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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
J. MAZAK

fremsat den 11. december 2007 1(1)

Sag C-437/06

Securenta Gottinger Immobilienanlagen und Vermdgensmanagement AG som retlig
efterfglger til Gottinger Vermdgensanlagen AG

mod
Finanzamt Gottingen
(anmodning om preejudiciel afggrelse indgivet af Niedersachsisches Finanzgericht (Tyskland))

»Beskatning — moms — Radets direktiv 77/388/EQF — fradrag af indgaende afgift — udgifter
forbundet med udstedelse af aktier og saerlige passive kapitalandele — fordeling af den indgaende
afgift mellem gkonomisk og ikke-gkonomisk virksomhed«

1. Med den foreliggende anmodning om preejudiciel afggrelse gnsker Niedersachsisches
Finanzgericht (Tyskland) en fortolkning af artikel 2, stk. 1, og artikel 17, stk. 5, i sjette momsdirektiv
(2), og den gnsker neermere bestemt oplyst, (i) hvordan retten til at fradrage indgaende afgift skal
fastseettes i en situation, hvor en afgiftspligtig person samtidig udgver gkonomisk virksomhed og
ikke-gkonomisk virksomhed, og (ii) safremt afgiften kun kan fradrages i det omfang denne persons
udgifter med rette kan henfares til den gkonomiske virksomhed, om der da skal anvendes en
»investeringsnggle« eller en »transaktionsnggle« med henblik pa fordelingen af den indgaende afgift
mellem den gkonomiske virksomhed og den ikke-gkonomiske virksomhed.

| — Retsforskrifter
A — Feellesskabsbestemmelser

2. | henhold til sjette direktivs artikel 2, nr. 1, opkraeves der moms ved »levering af goder og
tienesteydelser, som mod vederlag foretages i indlandet af en afgiftspligtig person, der optraeder i
denne egenskab«.

3. Direktivets artikel 4 fastseetter fglgende definitioner:

»1.  Som afgiftspligtig person anses enhver, der selvsteendigt og uanset stedet udgver en af de i
stk. 2 neevnte former for gkonomisk virksomhed uanset formalet med eller resultatet af den
pagaeldende virksomhed.

2. De former for gkonomisk virksomhed, der er omhandlet i stk. 1, er alle former for virksomhed
som producent, handlende eller tjienesteyder, herunder minedrift og landbrug, samt virksomhed



inden for liberale og dermed sidestillede erhverv. Som gkonomisk virksomhed anses bl.a.
transaktioner, der omfatter udnyttelse af materielle eller immaterielle goder med henblik pa
opnaelse af indtaegter af en vis varig karakter.

[...]«

4. | henhold til sjette direktivs artikel 13, punkt B, litra d), nr. 5, fritager medlemsstaterne
»transaktioner, herunder forhandlinger, med undtagelse af forvaring og forvaltning, i forbindelse
med aktier, andele i selskaber eller andre sammenslutninger, obligationer, og andre
adkomstbeviser« for moms.

5. Med hensyn til fradragsretten bestemmer sjette direktivs artikel 17:

»2. | det omfang goder og tjenesteydelser anvendes i forbindelse med den afgiftspligtige
persons afgiftspligtige transaktioner, er han berettiget til i den afgift, der pahviler ham, at fradrage
folgende belgb:

(@ den[moms], som skyldes eller er erlagt i indlandet for goder og tjenesteydelser, der er eller
vil blive leveret til ham af en anden afgiftspligtig person

[..]

5.  For sa vidt angar goder og ydelser, som af en afgiftspligtig person benyttes savel til
transaktioner, der giver ret til fradrag i medfer af stk. 2 og 3, som til transaktioner, der ikke giver ret
til fradrag, er fradrag kun tilladt for den del af merveerdiafgiften, der forholdsmaessigt svarer til
belgbet for den fgrstnaevnte form for transaktioner.

Pro rata-satsen beregnes for samtlige transaktioner, som udfgres af den afgiftspligtige i
overensstemmelse med artikel 19.

[...]1«(3)

6. Endelig bestemmer sjette direktivs artikel 19 med hensyn til beregningen af pro rata-satsen
for fradraget:

»1.  Pro rata-satsen for det fradrag, der er fastsat i artikel 17, stk. 5, farste afsnit, fremkommer
ved, at der opstilles en brgk, som:

- i teelleren har den samlede stgrrelse af den arlige omseetning, [momsen] ikke medregnet, i
forbindelse med transaktioner, for hvilke der er fradragsret i henhold til artikel 17, stk. 2 og 3

- i neevneren har den samlede starrelse af den arlige omsaetning, [momsen] ikke medregnet, i
forbindelse med de transaktioner, som er opfart i teelleren, samt i forbindelse med transaktioner,
for hvilke der ikke er fradragsret; medlemsstaterne kan i naevneren endvidere medtage andre
tilskud end de i artikel 11, punkt A, stk. 1, litra a), omhandlede.

