EDM

DOMSTOLENS DOM (Femte Afdeling)
29, april 2004 "

I sag C-77/01,

angdende en anmodning, som Tribunal Central Administrativo (Portugal) i
medfer af artikel 234 EF har indgivet til Domstolen for i den for nzvnte ret
verserende sag,

Empresa de Desenvolvimento Mineiro SGPS SA (EDM), tidligere Empresa de
Desenvolvimento Mineiro SA (EDM),

mod

Fazenda Piiblica,

procesdeltager:

Ministério Piblico,

at opnd en prazjudiciel afgarelse vedrarende fortolkningen af artikel 2, artikel 4,
stk. 2, artikel 13, punkt B, litra d), og artikel 19, stk. 2, i Ridets sjette direktiv
77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning
om omsztningsafgifter — Det faelles merveerdiafgiftssystem: ensartet beregnings-
grundlag (EFT L 145, s. 1),

* Processprog: portugisisk.
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har

DOMSTOLEN (Femte Afdeling),

sammensat af P. Jann som fungerende formand for Femte Afdeling og dommerne
C.W.A. Timmermans og S. von Bahr (refererende dommer),

generaladvokat: P. Léger
justitssekreteer: ekspeditionssekreteer H.A. Riihl,

efter at der er indgivet skriftlige indleeg af:

— Empresa de Desenvolvimento Mineiro SGPS SA (EDM) ved advogado D.
Duarte

— den portugisiske regering ved M. Pretes, A. Seica Neves og L. Fernandes, som
befuldmzegtigede

— Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber ved T. Figueira og C. Giolito,
som befuldmzgtigede,

pa grundlag af retsmederapporten,

efter at der i retsmodet den 29. maj 2002 er afgivet mundtlige indleeg af Empresa
de Desenvolvimento Mineiro SGPS SA (EDM) ved D. Duarte, af den portugisiske

I-4320



EDM

regering ved V. Guimardes, som befuldmegtiget, og af Kommissionen ved
C. Giolito og M. Franca, som befuldmzgtiget,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 12. september
2002,

afsagt folgende

Dom

Ved kendelse af 19. december 2000, indgdet til Domstolen den 15. februar 2001,
har Tribunal Central Administrativo i medfer af artikel 234 EF forelagt tre
preejudicielle spergsmil vedrarende fortolkningen af artikel 2, artikel 4, stk. 2,
artikel 13, punkt B, litra d), og artikel 19, stk. 2, i Rddets sjette direktiv 77/388/
EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om

omsztningsafgifter — Det felles merverdiafgiftssystem: ensartet beregnings-
grundlag (EFT L 145, s. 1, herefter »sjette direktiv«).

Disse sporgsmadl er blevet rejst under en sag mellem Empresa de Desenvolvimento
Mineiro SGPS SA (herefter »EDM«) og Fazenda Piiblica (statskassen) vedrerende
retten til fradrag af indgdende merveerdiafgift (herefter »moms«) erlagt af EDM i
egenskab af afgiftspligtig person, der ikke blot foretager transaktioner, der giver
ret til fradrag i henhold til sjette direktivs artikel 17, stk. 2, litra a), men ogsé
transaktioner, som denne virksomhed anser for ikke at vezere skonomisk

I-4321



DOM AF 29.4.2004 — SAG C-77/01

virksomhed i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i direktivets artikel 4,
stk. 2, eller for at vaere finansielle bitransaktioner i den forstand, hvori udtrykket
er anvendt i direktivets artikel 19, stk. 2, andet punktum.

Retsforskrifter

Feellesskabsbestemmelser

Det bestemmes i sjette direktivs artikel 2, nr. 1, at levering af goder og
tjenesteydelser, som mod vederlag foretages i indlandet af en afgiftspligtig person,
der optrzder i denne egenskab, palegges moms.

I medfar af sjette direktivs artikel 4, stk. 1, anses for afgiftspligtig person enhver,
der selvstendigt udever en af de i artiklens stk. 2 nzvnte former for skonomisk
virksomhed. Begrebet »@konomisk virksomhed« er defineret i dette stk. 2 som
omfattende alle former for virksomhed som producent, handlende eller
tjenesteyder, og bla. transaktioner, der omfatter udnyttelse af materielle eller
immaterielle goder med henblik pd opnéelse af indtegter af en vis varig karakter.

I henhold til sjette direktivs artikel 11, punkt A, stk. 1, litra a), er beskatnings-
grundlaget den samlede modvardi, som leveranderen af goder eller tjenesteyderen
modtager eller vil modtage af keberen, aftageren eller tredjemand for de
pigzldende transaktioner, herunder tilskud, der er direkte forbundet med
transaktionernes pris.
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Sjette direktivs artikel 13, punkt B, litra d), bestemmer:

»Med forbehold af andre fellesskabsbestemmelser fritager medlemsstaterne [...]:

d) felgende transaktioner:

1. ydelse og formidling af lin samt forvaltning af lan ved den person, som
har ydet 1&nene

2. forhandlinger og indgdelse af forpligtelser om sikkerhedsstillelse og andre
former for sikkerhed og garantier, samt forvaltning af kreditgarantier ved
den person, der har ydet kreditten

3. transaktioner, herunder forhandlinger, vedrerende anbringelse af midler,
kontokurantkonti, betalinger, overfersler, fordringer, checks og andre i
handelsforhold benyttede dokumenter, dog ikke inddrivelse af fordringer
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5. transaktioner, herunder forhandlinger, med undtagelse af forvaring og
forvaltning, i forbindelse med aktier, andele i selskaber eller andre
sammenslutninger, obligationer, og andre adkomstbeviser, bortset fra:

— varerepraesentativer

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

Sjette direktivs artikel 17, stk. 2, litra a), bestemmer, at »i det omfang goder og
tjenesteydelser anvendes i forbindelse med den afgiftspligtige persons afgiftsplig-
tige transaktioner, er han berettiget til i den afgift, der pdhviler ham, at fradrage
[...] den mervaerdiafgift, som skyldes eller er erlagt for goder, der er eller vil blive
leveret ham, og for tjenesteydelser, der er eller vil blive udfert for ham af en anden
afgiftspligtig person«.

For si vidt angir goder og tjenesteydelser, som af en afgiftspligtiz person
anvendes sivel til transaktioner, der giver ret til fradrag, som til transaktioner, der
ikke giver ret til fradrag, preeciseres det i sjette direktivs artikel 17, stk. 5, forste
afsnit, at »fradrag kun [er] tilladt for den del af merverdiafgiften, der
forholdsmezessigt svarer til belabet for den forstnaevnte form for transaktioner«.
I henhold til stykkets andet afsnit, »[beregnes] pro rata-satsen [...] for samtlige
transaktioner, som udferes af den afgiftspligtige i overensstemmelse med
artikel 19«.

Sjette direktivs artikel 19, stk. 1 og 2, har felgende ordlyd:
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»1. Pro rata-satsen for det fradrag, der er fastsat i artikel 17, stk. 5, forste afsnit,
fremkommer ved, at der opstilles en bregk, som:

— itelleren har den samlede storrelse af den arlige omsztning, merverdiafgiften
ikke medregnet, i forbindelse med transaktioner, for hvilke der er fradragsret i
henhold til artikel 17, stk. 2 og 3

— i nzvneren har den samlede starrelse af den &rlige omsztning, merverdiaf-
giften ikke medregnet, i forbindelse med de transaktioner, som er opfert i
teelleren, samt i forbindelse med transaktioner, for hvilke der ikke er
fradragsret; medlemsstaterne kan i neevneren endvidere medtage andre tilskud
end de i artikel 11, punkt A, stk. 1, litra a), omhandlede.

