KRETZTECHNIK

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

F.G. JACOBS
fremsat den 24. februar 2005 *

1. I den foreliggende anmodning om praju-
diciel afgerelse sperger Unabhingiger
Finanzsenat (uafheengig skatte- og afgifts-
domstol) (Dstrig), Afdeling Linz, om i) et
selskab, som udsteder nye aktier, og som
med dette formél overgér til bersnotering,
anses for at levere en tjenesteydelse mod
vederlag som omhandlet i sjette momsdirek-
tiv og ii) afheengig af besvarelsen af dette
sporgsméil, om moms betalt af tjeneste-
ydelser, der er erhvervet i forbindelse med
bersnoteringen og aktieudstedelsen, er fra-
dragsberettiget.

Relevante frellesskabsbestemmelser om
moms

2. Thenhold til sjette momsdirektivs artikel 2,
nr. 17, omfatter transaktioner, som palegges
moms, »{l]evering af goder og tjenesteydel-
ser, som mod vederlag foretages i indlandet
af en afgiftspligtig person, der optraeder i
denne egenskab«, samt indfersel af goder.

1 ~ Originalsprog: engelsk.

2 — Ridets sjette direktiv 77/388/EGF af 17.5.1977 om harimonise-
ring af medlemsstaternes lovgivning om omswmtningsafgifter —
Det frelles merverdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrund-
lag, EFT L 145, s. 1, hevefter »sjette direktive,

3. T artikel 4, nr. 1, defineres en afgiftspligtig
person som en person, der udever skono-
misk virksomhed, uanset formalet med eller
resultatet af den pégeldende virksomhed.
O@konomisk virksomhed defineres i henhold
til artikel 4, nr. 2, som »alle former for
virksomhed som producent, handlende eller
tjenesteyder« samt »transaktioner, der
omfatter udnyttelse af materielle eller imma-
terielle goder med henblik pd opnaelse af
indteegter af en vis varig karaktere,

4. Levering af goder defineres i artikel 5,
nr, 1, i det veesentlige som »overdragelse af
retten til som ejer at ride over et materielt
gode«, mens levering af tjenesteydelser
defineres i artikel 6, nr. 1, som »enhver
transaktion, der ikke er en levering af et
gode«. Det fastseettes nsermere, at en sadan
transaktion bl.a. kan omfatte »overdragelsen
af et immaterielt formuegode, uanset om
fordringen pa godet er skriftlig eller ikke.

5. Visse typer af transaktioner, som i hen-
hold til disse bestemmelser skulle veere
momspligtige, er imidlertid fritaget i henhold
til artikel 13.
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6. Navnlig artikel 13, punkt B, litra d), nr. 5,
fritager »transaktioner, herunder forhandlin-
ger, med undtagelse af forvaring og forvalt-
ning, i forbindelse med aktier, andele i
selskaber eller andre sammenslutninger,
obligationer, og andre adkomstbeviser,
bortset fra varerepreesentativer samt rettig-
heder og adkomstbeviser, som vedrerer fast
ejendom.

7. For at undg3, at skat opkraeves kumulativt
i en keede af transaktioner inden for den
agkonomiske sfeere, hvilket, alt efter antallet af
transaktioner i keeden, ville fore til en
variabel og muligvis hej skattebyrde, ligger
det i mervaerdiafgiftssystemet, at en afgifts-
pligtig person ved sin afregning af moms til
afgiftsmyndighederne har ret til at fradrage
den moms, som er betalt af hans indgiende
leveringer fra den, som han har debiteret sine
kunder pa sine udgiende leveringer. De
veesentligste kendetegn ved denne fradrags-
ret fremgar af sjette direktivs artikel 17.

8. Artikel 17, nr. 2, bestemmer, at »{i] det
omfang goder og tjenesteydelser anvendes i
forbindelse med den afgiftspligtige persons
transaktioner, er han berettiget il i den afgift,
der pahviler ham, at fradrage folgende belgb:
a) den merverdiafgift, som skyldes eller er
erlagt for goder, der er eller vil blive leveret
ham, og for tjenesteydelser, der er eller vil
blive udfart for ham af en anden afgiftspligtig
person«, I henhold til artikel 17, nr. 1,
indtreeder denne fradragsret, samtidig med
at den fradragsberettigede afgift forfalder.
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9. Da fradragsretten kun indtreeder for leve-
ringer, der anvendes i forbindelse med
afgiftspligtige transaktioner, foreligger denne
ret ikke, hvis de kun anvendes til udgaende
transaktioner, sisom de i artikel 13 opforte
transaktioner, der er undtaget fra afgiftspligt,
eller leveringer, der falder uden for momsens
anvendelsesomride, f.eks. pa grund af at de
ikke sker mod vederlag eller ikke foretages af
en afgiftspligtig person, som optreder i
denne egenskab, inden for rammerne af
den i artikel 4 omhandlede gkonomiske
virksomhed.

