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DOMSTOLENS DOM (Sjette Afdeling)
26. juni 2003 *

I sag C-442/01,

angdende en anmodning, som Bundesfinanzhof (Tyskland) i medfer af artikel 234
EF har indgivet til Domstolen for i den for nzvnte ret verserende sag,

KapHag Renditefonds 35 Spreecenter Berlin-Hellersdorf 3. Tranche GbR

mod

Finanzamt Charlottenburg,

at opni en przjudiciel afgerelse vedrerende fortolkningen af Radets sjette
direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes
lovgivning om omsztningsafgifter — Det felles merverdiafgiftssystem: ensartet
beregningsgrundlag (EFT L 145, s. 1),

* Processprog: tysk.
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har

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J.-P. Puissochet, og dommerne C. Gulmann,
F. Macken, N. Colneric og J.N. Cunha Rodrigues (refererende dommer),

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer
justitssekretzer: ekspeditionssekreter L. Hewlett,

efter at der er indgivet skriftlige indleeg af:

— KapHag Renditefonds 35 Spreecenter Berlin-Hellersdorf 3. Tranche GbR ved
Rechtsanwalt D. Ulrich

— Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber ved E. Traversa og K. Gross,
som befuldmagtigede, bistiet af Rechtsanwalt A. Bohlke,

pé grundlag af retsmederapporten,

efter at der i retsmodet den 15. januar 2003 er afgivet mundtlige indleeg af den
tyske regering ved W.-D. Plessing, som befuldmegtiget, og af Kommissionen ved
K. Gross, bistdet af A. Bohlke,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgarelse den 6. februar 2003,
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afsagt folgende

Dom

Ved kendelse af 27. september 2001, indgaet til Domstolen den 16. november
2001, har Bundesfinanzhof i medfar af artikel 234 EF forelagt to prejudicielle
sporgsmil vedrgrende fortolkningen af Rédets sjette direktiv 77/388/EQF af
17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsztnings-
afgifter — Det fzlles merverdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag (EFT
L 145, s. 1, herefter »sjette direktiv«).

Spergsmalene er blevet rejst i en sag mellem KapHag Renditefonds 35 Spree-
center Berlin-Hellersdorf 3. Tranche GbR (herefter »KapHag«) og Finanzamt
Charlottenburg, som er en skatte- og afgiftsmyndiged. Sagen drejer sig om,
hvorvidt der skal svares merverdiafgift (herefter »moms«) i tilflde, hvor et
personselskab optager en selskabsdeltager mod kontantindskud.

Relevante retsforskrifter

Feellesskabsbestemmelser

I henhold til sjette direktivs artikel 2, nr. 1, paleegges der moms ved levering af
goder og tjenesteydelser, som mod vederlag foretages i indlandet af en afgifts-
pligtig person, der optrader i denne egenskab.
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Sjette direktivs artikel 4, stk. 1 og 2, bestemmer:

»1. Som afgiftspligtig person anses enhver, der selvstendigt og uanset stedet
udaver en af de i stk. 2 neevnte former for skonomisk virksomhed uanset formalet
med eller resultatet af den pigzldende virksomhed.

2. De former for skonomisk virksomhed, der er omhandlet i stk. 1, er alle former
for virksomhed som producent, handlende eller tjenesteyder, herunder minedrift
og landbrug, samt virksomhed inden for liberale og dermed ligestillede erhverv.
Som gkonomisk virksomhed anses blandt andet transaktioner, der omfatter
udnyttelse af materielle eller immaterielle goder med henblik pd opndelse af
indteegter af en vis varig karakter.«

Sjette direktivs artikel 13, punkt B, litra d), nr. 5, bestemmer:

»Med forbehold af andre fzllesskabsbestemmelser fritager medlemsstaterne [...]