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

2. Uanset stk. 1 ses der ved beregning af pro rata-satsen bort fra det
omsztningsbelob, som vedrerer levering af investeringsgoder benyttet af den
afgiftspligtige person i hans virksomhed. Der ses endvidere bort fra den del af
omsztningen, der vedrerer dels sidanne transaktioner, som er omhandlet i
artikel 13, punkt B, litra d), ndr der er tale om bitransaktioner, dels
bitransaktioner vedrerende fast ejendom og finansielle spergsmal. [...]«
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Nationale bestemmelser

Artikel 23 i Cédigo do imposto sobre o valor acrescentado (loven om moms,
herefter » CIVA«) bestemmer:

»1.

[.]

Nir en afgiftspligtig person i forbindelse med udavelsen af sin virksomhed
foretager levering af goder og tjenesteydelser, hvoraf en del ikke giver ret til
fradrag, er fradrag kun tilladt for den del af afgiften, der forholdsmessigt
svarer til det arlige beleb for transaktioner, der giver ret til fradrag,.

Den i stk. 1 omhandlede procentsats fremkommer ved, at der opstilles en
brek, som i tzlleren har det arlige omsatningsbelgb, merverdiafgiften ikke
medregnet, i forbindelse med levering af goder og tjenesteydelser, som giver
ret til fradrag i henhold til artikel 19 og artikel 20, stk. 1, og i neevneren har
det 4rlige omsatningsbelab, merveardiafgiften ikke medregnet, for samtlige de
transaktioner, den afgiftspligtige person har udfert, herunder fritagne
transaktioner og transaktioner, der ikke er omfattet af merverdiafgiftens
anvendelsesomride, herunder ikke afgiftsbelagte tilskud, som ikke udger
statte til anlegsinvesteringer.

Ved den i stk. 4 omhandlede beregning ses der bort fra levering af
anlegsaktiver benyttet af den afgiftspligtige person i hans virksomhed. Der
ses endvidere bort fra transaktioner vedrerende fast ejendom og finansielle
spergsmal, som har karakter af bivirksomhed i forhold til den afgiftspligtige
persons virksomhedsudevelse. «
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I henhold til CIVA’s artikel 9, stk. 28, er folgende aktiviteter fritaget for afgift:

»a) Ydelse og formidling af 1&n under enhver form, herunder transaktioner i
forbindelse med diskontering og rediskontering, samt administration eller
forvaltning af ldn ved den person, der har ydet dem.

b) Forhandlinger og indgdelse af forpligtelser om sikkerhedsstillelse og andre
former for sikkerhed og garantier, samt administration eller forvaltning af
kreditgarantier ved den person, der har ydet kreditten.

f) Transaktioner og tjenesteydelser, herunder forhandlinger, med undtagelse af
forvaring og forvaltning i forbindelse med aktier, andele i selskaber eller
andre sammenslutninger, obligationer og andre adkomstbeviser, bortset fra
varereprasentativer.

g) Tjenesteydelser og transaktioner i forbindelse med tegning af emissioner af
offentlige og private veerdipapirer.

h) Administration eller forvaltning af investeringsmidler.«
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I portugisisk ret forstds der ved »konsortium« »en kontrakt, hvorved to eller flere
fysiske eller juridiske personer, som udever en erhvervsmessig virksomhed,
forpligter sig indbyrdes til i samarbejde at udeve en bestemt aktivitet eller
gennemfore et projekt« med henblik pa at opna et af de form3l, der er omhandlet i
den folgende artikel, herunder efterforskning eller udnyttelse af naturressourcer
(artikel 1 og 2 i decreto-lei (lovdekret) nr. 231/81 af 28.7.1981, Didrio da
Repiiblica 1, serie A, nr. 171, af 28.7.1981).

Tvisten i hovedsagen og de przjudicielle spargsmal

Det fremgir af forelzeggelseskendelsen, at EDM er et holdingselskab i mine-
sektoren, der efter at have varet et offentligretligt foretagende blev omdannet til

en privatretlig juridisk person i form af et aktieselskab med virkning fra september
1989.

I henhold til artikel 3, stk. 1, i den vedtegt for selskabet, der falger af decreto-lei
nr. 313/89 af 21. september 1989 (Didrio da Repiiblica 1, serie A, nr. 218, af
21.9.1989), har EDM som hovedformal:

»a) Prospektering, efterforskning, udvinding, foradling og forarbejdning af
metalliske og ikke-metalliske mineralske stoffer samt markedsfaring af
samme stoffer og af forarbejdede produkter og biprodukter.

b) Aktiviteter inden for anvendt forskning og teknologisk udvikling med direkte
sigte pa erhvervsinvesteringer gennem joint ventures.
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c) Forvaltning af kapitalandele, som det enten besidder, eller hvis forvaltnings-
befajelser er kontraktligt overdraget det i selskaber, som beskzftiger sig med
de i litra a) omhandlede aktiviteter.

d) Fremme af investeringsprojekter og oprettelse af selskaber, hvis formal er
relateret til udvindingsindustrien, med szrligt sigte pd at fremme sammen-
slutningen af offentlige og private interesser.«

Indtil EDM blev omdannet til et aktieselskab, havde selskabet ogsi ifalge sine
dageldende vedtzgter haft som hovedformal bl.a. at hjzlpe selskaber, hvori det
besidder kapitalandele, med at opnd 1an fra kreditinstitutter, idet det kunne stille
sikkerhed for sddanne lan.

Den forelzeggende ret har anfert, at forvaltningen af selskabets kapitalinteresser
og den videnskabelige og teknologiske forskning i minesektoren med henblik pa
investeringer i denne, iseer gennem oprettelse af nye virksomheder, altid har vzret
EDM’s hovedaktiviteter, og at selskabet kun lejlighedsvis har afhaendet sine
kapitalandele i virksomheder, selv om det ved disse salg har opniet betydelige

beleb.

EDM deltager i tre konsortier, som hvert har som eneste formal at lokalisere
mineralforekomster i tre forskellige omrader i Portugal og at undersege, hvorvidt
det er rentabelt at udnytte dem. I henhold til kontrakterne om oprettelse af
konsortierne (herefter »konsortiekontrakterne«) skulle der, sifremt der lokalise-
redes forekomster, som det ville veere rentabelt at udnytte, oprettes et selskab med
henblik pa udnyttelse heraf.

I-4329



18

19

20

21

DOM AF 29.4.2004 — SAG C-77/01

EDM’s deltagelse i disse konsortier bestar i tekniske aktiviteter og koordinering af
indsatsen i selskabets egenskab af konsortieadministrator samt medvirken i
udviklingsrdd og tekniske udvalg. Hver virksomhed i konsortiet udferdiger
fakturaer til konsortieadministratoren, dvs. EDM, med beskrivelse af det udferte
arbejde og angivelse af de hermed forbundne omkostninger. Fakturaerne sigtede
udelukkende pa efterfolgende afregning mellem de virksomheder, der udgjorde
konsortiet, efter en i hver af konsortiekontrakterne fastsat procentvis fordeling af
udgifterne.

Det fremgér af foreleeggelseskendelsen, at de portugisiske afgiftsmyndigheder
(herefter »afgiftsmyndigheden«) i forbindelse med behandlingen af en anmodning
fra EDM om tilbagebetaling af moms foretog et kontrolbesag hos EDM. Det blev
under dette kontrolbesog konstateret, at EDM mellem 1988 og 1992 havde
fradraget hele den indgdende moms, som om selskabet kun foretog transaktioner,
der giver ret til fradrag, skent det pa grund af de transaktioner, det udferer, ifolge
afgiftsmyndigheden burde anses for at vare delvist afgiftspligtig og dermed
omfattet af ordningen i CIVA’s artikel 23, det vil sige omfattet af ordningen med
anvendelse af den i denne bestemmelse omhandlede fremgangsmade med
procentvist fradrag (pro rata-sats).

