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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
FRANCIS G. JACOBS
foredraget den 23 oktober 2003 *

1. Enligt artiklarna 5.8 och 6.5 i sjitte
o . . 2

mervirdesskattedirektivet* kan medlems-
staterna nidr “samtliga tillgdngar eller
ndgon del didrav” Gverfors anse att nigon
leverans av varor eller tjdnster inte har dgt
rum och att mottagaren tridder i Over-
latarens stille.

2. Tyskland har valt att utnyttja den
valmoijligheten och Bundesfinanzhof vill
genom forevarande begiran om férhand-
savgdrande fi viigledning om hur regeln
skall tillimpas pa en viss typ av privatritts-
ligt bolag (Vorgriindungsgesellschaft GbR),
som skapas enbart i syfte att grunda (men
inte driva) ett bolag med begrinsat ansvar
som #nnu inte bildats och att 6verfora det
som ett dnnu icke verksamt foretag till
aktiebolaget nir det bildats. Den friga som
skall besvaras dr om — och i s fall pa vilka
grunder — antingen sjidlva bolaget eller
bolaget med begrinsat ansvar har ritt till
avdrag fér ingdende moms som betalats av
bolaget for leveranser som tagits emot i
samband med att verksamheten etablera-

des.

1 — Originalsprak: engelska.

2 — Radets sjitte divektiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas fagstiftning rérande
omsittningsskatter — Gemensamt system f6r mervirdes-
skatt: enhetlig berikningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk
chcinlmg.’wa, omrdde 9, volym 1, s. 28) {nedan kalfar sjiitte

irektivet).

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapens merviirdesskattebestimmel-
ser

3. Kédrnan i mervirdesskattesystemet &ter-
finns i artikel 2 i forsta mervérdesskatte-
direktivet: 3

*Principen om det gemensamma systemet
fr mervirdes[s]katt innebér tillimpning pa
varor och tjinster av en allmin skatt pa
konsumtion som #r exakt proportionell
mot priset pAd varorna och tjdnsterna,

3 — Radets forsta direktiv 67/227/EEG av den 11 april 1967 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning om omsiitt-
ningsskatter %EGT B 71, s. 1301; svensk specialutgdva,
omrdde 9, volym 1, 5. 3).
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oavsett antalet transaktioner som dger rum
under produktions- och distributionspro-
cessen fore det led dir skatt tas ut.

Pa varje transaktion skall mervirdes[s]katt,
berdknad pd varornas eller tjinsternas pris
enligt den skattesats som dr tillimplig pa
sddana varor eller tjinster, tas ut efter
avdrag av det mervirdes[s]kattebelopp
som burits direkt av de olika kostnads-
komponenterna.”

4. I mervirdesskattesystemet tinker man
sig alltsa en kedja av transaktioner dir det
nettobelopp som skall erliggas avseende
varje link utgér en faststilld andel av
mervirdet i det ledet. Vid kedjans slut
kommer det totala belopp som tagits ut
att utgéra den relevanta procentandelen av
det slutliga priset. Sjitte mervirdesskatte-
direktivet innehdller mer detaljerade
bestdmmelser.

5. Enligt artikel 2 i det direktivet skall
mervirdesskatt betalas for leverans av
varor eller tillhandahdllande av tjinster
som sker mot vederlag av en skattskyldig
person i denna egenskap. En “skattskyldig
person” definieras i artikel 4.1 som en
person som bedriver ndgon form av eko-
nomisk verksamhet, oberoende av syfte
eller resultat. Ekonomisk verksamhet
omfattar ”alla verksamheter av producen-
ter, aterforsiljare och personer som till-
handahaller tjinster, ddribland gruvdrift
och jordbruksverksamhet samt verksamhet
inom fria yrken”, samt “utnyttjande av
materiella eller immateriella tillgingar i
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syfte att fortlopande vinna intikter ddrav”.
Enligt artiklarna 5-7 utgors skattepliktiga
transaktioner av leveranser av varor, till-
handahillande av tjinster eller import.

6. I artikel 5.1 definieras leverans av varor
som overféring av ritten att sdsom &dgare
forfoga Over egendom. I artikel 5.8 fore-
skrivs dock foljande:

*Vid en overféring av samtliga tillgingar
eller ndgon del dirav, vare sig den sker mot
vederlag eller €j eller som tillskott till ett
bolag, kan medlemsstaterna anse att nigon
leverans av varor inte har dgt rum och att
mottagaren trider 1 dverldtarens stille. Vid
behov far medlemsstaterna vidta de &tgir-
der som dr nodvindiga for att hindra
konkurrenssnedvridning i fall dir mott-
agaren inte ir skattskyldig fullt ut.”

7. Enligt artikel 6.5 4r artikel 5.8 pd
samma sitt tillimplig pd tillhandahéllande
av tjdnster, som i artikel 6.1 definieras som
varje transaktion som inte utgor leverans av
varor.
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8. Huvuddragen i avdragsritten anges i
artikel 17 i sjatte direktivet. I artikel 17.2
stadgas foljande: ”I den mén varorna och
tjinsterna anvinds i samband med den
skattskyldiga personens skattepliktiga
transaktioner, skall han ha ritt att dra av
foljande fran den skatt som han ér skyldig
att betala: a) [m]ervirdes[s]katt som skall
betalas eller har betalats med avseende pa
varor eller tjdnster som har tillhandahallits
eller kommer att tillhandahéllas honom av
nigon annan skattskyldig person ...” Den
rdtten intrider enligt artikel 17.1 samtidigt
med skattskyldigheten fér avdragsbeloppet.

