ZITA MODES

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
F.G. JACOBS
fremsat den 26. september 2002 !

1. Medlemsstaterne kan i henhold til arti-
kel 5, stk. 8, i sjette momsdirektiv > anleegge
den betragtning, at der ved »hel eller delvis
overdragelse af en samlet formuemasse«
ikke er sket nogen levering af goder, og at
modtageren traeder i overdragerens sted.

2. Med sin anmodning om prejudiciel
afgarelse ensker Tribunal d’Arrondisse-
ment (Luxembourg) nzrmere bestemt
oplyst, om en bestemmelse herom i national
ret finder automatisk anvendelse, nir mod-
tageren eller erhververen er en afgiftspligtig
person, eller om det tillige kan veere en
betingelse, at erhververen fortsetter den
overdragne vitksomheds aktivitet eller akti-
viteter inden for den branche, som svarer til
den overdragne formuemasse, og, hvis dette
er tilfeldet, om den pigeldende medlems-
stat kan eller skal kreve, at modtageren
eller erhververen er i besiddelse af en
administrativ tilladelse til at udeve sidan
virksomhed.

1 — Originalsprog: engelsk.

2 — Radets sjette dircktiv 77/388/EQF af 17.5.1977 om harmo-
nisering af medlemsstaternes lovgivning om omswetnings-
afgifter — Det felles mcrvmrﬁiafgihss stem: cnsartet
beregningsgrundlag, EFT L 145, s. 1 ﬁlcreﬁcr »sjette
dircktiv«%.

I — Retsforskrifter

3. I henhold til sjette direktivs artikel 2
pilegges moms ved levering af goder eller
tjenesteydelser mod vederlag foretaget af en
afgiftspligtig person, der optrzeder i denne
egenskab. En afgiftspligtig person defineres
i artikel 4, stk. 1, som en, der udever
pkonomisk virksomhed uvanset formaélet
med eller resultatet af den pigeldende
virksomhed. @konomisk virksomhed
omfatter i henhold til artikel 4, stk. 2,
udnyttelse af materielle eller immaterielle
goder med henblik p& opnielse af indtegter
af en vis varig karakter,

4, 1 artikel 5 defineres levering af goder. 1
henhold til artikel 5, stk. 1, forstds ved
levering af goder overdragelse af retten til
som ejer at ride over et materielt gode.
Artikel 5, stk. 8, bestemmer 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
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levering af goder, og at modtageren traeder i
overdragerens sted. Medlemsstaterne kan i
givet fald treffe de nedvendige forholds-
regler for at undgd konkurrencefordrejning,
nir modtageren ikke er en fuldt afgiftsplig-
tig person.«

5. Muligheden for at anleegge den betragt-
ning, at der ved en sidan overdragelse ikke
er sket nogen levering af goder, blev
gennemfort i Luxembourg ved artikel 9,
stk. 2, i momsloven af 12, februar 1979,
som zndret, hvorefter levering af goder
undtagelsesvis ikke betragtes som sddan,
hvis der er tale om:

»hel eller delvis overdragelse af en samlet
formuemasse til en anden afgiftspligtig
person [...]. I sd fald anses erhververen for
at traede i overdragerens sted« 3,

6. Der er ikke blevet fremlagt oplysninger
for Domstolen om, at der skulle vaere
vedtaget andre nationale bestemmelser i
medfer af artikel 5, stk. 8, med henblik pi
at undgd konkurrencefordrejning, ndr mod-
tageren ikke er en fuldt afgiftspligtig per-
son,

3 — T henhold til sjette direktivs artikel 6, stk. 5, finder artikel 5,
stk. 8, tilsvarende anvendelse for levering af tjenesteydelser,
hirun)der overdragelsen af et immaterielt gode (artikel 6,
stk. 1).
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II — Tvisten i hovedsagen

7. Tvisten, der er indbragt for den foreleeg-
gende ret, er opstéet i forbindelse med Zita
Modes SARL’s (herefter »Zita Modes«)
salg af aktiverne i en konfektionsforretning
til Parfumerie Milady (herefter »Milady«).
Fakturaen, der lad pd 1 700 000 LUF,
beskrev salgsgenstanden som en virksom-
hed (fonds de commerce), og det fremgik
ligeledes af fakturaen, at »overdragelsen
ifelge geeldende lov ikke var momspligtig«.

8. Det er ikke for den nationale ret blevet
godtgjort, precis hvilke aktiver der blev
solgt, men ifglge foreleeggelseskendelsen
har Zita Modes anfert, at der var tale om
modeartikler passende til konfektionsartik-
ler som det solgte, herunder parfumeriar-
tikler fremstillet af det samme firma, som
havde fremstillet konfektionsartiklerne, og
som efterfalgende er blevet anvendt af
Milady i fortseettelsen af Zita Modes’
virksomhed.

9. De luxembourgske afgiftsmyndigheder
afviste klassificeringen af overdragelsen, i
det vaesentlige med henvisning til, at det er
en betingelse for anvendelsen af undtagel-
sen, at erhververen er en afgiftspligtig
person, som fortsztter overdragerens virk-
somhed, og at erhververen derfor skal have
lovlig tilladelse til at drive virksomhed
inden for denne branche, hvilket ikke var
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tilfeldet i den foreleggende sag, eftersom
Milady ikke havde fiet nogen administrativ
tilladelse til at udave virksomhed inden for
den pigeldende branche. Herefter berigti-
gede myndighederne Zita Modes® momstil-
svar (selskabet er nu likvideret).

