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Conclusions

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
FRANCIS G. JACOBS

foéredraget den 23 oktober 2003(1)

Mal C-137/02

Finanzamt Offenbach am Main-Land
mot
Faxworld Vorgrundungsgesellschaft Peter Hinninghausen und Wolfgang Klein GbR

1. Enligt artiklarna 5.8 och 6.5 i sjatte mervardesskattedirektivet (2) kan medlemsstaterna nar
"samtliga tillgangar eller nagon del darav” 6verfors anse att nagon leverans av varor eller tjanster
inte har &gt rum och att mottagaren trader i 6verlatarens stélle.

2. Tyskland har valt att utnyttja den valmdjligheten och Bundesfinanzhof vill genom
forevarande begaran om forhandsavgorande fa vagledning om hur regeln skall tillampas péa en
viss typ av privatrattsligt bolag (Vorgrindungsgesellschaft GbR), som skapas enbart i syfte att
grunda (men inte driva) ett bolag med begransat ansvar som annu inte bildats och att dverféra det
som ett annu icke verksamt foretag till aktiebolaget nar det bildats. Den fraga som skall besvaras
ar om — och i sa fall pa vilka grunder — antingen sjélva bolaget eller bolaget med begransat ansvar
har ratt till avdrag for ingaende moms som betalats av bolaget for leveranser som tagits emot i
samband med att verksamheten etablerades.

Tillampliga bestammelser

Gemenskapens mervardesskattebestammelser

3. Karnan i mervardesskattesystemet aterfinns i artikel 2 i forsta mervardesskattedirektivet: (3)
"Principen om det gemensamma systemet for mervardes[s]katt innebar tillampning p& varor och
tjanster av en allméan skatt pa konsumtion som ar exakt proportionell mot priset pa varorna och
tjansterna, oavsett antalet transaktioner som ager rum under produktions- och
distributionsprocessen fore det led dar skatt tas ut.

Pa varje transaktion skall mervardes[s]katt, berédknad pa varornas eller tjansternas pris enligt den
skattesats som ar tillamplig pa sadana varor eller tjanster, tas ut efter avdrag av det
mervardes[s]kattebelopp som burits direkt av de olika kosthadskomponenterna.”

4. | mervardesskattesystemet téanker man sig alltsa en kedja av transaktioner dar det
nettobelopp som skall erlaggas avseende varje lank utgor en faststalld andel av mervérdet i det
ledet. Vid kedjans slut kommer det totala belopp som tagits ut att utgbra den relevanta
procentandelen av det slutliga priset. Sjatte mervardesskattedirektivet innehaller mer detaljerade
bestammelser.

5. Enligt artikel 2 i det direktivet skall mervardesskatt betalas for leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag av en skattskyldig person i denna egenskap.
En "skattskyldig person” definieras i artikel 4.1 som en person som bedriver nagon form av



ekonomisk verksamhet, oberoende av syfte eller resultat. Ekonomisk verksamhet omfattar "alla
verksamheter av producenter, aterférsaljare och personer som tillhandahaller tjanster, daribland
gruvdrift och jordbruksverksamhet samt verksamhet inom fria yrken”, samt "utnyttjande av
materiella eller immateriella tillgangar i syfte att fortlopande vinna intakter darav”. Enligt artiklarna
5-7 utgors skattepliktiga transaktioner av leveranser av varor, tillhandahallande av tjanster eller
import.

6. | artikel 5.1 definieras leverans av varor som overforing av ratten att sdsom agare forfoga
over egendom. | artikel 5.8 foreskrivs dock foljande:

"Vid en éverforing av samtliga tillgangar eller nagon del darav, vare sig den sker mot vederlag eller
ej eller som tillskott till ett bolag, kan medlemsstaterna anse att ndgon leverans av varor inte har
agt rum och att mottagaren trader i 6verlatarens stélle. Vid behov far medlemsstaterna vidta de
atgarder som ar nodvandiga for att hindra konkurrenssnedvridning i fall dar mottagaren inte ar
skattskyldig fullt ut.”

7. Enligt artikel 6.5 &r artikel 5.8 pa samma sétt tillamplig pa tillhandahallande av tjanster, som
i artikel 6.1 definieras som varje transaktion som inte utgor leverans av varor.
8. Huvuddragen i avdragsratten anges i artikel 17 i sjatte direktivet. | artikel 17.2 stadgas

foljande: "I den man varorna och tjansterna anvands i samband med den skattskyldiga personens
skattepliktiga transaktioner, skall han ha ratt att dra av foljande fran den skatt som han &r skyldig
att betala: a) [m]ervardes[s]katt som skall betalas eller har betalats med avseende pa varor eller
tjanster som har tillhandahallits eller kommer att tillhandahallas honom av ndgon annan
skattskyldig person ...” Den rétten intrader enligt artikel 17.1 samtidigt med skattskyldigheten for
avdragsbeloppet.