Momsen er siledes blevet fradraget i sin helhed i forbindelse med erhvervelse af
goder og tjenesteydelser, der er falles for de forskellige aktiviteter, som den
afgiftspligtige person har udevet, sisom administrations- og driftsomkostninger,
uden at der er opstillet en fordelingsnegle mellem afgiftspligtige transaktioner og
afgiftsfritagne transaktioner.

Det blev under kontrolbesoget konstateret, at det af EDM uretmeessigt foretagne
fradrag belob sig til 137 933 862 PTE (ca. 688 000 EUR).
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Den forelzggende ret har preciseret, at nedenstdende afkast fra levering af goder
og/eller tjenesteydelser ifolge afgiftsmyndigheden ikke giver ret til fradrag:

— udbytte af kapitalandele i selskaber

— renter af ldn ydet til Vi.rksomheder, hvori EDM besidder kapitalandele
— provenu af salg af aktier og andre omszttelige vaerdipapirer

— afkast af andre investeringer af likvide midler

— vardien af det arbejde, der er udfert i forbindelse med de konsortier, som
EDM er medlem af og administrator for.

Afgiftsmyndigheden har gjort geeldende, at udbytte af salg af vaerdipapirer, renter
pé lan, afkast af kortsigtede investeringer af likvide midler, herunder kapital-
andele og provenu fra salg af aktier og andre omszttelige verdipapirer, udger
indteegter fra aktiviteter, der er omfattet af fritagelse i henhold til CIVA’s artikel 9,
stk. 28, litra a) og f), og derfor ikke giver ret til at fradrage indgiende moms.
Hvad angdr det arbejde, EDM har udfert i forbindelse med konsortierne, falder
ogsé disse transaktioner ind under CIVA’s artikel 9, stk. 28, litra h), og er siledes
ogsd momsfritaget, idet selskabet er ansvarligt for konsortierne og derfor
administrerer disses investeringer. Da EDM pa samme tid udever afgiftsfritagne
og afgiftspligtige aktiviteter, er selskabet underlagt ordningen i CIVA’s artikel 23.
Alle de ovenfor anferte indtegter skal derfor indgd i nzevneren i breken til
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beregning af pro rata-satsen for fradrag i henhold til CIVA’s artikel 23, stk. 4, idet
alle de omhandlede aktiviteter indgar i EDM’s hovedvirksomhed, herunder salg af
vaerdipapirer og andre investeringer af likvide midler, for si vidt som
omsztningen i forbindelse med disse transaktioner er storre end omsatningen i
forbindelse med de afgiftspligtige transaktioner.

Afgiftsmyndigheden har p4 denne baggrund beregnet belgbet for pro rata-satsen
for fradraget og opkraevet moms og morarenter vedrorende regnskabsarene 1988-
1992,

EDM indbragte afgiftsmyndighedens opkraevningsafgerelse for Tribunal Tributa-
rio de Primeira Instincia de Lisboa (Portugal), der kun gav EDM medhold
vedrerende udbyttet.

EDM appellerede til Tribunal Central Administrativo, for si vidt som dommen
ikke gav selskabet medhold i dets pdstande i forste instans.

Den nationale ret har anfart, at det i den for retten verserende sag for det forste
skal afgores, om de forrentede 14n, som EDM A4rligt ydede virksomheder, hvori
den besad kapitalandele, og det arbejde, selskabet udferte i forbindelse med de tre
konsortier, som det selv er medlem af og administrator for, iszr den del, der
overstiger dets andel af de omhandlede arbejder, som fastsat i konsortiekon-
trakterne, og derfor betales med det hertil svarende beleb af de evrige
medlemmer, er gkonomisk virksomhed. Det skal ifalge den forelzeggende ret for
det andet afgores, om salget af aktier og af andre omszttelige veerdipapirer samt
andre investeringer af likvide midler og de af EDM ydede lan, sifremt de i
momsmassig henseende anses for afgiftspligtige transaktioner, er »bitransakti-
oner« i sjette direktivs artikel 19, stk. 2’s forstand.
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Tribunal Central Administrativo har pd grundlag af disse betragtninger udsat
sagen og forelagt Domstolen falgende prezjudicielle spargsmal:

»1) Er et holdingselskabs &rlige ydelse af forrentede lan til selskaber, som det

besidder kapitalandele i, skonomisk virksomhed i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i sjette direktivs artikel 4, stk. 2, ndr holdingselskabets
veesentligste virksomhed bestdr i administration af disse selskaber og i et vist
omfang i ogsd at stille sikkerhed for de 1&n, som de har optaget?

Er udferelsen af arbejder inden for et konsortium, som i det foreliggende
tilfeelde, der foretages af et selskab, der bide er medlem af og administrator
for konsortiet, navnlig nar de overstiger dets kvote, som fastsat i kontrakten,
og derfor betales med det hertil svarende beleb af konsortiets gpvrige
medlemmer, skonomisk virksomhed i sjette direktivs forstand?

Skal et selskabs finansielle virksomhed, som giver et arligt provenu, der er
langt sterre end provenuet af den virksomhed, der ifelge dets vedteegter er
dets hovedformadl, anses for at udgere bitransaktioner i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i sjette direktivs artikel 19, stk. 2?2«

Det farste og tredje spergsmal

Den nationale ret snsker med sit forste og tredje spergsmal, der behandles samlet,
nzermere bestemt oplyst, om et holdingselskabs finansielle transaktioner, der
bestdr i 4rlig ydelse af forrentede lan til de selskaber, hvori det besidder
kapitalandele, i salg af aktier og andre omsettelige veerdipapirer samt i andre
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investeringer af likvide midler, udger ekonomisk virksomhed i sjette direktivs
artikel 4, stk. 2’s forstand, og i givet fald, for s& vidt som disse finansielle
transaktioner er fritaget i henhold til direktivets artikel 13, punkt B, litra d), om de
skal anses for bitransaktioner i direktivets artikel 19, stk. 2’s forstand, og om det
omsztningsbelgb, som vedrerer disse transaktioner, derfor skal udelukkes fra
nzevneren i den brek, der anvendes til beregning af pro rata-satsen for fradraget.

Indlceg til Domstolen

EDM har gjort gzldende, at de finansielle transaktioner, hvortil afgiftsmyndig-
heden har henvist, der omfatter renter af vardipapirer, bankindskud og andre
kortfristede investeringer savel som renter af de 1in, som EDM ydede de selskaber,
hvori det besidder kapitalandele, samt provenu fra salg af aktier og andre
omszttelige veerdipapirer, ikke svarer til selskabets hovedformal, som beskrevet i
artikel 3 i selskabets vedtaegter, men er aktiviteter, som det kun kan udeve i form
af bitransaktioner.

EDM har i denne forbindelse paberabt sig dom af 14. november 2000,
Floridienne og Berginvest (sag C-142/99, Sml. I, s. 9567), idet selskabet har
henvist til, at Domstolen udtalte, at der fra naevneren i den brek, der anvendes til
beregning af pro rata-satsen for fradrag, skal udelukkes renter betalt af
datterselskaber til et holdingselskab af 1dn ydet af holdingselskabet, ndr disse
lanetransaktioner ikke udger en af holdingselskabet udevet ekonomisk virk-
somhed i sjette direktivs artikel 4, stk. 2’s forstand.

Med hensyn til renterne af de kortfristede investeringer har EDM gjort geeldende,
at de ligesom l4n til selskabets datterselskaber ligger uden for EDM’s hoved-
formal, idet de retligt set anses for 1dn. Desuden svarer disse l4n til obligationsldn
eller har de samme egenskaber som disse og skal derfor anses for »finansielle
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bitransaktioner« (jf. dom af 6.2.1997, sag C-80/95, Harnas & Helm, Sml. I,
5. 745).

