ABBEY NATIONAL

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
FG. JACOBS

fremsat den 13. april 20001

1.1 henhold til artikel 5, stk. 8, i sjette
momsdirektiv? kan medlemsstaterne
anlzgge den betragtning, at der, ved »hel
eller delvis overdragelse af en samlet for-
muemasse [...] ikke er sket nogen levering
af goder, og at modtageren traeder i over-
dragerens sted«. Nir en medlemsstat gor
brug af denne mulighed, har dette da alene
til folge, at der ikke skal betales moms af
selve overdragelsen, eller har det ogsa til
folge, at den moms, som overdrageren skal
betale for tjenesteydelser, der blev modtaget
i forbindelse med overdragelsen, ikke kan
fradrages, fordi afgiften ikke har nogen
forbindelse med en afgiftspligtig transak-
tion? Med andre ord, skal overdragelsen
behandles som en levering, der er fritaget
for moms i henhold til sjette direktivs
artikel 13, eller henherer den under en
anden kategori af »ikke-levering«, og hvis
dette er tilfeldet, hvordan skal den da
behandles?

1 — Originalsprog: engelsk.
2 — Ridets sjette direktiv 77/388/EQF af 17.5.1977 om harmo-
nisering af medlemsstaternes lovﬁivninf om omsatnings-
iafgifts

afgifter — Det falles mervar ystem: ensartet
beregningsgrundlag, EFT L 145, s. 1, herefter »sjette
direktive.

Relevante bestemmelser

Feellesskabsretlige bestemmelser

2. Det princip, som momsen er stottet pd,
er udtrykt som folger i forste momsdirek-
tivs artikel 2 3:

»Det fzlles mervardiafgiftssystem bygger
pa den grundsetning, at der pd ting og
tjenesteydelser skal anvendes en generel
forbrugsafgift, der er nejagtig proportional
med tingenes og tjenesteydelsernes pris,
uanset antallet af omsatninger i de pro-
duktions- og fordelingsled, der ligger for
beskatningsleddet.

Ved enhver omszaetning svares en merverdi-
afgift, der beregnes af tingens eller tjeneste-
ydelsens pris med anvendelse af den afgifts-

3 — Radets forste direktiv 67/227/EQF af 11.4.1967 om har-
moniserinﬁ_?f medlemsstaternes lovgivaing om omsztnings-
afgifter, EFT 1967, s. 12, herefter »forste direktiv«.
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sats, som galder for tingen eller tjenestey-
delsen med fradrag af det mervardiafgifts-

beleb, der umiddelbart har belaster de
forskellige omkostningselementer« 4,

3. Fradragssystemet er skabt for at undgi
en kumulativ effeke, ndr der ogsa er blevet
opkraevet moms af goder og/eller tjeneste-
ydelser, der er blevet anvendt med henblik
pa fremstillingen af disse — dvs. for at
undgd, at der pd ny opkrzeves moms af
moms, der allerede er blevet betalt. Ved
anvendelse af systemet opbygges en kede af
transaktioner, hvori nettobelobet, der skal
betales i hvert led, stdr i nejagtigt forhold
til dette leds mervardi. Nar kzden slutter,
svarer det samlede opkravede belab til den
pagzldende andel af slutprisen.

4. 1 henhold til sjette direktivs’ artikel 2
palegges merverdiafgift levering af goder
og tjenesteydelser, som mod vederlag fore-
tages af en afgiftspligtig person, der optrze-
der i denne egenskab. I henhold til arti-
kel 4, stk. 1, anses enhver, der udever
gkonomisk virksomhed uanset formalet
med eller resultatet af den pigeldende
virksomhed, som en afgiftspligtig person.
Dkonomisk virksomhed omfatter i henhold
til artikel 4, stk. 2, udnyttelse af materielle
eller immaterielle goder med henblik pa
opndelse af indtegter af en vis varig
karakter.

4 — [ diskussioner om forholdet mellem to transaktioner, hvoraf
den ene er et omkostningselement i den anden i tidligere led,
benazvnes den forstnevnte transaktion almindeligvis »trans-
aktion« og den anden »transaktion i senere led«. Momsen,
der betales af disse, kaldes henholdsvis »indgdende afgift«
og »udgdende afgift«.

5 — De i det folgende nzvnte bestemmelser uden yderligere
benzvnelse er artikler i sjette direktiv.
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5. Artikel 5 definerer levering af goder. I
henhold til artikel 5, stk. 1, forstds ved
levering af et gode overdragelse af retten til
som ejer at rdde over et materielt gode. De
ovrige bestemmelser i denne artikel inde-
holder i det veasentligste positive definiti-
oner af, hvad der anses for levering eller
kan anses for at vare et materielt gode.
Sidstnaevnte kan i henhold til artikel 5,
stk. 3, omfatte bestemte rettigheder over
fast ejendom. I tilleg til disse positive
definitioner bestemmer artikel 5, stk. 8,
imidlertid folgende:

»Medlemsstaterne kan anlegge 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 treffe de nedvendige forholds-
regler for at undgd konkurrencefordrej-
ning, nar modtageren ikke er en fuldt
afgiftspligtig person.«

6.1 henhold til artikel 6, stk. 5, finder
artikel 5, stk. 8, tilsvarende anvendelse pa
tjenesteydelser.

7. Det er vigtigt at erindre, at bestemmelsen
1 artikel 5, stk. 8, er indeholdt i definitio-




nen af levering af goder (og i medfer af
artikel 6, stk. 5, af levering af tjenesteydel-
ser) og ikke i listen over momsfritagelser,
der — med undtagelse af international
handel — er indeholdt i artikel 13. Artikel
13, punkt A, opregner fritagelser til fordel
for visse former for virksomhed af almen
interesse. Artikel 13, punkt B, opregner en
rekke andre fritagelser, herunder a) forsik-
ringstransaktioner og b) bortforpagtning og
udlejning af fast ejendom, men artikel 13,
punkt C, tillader medlemsstaterne at ind-
romme afgiftspligtige personer ret til at
valge at erlegge afgift af visse af disse
transaktioner, herunder ved a) bortforpagt-
ning og udlejning af fast ejendom.

