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Eleonor Alhager

Going concern-kravet vid
overlatelse av verksamhet 1
momssammanhang

I slutet av forra dret kom EG-domstolens dom i malet C-497/01 Zita Modes. Riitts-
fallet handlar om tolkningen av artikel 5.8 i sjitte mervdrdesskattedirektivet, vilken
innebdr att vissa foretagsoverldtelser inte skall beldggas med mervairdesskatt. I ratts-
fallet uppstdlls ett krav pa going concern for att bestammelsen skall vara tilldmplig.
Denna artikel handlar om den ndrmare inneborden av detta krav och hur denna
innebord forhdller sig till tidigare nationell praxis fran Regeringsritten. Sdrskilt
diskuteras om det krdvs en faktisk going concern eller om det rdcker med en mojlighet
till vidaredrift av dverldtarens verksamhet samt om EG-domstolens dom innebdr att
artikel 5.8 och dess implementering i 3 kap. 25 ML inte lingre kan tillimpas pd
momentana foretagsoverldtelser med ett mellanled.

1 Inledning’

Denna artikel behandlar going concern-kravet vid 6verlatelse av verksamhet i
momssammanhang. Upprinnelsen till artikeln 4r EG-domstolens dom i C-497/01
Zita Modes, som kom i slutet av forra aret. Domen handlar om vad som kravs for
att en foretagsoverlitelse skall vara momsfri enligt artikel 5.8 i sjitte mervirdes-
skattedirektivet, vilken ar implementerad i 3 kap. 256 § ML. Det sdrskilt intressanta
med domen ér att den uppstiller och i viss man konkretiserar ett krav pd going con-
cern for att artikel 5.8 skall vara tillimplig. I denna artikel diskuteras och analyse-
ras going concern-kravet i 3 kap. 25 § ML utifran EG-domstolens och Regeringsrat-
tens praxis. Konkreta tillimpningsproblem betriffande faktisk eller potentiell
going concern och momentana dverlatelser, sarskilt i obestandssituationer, diskute-
ras.

Artikeln ar disponerad pa foljande satt. Forst beskrivs innehallet i artikel 5.8 i
sjitte mervardesskattedirektivet och 3 kap. 25 ML alldeles kort (avsnitt 2). Dar-
efter diskuteras rattspraxis frin EG-domstolen och Regeringsratten (avsnitt 3 och
4). Efter det behandlas domstolarnas going concern-krav utifran ett tillimparper-
spektiv (avsnitt 5). Slutligen foljer nagra avslutande kommentarer (avsnitt 6).

! Jag vill tacka professor emeritus Leif Mutén, professor Nils Mattsson, jur dr Leif Gaverth, Madelaine
Tunudd och Lennart Hamberg fran Finansdepartementet samt Emil Persson fran Ernst & Young for
en intressant och virdefull diskussion kring tolkningen av C-497/01 Zita Modes under ett hgre semi-
narium vid Juridiska institutionen, Uppsala universitet den 26 februari 2004. Ett varmt tack aven till
amanuensen i finansratt Marcus Carlsson som arrangerade det praktiska kring seminariet pa ett
ypperligt satt. Slutligen vill jag tacka jur dr Magnus Alhager for skarpsinniga synpunkter pa och dis-
kussioner om mitt manus.
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2 Tillampliga bestimmelser i mervardesskattelagen och i sjatte
mervardesskattedirektivet

Vid 6verlatelser av tillgingar, oavsett om de ir materiella eller immateriella,” skall
enligt huvudregeln mervardesskatt debiteras. I artikel 5.8 i sjatte mervardesskat-
tedirektivet ges emellertid en mojlighet for medlemsstaterna att anse att nagon
omsittning inte har dgt rum vid en Overlatelse av samtliga tillgangar eller del
darav. Medlemsstaterna far vid behov vidta nédvindiga atgarder for att hindra
konkurrenssnedvridning i de fall férvirvaren inte ar skattskyldig fullt ut. Det
senare ar nodvandigt for att forhindra att en person som ar skattskyldig for mer-
vardesskatt koper in tillgangar i syfte att, nir ingdende moms har dragits av, 6ver-
fora dem momsfritt med stod av artikel 5.8 i sjitte mervirdesskattedirektivet till
en person som inte har ratt till avdrag foér ingdende skatt. I och for sig skulle en
sadan dtgiard kunna avhjalpas genom uttagsbeskattning, men genom inskrank-
ningen i artikel 5.8 sker ingripandet redan pa ett tidigare stadium. Den exakta
formuleringen av artikel 5.8 i sjatte mervardesskattedirektivet ar den foljande:

”Vid en 6verforing av samtliga tillgdngar eller ndgon del darav, vare sig den sker mot
vederlag eller ¢j eller som tillskott till ett bolag, kan medlemsstaterna anse att nagon
leverans av varor inte har agt rum och att mottagaren trader i 6verlatarens stille. Vid
behov far medlemsstaterna vidta de atgarder som ar nddvandiga for att hindra konkur-
renssnedvridning i de fall mottagaren inte ar skattskyldig fullt ut.”