IS

Losningen er ikke anderledes for salgene af aktier og andre veerdipapirer, idet det
er dbenlyst, at disse transaktioner bide er af finansiel karakter og bitransaktioner.
Hvad angdr hensyntagen til omfanget af en ikke-finansiel enheds salg af aktier og
andre verdipapirer har EDM henvist til dom af 20. juni 1996, Wellcome Trust
(sag C-155/94, Sml. I, s. 3013).

EDM har gjort geeldende, at sjette direktivs artikel 19, stk. 2, andet punktum, skal
fortolkes sledes, at finansielle transaktioner, der foretages af en virksomhed —
hvis skonomiske virksomhed med henblik pa direktivets artikel 4, stk. 1 og 2, kun
omfatter forvaltning af virksomhedens kapitalanparter i selskaber i minesektoren
samt den videnskabelige og tekniske forskning i denne sektor — ved prastering af
tjenesteydelser inden for dette omrade til andre minevirksomheder skal udelades
fra den brok, der anvendes til beregning af pro rata-satsen for fradraget.

Den portugisiske regering har indledningsvis gjort geldende, at EDM ikke
udelukkende er et holdingselskab, men at selskabet direkte udever handels- og
industrivirksomhed, der for det meste er af samme art som den virksomhed, der
udoves af de selskaber, hvori EDM besidder kapitalandele.

Hvad angar renterne af disse ldn har den portugisiske regering gjort geeldende, at
vederlaget er fastsat i linekontrakterne, og at det er afpasset efter ldnekapitalen,
hvilket adskiller dem fra udbytter, for hvilke det ikke er muligt at fastseette en
direkte forbindelse mellem deres betaling og veerdien af de leverede tjenesteydelser
(if. Floridienne og Berginvest-dommen, preemis 14). Det samme gelder salg af
aktier og andre verdipapirer, hvor prisen afhenger af og kvantitativt stdr i neje
forbindelse med verdien af det solgte veerdipapir.
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I betragtning af arten af EDM’s virksomhed og navnlig af, at virksomhed, der er
omfattet af sjette direktivs artikel 13, punkt B, litra d), kun undtagelsesvis
anerkendes som erhvervsmassig (jf. Wellcome Trust-dommen, premis 35, og
Harnas & Helm-dommen, praemis 16), er det ikke muligt at konkludere, at 14n og
salg af aktier altid kun falder ind under et holdingselskabs ikke-erhvervsmeessige
virksomhed. Skent disse 1dn og aktiesalg udelukkende vedrarer EDM’s dattersel-
skaber, er der intet til hinder for, at de foretages pa en sddan mdide, at de ogsé
udger en indtagtskilde for EDM, der anvender dem i forbindelse med sin
erhvervsmeaessige virksomhed.

Den portugisiske regering er derfor af den opfattelse, at et holdingselskabs &rlige
ydelse af forrentede 14n til selskaber, hvori det besidder kapitalandele, og salg af
aktier og andre omszttelige vardipapirer er okonomisk virksomhed i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i sjette direktivs artikel 4, stk. 2.

Den portugisiske regering har anfert, at disse 1n og salg af aktier og andre
omszttelige vaerdipapirer i medfer af sjette direktivs artikel 13, punkt B, litra d),
nr. 5, er afgiftsfritagne finansielle transaktioner, der er en forlengelse af den
afgiftspligtige persons virksomhed. Disse transaktioner kan derfor ikke anses for
bitransaktioner med henblik pi sjette direktivs artikel 19, stk. 2 (jf. dom af
11.7.1996, sag C-306/94, Régie dauphinoise, Sml. I, s. 3695, premis 22).
Transaktionernes betydelige storrelser og deres varige karakter bekraefter denne
konklusion.

Kommissionen har med henvisning til praemis 26-31 i Floridienne og Berginvest-
dommen anfert, at et holdingselskabs ydelse af 13n til dets datterselskaber med
henblik pd sjette direktivs artikel 4, stk. 2, mi anses for en ekonomisk
virksomhed, der bestdr i udnyttelse af en kapital med henblik pd at opnd faste
indtzegter i form af renter, for si vidt som denne virksomhed ikke udeves
lejlighedsvis, men i overensstemmelse med et driftsformal eller med en kommerciel
malsztning, der navnlig er karakteriseret ved et enske om rentabilisering af den
investerede kapital.

I-4336



41

42

43

44

45

EDM

Hvis dette er tilfzldet, udger de af datterselskaberne til holdingselskabet betalte
renter en modydelse for transaktioner, der fritages for moms i henhold til sjette
direktivs artikel 13, punkt B, litra d), og skal derfor medregnes i nzevneren i den
brek, der anvendes til beregning af pro rata-fradraget, i overensstemmelse med
direktivets artikel 19.

Hvad angdr EDM’s andre finansielle transaktioner end selskabets 14n til sine
datterselskaber har Kommissionen anfert, at der heriblandt skal sondres mellem
tre situationer.

Med hensyn til den forste situation har Kommissionen gjort geldende, at EDM’s
finansielle virksomhed er omfattet af momsens anvendelsesomride, hvis den
nationale ret anser virksomheden for udfert med et driftsformal eller med en
kommerciel milsetning (jf. Floridienne og Berginvest-dommen, preemis 28), men
at den finansielle virksomhed er fritaget for moms. Da transaktionerne, uanset
deres storrelse, ikke kan anses for bitransaktioner, skal de medregnes i nzevneren i
den brek, der anvendes til beregning af pro rata-satsen for fradraget, i
overensstemmelse med sjette direktivs artikel 19.

Hvad angdr den anden situation har Kommissionen anfert, at hvis denne
finansielle virksomhed anses for ikke at veere afgiftspligtig virksomhed, men blot
forvaltning af privat formue som felge af besiddelse af godet, falder virksomheden
i dette tilflde uden for momsens anvendelsesomrade.

Med hensyn til den tredje situation har Kommissionen anfert, at selv om de
pageldende transaktioner er omfattet af momsens anvendelsesomride, md de
anses for bitransaktioner, dvs. at de ikke kan anses for at vare en del af den
afgiftspligtige persons szdvanlige erhvervsmeessige virksomhed.
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Kommissionen har i denne forbindelse med henvisning til premis 21 i Régie
dauphinoise-dommen gjort geldende, at det ikke pd grundlag af det forhold, at
afkastet fra de af EDM foretagne finansielle transaktioner er storre end afkastet
fra EDM’s hovedvirksomhed, kan udelukkes, at der foreligger bitransaktioner. I
tilfelde af en virksomhed som EDM, hvis prospekterlngs— og forsknings-
virksomhed kun er rentabel pa mellemlang sigt og pa lang sigt kan vise sig
urentabel, vil medregning af de finansielle transaktioner i neevneren i den brek,
der anvendes til beregning af pro rata-satsen for fradraget, derimod netop
medfere, at beregningen af fradraget fordrejes, og derfor at momsens neutralitet
bringes i fare. Aktiviteter, der ikke er omfattet af virksomhedens sedvanlige
erhvervsmaessige virksomhed, skal derfor anses for bitransaktioner i den forstand,
hvori udtrykket er anvendt i sjette direktivs artikel 19, stk. 2, uanset hvilken
indteegt de genererer.

Domstolens besvarelse

Det bemarkes indledningsvis, at selv om der ved sjette direktivs artikel 4 er givet
momsen et meget vidt anvendelsesomrdde (jf. dom af 4.12.1990, sag C-186/89,
Van Tiem, Sml. I, s. 4363, preemis 17), er det kun virksomhed af skonomisk
karakter, der er omfattet af bestemmelsen (jf. Régie dauphinoise-dommen, praemis
15).

