HARNAS & HELM

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
NIAL FENNELLY

fremsat den 7. november 1996 "

1. Denne przjudicielle foreleggelse rejser i
det vasentlige det spargsmal, om den blotte
erhvervelse og besiddelse af obligationer kan
anses for skonomisk virksomhed i1 henhold
til Fellesskabets mervardiafgiftssystem (her-
efter »moms«). For det tilfxlde, at Domsto-
len besvarer dette spergsmil bekraftende,
rejses med foreleggelsen endvidere sporgs-
milet om omfanget af retten til at fradrage
indgiende moms i forbindelse med en sidan
aktivitet, hvor den indgdende moms ligeledes
kan tilskrives andre aktiviteter, der falder
uden for anvendelsesomridet for Fellesska-
bets momssystem.

I — Sagens retlige og faktiske omstendighe-
der

Den  relevante fellesskabslovgivning og
national lovgivning

2. Anvendelsesomridet for Ridets sjette
direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om har-
monisering af medlemsstaternes lovgivning

* Originalsprog: engelsk.

om omsztningsafgifter — Det falles mer-
vaerdiafgiftssystem:  ensartet  beregnings-
grundlag (herefter »sjette direktiv«) ! fremgir
af artikel 2:

»Merverdiafgift pilegges:

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

e

3. Ifelge artikel 4, stk. 1, er en »’afgiftspligtig
person’ ... enhver, der selvstzndigt og uanset
stedet udever en af de i stk. 2 nevnte former
for gkonomisk aktivitet uanset formilet med
eller resultatet af den pigeldende virksom-

1 — EFT L145,s.1.
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hed«. Begrebet en »skonomisk virksomhed«
er 1 artikel 4, stk. 2, defineret siledes:

»De former for skonomisk virksomhed, der
er omhandlet 1 stk. 1, er alle former for virk-
somhed som producent, handlende eller tje-
nesteyder, herunder minedrift og landbrug,
samt virksomhed inden for liberale og der-
med sidestillede erhverv. Som ekonomisk
virksomhed anses bl. a. transaktioner, der
omfatter udnyttelse af materielle eller imma-
terielle goder med henblik pi opniclse af
indtagter af en vis varig karakter.«

4. Artkel 13, der vedrerer momsfritagelse,
er en af de centrale artikler 1 det sjette direk-
tiv. I henhold til artiklens punkt B »fritager
medlemsstaterne pi betingelser, som de fast-
sxtter for at stkre en korrekt og enkel anven-
delse af nedennavnte fritagelser, og med hen-
blik pa at forhindre enhver mulig form for
svig, unddragelse og misbrug:

d) felgende transaktioner:

1. ydelse eller formidling af 13n samt forvalt-
ning af 14n ved den person, som har ydet
l&nene
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5. transaktioner, herunder forhandlinger,
med undtagelse af forvaring og forvalt-
ning, i forbindelse med aktier, andele i
selskaber eller andre sammenslutninger,
obligationer, og andre adkomstbeviser,
bortset fra:

-— varereprasentativer

— de 1 artikel 5, stk. 3, omhandlede rettighe-
der og adkomstbevisere«.

5. Fradragsrettens indtreden og omfang er
omhandlet 1 artikel 17. 1 henhold til det
generelle princip, der folger af artikel 17,
stk.2, er den afgiftspligtige person kun
berettiget til »i den afgift, der pdhviler ham«,
at fradrage indgdende moms i det omfang
»goder og tjenesteydelser anvendes i forbin-
delse med den afgiftspligtige persons afgifts-
pligtige transaktioner«. I henhold til artikel
17, stk. 3, er medlemsstaterne ikke desto
mindre forpligtede til at indramme »enhver
afgiftspligtig person fradrag for eller tilbage-
betaling af den i stk. 2, omhandlede merver-
diafgift, dersom goderne og tjenesteydelserne
anvendes til«, bl. a.:

»c) hans transaktioner, som er fritaget for
afgift i henhold til artikel 13, punkt B,
litra a) og litra b), nr. 1 til 5, sifremt
aftageren er etableret uden for Fealles-
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skabet, eller sifremt de pagzldende
transaktioner er knyttet direkte til
goder, som er bestemt ul udfersel 1l et
land uden for Fellesskabet.

6. Artikel 17, stk. 5, farste afsnit, bestemmer,
at for s vidt angér goder og ydelser, »som af
en afgiftspligtig person benyttes sivel ul
transaktioner, der giver ret til fradrag i med-
for af stk. 2 og 3, som til transaktioner, der
ikke giver ret til fradrag, er fradrag kun til-
ladt for den del af merverdiafgiften, der for-
holdsmessigt svarer til belabet for den forst-
nzvnte form for transaktioner«. Af det andet
afsnit fremgir, at den »pro rata-sats«, der
henvises til 1 forste afsnit, »beregnes ... i
overensstemmelse med artikel 19«. Artikel 19
omhandler reglerne for opstillingen af den
brek, der anvendes ved beregningen af pro
rata-satsen for fradraget.

7. Nederlandenes Hoge Raad har i foreleg-
gelsesdommen anfert, at de relevante
bestemmelser i Wet op de omzetbela-
sting 1968 2 (loven om oms=tningsafgift, her-
efter »loven«), nemlig bl. a. artikel 7, stk. 1,
og artikel 11, stk. 1, litra j), nr. i), der hen-
holdsvis vedrerer begrebet erhvervsdrivende
og kreditgivning, »efter at loven pr. 1. januar
1979 blev tilpasset sjette direktiv«, mi fortol-
kes siledes, at de »ikke har nogen anden
betydning end de tilsvarende begrebers,
siledes som disse er defineret i direktivets
artikel 4, artikel 13, punkt B, og artikel 17.

2 — Staatsblad 1968, s.329.

Faktiske omstendigheder og retsforhandlin-
ger

8. Den sag, der verserer for den nationale
ret, tager sit udgangspunkt i en berigtigelse af
momsberegningen for sagsegeren i hovedsa-
gen, Harnas & Helm, et kommanditselskab
(een commanditaire vennootschap) i Amster-
dam, med et beleb pid 124517 HFL for
perioden 1. januar 1987 — 1. marts 1991
(herefter »den relevante periode«). Harnas &
Helm (herefter »sagsogeren«) indbragte forst
denne beregning for de kompetente afgifts-
myndigheder, som opretholdt beregningen,
og indbragte derefter denne afgarelse for
Gerechtshof, Amsterdam, som opretholdt
afgarelsen ved dom af 2. marts 1994, Sagse-
geren indgav efterfolgende kassationsanke
mod dommen til Nederlandenes Hoge Raad
(herefter »den nationale ret«). Den nationale
ret giver folgende beskrivelse af ankegrun-
dene.

9. Sagsegeren var i den relevante periode
indehaver af aktier og obligationer, der var
udstedt 1 De Forenede Stater og Canada, og
hvis vardi ved slutningen af nevnte periode
androg ca. 130 mio. USD. Sagsegeren mod-
tog udbytte og renter af disse verdipapirer.
Sagsegeren ydede 1 1984 et rentebzrende lin
pi et ikke angivet belsb til All American
Metals. Dette lin blev tilbagebetalt den 16.
april 1987. Sagsegeren ydede den 1. juli 1992
et 1&n pd 50 000 CAD til Opticast Internatio-
nal Corporation. Sagsegeren forsogte 1 sin
afgiftsangivelse at fradrage den fakturerede
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omsztningsafgift 3. Afgiftsmyndigheden var
imidlertid af den opfattelse, at sagsegeren fra
den 17. april 1987 ikke lengere kunne anses
for erhvervsdrivende ifelge lovens artikel 7
og beregnede derfor momsen tl 124517
HFL, nemlig svarende til det belab, som sag-
sogeren havde fradraget i den relevante
periode.

10. Under ankesagen fastslog Gerechtshof,
Amsterdam, at sagsagerens virksomhed i den
relevante periode bestod 1 at indehave aktier
og obligationer, som var udstedt af offentlige
myndigheder og virksomheder 1 De For-
enede Stater og Canada *. Gerechtshof fast-
slog, at erhvervelse af obligationer ikke 1
overensstemmelse med den fremherskende
samfundsopfattelse kan betegnes som en
lineydelse, uanset 1 hvor hgj grad obligati-
onslinet tilgodeser debitors linebehov: For
det forste fordi en lintager ved at valge et
obligationslin tilsigter at skabe et verdipapir
af en sidan art, at det er sandsynligt, at det
kan fremkalde interesse hos en bred kreds pa
det finansielle marked gennem den omsten-
dighed, at enhver mulig interesseret hurtigt
kan investere og geninvestere sine penge, nir
som helst han mitte enske det, og hvor risi-
koen spredes. For det andet fordi det er uden
betydning, om obligationerne erhverves 1

3 — Under den mundtlige forhandling har Nederlandencs repra-
scntane oplyst Domstolen om, at ifelge de for den nederland-
ske regering tilgzngelige oplysninger var de belab, der blev
investerct af sagsogeren, sclskabets cgne op tilherte ikke
tredjemand. Selskabet foretog imidlerud ikke sclv sinc inve-
steringer, men overlod dette arbejde til en professionel virk-
somhed for formucadministration. Den omtvistede indgi-
ende moms vedrerte tilsyncladende de fakturaer, der var
udstede af dennc virksomhed, i forbindelse med levering af
professioncile tjencsteydelser.