10. Zita Modes (eller dets reprasentanter)
har anlagt sag til prevelse af afgiftsberigti-
gelsen ved Tribunal d’Arrondissement,
som, inden den treffer afgorelse i sagen,
har forelagt Domstolen falgende sporgsmal:

»1) Skal artikel 5, stk. 8, i Rédets sjette
direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977
om harmonisering af medlemsstaternes
lovgivning om omseztningsafgifter —
Det felles merafgiftssystem: ensartet
beregningsgrundlag, fortolkes sdledes,
at overdragelse af en samlet formue-
masse til en afgiftspligtig person er en
tilstreekkelig betingelse, for at fritage
transaktionen for merverdiafgift, uan-
set den afgiftspligtige persons virk-
somhed og hvilken brug, han gor af
de overdragne goder?

2) Safremt det forste sporgsmdl besvares
benegtende, skal sjette artikels 5,
stk. 8, da fortolkes sdledes, at der ved
overdragelsen af en samlet formue-
masse til en afgiftspligtig person skal
forstds en hel eller delvis overdragelse
af en virksomhed til en afgifispligtig
person, som fortsaetter hele den over-
dragne virksomheds aktivitet eller fort-
seetter aktiviteter inden for den

branche, som svarer til den delvis
overdragne formuemasse, eller kun en
hel eller delvis overdragelse af en
samlet formuemasse til en afgiftspligtig
person, som helt eller delvist fortsztter
overdragerens form for aktivitet, uden
at der foreligger en overdragelse af
virksomheden eller af en del af virk-
somheden?

3) Séafremt ét af leddene i det andet
sporgsmdl besvares bekreftende, skal
eller kan en medlemsstat da i henhold
til artikel 5, stk. 8, kreeve, at den
begunstigedes virksomhed udeves i
overensstemmelse med den tilladelse
til etablering inden for den pageldende
aktivitet eller branche, der er udstedt af
det kompetente organ, forudsat at den
udevede aktivitet er omfattet af det
lovlige okonomiske kredsleb i den
forstand, hvori dette udtryk er anvendt
i Domstolens praksis? «

Il — Indlxeg afgivet til Domstolen

11. Kun Administration de PEnregistre-
ment et des Domaines de ’Etat (de luxem-
bourgske afgiftsmyndigheder) og Kommis-
sionen har afgivet skriftlige indleeg. Der er
ikke blevet fremsat anmodning om mundt-
lig forhandling.
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12, Afgiftsmyndighederne har gjort geel-
dende, at formilet med artikel 9, stk. 2, i
den luxembourgske momslov er at hindre,
at der fortsat bestdr overskydende afgift
{rémanence de taxe), nir erhververen er en
afgiftspligtig person, der kun har delvis ret
til fradrag af indgdende afgift?, hvorved
afgiftens neutralitet sikres.

13. Hvis erhververen skal anses for at
indtreede i overdragerens stilling, forudseet-
ter det nedvendigvis, at den virksomhed,
som overdrageren udevede, fortsettes af
erhververen. Hvis dette ikke var tilfaeldet,
ville momslovens artikel 9, stk. 2, vere
ekstremt vanskelig at anvende og i realite-
ten blive indholdslgs, navalig for si vidt
angér berigtigelser 1 forbindelse med inve-
steringsgoder °. Denne betingelse ligger
sdledes indirekte til grund for sivel sjette
direktivs artikel 5, stk. 8, som artikel 9,
stk. 2, i den luxembourgske lov.

14. Kommissionen har anlagt en noget
anden synsvinkel.

4 — Afgiftspligtig levering af goder eller tjenesteydelser benzvnes
sadvanligvis fra leveranderens synspunkt »udgiende«, og
afgift heraf som »udgdende afgift«. Hvis goderne eller
tjenesteydelserne anvendes af modtageren med henblik pd
videre levering af goder eller tjenesteydelser, er de fra hans
synsvinkel »indgdende«, og afgift Keraf benzevnes »ind-
géende afgift« (se diskussionen nedenfor i punkt 20 f£.).

5 — Jf. punkt 23 og 29 nedenfor.
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15. For det forste har Kommissionen med
hensyn til formdilet med sjette direktivs
artikel 5, stk. 8, henvist til det forklarende
memorandum til forslaget til et sjette
direktiv ®, hvoraf det fremgr, at mulighe-
den blev indfert »for enkelthedens skyld og
for ikke yderligere at belaste virksomhedens
ressourcer«. Idéen er siledes at undgd
fakturering af ofte store afgiftsbelab, der
betales til staten, for herefter at blive
tilbagebetalt i form af fradrag for indgdende
afgift. Formdlet med andet punktum, som
ikke var med i det oprindelige forslag, var
at gore det muligt for medlemsstaterne at
vedtage bestemmelser for de tilfzlde, hvor
erhververen ikke har fuld fradragsret. Begge
dele af bestemmelsen er naturligvis fakulta-
tive. Endelig indeberer princippet om
afgiftens neutralitet, at anvendelsen af
artikel 5, stk. 8, altid skal fere til najagtigt
det samme resultat, som hvis moms var
blevet faktureret og fratrukket pa seedvanlig
vis.

16. Videre har Kommissionen anfert, at
selv om den foreleeggende ret har fastsliet,
at der skete en overdragelse af aktiver i en
virksomhed, skal det videre afgeres, om
denne overdragelse var en »hel eller delvis
overdragelse af en samlet formuemasse«.
Dette udtryk skal gives en fellesskabs-
definition. Kommissionen har henvist til
en reekke formuleringer taget fra retspraksis
og lovgivningen, som kan bidrage til
fastszettelsen af en sddan definition, og

6 — Bulletin for De Europwiske Feellesskaber, Supplement
11/73, s. 10. Det, der nu er artikel 5, stk. 8, forste punktum,
var artikel S, stk. 4, i det oprindelige forslag.
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som i det veesentlige leegger vegt pa eksi-
stensen af en identificerbar, organiseret
enhed, der er egnet til at fungere som
virksomhed. Salg af varelagre alene falder
imidlertid ikke ind under denne definition.