Pro rata-satsen beregnes pa arsbasis og fastseettes i procenter, der afrundes opad til et tal, der
ikke overstiger det naermeste hele tal.

2. Uanset stk. 1 ses der ved beregning af pro rata-satsen bort fra det omsaetningsbelgb, som
vedrgrer levering af investeringsgoder benyttet af den afgiftspligtige person i hans virksomhed.
Der ses endvidere bort fra den del af omsaetningen, der vedrarer dels sadanne transaktioner, som
er omhandlet i artikel 13, punkt B, litra d), nar der er tale om bitransaktioner, dels bitransaktioner
vedrgrende fast ejendom og finansielle spargsmal. Nar medlemsstaterne anvender den i artikel



20, stk. 5, omhandlede mulighed for ikke at kreeve berigtigelse med hensyn til investeringsgoder,
kan de medregne provenuet ved overdragelse af sadanne goder ved beregningen af pro rata-
satsen.

3.  Den pro rata-sats, som forelgbig er geeldende for et ar, er den sats, der beregnes pa
grundlag af transaktionerne i det foregdende ar. Safremt et sddant grundlag ikke foreligger eller
ikke er tilstraekkeligt oplysende, fastseettes en forelgbig pro rata-sats skensmaessigt af den
afgiftspligtige person under administrationens kontrol. Medlemsstaterne kan dog opretholde de for
tiden geeldende regler.

Fastseettelsen af den endelige pro rata-sats, der for hvert ar beregnes i lgbet af det fglgende ar,
medfgrer en berigtigelse af de fradrag, der er foretaget pa grundlag af de forelgbige pro rata-
satser.«

B — De nationale bestemmelser

7. 81, stk. 1, nr. 1, i Umsatzsteuergesetz (lov om omsaetningsafgift (4), i den affattelse, der
finder anvendelse pa sagen for den nationale ret, nemlig affattelsen fra 1993, herefter »UStG«)
bestemmer:

»Moms paleegges falgende transaktioner:

1. levering af goder og andre ydelser, som foretages mod vederlag af en erhvervsdrivende i
indlandet som led i hans virksomhed [...]«

8. 1 henhold til UStG's 8§ 4, stk. 8, litra f), er bl.a. »transaktioner, herunder forhandlinger i
forbindelse med transaktioner med andele i selskaber eller andre sammenslutninger, fritaget for
moms.

9. UStG’s § 15 bestemmer:
»1)  Den erhvervsdrivende kan fradrage falgende afgifter:

1.  afgifter pa levering af goder og andre ydelser til brug for virksomheden, som er leveret af
andre erhvervsdrivende, og som er saerskilt angivet i en faktura, jf. § 14 [...]

2.  den betalte omsaetningsafqift ved indfgrsel af goder, der er indfart til indlandet til brug for
virksomheden, og som den erhvervsdrivende anvender i forbindelse med de i § 1, stk. 3, naevnte
transaktioner

3.  afgift pa erhvervelse inden for Feellesskabet af goder til brug for virksomheden.

2) Fradrag af indgaende afgift er udelukket for sa vidt angér afgift pa leveringer, indfarsel og
erhvervelse inden for Feellesskabet af goder samt pa avrige ydelser, som den erhvervsdrivende
anvender i forbindelse med fglgende transaktioner:

1.  afgiftsfrie transaktioner; [...]

[..]

4)  Safremt den erhvervsdrivende kun delvis anvender et gode, som er leveret, indfert eller
erhvervet inden for Feellesskabet til brug for virksomheden, eller en anden ydelse, der er blevet
leveret, i forbindelse med transaktioner, for hvilke der ikke kan fradrages indgaende afgift, kan den
del af den indgéaende afgift, som hidrarer fra transaktioner, for hvilke fradrag er udelukket, ikke



fradrages. Den erhvervsdrivende kan beregne de ikke-fradragsberettigede delbelgb pa grundlag af
et sagligt sken [...]

[...]«
Il — Faktiske omstaendigheder, retsforhandlinger og de preejudicielle spgrgsmal

10. Sagsggeren (Securenta Gottinger Immobilienanlagen und Vermégensmanagement AG, som
retlig efterfglger til Gottinger Vermogensanlagen AG) beskeeftigede sig i det omhandlede afgiftsar,
1994, med erhvervelse, administration og salg af fast ejendom, veerdipapirer, kapitalandele og
formueanbringelser af enhver art. Den hertil forngdne kapital tilvejebragte selskabet ved at

udstede aktier og seerlige passive kapitalandele (»atypisch stille Beteiligungen«). Derigennem optog
det som »publikumsselskab« (»Publikumsgesellschaft«) en lang reekke passive selskabsdeltagere.
De personer, som herved blev deltagere i selskabet, indskad kapital, som blev geninvesteret af
dette.

