FCE BANK

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

PHILIPPE LEGER
fremsat den 29. september 2005 '

1. Denne anmodning om en praejudiciel
afgorelse vedrgrer i det veesentlige sporgs-
malet, hvorvidt, og i bekreeftende fald pa
hvilke betingelser, tjenesteydelser, der er
leveret inden for den samme juridiske enhed,
skal anses for tjenesteydelser foretaget mod
vederlag, som paleegges merveerdiafgift” i
henhold til Rédets sjette direktiv 77/388/
EQF®.

2. Baggrunden for sagen er en tvist mellem
de italienske afgiftsmyndigheder og FCE
Bank plc®, der har hjemsted i Det Forenede
Kongerige, og sagen drejer sig om tjeneste-
ydelser vedrgrende administration og perso-
naleuddannelse, som banken har leveret til
sit faste driftssted i Italien, idet den har
henfert omkostningerne hertil til dette
driftssted. Parterne i hovedsagen er uenige
om, hvorvidt disse transaktioner, som er

1 — Originalsprog: fransk.
2 — Herefter »moms«.

3 — Direktiv af 17.5.1977 om harmonisering af medlemsstaternes
lovgivning om omseetningsafgifter — Det feelles merveerdiaf-
giftssystem: ensartet beregningsgrundlag (EFT L 145, s. 1),
som eendret ved Radets direktiv 91/680/EQF af 16.12.1991 om
tilfgjelse til det falles merveerdiafgiftssystem og om eendring,
med henblik pa afskaffelse af de fiskale greenser, af direktiv
77/388 (EFT L 376, s. 1, herefter »sjette direktiv«).

4 — Herefter »FCE Bank«.

foregiet inden for den samme juridiske
enhed, skal anses for tjenesteydelser fore-
taget mod vederlag, som er momspligtige.

I — Relevante retsforskrifter

A — Fellesskabsbesternmelser

3. I henhold til sjette direktivs artikel 2, nr. 1,
laegges der moms pa »[l]evering af goder og
tjenesteydelser, som mod vederlag foretages i
indlandet af en afgiftspligtig person, der
optreeder i denne egenskab«.

4. Begrebet afgiftspligtig person er defineret
i sjette direktivs artikel 4, stk. 1, som enhver,
der selvsteendigt og uanset stedet udever
gkonomisk virksomhed uanset formalet med
eller resultatet af den pageeldende virksom-
hed. T henhold til direktivets artikel 4, stk. 4,
forste afsnit, undtages ved udtrykket »selv-
steendigt«, som er anvendt i stk. 1, lgn-
modtagere og andre personer fra beskatnin-
gen, for sa vidt de er forpligtede over for
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deres arbejdsgiver ved en arbejdskontrakt
eller ved et andet retligt forhold, som skaber
et arbejdstager- arbejdsgiverforhold med
hensyn til arbejds- og aflenningsvilkdr og
arbejdsgiverens ansvar.

5. Sjette direktivs artikel 9, stk. 1, indeholder
bestemmelser om leveringsstedet for mom-
spligtige tjenesteydelser. Der fastseettes fol-
gende:

»Ved leveringsstedet for en tjenesteydelse
forstas det sted, hvor den, der yder tjenesten,
har etableret enten hjemstedet for sin eko-
nomiske virksomhed eller et fast forretnings-
sted, hvorfra tjenesteydelsen leveres, eller i
mangel af et sidant hjemsted eller et sadant
fast forretningssted hans bopeel eller hans
seedvanlige opholdssted.«

B — Nationale bestemmelser

6. 1 italiensk ret er de relevante momsbe-
stemmelser indeholdt i den grundleeggende
lov om moms (decreto del Presidente della
Repubblica n°® 633) af 26. oktober 1972
(herefter »DPR«). I henhold til DPR’s artikel 1
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péleegges merveerdiafgift levering af tjeneste-
ydelser i indlandet. I DPR’s artikel 3 defineres
levering af tjenesteydelser som ydelser, der
leveres mod en modydelse.

7. 1 DPR’s artikel 7, der har overskriften
wafgiftens territorialitet«, bestemmes i stk. 3,
at tjenesteydelser »anses for at veere leveret i
indlandet, nir de bliver leveret af en afgifts-
pligtig person med bopeel i indlandet eller af
afgiftspligtige personer, der ikke er hjemme-
herende i udlandet, savel som tjenesteydel-
ser, der leveres af italienske driftssteder, der
tilhgrer afgiftspligtige personer, der har
bopzl eller er etableret i udlandet«.

II — Faktiske omstendigheder og hoved-
sagen

8. FCE Bank er et selskab, der har som
formal at drive finansiel virksomhed, der er
fritaget for moms. Selskabet varetager for
sine sekundeere driftssteders regning konsu-
lentbistand, management, personaleuddan-
nelse, databehandling samt levering og
administration af applikationssoftware, idet
omkostningerne hertil fordeles mellem disse
driftssteder.
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9. Ifolge den redegorelse for de faktiske
omstendigheder, som Corte suprema di
cassazione (Italien) har givet, har FCE IT,
som er et af FCE Banks faste driftssteder i
Italien, foretaget selvfakturering af oven-
neevnte transaktioner i perioden 1996-1999.
Efter at have betalt den tilsvarende moms til
de italienske myndigheder anmodede FCE IT
om tilbagebetaling af afgiften med den
begrundelse, at selskabet ikke havde egen
status som juridisk person.

10. Da de italienske myndigheder ikke havde
besvaret denne anmodning om tilbagebeta-
ling, hvilket er en stiltiende afvisning,
anlagde FCE IT sag og fik medhold heri. De
italienske myndigheders appel af denne
afgorelse blev forkastet. Den pégeeldende
domstol fastslog, at de relevante tjeneste-
ydelser udgjorde interne transaktioner, som
var udfert inden for den samme juridiske
enhed og derfor ikke som siddan var moms-
pligtige. Den vurderede, at de omkostninger
for tjenesteydelserne, som moderselskabet
havde debiteret det faste driftssted, ikke
udgjorde en momsydelse for en tjeneste-
ydelse, men blot en fordeling af omkostnin-
gerne inden for det samme selskab.

11. Ministero dell’Economia e delle Finanze
(det italienske skonomi- og finansministe-
rium) har iveerksat kassationsanke til prg-
velse af denne afgprelse. Ministeriet har til
stotte herfor henvist til DPR’s artikel 7 og
gjort geeldende, at enhver betaling til moder-
selskabet for tjenesteydelser, som det leverer,
bor anses for at udgere en momsydelse og

siledes ogsd et momsgrundlag, da et fast
driftssted anses for at veere et selvsteendigt
skatte- og afgiftssubjekt.

III — De prajudicielle sporgsmal

12. Den foreleeggende ret har anfert, at den
stir over for folgende to spergsmal, hvor det
forste drejer sig om, hvorvidt der er tale om
et for moms relevant retsforhold mellem
moderselskabet og dets faste driftssted, og
det andet drejer sig om udtrykket »levering
af ydelser mod vederlag«.

13. Hvad det forste sporgsmal angér skal det,
ifalge den foreleeggende ret afgeres, om en
virksomheds faste driftssted eller filial, der er
beliggende i en anden medlemsstat end den,
hvor moderselskabet er beliggende, ud fra
national lovgivning og sjette direktivs arti-
kel 2 kan udgere en selvsteendig enhed og
siledes anses for at veere modtager af en
momspligtig tjenesteydelse, for sa vidt som
en tjenesteydelse ifplge retspraksis kun er
afgiftspligtig, hvis der eksisterer et retsfor-
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hold mellem tjenesteyderen og modtageren
af denne tjenesteydelse .

14. Hvad den nationale ret angir har Corte
suprema di cassazione pépeget, at hvis en
ikke-hjemmehgrende virksomhed, der opret-
ter et fast driftssted i Italien, skal ansege om
at fa dette registreret i handelsregistret, har
et sadant driftssted, og navnlig et driftssted,
der er oprettet af en bankvirksomhed, ikke
status som en i forhold til moderselskabet
selvsteendig juridisk person. Retsforhold med
tredjemand henfgres til moderselskabet.

