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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

F.G. JACOBS

fremsat den 23. oktober 2003 (1)

Sag C-137/02

Finanzamt Offenbach am Main-Land

mod

Faxworld Vorgrindungsgesellschaft Peter Hinninghausen und Wolfgang Klein GbR

(anmodning om preejudiciel afggrelse indgivet af Bundesfinanzhof (Tyskland))

1. | henhold til artikel 5, stk. 8, og artikel 6, stk. 5, i Radets sjette momsdirektiv (2) kan
medlemsstaterne anlaegge den betragtning, at der »ved hel eller delvis overdragelse af en samlet
formuemasse« ikke er sket nogen levering af goder, og at modtageren treeder i overdragerens sted.

2. Forbundsrepublikken Tyskland har udnyttet denne valgmulighed, og Bundesfinanzhof
(Tyskland) anmoder i denne anmodning om preejudiciel afggrelse om en fortolkning af, hvorledes
bestemmelsen finder anvendelse pa en vis type selskab, som reguleres af borgerligretlige regler
(Vorgriindungsgesellschaft GbR), som oprettes med det ene formal at etablere — men ikke drive —
den virksomhed, der skal udgves af et aktieselskab, som skal stiftes, og at overfgre det som en
virksomhed, der endnu ikke er i drift, eller aktieselskabets stiftelse. Spargsmalet, som skal
besvares, er hvorvidt — og i givet fald pa hvilket grundlag — (person)selskabet selv eller
aktieselskabet har ret til at fradrage den indgdende moms, som (person)selskabet har betalt for
ydelser leveret til selskabet i forbindelse med, at virksomheden blev etableret.

Relevante retsforskrifter
Feellesskabsbestemmelser

3. Det princip, der ligger til grund for momssystemet, er beskrevet sdledes i artikel 2 i fgrste
momsdirektiv (3):

»Det feelles merveaerdiafgiftssystem bygger p& den grundsaetning, at der pa ting og tjenesteydelser
skal anvendes en generel forbrugsafgift, der er ngjagtig proportional med tingenes og
tienesteydelsernes pris, uanset antallet af omsaetninger i de produktions- og fordelingsled, der
ligger for beskatningsleddet.

Ved enhver omseetning svares en merveerdiafgift, der beregnes af tingens eller tjenesteydelsens
pris, med anvendelse af den afgiftssats, som geelder for tingen eller tjenesteydelsen, med fradrag
af det merveerdiafgiftsbelgb, der umiddelbart har belastet de forskellige omkostningselementer.«



4. Man forestiller sig altsa, at der opstar en transaktionskaede, hvor det nettobelab, der skal

erlaegges i hvert led i keeden, udgaer en bestemt andel af merveerdien pa dette stadium. Nar man
nar frem til sidste led i keeden, vil det samlede opkraevede belgb udggre den tilsvarende andel af
den endelige pris. Sjette direktiv indeholder naermere bestemmelser herom.

5. I henhold til artikel 2 i sjette direktiv skal levering af goder og tjenesteydelser, som mod
vederlag foretages af en afgiftspligtig person, der optreeder i denne egenskab, paleegges moms. |
henhold til artikel 4, stk. 1, anses for afgiftspligtig person enhver, der selvsteendigt udgver en
@konomisk virksomhed, uanset formalet med eller resultatet af den pageeldende virksomhed.
@konomiske aktiviteter er »alle former for virksomhed som producent, handlende eller
tienesteyder, herunder minedrift og landbrug, samt virksomhed inden for liberale og dermed
sidestillede erhverv« sammen med »transaktioner, der omfatter udnyttelse af materielle eller
immaterielle goder med henblik pa opnaelse af indtaegter af en vis varig karakter.« | henhold til
artikel 5 til 7 er afgiftspligtige transaktioner levering af goder, tjenesteydelser eller indfarsel.

6. | henhold til artikel 5, stk. 1, forstas der ved levering af goder overdragelse af retten til som
ejer at rade over et materielt gode. Artikel 5, stk. 8, bestemmer dog:

»Medlemsstaterne kan anlaegge den betragtning, at der, ved hel eller delvis overdragelse af en
samlet formuemasse, mod eller uden vederlag, eller i form af indskud i et selskab, ikke er sket
nogen levering af goder, og at modtageren traeder i overdragerens sted. Medlemsstaterne kan i
givet fald treeffe de ngdvendige forholdsregler for at undgéa konkurrencefordrejning, nar
modtageren ikke er en fuldt afgiftspligtig person.«

7. | henhold til artikel 6, stk. 5, finder artikel 5, stk. 8, tilsvarende anvendelse pa
tienesteydelser, som i artikel 6, stk. 1, er defineret som enhver transaktion, der ikke er en levering
af et gode.

8. Hovedprincipperne i fradragsretten er fastsat i artikel 17 i sjette direktiv. Artikel 17, stk. 2,
bestemmer: »| det omfang goder og tjenesteydelser anvendes i forbindelse med den afgiftspligtige
persons transaktioner, er han berettiget til i den afgift, der pahviler ham, at fradrage fglgende
belgb: 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 udfart for ham af en anden afgiftspligtig person
[...]«. Fradragsretten indtreeder i henhold til artikel 17, stk. 1, samtidig med at den
fradragsberettigede afgift forfalder.