11. 11994 udferte sags@geren afgiftspligtige transaktioner til et belgb af 2 959 800,10 DEM.
Sags@gerens samlede omsaetning udgjorde 6 480 006,60 DEM. Heraf udgjorde udbytteindkomster
226 641,89 DEM og indkomster hidrgrende fra salg af veerdipapirer 1 389 930,72 DEM (i alt 1 616
572,61 DEM).

12. Afden indgaende afgift pa i alt 6 838 535,68 DEM kunne 6 161 679,37 DEM ikke henfares til
bestemte transaktioner i senere omsaetningsled. Finanzamt Goéttingen godkendte i henhold til
UStG's § 15, stk. 2, nr. 1, sammenholdt med § 4, nr. 8, litra f), ikke fradragsret for den indgaende
afqgift, der vedrgrte udgifter forbundet med udstedelse af seerlige passive kapitalandele (4 171
424,70 DEM). Finanzamt trak derfor dette belgb fra den samlede indgdende afgift. Efter yderligere
at have fratrukket den indgaende afgift, der skulle henfares til sagsagerens
udlejningstransaktioner (676 856,31 DEM), resterede der efter Finanzgerichts opfattelse en
indgdende afgift pa 1 990 254,67 DEM, der ikke direkte kunne henfgres til bestemte transaktioner i
senere omsaetningsled. Af dette belgb godkendte Finanzamt fradragsret for en andel, der var
beregnet med en nggle pa 45,68%, saledes at der fremkom et fradragsberettiget belgb pa 1 567
616,74 DEM og et belgb til tilbagebetaling for det pageeldende afgiftsar pa 1 123 647,00 DEM.

13. Sags@geren anlagde sag til prgvelse af denne afggrelse ved Niedersachsisches
Finanzgerichts Femte Afdeling (»Finanzgericht«). Ved dom af 18. oktober 2001 frifandt denne ret
Finanzamt og anfarte i sin begrundelse, at Finanzamt med rette havde henfgrt de udgifter, som
sags@geren havde afholdt i forbindelse med udstedelsen af de seerlige passive kapitalandele, til
de afgiftsfritagne transaktioner og ikke havde tilladt fradrag af den indgaende afgift, der var palagt
disse udgifter. Sags@geren iveerksatte anke for Bundesfinanzhof, som ved dom af 18. november
2004 opheevede Finanzgerichtshofs dom af 18. oktober 2001 og hjemviste sagen til
Niedersachsisches Finanzgericht til fornyet behandling og afgarelse.

14. Niedersachsisches Finanzgericht er af den opfattelse, at sagsggeren udgver savel
erhvervsmaessig som ikke-erhvervsmeessig virksomhed.

15. Da Niederséachsisches Finanzgericht finder det tvivisomt, hvorledes fradragsretten og den
forholdsmeessige fordeling skal fastleegges i henhold til feellesskabsretten, har den forelagt
Domstolen fglgende to spgrgsmal til preejudiciel afgarelse:

»1)  Afhaenger fradragsretten for indgaende moms, nar en afgiftspligtig person samtidig udgver
erhvervsmaessig og ikke-erhvervsmaessig virksomhed, af forholdet mellem de afgiftspligtige
transaktioner pa den ene side og de afgiftsfrie transaktioner pa den anden side (sags@gerens
opfattelse), eller kan der kun foretages fradrag i det omfang, de udgifter, der er forbundet med



udstedelsen af aktier og passive kapitalandele, kan henfares til sagsggerens gkonomiske
virksomhed i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 2, nr. 1, i direktiv 77/388/EQF?

2)  Safremt der kun kan foretages fradrag i det omfang, de udgifter, der er forbundet med
udstedelsen af aktier og passive kapitalandele, kan henfares til sagsggerens erhvervsmaessige
virksomhed, skal opdelingen af den indgdende moms i en erhvervsmaessig og en ikke-
erhvervsmaessig sektor da ske pa grundlag af en sdkaldt »investeringsnggle«, eller er det — som
anfart af sagsggeren — ved analog anvendelse af artikel 17, stk. 5, i direktiv 77/388/EQF tillige
muligt at anvende en »omsaetningsnggle«?«

16. Der er indgivet skriftlige indleeg af sags@geren, den tyske, den portugisiske og Det Forenede
Kongeriges regering samt af Kommissionen. Det er ikke afholdt retsmgde i sagen, da der ikke er
blevet anmodet herom.

Il — Analyse
A — Parternes hovedanbringender

17. Sagsggeren har i det vaesentlige gjort geeldende, at al indgdende moms pa udgifter forbundet
med kapitalforggelsen er fradragsberettiget. Med henvisning til Kretztechnik-dommen (5) har
sagsggeren anfgrt, at en aktieudstedelse har til formal at forage selskabskapitalen til fordel for
selskabets gkonomiske aktivitet i almindelighed. Eftersom denne virksomhed omfatter bade
afgiftspligtige og afgiftsfritagne transaktioner, skal fradragsretten i henhold til sjette direktivs artikel
17, stk. 5, fastlaegges forholdsmaessigt i overensstemmelse med forholdet mellem pa den ene side
afgiftspligtige transaktioner og pa den anden side afgiftsfritagne transaktioner.