9. Vissa transaktioner ar emellertid enligt artiklarna 13—-16 undantagna fran mervardesskatt.
Mervardesskatt far inte tas ut for undantagna transaktioner och dessutom foljer det av artikel 17.2,
som begransar ratten till skatteavdrag for levererade varor som anvands i samband med
skattepliktiga transaktioner, att leverantéren saknar mojlighet att géra avdrag for ingdende skatt
med avseende pa levererade varor som anvands i samband med sadana transaktioner som sker
inom gemenskapen. (4)

10. Nar den undantagna transaktionen, vilket ofta ar fallet, ar den sista lanken i kedjan (privat
konsumtion) ar effekten helt enkelt att mervardesskattebérdan reduceras med det belopp som
skulle ha tagits ut pa det senast tillkomna mervardet. Hindret fér avdraget under dessa
omstandigheter kvarstar dock &ven om en undantagen transaktion utgoér en kostnadskomponent i
en senare skattepliktig leverans. Ingaende skatt kan saledes i vissa situationer "lasas” i
leveransens varde, med foljden att det varde pa vilket mervardesskatt tas ut i senare led inkluderar
den andel skatt som redan tagits ut i tidigare led, vilket skiljer sig fran hur systemet normalt
fungerar. Man kan séga att en transaktionskedja bryts och att en ny kedja med ett hdgre
nettovarde paborjas. En liknande situation kan uppkomma nar varor képs av en skattskyldig
person i egenskap av privatperson (inte ”i denna egenskap” i den mening som avses i artiklarna 2
och 4.1) men sedan 6verfors till hans ekonomiska verksamhetssfar. (5)

Domstolens tolkning av gemenskapsbestammelserna

11. Domstolen har vid en rad tillfallen prévat under vilka omstandigheter levererade varor
anvands "i samband med” utgaende skattepliktiga transaktioner och darmed ger rétt till avdrag
enligt artikel 17.2 i sjatte direktivet.

12. Avintresse i forevarande mal ar domarna i malen Rompelman, (6) INZO, (7) Ghent Coal
Terminal, (8) Gabalfrisa, (9) Schlo3straRe (10) och Breitsohl, (11) som innebéar att den som styrker
sin uppgift om att han har for avsikt att sjalvstandigt bedriva ekonomisk verksamhet och som
erhaller sina forsta beskattade leveranser for detta andamal, skall anses som en skattskyldig
person som agerar i denna egenskap och som har ratt att omedelbart — redan innan
verksamheten faktiskt har inletts och &ven om den faktiskt aldrig inleds — gbra avdrag for
mervardesskatt pa leveranser som erhallits i samband med den skattepliktiga transaktion som ar
avsedd.

13. Domstolen har dock bara i tva tidigare fall ombetts att prova ratten att géra avdrag for



ingaende skatt i fraga om "en Gverforing av samtliga tillgangar eller nagon del darav” i fall dar en
medlemsstat har utovat sin ratt enligt artikel 5.8 i direktivet, namligen i méalen Abbey National (12)
och Zita Modes. (13)

14. Domen i malet Abbey National gallde en forsaljningstransaktion mellan fristdende féretag av
en fastighet som anvandes for mervardesskattepliktig uthyrningsverksamhet. Fastigheten, som
saldes utan avbrott i driften (as a going concern), var en del av 6verlatarens samlade verksamhet.
En central fraga i malet var om Overlataren kunde gora avdrag for ingdende skatt pa (i huvudsak
rattsliga) tjanster som kopts for att genomféra 6verféringen.

15. Domstolen erinrade om att avdragssystemet har till syfte att sakerstélla att den
mervardesskatt som naringsidkaren skall betala eller har betalat inom ramen for all sin
ekonomiska verksamhet inte till nAgon del belastar honom sjélv, och garantera en fullstandig
neutralitet betraffande skattebdrdan for all ekonomisk verksamhet, oberoende av dess syften och
resultat, forutsatt att den i princip ar underkastad mervardesskatt. En forutsattning for att ratten till
avdrag skall uppkomma ar dock att det finns ett direkt och omedelbart samband mellan de varor
eller tjanster som har forvarvats och en utgdende skattepliktig transaktion — de skall utgora en del
av kostnaden for den transaktionen. (14)

16. Om en medlemsstat har valt att inte betrakta en éverféring av samtliga tillgangar eller nagon
del darav som en leverans av varor sa ar en saddan 6verforing enligt artikel 2 i sjatte direktivet inte
mervardesskattepliktig och kan inte utgtra en skattepliktig transaktion i den mening som avses i
artikel 17.2. Det faktum att den skulle ha varit en skattepliktig transaktion om valmajligheten inte
hade utnyttjats saknar betydelse. Inte heller foreligger ett direkt och omedelbart samband med
forvarvarens skattepliktiga utgaende transaktioner. Avdragsratt foreligger endast nar de utgaende
transaktionerna har utférts av den skattskyldiga person som yrkar avdrag. Under alla
omstandigheter kan inte kostnaderna fér genomférandet av dverféringen direkt hanforas till
kostnadskomponenterna i forvarvarens skattepliktiga transaktioner, sdsom kravs enligt artikel 2 i
forsta direktivet. (15)