10. Artikel 17, nr. 5, i sjette momsdirektiv
omhandler situationer, hvor en afgiftspligtig
person anvender goder eller tjenesteydelser
bade til transaktioner, i forbindelse med
hvilke momsen er fradragsberettiget, og til
transaktioner, i forbindelse med hvilke den
ikke er. I disse tilfzelde »er fradrag kun tilladt
for den del af merverdiafgiften, der for-
holdsmaessigt svarer til belsbet for den
forstnzevnte form for transaktioner«.

Sagen ved den nationale ret og anmod-
ningen om prejudiciel afgorelse

11. Kretztechnik AG (herefter »Kretztech-
nik«) er et estrigsk aktieselskab, der har
udvikling og salg af alle former for elektro-
medicinsk apparatur som forretningsom-
rade, herunder navnlig ultralydsapparatur
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til medicinske og tekniske formal, samt andet
medicinsk apparatur, Salget af selskabets
produkter er momspligtigt, og selskabet er
derfor berettiget til at fradrage indgdende
moms pa leveringer af goder og tjeneste-
ydelser, som det erhverver med dette salg for
gje.

12. I januar 2000 besluttede Kretztechnik at
forhgje selskabets udstedte aktiekapital med
25% ved at udstede 2 500 000 indehaverak-
tier til en emissionskurs p&d 1,00 EUR pr.
aktie. Med henblik herpd blev selskabet
noteret pa fondsbersen Neues Markt i
Frankfurt, Tyskland, fra den 23, marts 2000,
For at blive noteret pi borsen maitte sel-
skabet betale for visse tjenesteydelser, som
blev palagt moms.

13. I afgiftsanseetielsen for dette &r afviste
afgiftsmyndigheden at godkende Kretztech-
niks fradrag af indgiende moms pa omkost-
ninger til selskabets optagelse pa den tyske
fondsbers med den begrundelse, at de aktie-
transaktioner, i forbindelse med hvilke
omkostningerne var pédraget, var fritaget
for afgiftspligt.

14. Kretztechnik har anfeegtet denne afgifts-
ansexettelse ved Unabhéngiger Finanzsenat,
som er en uafheengig domstol med kom-
petence i sager om afgifter og told.

15. Kretztechnik stotter spgsmailet pa sjette
direktivs artikel 17, nr. 2, og har nedlagt
pastand om, at indgiende moms kan fra-
drages i det omfang, hvori de tjenesteydelser,
for hvilke momsen er betalt, i sidste instans
anvendes med selskabets afgiftspligtige
transaktioner for gje.

16. 1 henhold til Kretztechnik folger det af
Domstolens praksis, at tjenesteydelser ikke
nadvendigvis skal anvendes direkte med
henblik pd afgiftspligtige transaktioner, for
at der indtraeder fradragsret, og omkostnin-
gerne af den art, som der er tale om, udger
en del af et selskabs samlede gpkonomiske
vitksomhed ®, Kretztechnik har ogsa anfort,
at KapHag Renditefonds-dommen (herefter
»KapHag-dommen«)? finder anvendelse. I
henhold til denne dom er optagelse af en ny
selskabsdeltager i et personselskab mod et
kontantindskud ikke omfattet af momsens
anvendelsesomriade. Den foreliggende sag
vedrorer ikke overfersel af aktier — som er
undtaget fra afgiftspligt i henhold til sjette
direktivs artikel 13, punkt B, litra d), nr, 5 —
men udstedelsen heraf, og et aktieselskab
skal i denne henseende behandles pa samme
made som et personselskab.,

17. Efter Finanzsenats opfattelse er der
ingen tvivl om, at de tjenesteydelser, af hvilke
den anfegtede afgift blev opkrzevet, udeluk-
kende kan henfores til forberedelse, bistand i

3 — . dom af 55.1982, sag 15/81, Schul, Sml. s. 1409, og af
22.2.2001, sag C-108/98, Abbey National, Sml. 1, s. 1361,

4 — Dom af 26.6.2003, sag C-442/01, Sml. I, 5. 6851.
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forbindelse med og udferelse af selskabets
optagelse pa aktiemarkedet, og at de ikke kan
henfares til selskabets samlede @konomiske
virksomhed.

18, Finanzsenat har endvidere anfart, at hvis
udstedelsen af aktier til (fremtidige) aktio-
neerer udger en levering af tjenesteydelser,
som er omfattet af momsens anvendelses-
omréde, er det en levering, der er fritaget for
momspligt, hvorfor indgiende moms pa
tjenester, som erhverves med denne levering
for gje, ikke kan fradrages.