9. | henhold til artikel 13 til 16 er visse transaktioner dog fritaget for moms. Moms ma ikke
paleegges transaktioner, der er fritaget, og det falger endvidere af artikel 17, stk. 2, som
begraenser fradragsretten til afgifter pa leverancer, der anvendes i forbindelse med den
afgiftspligtige persons transaktioner, at leverandgren er udelukket fra at fradrage indgdende moms
pa leverancer, som anvendes i forbindelse med sadanne transaktioner, der foretages inden for
Feellesskabet (4).

10.  Nar den fritagne transaktion udggr det sidste led i keeden (privat forbrug), hvilket ofte er
tilfeeldet, medfarer dette ganske enkelt, at momsbelastningen reduceres med det belgb, som ville
veere blevet opkraevet pa grundlag af den sidst tillagte merveerdi. Hindringen for at foretage
fradraget under disse omsteendigheder bestar dog fortsat, selv om en fritaget transaktion udgegr en
omkostningskomponent i en efterfglgende afgiftspligtig leverance. Indgdende moms kan derfor i
visse situationer blive »last« i leverancens veerdi med det resultat, at vaerdien, pa grundlag af
hvilken moms paleegges i senere led, i modsaetning til systemets normale funktion, inkluderer den
andel af afgiften, som allerede er palagt i tidligere led. Man kan sige, at keeden af transaktioner
brydes, og at en ny keede med en hgjere nettoveerdi pabegyndes. En lignende situation kan opsta,



nar en afgiftspligtig person i sin egenskab af privatperson (ikke en afgiftspligtig person, der
»optreeder i denne egenskab« som omhandlet i artikel 2 og artikel 4, stk. 1) kgber varer, som siden
overfgres til dennes gkonomiske virksomhed (5).

Domstolens fortolkning af feellesskabsbestemmelserne

11. Domstolen har ved flere lejligheder taget stilling til, under hvilke omstaendigheder
leverancer anvendes »i forbindelse med« udgaende afgiftspligtige transaktioner, og derved giver ret
til fradrag i henhold til artikel 17, stk. 2, i sjette direktiv.

12.  Afrelevans for naerveerende sag er dommene i sagerne Rompelman (6), INZO (7), Ghent
Coal Terminal (8), Gabalfrisa (9), Schlo?stra?e (10) og Breitsohl (11), i henhold til hvilke en
person, hvis hensigt — der bestyrkes af objektive forhold — er at pabegynde en selvsteendig
gkonomisk virksomhed, og som modtager de farste afgiftspligtige leverancer med dette formal,
skal betragtes som afgiftspligtig person. Nar han handler som sadan, har han ret til straks at
fradrage momsen pa leverancer, som er modtaget med henblik pa den pateenkte afgiftspligtige
virksomhed, uden at han skal afvente pabegyndelsen af virksomhedens faktiske drift. Dette
geelder ogsa, selv om driften faktisk aldrig pabegyndes.

13. Domstolen er dog kun i to tidligere sager, Abbey National (12) og Zita Modes (13), blevet
anmodet om at tage stilling til fradragsretten for indgdende moms vedrgrende »en hel eller delvis
overdragelse af en samlet formuemasse«, hvor en medlemsstat har benyttet sig af valgmuligheden
fastsat i artikel 5, stk. 8.

14.  Abbey National vedrgrte et salg mellem to af hinanden uafhaengige virksomheder af en
ejendom, som blev drevet som en afgiftspligtig udlejningsvirksomhed. Virksomheden, som blev
solgt som en virksomhed i drift (»as a going concern), var en del af overdragerens generelle
erhvervsvirksomhed. Et centralt spgrgsmal i denne sag var, om overdrageren kunne fradrage
indgdende moms pa (hovedsageligt retslige) tjenesteydelser, som overdrageren havde kabt med
henblik pa at gennemfare overdragelsen.

15. Domstolen bemeerkede, at fradragsordningen tilsigter helt at aflaste den afgiftspligtige for
den moms, denne skylder eller har erlagt i forbindelse med al skonomisk virksomhed. Det feelles
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. En forudsaetning for retten til fradrag er dog, at de erhvervede goder eller
tienesteydelser har en direkte og umiddelbar tilknytning til de udgaende transaktioner, der giver ret
til fradrag — de skal udggre en del af omkostningerne ved denne transaktion (14).

16.  Hvis en medlemsstat har valgt ikke at betragte en hel eller delvis overdragelse af en samlet
formuemasse som levering af et gode, er en sddan overdragelse i henhold til artikel 2 i sjette
direktiv ikke afgiftspligtig og kan ikke udggre en afgiftspligtig transaktion som omhandlet i artikel
17, stk. 2. At det ville have vaeret en afgiftspligtig transaktion, safremt valgmuligheden ikke var
blevet udnyttet, er irrelevant. Der foreligger heller ikke nogen direkte og umiddelbar tilknytning til
overdragerens afgiftspligtige udgaende transaktioner. Fradrag er kun muligt, nar de udgaende
transaktioner udfgres af den afgiftspligtige person, som gnsker at foretage fradraget. Under alle
omstaendigheder belaster omkostningerne, som vedrgrer gennemfgrelsen af overdragelsen, ikke
umiddelbart omkostningselementerne i erhververens afgiftspligtige transaktioner, som det kraeves i
henhold til fgrste direktivs artikel 2 (15).