Den mojlighet som artikel 5.8 i sjatte mervirdeskattedirektivet ger medlemssta-
terna var inte nagon nyhet i svensk ratt vid anpassningen till EU:s momsregler.
Tvartom fanns en motsvarande mdjlighet redan nar mervardesskatten inférdes i
Sverige i slutet av 1960-talet. Bestimmelsen i gamla mervardesskattelagen
(GML)? var emellertid till skillnad fran den EGrattsliga bestimmelsen formule-
rad som ett undantag fran mervardesskatt. Detta innebar att transaktionen i prin-
cip var momspliktig men att den undantogs fran mervardesskatt, medan den EG-
rattsliga bestimmelsen innebér att ndgon principiellt beskattningsbar transak-
tion 6ver huvud taget inte dger rum. Nir det sjitte mervirdeskattedirektivet
implementerades i 3 kap. 25 § ML ar 1994 beholls av enkelhetsskil den rattstek-
niska konstruktionen av bestimmelsen som ett undantag frin mervirdesskatt.*
Den nationella bestimmelsen skiljer sig ocksa fran sin EG-rittsliga forebild
genom att den narmare preciserar rekvisiten for att moms inte skall utga pa en
foretagsoverlatelse. Implementeringen av artikel 5.8 1 3 kap. 25 § ML ér formule-
rad enligt foljande:

“Fran skatteplikt undantas omsittning av tillgangar i en verksamhet, nir en siddan tll-
gang overlats i samband med att verksamheten 6verlats eller nir en sidan tillgang éver-
lats i samband med fusion eller liknande forfarande, allt under forutsattning att forvar-
varen skulle vara berattigad till avdrag for skatten eller aterbetalning av skatten enligt
10 kap. 9-13 §§ ML.”

Av 1 kap. 7 § ML framgar att vad som foreskrivs i friga om verksamhet normalt
avser saval hela verksamheten som en del av verksamheten.

? Betriffande immateriella tillgangar, se artikel 6.5 i sjatte mervirdeskattedirektivet, enligt vilken
aven tjanster omfattas. Immateriella tillgingar definieras som tjanster i momssammanhang.

® SFS 1968:430.

* Prop. 1993/94:99s. 161.
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3 Rattspraxis frin EG-domstolen

Den férsta domen, i vilken EG-domstolen har tagit stillning till definitionen av en
overfdring av samtliga tillgangar eller nagon del dirav i artikel 5.8 i sjatte mervar-
desskattedirektivet, var C-497/01 Zita Modes. Domen ar ett forhandsavgérande
och kom den 27 november 2003. Férhandsavgorandet initierades av en domstol
i Luxemburg. Tvisten vid den nationella domstolen avsig en forsiljning av en
kladbutik for ett belopp uppgéende till 1.700.000 LUF. Overlitaren drev en klid-
butik och férvirvaren drev en parfymaffir. Overlitaren gjorde gillande att det
enligt implementeringen av artikel 5.8 i sjatte mervardesskattedirektivet inte krav-
des att forvarvaren fortsatte att bedriva verksamheten i samma bransch. De natio-
nella myndigheterna ansag att det kravdes dels att férvirvaren var en skattskyldig
person som fortsatte att bedriva verksamheten i samma bransch som 6verlataren,
dels att forvarvaren hade laglig ritt att bedriva verksamheten i samma bransch,
vilket inte var fallet.”

Den forsta fragan (den forsta och andra fragan fran den nationella domstolen)
som EG-domstolen tog stillning till i CG-497/01 Zita Modes var om artikel 5.8 i
sjatte mervirdesskattedirektivet ar tillaimplig pa alla éverforingar av samtliga till-
gangar eller endast i de situationer forvirvaren bedriver samma slags verksamhet
som 6verldtaren.® EG-domstolen konstaterade att artikel 5.8 ar tillimplig pa alla
overforingar av en hel affirsrorelse eller en sjilvstindig del av ett foretag, inklu-
sive materiella tillgangar och, i férekommande fall, immateriella tillgangar som
tillsammans utgor ett féretag eller en del av ett féretag som kan bedriva en sjalv-
stindig ekonomisk verksamhet.” Domstolen uttalade ocksa att det krivs att mot-
tagaren har for avsikt att driva affirsrorelsen eller den del av foretaget som har
overforts och inte endast avveckla den ifragavarande verksamheten och, i fore-
kommande fall silja lagret.® Diremot uppstilldes inte nagot krav p att mottaga-
ren fore Gverforingen skall ha bedrivit samma slags verksamhet som 6verlataren.

Det kan noteras att EG-domstolen uttalar att de 6verforda tillgangarna tillsam-
mans skall utgdra ett foretag eller en del av ett féretag som kan bedriva en sjalv-
staindig ekonomisk verksamhet. Detta torde innebéra att de 6verférda tillgang-
arna potentiellt skall kunna fungera som ett sjilvstindigt foéretag. Liksom i
1nkomstskattesarnmanhang lagger EG-domstolen saledes tyngdpunkten pa till-
géngarnas funktion."® Domstolen motiverar detta stillningstagande med syftet for
artikel 5.8 i sjatte mervardesskattedirektivet, vilket enligt domstolen ar att géra
det mojligt for medlemsstaterna att underlatta 6verlatelser av foretag eller delar
av féretag genom att forenkla 6verlatelserna och undvika att belasta mottagarens
likviditet med en oproportionellt stor skattebérda som mottagaren under alla
omstindigheter skulle ha fatt tillbaka senare genom avdrag for den ingaende
mervirdesskatten.' En sirskild behandling motiveras med att den mervirdes-
skatt som skall betalas kan vara sdrskilt stor i forhillande till foretagets tillgingar.'