9. Vissa transaktioner ir emellertid enligt
artiklarna 13-16 undantagna frdn mervir-
desskatt. Mervirdesskatt fir inte tas ut for
undantagna transaktioner och dessutom
foljer det av artikel 17.2, som begrinsar
ritten till skatteavdrag for levererade varor
som anvinds i samband med skattepliktiga
transaktioner, att leverantdren saknar moj-
lighet att gora avdrag for ingdende skatt
med avseende pd levererade varor som
anvinds i samband med sidana transak-
tioner som sker inom gemenskapen. 4

10. Nir den undantagna transaktionen,
vilket ofta dr fallet, ir den sista linken i
kedjan (privat konsumtion) &r effekten helt
enkelt att mervirdesskattebdrdan reduceras
med det belopp som skulle ha tagits ut pa

4 — Denna sitvation skall skiljas frin cn skattebefriclse med
ﬁgcrbcmlmng av ingdende mervirdesskatt, cller nollbeskatt-
ning.

det senast tillkomna mervirdet. Hindret for
avdraget under dessa omstindigheter
kvarstar dock dven om en undantagen
transaktion utgdr en kostnadskomponent i
en senare skattepliktig leverans. Ingdende
skatt kan saledes i vissa situationer *ldsas” i
leveransens virde, med foljden att det virde
pa vilket mervirdesskatt tas ut i senare led
inkluderar den andel skatt som redan tagits
ut i tidigare led, vilket skiljer sig frén hur
systemet normalt fungerar. Man kan siga
att en transaktionskedja bryts och att en ny
kedja med ett hdgre nettovdrde paborjas.
En liknande situation kan uppkomma nér
varor kops 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 Sverférs
till hans ekonomiska verksamhetssfir.

Domstolens tolkning av gemenskapsbe-
stimmelserna

11. Domstolen har vid en rad tillfillen
provat under vilka omstindigheter levere-
rade varor anvinds i samband med”
utgiende skattepliktiga transaktioner och
ddrmed ger ritt till avdrag enligt artikel
17.2 i sjitte direktivet.

§ — Se dom av den 11 juli 1991 i m3l C-97/90, Lennariz (REG
1991, s. 1-3795; svensk specialutgdva, volym 11, s. 1-299),
punkterna 8 och 9.
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12. Av intresse i férevarande mal ir
domarna i méilen Rompelman, INZO,”
Ghent Coal Terminal, Gabalfrlsa,9
Schlofstrae ° och Breltsohl som inne-
bir att den som styrker sin uppglft om att
han har for avsikt att sjilvstindigt bedriva
ekonomisk verksamhet och som erhiller
sina forsta beskattade leveranser for detta
dndamal, skall anses som en skattskyldig
person som agerar i denna egenskap och
som har ritt att omedelbart — redan innan
verksamheten faktiskt har inletts och dven
om den faktiskt aldrig inleds — g6ra avdrag
for mervirdesskatt pd leveranser som
erhéllits i samband med den skattepliktiga
transaktion som dr avsedd.

13. Domstolen har dock bara i tva tidigare
fall ombetts att prova ritten att gora avdrag
for ingdende skatt i friga om “en Sverfor-
ing av samtliga tillgingar eller ndgon del
dirav” i fall dir en medlemsstat har utévat
sin rdtt enligt "artikel 5.8 i dlrektlvet
namligen i malen Abbey National 12 och
Zita Modes. !

6 — Dom av den 14 februari 1985 i mél 268/83, Rompelman
(REG 1985, s. 655; svensk specialutgdva, volym 8, s. 83).
7 — Dom av den 29 februari 1996 i mal C-110/94, INZO (REG
1996, s. 1-857).
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 férenade malen C-110/98-
C-147/98, Gabalfrisa (REG 2000, s. 1-1577).
10 — Dom av den 8 juni 2000 i mil C-396/98, Schlofistrafle
(REG 2000, s. I-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 mil C-408/98, Abbey
National (REG 2001, s, I-1361).

13 — Dom av den 27 november 2003 i mil C-497/01, Zita
Modes (REG 2003, s. 1-1493, s, 1-14395), i vilket forslag
till avgdrande foredrogs den 26 september 2002.
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14. Domen i mélet Abbey National gillde
en forsiljningstransaktion mellan fristdende
foretag av en fastighet som anvindes for
mervirdesskattepliktig uthyrningsverksam-
het. Fastigheten, som sldes utan avbrott i
driften (as a going concern), var en del av
overldtarens samlade verksamhet. En cent-
ral friga i mélet var om overldtaren kunde
gora avdrag fér ingdende skatt pa (i huvud-
sak rittsliga) tjanster som kopts for att
genomfoéra overforingen.

15. Domstolen erinrade om att avdrags-
systemet har till syfte att sdkerstilla att den
mervirdesskatt som niringsidkaren skall
betala eller har betalat inom ramen for all
sin ekonomiska verksamhet inte till ndgon
del belastar honom sjilv, och garantera en
fullstindig neutralitet betriffande skatte-
bérdan fér all ekonomisk verksambhet,
oberoende av dess syften och resultat,
forutsatt att den i princip dr underkastad
mervirdesskatt. En forutsittning for att
rdtten till avdrag skall uppkomma dr dock
att det finns ett direkt och omedelbart
samband mellan de varor eller tjdnster
som har f6rvirvats och en utgdende skatte-
pliktig transaktion — de skall utgdra en del
av kostnaden for den transaktionen.