15. For sd vidt angir direkte beskatning
palignes faste driftssteder til ikke-hjemme-
horende selskaber imidlertid indkomstskat,
og transaktioner, der foretages via disse, skal
bogfares separat i forhold til moderselska-
bets transaktioner. Den foreleeggende ret

5 — Den foreleggende domstol har bla. henvist til dom af
3.3.1994, sag C-16/93, Tolsma, Sml. I, s. 743, hvori Domstolen
fastslog, at den direkte sammenheng mellem den leverede
tienesteydelse og det modtagne vederlag, som er ngdvendig
for, at der er tale om en ydelse, der leveres mod en modydelse i
henhold til sjette direktivs artikel 2, punkt 1, skal tage form af
et retsforhold. Sagen drejede sig om, hvorvidt en gademusi-
kant, som modtager penge fra forbipasserende, leverer en
ydelse mod en modydelse i henhold til sjette direktivs artikel 2,
punkt 1. Med en formulering, som senere er blevet anvendt
adskillige gange i retspraksis, fastslog Domstolen, at en
tjenesteydelse kun kan beskattes, safremt der mellem tjeneste-
yderen og modtageren bestar et retsforhold, der vedrerer en
gensidig udveksling af ydelser, idet det af tjenesteyderen
modtagne vederlag udger den faktiske modveerdi af den
ydelse, som leveres til modtageren. Domstolen mente ikke, at
disse betingelser var opfyldt i denne sag, da de penge, der blev
givet af forbipasserende, ikke udgjorde vederlag for den
leverede ydelse. Der foreld nemlig ingen aftale mellem
parterne, da de forbipasserende frivilligt betalte og selv
bestemte, hvor meget de betalte. Der var saledes ikke nogen
nodvendig sammenheeng mellem den musikalske ydelse og de
betalinger, den fremkaldte, eftersom de forbipasserende ikke
havde udtrykt gnske om, at der blev spillet musik for dem, og
de betalte et belgb uden hensyn til den musikalske ydelse, men
ud fra subjektive motiver.
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gnsker i denne forbindelse oplyst, om
artikel 7 i Organisationen for Jkonomisk
Samarbejde og Udviklings (OECD) model-
overenskomst vedrerende indkomst- og for-
muebeskatning ® er relevant for momsanlig-
gender”. Retten har papeget, at der i OECD’s
kommentar til artikel 7 udtrykkeligt er
angivet de tjenesteydelser, der leveres fra
moderselskabet til det faste driftssted, som
en eventuel kilde til udgifter, som kan
henferes til sidstnsevnte. Den har desuden
angivet, at dobbeltbeskatningsoverenskom-
sten mellem Den Italienske Republik og Det
Forenede Kongerige og Nordirland gengiver
disse artikler i OECD’s modeloverenskomst.

16. Den foreleeggende ret gnsker ligeledes
oplyst, om det forhold, at der foreligger en
aftale om omkostningsfordeling (»cost-sha-
ring agreement«), eller i det mindste en

6 — Model udgivet den 29.4.2000 af OECD’s udvalg for beskatning,
bind I, herefter »OECD’s modeloverenskomst«.

7 — Artikel 7, stk. 2, i OECD’s modeloverenskomst har folgende

ordlyd: »Hvor et foretagende i en af de kontraherende stater
driver virksomhed i en anden kontraherende stat gennem et
der beliggende fast driftssted, skal der i hver af de
kontraherende stater til dette faste driftssted henfores den
fortjeneste, som det kunne forventes at have opndet, hvis det
havde veeret et uafheengigt foretagende, der udevede den
samme eller lignende virksomhed pa samme eller lignende
betingelser, og som handlede under fuldstendigt frie forhold.«
Artikel 7, stk. 3, bestemmer:
»[V]ed fastszttelsen af et fast driftssteds fortjeneste skal det
veere tilladt at fradrage de normale udgifter, som er afholdt til
gavn for det faste driftssted, herunder udgifter til ledelse og
almindelig administration i evrigt, hvad enten de afholdes i
den stat, hvor det pigeeldende faste driftssted er beliggende,
eller andre steder.«
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retsakt, som henfprer omkostningerne
atholdt i forbindelse med moderselskabets
levering af tjenesteydelser til det faste drifts-
sted, til sidstnzevnte, taler for, at der bestar et
retsforhold mellem moderselskabet og det
faste driftssted i den forstand, hvori udtryk-
ket anvendes i Domstolens praksis.

17. Det sporgsmal, der skal besvares, er
saledes, hvorvidt der inden for et og samme
retssubjekt kan bestd en struktur, der besid-
der en sddan selvsteendighed, at der kan
bestd et retsforhold, der giver mulighed for
levering af momspligtige tjenesteydelser.
Hvis spergsmalet besvares bekreftende,
opstar to andre spegrgsmal, nemlig om,
hvordan det afgeres, om der foreligger en
sadan selvsteendighed, og spergsmalet, om
der bestir et retsforhold som omhandlet i
Domstolens praksis, skal afgeres pa grundlag
af national ret eller pa grundlag af feelles-
skabsretlige grundssetninger, séledes som det
synes at fremgd af Domstolens dom af
17. september 2002 i sagen Town and
County Factors®,

18. For s& vidt angér udtrykket »tjeneste-
ydelser, som [foretages] mod vederlag,
gnsker den foreleeggende ret oplyst, om
henforingen af omkostningerne, og i givet
fald en delvis henfering, kan anses for at
udgere en modydelse i henhold til retsprak-
sis, nar der ikke er tale om en fortjeneste.

8 — Sag C-498/99, Sml. 1, s. 7173, preemis 21 og 22.

19. Pa baggrund af disse betragtninger har
Corte suprema di cassazione besluttet at
udssette sagen og at forelsegge Domstolen
folgende preejudicielle spargsmal:

»1) Skal sjette direktivs artikel 2, nr. 1, og
artikel 9, stk. 1, fortolkes siledes, at en
filial af et selskab med hjemsted i en
anden stat (inden eller uden for Den
Europeiske Union), der har karakter af
en produktionsenhed, kan anses for at
veere en selvsteendig afgiftspligtig per-
son, og der dermed kan antages at besta
et retsforhold mellem disse to enheder
med den folge, at levering af tjeneste-
ydelser fra moderselskabet er mom-
spligtig? Kan der ved afgerelsen af
karakteren af dette retsforhold leegges
vaegt pad armsleengdeprincippet i arti-
kel 7, stk. 2 og 3, i OECD’s model-
overenskomst til undgaelse af
dobbeltbeskatning og konventionen af
21. oktober 1988 mellem Italien, Det
Forenede Kongerige og Nordirland? Er
det muligt, at det i tilfeelde af, at der er
indgaet en »cost sharing agreement« for
sa vidt angar levering af tjenesteydelser
til det faste driftssted, kan antages, at
der foreligger et retsforhold? Hvis dette
er tilfeeldet, hvilke kriterier skal da
leegges til grund ved afggrelsen af, om
der bestar et sadant retsforhold? Skal
begrebet retsforhold defineres pa
grundlag af national ret eller feelles-
skabsretten?

2) Kan henforing af omkostningerne for-
bundet med sadanne tjenesteydelser til
filialen — uafheengigt af deres storrelse
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og af, om der er opnaet en fortjeneste —
anses for at udgere vederlag for levering
af tjenesteydelser i sjette direktivs
artikel 2s forstand, og i bekreeftende
fald i hvilket omfang?

3) For det tilfeelde, at levering af tjeneste-
ydelser mellem moderselskab og filial i
princippet skal anses for at veere fritaget
for moms, fordi modtageren ikke er en
selvsteendig afgiftspligtig person, og der
derfor ikke bestér et retsforhold mellem
enhederne, er en national administrativ
praksis, hvorefter levering af tjeneste-
ydelser palegges afgift, nar modersel-
skabet er hjemmehgrende i en anden
medlemsstat i Den Europeeiske Union,
da i strid med etableringsfriheden i
henhold til artikel 43 EF?«

IV — Stillingtagen

A — Reekkevidden af de preejudicielle sporgs-
mdl

20. De udtryk, der er anvendt i de preejudi-
cielle spergsmal, kan give anledning til en vis
tvetydighed, som ber fjernes, for at spergs-
malenes raekkevidde kan preeciseres, og den
nationale ret kan fa nogle anvendelige svar.
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21. Saledes har Corte suprema di cassazione
for det forste flere gange i de prajudicielle
sporgsmal og i forlaeggelseskendelsens pree-
misser anvendt ordet »filial«, hvilket kunne
give anledning til at formode, at FCE IT er et
selskab, der er oprettet efter italiensk ret og
siledes udger en juridisk enhed, som er
uafheengig af FCE Bank.