5 (-497/01 Zita Modes Sarl mot Administration de I’enregitrement et des domaines, dom den 27
november 2003 pp. 1 och 9-13.

6 (497,01 Zita Modes p. 20.

7 (497/01 Zita Modes p. 46.

8 (C-497/01 Zita Modes p. 46.

9 (C-497/01 Zita Modes p- 45.

10 Se C-48/00 Andersen og Jensen ApS mot Skatteministeriet, REG 2002 s. 379.

1 497,01 Zita Modes pp. 39-40.

12.C497/01 Zita Modes p. 41.
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Det kan ocksa noteras att EG-domstolen anser att mottagaren skall ha for avsikt
att driva affarsrorelsen eller den del av foretaget som har dverforts och inte
endast avveckla den ifrigavarande verksamheten och, i forekommande fall, silja
lagret. EG-domstolen uppstiller siledes ett krav pa going concern eller vidare drift
av foretaget. Detta going concern-krav férefaller emellertid avse férvirvarens inten-
tioner snarare an de faktiska férhallandena. Ett sadant synsatt ligger helt i linje
med domstolens tidigare rittspraxis exempelvis i 268/83 Rompelman'® och C-
400,98 Breitsohl,'* i vilka EG-domstolen har betonat avsikten att boérja driva mer-
vardesskattepliktig verksamhet nir det géller ritten till avdrag for ingaende skatt.

Den andra frigan (den tredje fragan fran den nationella domstolen) i malet
som EG-domstolen tog stillning till var om tillimpningen av implementeringen
av artikel 5.8 i sjatte mervirdesskattedirektivet kunde goras beroende av att mot-
tagaren hade tillstind att bedriva den ekonomiska verksamhet som de forvirvade
tillgdngarna gjorde det majligt att bedriva.”® EG-domstolen besvarade denna
friga nekande, med hénvisning till principen om skatteneutralitet i dess bety-
delse att skatt som normalt skall erliggas enligt de gemenskapsrattsliga bestim-
melserna tas ut fér transaktioner som, aven om de ar olagliga, inte avser varor som
det ar férbjudet att saluféra pa grund av deras art eller sirskilda karaktiristiska
egenskaper och som kan konkurrera med lagliga transaktioner.'® Det kan siledes
konstateras att artikel 5.8 i sjatte mervardesskattedirektivet, om den implemente-
ras i nationell ritt, inte far inskrankas pa annat sitt an vad som uttryckligen tillats
i bestimmelsen. De tillitna inskrankningarna ar sidana atgirder som ar nédvin-
diga for att hindra konkurrenssnedvridning i fall da mottagaren inte ar skattskyl-
dig fullt ut."”

4  Rattspraxis fran Regeringsratten

Regeringsritten har tagit stillning till implementeringen av artikel 5.8 i sjatte
mervirdesskattedirektivet i ett rattsfall, namligen RA 2001 not. 99. Samma dag
avgjordes tvd ytterligare mal pd samma omrade, RA 2001 not. 97 och 98, men de
avsag GML. Det var ocksa i RA 2001 not. 99 som Regeringsritten gjorde mer gene-
rella uttalanden om tolkningen av implementeringen av artikel 5.8 i 3 kap. 25 §
ML. Regeringsratten konstaterar:

“En foretagsoverlatelse anses normalt foreligga om det som overlatelsen omfattar
behéller sin identitet i den meningen att de aktiviteter som bedrevs av dverlataren med
hjilp av det 6verlatna fortsitts eller dterupptas av férvarvaren. Detta kan ocksa
uttryckas sa att friga skall vara om éverforing av en pagaende verksamhet eller ett i drift
varande foretag ("a going concern”). Som del av verksamhet anses en tillgang eller ett
kollektiv (“aggregate” eller "amalgam”) av tillgdngar som i princip kan fortsatta att
fungera som en enhet och bidra till att realisera ett specifikt verksamhetsmal.”'®

Regeringsritten foreskriver saledes ett going concernkrav. Det ar emellertid till-
rackligt att verksamheten dterupptas av férvirvaren, vilket implicerar att verksam-

1% 268/83 D.A. Rompelman and E.A. Rompelman-Van Deelen v Minister van Financién, ECR 1985
p- 655.