17.  Omkostningerne udggr imidlertid en del af overdragerens almindelige omkostninger og er
saledes omkostningselementer i virksomhedens produktpriser. Hvis en afgiftspligtig person
overdrager en samlet formuemasse og derefter ikke lsengere gennemfarer transaktioner, skal



udgifterne til de tjenesteydelser, der var ngdvendige for overdragelsen, anses for at udggre dele af
virksomhedens samlede gkonomiske virksomhed far overdragelsen. En hvilken som helst anden
fortolkning af sjette direktivs artikel 17 vil veere i strid med det princip, der kreever, at
momssystemet med hensyn til en virksomheds samlede gkonomiske virksomhed — for sd vidt som
denne er palagt moms — skal veere fuldsteendig neutralt, og vil paleegge den erhvervsdrivende
momsomkostningerne i forbindelse med sin gkonomiske virksomhed, uden at der gives ham
mulighed for at fradrage disse. Dermed ville der blive foretaget en vilkarlig sondring mellem, pa
den ene side, udgifter til brug for en virksomhed far pabegyndelsen af dennes faktiske virksomhed
og udgifter afholdt under dens drift og, pa den anden side, udgifter, som palgber i forbindelse med
afslutningen af denne virksomhed. De forskellige tjenesteydelser, som overdrageren har erhvervet
med henblik pa en hel eller delvis overdragelse af en samlet formuemasse, bevarer saledes i
princippet en direkte og umiddelbar tilknytning til den afgiftspligtige persons samlede gkonomiske
virksomhed (16).

18. | Zita Modes-dommen drejer spgrgsmalene sig om, hvorledes »overdragelsen af en samlet
formuemasse« defineres, og om der bestar et krav om, at den virksomhed, som overdrageren
udgvede, fortseettes af erhververen. Der er endnu ikke afsagt dom i denne sag.

Tysk ret

19.  Ovennaevnte feellesskabsretlige bestemmelser er gennemfgrt i tysk lovgivning ved
Umsatzsteuergesetz (lov om omseetningsafgift, herefter »UStG«) af 1993.

20. Lovens 81, stk. 1a, bestemmer, at »transaktioner som led i en overdragelse af en
virksomhed (»Geschéft«) til en anden erhvervsdrivende (»Unternehmer«) til brug for dennes erhverv
(»Unternehmenc) ikke er afgiftspligtige. En virksomhedsoverdragelse foreligger, nar en virksomhed
eller en bedrift, der drives separat inden for virksomhedens organisation, fuldt ud enten mod
vederlag eller vederlagsfrit overdrages eller indskydes i et selskab. Erhververen traeder i
overdragerens sted.«

21.  Med henblik herpa defineres »erhvervsdrivende« og »erhverv« i § 2: »Enhver person, som
udgver selvstaendig naerings- eller erhvervsmaessig virksomhed, er erhvervsdrivende. Et erhverv
omfatter hele den erhvervsdrivendes naerings- eller erhvervsmaessige virksomhed. Neerings- eller
erhvervsmaessig virksomhed omfatter enhver vedvarende aktivitet, som har til formal at skabe en
indteegt, ogsa selv om der ikke matte foreligge nogen hensigt om fortjeneste, eller en forening kun
udfarer sin virksomhed for sine medlemmer.«

22. Lovens § 15 vedrgrer fradragsretten. | henhold til § 15, stk. 2, nr. 1, er det ikke tilladt at
foretage fradrag for afgifter pa leverancer, som den erhvervsdrivende bruger til at udfgre afgiftsfrie
transaktioner.

23.  Visse aspekter af tysk lovgivning er ogsa relevante i denne sag. Den foreleeggende ret
forklarer dem pa fglgende made:

24.  Et Aktiengesellschaft (et aktieselskab efter tysk ret) opnar farst status som juridisk person,
nar det registreres i handelsregistret. Et nagdvendigt forstadium til et aktieselskab er et sakaldt
Vorgesellschaft (et preeliminaert selskab) — en sui generis-sammenslutning af personer, hvis
stiftelse altid opstar, nar selskabets vedteegter vedtages. Forud for stiftelsen af et Vorgesellschaft
kan der stiftes et Vorgrindungsgesellschaft, som bygger pa en aftale mellem stifterne af selskabet
om at samarbejde om stiftelsen af et Aktiengesellschaft, normalt i form af et selskab, der reguleres
af borgerligretlige regler (Gesellschaft birgerlichen Rechts — herefter »GbR«), hvis formal det er at
regulere de bergrte personers ansvar. Hvis et Vorgrindungsgesellschaft er stiftet for at forberede
et selskabs efterfglgende virksomhed, overfagres dets aktiver, rettigheder og pligter ikke automatisk



til Vorgesellschaft, og senere til selskabet, nar det stiftes. En sddan overdragelse skal ske ved en
seerskilt retshandel.

Hovedsagen

25.  Faxworld Vorgriindungsgesellschaft Peter Hinninghausen und Wolfgang Klein GbR
(herefter »Faxworld GbR«) blev stiftet den 1. oktober 1996 med det ene selskabsformal at
forberede stiftelsen af Faxworld Telefonmarketing AG (herefter »Faxworld AG«). Med henblik herpa
lejede Faxworld GbR kontorlokaler, kgbte udstyr og foretog indretning af kontorlokalerne. Det
udsendte endvidere informationsskrivelser og reklamerede for Faxworld AG, som skulle stiftes.
Efter stiftelsen af Faxworld AG ved notarialdokument af 28. november 1996 indstillede Faxworld
GbR sin virksomhed og overdrog samtlige aktiver, som det forinden havde erhvervet, til det netop
stiftede Faxworld AG mod vederlag med virkning fra den 1. december 1996. Faxworld AG kunne
saledes uden videre pabegynde sin virksomhed i de kontorlokaler, som var blevet lejet og indrettet
af Faxworld GbR.