22. Imidlertid fremgar det af foreleeggelses-
kendelsens preemisser, at ordet »filial« ikke
skal forstas i denne egentlige forstand, men
mere generelt som et sekundeert driftssted.
Den forelseggende ret har nemlig angivet, at
FCE IT udger et fast driftssted for FCE
Bank”, og at tvisten i hovedsagen drejer sig
om, hvorvidt der inden for en og samme
juridiske person kan bestd et retsforhold,
som kan danne grundlag for opkraevning af
moms af levering af tjenesteydelser ™.

23. FCE Bank anforte desuden i retsmedet,
at FCE IT er en filial i den betydning, hvori
udtrykket er anvendt i artikel 1, stk. 3, i
Europa-Parlamentets og Radets direktiv
2000/12/EF'!, som blev vedtaget for at
gennemfore det indre marked inden for
kreditinstitutvirksomhed. Ifolge definitionen
i denne bestemmelse er FCE IT en »afdeling,
som retligt udger en ikke-selvsteendig del af

9 — Jf. foreleeggelseskendelsen, punkt 5.1.
10 — Ibidem, punkt 5.5.

11 — Direktiv af 20.3.2000 om adgang til at optage og udeve
virksomhed som kreditinstitut, EFT L 126, s. 1.
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et kreditinstitut, og som helt eller delvist
foretager forretninger, der er forbundet med
virksomhed som kreditinstitut«.

24. Det tilkommer den forelseggende ret at
fastsla FCE IT’s nejagtige juridiske beskaf-
fenhed. Det synes dog pa grundlag af
samtlige disse omstendigheder at métte
leegges til grund, at der rent faktisk er tale
om et sekundeert driftssted, som ikke udger
en juridisk enhed, der er seerskilt i forhold til
moderselskabet, og at den forelzeggende ret
med de spergsmal, den har stillet i denne sag,
onsker at fi oplyst, hvorvidt, og i hvilket
omfang, tjenesteydelser, som er leveret inden
for den samme juridiske enhed, skal paleg-
ges moms.

25. Endvidere har den forelseggende ret, som
neevnt, angivet, at FCE IT udger et fast
driftssted for FCE Bank. Retten har i sit
forste preejudicielle spergsmal anmodet om
en fortolkning af sjette direktivs artikel 2,
or. 1, og artikel 9, stk. 1, idet sidstneevnte
artikel som bekendt foreskriver, at der ved
leveringsstedet for en tjenesteydelse forstas
det sted, hvor den, der yder tjenesten, har
etableret enten hjemstedet for sin gkonomi-
ske virksomhed eller et fast forretningssted,
hvorfra tjenesteydelsen leveres .

26. Begrebet »fast forretningssted« er ikke
defineret i sjette direktiv, men det fremgar af
fast retspraksis, at begrebet indebzerer, at det
sekundeere driftssted, der er abnet i en

12 — Min fremheevelse.

medlemsstat af et ikke-hjemmehgrende sel-
skab, skal ride over de menneskelige og
tekniske ressourcer, som er nedvendige for,
at selskabet kan levere tjenesteydelser, der
svarer til det pagaeldende selskabs formal '*,
For sa vidt som det udelukkende tilkommer
den nationale ret, for hvem tvisten er
indbragt, og som har ansvaret for den
retsafgorelse, der skal treeffes, pd grundlag
af omsteendighederne i den konkrete sag at
vurdere relevansen af de spergsmal, den
forelzegger Domstolen ', ma det konstateres,
at FCE IT udger et fast forretningssted i
sjette direktivs artikel 9, stk. 1’s forstand.

27. Jeg vil derfor behandle det forste preeju-
dicielle spprgsmal ud fra den forudseetning,
at FCE IT er et sekundeert driftssted for FCE
Bank i [talien, som ikke er en separat juridisk
enhed, og som udger et fast forretningssted i
denne stat i sjette direktivs artikel 9, stk. 1’s
forstand.

B — Det forste preejudicielle sporgsmdl

28. Den foreleeggende ret onsker med sit
forste preejudicielle sporgsmal neermere

13 — Jf. dom af 4.7.1985, sag 168/84, Berkholz, Sml s. 2251,
preemis 18, af 20.2.1997, sag C-260/95, DEDS, Sml. I, s. 1005,
preemis 20, af 17.7.1997, sag C-190/95, ARO Lease, Sml. 1,
s. 4383, praemis 15, og af 7.5.1998, sag C-390/96, Lease Plan
Luxembourg, Sml. I, s. 2553, preemis 24.

14 — Jf. bla. dom af 1.4.2004, sag C-286/02, Bellio F.lli, Sml. I,
s. 3465, preemis 27 og den deri neevnte retspraksis.
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bestemt oplyst, om sjette direktivs artikel 2,
nr. 1, og artikel 9, stk. 1, skal fortolkes
saledes, at tjenesteydelser, der leveres af et
ikke-hjemmehgrende moderselskab til et
sekundeert driftssted, som ikke er en seerskilt
juridisk enhed i en medlemsstat, og som
udger et fast driftssted i denne stat i
sidstneevnte artikels forstand, kan udgere
momspligtige transaktioner, nir omkostnin-
gerne til disse tjenesteydelser er blevet
henfort til dette driftssted.

29. Med dette sporgsmil gnsker den fore-
leeggende ret oplyst, om et sadant sekundeert
driftssted kan anses for at veere tilstreekkeligt
selvsteendigt i forhold til det ikke-hjemme-
heorende moderselskab, siledes at der imel-
lem de to selskaber bestér et retsforhold, som
medferer, at de transaktioner, der gennem-
fores inden for den samme juridiske enhed,
kan anses for momspligtige tjenesteydelser.

30. Retten gnsker i denne forbindelse oplyst,
om denne selvsteendighed kan udledes af
betingelserne i OECD’s modelkonvention for
beskatning i veertsmedlemsstaten af over-
skud, der er opndet i denne stat af det
pageeldende selskab gennem det faste drifts-
sted, og af eksistensen af en aftale om
omkostningsfordeling (»cost sharing agree-
ment«) eller af en retsakt, i henhold til
hvilken omkostningerne til de tjenesteydel-
ser, som er leveret af moderselskabet, hen-
fores til dette overskud. Retten gnsker lige-
ledes oplyst, om begrebet retsforhold skal
vurderes ud fra national ret eller feellesskabs-
ret.
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31. Den italienske og den portugisiske rege-
ring har gjort geeldende, at de tjenesteydelser,
som et moderselskab har leveret til sit faste
driftssted, ber anses for momspligtige tjene-
steydelser, da det faste driftssted, ifplge disse
procesdeltagere, bor anses for en selvsteendig
afgiftspligtig person i veertsmedlemsstaten.

32. Den italienske regering har begrundet
denne analyse i bestemmelserne i sjette
direktivs artikel 9, stk. 1, samt i artikel 1 i
Radets ottende direktiv 79/1072/EQF *°, der
bestemmer fglgende: »Som afgiftspligtig
person, der ikke er etableret i indlandet,
anses ved anvendelsen af dette direktiv
enhver i artikel 4, stk. 1, i [sjette direktiv]
omhandlet afgiftspligtig, som [...] i det
pageldende land hverken har haft hjemsted
for sin gkonomiske virksomhed eller et fast
forretningssted, hvorfra virksomheden er
blevet udevet [...]J«. Den italienske regering
udleder heraf, at selv om moderselskabet og
filialen indgar i den samme juridiske person,
udger de forskellige afgiftspligtige personer i
en skattemeessig sammenheeng, og navnlig
med hensyn til moms.