1 C-400/98 Finanzamt Goslar mot Birgitte Breitsohl, REG 2000 s. 4321.

15 C-497/01 Zita Modes p. 55.

16 C-497/01 Zita Modes p. 51.

17 Artikel 5.8 andra meningen i sjitte mervirdesskattedirektivet.

18 RA 2001 not. 99.
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heten kan avbrytas for att senare aterupptas. Vad betriffar overlatelse av en del av
en verksamhet uttalas att tillgangarna ¢ princip kan fortsitta att fungera som en
enhet. Regeringsratten uttalar siledes inte nagot klart krav pa att tillgangarna fak-
tiskt ocksa fortsatter att fungera som en enhet. Mot bakgrund av det going concern-
krav som Regeringsritten uttalat betriffande overlatelse av hel verksamhet skall
detta faktum nog emellertid inte évertolkas, utan det torde vara mycket mojligt
att kravet att verksamheten fortsatts eller aterupptas av férvarvaren aven géller vid
overlatelse av del av verksamhet.

RA 2001 not. 97 ir inte intressant i detta sammanhang och diskuteras darfor
inte nirmare. Regeringsratten gjorde namligen inte nagra sarskilda principiella
uttalanden och med hinsyn till omstindigheterna i malet sedda i ljuset av Reger-
ingsrittens generella uttalanden i RA 2001 not. 99 var det timligen uppenbart att
féregangaren till 3 kap. 25 § ML skulle tillimpas.

RA 2001 not. 98 ar intressant utifrn going concern-perspektivet, eftersom det i
malet var fraga om en &verlatelse fran A till B och vidare till C, dir B inte bedrev
nagon verksamhet med de 6verlatna tillgangarna. Det var i mélet friga om en
momentan Overlitelse. Det kan vidare noteras att A befann sig i en obestandssitu-
ation, varfor det faktum att féregangaren till 3 kap. 25 § ML i GML iénte var till-
lamplig skulle leda till att B skulle fa avdrag f6r ingaende skatt som A aldrig skulle
betala in till staten. Regeringsritten uttalade att férvirvaren, C, kunde 6verta och
ateruppta driften av verksamheten genom att de for verksamhet nédvindiga
delarna kunde itersamlas pd en hand. Darfor skulle, enligt Regeringsritten, fore-
gangaren till 3 kap. 25 § ML i GML tillampas pa 6verlatelsen mellan A och B.
Trots att ndgon verksamhet inte hade 6verlatits till B skulle siledes inte nagon
utgdende moms debiteras mellan A och B. B skulle inte heller ha ratt till avdrag
fér ingdende moms.

5  Domstolarnas going concern-krav utifran ett
tillamparperspektiv

5.1 Allmant

EG-domstolen har, som ovan namnts, inte tidigare uttalat sig om den nirmare till-
lampningen av artikel 5.8 i sjatte mervardesskattedirektivet. Diremot har general-
advokaten i C-408/98 Abbey National uttalat:

"En 6verforing av samtliga tillgangar, betraktad sasom en leverans fran en skattskyldig
person — nagon som bedriver en ekonomisk verksamhet — hanfér sig uppenbarligen till
en overforing av ett féretag i sin helhet som sker genom att foretagets tillgdngar over-
fors snarare an att dess aktier 6verfors. Uttrycket ndgon del darav ar dock inte lika tyd-
ligt.”

Jag har tidigare tolkat detta uttalande pa sa sitt att generaladvokaten har velat
framhalla att en 6verforing av ett foretag genom en andelsoverlatelse inte omfat-
tas av artikel 5.8 i sjitte mervardesskattedirektivet.?* Om s3 hade varit fallet skulle
man kunna argumentera for att ett foretag skulle fa avdragsratt for konsulttjans-
ter och liknande stodtjanster som hade képts in med anledning av avyttringen av

19 Forslag till avgdrande av generaladvokat Francis G. Jacobs foredraget den 13 april 2000 i mal C-
408/98 Abbey National mot Commissioners of Customs & Excise pp. 26-27.
2 Alhager, Eleonor, Mervirdesskatt vid omstruktureringar, Uppsala 2001 s. 358 (Cit. Alhager 2001).
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dotterbolaget, eftersom artikel 5.8, till skillnad fran artikel 13.B.d.5 i sjatte mer-
vardesskattedirektivet, i vilken andelséverlatelser undantas fran mervardesskatt,
inte utesluter avdragsritt for ingdende moms.?! I ett senare rittsfall, C-77,/01
EDM, konstaterar emellertild EG-domstolen att det krivs handel med viardepap-
per eller liknande f6r att artikel 13.B.d.5 skall bli tillimplig, varfoér enstaka aktie-
forsaljningar faller utanfér mervardesskattens tillimpningsomrade. Jag har ocksa
uppfattat generaladvokaten som om han anser att en 6verlatelse av samtliga till-
gangar alltid omfattas av artikel 5.8 i sjitte merviardesskattedirektivet, eftersom
han redan i G-408/98 Abbey National, men dven i C-497/01 Zita Modes,?
uttrycker att tolkningsproblemet avser nar en del av samtliga tillgangar har éver-
forts och inte nir samtliga tillgdngar har éverforts.” Av domen i C-497/01 Zita
Modes framgar emellertid numera tydligt att EG-domstolen inte accepterar att
artikel 5.8 i sjitte mervardesskattedirektivet tilllimpas om férvarvarens avsikt ar
att lagga ned verksamheten. Frigan ir emellertid hur langt EG-domstolens krav
pa going concern stracker sig och hur detta krav forhaller sig med svensk ratts-
praxis. I det foljande behandlas faktisk eller potentiell going concern (5.2) och
momentana overlatelser med mellanled (5.3).