17. Dessa kostnader utgor emellertid del av den 6verlatarens allmanna kostnader och utgor i
denna egenskap kostnadskomponenter for ett foretags produkter. Nar en skattskyldig person
overfor samtliga tillgangar och darefter inte langre genomfor nagra transaktioner, skall
kostnaderna for de tjanster som kréavdes for dverforingen anses utgéra en del av hela den
ekonomiska verksamhet som bedrevs i foretaget fore 6verforingen. Varje annan tolkning av artikel
17 i sjatte direktivet skulle strida mot principen att det kravs att mervardesskattesystemet ar
fullstandigt neutralt betraffande skattebordan for foretagets hela ekonomiska verksamhet, pa
villkor att namnda verksamhet i sig ar underkastad mervardesskatt, och skulle medfora att
naringsidkaren pafordes mervardesskatt inom ramen for sin ekonomiska verksamhet, utan
mojlighet till avdrag for den. Det skulle saledes innebara en godtycklig skillnad mellan utgifter som
uppkommer for ett foretag innan dess verksamhet faktiskt inleds och bedrivs, & ena sidan, och
utgifter som uppkommer for att avsluta verksamheten, & andra sidan. | princip foreligger saledes
ett direkt och omedelbart samband mellan de olika tjanster som Gverlataren har anvant sig av for
overforingen av samtliga tillgangar eller nagon del darav och hela hans ekonomiska verksamhet.
(16)

18. Fragorna i malet Zita Modes gallde definitionen av en "6verforing av samtliga tillgangar” och
det eventuella kravet pa att forvarvaren fortsatter att bedriva samma verksamhet som tidigare
bedrevs av Overlataren. Dom har dnnu inte meddelats i det malet.

Tysk ratt

19. De ovan angivha gemenskapsbestdmmelserna har inforlivats med tysk ratt genom
Umsatzsteuergesetz (omsattningsskattelagen, nedan kallad UstG) av ar 1993.

20. 11 8 punkt 1aiden lagen foreskrivs foljande: "Omsattningsskatt skall inte betalas for
transaktioner som sker inom ramen for en 6verféring av en rorelse (Geschéft) till ett annat foretag
(Unternehmer) for detta féretags verksamhet (Unternehmen). En Overlatelse av en rorelse
foreligger nar ett foretag eller en verksamhet som kontrollerar en filial till ett foretag éverlats i sin
helhet, mot vederlag eller utan vederlag, eller inférlivas med ett bolag. Det forvarvande foretaget



trader darvid i avyttrarens stalle.”

21. For detta andamal definieras "foretagare” och "foretag” i 2 § pa féljande satt: "Den som
sjalvstandigt utdvar narings- eller yrkesverksamhet ar foretagare. Foretaget bestar av foretagarens
hela narings- eller yrkesverksamhet. Varje varaktig verksamhet som syftar till att erhalla intakter
utgor narings- eller yrkesverksamhet, aven om nagot vinstsyfte inte foreligger eller om en
sammanslutning av personer endast ar verksam i forhallande till sina medlemmar.”

22. 115 8§ behandlas ratten till avdrag. Enligt 15 8§ punkt 2.1 far avdrag for ingaende
mervardesskatt inte ske for skatt pa levererade varor som foretagaren anvander sig av for att
genomfora bland annat skattebefriade transaktioner.

23. Aven vissa aspekter av den tyska bolagsratten ar relevanta i forevarande mal. Den
hanskjutande domstolen beskriver dem pa féljande satt.

24. Ett Aktiengesellschaft (aktiebolag, nedan kallat AG) erhaller juridisk personlighet férst sedan
det registrerats i handelsregistret. Ett nédvandigt forstadium till ett aktiebolag &r det sa kallade
Vorgesellschaft (preliminart bolag), en unik sammanslutning av personer som alltid uppstar nar
bolagets stadgar faststalls. Ett Vorgesellschaft kan, sdsom i férevarande fall, féregas av ett sa
kallat Vorgriindungsgesellschaft, som bygger pa ett preliminart avtal mellan bolagsgrundarna om
att gemensamt verka for dess grundande, vanligen i form av ett bolag (Gesellschaft birgerlichen
Rechts, nedan kallat GbR), vars syfte ar att reglera de berdrda personernas ansvar. Nar ett
Vorgriindungsgesellschaft bildas for att forbereda ett bolags paféljande verksamhet 6verfors inte
dess tillgangar, rattigheter och skyldigheter automatiskt till Vorgesellschaft och darefter till bolaget
nar det bildas. For att en sadan 6verforing skall ske maste den genomféras genom en separat
rattshandling.

Tvisten vid den nationella domstolen

25. Faxworld Vorgrindungsgesellschaft Peter Hinninghausen und Wolfgang Klein GbR (nedan
kallat Faxworld GbR) grundades den 1 oktober 1996 i det enda syftet att férbereda grundandet av
Faxworld Telefonmarketing AG (nedan kallat Faxworld AG). | detta syfte hyrde och inredde
bolaget kontor, forvarvade anlaggningstillgangar, gjorde presentationsutskick och annonserade for
det blivande aktiebolaget. Sedan Faxworld AG grundats genom en handling upprattad av notarius
publicus den 28 november 1996 avslutade Faxworld GbR sin verksamhet och 6éverforde i enlighet
med bolagets syfte mot vederlag samtliga tillgangar som det forvarvat till aktiebolaget med verkan
fran den 1 december 1996. Faxworld AG kunde omedelbart inleda sin verksamhet i de
kontorslokaler som hyrts, utrustats och moblerats av Faxworld GbR.

26. Kopeskillingen pa 87 495,29 DEM motsvarade de forvarvade tillgangarnas bokforda varde,
det vill sédga inkopspriset exklusive mervardesskatt. Saledes férdes inte det
mervardesskattebelopp som vid inkdpet betalats av Faxworld GbR vid inkdpet vidare till Faxworld
AG genom overlatelsepriset.