18. Den tyske regering har gjort gaeldende, at der kun kan foretages fradrag for indgdende moms
i det omfang, de udgifter, der er forbundet med udstedelsen af aktier og passive kapitalandele, kan
henfgres til sagsggerens erhvervsmeaessige virksomhed. Den har anfgrt, at en del af den herved
erhvervede kapital er henfgart til omrader, hvor sagsggeren ikke udgver erhvervsmaessig
virksomhed, navnlig besiddelse af kapitalinteresser i andre virksomheder. Den tyske regering
finder, at den indgaende afgift skal fordeles mellem erhvervsmaessig virksomhed og ikke-
erhvervsmaessig virksomhed i henhold til »investeringsngglen«, dvs. det forhold, i hvilket den
kapitalforagelse, som blev opnaet ved at optage seerlige passive selskabsdeltagere, henfgres til
erhvervsmaessig, henholdsvis ikke-erhvervsmaessig virksomhed.

19. Den portugisiske regering har gjort geeldende, at sags@gerens moms kun kan fradrages for
sa vidt angar den del, der vedrgrer transaktioner, der er gennemfart inden for rammerne af
selskabets erhvervsmaessige virksomhed, og har i det vaesentlige anfart, at investeringsngglen er
den mest hensigtsmaessige fordelingsmetode i den foreliggende sag.

20. Det Forenede Kongeriges regering har i det vaesentlige anfgrt, at den del af
generalomkostningerne, som er forbundet med eller anvendt til sagsggerens ikke-gkonomiske
virksomhed, ikke indgar i nogen form for beregning af fradrag for indgaende afgift, fordi denne del i
sin helhed falder uden for fradragsordningen, og der derfor skal ses fuldsteendig bort fra denne.
Med hensyn til fordelingsmetoden har denne regering i det vaesentlige anfgrt, at den ikke er
reguleret i sjette direktiv, og at den henhgrer under medlemsstaternes skagnshefgjelse.

21. Kommissionen har anfart, at den afgiftsmaessige behandling af sags@gerens
erhvervsmaessige virksomhed afhaenger af, om en af de faktorer, som udlgser afgiftsfritagelsen,
finder anvendelse. Mens transaktioner vedrgrende vaerdipapirer er fritaget for moms, kan levering
af fast ejendom, efter omsteendighederne, palaegges moms. Dette forklarer opdelingen af
sags@ggerens virksomhed i tre dele: (i) ikke-afgiftspligtige transaktioner; (ii) afgiftspligtige, men



fritagne transaktioner; (iii) afgiftspligtige transaktioner. Det tilkommer imidlertid den foreleeggende
ret at foretage en naermere undersggelse i denne henseende, i lyset af omsteendighederne i den
konkrete sag. Hvad angar selve fordelingen har Kommissionen anfgrt, at det vil veere en mere
objektiv fremgangsmade at anvende investeringsngglen, som dog i tilstreekkelig grad bar afspejle
de gkonomiske realiteter og derfor bar beregnes for hvert enkelt afgiftsar.

B — Stillingtagen
1. Det farste spagrgsmal

22. lIfalge den foreleeggende ret kan det leegges til grund, at sagsggeren udgver savel gkonomisk
(6) som ikke-gkonomisk virksomhed. Nar dette er sagt, skal det erindres, at selv om der ved sjette
direktivs artikel 4 er givet momsen et meget vidt anvendelsesomrade, er det kun virksomhed af
gkonomisk karakter, der er omfattet af bestemmelsen (7).

23. Det folger af fast retspraksis, at erhvervelse eller besiddelse af selskabsandele ikke skal
betragtes som en — i sjette direktivs forstand — gkonomisk virksomhed. Det forhold i sig selv, at der
erhverves kapitalinteresser i andre virksomheder, er ikke en udnyttelse af et gode med henblik pa
opnaelse af indteegter af en vis varig karakter (8). Nar erhvervelse af kapitalinteresser i andre
virksomheder ikke i sig selv udger en gkonomisk virksomhed i sjette direktivs forstand, ma det
samme derfor geelde for den omvendte virksomhed, nemlig afheendelse af kapitalinteresser i
andre virksomheder (9). Transaktioner vedrgrende veerdipapirer kan derimod veere omfattet af
anvendelsesomradet for momsen, men er fritaget for moms (10).

24. Domstolen har fastslaet, at et personselskab, der optager en selskabsdeltager mod et
kontantindskud, ikke over for denne person leverer en tjenesteydelse mod vederlag i sjette
direktivs artikel 2, nr. 1's forstand (11). Domstolen har draget den samme konklusion vedrgrende
udstedelse af aktier med henblik pa tilvejebringelse af yderligere kapital (12).