19. Finanzsenat er imidlertid usikker pa, om
der kan indtraede fradragsret, hvis transak-
tionen, analogt med KapHag-dommen, ikke
er omfattet af definitionen af ekonomisk
virksomhed som omhandlet i sjette direktivs
artikel 4, nr. 2. Domstolen tog ikke stilling til
dette i sin dom, men generaladvokat Ruiz-
Jarabo® var af den opfattelse, at der ingen
fradragsret foreld.

20. Unabhingiger Finanzsenat har derfor
forelagt Domstolen folgende spargsmal til
pregjudiciel afgorelse:

»1) Leverer et aktieselskab, der overgér til
bersnotering og i den forbindelse udste-

5 — Jf. punkt 50 i forslaget til afgarelse,
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der aktier til nye aktionerer mod
betaling af en emissionspris, derved en
tjenesteydelse mod vederlag som
omhandlet i artikel 2, nr. 1, i [...] sjette
direktiv [...]?

2) Safremt spergsmal 1 besvares bekreef-
tende: Skal artikel 2, nr. 1, og artikel 17 i
sjette direktiv [...] fortolkes séledes, at
tjenesteydelser, der leveres i forbindelse
med en overgang til bersnotering, fuldt
ud henregnes til en afgiftsfritaget trans-
aktion og derfor ikke berettiger til
fradrag for indgdende moms?

3) Safremt spergsmil 1 besvares benzeg-
tende: Er der i henhold til artikel 17,
nr. 1 og 2, i sjette direktiv, ret til fradrag
for indgiende moms, fordi de andre
ydelser (annoncering, advokatudgifter,
juridisk og teknisk radgivning), der skal
begrunde fradraget for indgiende
moms, anvendes i forbindelse med
virksomhedens afgiftspligtige transakti-

oner?«

21. Den sagsegte afgiftsmyndighed samt den
opstrigske, danske, tyske og italienske rege-
ring, ligesom Det Forenede Kongeriges
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regering og Kommissionen, har indgivet
skriftlige indleeg. Kretztechnik, den tyske
regering og Det Forenede Kongeriges rege-
ring afgav mundtlige indleeg under retsme-
det.

Stillingtagen

Formaliteten

22. 1 foreleeggelseskendelsen har Unabhin-
giger Finanzsenat pa overbevisende made
anfert, at den er en domstol i en medlems-
stat, som har kompetence til at anmode
Domstolen om en prejudiciel afgerelse i
medfar af artikel 234 EF.

23. EF-Domstolen har endvidere, efter at
anmodningen om preejudiciel afgerelse er
blevet fremsat, besvaret spesrgsmil i en
anden sag fra denne nationale instans ® uden
at stille spargsmalstegn ved kompetencen —
i modseetning til en tidligere anmodning om
preejudiciel afgorelse” fra en Berufungssenat
der Finanzlandesdirektion (appelinstans ved
den regionale skatte- og afgiftsmyndighed),
som var forgeenger til Unabhiingiger Finanz-
senat, men som var funktionelt og organisa-
torisk knyttet til den skatte- og afgifts-
myndighed, hvis afgarelse den vurderede.

6 — Jf. dom af 24.6.2004, sag C-278/02, Handlbauer, Sml. 1, s. 6171,
preemis 23, og generaladvokat Tizzanos forslag til afgorelse af
15.1.2004, punkt 24-37.

7 — J. dom af 30.5.2002, sag C-516/99, Schmid, Sml. I, 5. 4573,

24, Der er folgelig ingen tvivl om, at
anmodningen om prejudiciel afgarelse kan
antages til realitetsbehandling.

De prejudicielle sporgsmil

25, Kretztechnik ensker at fradrage den
indgiende moms betalt af omkostningerne
til forskellige tjenesteydelser, som selskabet
har kebt med det formal at opnd adgang til
bersen i Frankfurt og at udstede aktier, der
skulle noteres pd denne bers. Den foreleg-
gende ret har fastsliet, at de pageldende
tjenesteydelser udelukkende kan henfares til
disse foranstaltninger.

26. For at moms skal kunne fradrages, skal
de pigaxldende indgiende transaktioner have
en direkte og umiddelbar tilknytning til de
afgiftspligtige udgaende transaktioner 8,

27. Domstolen har imidlertid fastsléet, at en
afgiftspligtis persons generelle udgifter i
princippet udger omkostningselementer i,
og dermed har en divekte og umiddelbar
tilknytning til, denne persons samlede sko-
nomiske virksomhed. Indgiende moms pa
disse generelle omkostninger kan altsa fra-
drages i det omfang, at de udgiende leve-
ringer er afgiftspligtige °.

8 — Jf. dom af 27.9.2001, sag C-16/00, Cibo Participations, Sml. I,
s. 6663, praemis 26 og den deri nevnte retspraksis.