17. Hvad angdr den foreleggende rets
sporgsmal har Kommissionen gjort gel-
dende, at det ikke er nedvendigt, at
erhververens virksomhed er identisk med
overdragerens virksomhed. Det afgorende
er, at anvendelsen af artikel 5, stk. 8, skal
fore til samme resultat, som hvis afgift var
blevet opkravet, betalt og efterfelgende
tilbagebetalt i form af fradrag af indgiende
afgift. Det er derfor kun nedvendigt, at
erhververen har mulighed for at foretage
sddanne fradrag, dvs. at han er en afgifts-
pligtig person, som anvender de overdragne
goder til brug for sin afgiftspligtige virk-
somhed.

18. For s vidt angir den omsteendighed, at
Milady ikke havde tilladelse til at udeve
samme virksomhed som Zita Modes, har
Kommissionen peget pé, at ifolge retsprak-
sis falder ulovlig forretningsvirksomhed
ikke uden for momsordningens anvendel-
sesomride, i det omfang sdan virksomhed
konkurrerer med lovlig virksomhed. Hyvis
anvendelsen af artikel 5, stk. 8, imidlertid i
et sidant tilfelde forer til konkurrencefor-
drejninger, vil en medlemsstat kunne ved-
tage korrigerende foranstaltninger i hen-
hold til bestemmelsens andet punktum.

IV — Stillingtagen

A — Formalet med artikel 5, stk. 8

19. Som det med rette er blevet gjort
geldende, skal rekkevidden og virknin-
gerne af artikel 5, stk. 8, afgores i lyset af
bestemmelsens formal,

20. Herefter skal dette formal vurderes i
forhold til momsordningen som sddan, hvis
vaesentligste kendetegn er beskrevet i forste
momsdirektivs artikel 2 7:

»Det felles mervardiafgiftssystem bygger
pd 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 omseztninger i de pro-
duktions- og fordelingsled, der ligger for
beskatningsleddet.

Ved enhver omsatning svares en merveerdi-
afgift, der beregnes af tingens eller tjeneste-
ydelsens pris med anvendelse af den
afgiftssats, som geelder for tingen eller

7 — Rddets forste direktiv 67/227/EQF af 11.4.1967 om
harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omswt-
ningsafgifter (EFT, seric I, kapitel 1967,s. 12},
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tjenesteydelsen med fradrag af det merveer-
diafgiftsbelab, der umiddelbart har belastet
de forskellige omkostningselementer. «

21. Fradragsordningen er indfert for at
undgd en kumulativ virkning, ndr der
allerede er blevet opkravet moms af goder
ogleller tjenesteydelser, der er blevet
anvendt med henblik pd fremstillingen af
de goder eller tjenesteydelser, der vil blive
leveret — dvs. for at undgd, at der
opkreves moms af moms, der allerede er
blevet betalt. Ved anvendelse af systemet
opbygges en kade af transaktioner, hvori
nettobelabet, der skal betales i hvert led —
dvs. det samlede afgiftspligtige belob for
den pdgzldende leverance minus den alle-
rede erlagt indgdende afgift — stir i
ngjagtigt forhold til dette leds merveerdi.
Nar keden slutter ved levering til slut-
forbrugeren, svarer det samlede opkraevede
belob — som i sidste ende baeres af denne
forbruger, eftersom de forskellige hand-
lende i keden har kunnet fradrage alle
- belab betalt af dem — til den pigezldende
andel af slutprisen.

22. Imidlertid er sddanne fradrag ikke
rimelige, ndr den indgdende afgift er blevet
erlagt for goder og tjenesteydelser, som ikke
anvendes til at fremstille afgiftspligtige
goder og ydelser. Sddanne situationer
omfatter tilfelde, hvor en afgiftspligtig
person anvender goder og tjenesteydelser
til private formil (og siledes bliver slut-
bruger) eller med henblik pa fremover at
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levere fritagne goder eller tjenesteydelser,
som der ikke skal erlazgges moms for %,

23. I henhold til sjette direktivs artikel 17,
stk. 2, litra a), kan en afgiftspligtig person
siledes gore sin fradragsret geeldende, for sd
vidt som hans afgiftspligtige indgdende
goder eller tjenesteydelser anvendes »i
forbindelse med [hans] afgiftspligtige trans-
aktioner«. Nar goderne eller tjenesteydel-
serne anvendes sdvel til transaktioner, der
giver ret til fradrag, som til transaktioner,
der ikke giver ret til fradrag, bestemmer
artikel 17, stk. 3, at »fradrag kun [er] tilladt
for den del af merverdiafgiften, der for-
holdsmessigt svarer til belgbet for den
forstnzvnte form for transaktioner«.
Denne sats skal (bortset fra visse fakultative
alternativer) fastsaettes i overensstemmelse
med artikel 19, som i det vasentlige
bestemmer, at der skal ske fradrag af en
del svarende til omsztningen i fradrags-
berettigede transaktioner divideret med den
samlede omsztning. Artikel 20 giver end-
videre mulighed for, at der kan ske berigti-
gelser, navnlig ndr der efter angivelsens
udferdigelse er sket zndringer af de ele-
menter, som er taget i betrag9tning ved
fastseettelsen af fradragsbelobet”, og 1 til-
flde af investeringsgoder, hvor berigtigel-
ser%ofortages over en periode pd 5 til 20
ar .