25. | Kretztechnik-dommen fastslog Domstolen, at et selskab, der udsteder nye aktier, foragger sin
selskabskapital gennem tilvejebringelse af yderligere kapital, samtidig med, at det giver de nye
aktioneerer ret til at rade over en del af den saledes forggede selskabskapital. Det er det
udstedende selskabs hensigt at tilvejebringe kapital og ikke at preestere tjenesteydelser. Med
hensyn til aktionaerens betaling af det til foragelse af aktiekapitalen ngdvendige belgb bemeerkes,
at dette ikke udger et vederlag, men derimod en investering eller en kapitalanbringelse (13).

26. Henset til den omsteendighed, at sagsggeren — uanset sine rettigheder som aktioneer eller
selskabsdeltager i gvrigt — hverken direkte eller indirekte deltager i administrationen (14) af de
selskaber, i hvilke denne erhverver, besidder eller overdrager kapitalinteresser, kan sagsggerens
virksomhed ikke betragtes som gkonomisk virksomhed.

27. 1 Rompelman-dommen udtalte Domstolen for fgrste gang, at fradragsordningen tilsigter helt
at aflaste den afgiftspligtige for den moms, denne skylder eller har erlagt i forbindelse med al
gkonomisk virksomhed. Det faelles momssystem sikrer saledes, at afgiftsbyrden er fuldsteendig
neutral over for enhver gkonomisk virksomhed, uanset denne virksomheds formal eller resultater,
forudsat sadan virksomhed i sig selv er momspligtig (neutralitetsprincippet) (15).

28. Det fremgar af den sidstnaevnte betingelse, at fradragsretten for moms forudseetter, at de
pageeldende transaktioner i tidligere omsaetningsled skal have en direkte og umiddelbar tilknytning
til de transaktioner i senere omsaetningsled, der giver ret til fradrag. | Investrand-dommen fastslog
Domstolen, at »retten til at fradrage den indgdende moms, der er erlagt for disse goder og
tienesteydelser, [er] betinget af, at udgifterne til erhvervelse af disse goder eller tienesteydelser
indgar blandt omkostningselementerne i prisen for de transaktioner i senere omsaetningsled, der



giver ret til fradrag« (16).

29. | Kretztechnik-dommens praemis 36 fastslog Domstolen, at »henset til, at udstedelsen af
aktier dels er en transaktion, som ikke er omfattet af direktivets anvendelsesomrade, dels blev
foretaget af Kretztechnik med henblik pa at forgge selskabskapitalen til fordel for dets gkonomiske
aktivitet i almindelighed, [bemaerkes], at omkostningerne i forbindelse med de ydelser, selskabet
har erhvervet i forbindelse med den omhandlede transaktion, indgér i selskabets
generalomkostninger og dermed er omkostningselementer i prisen pa dets produkter. Sadanne
tienesteydelser har sdledes en direkte og umiddelbar forbindelse med hele den afgiftspligtige
persons gkonomiske virksomhed« (17).

30. | samme doms preemis 37 fastslog Domstolen videre: »Heraf fglger, at Kretztechnik i henhold
til artikel 17, stk. 1 og 2, i sjette direktiv fuldt ud har fradragsret for den moms, der er palagt de
udgifter, selskabet har afholdt til de forskellige tjenesteydelser, det har erhvervet i forbindelse med
udstedelsen af aktier, dog betinget af, at samtlige de transaktioner, selskabet har foretaget inden
for rammerne af dets gkonomiske virksomhed, udggr afgiftspligtige transaktioner. En afgiftspligtig
person, der udfgrer savel transaktioner, der giver ret til fradrag, som transaktioner, der ikke giver
ret hertil, kan saledes i henhold til sjette direktivs artikel 17, stk. 5, farste afsnit, alene fradrage den
del af momsen, der forholdsmaessigt svarer til belgbet for den farstnaevnte form for transaktioner«
(18).

31. Jeg er enig med den foreleeggende ret, den tyske regering og Kommissionen i, at
sags@gerens situation neeppe er sammenlignelig med den situation, der foreld i Kretztechnik-
sagen, hvor samtlige selskabets udgaende transaktioner var afgiftspligtige (19).

32. 1den foreliggende sag har Kommissionen med rette anfgrt, at sagsggerens virksomhed, for
sa vidt som selskabet erhverver, besidder og overdrager kapitalinteresser og andre rettigheder,
men uden at det tilsigtes systematisk at levere tjenesteydelser mod vederlag, ikke er af gkonomisk
art og derfor ikke er afgiftspligtig. | den udstraekning der ikke kan fradrages moms med hensyn til
denne virksomhed, fordi den ikke er af gkonomisk art og ikke falder inden for momsens
anvendelsesomrade, er det udelukket at fradrage afgiften, sa meget desto mere som den
virksomhed, der udgves ved hjeelp af disse udgifter, ikke er omfattet af momssystemet. For sa vidt
kan udgifter, der er afholdt inden for rammerne af udstedelsen af aktier og seerlige passive
kapitalandele, ikke anses for generalomkostninger eller omkostningselementer i prisen, der har en
direkte og umiddelbar forbindelse med hele sags@ggerens gkonomiske virksomhed, og dermed er
fradragsbererettigede.