9 — Jf. dom af 6.4.1995, sag C-4/94, BLP Group, Sml. I, 5. 983,
navalig preemis 25, og Abbey National-dommen, nwmvnt
ovenfor i fodnote 3, navnlig praemis 35, 36 og 40.
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28. Det er ubestridt, at aktieudstedelsen ikke
udger en afgiftspligtig levering,

29. Hvis aktieudstedelsen er en levering,
som er fritaget fra afgiftspligt, kan der ikke
foreligge nogen ret til at fradrage moms, som
er betalt af tjenesteydelser, der kan henfores
direkte og umiddelbart til denne levering,

30. Kretztechnik har imidlertid- gjort geel-
dende, at det ved en aktieudstedelse slet ikke
drejer sig om en levering fra det udstedende
selskab, og at der derfor skal anlegges en
anden vurdering. Efter Kretztechniks opfat-
telse er aktieudstedelsen ganske enkelt en
kapitalforhgijelse, og omkostningerne i for-
bindelse med denne forhgjelse udger en del
af selskabets generelle omkostninger, hvorfor
de har en tilknyining til selskabets samlede
gkonomiske virksomhed.

Det forste sporgsmadl

Sjette direktiv

31. Den foreleeggende ret har spurgt, om
notering p& en fondsbers og udstedelse af
aktier til nye aktioneerer udger en levering
mod vederlag som omhandlet i sjette direk-
tivs artikel 2. Da det her ikke drejer sig om
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goder, vedrgrer spergsmalet, om der forelig-
ger en levering af tjenesteydelser. Og det er
dbenbart, at en bersnotering i sig selv ikke
kan veere en levering, men, i givet fald, kun
en modtagelse af tjenesteydelser.

32. Det fgrste sporgsmal er altsi, om et
selskab, som udsteder aktier, foretager en
levering af tjenesteydelser mod vederlag.

33. Det er abenbart, at transaktioner med
aktier eller andele i selskaber eller foreninger
kan udgere leveringer mod vederlag, som er
omfattet af momsens anvendelsesomréde, da
de ellers ikke kunne veere fritaget i henhold
til artikel 13, punkt B, litra d), nr. 5, og det er
under alle omstzendigheder &benbart, at de
er omfattet af begrebet »overdragelse [...] af
et immaterielt formuegode« i artikel 6, nr. 1.
Til de transaktioner, som er fritaget for
afgiftspligt, herer forhandling af aktier, men
ikke forvaltning og forvaring heraf.

34. Domstolen har i overensstemmelse med
denne bestemmelse og med definitionen i
artikel 4, nr. 2, hvorefter gkonomisk virk-
somhed omfatter »udnyttelse« af materielle
eller immaterielle goder med henblik pa
opnéelse af indteegter af en vis varig karakter,
gentagne gange fastslet, at erhvervelse,
indehavelse og salg af selskabsandele ikke i
sig selv skal betragtes som en gkonomisk
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virksomhed i sjette direktivs forstand. Deri-
mod kan transaktioner, som foretages i
forbindelse med udevelse af handelsvirk-
somhed med verdipapirer, veere omfattet af
anvendelsesomradet for momsen *°,

35. En overforsel af eksisterende aktier kan
altsd, i overensstemmelse med sjette direktivs
artikel 2, nr. 1, udgere en levering mod
vederlag, som er afgiftspligtig, hvis den
foretages inden for rammerne af en kom-
merciel fondshandelsvirksomhed. I s fald vil
den vaere en fritaget transaktion i henhold til
artikel 13, punkt B, litra d), nr. 5. Foretages
den ikke inden for rammerne af en sidan
virksomhed, er den derimod ikke omfattet af
anvendelsesomradet for momsen.

36. Domstolen har dog i denne sammen-
heeng indtil nu kun taget stilling til en
afgiftspligtig persons salg af aktier i et
uafheengigt selskab. Hvis et selskab selv
udsteder nye aktier, kan der muligvis anlaeg-
ges en anden vurdering. Kretztechnik har
f.eks. papeget, at aktier, som et selskab ejer i
et andet selskab, udger en del af forstneevnte
selskabs aktiver. Dette selskabs egne aktier
betragtes derimod som forpligtelser over for
dets aktioneerer.

10 — Jf. senest dom af 21.10.2004, sag C-8/03, BBL, Sml, I,
s. 10157, preemis 36-41 og den deri nevnte retspraksis,

37. Domstolen har ikke tidligere skullet tage
stilling til, hvordan et aktieselskabs nyemis-
sion af aktier skal kvalificeres, men slog i
KapHag-dommen '! fast, at optagelse af en
ny selskabsdeltager mod et kontantindskud i
personselskabets aktiver ikke udger en sko-
nomisk virksomhed i sjette direktivs forstand
eller en levering af tjenesteydelser mod
vedetlag til selskabspartneren.

