MGK-KRAFTFAHRZEUGE-FACTORING

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
F.G. JACOBS

fremsat den 6. marts 20031

1. I den foreliggende sag har Bundes-
finanzhof (Tyskland) anmodet Domstolen
om at klarlegge, hvilken stilling det, Bun-
desfinanzhof kalder »zgte factoring«, har i
sjette direktiv2, Factoring er et begreb, man
benytter til at betegne forskellige tjeneste-
ydelser udfert for kreditorer i forbindelse
med forvaltningen af deres fordringer. En
udbyder af sddanne ydelser kaldes en
factor. Agte factoring, som den nationale
ret anvender begrebet, beskriver en trans-
aktion, hvorved en factor erhverver sin
klients fordringer og derved berer risikoen
for skyldnerens misligholdelse. Derved
adskiller det sig fra anordninger i form af
»uzegte factoring«, hvor en factor hjelper
med forvaltningen og inkasseringen af for-
dringer uden tilsvarende at pétage sig
risikoen for tab.

2. Bundesfinanzhof rejser to spergsmal
angdende xgte factoring. Med sit forste
spergsmil ensker den at 3 fastsldet, hvor-
vidt segte factoring er skonomisk virksom-
hed, der indebzrer en afgiftspligtig ydelse,
saledes at denne falder inden for regulerin-
gen ved sjette direktiv. Hvis dette er

1 -~ Originalsprog: engelsk.

2 — Rddets sjette dircktiv 77/388/EQF af 17.5.1977 om harmo-
nisering af medlemsstaternes lovgivning om omszwtnings-
afgifter — Det_felles mervardiafgiftssystem: ensartet
beregningsgrundlag, EFT L 145, s 1 {hcrcftcr »sjette
dircktiv«%.

tilfzeldet, snsker den nationale ret med sit
andet spergsmal oplyst, hvorvidt sidan
factoring falder ind under en af de katego-
rier for afgiftsfritagelse, der er fastsat i
artikel 13, punkt B, litra d).

Fzllesskabsretlige bestemmelser

3. Ifelge sjette direktivs artikel 2 palegges
levering af goder og tjenesteydelser, som
mod vederlag foretages af en afgiftspligtig
person, der optreder i denne egenskab,
moms. Artikel 4, stk. 1, definerer en
afgiftspligtig person som enhver, der selv-
stzendigt udever pkonomisk virksombhed,
uanset formidlet med eller resultatet af
denne virksomhed. @konomisk virksom-
hed omfatter ifolge artikel 4, stk. 2, »alle
former for virksomhed som producent,
handlende eller tjenesteyder« sdvel som
»udnyttelse af materielle eller immaterielle
goder med henblik p& opnielse af indtzgter
af en vis varig karakter«.

4.1 sjette direktivs afsnit X er fastsat
forskellige afgiftsfritagelser. I medfer af
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artikel 13, punkt B, litra d), kreeves det af
medlemsstaterne, at de fritager en raekke
former for virksomheder, herunder:

»1. ydelse og formidling af 14n samt for-
valtning af 14n ved den person, som har
ydet lanene

[...]

3. transaktioner, herunder forhandlinger,
vedrerende anbringelse af midler, kon-
tokurantkonti, betalinger, overfersler,
fordringer, checks og andre i handels-
forhold benyttede dokumenter, dog
ikke inddrivelse af fordringer

[...]«

5.1 den engelske og svenske version af
sjette direktiv indeholder artikel 13, punkt
B, litra d), nr. 3, in fine, en udtrykkelig
henvisning til »factoring« som en ydelse,
der ikke er omfattet af fritagelsen. Dette
nzevnes ikke i de andre sproglige versioner.
Til eksempel henviser den franske version
mere generelt til »recouvrement de créan-
ces«.

6. I medfer af artikel 13, punkt C, litra b),
kan medlemsstaterne indremme afgiftsplig-
tige personer ret til at valge at erlegge
afgift i tilfelde af blandt andet transaktio-
ner omhandlet i artikel 13, punkt B, litra

d).
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7. Direktivets afsnit XI konkretiserer de
omstendigheder, under hvilke en afgifts-
pligtig person har adgang til at foretage
fradrag i den skyldige moms. Efter
artikel 17, stk. 2, litra a), er en afgiftspligtig
person berettiget til at fradrage den mer-
vaerdiafgift, 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, forudsat at disse goder og tjeneste-
ydelser anvendes i forbindelse med den
afgiftspligtige persons egne transaktioner.