4 — [Dennc fodnote er kun af interesse for den engelske version
af det foreliggende forslag til afgerclsc).
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forbindelse med udstedelsen eller som her
ved keb pi bersen.

11. Gerechtshof fastslog endvidere, at pd
baggrund af Domstolens dom 1 sagen Poly-
sar Investments Netherlands 5 kan den blotte
erhvervelse og besiddelse af obligationer
hverken anses for en gkonomisk virksomhed
eller som en udnyttelse af et gode med hen-
blik p4 at opn3 varige indtzgter, idet renten,
dvs. indtzgten af obligationen, alene folger af
besiddelsen af denne obligation. Gerechtshof
drog den konklusion, at sagsegeren ikke 1
den relevante periode havde udfert nogen
skonomisk virksomhed i den 1 artikel 4,
stk. 2, i sjette direktiv forudsatte betydning
og siledes ikke kan anses for at vere en
afgiftspligtig person i henhold til direktivets
artikel 4, stk. 1, eller for at vaere en erhvervs-
drivende 1 henhold til lovens artikel 7.

12. Sagsegeren bestred i sin anke til den
nationale ret den opfattelse, hvorefter erhver-
velsen af obligationer ikke kan betegnes som
ydelse af kredit. Sagsegeren pistod i denne
forbindelse, at hverken loven eller sjette
direktiv indeholder forskrifter om kreditgiv-
ning, hvorimod det 1 henhold til punkt 4 i

5 — Jf. dom af 20.6.1991, sag C-60/90, Sml. I, s.3111 (herefter
»Polysar«).
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resolution nr. 282-15703 6 fra Staatssecretaris
van Financién af 9. november 1992 fremgir,
at renter af obligationer 1 egen investe-
ringsportefalje — i modsetning til udbytte
af aktier og anparter 1 selskaber — mi
betragtes som vederlag ved piligning af
moms. Sagsegeren pistod desuden, at dets
aktiviteter som helhed er af gkonomisk art
og bestir i varig udnyttelse af flere formue-
bestanddele, samt at de ydelser, det leverer,
bl. a. bestdr i kreditgivning.

13. Den nationale ret har under hensyn til
den betydning, som direktivets artikel 4, arti-
kel 13, punkt B, og artikel 17, har for udfal-
det af ankesagen, ved dom indgiet til Dom-
stolen den 17. marts 1995, forelagt
Domstolen folgende fire spergsmil:

»1) Skal den blotte erhvervelse til ejendom
og den blotte besiddelse af obligationer
— skyldbeviser i form af omsztningspa-
pirer — som ikke anvendes til nogen
anden virksomhedsaktivitet, samt mod-
tagelse af afkast deraf anses for skono-
misk virksomhed i sjette direktivs arti-
kel 4, stk. 2’s forstand?

2) Sifremt dette sporgsmil besvares
bekrzftende, skal sidan virksomhed da

anses for transaktioner i den forstand,

6 — Vakstudie Niewws 1982, s. 2281,

hvori udtrykket er anvendt 1 sjette
direktivs artikel 13, punke B, litra d),
nr. 1 eller 5, der — for sa vidt de vedre-
rer obligationer, som er udstedt af en
person, der er etableret uden for Felles-
skabet — 1 henhold ul sjette direktivs
artikel 17, stk. 3, litra c), giver ret til fra-
drag af den indgdende afgift, som pihvi-
ler besiddelse og forvaltning af obliga-
tionerne?

3) Sifremt det andet spergsmil besvares
bekrzftende, kan den indgiende afgift,
som er faktureret en afgiftspligtig per-
son — sifremt denne person udgver den
i de foregiende spergsmil nzvnte virk-
somhed og derudover er indehaver af
aktier, som ifelge Domstolens dom af
22. juni 1993 i sag C-333/91 (Sofitam) 7
falder uden for omsztningsafgiftens
anvendelsesomride — fradrages fuldt
ud, eller er den indgiende afgift, som
vedrerer aktiebesiddelsen, udelukket fra
fradrag?

4) Sifremt det foregiende sporgsmal
besvares pd sidstnzvnte mide, p3 hvil-
ket grundlag skal det belgb, som er ude-
lukket fra fradrag, da beregnes?«

7 — Sml. 1, 5. 3513.
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II — Indleg til Domstolen

14. Kongeriget Nederlandene, Den Franske
Republik og Kommissionen har afgivet
skriftlige og mundtlige indleg.

III — Gennemgang

15. Den nationale ret har med sit forste
sporgsmil klart indkredset, at det centrale
problem 1 denne sag drejer sig om, hvorvidt
den blotte erhvervelse af ejendomsret til og
den blotte besiddelse af obligationer med
henblik pid at opni afkast herfra udger en
skonomisk virksomhed i sjette direktivs for-
stand. Hvis dette sporgsmil besvares bekrzf-
tende, vil det vare nedvendigt at vurdere,
om der bestdr en ret til fradrag (det andet
spergsmil), og 1 s3 fald om denne ret bereres
af afkast, der hidrerer fra aktiebesiddelser,
uden at det sker som led i udevelsen af en
okonomisk virksomhed (tredje og fjerde
sporgsmil). For det tilfzlde, at sagsegerens
aktiviteter 1 den relevante periode tkke 1 rela-
tion til piligning af moms skal anses for at
vare af skonomisk art, falder disse aktivite-
ter uden for sjette direktivs anvendelsesom-
ride, og der vil ikke opstd noget spergsmail
om fradragsret.
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A — Det forste sporgsmal

1) Sammenfatning af de til Domstolen ind-
givne indlaeg

16. Den nederlandske regering og Kommis-
sionen har stettet den opfattelse, som
Gerechtshof, Amsterdam, indtog i hovedsa-
gen. De har anfert, at den aktivitet, der
bestdr i at erhverve og besidde obligationer,
tkke kan anses for gkonomisk virksomhed i
den betydning, hvori det anvendes 1 sjette
direktiv. En sidan virksomhed svarer efter
deres opfattelse til den, der bestir 1 erhver-
velse og besiddelse af aktier, og som Dom-
stolen i Polysar-sagen ikke fandt var en gko-
nomisk virksomhed 1 sig selv. Efter
regeringens og Kommissionens opfattelse
kan afkast i form af renter, i modsztning til
udbytte, ikke adskille den omhandlede virk-
somhed fra den, der udeves af en aktiebesid-
der, idet den renteindtzgt, der opnis, lige-
som det er tilfzldet med udbytte,
udelukkende folger af ejerskabet til de
pigzldende obligationer. Desuden kan en
indehaver af obligationer passivt fi afkast
udelukkende 1 kraft af besiddelsen af obliga-
tionerne, hvorimod indtjening ved ejerskab
af matericlle goder opstir som felge af den
aktive udnyttelse af et sidant gode, siledes
som det var tilfzldet 1 Van Tiem-sagen 8.

17. Den nederlandske regering har anfert, at
erhvervelsen og besiddelsen af obligationer

8 — Dom af 4.12.1990, sag C-186/89, Sml. 1, s. 4363.
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skal anses for at vzre en investeringsform,
der alene har karakter af personlig formue-
forvaltning. En besiddelse af investeringer i
form af verdipapirer kan ikke ud fra et gko-
nomisk synspunkt anses for ydelse af kredit.
Nir et pengeinstitut liner penge til en kunde,
leverer den klart en ydelse; 1 forbindelse med
erhvervelsen af obligationer leveres der ikke
en sidan ydelse; obligationsindehaveren ind-
tager rollen som kaber 1 forhold til udstede-
ren af obligationer,

18. Domstolen fastslog 1 Polysar-dommen,
at nir erhvervelse af selskabsandele »direkte
eller indirekte griber ind 1 administrationen
af de selskaber, hvori kapitalinteresserne
besiddes«? vil det udgere en ekonomisk
virksomhed. Kommissionen har hertl
bemzrket, at i modsatning til de fleste for-
mer for selskabsandele giver en obligation
ikke nogen ret til kontrol eller medbestem-
melse i den virksomhed, der udsteder den, og
at besiddelsen heraf ikke 1 sig selv kan
udgere en gkonomisk virksomhed. Kommis-
stonen har med henvisning til ordlyden af
sjette direktivs artikel 13, punkt B, litra d),
endvidere pistiet, at besiddelsen af obligatio-
ner skal sidestilles med det at vare aktie-
eller anpartsindehaver, idet begge disse for-
mer for aktiviteter er klassificeret under
bestemmelsens nr. 519, og ikke skal sidestil-
les med ydelse af lin, idet denne aktivitet
nzvnes serskilt 1 bestemmelsens nr. 1 1.