16. Om en medlemsstat har valt att inte
betrakta en Gverforing av samtliga till-
gingar eller ndgon del didrav som en

14 — Punkterna 24-29 i domen, dér det hinvisas till domarna i
mélen Rompelman {ovan fotnot 6), punkt 19, Ghent Coal
Terminal (ovan fotnot 8), punkt 5, Gabalfrlsa (ovan
fotnot 9), punkt 44, och till dom av den 8 juni 2002 i
méil C-98/98, Midland Bank (REG 2000, s. 1-4177),
punkterna 19, 20, 24, 29 och 30.
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leverans av varor s dr en sidan verforing

enligt artikel 2 i sjitte direktivet inte
mervirdesskattepliktig och kan inte utgdra
en skattepliktig transaktion i den mening
som avses i artikel 17.2. Det faktum att den
skulle ha varit en skattepliktig transaktion
om valméjligheten inte hade utnyttjats
saknar betydelse. Inte heller foreligger ett
direkt och omedelbart samband med for-
virvarens skattepliktiga utgdende transak-
tioner. Avdragsritt féreligger endast nér de
utgdende transaktionerna har utférts av
den skattskyldiga person som yrkar avdrag.
Under alla omstindigheter kan inte kost-
naderna fér genomforandet av Sverfor-
ingen direkt hinféras till kostnadskompo-
nenterna i férvdrvarens skattepliktiga trans-
aktioner, sisom krivs enligt artikel 2 i
forsta direktivet, '

17. Dessa kostnader utgdr emellertid del av
den &verlitarens allminna kostnader och
utgdér i denna egenskap kostnadskompo-
nenter for ett foretags produkter. Nir en
skattskyldig person overfér samtliga till-
gangar och direfter inte lingre genomfor
nigra transaktioner, skall kostnaderna for
de tjinster som krivdes for overfoéringen
anses utgdra en del av hela den ekonomiska
verksamhet som bedrevs i foretaget fére
dverforingen. Varje annan tolkning av
artikel 17 i sjitte dirvektivet skulle strida
mot principen att det krdivs att mervirdes-
skattesystemet dr fullstindigt neutralt
betriffande skattebordan for foretagets
hela ekonomiska verksamhet, pd villkor
att nimnda verksambhet i sig ir underkastad
mervirdesskatt, och skulle medféra att

15 — Punkterna 30-34.

niringsidkaren pafordes mervirdesskatt
inom ramen for sin ekonomiska verksam-
het, utan méjlighet till avdrag fér den. Det
skulle siledes innebéra en godrycklig skill-
nad mellan utgifter som uppkommer for ett
foretag innan dess verksamhet faktiskt
inleds och bedrivs, 4 ena sidan, och utgifter
som uppkommer fér att avsluta verksam-
heten, 4 andra sidan. I princip foreligger
saledes ett direkt och omedelbart samband
mellan de olika tjinster som &verldtaren har
anvént sig av fér éverféringen av samtliga
tillgangar eller ndgon del dirav och hela
hans ekonomiska verksamhet. 1

18. Frigorna i malet Zita Modes gillde
definitionen av en &verforing av samtliga
tillgdngar” och det eventuella kravet pa att
forvirvaren fortsdtter att bedriva samma
verksamhet som tidigare bedrevs av Gver-
lataren. Dom har dnnu inte meddelats i det
malet.

Tysk riitt

19. De ovan angivna gemenskapsbestdm-
melserna har inférlivats med tysk rite
genom Umsatzsteuergesetz (omsédttnings-
skattelagen, nedan kallad UstG) av ar 1993.

16 — Punkterna 35 och 36.
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20. 11 § punkt 1a i den lagen féreskrivs
foljande: »Omsittningsskatt skall inte beta-
las for transaktioner som sker inom ramen
fér en oOverforing av en rorelse (Geschift)
till ett annat foretag (Unternehmer) for
detta foretags verksamhet (Unternehmen).
En overldtelse av en rorelse foreligger nir
ett foretag eller en verksamhet som kon-
trollerar en filial till ett foretag 6verldts i sin
helhet, mot vederlag eller utan vederlag,
eller inforlivas med ett bolag. Det forvir-
vande foretaget trader ddrvid i avyttrarens
stille.”

21. For detta dndamil definieras ”fore-
tagare” och *féretag” i 2 § pd foljande
sdtt: "Den som sjdlvstindigt utovar
nirings- eller yrkesverksamhet dr foreta-
gare. Foretaget bestdr av foretagarens hela
nérings- eller yrkesverksamhet, Varje var-
aktig verksamhet som syftar till att erhilla
intdkter utgdr nirings- eller yrkesverksam-
het, dven om ndgot vinstsyfte inte foreligger

eller om en sammanslutning av personer

endast dr verksam i forhallande till sina
medlemmar.”

22. 1 15 § behandlas ritten till avdrag.
Enligt 15 § punkt 2.1 fir avdrag for
ingdende mervirdesskatt inte ske for skatt
pé levererade varor som féretagaren anvin-
der sig av for att genomféra bland annat
skattebefriade transaktioner.
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23. Aven vissa aspekter av den tyska
bolagsritten dr relevanta i forevarande
mal. Den hinskjutande domstolen beskri-
ver dem pd foljande stt.