8. De relevante fzllesskabsretlige bestem-
melser er gennemfort i tysk lovgivning ved
Umsatzsteuergesetz 1991 (lov om omseet-
ningsafgift, herefter »UStG«). 1 § 9 heri har
Tyskland valgt at gere brug af valgmulig-
heden, der er givet i sjette direktivs
artikel 13, punkt C, litra b).

9. Bundesfinanzhof synes i sin tidligere
retspraksis vedrerende UStG at have
behandlet zgte og uzgte factoring forskel-
ligt. Hvor den pi den ene side har anset
virksomhed, som omfattede uzegte facto-
ring, for at vare afgiftspligtig, hvis ikke det
faldt ind under en undtagelse, har den pa
den anden side ment, at segte factoring ikke
udgjorde en ekonomisk virksomhed eller
udferelse af en tjenesteydelse og derfor ikke
var afgiftspligtig.
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De faktiske omstendigheder og de praju-
dicielle sporgsmal

10. De faktiske omstendigheder, som de
folger af foreleggelseskendelsen, er som
folger.

11. Sagsegeren og den appelindstzevnte er
trddt i MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring
GmbH & Co. KG’s (MKG) sted. MKG
udforte tjenesteydelser i form af factoring
og finansiering for MMC-Auto Deutsch-
land GmbH (M-GmbH), der var et selskab,
som importerede koretajer af meerket Mit-
subishi og afsatte dem igennem sit eget
forhandlernet pi det tyske marked.

12. 11991 sluttede MKG en kontrakt med
M-GmbH. Som led i kontrakten forpligtede
MKG sig til at kebe visse af M-GmbH’s
fordringer mod forhandlerne fra keretojs-
leverancer, hvis ikke de var betalt inden
150 dage efter den til enhver tid veerende
regnings forfald. For de kebte fordringer
overtog MKG tabsrisikoen som felge af
misligholdelse og udferte derved zgte fac-
toring. Som modydelse fra M-GmbH mod-
tog det et factoringgebyr og et heftelses-
gebyr for fordringer samt rentebetaling af
lan svarende til verdien af fordringerne
fratrukket gebyrerne i de 150 dage. Yder-
mere forpligtede MKG sig til at udfere visse
tjenesteydelser i form af uzegte factoring for
M-GmbH.

13. MKG indtog det synspunkt, at tjene-
steydelser til M-GmbH i form af agte
factoring var afgiftspligtige, og forsegte pa
den baggrund i sin momsangivelse for 1991

at foretage momsfradrag for varer leveret
til og ydelser udfart for M-GmbH.

14, MKG indgav sin momsangivelse til
sagsogte og revisionsappellanten, Finanz-
amt Grof-Gerau, der var den kompetente
skattemyndighed. Efter at have undersegt
MKG’s forretninger afslog Finanzamt at
tillade fradraget. P4 baggrund af Bundes-
finanzhofs tidligere retspraksis indtog
Finanzamt det synspunkt, at sgte factoring
ikke udgjorde en gkonomisk virksomhed
eller udferelsen af en tjenesteydelse, og at
det derfor ikke var afgiftspligtigt.

15. MKG indbragte Finanzamts afgorelse
for Hessisches Finanzgericht, hvor MKG
fik medhold. Finanzgericht anlagde det
synspunkt, at agte factoring udgjorde en
gkonomisk virksomhed og derfor var
afgiftspligtig. Finanzamt indbragte afgerel-
sen for Bundesfinanzhof, som afsagde fore-
leggelseskendelsen.

16. Bundesfinanzhof er i tvivl om retmees-
sigheden af sin tidligere retspraksis, hvor
den har fastholdt, at =gte factoring ikke
udger en afgiftspligtig ydelse i forhold til
sjette direktiv. Imidlertid bemerker den, at
der hersker tilstraekkelig usikkerhed om
den rette fortolkning af den tilgrundlig-
gende fellesskabstet til at kunne begrunde
en foreleggelseskendelse. I overensstem-
melse hermed er der indgivet anmodning
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om en przjudiciel afgerelse i forhold til
felgende to spergsmal:

»1) Anvender et factoringselskab ogsé de af
det modtagne goder og tjenesteydelser i
forbindelse med dets transaktioner, for
sd vidt som det opkeber fordringer og
overtager tabsrisikoen for disse for-
dringer?