8. Fradragsretten reguleres i artikel 17 til
20.

9. Artikel 17, stk. 2, litra a), bestemmer
folgende: »I det omfang goder og tjeneste-
ydelser anvendes i forbindelse med den
afgiftspligtige persons afgiftspligtige trans-
aktioner, er han berettiget til i den afgift,
der pahviler ham, at fradrage [...] den
merverdiafgift, 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. «

10. 1 det omfang goder og tjenesteydelser
anvendes af en afgiftspligtig person til savel
transaktioner, der giver ret til fradrag, som
til transaktioner, der ikke giver ret til
fradrag, bestemmer sjette direktivs arti-
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kel 17, stk. 5, at »fradrag kun [er] tilladt
for den del af mervardiafgiften, der for-
holdsmzssigt svarer til belebet for den
ferstnavnte form for transaktioner«, og at
»[pJro rata-satsen beregnes for samtlige
transaktioner, som udferes af den afgifts-
pligtige i overensstemmelse med arti-
kel 19«. Artikel 19 bestemmer i det vasent-
ligste, at fradraget skal beregnes efter en
brekdel, der svarer til omsatningen i for-
bindelse med fradragsberettigede transakti-
oner, divideret med den samlede omsat-
ning.

Nationale gennemforelsesbestemmelser

11. I overensstemmelse med sjette direktivs
artikel 5, stk. 3, behandler Det Forenede
Kongeriges lovgivning overforelsen af en
vaesentlig ret (major interest) til fast ejen-
dom som en levering af goder. I Skotland,
hvor den omtvistede ejendom ligger, omfat-
ter definitionen af en vasentlig ret forpag-
terens rettigheder, nir kontrakten har en
varighed af mindst 20 ar.

12. Det Forenede Kongerige har gjort brug
af den mulighed, der fremgar af sjette
direktivs artikel 5, stk. 8, bl.a. ved regula-
tion 5(1) i Value Added Tax (Special Provi-
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sions) Order (SI 1992/3129) (herefter
»VAT-Order«) 6, hvori det bestemmes, at
ndr en person overdrager a) en virksomhed
eller b) en del af en virksomhed, der er i
drift (»as a going concern«), skal over-
dragelsen hverken anses for en levering af
goder eller af tjenesteydelser. 1 begge til-
feelde er det en forudsztning for en sidan
behandling, at erhververen skal anvende
goderne til at drive den samme type virk-
somhed som overdrageren og selv vaere
eller umiddelbart blive en afgiftspligtig
person. I det tilfeelde, hvor der overdrages
en del af en virksomhed, gzlder den
yderligere betingelse, at denne skal kunne
drives sarskilt.

13. Endelig behandler Det Forenede Kon-
gerige under anvendelse af sjette direktivs
artikel 13, punkt B, litra b), og artikel 13,
punkt C, litra a), indrommelse af rettighe-
der over ejendomme som afgiftsfrie leve-
ringer, men tillader ejerne af erhvervsejen-
domme eller indehavere af rettigheder til
erhvervsejendomme at give afkald pd fri-
tagelsen med hensyn til serlige bygninger.

Faktiske omstendigheder og retsforhand-
linger

14. Hovedsagens vigtigste faktiske
omstendigheder, som de fremgdr af den

6 — Denne bestemmelse, der synes at have veret i kraft pi
tidspunktet for hovedsagen, er siden blevet erstattet af
artiEel 5, stk. 1, i Value Added Tax (Special Provisions)

Order SI 1995/1268, der tilsyneladende har samme ordlyd,

og som der er blevet henvist til under den nationale sag og 1

de indlag, der er indgivet til Domstolen.
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nationale domstols forelzeggelseskendelse,
af den foreleggende rets akter, og af de
indleeg, der er indgivet til Domstolen, er
som felger:

15. Scottish Mutual Assurance pic (herefter
»Scottish Mutual«) er et 100%-ejet datter-
selskab af Abbey National plc (herefter
»Abbey National«), som reprasenterer
Scottish Mutual med hensyn til moms.
Scottish Mutual er delvis fritaget for moms.
Ved siden af forsikringsvirksomhed [der er
undtaget i henhold til artikel 13, punkt B,
litra a)] udlejer Scottish Mutual erhvervs-
ejendomme og har i forbindelse med denne
vitksomhed anmodet om at blive beskattet i
henhold til Det Forenede Kongeriges gen-
nemferelsesbestemmelser til artikel 13,
punkt C, litra a). Scottish Mutual opkraver
sdledes moms af forpagtningen og fradra-
ger fra denne moms den indgdende afgift,
der er betalt i forbindelse med denne virk-
somhed. For si vidt angdr den indgdende
residualafgift, der ikke kan henferes direkte
til afgiftspligtige eller fritagne transaktio-
ner, er Abbey National-koncernen blevet
enig med Commissioners of Customs and
Excise (herefter »Commissioners«) om en
pro-rata-metode i henhold til Det Forenede
Kongeriges bestemmelser om gennem-
forelse af artikel 17, stk. 5, og artikel 19.

16. Inden for rammerne af sin udlejnings-
vitksomhed erhverver og szlger Scottish
Mutual af og til ejendomme. Atholl House i
Aberdeen var sddan en ejendom, som den
fra 1976 havde forpagtet for 125 r, og som
atter var fremlejet i 40 ar. T 1993 solgte
Scottish Mutual sine forpagtningsrettighe-
deri125 ar samt sine fremlejerettigheder til
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et selskab, der ikke tilhorte samme kon-
cern, som en overdragelse af en virksomhed
i drift; ogsd keberen valgte at lade denne
virksomhed beskatte. I henhold til regula-
tion 5(1) i VAT Order skulle der ikke
betales moms af en salgspris pa
5 400 000 GBP.