26.  Overdragelsessummen pa 87 495,29 DEM svarede til de erhvervede aktivers bogfarte
veerdi, det vil sige deres kabspris ekskl. moms. Det momsbelgb, som blev betalt af Faxworld GbR
ved erhvervelsen, blev altsa ikke videregivet til Faxworld AG i overdragelsesprisen.

27. Faxworld GbhR forsggte siden at fradrage, hvilket under naerveerende omstaendigheder vil
sige opna tilbagebetaling af den indgaende moms, som var palagt de leverancer, som det havde
erhvervet og overdraget. Skattemyndighederne afviste fradraget med den begrundelse, at
sags@gerens eneste udgaende transaktion var overdragelse af en virksomhed, som ikke skal
behandles som en afgiftspligtig transaktion, hvorfor Faxworld GbR ikke var en erhvervsdrivende
(afgiftspligtig person). Faxworld GbR anlagde sag ved den kompetente skatteret til pravelse af
afslaget, som gav selskabet medhold pa grundlag af princippet om merveerdiafgiftens neutralitet.
Indgaende moms kunne fradrages, selv om sagsggeren aldrig havde haft til hensigt at anvende de
indgdende leverancer til selv at gennemfare afgiftspligtige leverancer, eftersom leverancerne blev
erhvervet i forbindelse med den virksomhed, som skulle drives af Faxworld AG.

28. Skattemyndighederne har ivaerksat revisionsanke til prgvelse af denne dom ved
Bundesfinanzhof, som har besluttet at udseette sagen og foreleegge Domstolen fglgende
praejudicielle spgrgsmal:

»Er et (person)selskab, der kun er oprettet med henblik pa at stifte et kapitalselskab, berettiget til
fradrag for indgaende moms for kab af tienesteydelser og goder, nar det efter stiftelsen af
kapitalselskabet ved en retshandel overdrager de kgbte ydelser til det senere stiftede
kapitalselskab mod vederlag, og der ikke oprindeligt var pateenkt andre transaktioner i senere led,
og overdragelse af den samlede formuemasse i den pageeldende medlemsstat betragtes, som om
der ikke er sket nogen levering af goder eller tjienesteydelser (artikel 5, stk. 8, farste punktum, og
artikel 6, stk. 5 [i sjette direktiv])?«

29. Bundesfinanzhof anfgrer ogsa, at hvis (person)selskabet ikke har ret til at foretage fradrag
under disse omstaendigheder, kan et eventuelt behov for fremtidige preejudicielle spgrgsmal
imgdegas, hvis Domstolen vil treeffe afgarelse om, hvorvidt aktieselskabet i stedet kan tilleegges
en sadan ret.

De forskellige fremfgrte opfattelser

30. Bundesfinanzhof heelder til den opfattelse, at Faxworld GbR bgr indrammes fradragsretten.
Fradragsretten indtreeder, samtidig med at den fradragsberettigede afgift forfalder, det vil sige ved
erhvervelsen af de indgdende ydelser. | denne sag blev disse ydelser erhvervet alene med henblik



pa udgaende afgiftspligtige transaktioner. Hvis Faxworld GbR selv havde gennemfgrt disse
transaktioner, ville den indgaende moms have veeret fradragsberettiget. Det fremgar af Abbey
National-dommen, at overdrageren ved overdragelse af en samlet formuemasse kun har ret til at
fradrage indgaende moms fra afgiften pa sine egne udgaende transaktioner. Der bestar i
naerveerende sag imidlertid kun en forskel i identiteten mellem den person, der erhverver de
indgdende ydelser, og den person, der gennemfgrer de udgaende afgiftspligtige transaktioner pa
grund af den tyske selskabsrets formforskrifter. Princippet om momsens neutralitet ma indebeere,
at retten til at foretage fradrag ikke afggres af nationale forskelle i formforskrifter.

31. Isineindleeg for Domstolen har Faxworld GbR i hovedsagen anfart, at selskabet og
Faxworld AG udgar én gkonomisk enhed (i overensstemmelse med den sakaldte
Fu?stapfentheorie, som efter alt at d@mme er anvendt af Bundesfinanzhof, og som fglger af
arveretten og er udtryk for den idé, at modtageren falger i overdragerens fodspor — hvilket svarer
til det engelske begreb »stepping into the transferor’'s shoes«). De goder og tjenesteydelser, som
Faxworld GbR erhvervede, skulle anvendes i forbindelse med Faxworld AG’s afgiftspligtige
transaktioner, og Faxworld GbR havde derfor ret til at fradrage indgdende moms pa disse goder
og tjenesteydelser. Endvidere har selskabet anfgrt, at Domstolen i Breitsohl-dommen (17)
fastslog, at fradragsretten for mervaerdiafgift, som er betalt for transaktioner, der er foretaget med
henblik pa at udave en pateenkt gkonomisk virksomhed, fortsat bestar, selv om
afgiftsmyndighederne allerede fra det tidspunkt, hvor den fagrste afgiftsansaettelse finder sted, er
vidende om, at den pataenkte gkonomiske virksomhed, som er forbundet med afgiftspligtige
transaktioner, ikke vil blive udgvet. Denne regel geelder sa meget desto mere, nar den
gkonomiske virksomhed er blevet udgvet, sdledes som det er tilfaeldet i denne sag.