2) Drejer det sig herved om afgiftspligtige
transaktioner eller — i hvert fald
ogsd — om transaktioner i den for-
stand, hvori dette udtryk er anvendt i
artikel 13, punkt B, litra d), [i sjette
momsdirektiv], der for s3 vidt vil kunne
afgiftsbelegges, som medlemsstaterne
har indremmet den afgifespligtige per-
son ret til at veelge at erlegge afgift?
Hvilken af de i artikel 13, punkt B, litra
d), [i sjette momsdirektiv] opregnede
transaktioner foreligger i dette tilfel-
de?«

17. Det fremgér klart af foreleggelsesken-
delsen, at den nationale ret med sit farste
sporgsmdl navnlig ensker at f3 oplyst, om
en person, der udferer agte factoring (i
modsztning til dens tidligere retspraksis),
kan siges at udeve en gkonomisk virk-
somhed og dermed udfere en afgiftspligtig
tienesteydelse inden for anvendelsesomr3-
det for sjette direktiv. Hvis dette er til-
feeldet, onskes det med andet spergsmil
oplyst, om wgte factoring alligevel falder
ind under en af de i artikel 13, punkt B,
litra d), opregnede fritagelser.
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Gennemgang

18.1 forhold til det farste prejudicielle
sporgsmal har den tyske regering gjort
geldende, at =gte factoring ikke er en
afgiftspligtig transaktion i medfer af sjette
direktiv, eftersom det hverken udger en
okonomisk virksomhed som omhandlet i
direktivets artikel 4, eller indebzrer udfe-
relsen af en tjenesteydelse som omhandlet i
direktivets artikel 2, stk. 1.

19. Til stette for sin opfattelse af, at zgte
factoring ikke udger en skonomisk virk-
somhed, har den tyske regering henvist til
Domstolens dom i Polysar Investments
Netherlands-sagen3. I denne sag fastslog
Domstolen, at erhvervelse eller indehavelse
af selskabsandele ikke skal betragtes som
en — i artikel 4 i sjette direktivs for-
stand — pkonomisk virksomhed, nir der
ikke foreligger nogen direkte eller indirekte
indgriben i administrationen af selskabet.
Indehavelse af selskabsandele kan ikke i sig
selv vere en udnyttelse af et gode med
henblik pd opndelse af varige indteegter,
idet et eventuelt udbytte kun er en folge af
ejendomsretten til godet*.

3 — Dom af 20.6,1991, sag C-60/90, Sml. I, s, 3111, preemis 17.

4 — Praemis 13 og 14. For en nzrmere diskussion af Domstolens
senere retspraksis, hvor det i Polysar Investments Nether-
lands-sagen fastsatte princip anvendes, se generaladvokat
Légers forslag til afgorelse af 12.9.2002 1 sag C-77/01,
EDM, der verserer for Domstolen, fodnote 19, og general-
advokat Ruiz-Jarabo Colomers forslag til afgerelse i sag
C-442/01, KapHag Renditefonds, dom af 26.6.2003, Sml. I,
s. 6851, pa s. 6853, punkt 25-31.
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20. I henhold til den tyske regering svarer
erhvervelse af fordringer ngjagtigt til
erhvervelse af selskabsandele. Hver form
for transaktion er en ekonomisk investe-
ring, hvor investoren pitager sig en tabs-
risiko, og hvor ethvert udbytte alene er en
folgevirkning af ejendomsretten til det
omhandlede gode. Ifslge Polysar Invest-
ments Netherlands-dommen er =gte facto-
ring derfor ikke en skonomisk virksomhed
som omhandlet i sjette direktiv.