[...]

d) felgende transaktioner:

[...]
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5. transaktioner, herunder forhandlinger, med undtagelse af forvaring og
forvaltning, i forbindelse med aktier, andele i selskaber eller andre
sammenslutninger, obligationer og andre adkomstbeviser [...]«

Direktivets artikel 17, stk. 2 og 5, har felgende ordlyd:

»2.1 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 beleb:

a) den merveerdiafgift, som skyldes eller er erlagt for goder, der er eller vil blive
leveret ham, og for tjenesteydelser, der er eller vil blive udfert for ham af en
anden afgiftspligtig person

5. For s& 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 forholdsmessigt svarer til belebet for den ferstneevnte
form for transaktioner.

Pro rata-satsen beregnes for samtlige transaktioner, som udferes af den afgifts-
pligtige i overensstemmelse med artikel 19.
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Medlemsstaterne kan dog:

d)

e)

give den afgiftspligtige person tilladelse til at fastszette en pro rata-sats for
hver sektor inden for sin virksomhed, sdfremt der fores szerskilte regnskaber
for hver af disse sektorer

pabyde den afgiftspligtige person at fastsztte en pro rata-sats for hver sektor
inden for sin virksomhed og at fore sarskilte regnskaber for hver af disse
sektorer

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

give den afgiftspligtige person tilladelse til eller pileegge ham at foretage
fradraget i overensstemmelse med den i forste afsnit anfarte regel for samtlige
goder og tjenesteydelser benyttet til alle de omhandlede transaktioner

fastsette, at sifremt den merveerdiafgift, som den afgiftspligtige person ikke
kan fradrage, er af ringe storrelse, skal den ikke tages i betragtning. «
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Sjette direktivs artikel 19, stk. 1 og 2, bestemmer:

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

— i teelleren har den samlede sterrelse af den arlige omseztning, merveerdi-
afgiften ikke medregnet, i forbindelse med transaktioner, for hvilke der er
fradragsret i henhold til artikel 17, stk. 2 og 3

— i nzevneren har den samlede starrelse af den 4rlige omsztning, merveerdi-
afgiften ikke medregnet, i forbindelse med de transaktioner, som er opfert i
telleren, samt i forbindelse med transaktioner, for hvilke der ikke er
fradragsret; medlemsstaterne kan i navneren endvidere medtage andre
tilskud end de i artikel 11, punkt A, stk. 1, litra a), omhandlede.

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

2. Uanset stk. 1 ses der ved beregning af pro rata-satsen bort fra det
omszetningsbelob, som vedrerer levering af investeringsgoder benyttet af den
afgiftspligtige person i hans virksomhed. Der ses endvidere bort fra den del af
omsztningen, der vedrerer dels sidanne transaktioner, som er omhandlet i
artikel 13, punkt B, litra d), ndr der er tale om bitransaktioner, dels bitrans-
aktioner vedrerende fast ejendom og finansielle spergsmal [...]«
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Nationale bestemmelser
§ 1, stk. 1, i Umsatzsteuergesetz (den tyske lov om omsatningsafgift, BGBI. 1991,
s. 351, herefter »UStG«) bestemmer:

»Omsetningsafgift pilegges:

1. Levering af goder og tjenesteydelser, som mod vederlag foretages i indlandet af
en erhvervsdrivende, der optraeder i denne egenskab [...]

[...]«

UStG’s § 4 bestemmer:

»Folgende transaktioner, der er omfattet af § 1, stk. 1, nr. 1, er afgiftsfrie:

[..]
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8. [..]

f) transaktioner, herunder forhandlinger, i forbindelse med andele i selskaber
eller andre sammenslutninger

UStG’s § 15 bestemmer:

»[en]

2) Fradrag af indgdende afgift er udelukket for s& vidt angér afgift pa leveringer
og indfersel af goder samt pa andre ydelser, som den erhvervsdrivende anvender i
forbindelse med felgende transaktioner:

1. Afgiftsfrie transaktioner
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4) Sifremt den erhvervsdrivende kun delvis anvender et gode eller en anden
ydelse, der er leveret eller indfert til virksomheden, i forbindelse med trans-
aktioner, for hvilke der ikke kan fradrages indgdende afgift, kan den del af den
indgiende afgift, som ekonomisk mi henregnes til transaktioner, for hvilke
fradrag er udelukket, ikke fradrages. Den erhvervsdrivende kan beregne de ikke
fradragsberettigede delbelob pa grundlag af et sagligt sken.