17. 1 forbindelse med overdragelsen havde
Scottish Mutual imidlertid afholdt honorar-
udgifter, for hvilke selskabet madtte betale
4 365,04 GBP i moms. Idet selskabet ansa
dette beleb for en indgdende afgift, der var
forbundet med en transaktion henhorende
under dens afgiftspligtige virksomhed, fra-
drog det belobet i sin udgiende afgift. Ved
afgiftsansettelsen for 1994 fandt Commis-
sioners, at salget af Atholl House var en
overdragelse af en virksomhed i drift fore-
taget af Scottish Mutual, og dermed ikke en
afgiftspligtig levering, som den indgdende
afgift kunne henfores til. En del af momsen,
som var fastsat efter den pro-rata-metode,
der var aftalt for den indgdende residualaf-
gift, og som ikke kunne henferes til nogen
speciel transaktion, kunne dog fradrages.

18. Abbey National anfegtede afgiftsan-
szttelsen for VAT and Duties Tribunal,
London, der i 1997 frifandt Commissio-
ners. Retten udtalte i det vasentlige, at
fradragsretten opstar, nar goder eller tjene-
steydelser anvendes med henblik pd og er
direkte og umiddelbart tilknyttet en afgifts-
pligtig transaktion; overdragelsen af Atholl
House var ikke en afgiftspligtig transaktion
og kunne derfor ikke i sig selv udgere
grundlaget for en ret til fradrag. Derved gik

;

retten ud fra, at overdragelsen ikke var
nogen overdragelse af en virksomhed i
drift, men at den faldt ind under forvalt-
ningen af Scottish Mutual’s investerings-
portefolje med hensyn til fast ejendom.
Scottish Mutual’s udlejningsvirksomhed
havde til formal at stille midler til rddighed
til deekning af erstatningskrav, der opstod i
forbindelse med dens forsikringsvirksom-
hed. Udgifter i forbindelse med overdragel-
sen var derfor almindelige omkostninger,
der samtidig var direkte og umiddelbart
tilknyttet virksomhedens afgiftspligtige og
fritagne leveringer. Afgiftsansaettelsen var
derfor foretaget pa rette grundlag.

19. Abbey National appellerede herefter
sagen til High Court of Justice, der den
2. november 1998 — idet den var kommet
til det resultat, at parterne havde aftalt (i
modsetning til VAT Tribunal’s konstaterin-
ger), at overdragelsen var en overdragelse
af en virksomhed i drift, og at sagen
vedrerte et retligt spergsmil om moms,
der var af stor betydning for sektoren for
erhvervsejendomme, som Domstolen imid-
lertid endnu ikke havde taget stilling til —
forelagde Domstolen felgende prejudicielle
sporgsmal:

»1) Nar henses til bestemmelserne i sjette
momsdirektivs artikel 17, stk. 2, krae-
ver ordene modtageren traeder i over-
dragerens sted’ i direktivets artikel 5,
stk. 8, da, at modtagerens leveringer
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overdrageren med henblik pa beregnin-
gen af overdragerens fradrag af ind-
giende moms?

2) Skal sjette momsdirektivs artikel 5,
stk. 8, og artikel 17, stk. 2, fortolkes
saledes, at en afgiftspligtig person ved
*hel eller delvis overdragelse af en
samlet formuemasse’ i artikel 5, stk. 8%
forstand kan fradrage hele den ind-
giende moms for omkostninger i for-
bindelse med overdragelsen, nar med-
lemsstaten i medfer af nationale
bestemmelser, der er vedtaget med
hjemmel i denne artikel, anlegger den
betragtning, at der ikke er sket levering
af goder eller tjenesteydelser, mens den
afgiftspligtige i tilfeelde af, at artikel 5,
stk. 8, ikke blev bragt i anvendelse,
ville vere forpligtet til at betale moms
af overdragelsen?

3) Nar overdragerens erhvervsvirksomhed
forud for transaktionen, der omfattes
af artikel 5, stk. 8, har veret fuldt
afgiftspligtig, kan der da ske fradrag
af indgdende moms af en betaling, der
er foretaget i forbindelse med opheret
med denne virksomhed?«

20. Abbey National, Det Forenede Konge-
rige, den nederlandske regering og Kom-
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skal anses for at vare foretaget af

missionen har indgivet skriftlige indleg til
Domstolen. Abbey National, Det Forenede
Kongerige og Kommissionen har ligeledes
afgivet mundtlige indleg.

Gennemgang

Genstanden for den prejudicielle anmod-
ning

21. Efter deres formulering laegger de tre
sporgsmal (som Abbey National synes at
stotte) op til tre mulige losninger pa tvisten.
Imidlertid er disse ikke de eneste mulige
losninger. Den nederlandske regering og
Kommissionen har vurderet sagen pd en
anden mdide. Jeg vil derfor, selv om jeg
anerkender, at de overvejelser, der fremgar
af de tre sporgsmil, kan have betydning,
mere generelt behandle folgende sporgsmal:
»Nar en medlemsstat har gjort brug af
muligheden i artikel 5, stk. 8, og artikel 6,
stk. 5, siledes at en hel eller delvis over-
dragelse af en samlet formuemasse anses
for ikke at vere en overdragelse af goder
eller tjenesteydelser, kan overdrageren da
fradrage momsen af ydelser, som han har
modtaget med henblik pad denne overdra-
gelse?«
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Formalet med artikel 5, stk. 8

22. Ved fortolkningen af artikel 5, stk. 8,
og dennes anvendelse pd Scottish Mutual-
sagen er det vigtigt at huske pa, med hvilket
formal bestemmelsen blev udstedt.

23. Betragtningerne til sjette direktiv eller
dettes forgaenger, andet momsdirektiv?,
hjzlper ikke szrligt til opklaringen af dette
sporgsmal. Imidlertid blev det i det i
Kommissionens forklarende memorandum
til dens forslag til sjette direktiv 8 anfert, at
muligheden foreld »for enkelthedens skyld
og for ikke yderligere at belaste virksomhe-
dens ressourcer«.