33. Den portugisiske regering har pa sin side
gjort opmeerksom p4, at anvendelsesomradet
for moms ikke kun geelder for enheder, der er

juridiske personer, og at begrebet afgiftsplig-

tig person i henhold til definitionen i sjette
direktivs artikel 4, stk. 1, ber gore det muligt
at omfatte personer, som ikke er juridiske

15 — Direktiv af 6.12.1979 om harmonisering af medlemsstaternes
lovgivning om omseetningsafgifter — foranstaltninger til
tilbagebetaling af merveerdiafgift til afgiftspligtige personer,
der ikke er etableret i indlandet, EFT L 331, s. 11.
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personer, men som udever en vis selvsteendig
virksomhed. Den har desuden gjort geel-
dende, at Domstolens definition af begrebet
fast driftssted ikke er baseret pa kriterier i
national lovgivning, men pa den betingelse,
at driftsstedet rader over de menneskelige og
tekniske ressourcer, som er ngdvendige for,
at selskabet selvsteendigt kan drive gkono-
misk virksomhed. Den portugisiske regering
har endelig givet udtryk for den vurdering, at
moms, pa trods af det hgje harmoniserings-
niveau, fortsat er en national afgift, og at
afgorelsen af, om der er tale om en afgifts-
pligtig person, derfor udelukkende atheenger
af den enkelte medlemsstats nationale lov-
givning. Den portugisiske regering har ud fra
disse betragtninger draget den konklusion,
at, selv om et fast driftssted udger en
integreret del af »en og samme, udelelige
juridiske person«, ber det anses for en
selvsteendig afgiftspligtig person, der er for-
skellig fra moderselskabet.

34. Jeg er ikke enig i disse procesdeltageres
argumenter. Jeg mener ligesom sagsggeren,
Det Forenede Kongeriges regering og Kom-
missionen for De Europwiske Feellesskaber,
at de tjenesteydelser, der er leveret inden for
den samme juridiske enhed, ikke kan anses
for at veere momspligtige tjenesteydelser, selv
om omkostningerne hertil fordeles mellem
de forskellige faste driftssteder. Denne vur-
dering tager udgangspunkt i nedenstiende
argumenter.

35. Det er korrekt, at anvendelsesomradet
for moms er forstaet meget bredt i sjette

direktiv, da det geelder for alle gkonomiske
aktiviteter samt alle stadier af distribution og
markedsforing *°. Direktivets artikel 2, nr. 1,
vedrorer ligeledes samtlige leveringer af
goder og tjenesteydelser, som mod vederlag
foretages i indlandet af en afgiftspligtig
person, der optreeder i denne egenskab. I
den foreliggende sag er det ubestridt, at
transaktioner sdsom radgivning, administra-
tion, personaleuddannelse, databehandling
samt levering og administration af applika-
tionssoftware kan udgere afgiftspligtige
transaktioner i henhold til sjette direktivs
artikel 6, stk. 1, nar de udfegres mod vederlag
af en afgiftspligtig person'’.

36. Denne anvendelse af sjette direktiv
kommer ogsa til udtryk i artikel 4, stk. 1,
hvor en afgiftspligtig person defineres som
wenhver«, der selvsteendigt og uanset stedet
udever en form for ekonomisk virksomhed
uanset formalet med eller resultatet af den
pageeldende virksomhed. Som den portugi-
siske regering med rette har gjort opmeerk-
som pd, deekker begrebet afgiftspligtiz per-
son saledes ikke kun fysiske eller juridiske
personer, men kan ogsi anvendes pd enhe-
der, der ikke har status som juridisk
person '®,

16 — Jf. dom af 15.6.1989, sag 348/87, Stichting Uitvoering
Financiéle Acties, Sml. s. 1737, premis 10.

17 — Jf. i denne retning dom af 14.11.2000, sag C-142/99,
Floridienne og Berginvest, Sml. I, s. 9567, preemis 19.

18 — Jf. vedrerende et civilt selskab efter nederlandsk ret dom af
27.1.2000, sag C-23/98, Heerma, Sml I, s. 419, preemis 8.
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37. Det kan ogsa udledes af disse omsteen-
digheder, at forekomsten af en afgiftspligtig
transaktion er en objektiv kendsgerning, da
den hverken afhsenger af det formadl, som
ophavsmanden forfolger, eller af resultatet af
transaktionen. Den maé heller ikke veere
underlagt kriterier vedrerende den seerlige
form eller de retlige konsekvenser af en aftale
mellem den, der leverer ydelsen, og mod-
tageren heraf, som kan variere fra den ene
medlemsstat til den anden. Som den ita-
lienske regering har gjort opmaerksom pa, er
det siledes blevet fastslaet, at spgrgsmalet
om der er tale om tjenesteydelser, der leveres
mod vederlag, ikke kan afheenge af, om
tjenesteyderens forpligtelser kan paberabes
ved domstolene, hvorfor der foreligger et
retsforhold i Tolsma-dommens forstand, selv
om tjenesteYdelsen ikke kan paberabes ved
domstolene .

38. Imidlertid mener jeg ikke, at der, hvad
angar Feellesskabets momsordning, inden for
den samme juridiske enhed kan forekomme
juridiske personer, der er tilstreekkeligt selv-
steendige til, at de kan anses for to afgifts-
pligtige personer, sidan som den italienske
og den portugisiske regering har gjort
geeldende. Pa den ene side synes det sveert
at acceptere, at et fast driftssted kan anses for
at udeve gkonomisk virksomhed uatheengigt
af moderselskabet som omhandlet i sjette
direktivs artikel 4, stk. 1. P4 den anden side
udgor et fast driftssted i direktivets artikel 9,
stk. 1’s forstand ikke en afgiftspligtig person,
der er seerskilt i forhold til moderselskabet.

19 — Jf. dommen i sagen Town and County Factors, preemis 21,
vedrgrende sporgsmalet, om tjenesteydelser leveret mod
vederlag skal péleegges moms, nar tjenesteyderen kun er
moralsk forpligtet til at preestere den pageeldende ydelse.
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39. Hvad det forste punkt angar vil jeg gore
opmerksom pd, at begrebet »selvstendig-
hed« i sjette direktiv, som er omhandlet i
direktivets artikel 4, stk. 1, og som er en
betingelse for betegnelsen afgiftspligtig per-
son, kun defineres negativt i artikel 4, stk. 4,
forste afsnit. Ifolge denne definition er der
ikke tale om selvsteendighed, nar der eksi-
sterer et arbejdsgiver-/arbejdstagerforhold,
som kan sammenlignes med en arbejdskon-
trakt. [ denne bestemmelse angives tre
kriterier, som vedrerer en situation med et
afheengighedsforhold med hensyn til arbejds-
og aflenningsvilkdr samt arbejdsgiverens
ansvar.

40. Domstolen har under anvendelse af disse
kriterier fastsldet, at notarer, fogeder og
steevningsmeend udever selvsteendig virk-
somhed, nir de udever denne virksomhed
for egen regning og under eget ansvar, nar de
frit tilretteleegger det daglige arbejde, og selv
oppebeerer de gebyrer, som udger deres
indtzegt *°. Domstolen har ligeledes fastsliet,
at virksomhed, der i Spanien udfgres af
afgiftsopkreevere, der er udpeget af kommu-
nen, for hvilken de opkreever skatter og
afgifter, skulle anses for gkonomisk virk-
somhed, der udeves selvstendigt og er
momspligtig®*. Domstolen fastslog bla., at
der hvad aflgnningsvilkirene angik ikke
forela et arbejdstager-/arbejdsgiverforhold,
»idet afgiftsopkreeverne selv [bar] den wvko-

20 — Jf. dom af 26.3.1987, sag 235/85, Kommissionen mod
Nederlandene, Sml. s. 1471, preemis 14.

21 — Jf. dom af 25.7.1991, sag C-202/90, Ayuntamiento de Sevilla,
Sml. I, s. 4247, preemis 11-15.
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nomiske risiko ved deres virksomhed, for sa
vidt som den indtjening, de far derved, ikke
alene er afheengig af de opkreevede afgifts-
belgb, men ogsa af de omkostninger, som er
forbundet med anvendelsen af det for deres
virl<s<2)2rnhed npdvendige personale og mate-
riel« ™.