I henhold til sjette direktivs artikel 4, stk. 1, forstds ved afgiftspligtig person
enhver, der selvstzendigt udever sidanne former for ekonomisk virksomhed.
Begrebet »@konomisk virksomhed« defineres i artiklens stk. 2 som alle former for
virksomhed som producent, handlende eller tjenesteyder, bl.a. transaktioner, der
omfatter udnyttelse af materielle eller immaterielle goder med henblik p4 opnaelse
af indtaegter af en vis varig karakter. Begrebet »udnyttelse« omfatter i overens-
stemmelse med de krav, der felger af princippet om det felles momssystems
neutralitet, samtlige disse transaktioner, uanset disses retlige form (Van Tiem-
dommen, premis 18, og Régie dauphinoise-dommen, preemis 15).
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Det fremgar i denne forbindelse af Domstolens faste praksis, at kun betalinger, der
udger en modydelse for en transaktion eller en skonomisk virksomhed, er
omfattet af momsens anvendelsesomride, og at dette ikke er tilfzeldet for
betalinger, der folger af den blotte ejendomsret til godet (jf. dom af 22.6.1993, sag
C-333/91, Sofitam, Sml. I, s. 3513, premis 13, Régie dauphinoise-dommen,
preemis 17, samt Floridienne og Berginvest-dommen, pramis 26).

Det fremgir desuden af sjette direktivs artikel 2, nr. 1, at en afgiftspligtig person
skal optreede »i denne egenskab«, for at en transaktion kan palegges moms
(Régie dauphinoise-dommen, praemis 15).

Det folger af det ovenfor anferte, at det i en sag som den i hovedsagen
foreliggende for det forste skal fastslds, om de forskellige omhandlede finansielle
transaktioner udger aktiviteter, der er omfattet af sjette direktivs artikel 2, nr. 1,
og artikel 4, stk. 1 og 2, eller om de falder uden for direktivets anvendelsesom-
ride.

Med hensyn til de finansielle transaktioner, der er omfattet af sjette direktiv, skal
det for det andet efterproves, om de er fritaget i henhold til direktivets artikel 13,
punkt B, litra d).

For det tredje skal pro rata-satsen for det fradrag, der anvendes pd den indgdende
moms, i henhold til sjette direktivs artikel 17, stk. 5, beregnes i overensstemmelse
med direktivets artikel 19, hvis den afgiftspligtige person anvender goder og/eller
tjenesteydelser, for hvilke han har erlagt indgdende moms, svel til transaktioner,
der giver ret til fradrag, som til transaktioner, der ikke giver ret til fradrag.
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Det bemaerkes herved, at det fremgir af Domstolens faste praksis, at
transaktioner, der ikke er omfattet af sjette direktivs anvendelsesomride og
derfor ikke giver ret til fradrag, skal udelukkes ved beregningen af den pro rata-
sats for fradraget, der er omhandlet i sjette direktivs artikel 17 og 19, for ikke at
skade det neutralitetsformal, som det fzelles momssystem sikrer (jf. i denne retning
Sofitam-dommen, premis 13 og 14, samt dom af 27.9.2001, sag C-16/00, Cibo
Participations, Sml. I, s. 6663, preemis 44).

Det skal for det fjerde ved beregningen af pro rata-satsen for fradraget
efterpraves, om de pageldende finansielle transaktioner, som er omfattet af sjette
direktiv, men er fritaget i henhold til direktivets artikel 13, punkt B, litra d), skal
anses for bitransaktioner, idet der i si fald i henhold til direktivets artikel 19,
stk. 2, andet punktum, og uanset artiklens stk. 1 skal ses bort fra det
omsztningsbelob, som vedrerer disse transaktioner, ved beregningen af pro
rata-satsen for fradraget.

Anvendelsesomradet for sjette direktiv

Ud over de renter, som EDM oppebzaerer som vederlag for de 14n, selskabet har
ydet de selskaber, hvori det besidder kapitalandele, har den foreleggende ret
henvist til salget af omszettelige veerdipapirer og til andre investeringer af likvide
midler. Det synes at fremgd af indleeggene til Domstolen samt af besvarelsen af
Domstolens skriftlige spergsmal til EDM, at det i realiteten drejer sig om salg af
aktier og kapitalandele i investeringsfonde, om betaling af renter af bankindskud
og af Veerdlpaplrer, sdsom statsobligationer og indlinsbeviser, samt af afkastet fra
investeringer i investeringsfonde.
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Det bemzrkes i denne forbindelse, at det folger af fast retspraksis, at erhvervelse
eller indehavelse af selskabsandele ikke skal betragtes som en — i sjette direktivs
forstand — skonomisk virksomhed, som indebzrer, at den, der udever
virksomheden, bliver afgiftspligtig. Det forhold i sig selv, at der besiddes
kapitalinteresser i andre virksomheder, er ikke en udnyttelse af et gode med
henblik p opnielse af indtzgter af en vis varig karakter, idet et eventuelt udbytte,
som kapitalandelen afkaster, kun er en folge af ejendomsretten til godet og ikke en
modydelse for en gkonomisk virksomhed i direktivets forstand (jf. Harnas &
Helm-dommen, preemis 15, samt Floridienne og Berginvest-dommen, praemis 21).
Nir en sddan virksomhed derfor ikke i sig selv udger en gkonomisk virksomhed i
direktivets forstand, geelder det samme for en virksomhed, der bestar i at aftheende
sddanne kapitalinteresser (jf. Wellcome Trust-dommen, premis 33, og dom af
26.6.2003, sag C-442/01, KapHag, Sml. I, s. 6851, preemis 38 og 40).

Erhvervelse og salg af andre verdipapirer kan ligeledes ikke udgere en udnyttelse
af et gode med henblik pa opnielse af indtagter af en vis varig karakter, idet det
eneste afkast af sidanne transaktioner er et eventuelt udbytte ved salget af
sddanne verdipapirer.

Sddanne transaktioner kan séledes i princippet ikke i sig selv veere gkonomisk
virksomhed i sjette direktivs forstand. Det fremgir ganske vist af direktivets
artikel 13, punkt B, litra d), nr. 5, at transaktioner vedrerende vardipapirer kan
veere omfattet af anvendelsesomradet for momsen. De transaktioner, der er
omhandlet i denne bestemmelse, er imidlertid de transaktioner, der bestdr i
opnielse af indtzegter af en vis varig karakter fra aktiviteter, der gér videre en blot
erhvervelse og salg af verdipapirer, sisom transaktioner, der foretages i
forbindelse med udevelse af handelsvirksomhed med veerdipapirer.

Heraf folger, at et selskab, der hengiver sig til virksomhed, der bestdr i salg af
aktier og andre vaerdipapirer, sisom kapitalandele i investeringsfonde, hvad angar
denne virksomhed ma anses for blot at forvalte en investeringsportefelje pa
samme made som en privat investor (jf. Wellcome Trust-dommen, przemis 36).
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Det bemzrkes i denne forbindelse, at hverken omfanget af et aktiesalg eller
anvendelsen i forbindelse med et sddant salg af rddgivende virksomheder kan
vaere kriterier for en sondring mellem en privat investors aktiviteter, der ikke
falder ind under sjette direktivs anvendelsesomrdde, og en investors aktiviteter,
hvis transaktioner udger en gkonomisk virksomhed (jf. Wellcome Trust-dommen,
przemis 37).

Det mi derfor fastslds, at virksomhed, der bestdr i salg af aktier og andre
veerdipapirer, sisom kapitalandele i investeringsfonde, ikke er ekonomisk
virksomhed i den forstand, hvori udtrykket er anvendst i sjette direktivs artikel 4,
stk. 2, og derfor ikke omfattet af direktivets anvendelsesomrade.

