DOM AF 26.5.2005 — SAG C-536/03

DOMSTOLENS DOM (Anden Afdeling)
26. maj 2005"

I sag C-536/03,

angéende en anmodning om preejudiciel afgorelse i henhdld til artikel 234 EF
indgivet af Supremo Tribunal Administrativo (Portugal) ved afgerelse af 26. novem-
ber 2003, indgéet til Domstolen den 22. december 2003, i sagen:

Anténio Jorge L%

mod

Fazenda Publica,

har

DOMSTOLEN (Anden Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, C.W.A. Timmermans, og dommerne R. Silva de
Lapuerta (refererende dommer), J. Makarczyk, P. Kiris og G. Arestis,

* Processprog: portugisisk.
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generaladvokat: C. Stix-Hackl
justitssekreteer: R. Grass,

pa grundlag af den skriftlige forhandling,

efter at der er afgivet indleg af:

— Den Portugisiske Republik ved L. Fernandes, som befuldmeegtiget

— Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber ved R. Lyal og A.M. Alves
Vieira, som befuldmaeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afggrelse den 16. december 2004,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om praejudiciel afggrelse vedrorer fortolkningen af artikel 19 i Radets
divektiv 77/388/E@F af 17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes
lovgivning om omsaetningsafgifter — Det felles mervzerdiafgiftssystem: ensartet
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beregningsgrundlag (EFT L 145, s. 1, herefter »sjette direktiv«) med hensyn til
fastseettelsen af omfanget af fradragsretten for indgiende moms i forbindelse med
udgvelse af byggevirksomhed.

Anmodningen er indgivet i forbindelse med en appelsag ved Den Portugisiske
Republiks Supremo Tribunal Administrativo (hgjeste forvaltningsdomstol) mellem
selskabet Anténio Jorge L% og de portugisiske myndigheder vedrerende en afggrelse
om efteropkraevning af merverdiafgift (herefter »moms«) og morarenter for arene
1994-1997.

Retsforskrifter

Feellesskabsbestermmelser

Sjette direktivs artikel 10 har folgende ordlyd:

»1. I det folgende forstas ved

a) afgiftspligtens indtreeden: den omsteendighed, der bevirker, at lovens betingelser
for afgiftens forfald er opfyldt
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b) afgiftens forfald: det forhold, at statskassen i henhold til loven fra et bestemt
tidspunkt kan gore sit krav geeldende over for den afgiftspligtige person, ogsa
selv om der kan gives udsettelse med betalingen.

2. Afgiftspligten indtraeder, og afgiften forfalder p& det tidspunkt, hvor levering af
goderne eller tjenesteydelsen finder sted. [...]

Séfremt der betales afdrag, inden leveringen eller tjenesteydelsen finder sted,
forfalder afgiften i forbindelse med det modtagne belgb dog pa det tidspunkt, hvor
afdraget indgar.«

Sjette direktivs artikel 17 med overskriften »Fradragsrettens indtreeden og omfang«
bestemmer:

»1. Fradragsretten indtreeder samtidig med, at den fradragsberettigede afgift
forfalder.

5. For sé vidt angdr goder og ydelser, som af en afgiftspligtig person benyttes savel til
transaktioner, der giver ret til fradrag i medfer af nr. 2 og 3, som til transaktioner, der
ikke giver ret til fradrag, er fradrag kun tilladt for den del af [momsen], der
forholdsmzessigt svarer til belgbet for den forstnzevnte form for transaktioner.

I-4477



DOM AF 26.5.2005 — SAG C-536/03

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

I henhold til sjette direktivs artikel 17, nr. 5, tredje afsnit, kan medlemsstaterne tillige
give den afgiftspligtige person tilladelse til eller paleegge ham at anvende andre
kriterier end dem, der er fastsat i artikel 19.

Sjette direktivs artikel 19 med overskriften »Beregning af pro rata-satsen for
fradraget« har folgende ordlyd:

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

— i teelleren har den samlede storrelse af den &rlige omseetning, [momsen] ikke
medregnet, i forbindelse med transaktioner, for hvilke der er fradragsret i
henhold til artikel 17, nr. 2 og 3

— i neevneren har den samlede stgrrelse af den drlige omseetning, [momsen] ikke
medregnet, i forbindelse med de transaktioner, som er opfert i telleren, samt i
forbindelse med transaktioner, for hvilke der ikke er fradragsret; medlems-
staterne kan i nzevneren endvidere medtage andre tilskud end de i artikel 11,
punkt A, nr. 1, litra a), omhandlede.
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Pro rata-satsen beregnes pa arsbasis og fastsaettes i procenter, der afrundes opad til
et tal, der ikke overstiger det nsermeste hele tal.