21. Den tyske regering har ogsi gjort
gxldende, at zgte factoring ikke er afgifts-
pligtig i henhold til sjette momsdirektiv,
fordi en factor ikke udferer en tjenestey-
delse som omhandlet i direktivets artikel 2.
Den eneste transaktion, der finder sted, er
salget af en fordring, i forhold til hvilken en
factor er forbrugeren. Den henviser i denne
forbindelse til Mitror Group-dommen,
hvori Domstolen blandt andet skulle afge-
re, om lejeren af erhvervslokaler udferte en
tjenesteydelse til udlejeren ved mod veder-
lag at fortsette det oprindelige lejemil og
udeve en option pi at leje yderligere
erhvervslokaler. I sin behandling af dette
sporgsmal understregede Domstolen den
almindelige opfattelse af, at en afgiftspligtig
person, som alene betaler de penge, der
skyldes som vederlag for en tjenesteydelse,
eller som patager sig en forpligtelse hertil,

§ — Dom af 9.10.2001, sag C-409/98, Sml. I, s, 7175.

ikke selv udferer en tjenesteydelse i sjette
direktivs artikel 2, nr. 1’s forstand .

22. Jeg foler mig ikke overbevist om, at
zgte factoring falder uden for anvendel-
sesomradet for sjette direktiv.

23, Domstolen har i en rzkke tilfelde
bekreeftet, at artikel 4 har givet sjette
direktiv et meget vidt anvendelsesomride,
sdledes at det omfatter alle former for
gkonomisk virksomhed som producent,
handlende eller tjenesteyder?.

24. Endvidere bestemmes det udtrykkeligt i
den engelske og svenske version af sjette
direktivs artikel 13, punkt B, litra d), nr. 3,
at factoring ikke er omfattet af fritagelsen i
denne bestemmelse og derfor er en afgifts-
pligtig transaktion. Under hensyntagen til
den almindelige anvendelse af ordet »fac-
toring«, som afspejles i Bundesfinanzhofs
valg af terminologi, ma det bestemt forstds
séledes, at det omfatter sgte factoring. Selv
om de andre sproglige versioner af
artikel 13, punkt B, litra d), nr. 3, ikke

6 — Preemis 26,
7 -~ Dom af 4.12,1990, sag C-186/89, Van Ticm, Sml I, s. 4363,
preemis 17,
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udtrykkeligt nevner factoring, er det ikke
blevet antydet, at nogen af disse ikke er i
overensstemmelse med den engelske og den
svenske tekst.

25. T hvert fald ville det efter min opfattelse
vaere at ignorere de skonomiske realiteter
bag agte factoring, hvis det blev placeret
uden for anvendelsesomrddet for sjette
momsdirektiv. Nir en factor erhverver
fordringer, udferer han en tjenesteydelse,
idet han overtager sin kundes risiko for
misligholdelse. Til gengzld for denne tje-
nesteydelse erlegger kunden et vederlag,
hvilket normalt er i form af et gebyr eller en
provision. I tilfzlde af en sddan tjenestey-
delse opndr slgeren — i modsztning til
bade erhvervelse og indehavelse af selskabs-
andele og udlejning af fast ejendom — et
gode, der kan skelnes fra provenuet fra
salget af en genstand.

26. Man kan finde statte for pdstanden om,
at en sddan virksomhed udger en afgifts-
pligtig tjenesteydelse, der er omfattet af
sjette direktiv, i Domstolens dom i Bally-
sagen 8. Domstolen fastslog, at udstederen
af kreditkort udferer en tjenesteydelse for
en handlende, der fra sin kunde accepterer
kreditkortet til betaling af varer eller tjene-
steydelser. Tjenesteydelsen bestdr delvis i at
yde den handlende en sikkerhed for beta-
ling af varen eller tjenesteydelsen®. Den
handlende erlzgger et vederlag for tjene-
steydelsen i form af en provision beregnet

8 — Dom af 25.5.1993, sag C-18/92, Sml, I, s, 2871,
9 — Praemis 9.
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som en procentdel af prisen for varerne
eller tjenesteydelserne, som kunden har
modtaget, hvilken kortudstederen fratrek-
ker det beleb, der overfores til den hand-
lende 10,

27.1 overensstemmelse med det af Kom-
missionen og MKG anfarte er 2gte facto-
ring grundleggende meget lig den tjene-
steydelse, kreditkortudstederen udferer. Fn
factor sikrer betalingen af sin kundes for-
dringer ved at patage sig risikoen for
misligholdelse. Til gengzld herfor erlegger
kunden et vederlag i form af et gebyr, der
normalt fratreekkes kebsprisen pa fordrin-
gen.