24, Ett Aktiengesellschaft (aktiebolag,
nedan kallat AG) erhéller juridisk person-
lighet forst sedan det registrerats i handels-
registret. Ett nddvindigt forstadium till ett
aktiebolag dr det sa kallade Vorgesellschaft
(preliminirt bolag), en unik sammanslut-
ning av personer som alltid uppstir nir
bolagets stadgar faststills. Ett Vorgesell-
schaft kan, sisom i férevarande fall, féregds
av ett sd kallat Vorgriindungsgesellschaft,
som bygger pé ett prelimindrt avtal mellan
bolagsgrundarna om att gemensamt verka
fér dess grundande, vanligen i form av ett
bolag (Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
nedan kallat GbR), vars syfte ir att reglera
de berérda personernas ansvar. Nir ett
Vorgriindungsgesellschaft bildas fér att
forbereda ett bolags pafoljande verksamhet
Overfors inte dess tillgingar, rittigheter och
skyldigheter automatiskt till Vorgesellschaft
och direfter till bolaget nir det bildas. For
att en sddan overféring skall ske maste den
genomf6ras genom en separat rittshand-
ling.

Tvisten vid den nationella domstolen

25. Faxworld Vorgriindungsgesellschaft
Peter Hiinninghausen und Wolfgang Klein
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GbR (nedan kallat Faxworld GbR) grun-
dades den 1 oktober 1996 i det enda syftet
att férbereda grundandet av Faxworld
Telefonmarketing AG (nedan kallat Fax-
world AG). I detta syfte hyrde och inredde
bolaget kontor, férvirvade anliggningstill-
gangar, gjorde presentationsutskick och

annonserade for det blivande aktiebolaget.

Sedan Faxworld AG grundats genom en
handling upprittad av notarius publicus
den 28 november 1996 avslutade Faxworld
GbR sin verksamhet och éverforde i enlig-
het med bolagets syfte mot vederlag samt-
liga tillgdngar som det forvirvat till aktie-
bolaget med verkan frin den 1 decem-
ber 1996. Faxworld AG kunde omedelbart
inleda sin verksamhet i de kontorslokaler
som hyrts, utrustats och moblerats av
Faxworld GbR.

26. Kopeskillingen pad 87 495,29 DEM
motsvarade de férvdrvade tillgdngarnas
bokférda virde, det vill sdga inkopspriset
exklusive mervirdesskatt. Saledes fordes
inte det mervirdesskattebelopp som vid
inkopet betalats av Faxworld GbR vid
inkopet vidare till Faxworld AG genom
overldtelsepriset.

27. Faxworld GbR férsokee sedan dra av
— vilket under férevarande omstindigheter
innebar att fi Aterbetalning av — den
ingdende skatt som var hinforlig till de
levererade varor som det forvdrvat och
overfort. Skattemyndigheten avslog avdra-
get med hénvisning till att sékandens enda
utgdende transaktion utgjordes av Over-
foringen av en rorelse, som inte skall
betraktas som en skattepliktig transaktion,
och att Faxworld GbR dirfér inte var en
foretagare (skattepliktig person). Faxworld

GbR 6verklagade avslagsbeslutet till den
behoriga skattedomstolen. Denna domstol
bifsll talan med hinvisning till principen
om mervirdesskattens neutralitet. Ingdende
skatt kunde enligt nimnda domstol dras av
dven om sdkanden aldrig hade f6r avsike att
anvinda de ingdende leveranserna for att
sjdlv genomfora skattepliktiga transaktio-
ner, eftersom de levererade varorna forvir-
vats i samband med den verksamhet som
skulle bedrivas av Faxworld AG.

28. Skattemyndigheten har betriffande en
rittsfriga 6verklagat till Bundesfinanzhof,
som har vilandeférklarat mélet och hén-
skjutit foljande tolkningsfrdga till dom-
stolen for férhandsavgérande:

»Ett bolag har bildats endast i syfte att ett
bolag med begtinsat ansvar skall grundas.
Efter det att bolaget med begriinsat ansvar
grundats avyttrar bolaget mot vederlag och
genom en rittshandling tillgAngarna till det
senare bildade bolaget med begrinsat
ansvar, Redan frin bérjan saknades avsikt
att genomfdra nigon annan utgdende trans-
aktion, Overféringen av samtliga tillgingar
behandlas i den berorda medlemsstaten pé
s sétt att det anses att ndgon leverans eller
nigot tillhandahdllande av en tjinst inte
foreligger (artikel 5.8 forsta meningen,
artikel 6.5 i sjitte direktiv[et]). Har bolaget
under angivna omstindigheter rite till
avdrag for ingdende moms avseende varor
och tjinster?”
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29. Bundesfinanzhof har iven forklarat att
om bolaget under dessa omstindigheter inte
har rdtt att géra avdrag, kan ett behov av
framtida frigor undvikas om domstolen
vidare uttalar sig om huruvida aktiebolaget
i stillet har en sidan rittighet.

De olika stindpunkter som anforts

30. Bundesfinanzhof har forklarat sig vara
benidgen att bifalla avdragsyrkandet.
Avdragsritten intrider samtidigt som
skattskyldigheten fér avdragsbeloppet,
nidmligen vid forvdrvet av de ingdende
leveranserna. I férevarande fall forvirvades
dessa levererade varor endast med avseende
pd utgdende skattepliktiga transaktioner,
Om Faxworld GbR sjilvt hade genomfort
dessa transaktioner skulle den ingdende
skatten ha varit avdragsgill. Av domen i
madlet Abbey National féljer att 6verldtaren
vid en 6verforing av samtliga tillgingar har
rdtt att dra av ingdende skatt endast frdn
skatten pd hans egna utgdende transaktio-
ner. Det dr emellertid endast pd grund av
den tyska bolagsrittens férfarandekrav
som det i forevarande fall foreligger skilda
identiteter mellan den person som forvirvar
de ingdende levererade varorna och den
juridiska person som genomf6r de utgdende
skattepliktiga transaktionerna. Principen
om mervirdesskattens neutralitet méste
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innebdra att rdtten att gora avdrag inte
bestims av nationella skillnader i friga om
réttsliga former.