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

De nationale bestemmelser

I Portugal er moms reguleret ved momsloven (Cédigo do Imposto sobre o Valor
Acrescentado, herefter »CIVA«), jf. lovdekret nr. 394B/84 af 26. december 1984
(Didrio da Repilblica, serie A, nr. 297).

CIVA’s artikel 23 har folgende ordlyd:

»1. Nér en afgiftspligtig person i forbindelse med udavelsen af sin virksomhed
foretager levering af goder og tjenesteydelser, hvoraf en del ikke giver ret til fradrag,
er fradrag for afgiften p& erhvervelser kun tilladt med hensyn til en procentdel, der
svarer til det arlige belgb for transaktioner, der giver ret til fradrag,
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2. Uanset bestemmelserne i nr. 1 kan den afgiftspligtige person, medmindre
generaldirektgren for skatter og afgifter paleegger ham seerlige vilkér eller afslutter
denne procedure i tilfeelde af, at der konstateres en betydelig forvridning af
afgiftsbelastningen, foretage fradraget under hensyntagen til, hvordan samtlige eller
en del af goderne og ydelserne faktisk benyttes.

3. Skatte- og afgiftsmyndighederne kan pélegge den afgiftspligtige person at g
frem i overensstemmelse med det foregaende stykke:

a) nar han udever forskellige former for gkonomisk virksomhed

b) nér anvendelsen af den i nr. 1 omhandlede procedure forer til en betydelig
forvridning af afgiftsbelastningen.

4, Den i nr. 1 omhandlede procentdel fremkommer ved, at der opstilles en brek,
som i teelleren har det arlige omszetningsbelgb, merveerdiafgiften ikke medregnet, i
forbindelse med levering af goder og tjenesteydelser, som giver ret til fradrag i
henhold til artikel 19 og artikel 20, nr. 1, og i nevneren har det arlige
omseetningsbelgb, mervzerdiafgiften ikke medregnet, for samtlige de transaktioner,
den afgiftspligtige person har udfert, heri indbefattet fritagne transaktioner og
transaktioner, der ikke er omfattet af merveerdiafgiftens anvendelsesomride,
herunder ikke-afgiftsbelagte tilskud, som ilke udger stette til anleegsinvesteringer.
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5. Ved den i nr, 4 omhandlede beregning ses der bort fra levering af anleegsaktiver
benyttet af den afgiftspligtige person i hans virksomhed. Der ses endvidere bort fra
transaktioner vedrerende fast ejendom og finansielle spgrgsmal, som har karakter af
bivirksomhed i forhold til den afgiftspligtige persons virksomhedsudgvelse.«

Lovdekret nr, 241/86 af 20. august 1986 (Didrio da Repitblica, serie A, nr. 190) har
efterfolgende suppleret den i CIVA fastsatte ordning for sa vidt angar levering af fast
ejendom.

Dette lovdekrets artikel 5 har felgende ordlyd:

»1, Fradrag af afgifter pa en fast ejendom eller en selvsteendig del heraf foretages
under hensyntagen til, hvordan samtlige goder og ydelser faktisk benyttes, jf.
bestemmelserne i [CIVA’s] artikel 23, nr. 2.

2. Safremt generaldirektoratet for direkte og indirekte skatter og afgifter finder, at de
kriterier for faktisk benyttelse, der anvendes, ikke er fyldestgerende, fastsztter det
andre kriterier og oplyser den afgiftspligtige person herom med angivelse af
begrundelsen for afgerelsen.«
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Tvisten i hovedsagen og de praejudicielle spergsmal

Selskabet Anténio Jorge L% (herefter »Anténio Jorge«), som har hjemsted i
Santarém (Portugal), har indbragt en dom afsagt af Tribunal Tributario de Primeira
Instincia de Santarém (skatte- og afgiftsdomstol i forste instans i Santarém) for
Supremo Tribunal Administrativo. Ved den appellerede dom fik selskabet delvist
medhold i en pastand om annullation af afgerelsen om efteropkraevning af moms og
morarenter for arene 1994-1997.

De faktiske omsteendigheder er ifolge dommen i forste instans folgende:

»1. [Anténio Jorge] var i 1994-1997 selskabsskattepligtigt (den almindelige ordning)
og var i momsmassig henseende omfattet af den seedvanlige ordning [...]