33. Det falger heraf, at fradrag af indgaende afgift for udgifter forbundet med udstedelse af
kapitalandele kun er begrundet, hvis den kapital, der herved erhverves, henfares til sagsggerens
gkonomiske virksomhed. Udgifter forbundet med udstedelse af aktier eller seerlige passive
kapitalandele, som kan henfgres til sagsggerens ikke-gkonomiske virksomhed (dvs. sagsggerens
erhvervelse, besiddelse og afheendelse af kapitalinteresser i andre virksomheder), giver ikke
sags@geren ret til afgiftsfradrag.

34. Som den forelaeggende ret har anfgrt, udgver sagsggeren saledes, i modsaetning til
Kretztechnik, ikke produktionsvirksomhed. Heraf fglger, at udgifterne i forbindelse med selskabets
aktieudstedelse ikke var generalomkostninger, som udelukkende havde virkning inden for
rammerne af dets gkonomiske virksomhed.



35. Som det klart fremgar af det foregdende, havde sags@gerens omkostninger derimod — i det
mindste delvist — virkning pa dets ikke-gkonomiske virksomhed. Det bemaerkes i denne
forbindelse, at det af savel foreleeggelsesafgarelsen som parternes indlaeg klart fremgar, at
sidstnaevnte omsteendighed er ubestridt mellem parterne.

36. Som jeg har henvist til ovenfor, skyndte Domstolen sig i Kretztechnik-dommen at tilfgje, at en
afgiftspligtig person, der udfgrer savel transaktioner, der giver ret til fradrag, som transaktioner, der
ikke giver ret hertil, i henhold til sjette direktivs artikel 17, stk. 5, farste afsnit, alene kan fradrage
den del af momsen, der forholdsmaessigt svarer til belgbet for den fgrstnaevnte form for
transaktioner (20).

37. Jeg ma herefter konkludere, at udgifter forbundet med sags@gerens udstedelse af aktier og
seerlige passive kapitalandele ikke kan anses for udgifter, som indgar i selskabets
generalomkostninger og dermed er omkostningselementer i prisen pa dets produkter, der har en
direkte og umiddelbar forbindelse med hele sags@ggerens gkonomiske virksomhed (21).

38. Nar en afgiftspligtig person samtidig udaver gkonomisk og ikke-gkonomisk virksomhed, kan
der kun foretages fradrag af moms, der er palagt udgifter forbundet med udstedelse af aktier eller
seerlige passive kapitalandele, i det omfang disse udgifter med rette kan henfgres til den
afgiftspligtige persons gkonomiske virksomhed i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i sjette
direktivs artikel 2, nr. 1.

2.  Det andet spgrgsmal

39. Henset til den foreslaede besvarelse af det farste spgrgsmal skal der ogsa tages stilling til det
andet spagrgsmal, som i det veesentlige vedrgrer metoden til fordeling af indgdende moms mellem
sags@ggerens gkonomiske og ikke-gkonomiske virksomhed (og hvorvidt sjette direktivs artikel 17,
stk. 5, mutatis mutandi finder anvendelse pa denne fordeling).

40. Det bemaerkes, at sjette direktivs artikel 17, stk. 5, omfatter sdvel transaktioner, der giver ret
til fradrag (ikke-fritagne, afgiftspligtige transaktioner), som til sddanne, der ikke giver ret til fradrag
(afgiftsfritagne transaktioner). Det kan udledes af dommene i Sofitam-sagen, Floridienne og
Berginvest-sagen, Cibo Participations-sagen og EDM-sagen, at der skal ses bort fra transaktioner,
der falder uden for sjette direktivs anvendelsesomrade, ved beregningen af den i sjette direktivs
artikel 17 og 19 omhandlede pro rata-sats for fradraget (22).

41. Imidlertid indeholder hverken artikel 17 eller 19 — eller for den sags skyld sjette direktiv som
sadan — nogen bestemmelse, som vedrarer de metoder eller kriterier, som medlemsstaterne skal
anvende ved fordelingen af indgdende moms mellem gkonomisk virksomhed og ikke-gkonomisk
virksomhed.

42. Henset til, at faellesskabslovgiver, tilsigtet eller utilsigtet, er tavs pa dette punkt, er det min
opfattelse, at Domstolen ikke kan fgje seerlige betingelser vedrgrende fordelingen af indgaende
moms mellem gkonomisk og ikke-gkonomisk virksomhed til sjette direktivs ordlyd. Det er efter min
opfattelse ikke korrekt at anvende sjette direktivs bestemmelser analogt eller mutatis mutandi,
saledes som navnlig sagsggeren har argumenteret for.