9 — Pramis 14.

10 — [Denne fodnote er kun af interesse for den engelske version
af det forcliggende forslag til afgerelse).

11 — Nr. 1 0og nr. 5 cr nzvnt i punkt 4 i dette forslag til afgerelsc.

19. Den nederlandske regering har subsidi-
zrt anfert, at hvis obligationsindehaveren
opfylder det kriterium om indgriben, der
blev formuleret af Domstolen i Polysar-
sagen, siledes at dennes aktiviteter 1 henhold
til sjette direktiv skal klassificeres som eko-
nomiske, og siledes at vedkommende er en
afgiftspligtig person, vil obligationsindehave-
ren vazre forpligtet til at svare moms af alle
former for afkast, der opstir som felge af
besiddelsen. Regeringen har anfert, at hvis
det er tilfxldet, skal den virksomhed, der
udeves af holdingselskabet enten klassificeres
som en ydelse af 1in 1 henhold til artikel 13,
punkt B, litra d), nr. 1, eller som en transak-
tion 1 forbindelse med obligationer i henhold
til artikel 13, punkt B, litra d), nr. 5.

20. Den franske regering har anfert, iser
med henvisning til Van Tiem-sagen, der ved-
rerte udnyttelsen af et materielt gode (nemlig
tildelingen af en byggeret til en del af et
grundstykke), at erhvervelsen og besiddelsen
af obligationer og modtagelsen af indtegter
herfra ber anses for en skonomisk virksom-
hed 1 henhold til Fellesskabets momssystem.
Regeringen har pastiet, at den, der under-
skriver en obligation, reelt set bliver ejer af et
immaterielt formuegode, som den udnytter
ved at modtage et regelmassigt afkast til gen-
gzld for de midler obligationen reprasente-
rer, og som i realiteten er blevet lint til
udstederen af obligationen. Sjette direktivs
artikel 4, stk. 2, sondrer ikke mellem udnyt-
telsen af materielle og immaterielle goder.

21. Selv om den franske regering har aner-
kendt, at Domstolen i Polysar-dommen
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fandt, at en lignende aktivitet — den blotte
erhvervelse og besiddelse af aktier — ikke
udger en skonomisk virksomhed, har rege-
ringen anfert, at den vedvarende karakter af
det afkast, der knytter sig til besiddelsen af
en obligation, adskiller sig fra det afkast, der
folger af besiddelsen af aktier. Den franske
regering har pistiet, at kabet og besiddelsen
af obligationer er en levering af en tjeneste-
ydelse, der svarer til udlin af penge, en akti-
vitet som sagsegeren ogsi synes at have
varet involveret 112,

i) Behandling af det forste spergsmil

22. Subsidizrt har den franske regerings
repraesentant anfert, at hvis Domstolen
skulle fortolke sjette direktivs artikel 4,
stk. 2, siledes, at den blotte erhvervelse og
besiddelse af obligationer ikke omfattes af
begrebet »akonomisk virksomhed«, skal en
sidan udelukkelse tkke baseres pd det krite-
rium om indgriben, som blev formuleret 1
Polysar-dommen, Da obligationer er af en
sidan beskaffenhed, at de szdvanligvis ikke
giver nogen ret at deltage i administrationen
af udstederens virksomhed, vil anvendelsen
af et sidant kriterium detfor vare uantagelig.

12 ~— Den franske regering har anfert, at det forhold, at transak-
tioner, der indebzrer kreditgivning, og de, der vedrercr
obligationer, behandles adskilt i artikel 13, punkt B, litra d),
nr. 1, henholdsvis nr. 5, ikke er af relevans, idet dennc
bestemmelse udclukkende har til formil at opregne moms-
fritagelser.
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23. Det bemzrkes for det forste, at 1 hen-
hold til Domstolens faste praksis er der ved
sjette direktivs artikel 4 »givet mervardiaf-
giften et meget vidt anvendelsesomride, som
omfatter alle former for gkonomisk virk-
somhed som producent, handlende eller tje-
nesteyder« 13, Domstolen har endvidere fast-
sl3et, at forberedende handlinger med hensyn
til den fremtidige udnyttelse af goder kan
udgere en gkonomisk virksomhed 4. Dom-
stolen har endvidere fastsliet, at »begrebet
*udnyttelse’ ... omfatter samtlige transaktio-
ner, uanset disses retlige form, hvorved der
tilsigtes opndet varige indtzgter af det pigal-
dende gode« 15. Jeg deler den opfattelse, som
generaladvokat VerLoren van Themaat gav
udtryk for i relation til begrebet en afgifts-
pligtig person, jf. Ridets andet direktiv, arti-
kel 416, om, at det afgerende ikke er den
pigzldende virksomheds formdl, men dens

art 17,

24. Opmarksomheden skal rettes mod det
skonomiske og erhvervsmeassige indhold af
de transaktioner, der hzvdes at udgere en
ekonomisk virksomhed, i modsatning til en
formel finansiel eller erhvervsmeassig klassifi-
kation af disse aktiviteter, i den foreliggende

13 — Jf. bl. a. Van Tiem-dommen, przmis 17.
14 — Jf. dom af 14.2.1985, sag 268/83, Rompclman, Sml. s. 655,
vori det blev fastsliet, at kebet af den fremtidige cjen-
domsret til to udstillingslokaler, der stadig var under opfe-
relse, samt en lejerer il det dertil herende grundstykke med
henblik p3 senere at udleje disse til nzrngsdrivende, vil
udgerc cn skonomisk virksomhed.

15 — Van Tiem-dommcen, premis 18,

16 — Dircktiv 67/228/EQF om har ing af medlemsstater
nes lovgivning om omsatningsafgifter — Det falles mer-
vzrdiaf%iftssyswms struktur og de nermere regler for dets
anvendclse, EFT 1967, s, 14,

17 — Jf. dom af 1.4.1982, sag 89/81, Hong-Kong Trade,
Sml. s. 1277, pi s. 1293 (fremhzvelsc i den originalc tekst).
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sag nemlig som obligations- eller aktieer-
hvervelse eller som besiddelse af sidanne
verdipapirer. Heraf folger efter min opfat-
telse, at en person, der ligesom sagsogeren
handler med obligationer, kun kan anses for
at udeve en skonomisk virksomhed, sifremt
han forfolger et forretningsmassigt eller
erhvervsmassigt formil; han skal 1 den sam-
menhzng levere ydelser til sine kunder i
modsatning til udelukkende at vere en for-
bruger af ydelser.

25. 1 Rompelman-sagen fandt Domstolen
det godtgjort, at en erkleret hensigt om at
ville udleje et kommende gode »er tilstrek-
kelig til, at det erhvervede gode m4 anses for
bestemt til brug i en afgiftspligtig transak-
tion«, og det er derfor i den sammenhzng
bemarkelsesverdigt, at Domstolen ikke
desto mindre pipegede, »at det pahviler den,
der anmoder om momsfradrag, at godtgere,
at betingelserne herfor er opfyldte, herunder
at den pigzldende opfylder betingelserne for
at anses for afgiftspligtig« 18. Domstolen
fortsatte 1%

»Artikel 4 er siledes ikke til hinder for, at
afgiftsmyndighederne kraver den erklerede
hensigt bestyrket af objektive momenter,
sasom hvorvidt de projekterede lokaler egner
sig til en erbvervsmessig udnyttelse.«

18 — Pramis 24.
19 — A.st. (min fremhzvelsc).