2. I henhold til tjenstlig afgerelse nr. 9097 af 5. september 1996 blev der foretaget
afgiftskontrol hos [Antonio Jorge], hvorefter den revisionsrapport af 26. juni 1997,
som er vedlagt [sagsakterne i hovedsagen,] blev udstedt [...]
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3. Afgiftsmyndighederne i Santarém fastslog pa baggrund af denne rapport med
hensyn til momsen:

— at det var vanskeligt precist at fastsld den afgift, der med urette var blevet
fradraget som »generelle omkostninger, idet [Anténio Jorge] foretog fradrag
for hele ombkostningsbelgbet, mens selskabets erhvervelser var bestemt
henholdsvis for en afgiftsfritagen og en afgiftspligtig sektor

— at erhvervelse af fast ejendom anses for at vedrgre en momspligtig sektor
(fradragsberettiget), skent en del af afskrivningerne pa den faste ejendom efter
udlgbet af regnskabsaret fordeles pa eller anses for at indga i en momsfritagen
virksomhedssektor.

[...]

4. Pa grundlag af oplysningerne og beskrivelsen i punke 3 fastlagde den skatterevisor,
der foretog den omhandlede afgiftskontrol, den moms, som han ansi [Antdnio
Jorge] for uretmaessigt at have foretaget fradrag for i strid med bestemmelsen i
CIVA’s artikel 23 og pa grundlag af »dokumenter, der ikke opfylder lovkravene,
samt den afgift, der ikke var betalt [...]

[...]
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8.11994-1997 leverede [Antdnio Jorge] tjenesteydelser (byggekontrakter), for hvilke
selskabet havde ret til fradrag for indgiende moms af erhvervelser, og foretog
transaktioner i form af opforelse af byggeri med henblik pa salg, der var palagt sisa
[en afgift af erhvervelse af fast ejendom, som nu er afskaffet], for hvilke der ikke var
fradragsret.

9. I den nzevnte periode var ca. 50% af sagsggerens omseetning kontrakter om
opforelse af ejendomme for boligforeninger og for lokale myndigheder, hvoraf
selskabet betalte 5% moms og foretog fradrag pa 17% (16% i 1994), mens der af ca.
20% af selskabets omszetning blev betalt 17% moms (16% i 1994). Den resterende del
vedrorte transaktioner, der var palagt sisa og momsfritaget og ikke gav fradragsret.«

Til statte for indbringelsen af sagen for den foreleeggende ret har Anténio Jorge rejst
spergsmalet om fortolkningen af sjette direktivs artikel 19.

P4 denne baggrund har Supremo Tribunal Administrativo besluttet at udsette sagen
og at foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spargsmal:

»1) Hvorledes skal artikel 19 i Radets sjette direktiv af 17. maj 1977 (77/388/EQF)
fortolkes?

2) Er CIVA’ artikel 23, nr. 4, forenelig med den neevnte bestemmelse, nar den
fortolkes saledes, at veerdien af igangveerende arbejder — der ved udlebet af
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hvert dr endnu ikke er udbudt til salg, og for hvilke der hverken helt eller delvist
er modtaget betaling — ud over den érlige omsaetning skal medregnes i brgkens
nezevner med henblik p& beregningen af den procentdel af momsfradraget eller
den pro rata-sats, som den afgiftspligtige person skal anvende pé erhvervelser af
goder og tjenesteydelser i forbindelse med begge den afgiftspligtige persons
aktiviteter, nér den afgiftspligtige person er et selskab, der driver virksomhed
vedrgrende fast ejendom og udferer arbejder inden for to virksomhedssektorer,
nemlig opforelse af bygninger til salg (momsfritaget) og udfarelse af bygge- og
anleegskontrakter (momspligtig)?

3) Eller skal bestemmelsen fortolkes saledes, at kun omsatningen skal med-
regnes?«

Om de praejudicielle sporgsmal

Om sporgsmdlenes formulering

Henset til ordlyden af de spgrgsmal, som den foreleeggende ret har stillet, bemzerkes
indledningsvis, at Domstolen ikke efter artikel 234 EF har kompetence til at anvende
feellesskabsretten pa et konkret tilfeelde og derfor heller ikke kan bedemme en
national retsforskrift i forhold til feellesskabsretten. Inden for rammerne af det
retslige samarbejde, der er oprettet ved denne artikel, kan Domstolen pa grundlag af
sagens akter dog uddrage de fortolkningselementer af feellesskabsretten, som kan
teenkes at veere til nytte for den nationale ret, nir den skal bedemme virkningerne af
den nationale retsforskrift (jf. dom af 20.4.1988, sag 204/87, Bekaert, Sml. s. 2029,
preemis 5).