32. Den opfattelse, som er fremfart af skattemyndighederne ved Bundesfinanzhof og af den
tyske regering ved Domstolen, indebeaerer derimod, at Faxworld GbR og Faxworld AG er to
separate personer, og at Faxworld GbR ikke er en afgiftspligtig person, idet selskabet aldrig har
udfart eller har haft til hensigt at udfgre gkonomisk virksomhed i artikel 4 i sjette direktivs forstand
eller at gennemfgre afgiftspligtige transaktioner i artikel 5's eller 6's forstand. Der kan saledes ikke
foreligge noget spargsmal om fradragsret, idet der i princippet ikke findes nogen person, som
kunne nyde en sadan ret, og ingen transaktion inden for rammerne af merveerdiafgiftssystemet, fra
hvilken fradraget kunne ske. Den tyske regering stgtter sig i denne henseende hovedsagelig pa
Abbey National-dommen.

33. Paretsmgdet gjorde den tyske regering indsigelse mod det subsidicere spargsmal, som
Bundesfinanzhof har stillet, nemlig om Faxworld AG og ikke Faxworld GbR skulle kunne nyde
fradragsretten. Dette spagrgsmal anser den for at veere rent hypotetisk og uden betydning for
afgagrelsen af den sag, som er anlagt af Faxworld GbR. Nationale domstole kan ikke rejse
sadanne spgrgsmal inden for rammerne af den ordning, som er indfart ved artikel 234 EF.

34. Kommissionen er af den opfattelse, at Faxworld GbR’s erhvervelse af goder og
tjenesteydelser klart falder inden for definitionen af skonomisk virksomhed og saledes inden for
merveerdiafgiftssystemets anvendelsesomrade. Da disse goder og tjenesteydelser imidlertid ikke
blev anvendt af selskabet til nogen af dets egne udgaende afgiftspligtige transaktioner — og ikke
kan have nogen direkte og umiddelbar tilknytning til disse — har Faxworld GbR ikke ret til at
fradrage den indgaende moms pa disse. Efter Kommissionens opfattelse har Faxworld AG
derimod en fradragsret, idet selskabet som modtager »traeder i overdragerens sted« i artikel 5, stk.
8, i sjette direktivs forstand og har anvendt de samme goder og tjenesteydelser til sine udgaende
transaktioner. En sadan lgsning strider ikke imod dommen, som blev afsagt i Abbey National-
sagen, som kun behandlede overdragerens og ikke erhververens fradragsret.



Vurdering

35. Indledningsvis er jeg ikke enig i den tyske regerings indsigelse mod Bundesfinanzhofs
subsidieere spagrgsmal. Bundesfinanzhof har udtrykkeligt givet afkald pa at foreleegge dette
spgrgsmal, men har inkluderet det i forelaeggelseskendelsen med henblik pa at rejse et
spgrgsmal, som Domstolen matte finde relevant for sin vurdering. Jeg mener under alle
omstaendigheder ikke, at det i en situation, som er omfattet af artikel 5, stk. 8, i sjette direktiv, er
muligt at betragte overdrageren uafhaengigt af erhververen.

36. Derneest vil jeg bemaerke, at det resultat, som de tyske myndigheder er fortalere for, efter
min mening heller ikke stemmer overens med merveerdiafgiftens neutralitet, idet savel Faxworld
GbR som Faxworld AG herved neaegtes ret til at fradrage den aktuelle indgaende moms.

37.  Set ud fra et gkonomisk synspunkt er det klart, at der er blevet stiftet en enkelt virksomhed,
som har gaet igennem forskellige forberedende faser, fer den blev sat i drift. Der synes ikke at
veere tvivl om virksomhedens kontinuitet, det vil sige kontinuiteten i dens identitet som en
virksomhed, i forlgbet fra den forberedende til den driftsmaessige fase. | overensstemmelse med
merveerdiafgiftsystemet, som det normalt fungerer, kan en virksomhed fradrage indgaende moms
pa ydelser, som erhverves savel i den forberedende som i den driftsmaessige fase, fra
virksomhedens udgaende moms (18).

38.  Enhver afvigelse fra denne normale funktionsmade, og derfor fra princippet om neutralitet,
kan efter min mening kun accepteres, safremt den er en klar fglge af lovgivningen, hvor denne
finder anvendelse i henhold til Domstolens fortolkning.

39. Il denne sag blev den forberedende og den driftsmaessige fase set ud fra et retligt synspunkt
udfgrt af to adskilte enheder, et (person)selskab og et aktieselskab (19). Det er denne adskillelse,
der ligger til grund for de tyske myndigheders pastande.

40.  (Person)selskabet blev ikke stiftet med det formal at gennemfgre udgaende afgiftspligtige
transaktioner, det har ikke gennemfart sddanne og havde pa intet tidspunkt nogen hensigt om, at
sadanne skulle finde sted. Dets eneste faktiske eller tilsigtede udgaende transaktion var at saelge
selskabsembryoet, som endnu ikke var i drift, til aktieselskabet. | henhold til den tyske lovgivning,
der har til formal at gennemfare artikel 5, stk. 8, i sjette direktiv, var denne transaktion ikke
afgiftspligtig (20).

41.  Jeg er ikke desto mindre enig med Kommissionen i, at Faxworld GbR omfattes af
definitionen af en afgiftspligtig person i sjette direktivs artikel 4, stk. 1. Dets virksomhed var
utvivisomt af gkonomisk karakter, og hverken formalet med eller resultatet af denne virksomhed er
relevant. Pa den baggrund mener jeg, at den tyske regering ger sig skyldig i en fejl ved at henvise
til Lennartz-dommen (21), som omhandlede goder erhvervet til privat formal, og som senere blev
anvendt til afgiftspligtige transaktioner. Det er i denne sag ikke bestridt, at de indgaende ydelser
blev erhvervet til erhvervsmaessige og ikke private formal.