27. Faxworld GbR forsokte sedan dra av — vilket under forevarande omstandigheter innebar att
fa aterbetalning av — den ingaende skatt som var hanférlig till de levererade varor som det
forvarvat och éverfort. Skattemyndigheten avslog avdraget med hénvisning till att sékandens enda
utgdende transaktion utgjordes av 6verféringen av en rorelse, som inte skall betraktas som en
skattepliktig transaktion, och att Faxworld GbR darfor inte var en foretagare (skattepliktig person).
Faxworld GbR 6verklagade avslagsbeslutet till den behdriga skattedomstolen. Denna domstol
bifoll talan med hanvisning till principen om mervardesskattens neutralitet. Ingdende skatt kunde
enligt namnda domstol dras av dven om sokanden aldrig hade for avsikt att anvanda de ingaende
leveranserna for att sjalv genomfora skattepliktiga transaktioner, eftersom de levererade varorna
forvarvats i samband med den verksamhet som skulle bedrivas av Faxworld AG.

28. Skattemyndigheten har betraffande en rattsfraga overklagat till Bundesfinanzhof, som har
vilandeforklarat malet och hanskjutit féljande tolkningsfraga till domstolen for forhandsavgorande:
"Ett bolag har bildats endast i syfte att ett bolag med begransat ansvar skall grundas. Efter det att
bolaget med begransat ansvar grundats avyttrar bolaget mot vederlag och genom en rattshandling
tillgangarna till det senare bildade bolaget med begransat ansvar. Redan fran borjan saknades
avsikt att genomféra ndgon annan utgéende transaktion. Overféringen av samtliga tillgangar



behandlas i den berdrda medlemsstaten pa sa satt att det anses att nagon leverans eller nagot
tillhandahallande av en tjanst inte foreligger (artikel 5.8 forsta meningen, artikel 6.5 i sjatte
direktiv[et]). Har bolaget under angivna omstandigheter ratt till avdrag for ingdende moms
avseende varor och tjanster?”

29. Bundesfinanzhof har aven forklarat att om bolaget under dessa omsténdigheter inte har ratt
att gora avdrag, kan ett behov av framtida fragor undvikas om domstolen vidare uttalar sig om
huruvida aktiebolaget i stallet har en sadan rattighet.

De olika standpunkter som anforts

30. Bundesfinanzhof har forklarat sig vara benégen att bifalla avdragsyrkandet. Avdragsratten
intrdder samtidigt som skattskyldigheten for avdragsbeloppet, ndmligen vid férvarvet av de
ingaende leveranserna. | forevarande fall forvarvades dessa levererade varor endast med
avseende pa utgaende skattepliktiga transaktioner. Om Faxworld GbR sjalvt hade genomfort
dessa transaktioner skulle den ingdende skatten ha varit avdragsgill. Av domen i malet Abbey
National foljer att Gverlataren vid en 6verforing av samtliga tillgangar har ratt att dra av ingaende
skatt endast fran skatten pa hans egna utgaende transaktioner. Det &r emellertid endast pa grund
av den tyska bolagsrattens forfarandekrav som det i forevarande fall foreligger skilda identiteter
mellan den person som forvarvar de ingadende levererade varorna och den juridiska person som
genomfor de utgdende skattepliktiga transaktionerna. Principen om mervardesskattens neutralitet
maste innebara att ratten att gora avdrag inte bestams av nationella skillnader i fraga om rattsliga
former.

31. I sitt yttrande till domstolen har Faxworld GbR i huvudsak gjort gallande att bolaget och
Faxworld AG utgor en enda ekonomisk enhet (enligt den sa kallade FuRstapfentheorie, som av allt
att doma tillampas av Bundesfinanzhof och som féljer av successionsbestammelser, samt ger
uttryck for tanken att forvarvaren foljer i overlatarens fotsteg — vilket motsvarar det engelska
begreppet "stepping into the transferor's shoes”). Eftersom de varor och tjanster som férvarvades
av Faxworld GbR skulle anvéndas i samband med Faxworld AG:s skattepliktiga transaktioner har
Faxworld GbR avdragsratt for den ingaende skatten pa dessa varor och tjanster. Bolaget har
dessutom gjort gallande att domstolen i domen i malet Breitsohl (17) slog fast att ratten att gora
avdrag for den mervardesskatt som betalas for levererade varor som forvarvas i syfte att
genomfotra en planerad ekonomisk verksamhet fortfarande foreligger aven om skattemyndigheten
redan vid tidpunkten for den forsta berdkningen av skatten var medveten om att den planerade
ekonomiska verksamheten, som skulle ge upphov till skattepliktiga transaktioner, inte skulle
komma att inledas. Det avgorandet galler a fortiori nar, som i detta fall, den ekonomiska
verksamheten faktiskt inletts.

32. Den standpunkt som forordats av skattemyndigheterna i Bundesfinanzhof och av den tyska
regeringen i EG-domstolen innebar daremot att Faxworld GbR och Faxworld AG &r tva separata
personer och att Faxworld GbR inte ar en skattepliktig person, eftersom bolaget aldrig har bedrivit
eller haft for avsikt att bedriva vare sig ndgon ekonomisk verksamhet i den mening som avses i
artikel 4 i sjatte direktivet eller att genomféra skattepliktiga transaktioner i den mening som avses i
artiklarna 5 eller 6. Det kan saledes inte vara fraga om nagon avdragsratt, eftersom det i princip
inte finns vare sig nagon person som skulle kunna atnjuta denna rétt eller nagon transaktion inom
ramen for mervardesskattesystemet med avseende pa vilken ett avdrag skulle kunna goras. Den
tyska regeringen har i det avseendet framst dberopat domen i malet Abbey National.