26. 1 Polysar-sagen mitte Domstolen tage
stilling til en pastand fremsat af et rent hol-
dingselskab om, at dets indkomst 1 form af
udbytte fra besiddelsen af selskabsandele — 1
relation til piligning af moms — skulle anses
for opniet i forbindelse med udevelsen af en
pkonomisk virksomhed. Idet Domstolen
genkaldte sit dictum 1 Van Tiem-sagen om
det vide anvendelsesomride for mervardiaf-
giften, fastslog den, at »det ... imidlertid ikke
[folger] af denne praksis, at erhvervelse eller
indehavelse af selskabsandele 1 sig selv skal
betragtes om en — 1 sjette direktivs forstand
— pkonomisk virksomhed, som indebarer,
at den, der udever virksomheden, bliver
afgifespligtig« 20, Denne fortolkning af rzk-
kevidden af det princip, der kom til udtryk i
Van Tiem-dommen, blev af Domstolen for-
klaret pd folgende mide 2:

»Det forhold i sig selv, at der besiddes kapi-
talinteresser i andre virksomheder, er nemlig
ikke en udnyttelse af et gode med henblik pd
opnielse af varige indtagter, idet et eventuelt
udbytte, som kapitalandelen afkaster, kun er
en falge af ejendomsretten til godet.«

Domstolen ville imidlertid ikke udelukke
muligheden af, at besiddelse af kapitalinteres-
ser kunne udgere skonomisk virksomhed,
»nir holdingselskabet samtidig med besid-
delsen af kapitalinteresserne direkte eller
indirekte griber ind i administrationen af de
selskaber, hvori kapitalinteresserne besiddes,
bortset fra, hvad der folger af de rettigheder,
indehaverne af kapitalinteressen har 1 sin

20 — Pramis 13.
21 — A.st. (min fremhavclsc).
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egenskab af aktionezr eller selskabsdelta-
ger« 22,

27. Domstolen var tydeligvis pavirket af den
opfattclse, som generaladvokat Van Gerven
havde givet udtryk for, idet han havde
anfort, at der 1 sivel Rompelman-sagen som
Van Tiem-sagen »ikke udelukkende [var] tale
om en investering, dvs. med andre ord
erhvervelse af et gode ... [men, at] det erhver-
vede gode ... senere mod vederlag [blev] stil-
let til ridighed for en tredjemand« 23. For at
afgore om et sidant gode er blever udnyttet,
foretog gencraladvokaten herefter en son-
dring mellem, pd den ene side, erhvervelse af
goder og, pa den anden side, den omstxndig-
hed, at godet stilles til ridighed 2*:

»At der blot erhverves en kapitalandel i et
selskab, indebzrer ikke, at et gode stilles il
ridighed pid en sidan mide. De udbytter
aktionzren eller anpartshaveren eventuelt
senere fir udbetalt, skal med andre ord ikke
betragtes som ’opnielse’ af indtegter af varig
karakter ved ’udnyttelse’ af et gode. Der er
kun tale om det afkast eller de frugter af et
gode, som e]cren eventuelt oppeberer, blot
ved at vare ejer af godet.«

at enhver anden
»enhver

Generaladvokaten fandt,
konklusion ville indebzre, at

22 — Polysar-dommen, premis 14.

23 — Polysar-sagen, jf. ovenfar, fodnote 5, forslaget til afgarclse,
Sml. 1991 1, s. 3125.

24 — At
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aktionar, anpartshaver eller obligationsejer«
matte anses for en afgiftspligtig person, og at
resultatet kun ville vere et andet, sifremt
dispositionerne 2:

»er mere vidtgiende end dem, en sedvanlig
investor foretager inden for rammerne af en
normal formueforvaltning, f.cks. nir et sel-
skab jevnligt keber og szlger aktier med det
formil at opn3 fortjeneste herved. 1 et sidant
tilfzlde kan gentagne keb og salg betragtes
som ’gkonomisk virksomhed’«.

28. Den franske regering har 1 sit skriftlige
indleg pistdet, at den sondring mellem
erhvervelse og udnyttelse, der eksisterer i
forhold til aktier, tkke skal anvendes i for-
hold til obligationer. Under den mundtlige
forhandling har den franske regerings reprz-
sentant anfert, at sjette direktivs artikel 4,
stk. 2, ikke sondrer mellem udnyttelsen af
materielle og immaterielle goder, ligesom
artiklen ikke stiller krav om, at godet udnyt-
tes, for at kunne karakterisere ejerskabet sam
okonomisk virksomhed. Han pidpegede, at
den blotte besiddelse af kapital ikke 1 sig selv
giver et afkast; hertil kreves, at der trzffes
beslutninger om den mest fordelagtige
anvendelse af kapitalen, samt at beslutningen
iverkszttes.

25 — J£ ovenfor, fodnote 23 (min fremhavelse).
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29. Beskaffenheden af de mange former for
immaterielle goder samt det forhold, at de
kan udnyttes pd forskellig vis, gor det van-
skeligt at foretage en direkte sammenligning
med de materielle konsekvenser, der falger af
en udnyttelse af materielle goder. Den mate-
rielle beskaffenhed af kebet af et grund-
stykke og tildelingen tl tredjemand af en
fremtidig ret il dette stykke land, siledes
som det var tilfxldet 1 Van Tiem-sagen, er
ubestridelig. Heroverfor stdr, at de aktivite-
ter, der udfares af en person, som f.cks. blot
keber og besidder obligationer, reelt set kun
har den virkning, at de kommer tl udtryk 1
de beleb, der fremgir af keberens henholds-
vis obligationsudstederens bankkonto. Jeg
mener imidlertid ikke, at en sidan forskel 1
sig selv udelukker, at de aktiviteter, der udfe-
res af en person, som handler med obligatio-
ner — lige s34 lidt som det er tilfzldet med
aktiviteterne 1 forbindelse med handel med
aktier — kan anses for at udgere gkonomisk
virksomhed 1 henhold til sjette direktiv.

30. Jeg mener ikke, at Domstolen 1 Polysar-
dommen fortolkede begrebet udnyttelse af
immaterielle goder mere snzvert, end den
tidligere havde fortolket begrebet udnyttelse
af materielle goder i Rompelman- og Van
Tiem-sagerne. Efter min opfattelse fastslog
Domstolen udelukkende, at erhvervelsen af
aktier, der er af en sidan beskaffenhed, at de
giver mulighed for at oppebare udbytte, ikke
1 sig selv kan anses for at vare en akonomisk
udnyttelse i den i sjette direktivs artikel 4,
stk. 2, forudsatte betydning. Med andre ord,
mens modtagelse af udbytte ud fra en finan-
siel betragtning ikke adskiller sig meget fra
modtagelsen af leje indbetalt af en lejer, er

den gkonomiske karakter af de aktiviteter,
der ligger til grund for sidanne indbetalinger,

forskellig.

31. Denne fortolkning stettes efter min
opfattelse af Domstolens dom i den efterfol-
gende Sofitam-sag. Domstolen bekrzftede, at
et holdingselskab, der udelukkende er inde-
haver af kapitalinteresser i andre virksomhe-
der, ikke kan anses for en afgiftspligtig per-
son 1 relation til piligning af moms, fordi
»erhvervelse af selskabsandele ikke i sig selv
skal betragtes som en skonomisk virksomhed
i sjette direktivs forstand« 26, Efter min
opfattelse tilkendegav Domstolen ikke, at
erhvervelse af kapitalinteresser som udgangs-
punkt ikke er en eskonomisk aktivitet 1 den
betydning, at en sidan erhvervelse ikke gene-
relt har nogen forbindelse med ekonomien
eller mere specifikt med udevelsen af han-
delsvirksomhed. Jeg mener i stedet, at Dom-
stolen indtog det standpunkt, at den blotte
erhvervelse og ejerskab af kapitalinteresser
ikke er tilstrekkeligt forbundet med udevel-
sen af handelsvirksomhed, til at udgere en
pkonomisk aktivitet i henhold ul sjette
direktiv.

32. Den franske regering har forsegt at son-
dre mellem de aktiviteter, der bestir 1 erhver-
velse og besiddelse af aktier, og de, der bestir
i erhvervelse og besiddelse af obligationer.
Efter min opfattelse vil en sidan sondring
ikke vere logisk, retfzerdig og ikke engang
blot hensigtsmessig. Den momsmazssige

26 — Sofitam-dommen, przmis 12 (min fremhavelsc).
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klasstficering af en privat investors aktivite-
ter, eller af en persons aktiviteter — der
udfarer aktiviteter, der er analoge med dem,
der udoves af en privat investor — skal ikke
udelukkende afhange af investeringsformen.
Anvendelsesomridet  for  Fellesskabets
momssystem skal ikke vere afhangig af
investeringens najagtige art. P4 de moderne
finansielle markeder er grznsen mellem
besiddelse af visse aktier og visse obligatio-
ner ikke klar. Aktier kan vzre enkle almin-
delige aktier med ret til en andel i virksom-
hedens overskud. Der er ogsi mange
muligheder for at fi andel 1 overskuddet fra
bersnoterede selskaber, herunder bl. a. pre-
ferenceaktier med en fast rente, som 1 praksis
vanskeligt kan skelnes fra en obligationsbe-
holdning. En person kan vare 1 besiddelse af
obligationer samt mange former for aktier
eller andre oms=ttelige vardipapirer. Det vil
derfor vere bide vanskeligt og urealistisk at
forsege at sondre mellem de aktiviteter, der
grundleggende udferes af en privat investor,
alt efter om dennes vardipapirsbeholdning
bestir af en ren obligationsbeholdning eller
af almindelige aktier.