5.2  Faktisk eller potentiell going concern

Rittsfallet C-497/01 Zita Modes aktualiserar frigan om det finns ett krav pa fak-
tisk going concern, dvs. att férvarvaren faktiskt bedriver verksamheten vidare, eller
om kravet endast avser potentiell going concern, pa sa satt att férvarvaren kan driva
verksamheten vidare med de forvirvade tillgangarna. I 2001 not. 99 uttalar
Regeringsritten att den 6verldtna verksamheten skall fortsittas eller aterupptas
av férvarvaren. Betraffande del av verksamhet konstaterar Regeringsritten, som
ovan namnts, att tillgangarna i princip skall kunna fortsitt att fungera som en
enhet. Jag uppfattar Regeringsritten pa sa sitt att ett krav pa faktisk vidaredrift av
den 6verlatna verksamheten uppstills. Som ovan namnts inriktar sig EG-domsto-
len i C497/01 Zita Modes pé att mottagaren har for avsikt att driva affarsrorelsen
eller den del av foretaget som har overlatits vidare. For att denna avsikt skall
kunna anses foreligga ar det formodligen inte tillrackligt att fdrvirvaren uppger
att avsikten var att verksamheten skulle drivas vidare, utan att det finns nigra yttre
tecken pa att sa var fallet. Exempelvis kan forvirvaren ha fort diskussioner med
banken eller vidtagit férberedande marknadsforingsatgirder. Andra yttre tecken
kan vara att det inte finns nagot som tyder pa att forvarvaren inte har for avsikt att
driva verksamheten vidare, men s intraffar nagot som gor att en vidaredrift inte
framstar som rationell eller méjlig. Ett uppenbart fall ir om forvarvaren ir en
fysisk person och denne avlider.

En narliggande friga ar om forvarvaren maste ha for avsikt att driva vidare
samma verksamhet som Gverlataren eller om det ar tillrackligt att forvarvaren
anvander tillgangarna for att driva ndgon som helst verksamhet. Ett konkret
exempel dr om bilar, hyreskontrakt till garage och andra lokaler etc. 6verlats och
det tidigare har bedrivits taxiverksamhet med tillgangarna, men forvarvaren val-
jer att dgna sig at biluthyrning. Av forsta ledet i svaret pa den forsta och den andra
fragan i C-497/01 Zita Modes kan man latt fa intrycket att det 4r tillrickligt att de

21 Se C-408/98 Abbey National mot Commissioners of Customs & Excise REG 2001 s. 1361.

22 Férslag till avgérande av generaladvokat Francis G. Jacobs foredraget den 26 september 2002 i mal
C-497/01 Zita Modes SARL mot Administration de I’Enregistrement et des Domaines p. 28.

8 Se Alhager 2001 s. 358.
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overlatna tillgdngarna tillsammans utgor ett foretag eller en del av ett foretag som
kan bedriva en sjilustandig ekonomisk verksamhet, vilken som helst.** Aven general-
advokaten ger uttryck for detta ndr han konstaterar att det inte ar nédvandigt att
forvirvaren fortsitter att bedriva exakt samma verksamhet som éverlataren.®
Samtidigt drar emellertid generaladvokaten slutsatsen att det mot bakgrund av
syftet med artikel 5.8 i sjitte mervirdesskattedirektivet forutsitts att en verksam-
het Gverfors och fortsdtter att bedrivas efter 6verforingen.”® Det ar ocksd denna slut-
sats som dras i domen nir EG-domstolen konstaterar att det kravs att mottagaren
har for avsikt att driva affirsrorelsen eller den del av foretaget som har éverforts
och inte endast avveckla den ifragavarande verksamheten och i forekommande
fall silja lagret.?” Enligt min uppfattning kan det dirfor konstateras att kravet pa
vidaredrift avser den verksamhet som har bedrivits av 6verlataren. I exemplet
med tillgangar i en taxirérelse som overlats till en férvarvare som bedriver uthyr-
ningsverksamhet ar det enligt min bedémning darfér inte med ledning av C-497/
01 Zita Modes sjalvklart att 3 kap. 25 § ML skall tillimpas.

Om man skall avgdra om det krav pa vidaredrift som EG-domstolen uppstaller
ar faktiskt eller potentiellt, kan konstateras att kravet ar potentiellt pa sa satt att
nagon faktisk vidaredrift inte kridvs om det finns en pa nagot satt konkretiserad
avsikt hos forviarvaren att driva verksamheten vidare. Kravet pa vidaredrift ar
emellertid inte potentiellt pa sa satt att det ar tillrackligt att verksamhet kan bedri-
vas med tillgingarna, utan kravet avser den verksamhet som oGverlataren har
bedrivit. Daremot finns inte nagot krav att férvarvaren fore dverlatelsen har bedri-
vit samma slags ekonomiska verksamhet som 6verlataren.