42.  Endvidere fortabes fradragsretten ikke, fordi der faktisk ikke skete nogen afgiftspligtige
transaktioner — jf. INZO-dommen (22) og Ghent Coal Terminal-dommen (23) — men det kraeves i
henhold til samme retspraksis, at der foreligger en hensigt om at foretage sadanne leverancer, og
Faxworld GbR havde ikke en sadan hensigt.



43.  Selv om (person)selskabet og aktieselskabet i denne sag er to forskellige juridiske
personer, er der ikke kun en registrerbar gkonomisk kontinuitet mellem dem, men ogsa en grad af
retlig kontinuitet.

44. | henhold til artikel 5, stk. 8, »treeder modtageren i overdragerens sted«, hvis der ikke er sket
nogen levering af goder. | den tyske version af artikel 5, stk. 8, anvendes det sammenlignelige
begreb »Rechtsnachfolger«. | de tyske gennemfgrelsesbestemmelser tales der om »an die Stelle
treten« (treede i stedet for), og tysk lovgivning anerkender ogsa »Fu?stapfentheorie« (24). | den
franske og visse andre sprogversioner af artikel 5, stk. 8, tales der om at »fortsaette overdragerens
personlighed«.

45.  Som jeg anfgrte i mit forslag til afggrelse i Zita Modes-sagen (25), bygger de forskellige
formuleringer klart pa begrebet universalsuccession, som indebzerer, at en person overtager alle
en anden persons rettigheder og forpligtelser (i denne sammenhaeng begraenset til alle de
rettigheder og forpligtelser i forbindelse med merveerdiafgift, som knytter sig til den overdragne
virksomhed), saledes at erhververen sammen med virksomheden erhverver pligten til at betale
alle skyldige merveerdiafgifter og retten til at foretage fradrag for al indgaende moms, som ikke
allerede er fratrukket udgaende moms pa afgiftspligtige transaktioner (26). | Abbey National-sagen
(27) anfgrte jeg ved hjeelp af den i forbindelse med moms alment kendte metafor om en kaede af
transaktioner, at safremt et led i keeden anses for ikke at veere eksisterende, er dette »manglende
led« ikke et brud og en ny begyndelse pa kaeden, som tilfaeldet ville have veeret i forbindelse med
en fritaget transaktion, men indebaerer snarere, at leddene pa begge sider af det kommer til at
folge efter hinanden.

46. Erdetilyset heraf muligt ogsa at tilskrive Faxworld GbR Faxworld AG’s hensigt om at
foretage afgiftspligtige leverancer, saledes at betingelserne for at Faxworld GbR kan nyde en
fradragsret er opfyldt?

47.  Visse bestemmelser i lovgivningen og indikationer i retspraksis kan tale herimod. | henhold
til artikel 17, stk. 1, i sjette direktiv indtreeder fradragsretten samtidig med, at den
fradragsberettigede afgift forfalder, det vil sige, nar den indgaende leverance erhverves.
Domstolen fastslog i Lennartz-dommen (28), at det »kun [er] den egenskab, i hvilken en privat
handler pa dette tidspunkt, der er afgarende for, om der bestar en fradragsret«. Pa tidspunktet for
erhvervelsen handlede Faxworld GbR som en afgiftspligtig person (29), men leverancerne blev
ikke gennemfart med virksomhedens egne udgaende transaktioner for gje.

48.  Jeg mener ikke desto mindre, at successionsbestemmelsen i artikel 5, stk. 8, ikke kun
begrunder, men ogsa kreever, at der sondres skarpt mellem den situation, som virksomheden
paberaber sig, og andre mere almindelige situationer.

49.  Man ma gare sig klart, at en anvendelse af valgmuligheden i artikel 5, stk. 8, i sjette direktiv
ikke kan bevirke, at der skabes en fritaget transaktion (30). Hvis dette havde veeret lovgivers
hensigt, ville bestemmelsen have veeret anfart i direktivets afsnit X, som vedrgrer afgiftsfritagelser,
og ikke i afsnit V, som vedrgrer afgiftspligtige transaktioner. Der gives en indikation af det faktiske
formal i Kommissionens betragtninger til dens forslag til sjette direktiv (31), i hvilket
valgmuligheden blev beskrevet som foreliggende »for enkelthedens skyld og for ikke yderligere at
belaste virksomhedens ressourcer«. Formalet er sdledes at undga, at ofte store afgiftsbelab
debiteres, indbetales til staten og siden tilbagebetales i form af fradrag af indgaende moms. En
anden fordel er, at skattemyndighederne beskyttes mod manglende indbetalinger af afgifter, hvis
overdrageren er insolvent (32).

50. Hvis indgdende moms pa den overdragne virksomheds aktiver ikke kunne fradrages, ville



der foreligge en ikke ubetydelig konkurrencefordrejning i forhold til andre virksomheder. Og
formalet med fradragsordningen er, som fastslaet i Abbey National-dommen (33), helt at aflaste
den afgiftspligtige for den moms, denne skylder eller har erlagt i forbindelse med al gkonomisk
virksomhed, hvilket sikrer, at afgiftsbyrden er fuldsteendig neutral over for enhver gkonomisk
virksomhed, uanset denne virksomheds formal eller resultater, forudsat sadan virksomhed i sig
selv er momspligtig.