33. Under den mundtlige forhandling har
Kommissionen henvist til den nyligt afsagte
dom i Wellcome Trust-sagen ?. I denne sag
blev Domstolen i det vasentlige anmodet om
at tage stilling til, »om begrebet ekonomisk
virksomhed 1 direktivets artikel 4, stk.2’s
forstand skal fortolkes siledes, at det omfat-
ter en virksomhed ... som bestir i en formue-
bestyrers keb og salg af aktier og andre

27 — Dom af 20.6.1996, sag C-155/94, Sml. I, s. 3013.

1-758

verdipapirer 1 forbindelse med forvaltningen
af aktiverne i en velgerende fond« 8. Den
afgiftspligtige sagsoger 1 hovedsagen, Well-
come Trust, pistod, at selskabet med sine
investeringsaktiviteter og iser med salget af
288 mio. aktier i Wellcome Foundation, der,
som det blev pipeget af generaladvokat
Lenz, var »det sterste private salg af aktier,
der er gennemfert i Det Forenede Konge-
rige« 2, skulle anses for at udeve skonomisk
virksomhed. Wellcome Trust anerkendte, at
investeringer foretaget af »almindelige inve-
storer ikke er omfattet af anvendelsesomri-
det for mervardiafgift«, men pistod, at situa-
tionen er en anden, nir »en investor
regelmassigt foretager investeringer for at
opnd en indtzgt eller forage kapitalen« og, at
det var »uden betydning, om formailet eller
hensigten er at foretage investeringer eller at
drive handel« 3. Domstolen kunne ikke til-
trede denne argumentation.

34. Selv om Domstolen udtalte, at »Trust ...
ikke er fondshandler i Det Forenede Konge-
rige«, fastslog den dog, at »denne omsten-
dighed ikke nedvendigvis [udelukker], at en
virksomhed, der, som den hovedsagen drejer
sig om, bestir i erhvervelse og afhendelse af
aktier og andre vardipapirer, i givet fald kan
betragtes som ekonomisk virksomhed, som
omhandlet i direktivets artikel 4« 3!, Dom-
stolen pipegede, at det folger af fast prak-
sis 32, »at en indehavers almindelige udevelse

28 — Przmis 21.

29 — ]f. forslaget til afgarelse, punke 4.

30 — Jf. pramis 23 og 25.

3t — Pramis 31.

32 — Der henvistes til Polysar- og Sofitam-sagerne.
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af sin ejendomsret ikke 1 sig selv kan betrag-
tes som en ekonomisk virksomhed« 33,
Domstolen foretog ikke nogen sondring
mellem erhvervelse og athendelse af aktier;
en sidan virksomhed kan ikke i sig selv
udgere en skonomisk virksomhed i sjette
direktivs forstand 3. Under henvisning til
Polysar-dommen modificerede Domstolen si
dette princip pi felgende mide 5

»Det folger ganske vist af direktivets artikel
13, punkt B, litra d), nr. 5, at transaktioner i
forbindelse med aktier, andele i1 selskaber
eller andre sammenslutninger, obligationer og
andre adkomstbeviser kan henhere under
anvendelsesomridet for  mervardiafgift.
Dette er navnlig tilfzldet, ndr sidanne trans-
aktioner foretages inden for rammerne af en
kommerciel fondshandelsvirksombed eller for
at gennemfaere et dirckte eller indirekte ind-
greb 1 administrationen 1 de virksomheder,
hvort der besiddes en kapitalinteresse.«

35. Domstolen fandt, at det var klart, at »en
sddan virksomhed ... netop ikke mi udeves«
af Trust, idet selskabet var forpligtet til »at
undgd at drive handel« i forbindelse med
udevelsen af sine aktiviteter 3. Den franske
regerings reprasentant har under den
mundtlige forhandling pistiet, at den hold-
ning Domstolen indtog i Wellcome Trust-
sagen, reelt set var en »ad hoc-lesning«,

33 — Pramis 32.

34 — Jf. pramis 33.

35 — Wellcome Trust-dommen, przmis 35 (min fremhavelsc).
36 — Aust

knyttet til sagens serlige omstzndigheder.
Jeg kan ikke godtage denne fortolkning.
Skent generaladvokat Lenz anerkendte, at
Trust »forseger at opni det hajest mulige
udbytte for at have si mange penge som
mulige tl ridighed til Trust’s egentlige
opgave, nemlig at fremme medicinsk forsk-
ning« 37, forklarede han tydeligt den son-
dring, der mi opstilles, da han anferte 3&;

»Dette kan imidlertid ikke sammenlignes
med en aktichandlers virksomhed. En aktie-
handlers opgave er ikke forst og fremmest at
forvalte en formue. Han tilstreber derimod
at opnd gevinst ved at kebe og szlge aktier
og foretage risikopregede investeringer og
ved at spekulere. Han erhverver ikke aktier
med det hovedformil at sikre hejest mulige
udbytte, men for at szlge dem til si hej en
pris, som han kan opni.«

Domstolen delte generaladvokatens opfat-
telse om, at Trust’s aktiviteter i form af por-
tefoljeadministration svarede til dem, der
udeves af en privatperson, der forvalter sin
formue, og at en sidan person ikke kan anses
for at udeve skonomisk virksomhed i den i
sjette direktiv forudsatte betydning 9.

37 — Wellcome Trust-sagen, punkt 19 i forslaget til afgarelse.
38 — Ast.
39 — Jf. dommens premis 36 og punkt 19 i forslaget til afgorelse.
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36. Domstolens afgorelse i Wellcome Trust-
sagen skyldtes ikke, at Trust’s aktiviteter
udelukkende havde et velgerende formail. De
principper, som Domstolen udviklede, har en
videre betydning. Det kunne ganske vist
anfares, at Domstolens szrlige henvisning til
»obligationer og andre adkomstbeviser« fjer-
ner enhver tvivl*0, I forbindelse med sin
opregning, bl. a. omfattende under hvilke
omstzndigheder transaktioner 1 forbindelse
med obligationer og andre adkomstbeviser i
princippet kan vere momspligtige, var Dom-
stolen imidlertid omhyggelig med at anvende
ordet »navnlig« 41, Jeg deler derfor ikke den
bekymring, der ligger til grund for den fran-
ske regerings subsidizre anbringende i denne
sag om, at det under alle omstendigheder vil
vere uhensigtsmassigt at anvende kriteriet
om indgriben i forhold ti! obligationer. Hvis
en virksomhed som sagsegerens, der beskef-
tiger sig med erhvervelse og besiddelse af
obligationer, itkke begrenser sine aktiviteter
til egentlig investeringsvirksomhed, siledes
som den udferes af enhver privat investor,
men i stedet udferer disse aktiviteter inden
for rammerne af en kommerciel obligations-
handelsvirksomhed eller pi anden vis gen-
nem handel, vil denne virksomhed klart pa
okonomisk vis udnytte den immaterielle
ejendomsret, som den nyder godt af som
folge af dens besiddelse af sidanne obligatio-
ner. Denne fortolkning vil kunne fjerne
nogle af de bekymringer, som den franske

regerings reprasentant har givet udtryk for

under den mundilige forhandling angiende
en mulig skattemassig forvridning, som falge
af, at reguleer linevirksomhed og obligations-
keb behandles forskelligt. En bank, der fore-
tager udlin — dvs. ved mod betaling af ren-
ter at stille midler til ridighed for ldntageren
— er tydeligvis involveret 1 en skonomisk
virksomhed. Det samme galder for si vidt
angir en person, der handler erhvervsmas-

40 — Jf. dommens przmis 35, som citeret i punkt 34, ovenfor.
41 — Wellcome Trust-dommen, premis 35 (fremhayning tilfajer).
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sigt med en hvilken som helst form for obli-
gationer eller verdipapirer.