38. Domstolens resonnement i KapHag-
dommen, som i det veesentlige fremgar af
preemis 36-42, kan sammenfattes som fal-
ger % Selv om »udnyttelse af materielle eller
immaterielle goder« er et bredt begreb,
omfatter det ikke det forhold i sig selv, at
der erhverves og forvares aktier, idet et
eventuelt udbytte, som kapitalandelen afka-
ster, kun er en folge af ejendomsretten. En ny
selskabsdeltager, der optages i et personsel-
skab mod erleggelse af et kontantindskud,
udever saledes ingen ekonomisk virksomhed
i sjette direktivs forstand. Hvis erhvervelse af
en aktie ikke i sig selv udger en sidan
gkonomisk virksomhed, mi det samme
geelde for overforsel af sddanne aktier.
Optagelse af en ny selskabsdeltager i et
personselskab udger derfor ikke en levering
af tjenesteydelser til ham,

11 — Nwevnt ovenlor i fodnote 4.

12 — JI. ogsd punkt 24-36 i generaladvokat Ruiz-Jarabos forslag til
algorelse.
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39. Denne begrundelse stgttede sig pd Dom-
stolens tidligere praksis '*, som den, saledes
som det blev papeget af den danske regering,
var en logisk forlengelse af. Den blev for
nylig bekrzeftet i BBL-dommen ',

40. Kretztechnik, den danske og den ita-
lienske regering samt Kommissionen er alle i
det vaesentlige af den opfattelse, at afgorelsen
i KapHag-dommen kan overfores pa situa-
tionen, hvor et aktieselskab udsteder nye
aktier for at ege sin kapital.

41. Der er dbenbare paralleller mellem de to
situationer.

42, Den sagsggte afgiftsmyndighed, den
gstrigske og den tyske regering samt Det
Forenede Kongeriges regering er imidlertid
af den opfattelse, at der ber foretages en
sondring mellem de to situationer, og at
aktieudstedelsen udger en levering mod
vederlag, som er omfattet af momsens
anvendelsesomrdde (men som er omfattet
af fritagelserne i artikel 13, punkt B, litra d),
nr. 5).

13 — Navnlig dom af 20.6.1991, sag C-60/90, Polysar Investments
Netherlands, Sml. 1, s, 3111, preemis 12, af 6.2.1997, sag
C-80/95, Harnas & Helm, Sml, 1, 5. 745, praemis 13-15, og af
20.6.1996, sag C-155/94, Wellcome Trust, Sml. 1, 5. 3013,
preemis 33,

14 — Neevnt ovenfor i fodnote 10.
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43, Den sagsegte afgiftsmyndighed og den
pstrigske regering er af den opfattelse, at der
bestar en veesentlig forskel mellem karakte-
ren af et personselskab og et aktieselskab. I
modsetning til et aktieselskab behover et
personselskab feks. ikke at have status som
juridisk person.

44, Jeg er ikke enig i, at en sondring mellem
retlige kendetegn er relevant her. Som Det
Forenede Kongeriges regering papegede
under retsmodet, varierer disse kendetegn
betydeligt mellem medlemsstaterne. Sével
indehavelse af selskabsandele i et personsel-
skab og en aktie i et aktieselskab indebeerer
imidlertid et delvist ejerskab af den pageel-
dende enhed — i det omfang denne enhed er
anerkendt som sdan i det retssystem, som
den eksisterer under — og dermed indirekte
af dens aktiver. Udstedelsen af nye aktier
mod kontantindskud, som eger selskabets
kapital, er i skonomisk henseende sammen-
lignelig med optagelsen af en ny selskabsdel-
tager mod kontantindskud i et personsel-
skabs aktiver.

45. Afgiftsmyndigheden har endvidere gjort
geeldende, at optagelsen af en ny selskabsdel-
tager kreever, at der indgds en kontrakt
mellem de eksisterende og de nye selskabs-
deltagere, mens udstedelsen af nye aktier
som sadan ikke involverer de eksisterende
aktioneerer.
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46, Som Domstolen pépegede i KapHag-
dommen '® savner det imidlertid betydning,
om optagelsen af en ny selskabsdeltager skal
betragtes som en handling foretaget af
selskabet selv eller af de eksisterende sel-
skabsdeltagere, hvis den under alle omstzen-
digheder ikke har karakter af levering af en
tjenesteydelse mod vederlag,

47. Det er efter min opfattelse heller ikke
relevant, at et selskab, som udsteder nye
aktier pa et aktiemarked, i modsetning til et
personselskab, som optager en ny selskabs-
deltager, ikke ved, hvem aktierne bliver solgt
til, og at nogle eller samtlige kabere kan vzaere
maglere, som optreeder i egenskab af afgifts-
pligtige personer inden for rammerne af en
pkonomisk virksomhed, siledes som det er
blevet papeget navnlig af den @strigske
regering og af Det Forenede Kongeriges
regering,

48, Det er dbenbart, at kvalificeringen af en
afgiftspligtig transaktion alene kan baseres pa
den egenskab, i hvilken leverandgren optrze-
der, og ikke pa den, i hvilken erhververen
optreeder. Ellers ville en levering til en privat
slutforbruger ikke veere en afgiftspligtig
transaktion, hvilket ville veere fuldsteendig i
strid med merveerdiafgiftens natur som »en
generel forbrugsafgift, [som skal] anvendes
til og med detailhandelsleddet« *°.