Tvisten i hovedsagen og de przjudicielle sporgsmal

KapHag er et tysk civilt selskab (»Gesellschaft biirgerlichen Rechts«, som er en
form for ikke-erhvervsdrivende interessentskab, der reguleres i den borgerlige
lovbog og ikke i handelslovbogen), i hvilket LOGOS Grundstiicks-Treuhand
GmbH (herefter »LOGOS I«), LOGOS Zweite Grundstiicks-Treuhand GmbH
(herefter »LOGOS Il«) samt nogle privatpersoner ved navn Moegelin (A),
Tiemann (B) og Mehnert (C) er selskabsdeltagere.

KapHags formal var at erhverve en bebyggelsesret (»Erbbaurecht«) til en grund i
Berlin (Tyskland) og dér at opfere bygninger i et indkebscenter, at drive disse
bygninger ved udleje eller bortforpagtning og at vedligeholde dem. Bebyggelses-
retten blev erhvervet af LOGOS 1 og II i KapHag, som A og B tiltrddte den
2. august 1991.

KapHag skulle drives som en lukket fast ejendomsfond. Der skulle optages
selskabsdeltagere med en samlet kontant indskudspligt p& 38 402 000 DEM med
tilleg af 5% overkurs. I de almindelige kontraktbetingelser (herefter »de
almindelige betingelser«) af 1. oktober 1991 omtaltes KapHags selskabskontrakt
samt de yderligere kontrakter, som KapHag skulle indga eller havde indgéet.
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Den 12. november 1991 meddelte C, at han indtridte som selskabsdeltager i
KapHag med et indskud pd i alt 38 402 000 DEM. Den 13. november 1991
vedtog KapHags selskabsdeltagere dels at ophzve en del af de almindelige
betingelser, dels den endelige udformning af selskabskontrakten for KapHag og
yderligere dele af de almindelige betingelser.

Den 19. december 1991 udstedte selskabets advokat, Rechtsanwalt Severin, en
regning til KapHag for juridisk rdgivning omfattende kontraktudformning pa
75 000 DEM med tillzeg af szerskilt anfert moms pd 10 500 DEM. Den juridiske
radgivning vedrerte sivel fondskonceptet som stiftelsen af selskabet.

KapHag fratrak i sin momsangivelse for aret 1991 dette momsbelgb som
indgdende moms.

Efter en virksomhedskontrol afslog Finanzamt Charlottenburg ved afgorelse af
17. februar 1998 at godkende det naevnte fradrag under henvisning til
bestemmelserne i UStG’s § 4, nr. 8, litra f), og § 15, stk. 2.

Den af KapHag indgivne administrative klage samt det anlagte sogsmal til
provelse af afgarelsen af 17. februar 1998 blev forkastet.

KapHag indbragte herefter en »revisionsanke« for Bundesfinanzhof.

Bundesfinanzhof hzlder til den opfattelse, at et personselskab, nér det optager en
selskabsdeltager mod et apport- eller kontantindskud, leverer en tjenesteydelse
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mod vederlag i sjette direktivs artikel 2, nr. 1’s forstand, der er afgiftsfri i henhold
til direktivets artikel 13, punkt B, litra d), nr. 5. Imidlertid forekommer denne
fortolkning Bundesfinanzhof at vere tvivlsom, da optagelsen af selskabsdel-
tageren ikke sker pa grundlag af en gensidig kontrakt mellem selskabsdeltageren
og selskabet, men i henhold til en selskabskontrakt mellem selskabsdeltagerne,
saledes at selskabsdeltageren ud fra en civilretlig betragtning eventuelt ikke
erhverver sin selskabsandel fra selskabet, men fra de @vrige selskabsdeltagere. 1
litteraturen afvises det i hvert fald bl.a. af denne grund, at der herved er tale om
en ydelse mod vederlag fra selskabet.