41. Ud fra de samme kriterier fastslog
Domstolen i Heerma-dommen, at den
pageeldende var en afgiftspligtig person. Det
skulle i denne sag afgores, om udlejning af en
fast ejendom til et nederlandsk civilt selskab
foretaget af en af selskabsdeltagerne
udgjorde en momspligtig transaktion. Den
nederlandske regering gjorde geeldende, at J.
Heerma ikke kunne anses for en afgiftspligtig
person som omhandlet i sjette direktivs
artikel 4, stk. 1, da den pégeldende udlejning
blot var en transaktion i et lukket kredslab,
og at udlejeren i sin egenskab af selskabsdel-
tager var medansvarlig for, at de forpligtelser,
der for det lejende selskab fulgte af lejefor-
holdet, blev overholdt.

42. Domstolen mente ikke, at der mellem J.
Heerma og det lejende selskab bestod et
arbejdsgiver-/arbejdstagerforhold svarende
til det i sjette direktivs artikel 4, stk. 4, forste
afsnit, omhandlede. Ifplge Domstolen hand-
lede J. Heerma, ved at udleje et materielt
gode til selskabet, i eget navn, for egen
regning og pa eget ansvar, selv om han ogsa
var direktor i det lejende selskab. Domstolen
fastslog desuden, at dette nederlandske civile
selskab, selv om det ikke havde status som
juridisk person, rent faktisk havde selskabs-

22 — Ibidem, preemis 13.

retlig selvsteendighed og udevede selvstaen-
dig gkonomisk virksomhed, hvorfor det, ved
udpvelsen af denne virksomhed, var dette
selskab, der skulle anses for en afgiftspligtig
person >,

43. Pa grundlag af disse kriterier og deres
anvendelse i retspraksis er det efter min
opfattelse sveert at forestille sig, at et fast
driftssted inden for den samme juridiske
enhed kan have tilstreekkelig stor selvsten-
dighed til, at det kan handle for egen regning
og pa eget ansvar og selv bzre de oko-
nomiske risici ved sin virksomhed. Som den
portugisiske regering ganske rigtigt har
pépeget, er det ikke en betingelse, at virk-
somheden har status som juridisk person, for
at den kan anses for en afgiftspligtig person.
Dette hensyn synes imidlertid ikke at veere
afgorende i det foreliggende tilfeelde. Det er
nemlig et spprgsmal om at vurdere, om et
fast driftssted, som udger en integreret del af
en juridisk enhed og har status som juridisk
person, over for denne enhed kan anses for
at veere selvsteendig som omhandlet i sjette
direktivs artikel 4, stk. 1, forste afsnit, og
sidestilles med en hvilken som helst anden
momspligtig person, som moderselskabet
leverer tjenesteydelser til. Jeg mener, at det
forhold, at det sekundeere driftssted i denne
sag ikke har status som juridisk person,
udger en hindring for dette driftssteds
mulighed for at handle selvsteendigt.

23 — Jf. Heerma-dommen, preemis 8.
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44. Jeg mener, at denne vurdering bekreeftes
af ovennsevnte DFDS-dom, hvor Domstolen
behandlede begrebet selvsteendighed i for-
bindelse med forholdet mellem et dansk
selskab, der driver virksomhed som rejse-
arranger, og dets engelske filial. Domstolen
fastslog, at disse selskaber ikke var selv-
steendige, selv om filialen havde status som
juridisk person og selv ejede sine lokaler, da
det fremgik af oplysningerne i forelaeggelses-
kendelsen, bla. af den omstendighed, at
DFEDS var indehaver af datterselskabets
samlede aktiekapital, og af forskellige kon-
traktlige forpligtelser, som det var palagt af
moderselskabet, at filialen alene handlede
som dettes hjeelpeorgan >,

45. Hvis en filial, der har status som juridisk
person, pa grundlag af de faktiske relationer,
den har til moderselskabet, skal anses for
udelukkende at veere dettes hjselpeorgan, kan
et fast driftssted, der indgdr som en inte-
greret del af selskabet, s meget desto mindre
veere en selvsteendig enhed og anses for en
selvsteendig afgiftspligtig person. Som Kom-
missionen har papeget, bar transaktioner, der
gennemfpres inden for en koncern mellem et
moderselskab og et sekundeert driftssted,
som i etableringsstaten ikke er registreret
som en selvsteendig juridisk enhed, der er
oprettet efter denne stats ret, i princippet

24 — Jf. DEDS-dommen, preemis 26.
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ikke5 anses for momspligtige tjenesteydel-
2;
ser =",

46. Forholdet mellem moderselskabet og en
filial som FCE IT kan ogsa vaere en
udmeerket illustration af dette princip. Sidst-
neevnte udger pr. definition blot et driftssted
uden status som juridisk person. Det skal
papeges, at selskabet ikke udgver sine virk-
somhedsaktiviteter for egen regning, men
som en del af det kreditinstitut, som takket
veere den godkendelse, det har fiet i oprin-
delsesmedlemsstaten, i medfpr af direktiv
2000/12 har ret til at drive virksomhed i en
medlemsstat gennem en filial >, Sidstnsevnte
har heller ikke sin egen selskabskapital >, P4
samme vis méa det, hvis man underseger
ansvarskriteriet, ogsd dér konstateres, at
filialen ikke selv beerer de skonomiske risici

25 — Kommissionens holdning er ogsa udtrykt i Kommissionens
forslag til Radets direktiv om eendring af direktiv 77/388/EQF
med hensyn til leveringsstedet for tjenesteydelser (KOM
(2003) 822 endelig), hvor den foreslog Radet at tilfsje
folgende stk. 6 til artikel 6:

»Nar en enkelt juridisk enhed har mere end et fast
forretningssted, behandles tjenesteydelser, der preesteres
mellem forretningsstederne, ikke som leverancer.«

Det kan vere interessant at papege, at Det Europeiske
@konomiske og Sociale Udvalg i sin udtalelse til dette forslag
ikke fremstiller dette punkt som en 2endring af sjette direktiv,
men som en pamindelse om den made, hvorpa det skal
anvendes (Det Europeiske @konomiske og Sociale Udvalgs
udtalelse om »Forslag til Radets direktiv om eendring af
direktiv 77/388/EQF med hensyn til leveringsstedet for
tjenesteydelser« (KOM(2003) 822 endelig — 2003/0329
CNS (EUT C 117, 5. 15)).

26 — Harmoniseringen af betingelserne for tilladelse og forsigtig-
hedstilsyn vedrerende optagelse og udgvelse af virksomhed
som kreditinstitut har til formal at give alle kreditinstitutter,
der er meddelt tilladelse og er underlagt tilsyn af en
medlemsstats kompetente myndigheder, mulighed for at
udgve de aktiviteter, der er omfattet af denne tilladelse pi en
anden medlemsstats omrade ved oprettelse af en filial eller
ved fri udveksling af tjenesteydelser (jf. 14. betragtning til og
artikel 18 i direktiv 2000/12).

27 — I henhold til artikel 13 i direktiv 2000/12 kan veertslandet
ikke stille krav om, at en filial af et kreditinstitut, der er
meddelt tilladelse, rader over indskudskapital.
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forbundet med udgvelsen af virksomhed som
kreditinstitut, feks. hvis en kunde ikke kan
tilbagebetale et lan. Det er kreditvirksomhe-
den som helhed, der beerer risikoen, og som i
den henseende kontrolleres med hensyn til
sin finansielle sundhed og sin solvens i
oprindelsesmedlemsstaten.

47. De tjenesteydelser, som moderselskabet
har leveret til et sidant fast driftssted, bar
siledes, efter min opfattelse, anses for
tjenesteydelser, som virksomheden, inden
for rammerne af sin interne politik, har
besluttet skal udfores af dens egne ansatte til
fordel for dens forskellige driftscentre. Den
omstendighed, at det pégeldende drifts-
center er beliggende i en anden medlemsstat,
eendrer ikke ved den kendsgerning, at der er
tale om tjenesteydelser, som er udfert af en
virksomhed med dennes eget personale og til
eget brug.