24. Selv om udkastet til bestemmelsen var
mere restriktiv end den tekst, der blev
vedtaget, er det klart, at formalet var at
sikre en lettelse. Hvis der blev opkravet
moms af en virksomhedsoverdragelse, ville
der blive bundet en stor sum penge, for blot
senere at blive fradraget. Nettoeffekten
ville veere lig nul, men virksomheden ville
kunne befinde sig i en vanskelig ekonomisk

7 — Ridets andet direktiv 67/228/EQF af 11.4.1967 om harmo-
nisering af medlemsstaternes lovgivning om omsztnings-
afgifter — Det fzlles merverdiafgiftssystems struktur og de
nzrmere regler for dets anvendelse, EFT 1967, s. 14
(herefter »andet direktiv«). Forgengeren til sjette direktivs
artikel 5, stk. 8, var en note til artikel §, stk. 1, i bilag A til
andet direktiv, der havde folgende ordlyd: »Medlemssta-
terne kan i tilfzelde af samlet eller delvis anbringelse af
vardier i et selskab, anse selskabet som overdragerens
SUCCESSOr. «

8—113;4}%:1‘;1 for De Europeiske Feellesskaber, Supplement

situation pa det muligvis felsomme tids-
punkt for ejerskiftet. En medlemsstat kan
let undga, at der skabes sddanne vanskelig-
heder ved at gennemfere artikel 5, stk. 8,
idet virksomhedens samlede momsbelast-
ning og de af skattemyndighederne palagte
samlede beleb ikke berores derved.

Hel eller delvis overdragelse af en samlet
formuemasse

25. Spergsmdlet om, hvad der skal forstds
ved »en hel eller delvis overdragelse af en
samlet formuemasse«, er ikke blevet dreftet
for Domstolen, selv om den nederlandske
regering har udtrykt tvivl om, hvorvidt
overdragelsen i den foreliggende sag faldt
ind under denne definition, og det fremgar,
at VAT and Duties Tribunal fandt, at der
ikke var bevis for, at Atholl House var en
serskilt, identificerbar virksomhed, som
skulle medfere, at salg af forpagterens
rettigheder kunne klassificeres som en
»overdragelse af en virksomhed i drift«.

26. En »overdragelse af en samlet formue-
masse« betragtet som en levering foretaget
af en afgiftspligtig person, der udever
ekonomisk aktivitet, ma klart ses som
refererende til overdragelse af en virksom-
hed i dens helhed ved overdragelse af dens
aktiver og ikke dens aktier.
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27. Begrebet en »delvis overdragelse af en
samlet formuemasse«® er derimod ikke
klart. Der opstdr navnlig spergsmélet om,
hvordan der kan skelnes mellem overdra-
gelsen af en sddan del og en normal over-
dragelse af et eller flere af en virksomheds
aktiver, der normalt ville vaere en afgifts-
pligtig transaktion. Fellesskabsretten inde-
holder intet vedrerende dette; momsdirek-
tiverne bidrager ikke til opklaringen af
spergsmadlet, og Domstolen har endnu ikke
gennemgdet dette.

28. Den af Det Forenede Kongerige valgte
losning forekommer rimelig: Nar aktiver,
der udger en del af en virksomhed, som kan
drives sarskilt, overdrages pid en sidan
mdde, at virksomheden fortsat er i drift,
finder den mulighed, der fremgar af sjette
direktivs artikel 5, stk. 8, anvendelse, og
man ma ga ud fra, at der ikke foreligger en
levering af goder. Disse kriterier synes ikke
at gd ud over den brede ordlyd af felles-
skabsbestemmelsen, og det tilkommer den
kompetente nationale ret at tage stilling til,
om de er opfyldt i det enkelte tilfzlde.

29. 1 den foreliggende sag er der tale om en
transaktion, der efter den i Det Forenede
Kongerige gzldende definition anses for at
vare en hel eller delvis overdragelse af en
samlet formuemasse — med andre ord en
selvstzendig del af virksomheden. Det for-
hold, at overdragelsen ikke angik alle
Scottish Mutual’s aktiver, har givet anled-

9 — Og tilsvarende pd andre sprog, f.eks. »part of a totality of
assets«, »universalité partielle de biens«, »Teilvermogens,
van een alg heid van goederen«.

-3
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ning til nogen debat under sagen med
hensyn til, om den moms, der blev erlagt
ved gennemforelsen af overdragelsen, pa
nogen made kunne henfores til — og kunne
fradrages i forhold til — den udlejnings-
virksomhed, som Scottish Mutual havde
beholdt og fortsat, eller til bdde forsikrings-
og udlejningsvirksomheden i dens helhed. 1
stedet for straks at behandle disse spargs-
mal, finder jeg det mere nyttigt forst at tage
stilling til den regulere situation ved en
overdragelse af en samlet formuemasse.
Der vil derefter blive taget stilling til, i
hvilken udstrzkning det er nedvendigt at
vurdere de szrlige omsteendigheder ved en
storre samlet virksomheds overdragelse af
en del af en formuemasse.

Overdragelse af en samlet formuemasse

30. Den lettest tenkelige situation — og
fra hvilken det er muligt at drage konklu-
sioner for andre situationer — er en over-
dragelse af en samlet formuemasse i en
virksomhed, der udelukkende leverer
afgiftspligtige ydelser.

31. For at kunne fradrages skal momsen
belaste leveringer {indgiende transaktio-
ner), der anvendes til den afgiftspligtige
persons afgiftspligtige transaktioner
(udgdende transaktioner). Dette fremgar
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klart af ordlyden af artikel 17, stk. 2,
navnlig nir man leser denne sammen med
den artikel, som den erstattede — andet
direktivs artikel 11, stk. 1, der refererede
til ting og tjenesteydelser, der »anvendes til
virksomhedens formédl« — og forslaget til
sjette direktiv1?, der talte om ting og
tjenesteydelser, der er »bestemt til at anven-
des til den afgiftspligtige virksomheds for-
mal«. Det fremgar siledes, at lovgiver
abenbart bevidst valgte en ordlyd, der
havde til formal at begranse anvendelses-
omridet for fradragsretten til situationer,
hvor indgdende transaktioner bliver
anvendt til brug for afgiftspligtige transak-
tioner, der kan identificeres 11. Princippet
om, at fradragsretten afhaenger af, at der
foreligger en forbindelse, ligger ogsa til
grund for pro-rata-reglen i artikel 17,
stk. 5, og artikel 19.