Med hensyn til afkastet af investeringer i investeringsfonde ma det fastslis, at det
ikke udger et direkte vederlag for levering af en tjenesteydelse, der bestar i at stille
kapital til rddighed for tredjemand (jf. Régie dauphinoise-dommen, praemis 16 og
17). Ligesom udbytter kan et sidant afkast ikke anses for at veere den faktiske
modverdi for en leveret ydelse. Disse investeringer er derfor ikke tjenesteydelser,
som foretages »mod vederlag«, som omhandlet i sjette direktivs artikel 2, nr. 1, og
de er derfor heller ikke omfattet af momsens anvendelsesomrade (jf. i denne
retning dom af 26.6.2003, sag C-305/01, MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring, Sml. I,
S. 6729, preemis 47).

Det fremgér af den retspraksis, hvortil der er henvist i denne doms preemis 54, at i
det omfang salg af aktier og andre veerdipapirer, sisom kapitalandele i
investeringsfonde, samt afkastet af investeringer i investeringsfonde ikke er
omfattet af sjette direktivs anvendelsesomrdde, skal omsztningsbelob, som
vedrorer disse transaktioner, udelukkes ved beregningen af den pro rata-sats for
fradraget, der er omhandlet i direktivets artikel 17 og 19.
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Ifplge Domstolens praksis kan renter, som et holdingselskab modtager af lan til
selskaber, hvori det besidder kapitalandele, derimod ikke udelukkes fra momsens
anvendelsesomride, nir betalingen af disse renter ikke folger af den blotte
ejendomsret til godet, men er et vederlag for at stille kapital til radighed for en
tredjemand (jf. i denne retning Régie dauphinoise-dommen, praemis 17).

Med hensyn til spargsmalet, om hvorvidt et holdingselskab i en sidan situation
foretager denne tjenesteydelse i egenskab af afgiftspligtig person, har Domstolen i
preemis 18 i Régie dauphinoise-dommen fastsléet, at en person optraeder i denne
egenskab, ndr han foretager transaktioner, der ligger i direkte, permanent og
nedvendig forlengelse af hans afgiftspligtige virksomhed, siésom nar han
modtager renter af investeringer af belgb, som han modtager af sine kunder
som led i administrationen af faste ejendomme, der tilherer kunderne.

Dette er si meget desto mere tilfeldet, ndr de pdgaldende transaktioner er
foretaget i overensstemmelse med et driftsformdl eller med en kommerciel
malsaetning, der navnlig er karakteriseret ved et enske om rentabilisering af den
investerede kapital.

Det skal imidlertid fastslds, at en virksomhed optrzeder siledes, ndr den anvender
belob, der er en del af virksomhedens formue, til at preestere tjenesteydelser, der er
okonomisk virksomhed i sjette direktivs forstand, sdsom et holdingselskabs ydelse
af forrentede 13n til selskaber, hvori det besidder kapitalandele, uanset om disse
l18n ydes som en gkonomisk stette til de pdgeldende selskaber eller som en
investering af overskydende reserver eller af andre grunde.

Renter, der betales til en virksomhed som vederlag for bankindskud eller
investering i veerdipapirer, sdsom statsobligationer eller indlansbeviser, kan heller
ikke udelukkes fra momsens anvendelsesomrade, idet de betalte renter ikke falger
af den blotte ejendomsret til godet, men er et vederlag for at stille kapital til
ridighed for en tredjemand (jf. i denne retning Régie dauphinoise-dommen,
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preemis 17). Det folger af den foregdende premis, at en virksomhed handler i
egenskab af afgiftspligtig person, nir den sdledes anvender belab, der er en del af
virksomhedens formue.

Det ma derfor fastslds, at et holdingselskabs &rlige ydelse af forrentede lan til de
selskaber, hvori det besidder kapitalandele, samt dets investeringer i bankindskud
eller i veerdipapirer, sdsom statsobligationer eller indlinsbeviser, er gkonomisk
virksomhed, der udaves af en afgiftspligtig person, der optraeder i denne egenskab,
i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i sjette direktivs artikel 2, nr. 1, og
artikel 4, stk. 2.

Begrebet transaktioner, der er fritaget for moms

For s3 vidt som et holdingselskabs ydelse af 13n til selskaber, hvori det besidder
kapitalandele, samt selskabets investeringer i bankindskud eller i vardipapirer,
sdsom statsobligationer eller indlinsbeviser, anses for tjenesteydelser, der er
omfattet af sjette direktivs anvendelsesomride, mi det fastslds, at sidan
virksomhed er fritaget for moms i medfer af sjette direktivs artikel 13, punkt B,
litra d), nr. 1 og S.

Beregningen af pro rata-satsen for fradraget

Nar den pageldende virksomhed foretager sivel transaktioner, der giver ret til
fradrag, som transaktioner, der ikke giver ret til fradrag, felger det af sjette
direktivs artikel 17, stk. 5, andet afsnit, at den pro rata-sats for fradraget, der skal
anvendes pa indgdende moms, skal beregnes i overensstemmelse med direktivets
artikel 19.
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Det folger i denne forbindelse af sjette direktivs artikel 19, stk. 1, at pro rata-
satsen for fradraget fremkommer ved, at der opstilles en brak, som i telleren har
den samlede storrelse af omsztningen, momsen ikke medregnet, i forbindelse med
transaktioner, for hvilke der er fradragsret, og i nzvneren har den samlede
storrelse af omsatningen, momsen ikke medregnet, i forbindelse med de
transaktioner, som er opfert i telleren, samt i forbindelse med transaktioner,
for hvilke der ikke er fradragsret, sdsom de transaktioner, der er fritaget i henhold
til direktivets artikel 13, punkt B, litra d). Som det fremgar af denne doms praemis
54, skal transaktioner, der ikke er omfattet af sjette direktivs anvendelsesomride,
udelukkes fra beregningen af denne pro rata-sats.

Undtagelsen for bitransaktioner

Det skal derfor efterproves, om et holdingselskabs ydelse af 1an til de selskaber,
hvori det besidder kapitalandele, samt selskabets investeringer i bankindskud eller
i vaerdipapirer, sdsom statsobligationer eller indlinsbeviser, der er fritaget i
henhold til sjette direktivs artikel 13, punkt B, litra d), nr. 1 og §, er
bitransaktioner i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i direktivets artikel 19,
stk. 2, andet punktum, i hvilket tilfzelde sidstneevnte bestemmelse foreskriver, at
der ved beregningen af pro rata-satsen for fradraget skal ses bort fra sidanne
transaktioner.

I denne forbindelse bemerkes, at en forhgjelse af omsztningsbelgbet vedrarende
transaktioner, der ikke giver ret til fradrag, i forbindelse med anvendelsen af sjette
direktivs artikel 19, stk. 1, forer til en nedsattelse af den moms, som den
afgiftspligtige person kan fradrage. Den omstaeendighed, at visse bitransaktioner i
henhold til det sjette direktivs artikel 19, stk. 2, andet punktum, ikke indgér i
nzvneren i den brek, der anvendes til beregning af pro rata-satsen for fradraget,
har til formdl at udligne den negative virkning for den afgiftspligtige person af
denne konsekvens, der er forbundet med beregningen, med henblik pa at undga,
at disse transaktioner fordrejer beregningen, og derved at sikre overholdelse af
den neutralitet, som det fzlles momssystem garanterer.
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Som Domstolen har fastsliet i praemis 21 i Régie dauphinoise-dommen, ville
beregningen af fradraget blive fordrejet, hvis alle resultater af den afgiftspligtige
persons gkonomiske transaktioner, der har tilknytning til en afgiftspligtig
virksomhed, skulle indg4 i denne naevner, selv nir opnéelsen af sddanne resultater
ikke indebzerer nogen anvendelse af goder eller tjenesteydelser, for hvilke der skal
betales moms, eller i hvert fald kun indebzrer en meget begranset anvendelse.