31. I sitt yttrande till domstolen har Fax-
world GbR i huvudsak gjort gillande att
bolaget och Faxworld AG utgér en enda
ekonomisk enhet (enligt den sd kallade
Fufsstapfentheorie, som av allt att doma
tillimpas av Bundesfinanzhof och som
foljer av successionsbestimmelser, samt
ger uttryck for tanken att forvirvaren foljer
i overlatarens fotsteg — vilket motsvarar
det engelska begreppet “stepping into the
transferor’s shoes”). Eftersom de varor och
tjanster som forvirvades av Faxworld GbR
skulle anvindas i samband med Faxworld
AG:s skattepliktiga transaktioner har Fax-
world GbR avdragsritt for den ingdende
skatten pa dessd varor och tjinster. Bolaget
har dessutom gjort gillande att domstolen i
domen i malet Breitsohl'” slog fast att
rdtten att gora avdrag for den mervirdes-
skatt som betalas for levererade varor som
forvirvas i syfte att genomféra en planerad
ekonomisk verksamhet fortfarande fore-
ligger dven om skattemyndigheten redan
vid tidpunkten f6r den forsta berikningen
av skatten var medveten om att den
planerade ekonomiska verksamheten, som
skulle ge upphov till skattepliktiga trans-
aktioner, inte skulle komma att inledas. Det
avgorandet giller a fortiori nir, som i detta
fall, den ekonomiska verksamheten faktiskt
inletts.

32. Den stindpunkt som férordats av
skattemyndigheterna i Bundesfinanzhof
och av den tyska regeringen i EG-dom-

17 — Se fotnot 11,
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stolen innebir ddremot att Faxworld GbR
och Faxworld AG i4r tva separata personer
och att Faxworld GbR inte #r en skatte-
pliktig 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 sjdtte
direktivet eller att genomféra skattepliktiga
transaktioner i den mening som avses i
artiklarna 5 eller 6. Det kan séledes inte
vara friga om ndgon avdragsriitt, eftersom
det i princip inte finns vare sig nagon
person som skulle kunna dtnjuta denna rétt
eller nigon transaktion inom ramen for
mervirdesskattesystemet med avseende pa
vilken ett avdrag skulle kunna goras. Den
tyska regeringen har i det avseendet frimst
aberopat domen i malet Abbey National.

33. Vid den muntliga férhandlingen har
den tyska regeringen gjort en invindning
mot den andrahandsfriga som stillts av
Bundesfinanzhof, angiende huruvida Fax-
world AG och inte Faxworld GbR skulle
kunna ha en avdragsritt. Den anser att den
fragan ir rent hypotetisk och inte kan ha
ndgon betydelse fér utgdngen i det mal som
anhingiggjorts av Faxworld GbR. Natio-
nella domstolar har inte rdtt att stilla
sddana frdgor inom ramen for det system
som uppstills genom artikel 234 EG.

34, Kommissionen anser att Faxworld
GbR:s forvirv av varor och tjdnster klart
omfattas av definitionen av ekonomisk

verksamhet och siledes omfattas av mer-
virdesskattesystemet. Eftersom dessa varor
och tjinster emellertid inte anvdndes av
nimnda bolag fér ndgon av dess egna
utgdende skattepliktiga transaktioner —
och inte kan ha nigot direkt och omedel-
bart samband med dessa — har Faxworld
GbR inte ndgon ritt att dra av den ingdende
skatten pad dessa. Enligt kommissionens
uppfattning har ddremot Faxworld AG, i
egenskap av “eftertridare” till Faxworld
GbR i den mening som avses i artikel 5.8 i
sjdtte direktivet och p4 grund av att det har
anvdnt samma varor och tjinster for sina
utgdende skattepliktiga transaktioner, en
avdragsritt, En sidan 18sning strider inte
mot domen i malet Abbey National, som
endast behandlade &verldtarens ritt att
gora avdrag och inte forvirvarens.

Bedomning

35. Inledningsvis anser jag att den tyska
regeringens invindning mot Bundesfinanz-
hofs andrahandsfriga inte kan godtas.
Bundesfinanzhof har uttryckligen avstatt
fran att hiinskjuta den frigan separat, utan
tagit med den i beslutet om hinskjutande
for att peka ut en friga som domstolen kan
anse vara av betydelse f6r sin bedomning.
Jag anser under alla omstindigheter inte att
det i en situation som omfattas av artikel
5.8 i sjétte direktivet dr mojligt ate betrakta
overlatarens situation isolerad fran forvir-
varens,
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36. Jag vill vidare framhalla att det resultat
som forordas av de tyska myndigheterna
forefaller mig var oférenligt med principen
om mervirdesskattens neutralitet, eftersom
bidde Faxworld GbR och Faxworld AG
nekas ritt ate dra av den aktuella ingdende
skatten.

