indtreeder samtidig med, at den fra-
dragsberettigede afgift forfalder, er det »kun
den egenskab, i hvilken en privat handler pa
dette tidspunkt, der er afgsrende for, om der
bestar en fradragsret«. Det folger af artikel 17,
stk. 2, at i det omfang den afgiftspligtige, der
handler som sadan, anvender goderne til sine
afgiftspligtige transaktioner, er han berettiget
til at fradrage den merveerdiafgift, der skyldes
eller er erlagt for de nwevnte goder. Néir
goderne omvendt ikke anvendes til den
afgiftspligtiges skonomiske virksomhed som
ombhandlet i artikel 4, men til dennes private
for]grug, kan der ikke opstd nogen fradrags-
ret®,

29, Selv om denne konklusion kan fore-
komme at medfore ganske skrappe konse-
kvenser i visse situationer, og heller ikke
forekommer at veere fuldt ud i overens-
stemmelse med princippet om momsens
neutralitet, m3 det anerkendes, at denne
konklusion felger af ordlyden af artikel 17,
stk. 1 og 2, og at en modsat konklusion ville

6 — Dommens premis 8 og 9.
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skabe alvorlige retssikkerhedsmeessige pro-
blemer.

30. Hvad angar artikel 20, stk. 2, fandt
Domstolen, at denne bestemmelse blot
fastsetter den mekanisme, som gor det
muligt at beregne berigtigelserne af det
oprindelige fradrag. Den kan derfor ikke
medfer, at der opstdr en fradragsret, og heller
ikke omforme den afgift, der er erlagt af en
afgiftspligtig person i forbindelse med den-
nes ikke-afgiftspligtige transaktioner, til en
fradragsberettiget afgift som omhandlet i
artikel 177,

31, Den nederlandske regering og Kommis-
sionen har gjort geldende, at Lennartz-
dommen finder analog anvendelse pi en
situation, hvor den farste erhvervelse ikke
foretages af en person med henblik pa privat
brug, men af et offentligretligt organ til brug
for sin virksomhed som offentlig myndighed.
I begge tilfeelde er den erhvervende person
ikke en afgiftspligtig person med hensyn til
transaktionen, med den konsekvens, at der
ikke opstar nogen fradragsret.

32. Heroverfor har WZV gjort gldende, at
en offentlig myndighed skal sammenlignes
med en afgiftspligtig person, der leverer en

7 — Dommens premis 12,

fritaget tjenesteydelse, snarere end med en
afgiftspligtig person, der erhverver goder
med henblik pa privat brug.

33. Efter min mening har den nederlandske
regering og Kommissionen ret i, at Lennartz-
dommen ligeledes finder anvendelse, nir den
forste erhvervelse foretages af et offentligret-
ligt organ med henblik pi virksomhed, som
det udever i sin egenskab af offentlig
myndighed.

34. Siledes som den nederlandske regering
og Kommissionen har gjort geldende, fore-
kommer den korrekte analogi at veere mel-
lem et offentligretligt organ, der handler som
offentlig myndighed, og en afgiftspligtig
person, som erhverver goder med henblik
pa privat brug. Til forskel fra en afgiftspligtig
person, der foretager en afgiftsfritaget leve-
ring, falder begge forstneevnte personer helt
uden for momsordningen. En person, som
handler med henblik p& privat brug, udever
ikke skonomisk virksomhed som omhandlet
i direktivets artikel 4, stk. 1. P4 samme mader
bestemmer direktivets artikel 4, stk. 5, klart,
at offentligretlige organer normalt ikke anses
for afgiftspligtige personer for s vidt angar
virksomhed eller transaktioner, som de
udover eller foretager i deres egenskal af
offentlig myndighed. Fordi de ikke er afgifts-
pligtige personer, kan deres transaktioner
som sédan aldrig medfore, at der opstir en
fradragsret. Derimod falder en afgiftspligtig
person, der foretager en fritaget transaktion,
ind under momsens anvendelsesomréde. Der
opstdr ingen fradragsret alene fordi, alene s
leenge og alene i det omfang transaktionerne
er {ritaget.
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35. Saledes som Kommissionen imidlertid
med rette har papeget, er en udelukkelse fra
momsreglerne, sisom den, der er fastsat i
artikel 4, stk. 5, forskellig fra fritagelserne i
direktivets afsnit X for s vidt angér dens art
og virkning®. Hvis dette ikke var tilfeeldet,
ville medlemsstaternes mulighed i medfor af
artikel 4, stk. 5, sidste punktum, for at lade
visse fritagne aktiviteter veere omfattet af
denne udelukkelses anvendelsesomride,
veere uden betydning,

36. WZV har gjort geldende, at det ville
medfere konkurrencefordrejning, hvis
offentligretlige organer ikke kunne fradrage
moms under de i det forste spprgsmil
neevnte omstendigheder. Sidanne organer
ville blive stillet urimeligt darligt i forhold til
afgiftspligtige personer, som kan fratreekke
moms erlagt i forbindelse med den forste
erhvervelse af et investeringsgode. WZV har
i denne forbindelse henvist til artikel 4, stk. 5,
andet punktum, som bestemmer, at offent-
ligretlige organer, selv nar de handler som
offentlige myndigheder, skal betragtes som
afgiftspligtige personer, hvis det ellers ville
fore til konkurrencefordrejning.