8 — Visse transaktioner i indlandet er fritaget for moms i
henhold til sjette direktivs artikel 13, mens artikel 14-16
indeholder bestemmelser om fritagelser i international
handel. T hvert fald i forbindelse med handel i indlandet
indebzerer den omstzendighed, at en bestemt transaktion er
fritaget, imidlertid ikke, at de forudgdende transaktioner i
den samme leveringskade ogsa er fritagne, Tvaertimod kan
moms erlagt i tidligere led ikke lengere godtgeres i form af
fradrag, selv ndr den fritagne levering af goder eller
tjenesteydelser bliver en omkostningsdel i en efterfolgende
afgiftspligtig levering af goder eller tjenesteydelser, idet
begrundelsen i dette tilfzlde kan vare mere tvivisom,

9 ~— Arstikel 20, stk. 1, litra b).
10 — Artikel 20, stk. 2.
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24. Hvis man et gjeblik ser bort fra
sporgsmilet om, hvad der precis udger
»en samlet formuemasse«, og betragter det
mere overordnet, som om der hermed
menes »en virksomhed«, er jeg i det
vasentlige enig med Kommissionen i dens
syn pid artikel 5, stk. 8’s rolle i den
forbindelse.

25. Hvis A szlger sin virksomhed til B, er
det i princippet en afgiftspligtig transaktion.
I det meget sandsynlige tilfelde, at B
fortsetter driften af virksomheden, enten
selvstendigt eller som del af en anden
virksomhed, vil afgiften erlagt i forbindelse
med denne transaktion kunne fratraekkes, i
det omfang goderne eller tjenesteydelserne
leveret af B i sig selv er afgiftspligtige, fordi
kobet af virksomheden er en del af de
omkostninger, der er forbundet med frem-
stillingen af disse goder og tjenesteydelser. I
mange tilfelde vil virksomheden udeluk-
kende levere afgiftspligtige goder og tjene-
steydelser, og hele belgbet vil derfor kunne
fratreekkes.

26. Imidlertid vil den afgift, der opkraeves
ved salg af en virksomhed, vare af en ikke
ubetydelig storrelse, som virksomheden
eller dens nye ejer ikke vil have ridighed
over pd et tidspunkt, der meget vel kan
vaere forretningsmaessigt folsomt, selv om

belabet ikke i sidste ende kan tilbageholdes
af afgiftsmyndighederne 17,

27. Under sddanne omstendigheder kan
det naturligvis veere fordelagtigt at anlegge
den betragtning, at der ikke er foretaget
nogen afgiftspligtig transaktion overhove-
det, og derved undgd, at der skal ske
betaling af et belab til afgiftsmyndighederne
blot for at dette belob senere tilbagebetales i
form af fradrag. Det fremgar klart af
Kommissionens forklarende memorandum,
at sjette direktivs artikel 5, stk. 8, forste
punktum, blev udformet med et sidant
formil for sje: Bestemmelsen blev indfert
»for enkelthedens skyld og for ikke yderli-
gere at belaste virksomhedens ressourcer«.

28. Det kan tilfajes, at forenklingen tillige
gor det muligt at undgd problemer i
forbindelse med vardians=ttelsen, nir for-
skellige goder er undergivet forskellige
momssatser. Sdledes som Det Forenede
Kongeriges Customs and Excise pdpegede
i punke 1.5 i sin Notice 700/9 fra marts
2002 »Transfer of a business as a going
concern« 2, beskytter ordningen ligeledes
afgiftsmyndighederne mod risikoen for, at
en overdrager, der har faktureret moms for
overdragelsen, ikke betaler. 1 sddanne til-
felde, der vedrerer selskaber, der er kendt

11 — Jf. ligcledes mit forslag til afgorelse i sag C-408/98, Abbey
National, Sml. 2001 I, s. 1361, punkt 23 og 24,

12 — Se www.hmee.gov.uk/forms/notices/700-9.htm
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som »fugl feniks-selskaber«, som bevist gir
i likvidation og efterlader sig en vasentlig
afgiftsskyld, men ingen aktiver, ville myn-
dighederne ellers veere forpligtet til at tillade
erhververen at fratrekke indgiende afgift
med et nettotab i afgiftsprovenu til folge.

29. Formélet er imidlertid kun begrundet, i
det omfang erhververen under alle omstzn-
digheder vil kunne fratreekke den opkree-
vede afgift. Hvis den virksomhed, han
overtager, helt eller delvis anvendes til
fremstilling af momsfritagne ydelser, ville
dette ikke (fuldt ud) veere tilfzldet. Hvis der
endvidere ikke skulle erlegges afgift ved
erhvervelsen, kunne erhververen yderligere
opnd en uretmessig konkurrencefordel i
forhold til andre erhvervsdrivende, der
leverer de samme afgiftsfritagne ydelser. Et
andet sddant tilfeelde ville foreligge, hvor
(hovedsageligt investerings-) goder, for
hvilke moms allerede fuldt ud var fratruk-
ket af overdrageren, blev erhvervet af
erhververen til en pris uden den residual-
moms, der ville have veeret knyttet til disse
goder, hvis de var blevet erhvervet under
andre omstendigheder, og hvor erhverve-
ren ikke selv havde haft ret til fuldt
fradrag®

30. Det var siledes logisk, at artikel 3,
stk. 8, andet punktum, blev tilfgjet, sdledes

13 —Jf det forklarende memorandum til Ridets beslutning af
12.3.1990 om bemyndigelse af Det Forenede Kongerige til
at anvende en foranstaltning, der fravnger bestemmelserne i
artikel 5, stk. 8, og artikel 21, stk. 1, litra a), i sjette
direktiv, EFT 1990 L. 73, s. 32, citeret i B] M. Terra og J.
Ka]gsé, A guide to the Sixth VAT Directive, IBDF 1993,
s. 288,
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at medlemsstater, der ger brug af mulig-
heden, ogsé kan treffe foranstaltninger for
at hindre konkurrencefordrejning i sidanne
tilfzelde.