37. P4 baggrund af fremstillingen af de fak-
tiske omstzndigheder 1 forelzggelsesdom-
men og de oplysninger, som den nederland-
ske regerings repraesentant er fremkommet
med under den mundtlige forhandling, ser
det imidlertid ikke ud tl, at sagsegeren —
undtagen miske rent sporadisk — er invol-
veret 1 andre former for aktiviteter end den,
der bestdr 1, at den professionelle formuead-
ministrator, som sagsegeren har ansat hertil,
overviger investeringen af den private kapi-
tal, som partnerne har indskudt 1 komman-
ditselskabet. Sidanne aktiviteter kan efter
min opfattelse kun sammenlignes med for-
valtningen af — med den formulering Dom-
stolen anvendte 1 Wellcome Trust-dommen
— »en investeringsportefolje pd samme mide
som en privat investor« 42,

38. Den franske regerings reprasentant har
endvidere anfert, at den begrundelse, Dom-
stolen for nyligt anvendte 1 Régie
dauphinoise-sagen, kan anvendes i forbin-
delse med erhvervelse og besiddelse af obli-
gationer *3. Det er vigtigt przcist at genkalde
sig de faktiske omstendigheder i Régie
dauphinoise-sagen. Régie dauphinoise (her-
efter »Régie«) deltog hovedsageligt 1 admini-
strationen af goder, idet selskabet pd vegne af
ejerne administrerede fast ejendom, som
udlejedes, og fungerede som forretningsferer

42 — Przmis 36.
43 — Dom af 11.7.1996, sag C-306/94, Sml. I, s. 3695.
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for samejerne. Som led 1 denne virksomhed
modtog selskabet forskud fra de personer,
hvis ejendomme det administrerer, Disse for-
skud blev indbetalt pd en bankkonto i
Régie’s navn, som for egen regning investe-
rede disse belob gennem penge- og finansie-
ringsinstitutter. Régie blev imidlertid ejer af
de investerede belab, skant det kontraktret-
ligt var forpligtet til 1 sidste ende at tilbage-
betale de oprindelige belob. Den franske
regering har hzvdet, at Domstolen i Régie
dauphinoise-sagen fastslog, at til forskel fra
aktieudbytte kan renter af formueanbringel-
ser ikke undtages fra anvendelsesomridet for
mervardiafgiften. Dette skyldes, at renterne
ikke udelukkende opstir som felge af ejer-
skabet til anbringelserne, men 1 stedet udger
betaling for at stille kapital tl ridighed for
tredjemand, som i det tilfzlde var penge- og
finansieringsinstitutter, hvorigennem Régie
foretog sine investeringer.

39. Domstolen anerkendte, at Régie’s
anbringelser kunne »anses for at vare tjene-
steydelser leveret til penge- og finansierings-
institutter, som bestir i et pengelin af
bestemt varighed, som vederlegges beherigt
ved betaling af renter« 4 og ydermere, at »1
mods=ztning til et holdingselskabs aktieud-
bytte ... kan renter, som modtages af en virk-
somhed, der administrerer fast ejendom, af
investeringer, der foretages for dens egen
regning med midler, som betales af samejerne
eller lejerne, ikke udelukkes fra momsens
anvendelsesomride, nir betalingen af renter
ikke folger af den blotte e¢jendomsret til
godet, men er et vederlag for at stille kapital

44 — Pramis 16.

til ridighed for en tredjemand« 4. Domsto-
len var ikke desto mindre omhyggelig med at
sondre mellem de aktiviteter, der udferes af
et selskab som Régie, og de simple »investe-
ringer foretaget af en forretningsforer«, der
ikke optridte 1 egenskab af afgiftspligtig per-
son *6, Domstolen fastslog siledes, at 47:

»Nir en forretningsforer ... som 1 det 1
hovedsagen omhandlede tilfzlde, modtager
renter af investeringer af belsb, som han
modtager af sine kunder som led i admini-
strationen af deres faste ejendomme, ligger
dette i direkte, permanent og nedvendig for-
lengelse af den afgiftspligtige virksomhed,
siledes at denne forretningsferer optrxder i
egenskab af afngtsplzgtzg person, nir han
foretager en sidan investering.«

40. Det er efter min opfattelse klart, at
Domstolen fandt det godigjort, at Régie’s
investeringsvirksomhed reelt set var en del af
en mere omfattende erhvervsmassig aktivi-
tet, eller som det rammende blev udtrykt af
generaladvokat Lenz, at Domstolen fandt det
godtgjort, at »[Régie] anbringer .. penge,
som denne er i besiddelse af pd grund af sin
skonomiske virksomhed« 4%, Forskellen til
Wellcome Trust-sagen er tydelig: I den sag
»sis der ikke at vare tale om nogen skono-
misk virksomhed, 1 kraft af hvilken den
pigzldende ’trust corporation’ kunnc have
modtaget pengene« *°. I den foreliggende sag,

45 — Premis 17.

46 — Przmis 18.

47 — Pramis 18 (min fremhavelsc).
48 — Punkt 20 i forslaget til afgarelsc.
49 — Asst.
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og naturligvis med det forbehold, at det i sid-
ste ende tilkommer den nationale ret at
treffe afgorelse om de omstzndigheder af
relevans for sagen, foreligger der ikke for
Domstolen nogen oplysninger, der antyder,
at sagsegerens forskellige aktiviteter 1 forbin-
delse med obligationer udger en »direkte,
permanent og nedvendig forlengelse« af
nogen anden »afgiftspligtig ... virksomhede.
Jeg er derfor overbevist om, at de transaktioner,
der blev udfert af sagsegeren, skal sidestilles
med transaktioner, der udferes af en
privatperson, der forvalter sin egen formue.
Da der ikke eksisterer nogen ekonomisk
aktivitet i sjette direktivs forstand, falder de
omtalte transaktioner derfor uden for det
fxlles momssystems anvendelsesomride, og
der opstir falgelig ikke noget spsrgsmil om
fradragsret. Sifremt Domstolen er enig heri,
vil der ikke vare noget behov for at overveje
de pvrige spergsmal.

B — Det andet spargsmil

41. Det vil imidlertid vere nedvendigt at
vurdere, om der bestir en fradragsret, si-
fremt Domstolen traffer beslutning om, at
erhvervelsen og besiddelsen af obligationer
under de i hovedsagen nzvnte omstendighe-
der, 1 modsaztning til den opfattelse jeg har
givet udtryk for, er tilstrekkeligt til at
udgere skonomisk virksomhed i henhold til
sjette direktivs artikel 4, stk, 2 50,

50 — Ud fra beskrivelsen af den kendclse, der cr afsagr af
Gerechtshof, Amsterdam, og ud fra de spergsmil, der er
indcholdt i forclzggelsesdommen (jf. ovenfor, punkt 11 og
13), ser det ud tiE at der ifalge den nationzllc) ret ikke 1
denne sag opstir noget spargsmal om, hvorvidt sagsegeren i
forbindelsc med udfercisen af sin virksomhed kan anscs for
at have handlet sclvstzndigt og i cgenskab af afgiftspligtig
person, jf. artikel 2 og artiEcl 4, stk. 1.
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42. En afgiftspligtig persons ret ul at fra-
drage moms betalt pi de goder og tjeneste-
ydelser, han har brugt i forretningsgjemed, er
omtalt 1 artikel 17, der vedrerer tilstedevz-
relsen af en samtidig forpligtelse til at betale
moms pi de goder og/eller tjenesteydelser,
der er leveret i forbindelse med den pigzl-
dende forretning. Idet erhvervelse og besid-
delse af obligationer, sifremt sidanne aktivi-
teter  falder inden for  momsens
anvendelsesomride, enten mi kunne anses
for »ydelse eller formidling af lin« 1 henhold
til artikel 13, punkt B, litra d), nr. 1, eller
muligvis som en situation analog med »trans-
aktioner ... 1 forbindelse med ... obligationer,
og andre adkomstbeviser«, jf. samme artikel,
nr. 5, vil det udgere en virksomhed, der er
undtaget fra moms, og der vil falgelig ikke
opstd nogen ret til fradrag. Artikel 17, stk. 3,
litra c), indeholder imidlertid en undtagelse
fra dette princip, for s3 vidt angir et begrzn-
set antal undtagne transaktioner herunder de,
der opregnes i artikel 13, punkt B, litra d),
nr. 1-5, »sdfremt aftageren er etableret uden

for Fallesskabete.

43. Det fremgir klart af foreleggelsesdom-
men, at de obligationer, der er omhandlet i
den foreliggende sag, er udstedt af offentlige
myndigheder og af virksomheder etableret
uden for Fellesskabet. Hvis sagsegeren
saledes opfylder den betingelse, der fremgir
af forste satning 1 artikel 17, stk. 3, litra c),
hvorefter den omtvistede indgiende moms
skal vedrere »goder og tjenesteydelser«, og
som »anvendes til« de relevante afgiftsplig-
tige, men undtagne transaktioner, vil



HARNAS & HELM

sagsegeren vare berettiget til udeve sin fra-
dragsret 5!, For det tilfzlde, at det andet
sporgsmdl skal besvares, vil jeg derfor som
folge af ovenstiende anbefale Domstolen at
besvare spergsmilet bekrzftende.