I-4485



DOM AF 26.5.2005 — SAG C-536/03

16 Domstolen kan i denne henseende, hvis spegrgsmélene eventuelt ikke er treffende

17

i8

formuleret eller overskrider rammerne for dens befgjelser i henhold til artikel 234
EE, af alle de elementer, der er anfort af den foreleeggende ret, og iseer af de i
anmodningen anforte grunde, udlede de feellesskabsretlige elementer, der under
hensyn til sagsgenstanden kreever en fortolkning (jf. dom af 17.6.1997, sag C-105/96,
Codiesel, Sml. I, s. 3465, praemis 13).

Det fremgér af foreleeggelseskendelsens preemisser, at Supremo Tribunal Admini-
strativo anmoder Domstolen om at fortolke sjette direktivs artikel 19, nr. 1, og mere
konkret rejser problemet, om »veerdien af igangveerende arbejder — der ved udlgbet
af hvert &r endnu ikke er udbudt til salg, og for hvilke der hverken helt eller delvist er
modtaget betaling — ud over den drlige omseetning skal medregnes i brekens
nzevner med henblik p& beregningen af den procentdel af momsfradraget eller den
pro rata-sats, som den afgiftspligtige person skal anvende pa erhvervelser af goder og
tjenesteydelser i forbindelse med begge den afgiftspligtige persons aktiviteter, nér
den afgiftspligtige person er et selskab, der driver virksomhed vedrgrende fast
ejendom og udfgrer arbejder inden for to virksomhedssektorer, nemlig opforelse af
bygninger til salg (momsfritaget) og udforelse af bygge- og anlaegskontrakter
(momspligtig)«.

Den forelzeggende ret gnsker sdledes oplyst, om veerdien af igangveerende arbejder,
der ved udlgbet af hvert ar endnu ikke er udbudt til salg, og for hvilke den
afgiftspligtige person hverken helt eller delvist har modtaget betaling, skal
medregnes i nevneren ved anvendelsen af sjette direktivs artikel 19 og neermere
bestemt ved beregningen af den brek, hvorved pro rata-satsen for fradraget i
henhold til sjette direktivs artikel 17 fastseettes.
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Indlceg til Domstolen

Kommissionen for De Europaiske Fellesskaber og den portugisiske regering har
anfert, at fortolkningen af en regel i intern ret, som indebzerer, at vaerdien af
igangveerende arbejder, der udferes af en afgiftspligtig person ved udgvelse af
byggevirksomhed, medregnes i navneren pd den brek, hvorved pro rata-satsen for
fradraget fastseettes, ikke er forenelig med sjette direktivs artikel 19, for si vidt som
disse arbejder ikke svarer til overdragelser af goder eller tjenesteydelser, som allerede
er udfprt af den afgiftspligtige person, eller andre situationer, der udlgser
afgiftspligtens indtreeden eller afgiftens forfald.

Den portugisiske regering har imidlertid bemeerket, at det i henhold til sjette
direktivs artikel 17, nr. 5, tredje afsnit, er muligt for de nationale myndigheder at
indfare et kriterium, hvorefter omfanget af virksomhedens aktiviteter kan fastseettes
under hensyn til variationen i produktionen eller veerdien af igangvaerende arbejder
henset til den faktiske benyttelse. Kommissionen har henvist til muligheden for
efterfolgende reguleringer i henhold til sjette direktivs artikel 20.

Domstolens bemeerkninger

Indledningsvis bemeerkes, at fradragsordningen, som Domstolen allerede har
fastslaet, tilsigter helt at aflaste den afgiftspligtige person for den moms, denne
skylder eller har erlagt i forbindelse med al gkonomisk virksomhed. Det feelles
momssystem sikrer saledes, at afgiftsbyrden er fuldsteendig neutral over for enhver
pkonomisk virksomhed, uanset denne virksomheds formal eller resultater, forudsat
sidan virksomhed i sig selv er momspligtig (jf. dom af 8.6.2000, sag C-98/98,
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Midland Bank, Sml. I, s. 4177, preemis 19, og af 22.2.2001, sag C-408/98, Abbey
National, Sml. I, s. 1361, preemis 24).

Det fremgar af foreleeggelseskendelsen, at Antdnio Jorge inden for rammerne af dets
gkonomiske virksomhed udferer tjenesteydelser, der svarer til private bygge- og
anleegskontrakter, som er momspligtige i henhold til sjette direktivs artikel 2, nr. 1,
og artikel 6. Selskabet udfgrer tillige overdragelser af fast ejendom, som er
momspligtige i henhold til samme direktivs artikel 2, nr. 1, og artikel 5, men fritaget
for moms i henhold til samme direktivs artikel 28, nr. 3, litra b), og dets bilag F,
punkt 16.