48. Denne konklusion bringer mig videre til
behandlingen af det andet punkt, hvor jeg er
uenig med den italienske og den portugisiske
regering. I modseetning til disse regeringer
mener jeg ikke, at et fast driftssted som
omhandlet i sjette direktivs artikel 9, stk. 1,
udgoer en selvsteendig afgiftspligtis person,
der er seerskilt i forhold til det ikke-hjemme-
herende moderselskab.

49. Sjette direktivs artikel 9, stk. 1, sammen-
holdt med syvende betragtning til samme
direktiv, har til formal at indfere et generelt
kriterium for tjenesteydelsers tilknytnings-
moment for at undgéd kompetencekonflikter
mellem medlemsstaterne og tilfeelde af dob-
beltbeskatning og manglende opkreevning af
afgifter. I henhold til sjette direktivs artikel 9,

stk. 1, siledes som denne bestemmelse er
fortolket i retspraksis, skal der betales afgift
af en tjenesteydelse pa det sted, hvor
tjenesteyderen har etableret hjemstedet for
sin pkonomiske virksomhed, medmindre
dette tilknytningskriterium ikke er nogen
rationel lgsning ud fra et skatte- og afgifts-
maessigt synspunkt, eller det skaber en kon-
flikt med en anden medlemsstat*, Dom-
stolen har ud fra dette konkluderet, at en
tienesteydelse kun kan anses for at have
tilknytning til et andet etableringssted for en
virksomhed end hjemstedet, safremt det har
en tilstreekkelig permanent karakter, og at
det med hensyn til de menneskelige og
tekniske ressourcer har en struktur, der kan
gore det muligt selvsteendigt at levere de
omtalte tjenesteydelser *°,

50. Tilknytningen af levering af tjeneste-
ydelser til dette faste driftssted har saledes
udelukkende til formal at overholde det
grundleeggende princip for den feelles moms-
ordning, hvorefter dette kriterium skal
anvendes under mest mulig hensyntagen til
den gkonomiske virkelighed *°. Anvendelsen
af sjette direktivs artikel 9, stk. 1, har saledes
til formal at lokalisere den afgiftspligtige
transaktion, nir den er af greenseoverskri-
dende art, pi grund af den gkonomiske
interesse, som opkreevningen af moms har
for medlemsstaterne, og de forskelle, der
fortsat kan veere i deres respektive lovgiv-
ninger med hensyn til afgiftstakster og
~fritagelser.

28 — Jf. Berkholz-dommen, premis 17, dom af 2.5.1996, sag
C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, Sml. I, s. 2395, preemis 16,
samt ovenneevnte ARO Lease-dom, preemis 15, DFDS-
dommen, preemis 19, og Lease Plan Luxembourg-dommen,
preemis 24.

29 — Jf. den i fodnoten pa s. 11 omtalte retspraksis.

30 — Jf. i denne henseende DFDS-dommen, nzevnt ovenfor i
fodnote 13, preemis 23.
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51. Det forhold, at et fast driftssted saledes,
pad permanent vis, rdder over en meengde
menneskelige og materielle ressourcer, som
gor det muligt at levere tjenesteydelser til
kunder, begrunder efter min opfattelse ikke
den opfattelse, at driftsstedet udever sin
virksomhed selvsteendigt i forhold til moder-
selskabet som omhandlet i sjette direktivs
artikel 4, stk. 1 og 4, og ber anses for en
seerskilt skattepligtig person.

52. Denne fortolkning, som er gjort geel-
dende af den portugisiske regering, modsiges
af DFDS-dommen, hvoraf det klart fremgar,
at et fast driftssted i sig selv er et sekundsert
driftssted, som ikke har en uafheengig
retsstilling i forhold til moderselskabet ",
Denne bedpmmelse, som er blevet lagt til
grund i en sag vedrerende en filial, der havde
status som selvsteendig juridisk person og
saledes udgjorde en juridisk enhed, som var
seerskilt i forhold til sit moderselskab, men
som faktisk alene handlede som dettes
hjeelpeorgan, er efter min opfattelse endnu
mere relevant i forbindelse med et fast
driftssted, der ikke har status som juridisk
person og blot udger et driftssted.

53. Hvis man godtog den portugisiske rege-
rings argument, ville det, som Det Forenede
Kongeriges regering har papeget, medfore, at
bestemmelserne i artikel 9, stk. 1, ville blive
bergvet deres effektive virkning. Hvis det
faste driftssted selv var en selvstendig
afgiftspligtig person, seerskilt i forhold til
moderselskabet, kunne man blot anvende

31 — Jf. DEDS-dommen, preemis 25.
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bestemmelserne i sjette direktivs artikel 22,
hvorefter enhver afgiftspligtig person skal
veere registreret i den stat, hvor vedkom-
mende udgver sin virksomhed.

54. Jeg mener, at denne vurdering bekreeftes
af artikel 1 i direktiv 79/1072 %2, Det fremgar
efter min opfattelse af denne bestemmelse, at
en virksomhed, som har et fast driftssted i
veertsmedlemsstaten, anses for en afgiftsplig-
tig person i denne stat. Omvendt stotter
bestemmelsen siledes den opfattelse, at et
fast driftssted ikke udger en selvsteendig
afgiftspligtig person, der er seerskilt i forhold
til den virksomhed, det er en del af, men gor
det muligt, at denne virksomhed er tilknyttet
veertsmedlemsstaten. Jeg mener derfor, at
den italienske regering anleegger en fejlagtig
tolkning af denne bestemmelse, nar den
anvender den som hjemmel for at behandle
et fast driftssted som en selvstendig afgifts-
pligtig person *,

55. Det fremgar ogsa af alle ovenstdende
betragtninger, at en enkelt juridisk enhed,
siledes som Det Forenede Kongeriges rege-
ring ogsd fremforte i retsmedet, kun kan
udgore én enkelt afgiftspligtig person.

32 — Jeg gor opmeerksom p, at denne artikel bestemmer:
»Som afgiftspligtic person, der ikke er etableret i indlandet,
anses ved anvendelsen af dette direktiv enhver i artikel 4,
stk. 1, i [sjette direktiv], som [...] i det pageeldende land
hverken har haft hjemsted for sin gkonomiske virksomhed
eller et fast forretningssted, hvorfra virksomheden er blevet
udgvet [...]«

33 — Kommissionen har i denne henseende anfort, at Den
Italienske Republik er genstand for et traktatbrudssggsmal,
fordi lovgivningen i denne stat kreever, at den virksomhed,
der har et fast driftssted i Italien, skal registreres pa ny i
denne stat vedrgrende de transaktioner, som den udferer her
direkte fra udlandet (punkt 21 i Kommissionens skriftlige
indleeg).
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56. Denne vurdering bekreeftes for det forste
af sjette direktivs artikel 4, stk. 4, andet afsnit,
hvorefter de enkelte medlemsstater, med
forbehold af det i artikel 29 neevnte samrad
med udvalget vedrerende moms, har mulig-
hed for at betragte personer, som er etableret
i indlandet, og som i retlig forstand er
selvsteendige, men som finansielt, skonomisk
og organisatorisk er neert knyttet til hinan-
den, som én enkelt afgiftspligtig person. Som
Det Forenede Kongeriges regering har pape-
get, kan denne bestemmelse fortolket mod-
seetningsvist forstds saledes, at én enkelt
juridisk person kun kan udgere én enkelt
afgiftspligtig person.

57. Den samme vurdering bekreeftes videre
af det forhold, at sjette direktiv indeholder
flere bestemmelser, som vedrerer tilfeelde,
hvor en afgiftspligtig person leverer goder
eller tjenesteydelser til brug for egen virk-
somhed. I denne henseende er det relevant at
citere artikel 28a, stk. 5, litra b), i henhold til
hvilken »en afgiftspligtig persons overfersel
af et gode fra hans virksomhed til en anden
medlemsstat« sidestilles med levering af et
gode mod vederlag. I lighed med Kommis-
sionen, og i modseetning til den portugisiske
regering, er jeg tilbgjelig til at mene, at det
forhold, at lovgiver har indfert denne
bestemmelse, omvendt viser, at en sidan
overforsel i princippet ikke udger en levering
af et gode mod vederlag.