C — Det tredje og fjerde sporgsmal

44. Da disse sporgsmil er snavert for-
bundne, er det praktisk at besvare dem i
sammenhang. Af den beskrivelse af sagsage-
rens aktiviteter, der fremgar af foreleggelses-
dommen, fremgdr det ikke helt klart, om
sagsogeren ogsd besidder aktier eller yder-
mere modtager udbytte fra disse 52. Under de
foreliggende omstendigheder kan det vare
tvivlsomt, om Domstolen kan give et brug-
bart svar pi dette spargsmils3. Efter min

51 — Hyvis de oplysninger, Nederlandene er fremkommer med
under den mundtlige forhandling, er rigtige, nemlig at den
pisticde indgicnde moms hidrarte fra betalinger, som sag-
sageren havde forctaget til det sclskab, der administrerede
dens finansiclle aktiviteter, scr det ud til, at den forbindelse,
der kreves mellem denne indgicnde moms og de momsfri-
tagnc transaktioner mcllem sagsegeren og denncs kunder
fra et tredjeland, cr apfylde i den %orcliggcndc sag. Det til-
kommer imidlertid i sidstc instans den nationale ret at
trzffc de afgorclser om cventuclle tilbagevzrende faktiske

digh der i denne hzng mittc vere nad-
vendige. Jf. endvidere nedenfor, punkt 48-54 vedrerende
den diskussion, der opstir som fa&c af det tredje og fjerde
spergsmil, som den nationale ret har forclagt.

52 — Den nationale ret sparger ganske enkelt, om den indgiende
afgift, der er betalt — »sifremt« (»ingeval«) en afgiftspligtig
person, der udaver de aktiviteter, som tilskrives sagsageren,
tillige er indchaver af aktier — alligevel kan fradrages fuldt
ud.

53 — Siden dommen af 26.1.1993, forcnede sager C-320/90,
C-321/90 og C-322/90, Telemarsicabruzzo m.fl, Sml, I,
5. 393, hvori Domstolen fastslog, at »det for at opni en for-
tolkning af fallesskabsretten, som den nationale ret kan
bruge, cr pikravet, at denne giver en beskrivelse af de fak-
tiske omstzndigheder og (fc regler, som de forclagte
spergsmil henger sammen med, eller i alt fald forklarer de
faktiske forhold, der er baggrunden for dens spargsmil«
(dommens przmis 6), har Domstolen f.cks. afsagt en rekke
kendelser, hvori den har afvist at besvare de stillede spergs-
mil, nir dc navnte betingelser ikke var opfyldy jf. bl. a.
kendelse af 25.6.1996, sag C-101/96, Italia Testa, Sml. 1,
s. 3081.

omst

opfattelse kan Domstolen, som felge af den
pligt til samarbejde, der regulerer forholdet
mellem de nationale retter og Domstolen i
artikel 177-sager, kun afsli at besvare ind-
bragte spargsmil i de tilfzlde, hvor det
meget klart fremgdr, at der reelt set ikke kan
gives et brugbart svar 54 Dette er tydeligvis
ikke tlfeldet med det tredje og fjerde
sporgsmal, som 1 denne sag er forelagt af den
nationale ret.

45. Obligationer er af en sidan art, at det er
tenkeligt, at sagsegeren har varet i besid-
delse af obligationer 1 form af konvertibel
linekapital, og at de senere i lobet af den
relevante periode er blevet konverteret til
aktier. Den nationale ret kan alternativt have
tenkt pd oplysninger, som var tilgengelige
for Gerechtshof, Amsterdam, hvorefter sag-
segeren var i besiddelse af fuldstendigt
adskilte  aktiebeholdninger. Det  synes
bestemt ikke usandsynligt, at et kommandit-
selskab, der var indehaver af obligationer til
en verdi af 130 mio. USD i den relevante
periode, ogsi kunne have ejet nogle aktier.
Det er bemzrkelsesvardigt, at sagsegeren i
sin anke til den nationale ret beskrev sin
virksomhed som omfattende en vedvarende
udnyttelse af adskillige aktiver, hvoraf nogle
pd det relevante tidspunkt kunne have veret
aktier. Alt dette er naturligvis spekulationer,
men jeg mener ikke, at det kan antages, at

54 — Jf. i den sammenhang, punkt 29 i mit forslag til afgarclsc af
26.9.1996 1 sag C-105/94, Angclo Cclestini, endnu ikke
trykt i Samling af Afgarclser.
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den nationale ret ville have forelagt sporgs-
milet, medmindre den fandt, at der bestod et
problem vedrerende den forholdsmassige
fordeling af sagsegerens indgiende moms
mellem momsfritagne og momspligtige
transaktioner. Jeg vil derfor foresld Domsto-
len, at den, sifremt den svarer bekrzftende
pi de to forste sporgsmal, tillige besvarer det
tredje og det fjerde sporgsmal.

46. Den nationale ret henviser i sit tredje
spergsmil til Sofitam-dommen. Efter min
opfattelse md det, ud fra den beskrivelse af
sagsegerens virksomhed, der gives i foreleg-
gelsesdommen, antages, at den nationale ret
har indtaget det synspunkt, at sifremt sagso-
geren udever virksomhed i form af aktiebe-
siddelse, er denne virksomhed ikke af en
sidan art, at sagsegeren deltager 1 administra-
tionen af de selskaber, hvori sagsogeren har
aktier, eller at de 1 det mindste tkke p& anden
vis kan anses for at vare af gkonomisk art.
Denne virksomhed mi derfor anses for at
falde uden for anvendelsesomridet for Fzl-
lesskabets momssystem. I et sidant tilfelde
fastslog Domstolen 1 Sofitam-dommen, at %5

»Da udbytte ikke er en modydelse for en
skonomisk virksomhed i sjette direktivs for-
stand, falder det uden for momsens anven-
delsesomride. Udbytte, som er et resultat af
besiddelsen af kapitalinteresser, er derfor fra-
dragsordningen uvedkommende.«

55 — Pramis 13.
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Da et sidant udbytte falder uden for anven-
delsesomridet for det felles momssystem,
udtalte Domstolen i Sofitam-dommen endvi-
dere, at:

»da der i modsat fald er fare for, at det prin-
cip om fuldstendig neutralitet, som det fel-
les momssystem garanterer, szttes over styr,
skal udbytte udelades ved beregningen af pro
rata-satsen for fradrag ifelge sjette direktivs
artikel 17 og 19« %,

Det er derfor klart, at uanset hvilken ind-
komst sagsegeren fir fra sin aktiekapital, vil
en sidan indkomst ikke have indflydelse p3,
hvor stor en andel af sagsegerens indgdende
moms der er fradragsberettiget.

47. Det er fortsat pakravet at afgare omfan-
get af fradragsretten 1 tilfzlde som det, der er
nzvnt af den nationale ret i det tredje og
fjerde spargsmil.

48. Det fremgir utvetydigt af sjette direktivs
artikel 17, stk. 2, at en afgiftspligtig person
kun er berettiget til fradrage indgdende
moms 1 den afgift, der pahviler ham, »1 det

56 — Prxmis 14.
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omfang goder og tjenesteydelser anvendes i
forbindelse med den afgiftspligtige persons
afgiftspligtige  transaktioner«. Artikel 17,
stk. 3, er lige si klar: Den ret til fradrag, der
undtagelsesvis er tilladt 1 forhold til de trans-
aktioner, der er omhandlet i litra a}, b) og c),
opstir kun »for ... goder og tjenesteydelsers,
hvorpid den pistiede fradragsret er baseret,
»dersom [de] anvendes til« disse transaktio-
ner. Denne fortolkning af artikel 17 stottes af
den holdning generaladvokat Van Gerven
indtog 1 Polysar-sagen, hvor han med henvis-
ning til artikel 17, stk. 2, anferte 57

»en afgiftspligtig person [kan] fratrekke den
moms, han har betalt i forbindelse med leve-
ring af goder og tjenesteydelser, sdfremt og i
det omfang goderne og tjenesteydelserne
derefter anvendes i forbindelse med afgifts-
belagte transaktioner. ... Det samme gzlder
for transaktioner, som ganske vist principielt
er afgiftspligtige, men som ifelge direktivet
er fritaget for afgift«.

49. Den nederlandske regering har 1 sit
mundtlige indlzg anfort, og blev pi dette
punke stettet af den franske regerings reprz-
sentant, at den holdning, Domstolen indtog i
BLP Group-dommen, giver et godt sammen-
ligningsgrundlag for den foreliggende sag 58.