15 — Nwvnt ovenfor i fodnote 4, premis 42,

16 — JL. artikel 2 { Ridets forste direktiv 67/227/EGF af 11.4,1967
om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om
omsaetningsafgifter, EFT 1967, s, 12,

49. Den egenskab, i hvilken kunden optra-
der, har kun relevans for dennes senere ret til
at fradrage den moms, som matte blive
opkreaevet af transaktionen'’. Hvorvidt
momsen opkreeves eller ej, atheenger af, om
leverandgren er en »afgiftspligtig person, der
optreeder i denne egenskabe, og i givet fald,
om transaktionen er afgiftspligtig eller
afgiftsfritaget.

50. Men argumentet er under alle omsteen-
digheder baseret pid den antagelse, at en
aktieudstedelse kan udgere en levering til
den nye aktionzer.

51. I KapHag-dommen blev det imidlertid
fastsldet, at der ikke var tale om en levering
tit den nye selskabsdeltager, hverken fra de
eksisterende selskabsdeltagere eller fra per-
sonselskabet, og det veesentlige sporgsmal i
den foreliggende sag er, om aktieudstedelsen
overhovedet skal betragtes som en levering
fra selskabet. I denne henseende finder jeg
den vurdering, som den italienske regering
og i vidt omfang Kommissionen, og frem for
alt Kretztechnik, har anfert, seerdeles over-
bevisende.

52. Selv om sjette direktivs artikel 6, nr. 1,
definerer levering af tjenesteydelser som en
transaktion, der ikke udger en levering af

17 — Jf. dom af 11.7.1991, sag C-97/90, Lennartz, Sml. I, s. 3795,
preemis 8,
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goder, er det dbenbart, at denne definition
ikke kan gives det ekstremt vide omfang,
som folger af en streng fortolkning af dens
ordlyd. Det er nok mere rimeligt at fortolke
den séledes, at den har til formal at definere
en tjenesteydelse som noget, der leveres,
men som ikke er et gode.

53. Moms er en afgift pd omseetning og
forbrug *®, Kun leveringer, som udger en del
af en afgiftspligtig persons omsezetning, og
som udger et led i en keede, der normalt
slutter med den endelige kundes forbrug,
kan palegges denne afgift.

54. En aktieudstedelse kan ikke anses for at
udgere en del af et selskabs omszetning. Og
den er heller ikke en tjenesteydelse, som
forbruges af den nye aktioneer, som ikke er
en kunde, men indehaver af en del af
selskabet.

55. Endvidere er det vigtigt at erindre, at en
transaktion mellem to parter har to sider. P&
den ene side er den en levering, pd den
anden side en erhvervelse'®, Det er imid-
lertid kun leveringen, og ikke erhvervelsen,
der kan udgere en transaktion, som —
afgiftspligtig eller afgiftsfritaget — er omfat-
tet af momsens anvendelsesomrade. Det

18 — Jf. titlerne pa alle momsdirektiverne samt forste direktivs
artikel 2, neevat ovenfor i fodnote 16.

19 — Ved omsetning i form af byttehandel sker der selvfelgelig to
leveringer og to erhvervelser,
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siger sig selv, at en person ikke foretager en
levering, nir han erhverver goder eller
tjenesteydelser.

56. Hvad er da levering, og hvad er erhver-
velse ved en aktieudstedelse?

57. Med indehavelsen af en aktie i et aktie-
selskab folger ejendomsretten til en andel af
selskabets aktiver (overskud og restveerdi),
som normalt giver aktioneeren ret til en
andel af et udloddet udbytte og af selskabets
restveerdi ved en eventuel afvikling af sel-
skabet.

58, En aktionzers salg af en aktie udger uden
tvivl levering af en tjenesteydelse i form af en
overdragelse af et eksisterende immaterielt
formuegode som omhandlet i sjette direktivs
artikel 6, nr. 1. Kgberen foretager ikke en
investering i selskabet i form af et kapitalind-
skud, men erhverver snarere visse rettighe-
der til kapitalen, der allerede er blevet
indskudt. Dette er den art af transaktioner,
som Domstolen har taget stilling til i sin
tidligere praksis vedrgrende behandlingen af
aktietransaktioner for sd vidt angdr moms.