5.3 Momentana éverlatelser med mellanled

Vid omstruktureringar av fdretag och foéretagsgrupper ar det vanligt att 6verlatel-
ser har mellanled mellan ursprunglig 6verlatare och slutlig forvarvare. I stallet for
att ett inkram overlats fran A till D overldts det kanske fran A till B till C till D.
Sadana mellanled kan vara betingade av affirsmassiga eller inkomstskatterittsliga
overvaganden. Exempelvis kan man vilja samla flera verksamheter i ett bolag
innan samtliga verksamheter siljs vidare till en extern part, si att man bara har en
siljare. Mellanled har ocksd utnyttjats i obestandssituationer for att slippa en till-
lampning av 3 kap. 25 § ML och pa sa sitt erhalla avdragsratt for ingaende skatt
som aldrig betalas in till staten pa grund av att dverldtaren ir pa obestind.”® I C-
497/01 Zita Modes uppstiller EG-domstolen ett klart krav pa att mottagaren har
for avsikt att driva affarsrérelsen eller den del av foretaget som 6verforts vidare
och inte endast avveckla den ifragavarande verksamheten och i forekommande
fall silja lagret.?® Innebir detta att 3 kap. 25 § ML inte lingre kan tillimpas vid
momentana éverféringar med mellanled?

En strikt bokstavstolkning av C-497/01 Zita Modes leder onekligen till slutsat-
sen att 3 kap. 25 § ML inte kan tillimpas p4 momentana 6verforingar med mel-

24 C-497/01 Zita Modes p. 46.

% Férslag till avgdrande av generaladvokat Francis G. Jacobs foredraget den 26 september 2002 i ml
C-497/01 Zita Modes SARL mot Administration de I'Enregistrement et des Domaines p.50.

% Forslag till avgdrande av generaladvokat Francis G. Jacobs foredraget den 26 september 2002 i ml
C-497/01 Zita Modes SARL mot Administration de I’Enregistrement et des Domaines p.54.

7 C-497/01 Zita Modes p. 46.

% RA 2001 not. 98.

* C-497/01 Zita Modes p. 46.
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lanled. Going concern-kravet avser mottagaren och om mottagaren aldrig har f6r
avsikt att driva nagon verksamhet med tillgingarna uppfylls inte detta krav. Den
praxis som kommer till uttryck i RA 2001 not. 98 maste i s fall anses som inaktuell
i och med C-497/01 Zita Modes, varfor det skulle vara fritt fram for obestands-
upplidgg med anvindning av ett mellanled. Vid rattsfallstolkning ar det emellertid
enligt min uppfattning nédvandigt att innan man drar for stora vixlar pa domsto-
lens formulering beakta det sammanhang i vilket domstolen uttalar sig samt den
tolkade bestimmelsens syfte.

Generaladvokaten utvecklar syftet med artikel 5.8 i sjatte mervardesskattedirek-
tivet utforligt i sitt forslag till avgorande av C-497/01 Zita Modes. Han konstaterar
att om A sdljer sin affarsrorelse till B och B fortsitter att driva affirsroérelsen ar den
skatt som skulle ha betalats pa transaktionen om artikel 5.8 i sjatte mervardesskat-
tedirektivet inte skulle ha funnit avdragsgill, i den man B bedriver skattepliktig
verksamhet.*® I en sddan situation ar det enligt generaladvokaten sannolikt att
den mervérdesskatt som tas ut pa forsaljningen av en affarsrorelse uppgar till ett
hogt belopp, vilket frantas affarsrorelsen eller dess nya dgare vid en situation som
kan vara finansiellt anstrangd, trots att skattemyndigheten inte slutligen kommer
att behalla beloppet.®' I dessa fall ir det fordelaktigt att tillimpa artikel 5.8 i sjétte
mervardesskattedirektivet, vilket vid dess inférande syftade till att férenkla och
inte belasta foretagets ekonomi.’ Forenklingen medfor dven att virderingspro-
blem undviks nar olika mervirdesskattesatser giller for olika tillgdngar.>

Generaladvokaten diskuterar ocksa obestandssituationer i sitt forslag till avgo-
rande. Darvid konstaterar han:

”Sasom United Kingdom Customs and Excise (den myndighet i Férenade Kungariket
som ar behorig att uppbara mervardesskatt) har papekat [...] skyddar forfarandet aven
skattemyndigheterna fran risken att en 6verlitare som har uttagit mervardesskatt pa
overforingen inte erlagger mervardesskatten. I sadana fall, vilka benamns fagel fenix-
verksambheter, dar verksamheten avsiktligen gar i konkurs och efterlamnar stora skatte-
skulder och inga tillgidngar, skulle skattemyndigheten annars dnda vara tvungen att
medge forvarvaren avdrag for ingaende skatt, vilket skulle innebara en nettoforlust i
skatteinkomsterna.”*

Det huvudsakliga syftet med artikel 5.8 i sjatte mervardesskattedirektivet far uti-
fran generaladvokatens forslag till avgérande anses vara att forenkla foretagsiverld-
telser, bdde i finansiellt hdnseende och vad galler rdttsliga sporsmdl. Bisyftet med artikel
5.8 far anses vara att skydda beskattningsunderlaget vid missbruk i obesténdssituationer.