57 — Jf. forslag til afgerclsc i Polysar-sagen, Sml. 1991 1, s. 3111,

Ei 5.3128 (frcmizvclsc i originalen). Jf. ogsi de forklarende

emarkninger, som Kommissionen fremsatte i forbindelse

med det reviderede forslag til dircktiv, hvori Kommissionen

anferte, at »den har opretholdt princippet om, at mervardi-

afgiften pi varcr og tjcnesteydclser, der anvendes til ikke-

afgifespligtige cller afgiftsfritagne transaktioner (med undta-

gjsc af transaktioner, der udferes i cller chsporteres til

tredjclande) ikke ber vare afgiftspligtige, EF-Bull. 1973,
suppl. 11, s. 18 (Domstolens overszuclsc).

58 — Dom af 6.4.1995, sag C-4/94, Sml. 1, 5. 983.

Domstolen skulle i nevnte sag tage stilling
til, om en afgiftspligtig person, der betaler
moms af tjenesteydelser modtaget med hen-
blik pi gennemforelse af en transaktion, der
er fritaget for moms (dvs. salg af selskabsan-
dele), ikke desto mindre kan fradrage denne
indgiende moms i den moms, der skal beta-
les af dens afgiftspligtige transaktioner (nem-
lig levering af tjenesteydelser 1 form af admi-
nistration til datterselskaber), 1 en situation
hvor de fritagne transaktioner blev udfert
for at nedbringe selskabets bankgzld, der var
opstiet som falge af dets afgiftspligtige trans-
aktioner. Med henvisning til artikel 17, stk. 3,
litra c), anferte Domstolen, at »direktivet
kun undtagelsesvist tillader fradrag af moms
for goder eller tjenesteydelser, der er anvendt
til fritagne transaktioner« 5. Sifremt dette
ikke var tilfzldet, burde myndighederne

ifelge Domstolen ¢°:

»gennemfore undersogelser med henblik pi
at fastlegge den afgiftspligtige persons hen-
sigt 1 tilfelde af aktiviteter, der — som 1 det
foreliggende tilfzlde — ikke er objektivt
knyttet til afgiftspligtige transaktioner. En
sidan forpligtelse ville stride mod mervardi-
afgiftssystemets formdl, som er at sikre rets-
sikkerheden og at lette de handlinger, som er
forbundet med afgiftens anvendelse, ved —
bortset fra undtagelsestilfelde — at legge
vagt pd den pigzldende transaktions objek-
tive karakter«.

50. Heraf folger det efter min opfattelse, at 1
det omfang nogle af de 1 den foreliggende sag
omtvistede indgiende momsbelob udeluk-

59 — Pramis 23.
60 — Prazmis 24 (min fremhavelse).
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kende hidrerer fra sagsogerens virksomhed
som aktiebesidder, skal disse beleb undtages
ved beregningen af selskabets fradragsberet-
tigede belab.

51. Der opstir imidlertid endnu et
sporgsmal 1 denne sag: 1 det omfang den
omtvistede indgdende moms faktisk angdr
tjenesteydelser leveret til en afgiftspligtig
person omfattende sdvel ikke-afgiftspligtige
transaktioner som afgiftspligtige, men fri-
tagne transaktioner, hvorledes skal det da
beregnes, hvilke indgiende belgb der skal
holdes uden for det tilladte fradrag? Den
nederlandske og franske regering har ud fra
en analogi af sjette direktivs artikel 19 i det
vasentlige anfort, at der ved beregningen af
den fradragsberettigede andel skal anvendes
en pro rata-metode.

52. Jeg mener ikke, at dette spargsmil kan
besvares direkte med henvisning tl artikel
17, stk. 5, og artikel 19, selv om jeg, som det
vil fremgd, mener, at bestemmelserne skal
anvendes analogt. De faktiske omstzndighe-
der, der ligger til grund for hovedsagen, var
ikke forudset ved affattelsen af artikel 17,
stk. 5, som antager, at en afgiftspligtig person
vil blive pilignet indgiende moms for goder
og tjenesteydelser, der anvendes 1 forbindelse
med sivel afgiftspligtige som afgiftsfritagne
transaktioner. I denne sag angir den natio-
nale rets spergsmil imidlertid den faktiske
situation, hvor den afgiftspligtige person er
pélignet en indgiende moms, der vedrerer
bade afgiftsfritagne og ikke-afgiftspligtige

transaktioner.

53. Det fremgir efter min opfattelse klart af
fortolkningen af sjette direktivs artikel 17,
siledes som den kom til udtryk ovenfor i
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punkt 48 og 49, at en afgiftspligtig person
som sagsegeren, der pilignes indgiende
moms 1 forbindelse med betaling af profes-
sionelle tjenesteydelser leveret sivel i relation
til en skonomisk aktivitet, sisom erhvervelse
og besiddelse af obligationer — sifremt
Domstolen klassificerer en sidan aktivitet
som gkonomisk — som i relation til en ikke-
gkonomisk aktivitet 1 form af den blotte
aktiebesiddelse, kan, ndr obligationerne
udstedes af kunder etableret uden for Fzlles-
skabet, kun fradrage den del af den indgi-
ende moms, der reelt set kan tilskrives den
ekonomiske aktivitet. Selv om der ved artikel
18 ikke opstilles nogen szrlige formkrav for
at udnytte den i artikel 17, stk. 3, indeholdte
ret til fradrag, er enhver afgiftspligtig person
1 henhold til sjette dircktivs artikel 22, stk. 2,
forpligtet til at »fore regnskaber, der er ul-
strekkeligt detaljerede til at muliggere mer-
vaerdiafgiftens anvendelse og skattemyndig-
hedernes kontrol dermed«. Endvidere skal
»enhver afgiftspligtic person« ifelge artikel
22, stk. 4, »afgive en angivelse inden for en af
en af medlemsstaterne nermere fastsat frist«,
som »hejst [md)] vare pd to méineder regnet
fra udlebet af hver afgiftsperiode«, hvilken
fastszttes af hver medlemsstat, skent den
ikke mi »overstige et r«.

54. Heraf folger efter min opfattelse, at en
afgiftspligtig person, der ansker at statte ret
pi artikel 17, stk. 3, litra ¢), 1 tilfelde, hvor
dele af dennes indgiende moms vedrerer
ikke-afgiftspligtige aktiviteter, er forpligtet il
at godtgere, hvor stor en andel af den indgi-
ende moms der vedrerer transaktioner, der er
afgiftspligtige, men fritaget for afgift i hen-
hold til artikel 13, punkt B, litra a) og d),
nr. 1-5 61,

61 — For si vidt angir cn afgiftspligtig persons bevismzssige
forpligtelsc, nir denne piberiber sig en fradragsret, henvises
til Rompclman-dommens premis 24, nzvnt ovenfor i
punkt 25.
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IV — Forslag til afgerelse

55. Jeg er pi denne baggrund af den opfattelse, at det ferste sporgsmal fra Neder-
landenes Hoge Raad skal besvares siledes:

»1)

Den blotte erhvervelse af ejerskab til og den blotte besiddelse af obligationer
samt modtagelse af afkast herfra kan ikke, medmindre disse aktiviteter er en
direkte, vedvarende og pikravet udvidelse af en anden erhvervsmassig eller
kommerciel virksomhed, anses for at vere skonomisk virksomhed i henhold
til artikel 4, stk. 2, i Ridets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om
harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsztningsafgifter — Det
felles merverdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag.«

For det tilfzlde, at Domstolen imidlertid anser de former for aktiviteter, som er
angivet i det til forste spergsmal foresliede svar, for at vere skonomisk virksom-
hed i den 1 Ridets sjette direktiv, artikel 4, stk. 2, forudsatte betydning, foreslir
jeg, at det andet, tredje og fjerde spergsmal, der er forelagt af den nationale ret,
besvares siledes:

»2)

3)

Artikel 17, stk. 3, litra c), 1 Ridets sjette direktiv giver en afgiftspligtig person
ret til at fradrage indgiende moms pilagt tjenesteydelser, der er leveret til ham,
i det omfang han anvender ydelserne med henblik pi erhvervelse og besiddelse
af obligationer samt modtagelse af afkast herfra, under forudsztning af, at
obligationerne er udstedt af offentlige myndigheder eller selskaber, der er etab-
leret uden for Fallesskabet.

En afgiftspligtig person, der udferer de former for aktiviteter, som er beskrevet
i de forudgiende svar, og som ogsi udferer en aktivitet i form af erhvervelse af
aktier, der falder uden for momsens anvendelsesomride, og hvis indgiende
moms vedrerer sivel dennes aktiviteter i forbindelse med obligationer som
aktier, har kun ret til fradrag 1 henhold til artikel 17, stk. 3, litra ), 1 Ridets
sjette direktiv for den del af den indgiende moms, der vedrerer de ferstnzvnte
obligationsaktiviteter, forudsat, at han over for de kompetente afgiftsmyndig-
heder er 1 stand til pa tilfredsstillende vis at godtgere, at momsen har tilknyt-
ning hertil.«
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