43. Eftersom sjette direktiv ikke indeholder nogen bestemmelse vedrgrende metoden til fordeling
af indgaende afgift mellem gkonomisk og ikke-gkonomisk virksomhed, skal det fglgelig
konkluderes, at dette er et spgrgsmal, som henhgrer under medlemsstaternes skansbefgjelse
(23).



44. Jeg vil imidlertid understrege, at medlemsstaternes skgnsbefgjelse i forbindelse med
fordelingen af indgdende afgift mellem gkonomisk og ikke-gkonomisk virksomhed ikke er uden
begraensninger, og at de skal overholde visse principper, der fglger af sjette direktiv, sdledes som
det fortolkes i Domstolens praksis.

45. | denne henseende bemaerkes, at Domstolen i en sag vedrgrende et andet omrade (nemlig
anvendelsen af fast ejendom, der er bestemt for virksomheden, til privat brug), men en tilsvarende
problemstilling, efter at have bemeaerket, at sjette direktiv »ikke indeholder de ngdvendige
oplysninger for en ensartet og preecis definition af reglerne til fastseettelse af de omhandlede
udgifter«, fastslog, at »medlemsstaterne har en vis skgnsfrined med hensyn til disse regler, under
betingelse af, at de tager hensyn til den omhandlede bestemmelses formal og placering i
opbygningen af sjette direktiv« (24).

46. Fradragsretten i henhold til sjette direktivs artikel 17 ff. er en integrerende del af
momsordningen og kan som udgangspunkt ikke begraenses. | henhold til Domstolens faste praksis
har enhver begraensning i fradragsretten betydning for afgiftsbyrdens starrelse og ma finde
ensartet anvendelse i samtlige medlemsstater (25).

47. Den metode og de kriterier, som medlemsstaterne anvender ved fordelingen, skal veere af en
sadan art, at de sikrer opfyldelsen af de mal, der forfalges med sjette direktiv. Fglgelig ma de ikke
veere i strid med det princip om afgiftsneutralitet, som den faelles momsordning, der er indfgrt ved
sjette direktiv, hviler p&, og som er til hinder for, at erhvervsdrivende, som udfarer de samme
transaktioner, behandles forskelligt med hensyn til opkraevning af moms (26).

IV — Forslag til afgarelse

48. Herefter foreslar jeg, at Domstolen besvarer de spargsmal, der er forelagt af
Niedersachsisches Finanzgericht, saledes:

»1)  Nar en afgiftspligtig person samtidig udgver gkonomisk og ikke-gkonomisk virksomhed,
kan der kun foretages fradrag af indgaende afgift, der er palagt udgifter forbundet med udstedelse
af aktier eller seerlige passive kapitalandele, i det omfang disse udgifter med rette kan henfgres til
den afgiftspligtige persons gkonomiske virksomhed i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i
artikel 2, nr. 1, i direktiv 77/388.

2)  Metoden til fordeling af indgaende afgift mellem gkonomisk og ikke-gkonomisk virksomhed
er et spgrgsmal, som henhgrer under medlemsstaternes skansbefgjelse. Ved udgvelsen af denne
skansbefgjelse skal medlemsstaterne navnlig sikre, at princippet om afgiftsneutralitet overholdes.«

1 — Originalsprog: engelsk.

2 — Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17.5.1977 om harmonisering af medlemsstaternes
lovgivning om omseetningsafgifter — Det feelles mervaerdiafgiftssystem: ensartet
beregningsgrundlag (EFT L 145, s. 1, herefter »sjette direktiv«).

3-  Artikel 17, stk. 5, fortsaetter sdledes: »Medlemsstaterne kan dog: a) give den afgiftspligtige
person tilladelse til at fastsaette en pro rata-sats for hver sektor inden for sin virksomhed, safremt
der fares seerskilte regnskaber for hver af disse sektorer; b) pabyde den afgiftspligtige person at
fastseette en pro rata-sats for hver sektor inden for sin virksomhed og at fare saerskilte regnskaber
for hver af disse sektorer; c) give den afgiftspligtige person tilladelse til eller paleegge ham at
foretage fradraget under hensyntagen til, hvordan samtlige eller en del af goderne og ydelserne
benyttes; d) give den afgiftspligtige person tilladelse til eller palaegge ham at foretage fradraget i



overensstemmelse med den i farste afsnit anfgrte regel for samtlige goder og tjenesteydelser
benyttet til alle de omhandlede transaktioner; e) fastseette, at sadfremt den merveerdiafgift, som den
afgiftspligtige person ikke kan fradrage, er af ringe starrelse, skal den ikke tages i betragtning.«

4—- BGBI 1979 |, s. 1953.
5- Dom af 26.5.2005, sag C-465/03, Sml. |, s. 4357.

6— Jeg anser det ikke for ngdvendigt i momsretlig henseende at sondre mellem »erhvervsmaessig
virksomhed« og »gkonomisk virksomhed«. | neervaerende drgftelse anvender jeg udelukkende
udtrykket »gkonomisk virksomhed«, som er det udtryk, det anvendes i sjette direktiv.