33. Vid den muntliga férhandlingen har den tyska regeringen gjort en invandning mot den
andrahandsfraga som stallts av Bundesfinanzhof, angaende huruvida Faxworld AG och inte
Faxworld GbR skulle kunna ha en avdragsratt. Den anser att den fragan ar rent hypotetisk och inte
kan ha nagon betydelse for utgangen i det mal som anhangiggjorts av Faxworld GbR. Nationella
domstolar har inte ratt att stalla sadana fragor inom ramen for det system som uppstalls genom
artikel 234 EG.

34. Kommissionen anser att Faxworld GbR:s forvéarv av varor och tjanster klart omfattas av
definitionen av ekonomisk verksamhet och saledes omfattas av mervardesskattesystemet.
Eftersom dessa varor och tjanster emellertid inte anvandes av namnda bolag for ndgon av dess



egna utgaende skattepliktiga transaktioner — och inte kan ha nagot direkt och omedelbart
samband med dessa — har Faxworld GbR inte nagon rétt att dra av den ingdende skatten pa
dessa. Enligt kommissionens uppfattning har daremot Faxworld AG, i egenskap av "eftertradare”
till Faxworld GbR i den mening som avses i artikel 5.8 i sjatte direktivet och pa grund av att det har
anvant samma varor och tjanster for sina utgaende skattepliktiga transaktioner, en avdragsratt. En
sadan losning strider inte mot domen i malet Abbey National, som endast behandlade
dverlatarens ratt att géra avdrag och inte forvarvarens.

Beddmning

35. Inledningsvis anser jag att den tyska regeringens invandning mot Bundesfinanzhofs
andrahandsfraga inte kan godtas. Bundesfinanzhof har uttryckligen avstatt fran att hanskjuta den
fragan separat, utan tagit med den i beslutet om hanskjutande for att peka ut en frdga som
domstolen kan anse vara av betydelse for sin bedomning. Jag anser under alla omstandigheter
inte att det i en situation som omfattas av artikel 5.8 i sjatte direktivet ar mojligt att betrakta
overlatarens situation isolerad fran forvarvarens.

36. Jag vill vidare framhalla att det resultat som forordas av de tyska myndigheterna forefaller
mig var oférenligt med principen om mervardesskattens neutralitet, eftersom bade Faxworld GbR
och Faxworld AG nekas rétt att dra av den aktuella ingdende skatten.

37. Ur ekonomisk synpunkt sett forefaller det uppenbart att ett enda foretag har bildats och att
det genomgatt ett antal férberedande faser innan verksamheten kunde startas. Det tycks inte rada
nagon tvekan om foretagets kontinuitet — det vill sdga kontinuiteten i dess identitet som ett foretag
— fran det forberedande till det operativa skedet. S&som mervardesskattesystemet normalt
fungerar skall ingdende skatt pa varor som forvarvas av ett foretag, saval i det inledande som i det
operativa skedet, kunna dras av fran foretagets utgaende skatt. (18)

38. Varje avvikelse fran det normala funktionssattet, och saledes fran neutralitetsprincipen, kan
enligt min uppfattning endast godtas om det féreligger ett tydligt medgivande i lag, nar det ar
[ampligt enligt den tolkning som EG-domstolen har gjort.

39. | forevarande mal genomférdes de férberedande och operativa skedena ur rattslig synvinkel
av tva separata foretag, ett bolag och ett aktiebolag. (19) Det ar denna uppdelning som ligger till
grund for de tyska myndigheternas argumentation.

40. Bolaget bildades inte i syfte att genomféra utgdende skattepliktiga transaktioner, det
genomforde inte ndgra sadana transaktioner och avsikten var inte i nagot skede att sa skulle ske.
Den enda utgaende transaktion som faktiskt agde rum eller var planerad var forséljningen av
foretagsembryot, i &nnu icke aktivt skick, till aktiebolaget. Enligt den tyska lagstiftningen om
inforlivande av artikel 5.8 i sjatte direktivet var den transaktionen inte skattepliktig. (20)

41. Jag delar anda kommissionens uppfattning att Faxworld GbR omfattas av definitionen av
skattskyldig person i artikel 4.1 i sjatte direktivet. Dess verksamhet var tveklost av ekonomisk art,
och varken syftet med eller resultatet av den verksamheten &r relevant. Jag anser mot den
bakgrunden att den tyska regeringen har fel nar den hanvisar till domen i malet Lennartz, (21) som
berérde varor som forvarvades for privat bruk och som senare anvandes for skattepliktiga
transaktioner. Det har i forevarande mal inte ifrdgasatts att de ingaende levererade varorna
forvarvades for affarsandamal och inte for privat konsumtion.

42. Vidare gar inte avdragsratten forlorad pa grund av att inga utgdende skattepliktiga
transaktioner faktiskt agde rum — se domarna i méalen INZO (22) och Ghent Coal Terminal (23) —
men enligt samma rattspraxis kravs det att det forelegat en avsikt att genomfora saddana
leveranser. Faxworld GbR tycks inte ha haft ndgon sadan avsikt.