28. Jeg er folgelig af den opfattelse, at gte
factoring er en afgiftspligtig tjenesteydelse i
medfer af sjette direktiv.

29. Hvad angir det andet prezjudicielle
sporgsmil fastholder den tyske regering,
at hvis xgte factoring er en afgiftspligtig
tjenesteydelse, er det en »transaktion ved-
rorende fordringer« som omhandlet i
artikel 13, punkt B, litra d), nr. 3, og falder
derfor ind under fritagelsen i denne bestem-
melse. MKG har gjort geldende, at agte
factoring i medfer af artikel 13, punkt B,

10 — Praemis 11.
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litra d), nr. 3, in fine, ikke er omfattet af
fritagelsen,

30. Kommissionen har sat spergsmélstegn
ved, om en besvarelse af det andet praju-
dicielle spergsmal er ngdvendig for, at den
nationale ret kan afgere den for denne
verserende sag. Under hensyntagen til, at
Tyskland har valgt at indremme afgifts-
pligtige personer, at de kan velge at
erlegge afgift for transaktioner, der ellers
ville vaere fritaget i medfer af artikel 13,
punkt B, litra d), nr. 3, synes det at vere
uden betydning, om egte factoring skal
forstds saledes, at det falder ind under
fritagelsen i artikel 13, punkt B, litra d),
nr. 3, eller ind under undtagelsen til denne
fritagelse.

31. Uanset Kommissionens forbehold i for-
hold til det andet prejudicielle spergsmal
fremkommer den med forslag til kvalifice-
ring af bade wxgte og uxegte factoring i
henhold til artikel 13, punkt B, litra d),
hvorved den er af den opfattelse, at begge
falder ind under undtagelsen til fritagelsen.

32. Eftersom Bundesfinanzhof finder, at en
besvarelse af det andet praejudicielle sporgs-
mal er nedvendig for, at den kan treffe
afgarelse i den for denne foreliggende sag,
er det min opfattelse, at Domstolen ber
behandle spergsmalet. Imidlertid forekom-
mer det mig, at det andet sporgsmal kun
vedrarer transaktioner i form af wgte
factoring, idet det er sidan »virksomheds,
der er behandlet i det forste spergsmal.
Folgelig vil jeg kun behandle den stilling,

zgte factoring har i medfer af artikel 13,
punkt B, litra d).

33. Den udtrykkelige henvisning til facto-
ring i den engelske og svenske version af
artikel 13, punkt B, litra d), nr. 3, in fine,
giver steerkt beleg for at slutte, at agte
factoring falder inden for undtagelsen til
den i samme bestemmelse fastsatte fritagel-
se, hvilket bestyrkes af, at de mere generelle
formuleringer i de andre sproglige versioner
ikke synes at vazre uforenelige med en
fortolkning, der indbefatter gte factoring,

34. Den tyske regering er heller ikke frem-
kommet med noget argument for, at man
skulle skenne, at factoring faldt ind under
fritagelsen i artikel 13, punkt B, litra d),
nr. 3. Dens henvisning til direktivets tilbli-
velseshistorie er efter min opfattelse util-
streekkelig, eftersom hermed kun antydes,
at en den retmessige kvalificering af facto-
ring ikke var et forhold, der gav anledning
til diskussion i Rédet.

35, Det synes derfor at veere sddan, at segte
factoring falder uden for fritagelsen i
artikel 13, punkt B, litra d), nr. 3, p grund
af undtagelsen i slutningen af denne
bestemmelse.
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Forslag til afgerelse

36. Jeg er folgelig af den opfattelse, at Domstolen ber besvare de forelagte
przjudicielle spargsmal som folger:

1) Rédets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af
medlemsstaternes lovgivning om omsatningsafgifter — Det felles merverdi-
afgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag skal fortolkes siledes, at et
factoringselskab handler som en afgiftspligtig person, ndr det keber
fordringer og patager sig ansvaret for tabsrisikoen i forhold til disse
fordringer, og folgelig kan det i den skyldige moms fratreekke de afgifter,
det har betalt i forhold til varer og tjenesteydelser, der er leveret til eller udfert
for selskabet i forbindelse med dets afgiftspligtige transaktioner.

2) Sidan virksomhed er »inddrivelse af fordringer« som omhandlet i direktivets
artikel 13, punkt B, litra d), nr. 3, og er folgelig en undtagelse til fritagelsen i
denne bestemmelse.
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