37. Ur ekonomisk synpunkt sett forefaller
det uppenbart att ett enda foretag har
bildats och att det genomgétt ett antal
forberedande faser innan verksamheten
kunde startas. Det tycks inte rdda nigon
tvekan om foretagets kontinuitet — det vill
sdga kontinuiteten i dess identitet som ets
foretag — fran det forberedande till det
operativa skedet. Sdsom mervirdesskatte-
systemet normalt fungerar skall ingdende
skatt pd varor som forvirvas av ett foretag,
sdvil 1 det inledande som i det operativa
skedet, kunna dras av frin foretagets
utgdende skatt. 18

38. Varje avvikelse fran det normala funk-
tionssittet, och sdledes frdn neutralitets-
principen, kan enligt min uppfattning
endast godtas om det foreligger ett tydligt
medgivande i lag, ndr det 4r limpligt enligt
den tolkning som EG-domstolen har gjort.

39. 1 forevarande mal genomférdes de
forberedande och operativa skedena ur
rittslig synvinkel av tvd separata foretag,

18 — Se sirskilt den rittspraxis som ndmns i punkt 12 ovan.
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ett bolag och ett aktiebolag. ' Det 4r denna
uppdelning som ligger till grund f6r de
tyska myndigheternas argumentation.

40. Bolaget bildades inte i syfte att genom-
féra utgdende skattepliktiga transaktioner,
det genomférde inte ndgra sddana trans-
aktioner och avsikten var inte i nigot skede
att s& skulle ske. Den enda utgdende trans-
aktion som faktiskt dgde rum eller var
planerad var forsiljningen av foretagsemb-
ryot, i dnnu icke aktivt skick, till aktie-
bolaget. Enligt den tyska lagstiftningen om
inforlivande av artikel 5.8 i sjitte direktivet
var den transaktionen inte skattepliktig. 2

41. Jag delar ind4 kommissionens uppfatt-
ning att Faxworld GbR omfattas av defini-
tionen av skattskyldig person i artikel 4.1 i
sjatte direktivet. Dess verksamhet var tvek-
lost av ekonomisk art, och varken syftet
med eller resultatet av den verksamheten ir
relevant, Jag anser mot den bakgrunden att
den tyska regeringen har fel nidr ‘den
hinvisar till domen i mélet Lennartz,?!
som berérde varor som forvirvades for

19 — Aven om det verkar troligt att de tva dgarna i bolaget ocksd
dr de (enda) tv4 aktiedgarna i aktiebolaget.

20 — Noteras kan att sidana transaktioner enligt den tyska
lagstiftningen ”inte dr foremdl fo6r omsittningsskatt™
medan artikel 5.8 ger medlemsstaterna rit att “anse att
ndgon leverans av varor inte har dgt rum”. Det ir
emellertid viktige att en skiljelinje dras mellan undantagna
leveranser och leveranser som inte anses ha gt rum (se
punkt 10 ovan och punkt 49 nedan).

21 — Se fotnot 5.
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privat bruk och som senare anvindes for
skattepliktiga transaktioner. Det har i fore-
varande mal inte ifrdgasatts att de ingdende
levererade varorna forvdrvades for affdrs-
dndamal och inte for privat konsumtion.

42, Vidare gir inte avdragsritten forlorad
pa grund av att inga utgdende skattepliktiga
transaktioner faktiskt dgde rum — se
domarna i i malen INZO 2% och Ghent Coal
Terminal?> — men enligt samma ritts-
praxis krivs det att det forelegat en avsikt
att genomféra sddana leveranser. Faxworld
GbR tycks inte ha haft ndgon sddan avsikt.

43, Trots att bolaget och aktiebolaget i
forevarande mal dr tvd skilda juridiska
personer foreligger dock inte bara en
mirkbar ekonomisk kontinuitet mellan
dem, utan fven en viss ritslig kontinuitet.

44, Enligt artikel 5.8 krivs att forvirvaren,
om ingen leverans anses ha gt rum, skall
betraktas som Gverldrarens “eftertradare”, I
den tyska versionen av artikel 5.8 anvinds
det jimforbara ordet Rechtsnachfolger. I de

22 — Se ovan fotnot 7, punkterna 19 och 20 i domen.
23 — Sc ovan fotnot 14, punkterna 17 och 24 i domen.

tyska inforlivandebestimmelserna talas om

*an die Stelle treten” (trdda i stillet for),
och tysk lagstlftnm§ tycks dven erkidnna
FufSstapfentheorie.>* T den franska och
vissa andra sprikversioner av artikel 5.8
anvands uttrycket “continue la personne
[du cédant]”.

45. Som jag framholl i mltt forslag till
avgorande i malet Zita Modes>® bygger de
olika formuleringarna uppenbarligen pé
begreppet universalsuccession, som innebér
att en person Overtar en annan persons alla
rittigheter och skyldigheter (i detta sam-
manhang begriinsade till alla rdttigheter och
skyldigheter avseende mervirdesskatt for
den 6verforda verksamheten), sd att for-
vérvaren, i och med forviirvet av foretaget,
blir skyldig att betala eventuella mervirdes-
skatteskulder och fir rdtt att gora avdrag
for eventuell ingdende skatt som inte redan
dragits av mot utgaende skatt pd skatte-
pliktiga transaktlonel. I mélet Abbey
National?” framhéll jag, med hinvisning
till den i mervirdesskattesammanhang van-
liga liknelsen vid en kedja av transaktioner,
att om ett led i kedjan inte anses existera,
innebdr detta bristande led inte — sdsom
skulle vara fallet i friga om en undantagen
transaktion — ett brott i kedjan, och att
kedjan dérefter bérjar pd nytt, utan snarare

24 — Se punke 31 ovan,
25 —- Punkterna 46 och 49,

26 — Det tycks dock vara si att det enligt mervirdesskattereg-
lerna’ i vissa medlemsstater kriivs att verlitaren skall
bchh all utest’icndc mervirdesskatt fore dverforingen, sd
att "successionen” i sidana fall begrinsas till justeringar
enligt artikel 20 i sjiitte direktivet.