59. Nar et selskab udsteder nye aktier, seelger
det imidlertid ingen allerede eksisterende
immaterielle formuegoder eller nogen ret til
en del af dets eksisterende aktiver. Selskabet
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sger sine aktiver gennem kapitalerhvervelsen
og anerkender de nye aktionzrers rettighe-
der som ejere for si vidt angir selskabets
restveerdi til en tidligere ikke-eksisterende
andel af de ggede aktiver, der er opstiet
gennem deres kapitalindskud.

60. Et sadant tiltag kan ikke kategoriseres
som en levering af tjenesteydelser fra sel-
skabet. Set ud fra selskabets synspunkt
foreligger der en erhvervelse af kapital, ikke
en levering, og dermed sker der ingen
transaktion, som kan pélegges eller fritages
for moms. Set ud fra aktioneerens synspunkt
drejer det sig om en investerin%, et kapital-
indskud, og ikke en erhvervelse *°,

Direktivet om kapitaltilforselsafgifter

61. Selv om et aktieselskabs udstedelse af
aktier ikke er en afgiftspligtig tjenesteydelse,
kan udstedelsen ikke desto mindre veere
omfattet af en anden form for afgift, der er
harmoniseret pd feellesskabsplan ved direkti-
vet om kapitaltilforselsafgifter >,

20 — Jf. opsd punkt 32 og 33 i generaladvokat Ruiz-Jarabos forstag
til afgorelse i KapHag-sagen.

21 — Ridets dircktiv 69/335/E@QF af 17.7.1969 om kapitaltilfor-
selsafgifter, EFT' 1969 1, 5. 405,

62. Og det er korrekt, siledes som den
italienske regering har papeget, at artikel 12,
nr. 1, litra f), i dette direktiv bestemmer, at
medlemsstaterne kan afgiftspilegge de i
artikel 10 og 11 opferte transaktioner, der
omfatter udstedelse af aktier.

63. Intet i kapitaltilforselsdirektivet kan dog
bevirke, at en transaktion, som i henhold til
momsdirektiverne ikke er omfattet af anven-
delsesomridet for momsen, bliver moms-
pligtig. Artikel 12, nr. 1, litra f), kan derfor
kun vedrere andre transaktioner, som deek-
kes af artikel 10 og 11, og som er afgiftsplig-
tige i henhold til sjette direktiv — f.eks.
erhvervsmeessig handel med aktier.

64. Endvidere viser en sammenligning mel-
lem direktivet om kapitaltilferselsafgifter og
momsdirektiverne, at kapitaltransaktioner
overhovedet ikke er omfattet af momsens
anvendelsesomride, uanset om de anses for
at udgere ind- eller udgdende transaktioner.

65. De to forste betragtninger til forste
momsdirektiv*? har falgende ordlyd:

»Det er traktatens hovedformal inden for

rammerne af en skonomisk union at etablere

22 — Navat ovenfor i fodnote 16.
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et feelles marked, hvor der hersker sunde
konkurrenceforhold, og som har kendetegn,
som svarer til dem i et internt marked.

Det er en forudsetning for virkeliggorelsen
af dette mél, at der forinden i medlemssta-
terne findes lovgivning om omsetningsaf-
gifter, der ikke fordrejer konkurrence-
vilkirene, og som ikke hindrer den firie
beveegelighed for varer og tjenesteydelser
inden for det feelles marked.«

66. Forste betragtning til direktivet om
kapitaltilferselsafgifter har derimod folgende
ordlyd:

»Traktatens mal er tilvejebringelse af en
gkonomisk union med lignende egenskaber
som et internt marked: en af de veesentlige
forudseetninger for opnaelsen af dette mal er
fremme af de frie kapitalbeveegelser.«

67. Disse betragtninger stotter det syns-
punkt, at de to (set) direktiver — og de to
afgifter — vedrerer to forskellige kategorier
af transaktioner. Begge har til formal at sikre
lige vilkér p& det indre marked, men momsen
vedrerer den frie bevaegelighed for goder og
tjenesteydelser, mens kapitalafgiften vedrerer
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kapitalens frie beveegelighed. Ligesom kapi-
talafgift ikke kan palegges leverancer af
goder og tjenesteydelser, kan det antages, at
moms — en afgift pA omsetning og forbrug
— heller ikke kan péleegges kapitaltilfarsler.

Forslag til besvarelse af det forste spergsmal

68. Sammenfattende kan det siledes anta-
ges, at et selskabs udstedelse af nye aktieszet
ikke udger en levering fra selskabet, og/eller
at det udger en transaktion af en art, som
ikke er omfattet af momsens anvendelses-
omréde. 1 begge tilfzelde savner de forskellige
argumenter vedrerende kvalificeringen af
transaktionen, som baserer sig pa den
antagelse, at det drejer sig om en levering,
omfattet af momsens anvendelsesomrade,
relevans.

69. Besvarelsen af den foreleeggende rets
forste spsrgsmil ma derfor blive beneeg-
tende, og det er derfor ufornsdent at besvare
dens andet sporgsmal.