31. I dette punktum skal udtrykket »ndr
modtageren ikke er en fuldt afgiftspligtig
person« efter min mening anses for at
omfatte tilfeelde, hvor modtageren ikke er
afgifispligtig overhovedet. Betingelsen i
artikel 9, stk. 2, i den luxembourgske
momslov, hvorefter erhververen skal vere
en afgiftspligtig person, kan derfor anses for
at veere begrundet i det mindste pa dette
grundlag, selv om sjette direktivs artikel 3,
stk. 8, ikke fastszetter en udtrykkelig betin-
gelse herom — selv om en sddan betingelse
ogsd kunne anses for at felge indirekte af
bestemmelsens opbygning.

32. Saledes betragtet inden for rammerne
af momsordningen som helhed er formalet
ikke, siledes som de luxembourgske myn-
digheder lader til at tro, at hindre opkreev-
ning af ikke-fradragsberettiget afgift, men
snarere af konkurrencehensyn at forhindre,
at visse erhvervsdrivende undgdr sidan
afgift under omstandigheder, hvor andre
erhvervsdrivende skal betale afgift og over-
veelte den pa deres kunder.
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B — Hel eller delvis overdragelse af en
samlet formuemasse

33, Ilyset af formdlet med artikel 3, stk. 8,
saledes som det er forklaret ovenfor, kan
jeg fastleegge bestemmelsens rakkevidde og
de former for transaktioner, den gelder for.

s

34. Det er relativt uproblematisk, nir der
er tale om en hel overdragelse af en samlet
formuemasse. Overdragelsen i den forelig-
gende sag omfatter virksomheden som hel-
hed, hvilket, siledes som Kommissionen
har papeget, omfatter en rekke forskellige
elementer. Eksempelvis er det franske
begreb »fonds de commerce«, der er
anvendt pa fakturaen i hovedsagen, blevet
defineret i juridiske ordbeger* saledes, at
det omfatter sivel materielle ting (sdsom
anleg, udstyr og varelagre) som immateri-
elle ting (sdsom lejerens interesse i en
lejekontrakt, handelsnavn eller handels-
tegn, patenter, varemzrker og goodwill).
Man kan tilfaje forretningshemmeligheder,
selskabsoplysninger, kundelister, fordelen
ved eksisterende kontrakter osv.

35. Det, der binder sidanne elementer
sammen, er den omstzendighed, at de samlet
gor det muligt at udeve en bestemt gko-
nomisk virksomhed eller flere typer af

14 — Se cksempelvis Gérard Cornu (ed.), Vocabulaire juridique
(2. udg., 1990), Presses universitaires de France, og
Raymond Guillien og Jean Vincent (ed.), Levique de
termes juridiques (6. udg., 1985), Dalloz.

vitksomhed, mens hver enkelt isoleret set
ville veere utilstraekkelig med henblik herpa.
Hver iszr er de byggestenene for en virk-
somhed, tilsammen udger de en virksom-

hed.

36. Det folger efter min mening heraf, at
begrebet »hel eller delvis overdragelse af en
samlet formuemasse« ikke henviser til en
eller flere enkelte »byggestene« fra denne
liste, men til en kombination heraf, der er
tilstraekkelig til at muliggere en fortsat
pkonomisk virksomhed, ogsd selv om
denne virksomhed alene er en del af en
sterre virksomhed, som den er blevet

frakoblet.

37. Dette kan szttes over for en situation,
hvor en detailhandlende lukker et af sine
salgssteder og overdrager lagret til en anden
handlende, eller et serviceselskab, der
opherer med leveringen af en bestemt type
serviceydelser og afhender det pdgaeldende
udstyr til en konkurrent, Der kan argumen-
teres for, at sidanne transaktioner falder
ind under den bogstavelige betydning af
»delvis overdragelse af en samlet formue-
masse«, men det samme kunne siges om
salg af enhver form for aktiver, I lyset af
formilet med artikel 3, stk. 8, forekommer
det imidlertid klart, at dette ikke er til-
feeldet, og at det, der menes, er overdragelse
af en selvstzendig del af en mere omfattende
virksomhed.

38. Det skal ogsd holdes for gje, at
artikel 5, stk. 8, er tiltenkt at finde
anvendelse, nar afgiftsbelobet ville veere
ekstraordinzert bebyrdende for den pagel-
dende virksomhed. Selv om fradragsord-
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ningen tilsigter helt at aflaste den afgifts-
pligtige for den moms, denne skylder eller
har erlagt i forbindelse med al gkonomisk
virksomhed ** — »princippet om afgiftens
neutralitet« — krzever ordningens funktion
seedvanligvis, at de erhvervsdrivende faktisk
forudbetaler belob (opkraevet i forbindelse
med deres indgdende goder eller tjeneste-
ydelser), som de senere fir godtgjort ved at
indeholde en del af den moms, der (af deres
udgdende goder eller tjenesteydelser) beta-
les af kunderne. Sddanne rullende forskud
kan vare acceptable i et almindeligt han-
delsforleb, men det er betydeligt mere
byrdefuldt for en ny ejer af en virksomhed
at skulle forudbetale afgift af hele veerdien
pd en og samme gang.

