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1. Indledning

1.1 Problemstillingen

Det fglger af de momsretlige regler (bade de nationale samt de europaiske) at
virksomhedsoverdragelser i form af en overdragelse af en samlet formuemasse, kan betragtes som
ikke veerende en overdragelse af varer i momsretlig henseende. Det interessante ved muligheden
for fradrag for bl.a. radgivningsydelser i relationen til en virksomhedsoverdragelse, er at selve
overdragelsen ikke anses for at veere afgiftspligtig. Dette skaber dilemaet om, hvorvidt
dertilhgrende udgifter i sa fald bgr fradrages, og hvilken hjemmel der i sa fald skal anvendes? | den
juridiske litteratur er der visse forfattere som ogsa betragter overdragelse af aktier som en del af
begrebet virksomhedsoverdragelse. Afhandlingen har ogsa til formal at undersgge den momsretlige
fradragsret i forbindelse med overdragelsen af aktier (ogsa kaldet kapitalandele), dvs. bade hvilken
hjemmel der regulere denne form for overdragelse, samt om behandlingen er den samme som ved

substansoverdragelsen.

1.2 Afgreensninger

Afhandlingen behandler ikke den juridiske vurdering af, om hvorvidt aktieoverdragelsen rent teknisk
anses for at veere en virksomhedsoverdragelse. | definitionen af begreber (afsnit 1.4) fglger det, at
afhandlingen anvender et bredt virksomhedsoverdragelsesbegreb, som omfatter begge typer af
overdragelser. Dog vil problemstillingen blive naevnt i de domme, hvor EU-domstolen bergrer det

sasom i dommen C-29/08 - AB SKF.

Der leegges vaegt pa momsdirektivet og ikke momsloven, hvilket uddybes naermere i afsnittet om
metodiske overvejelser (afsnit 1.3). Der laegges af samme arsag vaegt pa EU-retspraksis, men danske
afggrelser inddrages i det omfang, hvor de kan give et billede af hvordan de nationale domstole og

myndighederne fortolker EU-retten.

| Danmark er der en hierarkisk inddeling af retskilderne, som regulerer skatte- og afgiftsomradet.
Grundloven betragtes som den gverste retskilde i dansk ret, og dennes § 43 hjemler, at ingen skat
eller afgift ma palaegges, forandres eller ophaves, uden at dette sker ved lov. Det ma antages, at

denne bestemmelse ogsa omfatter indirekte skatter i form af moms. Afhandlingen fokuserer dog



ikke pa de nationale regler herunder Grundloven. Det er derfor uden for afhandlingens fokusomrade

at diskutere Grundlovens forhold til EU-retten.

Afhandlingen behandler ligeledes ikke problemstillinger angaende faellesregistrering af selskaber,

og de momsretlige konsekvenser heraf.

1.3 Metodiske overvejelser

Opbygning

Opgaven starter med en indledende del, hvori der foretages beskrivelse af problemstillingen, de
vaesentligste begreber, relevante retskilder og bestemmelser og en generel beskrivelse af den
momsretlige fradragsret. Det indledende afsnit giver en grundlaeggende forstaelse, som er
vaesentlig for at kunne seette sig ind i domsanalyserne. Domsanalyserne udggr en central del af
afhandlingen, og det er pa baggrund af disse, at der afslutningsvis drages en konklusion.
Domsanalyserne inddeles i to hovedafsnit vedrgrende henholdsvis substansoverdragelse og
aktieoverdragelse. | analyserene vil konklusionerne for de enkelte domme ogsa drage paralleller til

andre domme analyseret i afhandlingen, hvilket skal give et nuanceret billede af retstilstanden.

Retsdogmatiske metode

| denne afhandling anvendes den retsdogmatiske metode, hvilket indebeerer, at retspraksis

fortolkes, analyseres og systematiseres.