Det tredje sporgsmdl

70. Hvis aktieudstedelsen ikke kan betragtes
som en levering foretaget af Kretztechnik,
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som er afgiftspligtig, eller som kan afgifts-
fritages i henhold til momssystemet, ma den
foreleeggende rets konklusion om, at omkost-
ningerne i forbindelse med den anfegtede
tjenesteydelse udelukkende kan henfores til
bersintroduktionen med henblik pa at gen-
nemfore emissionen, vurderes i lyset heraf.,

71. Fradragsretten i henhold til sjette direk-
tivs artikel 17 er baseret p3, at indgiende
omkostninger kan henfares til udgiende
transaktioner.

72. Enhver forbindelse, disse omkostninger
matte have med andre transaktioner, sdsom
andre indgéende transaktioner, der er rent
interne i den afgiftspligtige persons virk-
somhed, eller transaktioner, bortset fra leve-
ringer, som falder helt uden for momsens
anvendelsesomréde, er i denne henseende
ganske enkelt uden relevans,

73. Hvis feks. en selger gor brug af en
meegler eller valuars tjenester ved erhver-
velse af en vare, kan omkostningerne i
forbindelse med disse tjenester siges at veere
direkte, umiddelbare og udelukkende knyttet
til erhvervelsen. Dette afger imidlertid ikke,
om momsen pd disse tjenesteydelser er
fradragsberettiget. Fradragsretten afhanger
af de udgiende transaktioner, som tjeneste-
ydelserne anvendes til. Disse transaktioner
vil normalt besta af videreleveringen af varen
eller godet eller tjenesteydelsen, som tjene-

steydelsen er blevet anvendt til, eller som den
er blevet indarbejdet i. Fradragsretten er
betinget af, om denne levering er afgiftsplig-
tig eller ej.

74. Hvis den transaktion, som den ind-
giende transaktion er teettest knyttet til, er
en transaktion, der overhovedet ikke er
omfattet af momsens anvendelsesomréde,
fordi den under ingen omstendigheder
udger en levering af goder eller tjeneste-
ydelser, savner den betydning for fastseettel-
sen af fradragsret. Det, som har betydning, er
den eventuelle tilknytning til de naevnte
udgéende transaktioner, og om disse er
afgiftspligtige eller fritaget for afgiftspligt 2,

75. Det sporgsmél, der skal besvares i
Kretztechniks tilfeelde, er siledes, om den
kapital, som blev tilfort ved aktieudstedelsen,
er blevet anvendt til en eller flere afgiftsplig-
tige udgdende transaktioner.

76. Det forekommer siledes sandsynligt, at
kapitalanvendelsen — og de tjenesteydelser,
som var forbundet med denne kapitalanskaf-
felse — ikke kan knyttes til nogen specifikke
udgdende transaktioner, men snarere mi
henfores til selskabets samlede skonomiske
virksomhed. Der kan ikke herske nogen
fornuftig tvivl om, at et erhvervsdrivende
selskab, som forhgjer sin kapital, ger dette
med sin skonomiske virksomhed for gje.

23 — Jf. ogsd mit forslag til afgorclse i Abbey National-sagen,
nevat ovenfor i fodnote 3, navnlig punkt 35 og 46.
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77. Det er ubestridt, at samtlige Kretztech-
niks udgdende transaktioner er afgiftsplig-
tige, og at Kretztechnik derfor har foretaget
kapitalforhgjelsen i egenskab af en afgifts-
pligtig person, der optreeder i denne egen-
skab. 1 sd fald er moms pd indgéende
transaktioner, som kan henfores til selskabets
generelle omkostninger, og som vedrgrer
dets samlede gkonomiske virksomhed, fuldt

Forslag til afgorelse

fradragsberettigede i overensstemmelse med
den retspraksis, som er sammenfattet i
punkt 27 ovenfor, Foretager selskabet deri-
mod ogsd andre udgdende transaktioner, vil
kun en forholdsmessig andel heraf, som
fastseettes i overensstemmelse med sjette
direktivs artikel 17, nr. 5, veere fradrags-
berettiget.

78. Jeg foreslar derfor Domstolen at besvare spergsmaélene fra Unabhidngiger

Finanzsenat som folger:

»1) Et aktieselskab, der overgar til barsnotering og i den forbindelse udsteder aktier
til nye aktioneerer mod betaling af en emissionspris, leverer ikke en tjeneste-
ydelse mod vederlag som omhandlet i Ridets sjette direktiv 77/388/EQF af
17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omseet-
ningsafgifter — Det falles merveerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag.

2) Indgiende moms pi tjenesteydelser, som er erhvervet til en siddan aktie-
udstedelse, kan i henhold til artikel 17, nr. 1, 2 og 5, fradrages i det omfang,
hvori selskabet opkreever moms af sine udgiende transaktioner.«
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