51. Idenne sag blev de overdragne aktier erhvervet af Faxworld GbR med det formal at
anvendes i forbindelse med fremtidige udgaende afgiftspligtige transaktioner, som skulle foretages
af Faxworld AG, og de udgar saledes omkostningselementer i disse transaktioner. Der bestar
endvidere en direkte og umiddelbar tilknytning mellem de indgaende ydelser og de udgaende
afgiftspligtige transaktioner, som giver ret til fradrag (34), idet der i henhold til artikel 5, stk. 8, ikke
er foretaget nogen mellemliggende transaktion mellem erhvervelsen af disse ydelser og brugen af
dem i forbindelse med de udgaende transaktioner. Faxworld AG er successor — eller »fortseetter
[Faxworld GbR’s] person«. Pa tidspunktet, hvor fradragsretten opstod, det vil sige, da afgiften
forfaldt, handlede Faxworld GbR som en afgiftspligtig person som omhandlet i artikel 4, stk. 1, i
sjette direktiv. Fglgelig er betingelserne for fradrag efter min opfattelse opfyldt.

52.  Under disse omstaendigheder forekommer det mig abenbart, at den bedste
fremgangsmade set ud fra et praktisk synspunkt, og safremt national ret tillader det, er, at
vederlaget for overdragelsen under sddanne omsteendigheder altid skal deekke de overdragne
aktivers fulde veerdi, herunder eventuel indgdende moms, som endnu ikke er blevet fratrukket. | de
fleste tilfeelde vil det faktisk veere sveert, hvis ikke ligefrem umuligt, at udskille forekomsten (eller
fraveeret) af et sadant element fra prisen.

53. Il visse tilfeelde kan den nationale ret imidlertid stille andre krav, f.eks. at al skyldig
indgdende moms skal fradrages far overdragelsen. | denne sag, hvor der ikke foreligger et sadant
krav, kan det klart fastslas, at den indgaende moms ikke er blevet overfart.

54.  Der ma derfor sondres mellem overdrageren og erhververen. Princippet om
merveerdiafgiftens neutralitet ville ikke veere opfyldt, hvis den betalte afgift kunne fradrages af en
anden person end den, som bar den gkonomiske byrde af afgiften. Selv om selskabsejerne eller
aktionaererne i begge enheder i dette tilfelde faktisk er de samme — sa det dog er de samme
»lommer, der pavirkes — vil det ikke altid forholde sig saledes. Hvis virksomhedens salgspris
udgares af aktivernes bogfarte veerdi eksklusive moms, indebeerer det — som den tyske regering
har papeget under retsmadet — at erhververen opnar en uberettiget finansiel fordel, hvis denne og
ikke overdrageren tillaegges fradragsretten. Det ville ogsa indebeere, at overdrageren pafgres en
afgiftsbyrde, som det ikke er muligt at udligne. Men inkluderes derimod den indgaende
momsbyrde i salgsprisen, ma fradragsretten tillaegges erhververen. En anden fremgangsmade
ville ogsa her indebaere konkurrencefordrejning, som ikke kun strider mod principperne i
momssystemet og den almindelige faellesskabsret, men ogsa naevnes i artikel 5, stk. 8, som en
situation, der bgr undgas.

55. Det eridenne sag derfor Faxworld GbR og ikke Faxworld AG, som bagar tilleegges
fradragsretten.

56. Det kan diskuteres, om min konklusion er fuldt ud forenelig med Domstolens dom i Abbey
National-sagen. | dommens praeemis 32-35 fastslog Domstolen, at en afgiftspligtig person alene
kan fradrage momsen for de goder og tjenesteydelser, der anvendes med henblik p& hans egne
afgiftspligtige transaktioner, og at det momsbelgb, som overdrageren har betalt pa grundlag af de
udgifter, som er blevet afholdt til de tjienesteydelser, som er blevet erhvervet med henblik pa at
gennemfgre en hel eller delvis overdragelse af en samlet formuemasse, ikke umiddelbart belaster
de forskellige omkostningselementer i erhververens afgiftspligtige transaktioner. Sddanne



omkostninger udger ikke desto mindre en del af overdragerens almindelige omkostninger og
udger sadledes omkostningselementer i virksomhedens produkter. Overdrageren nyder saledes en
fradragsret pa denne baggrund.

57. Jeg anser dog denne begrundelse for at haenge sammen med de seerlige omsteendigheder
i Abbey National-sagen. Afgiften, der var tale om i denne sag, skulle betales for tjenesteydelser,
som var erhvervet for at gennemfgre overdragelsen, og ikke for de aktiver, som faktisk blev
overdraget. Sidstnaevnte aktiver, som det drejer sig om i denne sag, udger klart
omkostningselementer i erhververens transaktioner, og det forhold, at modtageren, det vil sige
erhververen, traeder i overdragerens sted, berettiger til at lade den indgaende moms ved
erhvervelsen give ret til et fradrag.

58.  For at respektere princippet om merveerdiafgiftssystemets neutralitet og undga enhver form
for konkurrencefordrejning bar retten tilleegges den person, uanset om det er overdrageren eller
erhververen, som faktisk baerer den gkonomiske afgiftsbyrde i de tilfeelde, hvor artikel 5, stk. 8, i
sjette direktiv finder anvendelse. Kun under helt ekstraordinaere — og usandsynlige —
omstaendigheder ville disse formal fortsat kunne opfyldes, hvis fradragsretten blev tillagt den
anden part i overdragelsesforretningen.