De relevante bestemmelser vil blive beskrevet, for at skabe en forstaelsesramme for laeseren. Der
vil ogsa blive redegjort for saerlige begreber, som har relevans for anvendelsen af bestemmelserne.
Neutralitetsprincippet har bl.a. faet sit eget afsnit, hvilket skyldes, at dette princip er

grundlaeggende for at kunne forsta domstolenes fortolkning af de momsretlige bestemmelser.

Opdelingen af retspraksis sker efter henholdsvis substansoverdragelse og aktieoverdragelse, hvilket
er en systematik, hvis formal er at daekke den momsretlige fradragsbehandling ved

virksomhedsoverdragelser som helhed. Dette er i trad med den retsdogmatiske systematiserende



virksomhed?. Bevaegegrunden for denne systematik er, at i visse grene af den juridiske litteratur
anser substansovedragelsen og aktieoverdragelsen som to sider af samme sag, dog behandles de
alligevel forskelligt ift. den momsretlige fradragsret. De overvejelser der indgar i en af de vigtigste
domme inden for substansoverdraglsen (Abbey National), ses ogsa i dommene ved
aktieoverdragelsen, hvorfor det er naturligt at tage sit udgangspunkt i fgrnaevnte dom, og derved
arbejde sig mod en forstaelse af retstilstanden inden for aktieoverdragelsen. Den retsdogmatiske
metode bestar netop af at iagttage gaeldende ret ved at sammenstille ensartede retsforhold og
udskille en falles problemstilling?. Dette er et udtryk for en systematisk tilgang, hvis formal er at

skabe et overskueligt overblik over den nuveaerende retstilstand.

Domsanalyser udggr den stgrste del af opgaven, hvilket er i trad med den retsdogmatiske metode,
da denne tager bl.a. sit udgangspunkt i retspraksis. Domanalyserne under de enkelte hovedafsnit vil
blive opdelt kronologisk, hvilket har til formal at belyse udviklingen i retspraksis. Ud af de domme
der analyseres, vil de sidste domme i afsnittene derfor vaere udtryk for nyeste og mest relevante
retspraksis, og disse domme vil som udgangspunkt have stgrst praejudikatvaerdi. Analyserne opdeles
i henholdsvis en indledning, faktum, praemisser og herefter hvad der kan udledes af dommen. Under
afsnittet vedrgrende faktum og praemisser vil udgangspunktet vaere en objektiv beskrivelse af det
relevante handlingsforlgb mm., hvilket er en del af retsdogmatikkens beskrivende virksomhed. Det
er netop en del af den beskrivende virksomhed, at fakta beskrives for at forsta kilden og derved
opna en referenceramme. Som en vigtig del af den beskrivende virksomhed er dog iseer den

indledende del af afhandlingen, hvori begreber og retskilder beskrives.

| disse afsnit vil sprogbruget veere neutralt. Retsdogmatikken kan dog aldrig veere fuldt ud objektiv,
idet en vis grad af fortolkning ikke kan undgas, nar domme skal holdes op mod hinanden3. Under
afsnittene vedrgrende hvad der kan udledes af dommene, vil tilgangen vaere mere kritisk , dog uden

at dommene analyseres i et subjektivt lys. Ifglge forfatterne Jens Evald og Steen Schaumburg-Miiller

! Jens Evald mfl., Retsfilosofi, retsvidenskab og retskildelzere, s. 226
2 Retsfilosofi, retsvidenskab og retskildelzere, s. 210
3 Retsfilosofi, retsvidenskab og retskildelzere, s. 215-216



er det er tilladt, hvis ikke ngdvendigt, er veere kritisk under anvendelse af den retsdogmatiske

metode, sa laenge det formuleret i en frugtbar dialog med den gvrige videnskab?.

Under hver enkelt dom, vil der vaere en konklusion, som tager udgangspunkt i dommen. Det fglger
dog af litteraturen inden for retsdogmatikken, at domsanalyser skal vaere sa skarpe, at de store linjer
og principper fra dommene kan udledes®. Som fglge heraf, har afhandlingen ogsa til at formal at
sammenligne disse “store linjer” fra de forskellige domme, sd der ikke blot forekommer

usammenhangende domsanalyser, som ikke holdes op mod hinanden.