43. Trots att bolaget och aktiebolaget i forevarande mal &r tva skilda juridiska personer
foreligger dock inte bara en markbar ekonomisk kontinuitet mellan dem, utan &ven en viss rattslig
kontinuitet.

44. Enligt artikel 5.8 kravs att forvarvaren, om ingen leverans anses ha agt rum, skall betraktas
som Overlatarens "eftertradare”. | den tyska versionen av artikel 5.8 anvands det jamforbara ordet
Rechtsnachfolger. | de tyska inférlivandebestammelserna talas om "an die Stelle treten” (tréada i
stallet for), och tysk lagstiftning tycks aven erkdnna Ful3stapfentheorie. (24) | den franska och



vissa andra sprakversioner av artikel 5.8 anvands uttrycket "continue la personne [du cédant]".

45.  Som jag framholl i mitt forslag till avgérande i malet Zita Modes (25) bygger de olika
formuleringarna uppenbarligen pa begreppet universalsuccession, som innebar att en person
Overtar en annan persons alla rattigheter och skyldigheter (i detta sammanhang begransade till
alla rattigheter och skyldigheter avseende mervardesskatt for den 6verforda verksamheten), sa att
forvarvaren, i och med forvarvet av foretaget, blir skyldig att betala eventuella
mervardesskatteskulder och far ratt att gora avdrag for eventuell ingaende skatt som inte redan
dragits av mot utgaende skatt pa skattepliktiga transaktioner. (26) | malet Abbey National (27)
framholl jag, med hanvisning till den i mervardesskattesammanhang vanliga liknelsen vid en kedja
av transaktioner, att om ett led i kedjan inte anses existera, innebar detta bristande led inte —
sasom skulle vara fallet i fraiga om en undantagen transaktion — ett brott i kedjan, och att kedjan
darefter borjar pa nytt, utan snarare att det finns ett foljdférhallande mellan det ena och det andra
ledet.

46. Ar det mot den bakgrunden magjligt att tillskriva &ven Faxworld GbR Faxworld AG:s avsikt att
genomfora skattepliktiga leveranser, vilket skulle medféra att villkoren fér att Faxworld GbR skall
ha ratt att gora avdrag ar uppfyllda?

47. Vissa bestammelser i lagstiftningen och indikationer i rattspraxis kan tyckas tala mot ett
sadant tillskrivande. Enligt artikel 17.1 i sjatte direktivet intrader avdragsratten samtidigt som
skattskyldigheten for avdragsbeloppet, det vill siga nar ingaende leveranser forvarvas. Domstolen
slog i domen i malet Lennartz (28) vidare fast att ”... endast den egenskap i vilken en privatperson
upptrader vid den tidpunkten [kan] avgéra om avdragsratt foreligger”. Vid tidpunkten for forvarvet
agerade Faxworld GbR i egenskap av skattskyldig person (29) , men leveranserna var inte
avsedda for dess egna utgdende skattepliktiga transaktioner.

48. Jag anser dock att successionshestammelsen i artikel 5.8 inte bara motiverar utan aven
kraver att en skarp skiljelinje dras mellan den situation som dar behandlas och andra, mer vanliga,
situationer.

49. Man maste klart paminna sig att effekten av att valmajligheten i artikel 5.8 i sjatte direktivet
tillampas inte far vara att en undantagen transaktion skapas. (30) Om detta hade varit lagstiftarens
avsikt skulle bestammelsen ha tagits in i avdelning X i direktivet, som rér undantag, och inte i
avdelning V, som ror definitionen av skattepliktiga transaktioner. En fingervisning om det faktiska
syftet lamnas i kommissionens motiv till forslaget till ett sjatte direktiv (31) , dar valmajligheten
beskrivs sdsom varande tillganglig "fér enkelhetens skull och for att inte ytterligare belasta
foretagets tillgangar”. Syftet ar sdledes att undvika att skattebelopp — ofta stora sddana —
debiteras, betalas in till staten och sedan aterfas genom ett avdrag for ingaende skatt. Ytterligare
en fordel ar att skattemyndigheterna skyddas fran uteblivna skatteinbetalningar fér det fall
overlataren ar insolvent. (32)

50. Om ingaende skatt som belastar tillgangarna i det dverforda foretaget inte kunde dras av,
skulle det innebara en inte forsumbar snedvridning av konkurrensen i forhallande till andra foretag.
Avdragssystemet har, som domstolen slog fast i domen i malet Abbey National (33) , vidare till
syfte att sakerstalla att den mervardesskatt som naringsidkaren skall betala eller har betalat inom
ramen for all sin ekonomiska verksamhet inte till ndgon del belastar honom sjalv och att garantera
en fullstandig neutralitet betraffande skattebérdan for all ekonomisk verksamhet, oberoende av
dess syften och resultat, forutsatt att sjalva verksamheten i princip &r underkastad mervardesskatt.
51. | forevarande mal forvarvades de overforda tillgangarna av Faxworld GbR for att anvandas i
samband med framtida utgaende skattepliktiga transaktioner som skulle genomféras av Faxworld
AG, och de utgor saledes kostnadskomponenter for de transaktionerna. Det foreligger vidare ett
direkt och omedelbart samband mellan de ingaende leveranserna och de utgaende skattepliktiga
transaktioner som grundar avdragsréatten (34) , eftersom inga mellanliggande transaktioner enligt
artikel 5.8 i direktivet anses ha agt rum mellan forvarvet av dessa levererade varor och
anvandningen av dem i samband med de utgaende transaktionerna. Faxworld ar antingen
eftertradare till Faxworld GbR eller for Faxworld GbR:s personlighet vidare (continue la personne
du cédant). Vid den tidpunkt da avdragsratten intrader — det vill sdga samtidigt med



skattskyldigheten for avdragsbeloppet — agerade Faxworld GbR i egenskap av skattskyldig person
i den mening som avses i artikel 4.1 i sjatte direktivet. Villkoren for avdragsratten ar saledes enligt
min uppfattning uppfyllda.