Forslag til afgarelse

59. Jeg er derfor af den opfattelse, at Domstolen bgr besvare det spargsmal, som er forelagt
den af Bundesfinanzhof, saledes:

»Hvis

- en medlemsstat har udnyttet valgmuligheden i artikel 5, stk. 8, og artikel 6, stk. 5, i Radets
sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om
omsaetningsafgifter — Det feelles mervaerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag, saledes at
der ved overdragelse af en samlet formuemasse ikke er sket nogen levering af goder eller
tienesteydelser, og

- goder og/eller tienesteydelser er erhvervet af en fysisk eller juridisk person (overdrageren)
udelukkende med det formal at stifte, men ikke drive, en virksomhed og at overdrage denne
virksomheds aktiver til en anden fysisk eller juridisk person (erhververen), som har til hensigt at
anvende disse aktiver til at udfgre afgiftspligtige transaktioner,

tilleegges retten til at foretage fradrag for betalt eller skyldig moms for goderne og/eller
tienesteydelserne i princippet

— overdrageren, safremt momsbyrden ikke er blevet videregivet til erhververen i salgsprisen,
09

— erhververen, safremt momsbyrden er blevet videregivet til ham i salgsprisen.«
1 — Originalsprog: engelsk.

2 — Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17.5.1977 om harmonisering af medlemsstaternes
lovgivning om omseetningsafgifter — Det faelles mervaerdiafgiftssystem: ensartet
beregningsgrundlag, EFT 1977 L 145, s. 1 (»sjette direktiv«).

3 — Radets farste direktiv 67/227/EQF af 11.4.1967 om harmonisering af medlemsstaternes
lovgivning om omsaetningsafgifter, EFT 1967, s. 12.



4 — Der skal sondres mellem denne situation og den, hvor der foreligger fritagelse med
tilbagebetaling af indgaende moms eller nulsats.

5 — Jf. dom af 11.7.1991, sag C-97/90, Lennartz, Sml. I, s. 3795, praemis 8 og 9.
6 — Jf. dom af 14.2.1985, sag 268/83, Sml. s. 655.

7 — Jf. dom af 29.2.1996, sag C-110/94, Sml. |, s. 857.

8 — Jf. dom af 15.1.1998, sag C-37/95, Sml. |, s. 1.

9 — Jf. dom af 21.3.2000, forenede sager C-110/98 — C-147/98, Sml. |, s. 1577.
10 — Jf. dom af 8.6.2000, sag C-396/98, Sml. |, s. 4279.

11 - Jf. dom af 8.6.2000, sag C-400/98, Sml. |, s. 4321.

12 — Jf. dom af 22.2.2001, sag C-408/98, Sml. |, s. 1361.

13 — Jf. mit forslag til afgarelse af 26.9.2002, sag C-497/01.

14 — Jf. dommens praemis 24-29, naevnt i fodnote 12, i hvilke der henvises til Rompelman-
dommen, jf. fodnote 6, preemis 19; Ghent Coal Terminal-dommen, jf. fodnote 8, praemis 15;
Gabalfrisa-dommen, jf. fodnote 9, preemis 44; og dom af 8.6.2000, sag C-98/98, Midland Bank,
Sml. |, s. 4177, preemis 19, 20, 24, 29 og 30.

15 — Jf. samme doms praemis 30-34.

16 — Jf. samme doms praemis 35 og 36.

17 - Jf. fodnote 11.

18 — Jf. navnlig den retspraksis, der henvises til i fodnote 12 ovenfor.

19 — Selv om det virker plausibelt, at de to ejere i (person)selskabet ogsa er de to (eneste)
aktioneerer i selskabet.

20 — Det bemaerkes, at sadanne transaktioner i henhold til tysk lovgivning »ikke er
omseetningsafgiftspligtige«, mens artikel 5, stk. 8, giver medlemsstaterne ret til at anlaegge den
betragtning, at der »ikke er sket nogen levering af goder«. Det er imidlertid vigtigt at sondre mellem
fritagne ydelser og ydelser, som anses for ikke at veere sket (se punkt 10 ovenfor og punkt 49
nedenfor).

21 - Jf. fodnote 5.

22 - Jf. fodnote 7, dommens preemis 19 og 20.
23 — Jf. fodnote 14, dommens praemis 17 og 24.
24 — Jf. punkt 31 ovenfor.

25 — Neevnt i fodnote 13, punkt 46 og 49.

26 — | visse medlemsstater kraever merveerdiafgiftsreglerne dog, at overdrageren betaler alle
skyldige momsbelgb far overdragelsen, saledes at »successionen« i sddanne sager begreenses til



justeringer i henhold til artikel 20 i sjette direktiv.

27 — Neevnt i fodnote 12, forslagets punkt 38.

28 — Jf. fodnote 5, dommens praemis 8.

29 — Jf. punkt 41 ovenfor.

30 - Jeg har i punkt 10 angivet, hvilke ugnskede fglger sadanne transaktioner kan indebeere.

31 — Bulletin for De Europeeiske Feellesskaber, Supplement nr. 11/73, s. 10. Det, som nu er fagrste
punktum i artikel 5, stk. 8, var artikel 5, stk. 4, i det oprindelige forslag.

32 — Jf. punkt 19-32 i mit forslag til afggrelse i Zita Modes-sagen for en mere indgaende
behandling.

33 — Jf. fodnote 12 ovenfor, dommens praemis 24.

34 — Jf. Abbey National-dommen, preemis 25 og den deri naevnte retspraksis.