32. Set i lyset af dette synes forholdet med
fritagne transaktioner anormalt i momssy-
stemet, sarligt nar de er omkostningsele-
menter i derpa folgende afgiftspligtige leve-
ringer. Deres samlede omkostninger, herun-
der den moms, der er palagt de indgdende
transaktioner, vil — sandsynligvis — blive
afspejlet i den fakturerede pris. 1 dette
tilfeelde vil der blive tale om en dobbelt
eller kumulativ afgiftsbelastning, idet
momsen palegges hele den udgiende trans-
aktion, hvoraf et af omkostningselemen-
terne allerede indeholder moms. Dette er en
muligvis tungtvejende fravigelse fra prin-
cippet om opkravning af moms, for pa

10 — Forslag til Rédets sjette direktiv.om harmonisering af
medlemsstaternes lovgivning om omsatningsafgifter — En
fzlles ordning om merverdiomsatningsafgift: Ensartet
grundiag, EFT 1973 C 80, s. 1.

11 — Jf. til sammenligning dom af 13.12.1989, sag C-342/87,
Genius Holding, Sml. s. 4227, pramis 12.

denne made kan en kzde af leveringer eller
ydelser blive brudt i mere end &t led med
samtidig gentagelse af den kumulative
afgiftspalaeggelse. Disse omstendigheder
taler for at anvende fritagelser restriktivt 12.
Den momsmaessige behandling af hver
omsztning skal si vidt muligt vere i over-
ensstemmelse med det grundleggende prin-
cip med henblik pa at undga fordrejelser.

33. Denne virkning af fritagne leveringer
var afgerende for Domstolens vurdering i
BLP-sagen 13. I denne sag havde et forvalt-
nings- og holdingselskab solgt 95% af et
selskabs aktier, som det ejede, ved en
afgiftsfri overdragelse [overdragelse af
aktier er i henhold til artikel 13, punkt B,
litra d), nr. 5, obligatorisk afgiftsfritaget].
Formailet med salget var at skaffe midler til
at betale skyld fra afgiftspligtige transakti-
oner. Ligesom i den foreliggende sag opstod
der ved salget honorarudgifter, og der
opstod det spergsmidl, om den moms, der
var pdlagt disse honorarer, kunne fradra-
ges. Domstolen udtalte, at fradragsretten
kun opstar, nir »de omhandlede goder eller
tjenesteydelser har en direkte og umiddel-
bar tilknytning til de afgiftspligtige trans-
aktioner« 1 og saledes, at »nar en afgifts-
pligtig person leverer tjenesteydelser til en
anden afgiftspligtig person, der benytter
disse til en fritagen transaktion, har sidst-
navnte ikke fradragsret for indgdende
moms, heller ikke nar den fritagne transak-

12 — Domstolen har anerkendt, at begreberne, hvormed afgifts-
fritagelsen efter artikel 13 er omskrevet, skal fortolkes
indskraenkende, idet de er undtagelser fra det almindelige
princip, hvorefter enhver tjenesteydelse, som en afgifts-
pligtig leverer mod vederlag, er pilagt moms, jf. f.eks. dom
af 15.6.1989, sag 348/87, Stichting Uitvoering Financiéle
Acties, Sml. s. 1737, premis 13, og senest dom af
7.9.1999, sag C-216/97, Gregg, Sml. 1, s. 4947, praemis 12.

13 — Dom af 6.4.1995, sag C-4/94, Sml. I, s. 983.
14 — Dommens preemis 19.

I-1371




tions endelige formal er gennemforelsen af
en afgiftspligtig transaktion« 1. Denne
afgorelse havde ikke alene grundlag i forste
og sjette direktivs ordlyd, men ogsa i den
betragtning, at det ville stride mod kravet
om retssikkerhed og om at lette de hand-
linger, som er forbundet med afgiftens
anvendelse, hvis skattemyndighederne ved
ydelser, der objektivt ikke henger sammen
med afgiftspligtige transaktioner, skulle
tage stilling til afgiftspligtiges hensigter 6.

34. Imidlertid har Domstolen i andre sager
anlagt, hvad der synes at vare en bredere
betragtning. I Intiem-sagen 17 udtalte Dom-
stolen f.eks., at retten til at fradrage
indgdende moms »omfatter goder og tjene-
steydelser, der vedrerer den afgiftspligtiges
erhvervsmassige aktivitet«. I Sofitam-
sagen '8 fastslog den, at »fradragsretten
skal anvendes sdledes, at'dens anvendelses-
omréde s3 vidt muligt svarer til den afgifts-
pligtiges erhvervsmassige aktivitet«. I
Ghent Coal-sagen!® udtalte den, at en
afgiftspligtig person, der optraeder i denne
egenskab, har ret til at fradrage moms, der
skyldes for leveringer, der er modtaget med
henblik pa investeringsarbejder, der skal
anvendes som led i afgiftspligtige transak-
tioner, selv i de tilfelde, hvor de afgifts-
pligtige transaktioner aldrig blev udfert pa
grund af omstandigheder, som den afgifts-
pligtige ikke har indflydelse pa. I BLP-sagen
udtalte Domstolen ogsd, at selskabet, hvis
det havde skaffet penge ved at optage et

15 — Premis 28 og dommens konklusion.

16 — Dommens praemis 24.