Fokus pd EU-retten

De europaiske retskilder i form af direktiver danner grundlag for stgrstedelen af analyserne, og af
samme grund er der lagt vaegt pa fortolkningen af momsdirektivet, og ikke i saerligt hgj grad den
danske momslov. Momsloven er dog inddraget visse steder i afhandlingen, bl.a. for at beskrive
hvordan momsdirektivet er implementeret i nationallovgivning, samt i de tilfeelde hvor dansk
praksis analyseres. De domme der underleegges analyse, har alle veere toneangivende inden for
momsretten pa europaisk plan, og derved har de ogsa veeret bestemmende for den danske
behandling af momsretten. Idet disse domme er afsagt af EU-domstolen, er det et bevidst valg, at
momsdirektivet bliver den centrale retskilde i opgaven. Som det beskrives i afsnit 1.4.3. om
retskilder, er momsomradet pa europeisk plan (i hgj grad) harmoniseret som fglge af EU-
direktiverne. Der kan dog vaere visse afvigelser, enten fordi medlemslandet har faet lov hertil ved
sin optagelse, eller fordi momsdirektivet fx tillader medlemslandet at afvige en bestemt regel eller
ordning®. | fernaevnte afsnit redeggres der ogsa for det indbyrdes forhold mellem henholdsvis de
nationale regler og EU-reglerne, hvorved direktiverne implementeres i en national lov. Den
nationale lov ma derved ikke stride imod direktivet, og derved er EU-retten og momsdirektivet
hojere rangeret i retskildehierarkiet end momsloven’. Grundloven indeholder dog ogsa en
bestemmelse vedrgrende moms, hvilket medfgrer spgrgsmalet, om hvorvidt Grundloven i sa fald

rangerer hgjere end et EU-direktiv. Dette er en uafklaret problemstilling, som ikke behandles

4 Retsfilosofi, retsvidenskab og retskildelzre, s. 231

5> Retsfilosofi, retsvidenskab og retskildelzere, s. 212-213

6 https://www.pwc.dk/da/services/skat/moms/danskmoms-contra-eumoms.html

7 Jette Thygesen, Grundlaeggende momsretlige principper - i teori og praksis, side 17
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nermere. Denne afhandling har ikke til formadl af undersgge Grundlovens forhold til

momsdirektivet, men vaelger i stedet af fokusere pa fortolkningen af sidstnaevnte retskilde.

1.4 Begrebsdefinitioner
1.4.1 Begrebet virksomhedsoverdragelse

Hvornar der i juridisk sammenhang foreligger en virksomhedsoverdragelse kan afhange af det
enkelte retsomrade. Hvorvidt der fx foreligger en virksomhedsoverdragelse i ansattelsesretlig
forstand kan udggre et helt speciale i sig selv, da dette afggres ud fra en helhedsbedgmmelse ud fra
diverse kriterier, som er fastlagt i forskellige EU-afggrelser. | denne afhandling defineres begrebet
saledes; en transanktion, hvorved et selskab eller en anden funktionel enhed (malselskabet)
overfgres fra én ejer (salger) til en anden ejer (kpber). Der skal herudover sondres mellem en
substansoverdragelse, hvor der overfgres en flerhed af aktiver og passiver, som sammen udggr
malselskabet, og aktieoverdragelse, hvor der sker en indirekte overdragelse af malselskabet i form
af aktier eller anparter®. Afhandlingens formal er at undersgge hvordan begge disse typer af
virksomhedsoverdragelser behandles i momsretlig sammenhang, og om der kan ske fradrag i et

eller andet omfang.