Det bemarkes i denne forbindelse, at storrelsen af de indtzegter, der genereres ved
de finansielle transaktioner, der er omfattet af sjette direktivs anvendelsesomrade,
kan veere et indicium for, at disse transaktioner ikke skal anses for bitransaktioner
i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i sjette direktivs artikel 19, stk. 2, andet
punktum. Imidlertid kan den omstendighed, at der ved sidanne transaktioner
genereres stprre indteegter end dem, der skabes ved den aktivitet, som den
pigzldende virksomhed har angivet som sin hovedaktivitet, ikke i sig selv
udelukke, at disse transaktioner anses for »bitransaktioner« i denne bestemmelses
forstand. Som Kommissionen med rette har anfert, vil medregning af disse
transaktioner alene pd grund af sterrelsen af de indteegter, de generer, netop
medfere, at beregningen af fradraget fordrejes i en situation som den i hovedsagen
foreliggende, hvor prospekteringsvirksomheden kun er rentabel pd mellemlang
sigt eller kan vise sig urentabel, og omsztningen vedrgrende transaktioner, der
giver ret til fradrag, derfor risikerer at vare meget begrenset.

Det folger af det ovenfor anfarte, at et holdingselskabs 4rlige ydelse af l4n til de
selskaber, hvori det besidder kapitalandele, og selskabets investeringer i
bankindskud eller i vardipapirer, sisom statsobligationer eller indlansbeviser,
skal anses for bitransaktioner i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i sjette
direktivs artikel 19, stk. 2, andet punktum, for sa vidt som disse transaktioner kun
indebzerer en yderst begranset anvendelse af goder eller tjenesteydelser, for hvilke
der skal betales moms. Det bemzerkes hertil, at selv om sterrelsen af de indtaegter,
der genereres ved de finansielle transaktioner, der er omfattet af sjette direktivs
anvendelsesomride, kan vere et indicium for, at disse transaktioner ikke skal
anses for bitransaktioner i bestemmelsens forstand, kan den omstzendighed, at der
ved sidanne transaktioner genereres storre indtaegter end dem, der skabes ved den
aktivitet, som den pagzldende virksomhed har angivet som sin hovedaktivitet,
ikke i sig selv udelukke, at disse transaktioner anses for »bitransaktioner«.
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Det tilkommer den nationale ret at fastsld, om de pigeldende transaktioner i
hovedsagen kun indebzrer en yderst begreenset anvendelse af goder og tjeneste-
ydelser, for hvilke der skal betales moms, og i givet fald at udelukke renter, der er
genereres ved disse transaktioner, fra nevneren i den bregk, der anvendes til
beregning af pro rata-satsen for fradraget.

De forste og det tredje spargsmédl ma derfor besvares med, at i en situation som
den i hovedsagen foreliggende:

— er virksomhed, der bestdr i salg af aktier og andre verdipapirer, sisom
kapitalandele i investeringsfonde, ikke skonomisk virksomhed i den forstand,
hvori udtrykket er anvendt i sjette direktivs artikel 4, stk. 2, og er derfor ikke
omfattet af direktivets anvendelsesomrade

er investeringer i investeringsfonde ikke tjenesteydelser, som foretages »mod
vederlag«, som omhandlet i sjette direktivs artikel 2, nr. 1, og er derfor heller
ikke omfattet af direktivets anvendelsesomrade

skal omsztningsbeleb, som vedrerer disse transaktioner, derfor udelukkes
ved beregningen af den pro rata-sats for fradraget, der er omhandlet i
direktivets artikel 17 og 19

— er et holdingselskabs 4rlige ydelse af forrentede 18n til de selskaber, hvori det
besidder kapitalandele, samt dets investeringer i bankindskud eller i
veerdipapirer, sdsom statsobligationer eller indlansbeviser, derimod ekono-
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misk virksomhed, der udeves af en afgiftspligtig person, der optrader i denne
egenskab, i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i sjette direktivs
artikel 2, nr. 1, og artikel 4, stk. 2

er disse transaktioner imidlertid fritaget for moms i medfer af direktivets
artikel 13, punkt B, litra d), nr. 1 og §

skal disse transaktioner ved beregningen af den pro rata-sats for fradraget,
der er omhandlet i sjette direktivs artikel 17 og 19, anses for bitransaktioner i
den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 19, stk. 2, andet punktum,
for s3 vidt som de kun indebzrer en yderst begraenset anvendelse af goder
eller tjenesteydelser, for hvilke der skal betales moms. Selv om sterrelsen af de
indtegter, der genereres ved de finansielle transaktioner, der er omfattet af
sjette direktivs anvendelsesomride, kan vzre et indicium for, at disse
transaktioner ikke skal anses for bitransaktioner i bestemmelsens forstand,
kan den omstendighed, at der ved sddanne transaktioner genereres storre
indtaegter end dem, der skabes ved den aktivitet, som den pdgeldende
virksomhed har angivet som sin hovedaktivitet, ikke i sig selv udelukke, at
disse transaktioner anses for »bitransaktioner«

tilkommer det den nationale ret at fastsld, om de pdgeeldende transaktioner i
hovedsagen kun indebzrer en yderst begraenset anvendelse af goder og
tjenesteydelser, for hvilke der skal betales moms, og i givet fald at udelukke
renter, der genereres ved disse transaktioner, fra nzvneren i den brek, der
anvendes til beregning af pro rata-satsen for fradraget.

Det andet sporgsmal

Den nationale ret snsker med sit andet spargsmal nermere bestemt oplyst, om
arbejder som de i hovedsagen omhandlede, der udferes i henhold til
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bestemmelserne i en konsortiekontrakt, der er indgdet af et selskab, der bade er
medlem af og administrator for konsortiet, er afgiftspligtige transaktioner i
henhold til sjette direktiv, navnlig ndr den omsteendighed, at selskabet overskrider
den del af disse arbejder, der pdhviler selskabet, som fastsat i kontrakten,
indebeaerer, at konsortiets gvrige medlemmer betaler et vederlag for de arbejder,
der overstiger denne del.

Indleg til Domstolen

EDM har gjort gzldende, at det folger af sjette direktivs artikel 2, nr. 1, at det for
at fastsli, om der i momsmessig henseende foreligger en tjenesteydelse, er
tilstreekkeligt at undersege, om den kan anses for en transaktion, der er foretages
»mod vederlag«.

EDM har i denne forbindelse anfort, at den forpligtelse, som hver af konsortiets
medlemmer har pataget sig, til at udfere bestemte arbejder, der er tildelt en
bestemt veerdi, ikke har egenskab af vederlag for de tilsvarende forpligtelser, som
konsortiets gvrige medlemmer har pédtaget sig. Ydelserne er ikke vederlag for
hinanden, men tilsigter snarere opndelse af et felles resultat. De vaerdier, som
parterne har tildelt ydelserne, er ikke fastsat for at blive betalt. Den kontrakt, der
er indgdet mellem konsortiets medlemmer, har derimod netop til formdl at undgd
en sidan betaling, idet den foreskriver, at hvert selskab skal udfere de arbejder,
der pahviler det. Verdierne har derfor udelukkende til formal skonomisk at méle
hvert selskabs del. Heraf folger, at disse arbejder ikke kan anses for transaktioner,
der foretages »mod vederlag«, hverken med hensyn til den del, der er lig med eller
mindre end den del, der er tildelt den pageeldende virksomhed, eller med hensyn til
den del, der overskrider denne del.
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Kommissionen har gjort geldende, at en af afgrensningerne af momsens
anvendelsesomrdde, der omfatter alle produktions-, distributions- og tjeneste-
ydelsesstadierne, er fastleggelsen af, at disse foretages mod vederlag i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i sjette direktivs artikel 2, nr. 1.

De arbejder, som EDM har udfert i forbindelse med det konsortium, hvoraf
selskabet er medlem, mi anses for pkonomisk virksomhed i sjette direktivs
forstand, hvis arbejderne har som endeligt formal, at der udferes afgiftspligtige
transaktioner, der foretages mod vederlag.