39. 1 det tilfzlde, hvor en afgiftspligtig
person erhverver individualiserede goder
— eksempelvis et varemerke eller en del
eller endog hele en virksomheds lagerbe-
holdning eller udstyr — fra en anden
afgiftspligtig person, kan dette anses for
en sedvanlig forretningstransaktion eller
investering, og forudbetalingen af moms
som en szdvanlig del af den erhverys-
drivendes forpligtelser. Nar transaktionen
imidlertid involverer en hel virksomhed, er
der tale om en ekstraordiner begivenhed,
hvor serlig behandling kan vzre begrun-
det, fordi det afgiftsbelob, der skal forud-
betales for overdragelsen, kan veere serligt
hajt i forhold til den pigeldende virk-
somheds likviditet.

15 — Jf. eksempelvis Abbey National-dommen, navnt i fodnote
11, preemis 24 og den deri naevnte retspraksis.
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40. Den vurdering, der er sammenfattet i
punkt 36 ovenfor, er sdledes, som Kom-
missionen har gjort geldende, i overens-
stemmelse med definitioner givet i andre
sammenhznge af sidvel Domstolen som
feellesskabslovgiver. I Commerz-Credit-
Bank-dommen *® definerede Domstolen
»del af en virksomhed« som omhandlet i
Radets direktiy 69/335/EQF'” som »en
helhed af formuegenstande og personer,
som kan bidrage til gennemforelsen af en
bestemt form for virksomhed«. I Rédets
direktiv 2001/23/EF '8 defineres »overforsel
af en virksomhed eller bedrift eller af en del
af en virksomhed eller bedrift« som »over-
forsel af en skonomisk enhed, der bevarer
sin identitet, forstdet som en helhed af
midler, der er organiseret med henblik pa
udovelse af en skonomisk aktivitet, uanset
om den er veasentlig eller accessorisk«.

41. Sidstnzvnte definition, som allerede
fandtes i Radets direktiv 98/50/EF'?,

16 — Sag C-50/91, Commerz-Credit-Bank, Sml. 19921, 5. 5225,
raemis 17. J£. ligeledes mit forslag 1il afgoreise i den sag og

1 sag C-164/90, Muwi Bouwgroep, Smﬁ. 1991 1, s. 6049,
navnlig dommens praemis 22 og punkt 18 i forslaget til

afgarelse,

17 — Direktiv af 17.7.1969 om kapitaltilforselsafgifter, EFT
serie I, kapitel 1969 (11}, s. 405. Jf. artikel 7, stk. 1, litra b).

18 — Direktiv af 12.3.2001 om tilnzrmelse af medlemsstaternes

lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i

forbindelse med overgarsel af virksomheder eller bedrifter

eller af dele af virksomheder eller bedrifter (EFT L 82,
s. 16). J£. artikel 1, stk. 1.

19 — Direktiv af 29.6.1998 om @ndring af direktiv 77/187/EQF
om tilnermelse af medlemsstaternes lovgivning om vare-
tagelse af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med
overforsel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter
(EFT L 201, . 88). J£. artikel 1, stk. 1, litra b).
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afspejlede Domstolens dom i Spijkers-
sagen?® og i Redmond Stichting-sagen !,
siledes forstdet, at det afgarende kriterium
med henblik p4 afgarelsen af, om der er tale
om en sidan overdragelse, er, om den
pigzldende enhed bevarer sin identitet,
hvilket navnlig m3 leegges til grund, sifremt
driften faktisk fortsettes eller genoptages,
og det er ngdvendigt, at der med henblik
herpd tages hensyn til alle de faktiske
omstendigheder omkring overferslen, her-
under hvilken form for virksomhed eller
bedrift der er tale om, hvorvidt der er sket
en overforsel af de fysiske goder, som f.eks.
bygninger og losare, verdien af de immate-
rielle goder pd tidspunktet for overforslen,
hvorvidt den nye indehaver har overtaget
storstedelen af arbejdsstyrken, om kunde-
kredsen overfeores, samt i hvor hej grad
aktiviteterne for og efter overfarslen er de
samme, og hvor lenge disse eventuelt har
veeret indstillet. Alle disse omstendigheder
kan dog kun indgd som enkelte elementer i
den samlede bedemmelse, der skal fore-
tages.

42, Selv om sidanne definitioner ikke er
bindende inden for rammerne af sjette
direktiv, er det enskeligt, at sddanne til-
svarende begreber gives et ensartet indhold
inden for hele fellesskabsretten, medmindre
der foreligger en seerlig grund, der taler for
det modsatte resultat.

20 — Dom af 18.3.1986, sag 24/85, Spijkers, Sml. s, 1119,
preemis 11-13,

21 — Dom af 19.5.1992, sag C-29/91, Dr. Sophie Redmond
Stichting, Sml. I, s. 3189, premis 22-27,

43. Ovenstdende betragtninger kan vejlede
den foreleeggende ret, ndr den skal tage
stilling til det afgerende spergsmil om,
hvorvidt de aktiver, der blev overdraget
fra Zita Modes til Milady, udger en hel
eller delvis overdragelse af en samlet
formuemasse som omhandlet i sjette direk-
tivs artikel 5, stk. 8.

C — Nygdvendigheden af at udgve samme
virksomhed som overdrageren

44, For det forste kan der henvises til, at
artikel 5, stk. 8, er affattet i generelle
vendinger og ikke opstiller noget krav om
den brug, der skal geres af »helle] eller
delle] [...] af en samlet formuemasse« efter
overdragelsen. 1 princippet ber der sdledes
ikke lases betingelser ind i bestemmelsen,
hvis ikke der er tungtvejende grunde hertil.