1.4.2 Eksempler pa radgivningsydelser

En virksomhedsoverdragelse er en kompleks transanktion, som oftest involverer meget hgje
pengebelgb. | forbindelse med overdragelsen, er det kutyme at afholde radgivning af forskellige art
sasom udgifter til revisorer og jurister. Grundet kompleksiteten ved overdragelsen, vil iseer kgber
oftest foretage en risikoafdaekning inden closing af overdragelsesaftalen. Dette kan ske i form af en
due dilligence, som er en internationalt anerkendt betegnelse for en forudgaende undersggelse af
handlen og malvirksomheden som helhed, hvilket foretages af kgber. Den juridiske del af
undersggelsen kan besta af gennemgang af alt fra ejeraftaler til malselskabets evt. immaterielle
rettigheder. Den regnskabsmaessige undersggelse vil bl.a. bestd af malvirksomhedens regnskaber,
budgetter og evt. skattemaessige forhold. Revisoren kan ogsa sta for beregninger til at fastlaegge

malvirksomhedens veerdi. En due diligence undersggelse er omfattende og derved ogsa ret

8 Christian Lundgren mfl., Kgb og salg af virksomheder, side 29



bekostelig, og derfor vil kgberen naturligvis i videst muligt omfang forsgge at opna fradrag for

sadanne radgivningsydelser®.

1.4.3 Retskilder

1.4.3.1 Historisk overblik

Moms ogsa kaldet mervaerdiafgift er indirekte skat, der beregnes af en vare eller en tjenesteydelses
pris. | Danmark har man tidligere haft indirekte beskatning i form af OMS (omsaetningsafgift), som
var palagt i engros-ledet. Dette blev dog afskaffet og herefter erstattet med en moms pa 10 % i
1967. Sidelgbende blev E@F (Det Europaeiske @konomiske Faellesskab) oprettet med virkning fra
1958, og grundstenen var netop etableringen af et faellesmarked med fri beveegelighed for bl.a.
varer og tjenesteydelser'®. Danmark indtradte i EF (Det Europaiske Feellesskab) i 1972, dog var
Danmarks davaerende nationale momslovgivning i hgj grad tilpasset udviklingen i Europa, hvorved
der ikke var behov for a&ndringer i dansk lovgivning. Med vedtagelsen af det sjette momsdirektiv,
matte Danmark dog ogsa foretage en lovaendring, hvilket skete med lov om merafgift af 1978. Med
Maastricht-traktaten fra 1993 blev EU (Den Europaiske Union) oprettet, hvoraf Danmark var en af
12 lande, som underskrev traktaten. Herefter fulgte en periode med udstedelse af en rakke

direktiver, som Danmark implementerede heriblandt via Momsloven fra 19941,

| EU har vi merafgiftssystemet, hvorved der palaegges en afgift ved salg af varer og tjenesteydelser,
og hvor virksomhederne derved har mulighed for at foretage fradrag for kpbsmomsen.
Fradragsretten er essentiel, idet der derved ikke sker en g@gget momsbelastning for hvert

omsatningsled. Dette beskrives naermere under afsnittet om momsens neutralitet.

1.4.3.2 Momsdirektivet og andre EU-retlige retskilder
Inden for EU-retten hersker der ligeledes en seerlig retsorden, hvoraf de to traktater Traktaten om
Den Europaeiske Union (TEU) og Traktaten om Den Europeeiske Funktionsmade (TEUUF) udger

grundpillerne. Det fremgar desuden af art. 1 i begge traktater, at disse er unionens grundlag og

9 Kgb og salg af virksomheder, s. 247-252
10 https://www.eu.dk/da/faqg/alle-fags/hvordan-startede-eu
11 Mogens Jespersen, Virksomhedsoverdragelse i momsretligt perspektiv 2007, side 14
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derved udggr de unionens forfatning'?. Traktaterne hjemler ligeledes muligheden for de afledte

retsregler, hvoraf disse udggr forordninger, direktiver, afggrelser og henstillinger.

Forordning er gverst i de afledte retsreglers hierarki, og disse er direkte bindende og galder derved

umiddelbart i medlemsstaterne. Dette sikrer en ensartet lovgivning pa tveers af medlemsstaterne.