17 — Dom af 8.3.1988, sag 165/86, Sml. s. 1471, pramis 13.
18 — ?lom af 22,6.1993, sag C-333/91, Sml. I, s, 3513, preemis

19 — Dom af 15.1.1998, sag C-37/95, Sml. I, s. 1, preemis 17 og
24 og konklusionen. if. endvidere dom af 29.2.1996, sag
C-110/94, Inzo, Sml. 1, s. 857, premis 20 og 21.
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bankldn i stedet for at foretage en afgiftsfri
transaktion, kunne have fradraget momsen
af de til dette formal betalte honorarudgif-
ter, da disse honorarer ville have hert til de
generelle udgifter og dermed til omkost-
ningselementerne i dets afgiftspligtige
transaktioner 2.

35. Forskellen mellem disse to mader at
gribe problemet an pa synes at vaere mere
tilsyneladende end virkelig. Henvisningen
til omkostningselementer i BLP-dommen er
en gentagelse af det grundlaeggende princip,
der fremgdr af forste direktivs artikel 2:
»Ved enhver omsatning svares en mervzer-
diafgift [...] med fradrag af det merverdiaf-
giftsbeleb, der umiddelbart har belastet de
forskellige omkostningselementer.« Saledes
er det afgerende altsa, om den afgiftsbe-
lagte transaktion i tidligere led er et
omkostningselement i en afgiftspligtig
transaktion i senere led, og ikke om den
naermest forbundne transaktion i sig selv er
afgiftspligtig. Som Kommissionen anferte
under den mundtlige forhandling21, er den
konklusion, der skal drages ud fra BLP-
dommen, at spergsmadlet, der skal stilles,
ikke er, hvilken transaktion omkostnings-
elementerne har den mest direkte og umid-

20 — Dommens premis 25.

21 — Kommissionens holdning under den mundtlige forhandling
afviger fra, hvad den anferte i det skriftlige indlzg, hvor
den i det vasentligste havde anfert, at moms pa trans-
aktioner i tidligere led, der var direkte og umiddelbart
tilknyttet en overdragelse, der ikke blev anset for at vare
en levering, ikke kunne fradrages. Under den mundtlige
forhandling har Kommissionen forklaret, at den har
andret optattelse dfé grund af den nederlandske regerings
klare skriftlige indleg. Imidlertid skal det ogs& anfores, at
en skrivelse fra Kommissionen til Abbey National’s
okonomiske ridgiver, der er dateret den 26.2.1997 og
indeholdt i de sagsakter, der er fremsendt af High Court,
fastslog, at anvendelsen af muligheden i artikel 5, stk 8,
»ikke ma fore til en forskel i den afgiftsmassige behandling
af udgifterne ved overdragelsen. Enhver anden fortolknin,
ville stride mod princippet om afgiftens neutralitet og mo.

de generelle principper i momssystemete«.
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delbare tilknytning til, men om der er en
tilstraekkelig direkte og umiddelbar forbin-
delse med en afgiftspligtig ekonomisk akti-
vitet. Det ma understreges, at Domstolen i
BLP-sagen behandlede leveringer, der
objektivt ikke var knyttet til afgifispligtige
transaktioner 22, Imidlertid fremgar det
klart af BLP-dommen, at den »kadebry-
dende« virkning, der kendetegner en fri-
tagen transaktion, altid er til hinder for, at
den moms, der palagges leveringer, som
anvendes til en siddan transaktion, kan
fradrages i den moms, der skal betales i
forbindelse med en derpd felgende trans-
aktion i senere led, hvor den fritagne
transaktion udger et omkostningselement
i prisen. Behovet for en »direkte og umid-
delbar tilknytning« henviser saledes ikke
alene til det nzermeste led i kaden, men
tjener til at udelukke situationer, hvor
kaden er blevet brudt ved en afgiftsfri
transaktion 23.

36. Det skal endvidere fastslds, at over-
dragelsen af en samlet formuemasse i en
medlemsstat, der har gjort brug af mulig-
heden i artikel 5, stk. 8, ikke er en afgifts-
pligtig transaktion. For sa vidt er jeg enig i
den holdning, som Det Forenede Konge-
riges regering og Kommissionen fremkom
med under den mundtlige forhandling,
nemlig at det ikke har noget formal at
betragte overdragelsen som en transaktion,
der normalt ville vere afgiftspligtig. Da
overdragelsen overhovedet ikke ma anses
for at vare en levering af goder, er det

22 — Jf. dommens premis 24.

23 — 1 denne forbindelse tilslutter jeg mi;
Saggio’s forslag til afgorelse, §er blev fremsat den
30.5.1999 i Midland-bank-sagen, sag C-98/98, Sml.
2000 1, s. 4177, 4179, punkt 29, hvor han fandt, at
ordene »direkte« og »umiddelbart« kan forstis som en
angivelse af »en sarlig snzver forbindelse« mellem to
transaktioner, hvor imellem der ikke indtrader en tredje,
der »afbryder irsagskaeden«.

generaladvokat

irrelevant, at den — hvis der ikke var gjort
brug af muligheden — ville have veret en
afgiftspligtig levering. Jeg er sdledes enig
med Kommissionen i, at High Court’s
andet spergsmél er uden relevans for den
losning, der anmodes om i den foreliggende
sag.

37. Da overdragelsen ikke er en afgiftsplig-
tig transaktion, folger det af sjette direktivs
artikel 17, stk. 2, at den ikke selv kan
udgere grundlaget for fradrag af indgdende
afgift, der er opstaet i forbindelse med den.

38. Overdragelsen er imidlertid heller ikke
nogen afgiftsfritaget levering. En fritaget
levering medferer et brud pd momskzeden.
Der er ikke nogen grund til at antage, at
kaden er brudt ved en transaktion, hvori
der »ikke er sket nogen levering af goder
[eller tjenesteydelser]«. Tvartimod under-
streger betingelsen om, at »modtageren
treeder i overdragerens sted«, kontinuiteten
af situationen fra et momsmaessigt syns-
punkt. Selv om — for at blive ved denne
metafor — et led i kaeden anses for ikke at
vaere eksisterende, er dette »manglende
led« ikke et brud og en ny begyndelse pa
kaden, men indebzrer snarere, at leddene
pa begge sider af det kommer til at felge
efter hinanden. Derudover skal afgiftsfrita-
gelser, som jeg allerede har navnt, behand-
les restriktivt. Det er sdledes nedvendigt
ogsa at tage stilling til, om den moms, som
der anmodes fradraget, har belastet en
levering, der udger et omkostningselement
i en anden afgiftspligtig transaktion.