De underliggande sakomstindigheterna i C-497/01 Zita Modes var att Zita
Modes Sarl hade overlatit tillgdngar till bolaget Milady. I malet var det saledes
friga om en rak 6verforing fran A till B utan mellanled. Det var inte fraga om
nagon obestandssituation. Domstolen saknade darfor anledning att uttala sig om

% Forslag till avgdrande av generaladvokat Francis G. Jacobs foredraget den 26 september 2002 i mal
C497/01 Zita Modes SARL mot Administration de I’Enregistrement et des Domaines p. 25.
#! Forslag till avgorande av generaladvokat Francis G. Jacobs foredraget den 26 september 2002 i mal
C497/01 Zita Modes SARL mot Administration de I’Enregistrement et des Domaines p. 26.
%2 Forslag till avgorande av generaladvokat Francis G. Jacobs foredraget den 26 september 2002 i mal
C-497/01 Zita Modes SARL mot Administration de I’Enregistrement et des Domaines p. 27.
%% Férslag till avgorande av generaladvokat Francis G. Jacobs foredraget den 26 september 2002 i mal
C-497/01 Zita Modes SARL mot Administration de I'Enregistrement et des Domaines p. 27.
3 Forslag till avgorande av generaladvokat Francis G. Jacobs foredraget den 26 september 2002 i mal
C-497/01 Zita Modes SARL mot Administration de I’Enregistrement et des Domaines p. 28.
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hur en situation med mellanled skulle behandlas i ljuset av artikel 5.8 i sjitte mer-
vardesskattedirektivet.

En viktig fraga att stalla dr om det finns skl att behandla momentana foretags-
overlatelser i flera led pa ett annat sitt dn foretagsoverlatelser i ett led. Skiljer sig
de momentana foretagsoverlatelserna i flera led fran dem i ett led pa ett sadant
satt att det finns skil att férenkla de senare och inte de forra? Enligt min uppfatt-
ning foreligger inte nagra sadana skal. Det skulle visserligen kunna framhallas att
ett skyddsvarde saknas nir de momentana 6verlatelserna i flera led gors enbart pa
grund av inkomstskattemassiga skil, men EG-domstolen har i andra samman-
hang uttalat sig for att de skattskyldiga har ratt att vidta atgarder i enlighet med
skattelagstiftningen, dvs. skatteplanera. I exempelvis domen 169/80 Gondrand
uttalar EG-domstolen:

"The principle of legal certainty requires that rules imposing charges on the taxpayer must be clear
and precise so that he may know without ambiguity what are his rights and obligations and may
take steps accordingly. ®®

EG-domstolen har gjort ett liknande uttalande i C-388/95 Wiener.>®

En viktig utgangspunkt for mervardesskatten ar att den skall vara neutral pa sa
satt att den inte styr de skattskyldiga personernas affarsmassiga val mellan olika
handlingsalternativ. Att underldta att tillampa artikel 5.8 i sjatte mervirdesskatte-
direktivet och dess implementering i 3 kap. 25 § ML pa momentana foretagséver-
latelser i flera led skulle, enligt min bedémning, kunna leda till att foretagen
enbart av momsskal valjer att genomféra en omstrukturering i ett led. Mervardes-
skatten fir da en sidan styrande effekt pa de skattskyldigas handlande som den
inte ar avsedd att ha.

En tillimpning som innebar att inskjutande av ett mellanled utesluter en till-
lampning av 3 kap 25 § ML oppnar for de s.k. fagel fenix-upplagg vid obestand
som behandlas i RA 2001 not. 98. Eftersom ett av generaladvokaten klart uttalat
syfte med artikel 5.8 i sjatte mervardesskattedirektivet ar att skydda beskattnings-
underlaget vid missbruk i obestandssituationer framstir det f6r mig som markligt
om C-497/01 Zita Modes skulle framtvinga en sadan 6ppning.

Jag uppfattar skyddssfaren for artikel 5.8 i sjatte mervirdesskattedirektivet och
dess implementering i 3 kap. 25 § ML omfatta en igdngvarande verksamhet. Dére-
mot skyddas inte verksamheter som ldggs ned. Utifran detta synsatt finns det inte
nagon anledning att behandla momentana féretagsoverlatelser med mellanled
pa ett annorlunda sitt dn 6verlatelser i ett led.

Om man av politiska skal skulle vilja ge C-497/01 Zita Modes den inneb6rden
att 3 kap. 25 § ML inte skall omfatta affirsmassigt eller inkomstskatterattsliga
momentana foretagsoverlatelser i flera led, men didremot av fiskala skél skulle
vilja tillimpa 3 kap. 25 § ML pa sidana obestandssituationer som den i RA 2001
not. 98 finns skél att undersdka om en sddan tillimpning skulle vara mdjlig. Enligt
min uppfattning ar en sadan tillimpning av 3 kap. 25 § ML mycket tveksam uti-
fran dess huvudsyfte att underlitta och forenkla for féretagen vid foretagséverla-
telser. Mojligtvis hade det funnits utrymme for en sadan tillimpning om 3 kap.
25 § ML hade varit en skatteflyktsbestimmelse. Det skall dock noteras att man i
tysk intern ratt har ansett att skatteflyktsbestimmelsen i 42 § Abgabenordning (AO)

% 169/80 Administration des douanes v Société anomyme Gondrand Fréres and Société anonyme
Garancini, ECR 1981 p. 1931 p. 17.
% (-388/95 Wiener S.I. GmbH mot Hauptzollamt Emmerich, REG 1997 s. 1-6495 p. 19.
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inte har kunnat tillimpas nir merviardesskattesystemet har utnyttjats i obestands-
situationer, pa grund av att denna bestimmelse inte skyddar uppborden av skat-
ten.”’