45. De luxembourgske afgiftsmyndigheder
har gjort geeldende, at echververen nedven-
digvis skal fortszette driften af samme form
for virksomhed som overdrageren, fordi
han skal anses for at veere trddt i over-
dragerens sted. Grundlaget for dette argu-
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ment fremgdr klarere af visse sprogversi-
oner af artikel 5, stk. 8, end af andre. Mens
der 1 adskillige sprogversioner anvendes et
begreb svarende til det engelske »successor«
[o.a: i den danske sprogversion »tradt i
overdragerens sted«], anvender andre, her-
under den franske, der er henvist til i
hovedsagen, udtrykket »fortsetter den
overdragne [juridiske] person«. Efter
afgiftsmyndighedernes opfattelse kan der
ikke vere tale om fortsettelse af samme
juridiske person, hvis ikke den samme form
for virksomhed drives videre.

46. Jeg mener ikke, at der i praksis er
nogen uoverensstemmelse mellem de to
formuleringer, Lzest i sammenhaeng henvi-
ser de helt klar til begrebet universalsucces-
sion, hvorefter en person overtager alle de
rettigheder og forpligtelser, der pdhviler en
anden (her naturligvis begraenset til alle de
momsmessige rettigheder og forpligtelser,
der er knyttet til virksomhedsoverdragel-
sen).

47. Eftersom det forholder sig siledes, er
jeg uenig i afgiftsmyndighedernes opfat-
telse, i det mindste ndr den formuleres pad
en si restriktiv made, som den forekommer
at veere blevet det for den forelzeggende ret.

48. Siledes som Kommissionen har anfert,
falger det for det forste klart af ordlyden af
artikel 5, stk. 8, at det forhold, at erhver-
veren anses for at vere trddt i overdrage-
rens sted, er en felge af, at det antages, at
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der ikke er sket levering, og ikke en
betingelse for at legge en sddan antagelse
til grund.

49. Det gelder for det andet, at selv om
overdragelsen ikke i sig selv vil have udlast
moms, vil der normalt veere blevet betalt
(og endnu ikke fratrukket) moms for i det
mindste visse dele af den overdragne
formuemase, som vil vare indeholdt i
overdragelsessummen. Sifremt overdrage-
ren havde beholdt virksomheden, ville han
have haft ret til at fratreekke denne afgift i
overensstemmelse med artikel 17, og efter
overdragelsen vil erhververen veere i samme
position — undergivet samme betingelse
om, at de goder eller tjenesteydelser, der
blev betalt indgdende afgift af, skal anven-
des med henblik pd afgiftspligtic udgdende
levering af goder eller tjenesteydelser.
Omvendt vil moms, der skyldes af over-
drageren, blive erhververens ansvar, der
ligeledes vil veere den bererte person i
forhold til efterfalgende berigtigelser i over-
ensstemmelse med sjette direktivs artikel 20
for si vidt angdr moms erlagt af over-
drageren.

50. For at det kan forholde sig sdledes, er
det ikke afgarende, at erhververen udaver
nejagtigt samme form for virksomhed som
overdrageren. Erhververens stilling vil
naturligvis blive pavirket, hvis han overgdr
fra at levere afgiftspligtige goder eller
tjenesteydelser til at levere fritagne sddanne,
men ikke i videre omfang end det ville vaere
tilfeeldet, hvis overdrageren havde foretaget
samme skifte uden at overdrage virksom-
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heden. I det omfang, der matte besti nogen
form for konkurrencefordrejning 22, kan de
hédndteres ved hjelp af nationale bestem-
melser vedtaget i overensstemmelse med
artikel 5, stk. 8, andet punktum.

51. Man kan imidlertid stille det sporgs-
mal, om en medlemsstat kan ngjes med at
gore delvis brug af muligheden i artikel 5,
stk. 8, ved at anlzgge den betragtning, at
der ved hel eller delvis overdragelse af en
samlet formuemasse kun foreligger en
situation, hvor der ikke er sket levering,
séfremt yderligere betingelser er opfyldt —
sdsom at erhververen skal anvende goderne
eller tjenesteydelserne til samme virksom-
hed som overdrageren — selv om der ikke
forekommer at vere indfert en sddan
bestemmelse i den luxembourgske moms-
lov.

52. Artikel S, stk. 8, giver medlemsstaterne
et vist spillerum til at treeffe foranstaltninger
med henblik pd at hindre konkurrencefor-
drejning i tilfzelde, hvor modtageren ikke er
en fulde afgiftspligtig person. Dette spille-
rum forekommer imidlertid at vare
begraenset og omfatter ikke foranstaltnin-
ger, der har andre formdl end at hindre
konkurrencefordrejninger, eller tilfzlde,
hvor modtageren er en fuldt afgiftspligtig
person. En generel bestemmelse om, at
erhververen skal udeve samme form for
virksomhed som overdrageren, forekom-
mer ikke ved forste ejekast at ligge inden
for disse rammer.

22 — Jf. eksemplerne givet i punkt 29 ovenfor.