I-1373




FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT JACOBS — SAG C-408/98

39. Nar en virksomheds aktiver bliver
solgt, vil szlgeren (overdrageren) normalt
beregne prisen siledes, at denne omfatter
alle omkostninger, der er opstéet i forbin-
delse med salget. Disse omkostninger vil
siledes sammen med alle de mulige
omkostninger, som keberen (erhververen)
har haft, udgere en del af omkostnings-
elementerne i de efterfolgende afgiftsplig-
tige leveringer. Momsen pa leveringer i
sammenhang med salget kan keberen,
som udferer de folgende afgiftspligtige
leveringer, imidlertid kun fradrage, i det
omfang han har betalt dem. Og hvis den
ikke kan fradrages, vil den — i strid med
momssystemets gxldende grundprincip om
neutralitet — medfere dobbelt afgiftsbe-
lastning. For at undga det problem, fore-
ligger den abenbare lasning, at overdrage-
ren kan fradrage momsen. Dermed bliver
erhververen behandlet, som om han selv
havde betalt alle omkostningerne og det
havde varet muligt for ham efterfelgende
at fradrage momsen heraf.

40.1 et siddant tilfelde skulle der tages
stilling til, om overdragerens transaktioner
i tidligere led var erhvervet med henblik pa
erhververens afgiftspligtige transaktioner i
senere led — en synsvinkel, som Abbey
National har anlagt, og som High Court’s
forste sporgsmadl sigter imod. Det Forenede
Kongeriges regering har derimod anfert, at
det ville medfore en uacceptabel 2ndring i
den rxkkefolge, der fremgar af artikel 5,
stk. 8, da overdrageren dermed vil trede i
erhververens sted. Jeg finder ikke, at denne
indvending er begrundet. Den pageldende
fremgangsmade forudsatter alene, at det
formdl, som transaktionerne i tidligere led
anvendes til, kan vare den persons formal,
som i denne specielle situation anses for at
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efterfolge den person, der erhvervede trans-
aktionen i tidligere led, og medferer ikke pa
nogen anden mdade en @ndring i kaeden.

41, Det reesonnement, som der blev nevnt i
de sidste to punkter, er imidlertid i et vist
omfang begrundet i en formodning om en
kronologisk rzkkefolge ved afgerelsen af
forholdet mellem transaktioner i tidligere
og senere led. I razsonnementet gor det
endvidere en forskel, om omkostningerne,
som overdrageren havde i forbindelse med
overdragelsen, gennem prisen er valtet over
pa erhververen. Den ekonomiske virkelig-
hed i forretningslivet svarer ikke nedven-
digvis til denne kronologiske antagelse —
den indgdr heller ikke i momssystemet, idet
afgiften, der kan fradrages, er den, 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«.

42. Nir en afgiftspligtig person udever en
pkonomisk aktivitet, hvorunder han leverer
fuldt afgiftspligtige ydelser, er alle goder og
tjenesteydelser, som han leverer med hen-
blik pa denne aktivitet — i et bredere
perspektiv — omkostningselementer i hans
transaktioner i senere led og al den moms,
der belaster disse, kan fradrages. Det for-
hold, at transaktioner i tidligere led ud fra
en rent bogferingsmessig synsvinkel ikke
kan have nogen sammenhzng med eller
fordeles mellem visse transaktioner i senere
led, har ikke nogen betydning i denne sag.
Alle varer og tjenesteydelser, der forbruges
af en afgiftspligtig person, kan naturligvis
ikke henfores direkte til en identificerbar




transaktion i senere led. Nogle er generelle
omkostninger, og i det omfang disse gene-
relle omkostninger er omkostningselemen-
ter i afgiftspligtige transaktioner, kan
moms, der er pdlagt dem, fradrages?24.
Der kan indgd mange slags generelle
omkostninger i en virksomheds helhed,
hvilket kun indirekte pavirker sterrelsen
af den tilstrabte fortjenstmargen.

43. En af disse typer generelle omkostnin-
ger omfatter sidanne udgifter, der opstar
ved pabegyndelsen af en virksomhed. Det
fremgar klart af Domstolens praksis?25, at
momsen af sidanne udgifter kan fradrages
af en afgiftspligtig person, selv under
omstendigheder, hvor der ikke er nogen
transaktioner i senere led at fradrage i,
hvilket indebzerer, at fradraget svarer til en
udbetaling fra skattemyndigheden til den
afgiftspligtige person. 1 henhold til Det
Forenede Kongeriges lovgivning 26 geelder
det samme for moms pa udgifter, der opstar
i forbindelse med, at en virksomhed ophe-
rer, og Kommissionen syntes under den
mundtlige forhandling at have accepteret,
at en siadan synsvinkel er i overensstem-
melse med fallesskabsretten.

44, Det er jeg enig i. Domstolen udtalte i
Rompelman-dommen 27, at »fradragsord-
ningen tilsigter helt at aflaste den afgifts-

24 — Jf. BLP-dommen, pramis 25.

25 — Jf. dom af 14.2.1985, sag 268/83, Rompelman, Sml. s. 655,
Ghent Coal Terminal-dommen og Inzo-dommen, der er
nzvnt ovenfor i fodnote 19, samt senest dom af 21.3.2000,
forenede sager C-110/98 — C-147/98, Gabalfrisa m.fl.,
Sml. I, s. 1577.