52. Eftersom detta ar fallet tycks det uppenbart att det basta tillvagagangssattet ur praktisk
synvinkel ar att vederlaget for dverlatelsen, nar den nationella lagstiftningen sa tillater, under
sadana omstandigheter alltid skall ticka de 6verforda tillgadngarnas hela varde, inklusive eventuell
ingaende skatt som annu inte har dragits av. | de flesta fall kommer det faktiskt att vara svart, for
att inte saga omoijligt, att urskilja forekomsten (eller franvaron) av en sadan komponent i priset.
53. | vissa fall kan emellertid den nationella lagstiftningen stalla andra krav, exempelvis att all
utestdende ingaende skatt skall dras av fore 6verféringen. Da nagra sadana krav inte tycks ha
forelegat i férevarande fall anser jag att det klart kan konstateras att den innestaende skatten inte
har 6verforts.

54. Har maste darfor en distinktion goras mellan éverlataren och forvarvaren. Syftet att
garantera mervardesskattens neutralitet skulle inte uppnas om den erlagda skatten kunde dras av
av en annan person an den som bar den ekonomiska bordan av skatten. Aven om deldgarna eller
aktieagarna i de bada foretagen i detta fall faktiskt ar desamma — och samma "planbok” saledes till
slut paverkas — kommer sa inte alltid att vara fallet. Nar 6verlatelsepriset for foretaget utgors av
tillgdngarnas bokforda varde exklusive mervardesskatt innebar det — sdsom den tyska regeringen
papekat vid forhandlingen — att forvarvaren ges en oberattigad ekonomisk fordel om denne och
inte dverlataren medges avdragsratten. Det skulle &ven innebéra att Gverlataren pafordes en
skatteborda som inte ar méjlig att atervinna. Nar a andra sidan bordan av den ingaende
mervardesskatten inkluderas i Gverlatelsepriset maste avdragsratten dverlatas pa forvarvaren. Ett
annat tillvagagangssatt skulle dven det innebara en snedvridning av konkurrensen, ett resultat
som foérutom att det strider mot principerna i mervardesskattesystemet och i gemenskapsratten i
allmanhet sarskilt omnamns i artikel 5.8 som varande skyddsvart.

55. | forevarande mal ar det saledes Faxworld GbR och inte Faxworld AG som har avdragsratt.
56. Det kan ifrdgasattas om den standpunkt som jag har kommit fram till &r helt forenlig med
domstolens dom i malet Abbey National. | punkterna 32—35 i den domen slog domstolen som
bekant fast att en skattskyldig person endast kan dra av mervardesskatt for varor och tjanster som
anvands i samband med hans egna skattepliktiga transaktioner, och att den mervardesskatt som
overlataren har betalat pa utgifterna for de tjanster som har forvarvats i syfte att genomfora
overforingen av samtliga tillgangar eller nagon del darav inte direkt kan hanforas till de olika
kostnadskomponenterna i forvarvarens skattepliktiga transaktioner. Kostnaderna for dessa tjanster
omfattas emellertid av den skattskyldiga personens allmé&nna kostnader och de utgér i denna
egenskap kostnadskomponenter i detta foretags produkter. Overlataren har séledes en
avdragsratt pa den grunden.

57. Jag anser dock att det resonemanget hanger samman med de sarskilda omstandigheterna i
malet Abbey National. Den skatt som det var fraga om i det malet skulle erlaggas for tjanster som
forvarvades for att genomfora 6verforingen, och inte for de tillgangar som faktiskt verfordes. Den
senare typen av tillgangar, som berdrs i forevarande mal, utgor utan tvivel kostnadskomponenter
inom ramen for dverlatarens transaktioner, och intresset av kontinuitet i fraga om juridisk
personlighet mellan Gverlataren och dess eftertradare — forvarvaren — motiverar en rétt till avdrag
for den ingaende mervardesskatten pa forvarvet av de levererade varorna.

58. FOr att iaktta principen om mervardesskattens neutralitet och undvika en snedvridning av
konkurrensen, skall avdragsratten tillkomma den person, oberoende av om det ar Gverlataren eller
forvarvaren, som faktiskt bar den ekonomiska bordan av skatten under sddana omstandigheter
dar artikel 5.8 i sjatte direktivet ar tillamplig. Dessa syften skulle endast under helt exceptionella —
och osannolika — omstandigheter fortfarande kunna uppnas genom att den andra parten i
overforingstransaktionen tillerkdndes en avdragsratt.