For s& vidt som der ikke er tale om bitransaktioner som omhandlet i sjette direktivs
artikel 19, nr. 2, andet punktum, som der skal ses bort fra ved beregningen af pro
rata-satsen for fradraget i henhold til samme direktivs artikel 17, nr. 5, forste afsnit,
skal det fastslas, hvilke transaktioner der skal tages i betragtning ved beregningen af
pro rata-satsen.

I henhold til sjette direktivs artikel 17, nr. 1, indtreeder fradragsretten, samtidig med
at den fradragsberettigede afgift forfalder. I henhold til samme direktivs artikel 10,
nr. 2, sker dette pa det tidspunkt, hvor leveringen af goderne eller tjenesteydelserne
finder sted (dom af 8.6.2000, sag C-400/98, Breitsohl, Sml. I, s. 4321, preemis 36). Det
skal bemeerkes, at sjette direktivs artikel 10, nr. 1, litra b), definerer afgiftens forfald
som »det forhold, at statskassen i henhold til loven fra et bestemt tidspunkt kan gere
sit krav geeldende over for den afgiftspligtige personc«.

Det folger heraf, at indea for rammerne af den ordning, der er fastlagt i sjette
direktiv, er afgiftspligtens indtreeden, afgiftens forfald og muligheden for at foretage
fradrag knyttet til den faktiske gennemforelse af leveringen eller tjenesteydelsen
undtagen i tilfeelde, hvor der betales afdrag, idet afgiften i disse tilfeelde forfalder p&
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det tidspunkt, hvor afdraget indgér. Artikel 19, nr. 1, indeholder ikke nogen
angivelser, der udelukker, at denne almindelige regel finder anvendelse pa
beregningen af pro rata-satsen for fradraget, og der er intet i bestemmelsens ordlyd,
der giver grund til at antage, at ordningen indeholder en undtagelse, hvorefter der i
nevneren i den brgk, hvorved pro rata-satsen fastszttes, skal medregnes
transaktioner, som endnu ikke er afsluttet, ud over transaktioner, som har givet
anledning til betaling af afdrag eller udfeerdigelse af afregninger.

Det er dermed i strid med denne ordning at tillade, at der ved fastseettelsen af
anvendelsesomrédet for fradraget kan tages hensyn til transaktioner, der endnu ikke
er gennemfert, og hvis fremtidige gennemforelse muligvis ikke vil finde sted, nar
afgiftspligtens indtreeden og dermed fradragsretten er betinget af den faktiske
gennemferelse af en transaktion. For si vidt som igangverende arbejder ikke er
blevet faktureret af den afgiftspligtige person, og der ikke er foretaget afregninger
eller betalt noget afdrag med hensyn hertil, udger de hverken overdragelser af goder
eller tjenesteydelser, som allerede er gennemfort af den afgiftspligtige, eller nogen
anden situation, der udlgser afgiftens forfald. De kan derfor ikke medregnes i
neevneren i den i sjette direktivs artikel 19, nr. 1, omhandlede brgk ved beregningen
af pro rata-satsen for fradraget.

De af den foreleeggende ret rejste sporgsmal skal derfor besvares med, at sjette
direktivs artikel 19, nr. 1, er til hinder for, at veerdien af igangveerende arbejder, der
udfores af en afgiftspligtig person ved udevelse af byggevirksomhed, medregnes i
naevneren i den brek, hvorved pro rata-satsen for fradraget fastswttes, nar denne
verdi ikke svarer til overdragelser af goder eller tjenesteydelser, som den
afgiftspligtige person allerede har udfert, eller som har givet anledning til, at der
er udfeerdiget afregninger og/eller betalt afdrag,
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Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den forelaeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afggrelse om
sagens omkostninger. Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er
atholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

P grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Anden Afdeling) for ret:

Artikel 19 i Radets direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af
medlemsstaternes lovgivning om omszetningsafgifter — Det feelles mervaerdiaf-
giftssystem: ensartet beregningsgrundlag — er til hinder for, at veerdien af
igangveerende arbejder, der udferes af en afgiftspligtig person ved udgvelse af
byggevirksomhed, medregnes i navneren i den brek, hvorved pro rata-satsen
for fradraget fastszettes, nar denne veerdi ikke svarer til overdragelser af goder
eller tjenesteydelser, som den afgiftspligtige person allerede har udfert, eller
som har givet anledning til, at der er udferdiget afregninger og/eller betalt
afdrag.

Underskrifter
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