En sista fraga som kvarstér att besvara ar om domstolens formulering i G497/
01 Zita Modes 6ppnar for en dandamalsstyrd tolkning som innebdr att artikel 5.8 i
sjatte mervirdesskattedirektivet kan tillimpas pa momentana foretagséverlatelser
i flera led. I sa fall far man resonera pa sa satt att mellanledet hade bedrivit verk-
samheten om det hade hunnit, men att det inte hinner, eftersom transaktionen ar
momentan. Om overlatelsen i flera led sker med tidsutdrikt emellan de olika
transaktionerna ar det, enligt min uppfattning, mer tveksamt om artikel 5.8 i
sjatte mervirdesskattedirektivet och dess implementering i 3 kap. 25 § ML kan
tillimpas. Det kan ocksa noteras att det EGrittsliga momssystemet inte ar fram-
mande for att bortse fran ett mellanled. I gemenskapsintern trepartshandel finns
en direktiv- och lagreglerad mdjlighet att under vissa omstandigheter underlata
att beskatta mellanledet fér ett gemenskapsinternt férvarv, nar varan skickas
direkt frin den ursprungliga siljaren till den stutliga forvirvaren.®®

6 Avslutande kommentarer

Domen C497/01 Zita Modes ger anledning till eftertanke betriffande tolk-
ningen av 3 kap. 25 § ML. Bide domen och generaladvokatens forslag till avgo-
rande ir ocksd mycket belysande bade betraffande syftet med artikel 5.8 i sjitte
mervardesskattedirektivet och den nirmare innebérden av begreppet dverforing
av samtliga tillgdngar eller en del ddrav. For den konkreta tillimpningen uttalar
generaladvokaten exempelvis att en 6verlatelse av ett varuméirke inte omfattas av
artikel 5.8 i sjitte mervirdesskattedirektivet.>

Vid en férsta genomlasning ar det l4tt att fa intrycket av att domen i C-497/01
Zita Modes fullkomligt kullkastar det rittslige som Regeringsritten har konkreti-
serat i domarna RA 2001 not. 97-99. Vid en nirmare analys av domen framkom-
mer emellertid att sa inte alls behover vara fallet. Det kan konstateras att ett going
concern-krav géller och att detta giller den verksamhet som tidigare har bedrivits
med de 6verlatna tillgangarna. Domen i C-497/01 Zita Modes ger inte uttryck for
att vilken verksamhet som helst kan bedrivas med de dverlatna tillgingarna. En
nyhet i féorhallande till formuleringen i RA 2001 not. 99 ir att avsikten att bedriva
den 6verlatna verksamheten vidare ar tillricklig for att 3 kap. 25 § ML. Avsikten
torde emellertid pa nagot sitt behdva konkretiseras fr att den skall kunna anses
foreligga.

En intressant friga som C-497/01 Zita Modes aktualiserar dr om inskjutna mel-
lanled i en transaktionskedja som aldrig borjar bedriva ndgon verksamhet inne-
bar att 3 kap. 25 § ML inte skall tillampas. Aven om en strikt bokstavstolkning av
domen ger uttryck for det maste det enligt min uppfattning ifragasittas om en
sadan tolkning kan ha varit avsedd fran domstolens sida. Den leder dels till att
skyddsvarda affarsmassigt motiverade 6verlatelser skulle belastas med moms, dels
till att det skulle vara fritt fram for s.k. figel fenix-uppligg i obestindssituationer.
Utifran syftet med artikel 5.8 i sjitte mervirdesskattedirektivet, sisom det beskrivs

%7 Se Alhager, Eleonor, Kringgiende av moms, Skattenytt 2002 s. 106107 med hanvisningar (exempel-
vis BFH BStBI. 1991 s. 866).

% Artikel 28¢.E.3 i sjitte mervirdesskattedirektivet samt 2 a kap. 6 § och 3 kap. 30 b § ML.

% Férslag till avgdrande av generaladvokat Francis G. Jacobs féredraget den 26 september 2002 i mal
C-497/01 Zita Modes SARL mot Administration de I'Enregistrement et des Domaines p. 39.
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av generaladvokaten i forslaget till avgérande i C497/01 Zita Modes, torde
domen inte dndra rittsliget pa sa satt att inskjutandet av ett mellanled i en
momentan éverlatelse utesluter en tillimpning av 3 kap. 25 § ML. Enligt min
uppfattning torde saledes en sidan tolkning av 3 kap. 25 § ML som kommer till
uttryck i RA 2001 not. 98 vara maéjlig aven fortsattningsvis.

Eleonor Alhager dr docent i finansrdtt och verksam som ldrare och forskare vid Juridiska
institutionen, Uppsala universitet.
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