58. Det samme kan konstateres med hensyn
til levering af tjenesteydelser, eftersom med-

lemsstaterne i henhold til sjette direktivs
artikel 6, stk. 3, med henblik pa at modvirke
konkurrencefordrejning, og med forbehold
af samradet med udvalget vedrgrende moms,
kan sidestille tjenesteydelser, som af en
afgiftspligtig person udferes til brug for
dennes virksomhed, med tjenesteydelser
mod vederlag, sifremt en anden afgiftspligtig
persons udforelse af en sidan tjenesteydelse
ikke ville give ham ret til fuldt momsfradrag.

59. Denne bestemmelse vedrerer det til-
feelde, som det foreliggende, hvor en virk-
somhed udever momsfritaget virksomhed.
Virksomhed, der er fritaget for moms,
indebeerer, at omkostningerne for de leve-
ringer, som virksomheden udferer for sine
kunder, ikke forhgjes med denne afgift, og at
virksomheden ikke ma anmode om tilbage-
betaling af den indgdende moms, der er
erlagt til brug for denne virksomhed. I dette
tilfeelde har feellesskabslovgiver séledes, i
sjette direktivs artikel 6, stk. 3, bestemt, at
en medlemsstat, med forbehold af samradet
med udvalget vedrorende moms, kan
beslutte, at tjenesteydelser, som af en virk-
somhed leveres til brug for et fast driftssted,
er afgiftspligtige for at undga konkurrence-
forvridning, fordi hvis virksomheden havde
erhvervet disse tjenesteydelser hos en anden
afgiftspligtig person, ville den ikke have
kunnet overvelte afgiften pa sine egne
kunder.

60. Det forhold, at sjette direktiv indeholder
flere bestemmelser, der udtrykkeligt fastseet-
ter, under hvilke omsteendigheder tjeneste-
ydelser, der leveres af en afgiftspligtig person
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til forretningsmeessig eller privat brug, kan
sidestilles med tjenesteydelser, der leveres
mod vederlag, bekreefter efter min opfattelse,
at sddanne tjenesteydelser, ud over disse
seerlige tilfeelde, ikke udger afgiftspligtige
transaktioner.

61. Endelig mener jeg heller ikke, at vilka-
rene i artikel 71 OECD’s modeloverenskomst
for beskatning af goder, der er erhvervet i
etableringsstaten gennem et fast driftssted,
kan drage denne vurdering i tvivl. Disse
regler, som finder anvendelse pa spergsmal
om direkte beskatning, er ikke relevante for
anvendelsen af den felles momsordning.
Den direkte beskatning henhgrer som
bekendt under medlemsstaternes kompe-
tence. De kan siledes bestemme, at selskaber
med hjemsted pa deres omrade skal beskat-
tes, herunder for overskud, som de har
realiseret som led i deres virksomhed i en
anden medlemsstat. Medlemsstaterne kan
ligeledes bestemme, at selskaber, der udever
virksomhed pé deres omrade gennem et fast
driftssted, skal beskattes.

62. Artikel 7, stk. 2, i OECD’s modelover-
enskomst, hvis ordlyd er gentaget i artikel 4,
stk, 2, i konvention 90/436/EQF, som er
vedtaget af medlemsstaterne i henhold til
artikel 293 EF**, har til formal ved hjelp af
konventioner at fordele signatarstaternes

34 — Konvention om ophzevelse af dobbeltbeskatning i forbindelse
med regulering af forbundne foretagenders overskud (EFT
L 225, 5. 10).
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beskatningskompetence for at undgd dob-
beltbeskatning af virksomhedernes overskud,
nar de udgver international virksomhed. I
henhold til det i artikel 4, stk. 1, fastsatte
system skal den medlemsstat, hvor en virk-
somhed er etableret, beskatte dennes over-
skud, medmindre den udgver sin virksom-
hed i en anden signatarstat gennem et fast
driftssted ®®. T dette tilfeelde indebeerer den
omsteendighed, at det sekundeere driftssted
befinder sig pa veertsmedlemsstatens
omrade, at dette driftssted kan omfattes af
denne medlemsstats skattemeessige kompe-
tence. Det overskud, som virksomheden har
opnéet gennem dette faste driftssted, beskat-
tes sdledes af den stat, hvori det er belig-
gende. I henhold til artikel 7, stk. 2, i OECD’s
modeloverenskomst skal der til det faste
driftssted henferes det overskud, som det
ville have opnaet, safremt det havde veeret et
»saerskilt foretagende [...] som under fuld-
steendig frie forhold havde afsluttet forret-
ninger med det foretagende, hvis faste drifts-
sted det er«.

63. Som det fremgér af ordlyden af denne
bestemmelse, finder bestemmelsen kun
anvendelse, nar det sekundeere driftssted
ikke er et serskilt foretagende, som under
fuldsteendig frie forhold afslutter forretnin-
ger med moderselskabet. Formalet med
denne bestemmelse er siledes, at det faste
driftssted skal beskattes af den del af over-
skuddet, som virksomheden samlet set har
opndet gennem dette, som om det faste
driftssted var en fiktiv selvsteendig virk-

35 — Begrebet »fast driftssted« i OECD’s modeloverenskomst er
defineret i dennes artikel 5. I henhold til denne bestemmelse
betegner begrebet et fast forretningssted, gennem hvilket en
virksomheds forretninger udferes helt eller delvist. Begrebet
omfatter et hjemsted, en filial, et kontor, en fabrik, et
veerksted osv.
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somhed. Det forhold, at et ikke-hjemme-
herende selskabs faste driftssted anses for en
selvsteendig virksomhed i forbindelse med
direkte beskatning og med henblik pa
beregningen af indkomstskat, ber efter min
opfattelse ikke indebzere, at det anses for en
selvsteendig virksomhed i den feelles moms-
ordnings forstand.

64. Dels er dette system baseret pa begreber,
der er harmoniserede pa feellesskabsniveau,
f.eks. begrebet afgiftspligtis person, hvis
indhold ikke kan variere alt efter nationale
bestemmelser om direkte indkomstbeskat-
ning, uden at bringe formalet med sjette
direktiv i fare. Dels er det »armsleengdeprin-
cip«, der er fastsat i artikel 7, stk. 2, i OECD’s
modeloverenskomst, baseret pd en retlig
fiktion, da det medferer, at et fast driftssted
behandles, som om det var en selvstaendig
virksomhed, selv om det ikke er det. Det er
imidlertid et grundleeggende kriterium ved
anvendelsen af den fewelles momsordning, at
der ta%es hensyn til den ekonomiske virke-
lighed . Det er iseer pa grundlag af dette
princip, at beskatningsgrundlaget med hen-
blik pa anvendelsen af denne afgift skal svare
til det vederlag, som faktisk er modtaget for
den leverede tjenesteydelse, og ikke en verdi
ansat efter objektive kriterier*”. Det ville
sdledes veere i strid med dette system at tage

36 — Jf. DFEDS-dommen, preemis 23.

37 — Jf. dom af 23.11.1988, sag 230/87, Naturally Yours Cosmetics,
Sml. s. 6365, preemis 16, af 2.6.1994, sag C-33/93, Empire
Stores, Sml. I, s. 2329, preemis 18, af 22.10.1998, sag
C-308/96, Madgett og Baldwin, Sml. I, s. 6229, preemis 40,
og af 3.7.2001, sag C-380/99, Bertelsmann, Sml. I, s. 5163,
preemis 22.

udgangspunkt i en retlig fiktion og behandle
en intern transaktion som en transaktion, der
er foretaget mellem to selvstaendige enheder.