27 — Punkt 38 i forslaget till avgdrande.
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att det finns ett féljdférhallande mellan det
ena och det andra ledet,

46. Ar det mot den bakgrunden mailigt att
tillskriva dven Faxworld GbR Faxworld
AG:s avsikt att genomféra skattepliktiga
leveranser, vilket skulle medféra att villko-
ren for att Faxworld GbR skall ha ritt att
gOra avdrag dr uppfylida?

47. Vissa bestimmelser i lagstiftningen och
indikationer i rdttspraxis kan tyckas tala
mot ett sidant tillskrivande. Enligt artikel
17.1 i sjitte direktivet intrdder avdragsrit-
ten samtidigt som skattskyldigheten for
avdragsbeloppet, det vill séiga nir ingdende
leveranser forvdrvas. Domstolen slog i
domen i malet Lennartz?® vidare fast att
”... endast den egenskap i vilken en privat-
person upptrider vid den tidpunkten {kan]
avgbra om avdragsritt foreligger”. Vid
tidpunkten f6r forvirvet agerade Faxworld
GbR i egenskap av skattskyldig person??,
men leveranserna var inte avsedda for dess
egna utgdende skattepliktiga transaktioner.

48. Jag anser dock att successionsbestim-
melsen i artikel 5.8 inte bara motiverar utan
dven kriver att en skarp skiljelinje dras

28 — Se ovan fotnot 5, punkt § i domen.
29 — Se punkt 41 ovan.
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mellan den situation som dir behandlas och
andra, mer vanliga, situationer.

49. Man maste klart pidminna sig att
effekten av att valmojligheten i artikel 5.8
i sjdtte direktivet tillimpas inte fir vara att
en undantagen transaktion skapas.®® Om
detta hade varit lagstiftarens avsikt skulle
bestimmelsen ha tagits in i avdelning X i
direktivet, som rér undantag, och inte i
avdelning V, som rér definitionen av
skattepliktiga transaktioner. En fingervis-
ning om det faktiska syftet limnas i
kommissionens motiv till forslaget till ett
sjatte direktiv®!, dir valméjligheten
beskrivs sdsom varande tillginglig *for
enkelhetens skull och for att inte ytterligare
belasta foretagets tillgdngar”. Syftet ir
sdledes att undvika att skattebelopp — ofta
stora sddana — debiteras, betalas in till
staten och sedan Aterfds genom ett avdrag
for ingdende skatt. Ytterligare en fordel dr
att skattemyndigheterna skyddas frin ute-
blivna skatteinbetalningar for det fall 6ver-
lataren 4r insolvent. 32

50. Om ingdende skatt som belastar till-
gangarna i det Overforda foretaget inte
kunde dras av, skulle det innebira en inte
férsumbar snedvridning av konkurrensen i

30 — Jag har i punkt 10 ovan beskrivit de odnskade effekterna
som sidana transaktioner kan medféra.

31 — Europeiska gemenskapernas bulletin, supplement 11/73,
s. 10, Det som nu ir 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 avgdrande i mélet Zita Modes.
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forhéllande till andra foretag. Avdragssys-
temet har, som domstolen slog fast i domen
i malet Abbey National 33, vidare till syfte
att sikerstilla att den mervirdesskatt som
naringsidkaren skall betala eller har betalat
inom ramen fér all sin ekonomiska verk-
samhet inte till ndgon del belastar honom
sjidlv och att garantera en fullstindig neu-
tralitet betriffande skattebordan for all
ekonomisk verksamhet, oberoende av dess
syften och resultat, forutsatt att sjilva
verksamheten i princip 4r underkastad
mervirdesskatt.

51. I férevarande mal forvirvades de ver-
forda tillgAngarna av Faxworld GbR for att
anvidndas i samband med framtida
utgdende skattepliktiga transaktioner som
skulle genomféras av Faxworld AG, och de
utgor siledes kostnadskomponenter f6r de
transaktionerna. Det féreligger vidare ett
direkt och omedelbart samband mellan de
ingdende leveranserna och de utgiende
skattepliktiga transaktioner som grundar
avdragsritten 3%, eftersom inga mellanlig-
gande transaktioner enligt artikel 5.8 i
direktivet anses ha dgt rum mellan forvir-
vet av dessa levererade varor och anvind-
ningen av dem i samband med de utgdende
transaktionerna. Faxworld 4r antingen
eftertradare till Faxworld GbR eller for
Faxworld GbR:s personlighet vidare (con-
tinue la personne du cédant). Vid den
tidpunkt dd avdragsritten intrdder — det
vill siga samtidigt med skattskyldigheten
for avdragsbeloppet — agerade Faxworld
GbR i egenskap av skattskyldig person i
den mening som avses i artikel 4.1 1 sjédtte
direktivet. Villkoren for avdragsritten ar
siledes enligt min uppfattning uppfyllda.

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

34 — Sc domen i malet Abbey National, punkt 25, och den
rittspraxis som nimns dir.

52. Eftersom detta ir fallet tycks det
uppenbart att det bista tillvigagangssittet
ur praktisk synvinkel dr att vederlaget for
overlitelsen, ndr den nationella lagstift-
ningen s tilliter, under sddana omstindig-
heter alltid skall tdcka de overforda till-
gingarnas hela virde, inklusive eventuell
ingdende skatt som #nnu inte har dragits
av. I de flesta fall kommer det faktiskt att
vara svart, for att inte siga oméjligt, att
urskilja férekomsten (eller frdnvaron) av en
sadan komponent i priset.