26 — Jf. section 94(5) i Value Added Tax Act 1994,

27 — Jt. ovenfor i fodnote 25, premis 19.
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pligtige for den afgift, denne skylder eller
har erlagt i forbindelse med al ekonomisk
virksomhed«. Denne intention ville klart
ikke blive opndet, hvis den afgiftspligtige
pad det tidspunkt, hvor hans virksomhed
opherte, blev overladt en momsregning, der
ikke kunne fradrages. Det skal desuden
under en skonomisk synsvinkel fremhzves,
at udgifter, der opstdr ved en virksomheds
opher, er udgifter for virksomheden som
helhed og saledes indgar som omkostnings-
elementer i leveringerne, som den foretager,
selv. om disse udgifter ikke udtrykkeligt
bogferes som sddan i regnskabet.

45. Overdragelsen af en samlet formue-
masse — navnlig dér, hvor der i henhold
til artikel 5, stk. 8, ikke antages at vare
sket en levering, og hvor modtageren
traeder i overdragerens sted — er ikke det
samme som, at en virksomhed traeder i
likvidation. Jeg er sdledes enig med Kom-
missionen i, at den synsvinkel, der antydes i
High Court’s tredje spergsmal, miske ikke
er den mest relevante synsvinkel. Imidlertid
kan den — som Kommissionen foreslog
under den mundtlige forhandling —
udgere en nyttig analogi. Hvis det i for-
bindelse med en virksomheds opher er
muligt at fradrage moms efter den sidste
afgiftspligtige levering, ma det samme gore
sig geldende, ndr virksomheden ikke er
opgivet, men overdraget siledes, at den
fortsat drives og foretager afgiftspligtige
leveringer ~— med andre ord, nar dét, der er
sket, nermere er en begivenhed inden for
rammerne for driften af virksomheden end
en begivenhed, der indebzrer, at den ophe-
rer.
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46. Sdledes forer begge mdder at gribe
problemet an pa til den samme konklusion:
Hvor der — 1 forbindelse med artikel 5,
stk. 8 — foreligger en overdragelse af den
samlede formuemasse i en virksomhed, der
udelukkende foretager afgiftspligtige leve-
ringer, kan overdrageren fradrage den
moms, der er pdlagt transaktioner i tidli-
gere led, der er modtaget i forbindelse med
overdragelsen, fordi disse transaktioner har
forbindelse med afgiftspligtige transaktio-
ner i senere led, og den kade, der forbinder
de transaktioner i tidligere led med trans-
aktioner i senere led, ikke brydes af en
mellemkommende fritagen transaktion.

47. P4 denne baggrund fremgér det klart af
artikel 17, stk. 5, og artikel 19, at hvis
overdragelsen af en samlet formuemasse
vedrerer en virksomhed, der udferer bade
afgiftspligtige og fritagne transaktioner,
skal den indgdende moms fordeles mellem
dem, siledes at alene en del af den kan
fradrages.

Delvis overdragelse af en samlet formue-
masse

48. Sporgsmalet om fordeling af momsen
er ikke si enkel, ndr overdragelsen kun
vedrerer en del af overdragerens goder, og
hvor — som 1 den foreliggende sag —
overdrageren bade udferer afgiftspligtige
og fritagne transaktioner. Der synes nemlig
at opstd et yderligere problem i denne
situation, fordi de goder, der er blevet
overdraget, alene udger en del af overdra-
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gerens afgiftspligtige virksomhed, der for
sin del alene udger en del af hele virk-
somheden.

49. P4 baggrund af den konklusion, som
jeg er kommet frem til med hensyn til
overdragelsen af en samlet formuemasse,
mener jeg imidlertid, at disse abenbare
vanskeligheder kan overvindes. Hvis den
moms, der pilegges tjenesteydelser vedro-
rende overdragelsen, kan fradrages, skyldes
det, at den — fordi der er en direkte og
umiddeibar tilknytning — kan henferes til
leveringer, der udferes af den del af virk-
somheden, hvis goder er blevet overdraget.
Huvis disse leveringer alle er afgiftspligtige,
kan momsen fradrages fuldt ud, og der er
ikke anledning til at fortsztte efterprovel-
sen. Hvis leveringerne derimod dels er
afgiftspligtige, dels er fritaget for afgifter,
skal der ske en fordeling.

50. De eneste omstendigheder, hvorunder
det ville veere nedvendigt at se pa andre
aspekter i den afgiftspligtige persons virk-
somhed med henblik pa at afgere, om der
skulle ske en fordeling af afgifterne, ville
vare, hvis den pagzldende moms — imod
min opfattelse — ikke kunne henferes til
afgiftspligtige transaktioner, som udfertes
inden for rammerne af den del af virk-
somheden, der blev overdraget.

51. Hvis dette var tilfeeldet, finder jeg, at
det for nogen mulighed for fradrag ude-
lukkes, ville veere nedvendigt at tage stilling
til — som det f.eks. blev anfert i BLP-
dommens przmis 25 — om omkostnin-
gerne ved overdragelsen var omkostnings-
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elementer i form af generelle omkostninger  den overdragne del udgjorde en mindre del.
af leveringerne, der blev foretaget af virk- Sadanne spergsmal vedrerer dog siddanne
somheden i sin helhed (her: forsikringsvirk-  faktiske omstzndigheder, som det tilkom-
somhed), eller af den del af den (her: mer den nationale domstol at tage stilling
udlejning af erhvervsejendomme), hvoraf til.

Forslag til afgerelse

52. P3 den baggrund foreslar jeg, at High Court’s spergsmal besvares pa folgende
made:

Nir en medlemsstat har gjort brug af muligheden i sjette momsdirektivs artikel 5,
stk. 8, og artikel 6, stk. 5, sdledes at en hel eller delvis overdragelse af en samlet
formuemasse anses for ikke at vaere en overdragelse af goder eller tjenesteydelser,
kan overdrageren fradrage moms pd ydelser modtaget med henblik pa over-
dragelsen

— fuldt ud, ndr goderne tilhorer en virksomhed, som udelukkende leverer
afgiftspligtige ydelser

— i overensstemmelse med direktivets artikel 17, stk. S5, og artikel 19, nar
goderne tilhgrer en virksomhed, der bade leverer afgiftspligtige og fritagne
ydelser.
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