53. Desuden har Domstolen i mindst en
sag anlagt en forholdsvis streng fortolkning,
som ikke var meget forskellig fra den
foreliggende >3, I medfor af sjette direktivs
artikel 13, punkt C, er medlemsstaterne
tillagt et vidt skan med henblik p2 at tillade
afgiftspligtige personer at velge at erleegge
afgift af szdvanligvis fritagne transaktio-
ner, herunder udlejning og bortforpagtning
af fast ejendom, med henblik pi at
begraense reekkevidden af denne valgfrihed
og fastsette bestemmelser for dens ude-
velse. Ikke desto mindre fandt Domstolen
ogsd i dette tilfeelde, at en medlemsstat ikke,
nér den har tilladt en sddan valgfrihed, kan
begreense omfanget heraf til eksempelvis
kun at omfatte jord og ikke bygninger
opfort herpa. I relation til artikel 3, stk. 8,
forekommer det siledes heller ikke at veere
muligt for medlemsstaterne at gore brug af
muligheden under andre betingelser end de,
der fremgar af bestemmelsens andet punk-
tum. Set ud fra et retssikkerhedsmeaessigt
synspunkt forekommer det endnu mindre
acceptabelt, at en sddan begraensning skulle
gelde i medfor af simpel administrativ
praksis, uden at det fremgér af lovgivnin-
gen.

54. Nar det er sagt, forudsztter formélet
med artikel 5, stk. 8, og begrebet »hel eller
delvis overdragelse af en samlet formue-
masse« fortolket i lyset af dette formal
under alle omstendigheder, at en virk-

23 — ?fag C-400/98, Breitsohl, Sml, 2000 1, s. 4321, premis 43
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somhed er blevet overdraget og fortsat
drives som sidan efter overdragelsen.

55. Det tilkommer siledes den nationale
ret at afgare, om dette er tilfzldet. Det er
sveert at formulere en fzllesskabsdefinition
med henblik herpd, eftersom graden af
sammenlignelighed i et vist omfang kan
variere efter forhold, der er serlige for
medlemsstaten. Kriterier som de, der blev
fastsat af Domstolen i Spl]kers -dommen og
Redmond Stichting-dommen **, kan imid-
lertid vzere nyttige, og afgarelsen kan efter
min mening treffes med henvisning til
nationale bestemmelser i overenssternmelse
med Domstolens fortolkning. I nzervaerende
sag har Domstolen imidlertid ikke fiet
oplysning om sidanne nationale bestem-
melser.

D — Npdvendigheden af at have admini-
strativ tilladelse til at udgve den pageeldende
form for virksomhed

56. Med sit tredje spergsmal ensker den
national ret nzrmere bestemt oplyst, om
den omsteendighed, at erhververen ikke har
tilladelse til at udeve den form for gko-
nomisk virksomhed, som han udever i
relation til den overdragne virksomhed,
har nogen betydning for anvendelsen af
muligheden i sjette direktivs artikel 5,
stk. 8.

24 — Se punkt 41 ovenfor.
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57. Saledes som Kommissionen har anfert,
har Domstolen fastsliet, at i modsetning til
transaktioner vedrerende goder, som i sig
selv er ulovlige, og som aldrig kan bringes
lovligt i omsztning, skal der for goder eller
tjenesteydelser, som kan konkurrere med
lovlige goder eller tjenesteydelser, fortsat
erlmgges den afgift, der normalt skal erleeg-
ges i medfer af feellesskabsreglerne, selv om
de selv er ulovlige?® — eksempelvis pa
grund af manglende tilladelse. Desuden kan
en medlemsstat ikke begrense omfanget af
en momsfritagelse siledes, at den kun finder
anvendelse pd transaktloner, der er lovlige i
henhold til national ret?®.

58. Uanset hvilke andre virkninger, der i
medfer af national ret matte folge af
Miladys pastiende manglende tilladelse til
at udeve den skonomiske virksomhed, der
er en nedvendig del af den virksomhed, den
ethvervede fra Zita Modes — som der er
enighed om ikke involverer noget ulovligt i
sig selv. — er momssituationen derfor
uzndret bide i relation til overdragelsen
af formuemassen som sidan og i alle andre
sammenhznge.

25 — ]f bl.a, dom af 29.6,.2000, sag C-455/98, Salumets, Sml. I,
4993, preemis 19-24, samt den i preemis 19 anforte
retspraksns Jf. llgeledes punkt 15-21 i generaladvokat
Saggios forslag til afgerelse.
26 — Dom af 25.2,1999, sag C-349/96, Card Protection Plan,
Sml. I, s, 973, praemis 35 og 36.
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V — Forslag til afgarelse

59. Jeg foreslar derfor Domstolen at besvare de spergsmadl, der er forelagt af
Tribunal d’Arrondissement, Luxembourg, siledes:

»1) Nar en medlemsstat har gjort brug af muligheden i sjette direktivs artikel 5,

2)

3)

stk. 8, skal den anlzgge den betragtning, at der ikke er sket levering, nir der
er tale om hel eller delvis overdragelse af en samlet formuemasse som
omhandlet i denne bestemmelse, alene med forbehold af de begransninger,
der er fastsat i nationale bestemmelser med henblik pd at hindre
konkurrencefordrejninger i de tilfzlde, hvor erhververen ikke er en fuldt
afgiftspligtig person.

For at der kan vere tale om en sidan overdragelse, skal de overdragne goder
eller tjenesteydelser udgere en tilstreekkelig enhed, der gor det muligt at
fortseette en ekonomisk virksomhed, og denne virksomhed skal udeves af
erhververen. Overdragelsen og de omstendigheder, der stdr i forbindelse
hermed, skal vurderes samlet med henblik pa at afgere, om disse betingelser
er opfyldt, navnlig under hensyn til de overdragne goder eller tjenesteydelsers
art og den grad af kontinuitet eller lighed, der er mellem den virksomhed, der
blev udevet for og efter overdragelsen. I den forbindelse er det ikke
nedvendigt, at erhververens virksomhed er den samme som overdragerens.

Det er ikke relevant i relation til bestemmelserne om merverdiafgift, om
erhververen har en administrativ tilladelse til at udeve sddan virksomhed.«
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