53. Tvissa fall kan emellertid den nationella
lagstiftningen stilla andra krav, exempelvis
att all utestdende ingdende skatt skall dras
av fore dverforingen. DA nigra sidana krav
inte tycks ha forelegat i foérevarande fall
anser jag att det klart kan konstateras att
den innestiende skatten inte har éverforts.

54. Hir maste dirfor en distinktion goras
mellan Sverlataren och forvirvaren. Syftet
att garantera mervirdesskattens neutralitet
skulle inte uppnds om den erlagda skatten
kunde dras av av en annan person én den
som bar den ekonomiska bordan av skat-
ten. Aven om deléigarna eller aktiedigarna i
de bada foretagen i detta fall faktiskt &r
desamma — och samma ”planbok” siledes
till slut paverkas — kommer si inte alltid
att vara fallet. Nir Overlatelsepriset for
foretaget utgdrs av tillgdngarnas bokforda
virde exklusive mervirdesskatt innebir det
— sdsom den tyska regeringen pipekat vid
forhandlingen — att forvirvaren ges en
oberittigad ekonomisk férdel om denne
och inte &verldtaren medges avdragsritten.

I-5561



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-137/02

Det skulle dven innebidra att dverldtaren
péfordes en skattebdrda som inte dr méjlig
att dtervinna. Nir § andra sidan bordan av
den ingdende mervirdesskatten inkluderas i
Overlatelsepriset miste avdragsritten Sver-
latas pd forvirvaren. Ett annat tillviga-
gingssitt skulle dven det innebira en
snedvridning av konkurrensen, ett resultat
som férutom att det strider mot principerna
i mervirdesskattesystemet och i gemens-
kapsritten i allminhet sdrskilt omnimns i
artikel 5.8 som varande skyddsvirt.

55. 1 forevarande mal ir det siledes Fax-
world GbR och inte Faxworld AG som har
avdragsritt.

56. Det kan ifrigasittas om den stind-
punkt som jag har kommit fram till ir helt
férenlig med domstolens dom i mélet
Abbey National. T punkterna 32-35 i den
domen slog domstolen som bekant fast att
en skattskyldig person endast kan dra av
mervirdesskatt fér varor och tjdnster som
anvinds i samband med hans egna skatte-
pliktiga transaktioner, och att den mervir-
desskatt som Overldtaren har betalat pi
utgifterna for de tjinster som har férvirvats
i syfte att genomfdra 6verforingen av
samtliga tillgdngar eller ndgon del ddrav
inte direkt kan hinféras till de olika kost-
nadskomponenterna i forvirvarens skatte-
pliktiga transaktioner. Kostnaderna fér
dessa tjanster omfattas emellertid av den
skattskyldiga personens allminna kostna-
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der och de utgdr i denna egenskap kost-
nadskomponenter i detta foretags produk-
ter. Overlitaren har siledes en avdragsritt
pé den grunden.

57. Jag anser dock att det resonemanget
hinger samman med de sirskilda omstin-
digheterna i mdlet Abbey National. Den
skatt som det var friga om i det malet
skulle erliggas for tjanster som forvdrvades
for att genomféra verforingen, och inte for
de tillgdngar som faktiskt 6verférdes. Den
senare typen av tillgingar, som berérs i
forevarande mal, utgér utan tvivel kost-
nadskomponenter inom ramen for over-
litarens transaktioner, och intresset av
kontinuitet i friga om juridisk personlighet
mellan 6verldtaren och dess eftertridare —
forvirvaren — motiverar en ritt till avdrag
fér den ingdende mervirdesskatten pa
forvirvet av de levererade varorna.

58. For att iaktta principen om mervirdes-
skattens neutralitet och undvika en sned-
vridning av konkurrensen, skall avdrags-
ritten tillkomma den person, oberoende av
om det dr Overldtaren eller forvirvaren,
som faktiskt biar den ekonomiska bordan
av skatten under sddana omstindigheter
dir artikel 5.8 i sjitte direktivet dr ill-
dmplig. Dessa syften skulle endast under
helt exceptionella — och osannolika —
omstidndigheter fortfarande kunna uppnis
genom att den andra parten i 6verforings-
transaktionen tillerkindes en avdragsritt.
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Forslag till avgorande

59. Jag foreslir siledes att domstolen skall besvara de tolkningsfridgor som har
stillts av Bundesfinanzhof pa f6ljande sitt:

en medlemsstat har utnyttjat valméjligheten i artiklarna 5.8 och 6.5 i sjitte
mervirdesskattedirektivet pa si sitt att en dverforing av samtliga tillgdngar
behandlas s3, att den inte utgdr en leverans av varor eller tjdnster, och

varor och/eller tjinster forvirvas av en fysisk eller juridisk person (6ver-
lataren) endast i syfte att bilda, men inte driva, ett foretag och att overfora
tillgdngarna i det foretaget till en annan fysisk eller juridisk person
(forvdrvaren), som har for avsikt att anvinda dessa tillgdngar for att
genomfora skattepliktiga transaktioner,

tillkommer ritten att géra avdrag for mervirdesskatt som betalas eller skall
betalas fér de varor och/eller tjdnster som f6rvérvas i princip

overlataren, nir skattebérdan inte har overforts till forvdrvaren inom ramen
for dverldtelsepriset, och

forvirvaren, nir skattebordan har overforts pd honom inom ramen for
overlatelsepriset.
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