Hvis det antages, at der er tale om en tjenesteydelse, der leveres af selskabet, og at
denne tjenesteydelse skal fritages i medfer af sjette direktivs artikel 13, punkt B,
litra d), nr. 5, opstir spergsmailet, om der herved er tale om en transaktion, for
hvilken der er ret til fradrag af indgiende moms i henhold til sjette direktivs
artikel 17 og artikel 19. Dette er ikke tilfzeldet, sifremt udstedelsen af
selskabsandele ma anses for en bitransaktion som omhandlet i sjette direktivs
artikel 19, stk. 2, andet punktum. Det er Bundesfinanzhofs opfattelse, at der m4
antages at foreligge en sddan bitransaktion i denne sag, men retten har bemarket,
at det ville det vare i strid med et fzlles marked med frie kapitalbevagelser,
safremt tilvejebringelse af egenkapital ved udstedelse af andele i personselskaber
ville have forskellige afgiftsmessige konsekvenser i de forskellige medlemsstater.

Da Bundesfinanzhof finder, at afgerelsen af tvisten i hovedsagen kraever en
fortolkning af sjette direktiv, har retten besluttet at udsztte sagen og at forelegge
Domstolen folgende to przjudicielle spargsmal:

»1) Leverer et personselskab, der ved optagelsen af en selskabsdeltager modtager
betaling af et kontant indskud, en tjenesteydelse mod vederlag til denne som
omhandlet i artikel 2, nr. 1, i direktiv 77/388/EQF?
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2) Er deri s fald tale om en bitransaktion som omhandlet i artikel 19, stk. 2,
andet punktum, i direktiv 77/388/EQF, og kan den afgiftspligtige person
paberibe sig bestemmelsen i artikel 19, stk. 2, andet punktum, i direktiv
77/388/EQDF, hvorefter sddanne bitransaktioner ikke udelukker fradrag for
indgdende moms?«

Forste prejudicielle spergsmal

Indleg til Domstolen

Ifelge KapHag kan et personselskab ikke veere indehaver af sine egne andele og er
endnu mindre i stand til at overgive eller tildele dem. I et personselskab er det
udelukkende selskabsdeltagerne, der rider over andelene. Det er sdledes alene
selskabsdeltagerne, der kan overdrage andele til en ny selskabsdeltager. En ny
selskabsdeltagers indtreeden i et eksisterende personselskab sker pa grundlag af en
kontrakt, der indgis mellem den nye selskabsdeltager og de evrige selskabs-
deltagere, og ikke mellem den nye selskabsdeltager og selskabet. Det folger heraf,
at tildeling af selskabsandele til en ny deltager 1 et personselskab ikke udger en
tjenesteydelse, der leveres af selskabet.

Desuden kan den mulighed for at opnd et afkast, som en selskabsandel
reprasentere, ikke vare tjenesteydelse, der leveres af selskabet. Ifelge Domstolens
praksis udger bestrzbelser pd at opnd indtagter i form af andele i overskuddet
ikke et vederlag for erhvervelse af en selskabsandel.
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En ny selskabsdeltagers indskud kan i evrigt ikke anses for at ske i form af et
vederlag. Dette indskud kan nemlig ikke anses for at udgere en erhvervelse »mod
vederlag« af en selskabsandel, men ma anses for at udgere gennemforelsen af den
almindelige pligt til at fremme selskabets formal, som farst felger af denne
erhvervelse, '

Af disse grunde er KapHag af den opfattelse, at det farste prejudicielle spergsmal
skal besvares benzgtende.

Den tyske regering har gjort geldende, at nir et personselskab udsteder nye
andele, yder det en tjenesteydelse mod vederlag i sjette direktivs artikel 2’s
forstand.