Forslag till avgérande

59. Jag foreslar saledes att domstolen skall besvara de tolkningsfragor som har stéllts av
Bundesfinanzhof pa féljande satt:



Om

—en medlemsstat har utnyttjat valmgjligheten i artiklarna 5.8 och 6.5 i sjatte
mervardesskattedirektivet pa sa satt att en éverforing av samtliga tillgangar behandlas sa, att den
inte utgor en leverans av varor eller tjanster, och

—varor och/eller tjanster forvarvas av en fysisk eller juridisk person (6verlataren) endast i syfte att
bilda, men inte driva, ett foretag och att 6verfora tillgangarna i det foretaget till en annan fysisk
eller juridisk person (forvarvaren), som har for avsikt att anvanda dessa tillgangar for att
genomfora skattepliktiga transaktioner,

tilkommer ratten att gbra avdrag for mervardesskatt som betalas eller skall betalas for de varor
och/eller tjanster som férvarvas i princip

—Overlataren, nar skattebordan inte har 6verforts till forvarvaren inom ramen for éverlatelsepriset,
och

—férvarvaren, nar skattebordan har éverforts pa honom inom ramen for éverlatelsepriset.

1 — Originalsprak: engelska.

2 — Radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rorande omsattningsskatter — Gemensamt system for
mervardesskatt: enhetlig beréakningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialutgava, omrade 9,
volym 1, s. 28) (nedan kallat sjatte direktivet).

3 — Radets forsta direktiv 67/227/EEG av den 11 april 1967 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning om omsattningsskatter (EGT B 71, s. 1301; svensk specialutgava,
omrade 9, volym 1, s. 3).

4 — Denna situation skall skiljas fran en skattebefrielse med aterbetalning av ingaende
mervardesskatt, eller nollbeskattning.

5 —Se dom av den 11 juli 1991 i mal C-97/90, Lennartz (REG 1991, s. I-3795; svensk
specialutgava, volym 11, s. 1-299), punkterna 8 och 9.

6 — Dom av den 14 februari 1985 i mal 268/83, Rompelman (REG 1985, s. 655; svensk
specialutgava, volym 8, s. 83).

7 — Dom av den 29 februari 1996 i mal C-110/94, INZO (REG 1996, s. |-857).

8 — Dom av den 15 januari 1998 i mal C-37/95, Ghent Coal Terminal (REG 1998, s. I-1).

9 — Dom av den 21 mars 2000 i de forenade malen C-110/98-C-147/98, Gabalfrisa (REG 2000, s.
[-1577).

10 — Dom av den 8 juni 2000 i mal C-396/98, SchloRstraBe (REG 2000, s. 1-4279).

11 — Dom av den 8 juni 2000 i mal C-400/98, Breitsohl (REG 2000, s. 1-4321).

12 — Dom av den 22 januari 2001 i mal C-408/98, Abbey National (REG 2001, s. I-1361).

13 — Mal C-497/01, Zita Modes, i vilket forslag till avgérande féredrogs den 26 september 2002.
14 — Punkterna 24-29 i domen, déar det hanvisas till domarna i malen Rompelman (ovan fotnot 6),
punkt 19, Ghent Coal Terminal (ovan fotnot 8), punkt 5, Gabalfrisa (ovan fotnot 9), punkt 44, och
till dom av den 8 juni 2002 i mal C-98/98, Midland Bank (REG 2000, s. 1-4177), punkterna 19, 20,
24, 29 och 30.

15 — Punkterna 30-34.

16 — Punkterna 35 och 36.

17 — Se fotnot 11.

18 — Se sarskilt den rattspraxis som namns i punkt 12 ovan.

19 — Aven om det verkar troligt att de tv& dgarna i bolaget ocksa ar de (enda) tva aktieagarna i
aktiebolaget.

20 — Noteras kan att sddana transaktioner enligt den tyska lagstiftningen "inte ar foremal for
omsattningsskatt” medan artikel 5.8 ger medlemsstaterna ratt att "anse att nagon leverans av
varor inte har agt rum”. Det ar emellertid viktigt att en skiljelinje dras mellan undantagna leveranser
och leveranser som inte anses ha agt rum (se punkt 10 ovan och punkt 49 nedan).

21 — Se fotnot 5.

22 — Se ovan fotnot 7, punkterna 19 och 20 i domen.

23 — Se ovan fotnot 14, punkterna 17 och 24 i domen.



24 — Se punkt 31 ovan.

25 — Punkterna 46 och 49.

26 — Det tycks dock vara sa att det enligt mervardesskattereglerna i vissa medlemsstater kravs att
overlataren skall betala all utestaende mervardesskatt fore overforingen, sa att "successionen” i
sadana fall begransas till justeringar enligt artikel 20 i sjatte direktivet.

27 — Punkt 38 i forslaget till avgbrande.

28 — Se ovan fotnot 5, punkt 8 i domen.

29 — Se punkt 41 ovan.

30 — Jag har i punkt 10 ovan beskrivit de oonskade effekterna som sadana transaktioner kan
medfora.

31 — Europeiska gemenskapernas bulletin, supplement 11/73, s. 10. Det som nu &r forsta
meningen i artikel 5.8 var i det ursprungliga forslaget artikel 5.4.

32 — Se, for ett mer utforligt resonemang, punkterna 19-32 i mitt forslag till avgérande i malet Zita
Modes.

33 — Se ovan fotnot 11, punkt 24 i domen.

34 — Se domen i malet Abbey National, punkt 25, och den rattspraxis som namns dar.