Domstolens besvarelse

Det bemzrkes, at arbejder, der udferes i forbindelse med et konsortium og for
dettes regning af hvert af dets medlemmer, i momsmeessig henseende i princippet
ikke er anderledes end arbejder, der udfares af en virksomhed for dennes egen
regning, og derfor skal behandles pd samme mide som disse. Som det fremgér af
sjette direktivs artikel 2, nr. 1, er kun leveringer af goder og tjenesteydelser, som
foretages mod vederlag, momspligtige. I det omfang leveringer af goder eller
tjenesteydelser ikke foretages mod vederlag for tredjemands regning, kan de i
princippet ikke vaere afgiftspligtige transaktioner, med undtagelse bl.a. af de
tilfelde, der er omhandlet i sjette direktivs artikel 6, stk. 2, forste afsnit, litra b).

Det fremgir af forelzeggelseskendelsen og af indleggene til Domstolen, at der ikke
modtages betaling for de arbejder, der i hovedsagen udferes af de pigeldende
konsortiers medlemmer, og som svarer til den del, der kontraktmessigt er palagt
hvert af medlemmerne. Der er ved disse arbejder derfor ikke foretaget nogen
afgiftspligtige transaktioner.
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Arbejder som de i hovedsagen omhandlede, der udferes af medlemmer af et
konsortium i henhold til bestemmelserne i en konsortiekontrakt, og som svarer til
den del, der i denne kontrakt er plagt hvert af medlemmerne, er hverken en
levering af goder eller tjenesteydelser, som foretages »mod vederlag« i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i sjette direktivs artikel 2, nr. 1, eller derfor
en afgiftspligtig transaktion i henhold til direktivet. Den omstendighed, at
arbejderne udferes af det medlem af konsortiet, der administrerer det, er herved
uden betydning.

Nir overskridelse af den del af arbejderne, der i kontrakten er fastsat for et af
konsortiets medlemmer, indebzerer, at konsortiets gvrige medlemmer skal betale
et vederlag for de arbejder, der overstiger denne del, er dette derimod en levering
af goder eller tjenesteydelser, som foretages »mod vederlag« i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i sjette direktivs artikel 2, nr. 1.

I dette tilfzelde er afgiftsgrundlaget i henhold til sjette direktivs artikel 11, punkt A,
stk. 1, litra a), det beleb, som det pigzldende medlem reelt modtager fra
konsortiet som betaling for den del af arbejderne, der overstiger den del, der er
fastsat i konsortiekontrakten.

Det andet spargsmal skal derfor besvares med, at arbejder som de i hovedsagen
omhandlede, der udferes af medlemmer af et konsortium i henhold til
bestemmelserne i en konsortiekontrakt, og som svarer til den del, der i denne
kontrakt er palagt hvert af medlemmerne, hverken er en levering af goder eller
tjenesteydelser, som foretages »mod vederlag« i den forstand, hvori udtrykket er
anvendt i sjette direktivs artikel 2, nr. 1, eller derfor en afgiftspligtig transaktion i
henhold til direktivet. Den omstzndighed, at arbejderne udferes af det medlem af
konsortiet, der administrerer det, er herved uden betydning. Nar overskridelse af
den del af arbejderne, der i kontrakten er fastsat for et af konsortiets medlemmer,
indebzrer, at konsortiets gvrige medlemmer skal betale et vederlag for de
arbejder, der overstiger denne del, er dette derimod en levering af goder eller
tjenesteydelser, som foretages »mod vederlag« i bestemmelsens forstand.
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Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af den portugisiske regering og af Kommissionen, som
har afgivet indleg 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 traeffe afgerelse om sagens omkostninger.

P4 grundlag af disse preemisser

kender

DOMSTOLEN (Femte Afdeling),

vedrerende de spergsmal, der er forelagt af Tribunal Central Administrativo ved
kendelse af 19. december 2000, for ret:

1) 1en situation som den i hovedsagen foreliggende:

— er virksomhed, der bestdr i salg af aktier og andre vardipapirer, sisom
kapitalandele i investeringsfonde, ikke skonomisk virksomhed i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 4, stk. 2, i Radets sjette
direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af medlems-
staternes lovgivning om omsztningsafgifter — Det falles mervaerdiaf-
giftssystem: ensartet beregningsgrundlag, og er derfor ikke omfattet af
direktivets anvendelsesomrade
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er investeringer i investeringsfonde ikke tjenesteydelser, som foretages
»mod vederlag«, som omhandlet i artikel 2, nr. 1, i sjette direktiv 77/388,
og er derfor heller ikke omfattet af direktivets anvendelsesomrade

skal omsztningsbelab, som vedrerer disse transaktioner, derfor udelukkes
ved beregningen af den pro rata-sats for fradraget, der er omhandlet i
direktivets artikel 17 og 19

er et holdingselskabs arlige ydelse af forrentede lan til de selskaber, hvori
det besidder kapitalandele, samt dets investeringer i bankindskud eller i
verdipapirer, sadsom statsobligationer eller indlansbeviser, derimod
pkonomisk virksomhed, der udeves af en afgiftspligtig person, der
optrader i denne egenskab, i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i
artikel 2, nr. 1, og artikel 4, stk. 2, i sjette direktiv 77/388

er disse transaktioner imidlertid fritaget for merverdiafgift i medfer af
direktivets artikel 13, punkt B, litra d), nr. 1 og 5

skal disse transaktioner ved beregningen af den pro rata-sats for fradraget,
der er omhandlet i artikel 17 og 19 i sjette direktiv 77/388, anses for
bitransaktioner i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 19,
stk. 2, andet punktum, for sa vidt som de kun indebzrer en yderst
begraenset anvendelse af goder eller tjenesteydelser, for hvilke der skal
betales mervardiafgift. Selv om sterrelsen af de indtagter, der genereres
ved de finansielle transaktioner, der er omfattet af anvendelsesomradet for
sjette direktiv 77/388, kan vare et indicium for, at disse transaktioner
ikke skal anses for bitransaktioner i bestemmelsens forstand, kan den
omstendighed, at der ved sddanne transaktioner genereres storre
indtegter end dem, der skabes ved den aktivitet, som den pagzldende
virksomhed har angivet som sin hovedaktivitet, ikke i sig selv udelukke, at
disse transaktioner anses for »bitransaktioner«
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tilkommer det den nationale ret at fastsli, om de pageldende transakti-
oner i hovedsagen kun indebzrer en yderst begraenset anvendelse af goder
og tjenesteydelser, for hvilke der skal betales mervardiafgift, og i givet fald
at udelukke renter, der genereres ved disse transaktioner, fra naevneren i
den brek, der anvendes til beregning af pro rata-satsen for fradraget.

2) Arbejder som de i hovedsagen omhandlede, der udferes af medlemmer af et
konsortium i henhold til bestemmelserne i en konsortickontrakt, og som
svarer til den del, der i denne kontrakt er palagt hvert af medlemmerne, er
hverken en levering af goder eller tjenesteydelser, som foretages »mod
vederlag« i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 2, nr. 1, i sjette
direktiv 77/388, eller derfor en afgiftspligtig transaktion i henhold til
direktivet. Den omstendighed, at arbejderne udferes af det medlem af
konsortiet, der administrerer det, er herved uden betydning. Nar overskridelse
af den del af arbejderne, der i kontrakten er fastsat for et af konsortiets
medlemmer, indebzrer, at konsorticts gvrige medlemmer skal betale et
vederlag for de arbejder, der overstiger denne del, er dette derimod en levering
af goder eller tjenesteydelser, som foretages »mod vederlag« i bestemmelsens
forstand.

Jann Timmermans von Bahr

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 29. april 2004.

R. Grass V. Skouris

Justitssekreteer President
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