P4 den ene side bestdr der nemlig mellem yderen og aftageren af tjenesteydelsen et
retsforhold, inden for rammerne af hvilket der sker en gensidig udveksling af
ydelser. Det vederlag, som aftageren erlegger, det vil sige kontantindskuddet,
udger vederlag for yderens tjeneste i form af tildeling af en selskabsandel. P4 den
anden side er der en nedvendig forbindelse mellem den leverede tjeneste og det
erlagte vederlag. Den nye selskabsdeltager betaler selskabet med henblik pa at
deltage i selskabet i dets egenskab af virksomhed. Betingelsen for at blive
selskabsdeltager er, at kontantindskuddet erleegges. Der er siledes tale om en
afgiftspligtig transaktion i sjette direktivs artikel 2’s forstand.

Imidlertid er denne transaktion fritaget i medfer af sjette direktivs artikel 13,
punkt B, litra d), nr. 5, hvorefter »transaktioner [...] i forbindelse med [...] andele
i selskaber eller andre sammenslutninger« er fritaget.
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I denne sammenhang er det ikke muligt at opnd fradrag for indgdende moms. Det
folger siledes af Domstolens praksis, at ndr en afgiftspligtig person leverer en
tjeneste til en anden afgiftspligtig person, som anvender tjenesten med henblik pd
en transaktion, der er fritaget for afgift, har sidstneevnte afgiftspligtige ikke ret til
fradrag for den allerede erlagte moms.

Kommissionen har gjort geldende, at ifolge fast retspraksis kan erhvervelse eller
indehavelse af selskabsandele ikke betragtes som en gkonomisk virksomhed i
sjette direktivs forstand. Selv om denne retspraksis angdr holdingselskaber,
galder denne konklusion ogsd for optagelse, som i nerverende sag, af en
selskabsdeltager i et personselskab.

Kommissionen har overvejet, om resultatet ville blive et andet i tilfeelde af direkte
eller indirekte indblanding i driften af det selskab, som der erhverves en andel i.
Ifelge Kommissionen kan en sddan indblanding ikke antages at foreligge blot ved
erhvervelsen eller udevelsen af den pigzldendes egenskab af selskabsdeltager.
Det ville i si henseende krave, at selskabsdeltageren udevede yderligere
aktiviteter, hvilket ikke er tilfzeldet i nzerveerende sag.

Desuden finder sjette direktivs artikel 13, punkt B, litra d), nr. 5, ikke anvendelse
pa ren erhvervelse af andele. Bestemmelsen finder ikke anvendelse pé oprettelse af
selskabsandele ved den ferste erhvervelse, men angdr transaktioner vedrerende
allerede eksisterende selskabsandele.

Kommissionen foresldr siledes Domstolen at besvare det forste prajudicielle
sporgsmil med, at et personselskab, der optager en selskabsdeltager mod
kontantindskud, ikke over for denne leverer en tjenesteydelse mod vederlag i
sjette direktivs artikel 2, nr. 1’s forstand.
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Domstolens bemaerkninger

Med det forste prejudicielle spargsmal ensker den foreleggende ret oplyst, om et
personselskab, der optager en selskabsdeltager mod kontantindskud, leverer en
tjenesteydelse mod vederlag til selskabsdeltageren i sjette direktivs artikel 2, nr. 1’s
forstand.

Det bemzrkes, at det fremgar af sjette direktivs artikel 2, der indeholder en
definition af merveardiafgiftens anvendelsesomride, at det i indlandet i en
medlemsstat kun er virksomhed af gkonomisk karakter, der er undergivet
afgiften. I henhold til direktivets artikel 4, stk. 1, forstds ved afgiftspligtig person
enhver, der selvsteendigt udever en sddan form for skonomisk virksomhed.
Sidstnzevnte begreb defineres i direktivets artikel 4, stk. 2, som alle former for
virksomhed som producent, handlende eller tjenesteyder, bl.a. transaktioner, der
omfatter udnyttelse af materielle eller immaterielle goder med henblik pé
opndelse af indtaegter af en vis varig karakter.