65. Pa samme méde mener jeg heller ikke, at
henforingen af omkostningerne for de
pageldende tjenesteydelser til det overskud,
som der gennem det faste driftssted er
opnéet i veertsmedlemsstaten, kan vise, at
der er tale om et retsforhold som omhandlet
i retspraksis pA momsomradet. At omkost-
ningerne for disse tjenesteydelser knyttes til
den del af virksomhedens overskud, som kan
tilskrives det faste driftssted, er for de
pageeldende medlemsstater den logiske og
retfeerdige modydelse for denne fordeling af
overskuddet. Det drejer sig ogsid om at
fordele de almindelige udgifter, som virk-
somheden har haft i forbindelse med ude-
velsen af sin virksomhed, mellem staterne.
Artikel 7, stk. 3, i OECD’s modeloverens-
komst bestemmer siledes, at der ved fast-
seettelsen af et fast driftssteds overskud kan
fratreekkes de udgifter, driftsstedet har haft i
forbindelse med udevelsen af dets virksom-
hed, herunder omkostninger til ledelse og
almindelige administrationsomkostninger,
det veere sig i den stat, hvor det faste
driftssted er beliggende, eller i en anden stat.
At ombkostningerne for de tjenesteydelser,
som det faste driftssted har faet leveret,
henfores til dette, er blot en fplge af
beregningen af det skattepligtige overskud i
etableringsstaten og viser heller ikke, at dette
driftssted udger en enhed, som er uatheengig
af moderselskabet.

66. Den foreleeggende ret har i denne
henseende spurgt, hvilken relevans det har,
at der er indgéet en wcost sharing agree-
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ment«. Den har imidlertid ikke givet nogen
neermere oplysninger om, hvad dette udtryk
deekker over i omstendighederne i hoved-
sagen, og navnlig ikke om, hvilken aftale
ordet »agreement« deekker over. Selv hvis
virksomheden inden for rammerne af sin
interne politik i et dokument formelt havde
nedfeldet fordelingen mellem sine faste
driftssteder af omkostninger til ledelse,
almindelige administrationsomkostninger
samt omkostninger i forbindelse med leve-
ring af tjenesteydelser som de i neerveerende
sag omhandlede, viser dette heller ikke, at de
pageeldende driftssteder udger selvstaendige
enheder.

67. Endelig er det, som Det Forenede Kon-
geriges regering papegede i retsmedet, pa
grund af de gkonomiske konsekvenser, det
kan have for de erhvervsdrivende, vigtigt, at
der ikke hersker tvivl om den feelles moms-
ordning, og at anvendelsen af det er forud-
sigelig. Kriteriet om, at det sekundeere drifts-
sted skal have status af egen juridisk person,
synes at kunne opfylde disse krav. Det giver
selskaber i en medlemsstat, som ensker at
udgve deres virksomhed i en anden med-
lemsstat, mulighed for at vide, at de tjeneste-
ydelser, som de udveksler med deres sekun-
deere driftssted, i princippet ikke er moms-
pligtige, hvis de beslutter at gere brug af
deres ret til at etablere sig gennem et fast
driftssted i stedet for et selskab, der er
registreret som seerskilt juridisk enhed i
henhold til veertslandets regler.

68. I lyset af disse overvejelser foreslar jeg
Domstolen at besvare det forste preejudicielle
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sporgsmal sledes, at sjette direktivs artikel 2,
nr. 1, og artikel 9, stk. 1, skal fortolkes
siledes, at levering af tjenesteydelser fra et
ikke-hjemmehgrende moderselskab til et
sekundeert driftssted i en medlemsstat, som
ikke er registreret i denne medlemsstat som
en seerskilt juridisk enhed og som udger et
fast driftssted i den forstand, hvori udtrykket
er anvendt i sidstneevnte bestemmelse —
bortset fra de undtagelser, der er fastsat i
sjette direktiv — ikke skal anses for moms-
pligtige transaktioner, selv nar omkostnin-
gerne forbundet med disse tjenesteydelser er
henfort til dette driftssted.

C — Det andet preejudicielle sporgsmdl

69. Det andet praejudicielle speorgsmal skal
forstas saledes, at den foreleggende ret
onsker oplyst, hvorvidt henfaring af omkost-
ningerne forbundet med sadanne tjeneste-
ydelser til et sddant sekundeert driftssted —
uanset deres storrelse og uanset, om der er
opnéet en fortjeneste — kan anses for at
udgere vederlag i sjette direktivs artikel 2’s
forstand, og i bekreeftende fald i hvilket
omfang.

70. Dette sporgsmal er kun afgerende for
lgsningen af tvisten i hovedsagen, hvis det
leegges til grund, at disse tjenesteydelser er
momspligtige. For sa vidt som jeg har
foreslaet Domstolen at fastsla, at disse leve-
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ringer af tjenesteydelser ikke er momspligtig
levering, er det ikke relevant at besvare
sporgsmilet om — og i hvilket omfang —
henforingen af omkostninger indebeerer, at
transaktionen skal anses for en transaktion
mod vederlag. Jeg mener derfor, det er
uforngdent at vurdere dette sporgsmal.

D — Det tredje preejudicielle sporgsmdl

71. Den foreleeggende ret eonsker med sit
tredje prejudicielle spergsmal neermere
bestemt oplyst, om en praksis, hvorefter en
medlemsstat paleegger tjenesteydelser, der
leveres til et fast driftssted af et modersel-
skab, som er hjemmehgrende i en anden
medlemsstat, moms, er i strid med etable-
ringsfriheden i henhold til artikel 43 EF.

72, Sagspgeren, Det Forenede Kongeriges
regering og Kommissionen har gjort geel-
dende, at dette spergsmal skal besvares
bekreeftende. Disse procesdeltagere har
anfort, at en sidan praksis udger forskels-
behandling i strid med EF-traktaten, hvis
den, som det lader til at veere tilfeeldet i
denne sag, ikke finder anvendelse pa hjem-
mehgrende selskabers, men kun ikke-hjem-
mehorende selskabers faste driftssteder. De
har ligeledes anfert, at denne praksis, selv
hvis den blev anvendt uden forskelsbehand-
ling pa bade hjemmehgrende og ikke-hjem-
mehorende selskabers faste driftssteder, ville

udgere en begreensning af etableringsfrihe-
den, som ikke kan begrundes i nogen almen
interesse, eftersom denne praksis ville veere i
strid med sjette direktiv.

73. Den italienske og den portugisiske rege-
ring har gjort geeldende, at en sadan praksis
ikke er i strid med traktaten, idet de har
forsvaret den anskuelse, at den er i overens-
stemmelse med sjette direktiv.

74. For mit vedkommende neerer jeg stor
tvivl om, hvorvidt dette prajudicielle sporgs-
mal kan realitetsbehandles. Jeg kan nemlig
ikke se, hvilken interesse det har for afge-
relsen af tvisten i hovedsagen. I modseetning
til direkte beskatning er moms genstand for
en feellesskabsharmonisering, bl.a. via sjette
direktiv. Nar det er fastslaet, at en national
lovgivning eller praksis er i strid med dette
direktiv, forekommer det mig at veere ufor-
ngdent ogsa at undersgge, om den er i strid
med de grundleggende friheder i traktaten
som f.eks. etableringsfriheden. Endvidere har
den foreleeggende ret ikke givet en begrun-
delse for, at spprgsmalet ber besvares.

75. Jeg mener derfor ikke, at det tredje
preejudicielle spprgsmal skal besvares.

[-2823



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT LEGER — SAG C-210/04

V — Forslag til afgorelse

76. 1 lyset af ovenstdende betragtninger foreslar jeg Domstolen, at den besvarer de
preejudicielle spergsmal, der er stillet af Corte suprema di cassazione, siledes:

»Artikel 2, nr. 1, og artikel 9, stk. 1, i Radets direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om
harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsetningsafgifter — Det feelles
merveerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag skal fortolkes siledes, at
levering af tjenesteydelser fra et ikke-hjemmeherende moderselskab til et sekundeert
driftssted i en medlemsstat, som ikke er registreret i denne medlemsstat som en
seerskilt juridisk enhed og som udger et fast driftssted i den forstand, hvori udtrykket
er anvendt i sidstneevnte bestemmelse — bortset fra de undtagelser, der er fastsat i
dette direktiv — ikke skal anses for momspligtige transaktioner, selv nar
omkostningerne forbundet med disse tjenesteydelser er henfort til dette driftssted.«
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