7— Jf. dom af 29.4.2004, sag C-77/01, EDM, Sml. |, s. 4295, praemis 47 og den deri naevnte
retspraksis. Jf. i denne henseende tillige Kretztechnik-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 5, preemis
18. Domstolen har ogsa fastslaet, at udtrykket »gkonomisk virksomhed« er af objektiv karakter i
den forstand, at virksomheden betragtes i sig selv, uafhaengigt af sit formal eller sine resultater. Jf.
bl.a. dom af 21.2.2006, sag C-223/03, University of Huddersfield, Sml. I, s. 1751, preemis 47 og
den deri naevnte retspraksis.

8— Jf. dom af 21.10.2004, sag C-8/03, Banque Bruxelles Lambert (BBL), Sml. I, s. 10157, preemis
38.

9 — Jf. dom af 26.6.2003, sag C-442/01, KapHag, Sml. I, s. 6851, preemis 40.

10 — Jf. bl.a. BBL-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 8, preemis 36-41.

11 — KapHag-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 9, praemis 43.

12 — Kretztechnik-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 5, praemis 25.

13 — Kretztechnik-dommen, praeemis 26.

14 — Jf. i denne henseende dom af 27.9.2001, sag C-16/00, Cibo Participations, Sml. I, s. 6663.

15 — Dom af 14.2.1985, sag C-268/83, Sml. s. 655, preemis 19. Jf. tillige dom af 22.2.2001, sag C-
408/98, Abbey National, Sml. I, s. 1361, preemis 24 og den deri haevnte retspraksis.

16 — Dom af 8.2.2007, sag C-435/05, Sml. |, s. 1315, preemis 23 og den deri naevnte retspraksis.
17 — Kretztechnik-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 5, og den deri naevnte retspraksis.
18 — Kretztechnik-dommen og den deri naevnte retspraksis.

19 — Kretztechnik-dommen. Dette betad, at Kretztechnik i denne sag havde foretaget
kapitalforhgjelsen som afgiftspligtig person, der optreeder i denne egenskab. Falgelig var moms pa
indgaende transaktioner, som kunne henfares til Kretztechniks generalomkostninger vedrgrende
dets samlede gkonomiske virksomhed, fuldt fradragsberettigede. Jf. med hensyn til en nyere sag
afgjort af Domstolen den ovenfor i fodnote 16 neevnte Investrand-dom.

20 — Kretztechnik-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 5, preemis 37 og den deri naevnte retspraksis.
21 — Jf. Kretztechnik-dommen, praemis 36.

22 — Dom af 22.6.1993, sag C-333/91, Sofitam, Sml. I, s. 3513, praemis 13 og 14, af 14.11.2000,
sag C-142/99, Floridienne og Berginvest, Sml. |, s. 9567, domskonklusionen, Cibo Participations-



dommen, naevnt ovenfor i fodnote 14, preemis 44, og EDM-dommen, naevnt i fodnote 7, preemis
54. Eksempelvis i Floridienne og Berginvest-dommen fastslog Domstolen, at sjette direktivs artikel
19 skal fortolkes sdledes, at der fra naevneren i den brgk, der anvendes til beregning af pro rata-
satsen for fradrag, skal udelukkes udbytte, der udloddes af datterselskaber til et holdingselskab,
der er momspligtig for anden virksomhed, og som leverer tjenesteydelser med hensyn til
administrationen af disse datterselskaber.

23 — Det bemeerkes i denne forbindelse, at Kommissionen allerede sit indleeg i Cibo Participations-
sagen anfagrte, at eftersom sjette direktivs artikel 17 ikke indeholder regler om omsaetning som
falge af en gkonomisk virksomhed, som ikke er omfattet af direktivets anvendelsesomrade,
pahviler det medlemsstaterne at fastlaegge en metode, hvorefter fradragsretten er udelukket. Jf.
generaladvokat Stix-Hackls forslag til afgarelse i Cibo Participations-sagen, naevnt ovenfor i
fodnote 14, punkt 31.

24 — Jf. 1 denne henseende dom af 14.9.2006, sag C-72/05, Wollny, Sml. I, s. 8297, praemis 28. Jf.
tillige dom af 1.2.1977, sag 51/76, Verbond van Nederlandse Ondernemingen, Sml. s. 113,
preemis 16 og 17.

25 — Jf. navnlig dom af 6.7.1995, sag C-62/93, BP Soupergaz, Sml. |, s. 1883, preemis 18 og den
deri naevnte retspraksis. Jf. ogsa betragtning 12 i preeamblen til sjette direktiv.

26 — Jf. dom af 16.9.2004, sag C-382/02, Cimber Air, Sml. I, s. 8379, preemis 23 og 24, og af
8.12.2005, sag C-280/04, Jyske Finans, Sml. |, s. 10683, preemis 39.