Det folger af Domstolens praksis (dom af 20.6.1991, sag C-60/90, Polysar
Investments Netherlands, Sml. I, s. 3111, premis 12, og af 6.2.1997, sag
C-80/95, Harnas & Helm, Sml. I, s. 745, praemis 13 og 14), at der ved sjette
direktivs artikel 4 er givet mervardiafgiften et meget vidt anvendelsesomréde.
Domstolen har fastsliet, at begrebet »udnyttelse« i artikel 4, stk. 2’s forstand, i
overensstemmelse med de krav, der folger af princippet om det felles moms-
systems neutralitet, omfatter samtlige transaktioner, uanset disses retlige form,
hvorved der tilsigtes opndet varige indtzegter af det pagzldende gode.

Domstolen har dog ogsa fremhavet, at erhvervelse eller indehavelse af selskabs-
andele ikke i sig selv skal betragtes som en gkonomisk virksomhed i sjette
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direktivs forstand, som indebzerer, at den, der udever virksomheden, bliver
afgiftspligtig. Det forhold i sig selv, at der erhverves kapitalinteresser i en
virksomheder, er nemlig ikke en udnyttelse af et gode med henblik pa opnéelse af
varige indtaegter, idet et eventuelt udbytte, som kapitalandelen afkaster, kun er en
folge af ejendomsretten til godet (jf..Harnas & Helm-dommen, preemis 15).

Det folger heraf, at en ny selskabsdeltagers indtreeden i et personselskab mod
erleggelse af et kontantindskud, under omstendigheder som dem, der foreligger i
hovedsagen, ikke udger en gkonomisk virksomhed i sjette direktivs forstand, der
udeves af selskabsdeltageren.

Nar erhvervelse af andele ikke i sig selv udger en skonomisk virksomhed i sjette
direktivs forstand, gzelder det samme for en virksomhed, der bestar i at afheende
sddanne andele (jf. dom af 20.6.1996, sag C-155/94, Wellcome Trust, Sml. I,
s. 3013, preemis 33).

Optagelse af en ny selskabsdeltager i et personselskab udger séledes ikke levering
af en tjenesteydelse til selskabsdeltageren.

I denne sammenhaeng har det ikke betydning, om optagelsen af den nye
selskabsdeltager skal antages at vere en handling foretaget af selskabet selv eller
af de ovrige selskabsdeltagere, idet optagelsen af en ny selskabsdeltager under alle
omstzendigheder ikke har karakter af levering af en tjenesteydelse mod vederlag i
direktivets forstand.
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Herefter skal det forste prejudicielle spergsmal besvares med, at et person-
selskab, der optager en selskabsdeltager mod et kontantindskud, ikke over for
denne selskabsdeltager leverer en tjenesteydelse mod vederlag i sjette direktivs
artikel 2, nr. 1’s forstand.

Andet przjudicielle sporgsmal

Under hensyn til besvarelsen af det farste prejudicielle spergsmél er det
ufornedent at besvare det andet prejudicielle sporgsmal.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af den tyske regering og af Kommissionen, som har
afgivet indlzeg for Domstolen, kan ikke erstattes. Da sagens behandling i forhold
til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den nationale ret,
tilkommer det denne at treffe afgarelse om sagens omkostninger.
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KAPHAG

P4 grundlag af disse preemisser

kender

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

vedrerende de spergsmail, der er forelagt af Bundesfinanzhof ved kendelse af
27. september 2001, for ret:

Et personselskab, der optager en selskabsdeltager mod et kontantindskud, leverer
ikke over for denne selskabsdeltager en tjenesteydelse mod vederlag i den
forstand, hvori dette begreb anvendes i artikel 2, nr. 1, i Radets sjette direktiv
77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning
om omsztningsafgifter — Det fxlles mervardiafgiftssystem: ensartet bereg-
ningsgrundlag.

Puissochet Gulmann Macken

Colneric Cunha Rodrigues

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 26. juni 2003.

R. Grass J.-P. Puissochet

Justitssekreteer Formand for Sjette Afdeling
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