37. Jeg er ikke enig i dette argument, selv om
jeg har forstéelse for det.

38, Det folger nadvendigvis af eksistensen af
fritagelser fra momsordningen, at de i et vist

8 — J£. eksempelvis sag C-45/95, Kommissionen mod Italien, Sml.
1997 1, s. 3605, dommens premis 20, og punkt 42 ff i
generaladvokat Ruiz-Jarabos forslag til afgerelse.
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omfang vil gribe ind i anvendelsen af
principperne om neutralitet og ligebehand-
ling. Uanset hvilke fordele der métte veere
forbundet med beslutningen om at behandle
offentligretlige organer som slutforbrugere,
er den en integrerende del af direktivet. 1
denne og sammenlignelige situationer vil
behandlingen af afgiftspligtige personer og
personer, der er udelukket fra momsordnin-
gen, uundgieligt veere forskellig.

39, P4 erhvervelsestidspunktet afgiftsbela-
stes en offentlig myndighed, der handler
som sddan, pd en anden méide end en
afgiftspligtig person. Myndigheden erhverver
sine forsyninger til en pris inklusive moms,
men til forskel fra en afgiftspligtig person kan
den ikke fratreekke indgiende moms. Myn-
dighedens afgiftstilsvar fastszttes siledes pa
erthvervelsestidspunktet og endres ikke af
efterfolgende udgiende transaktioner.

40. Denne forskelsbehandling kan efter min
mening imidlertid ikke anses for at fore til
konkurrencefordrejning af en vis betydning
som omhandlet i sjette direktivs artikel 4,
stk. 5, andet punktum. Hvis dette skulle
anses for at veere tilfzldet, ville neesten alle
transaktioner foretaget af et offentligretligt
organ, der handler som sidan, vaere omfattet
af denne bestemmelse.

41. Formalet med artikel 4, stk. 5, forste
punktum, er at udelukke virksomhed udgvet
af offentligretlige organer, der handler som
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offentlige myndigheder, fra momsordningen,
i princippet uanset hvilke konsekvenser det
indebzerer. Formalet med andet punktum er
at hindre konkurrencefordrejning af en vis
betydning, hvilket ngdvendigvis ma anses for
at veere en undtagelse i forhold til den
seedvanlige konsekvens af udelukkelsen, hvis
andet punktum ikke skal bevirke, at forste
punktum fuldstzendigt mister sin betydning,
Den forskelsbehandling, der er tale om i den
foreliggende sag, er en sadvanlig folge af
udelukkelsen og er siledes ikke omfattet af
andet punktum,

42. Folgelig skal et organ som WZV betrag-
tes som en ikke-afgiftspligtiz person i
forbindelse med erhvervelse af forsyninger
til brug dens virksomhed som offentlig

Forslag til afgorelse

myndighed. WZV har siledes ingen ret til
fradrag, og sporgsmalet om retten til at
berigtige fradrag som omhandlet i den
foreleggende rets forste sporgsmal kan
saledes ikke opsta.

43. Det skal videre anfares, at fordi status
som offentligretligt organ i afgiftsmeessig
henseende fastseettes pa tidspunktet for
ethvervelsen, er den efterfolgende anven-
delse af forsyningerne uden betydning for
denne status. I lyset af den foreleeggende rets
konklusion, hvorefter WZV opforte rens-
ningsanlegget i sin egenskab af offentlig
myndighed, er det uforngdent at tage stilling
til det andet spargsmal.

44. T lyset af ovenstdende betragtninger foreslar jeg Domstolen at besvare de

forelagte spargsmal siledes:

»Et offentligretligt organ, der erhverver et investeringsgode og senere afheender det
mod vederlag til en tredjemand, og derved handler som en afgiftspligtig person, har
kun ret til berigtigelse af moms erlagt i forbindelse med denne erhvervelse i henhold
til artikel 20 i Radets direktiv 77/388/EQF, for si vidt som organet handlede som en
afgiftspligtig person, da det forst erhvervede godet.«
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