Til forskel er direktiverne kun bindende i forhold til disses tilsigtede mal, hvorved medlemsstaterne
opnar et stgrre raderum til at bestemme ordlyden og gennemfgrelsen af direktiverne. Et direktiv er
ikke direkte bindene, men skal fgrst implementeres i medlemsstaten, hvoraf direktiverne
indeholder en frist herfor. Nar implementeringen er sket, er det denne nationale lovregel som
anvendes fx momsloven, og det er derved op til de nationale domstole at afggre tvister, som har sin
rod i den nationale lov. Formalet med direktiverne er at skabe en stgrre fleksibilitet, hvorved
medlemsstaterne i hgjere grad kan tilpasse dem ift. deres nationale lovgivnings traditioner, hvilket
ikke er muligt med forordningerne. Nogle direktiver er dog sa detaljerede, at der i praksis ikke altid
er en hgj grad af fleksibilitet ift. implementeringen. Derudover stilles der ogsa krav til
implementeringen, denne skal fx vaere klar og utvetydig, implementeres pa sadan vis at det er retligt
bindende, det skal vaere muligt for nationale domstole at hanhaeve reglerne, og implementeringen

skal, som tidligere naevnt, ske inden for den fastsatte frist'3.

Afggrelser er ligeledes bindende, hvilket er til forskel fra henstillinger, som ikke kan skabe
rettigheder, som private kan paberabe sig ved en national domstol. Praksis fra EU-domstolen er et
eksempel pa afggrelser. De nationale domstole kan ved fortolkningstvivl af en EU-retsakt, veelge at
foreligge tvisten/spgrgsmalet for EU-domstolen. Denne mekanisme er med til at sikre, at national
praksis ikke strider imod EU-retten®. Domstolspraksis spiller en stor rolle inden for EU-retten, og
disse besidder en markant praejudikatsveerdi. EU-domstolen vil i hgj grad foretage en

formalsfortolkning, hvorved domstolen ogsa i anses for at veere retsskabende og dynamisk. Dette

12 Karsten Engsig Serensen mfl., EU-Retten, s. 94
13 EU-Retten, s. 97-103
14 https://europa.eu/european-union/about-eu/institutions-bodies/court-justice_da
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afspejler sig ogsa i momsretten, idet retstillingen konstant sendrer sig, selvom lovgrundlaget er det

samme?®>.

P& EU-retligt plan er det radets direktiv nr. 2006/112/EF af 28. november 2006 (herefter
momsdirektivet), der regulerer merafgiften i EU. Dette direktiv erstattede det tidligere 6.
momsdirektiv, hvoraf det nuvaerende direktiv bl.a. indeholder flere bestemmelser. Der vil ogsa blive
henvist til 6. momsdirektiv i denne afhandling, bl.a. i analysen af C-408/98 — Abbey National, som
var den fgrste dom, der skabte praecedens for den momsretlige behandling af

substansoverdragelser, som anvendes i dag.

Det fglger af momsdirektivets art. 19 ift. virksomhedsoverdragelser:

- Medlemsstaterne kan anlaegge den betragtning, at der ved hel eller delvis overdragelse af en
samlet formuemasse, mod eller uden vederlag eller i form af indskud i et selskab, ikke er sket
nogen levering af varer, og at modtageren traeder i overdragerens sted.

- Medlemsstaterne kan treeffe de ngdvendige foranstaltninger for at undgad
konkurrenceforvridning, nar modtageren ikke er en fuldt afgiftspligtig person. De kan ogsa
treeffe de ngdvendige foranstaltninger for at forebygge momssvig eller momsunddragelse

ved anvendelsen af denne artikel.

Denne bestemmelse er en viderefgrelse af 6. momsdirektivs art. 5, stk. 8. Det er gennemgaende for
domsanalyserne i afhandlingen vedrgrende aktivoverdragelse, at medlemsstaterne har valgt ikke at
betragte overdragelse af en samlet formuemasse som en levering af varer. Derved er
udgangspunktet, at der ikke foreligger nogen fradragsret for udgifter i tilknytning til den

momsfritaget overdragelse. Dette fglger bl.a. af dommen C-408/98 — Abbey National*®.

Som skrevet behandler denne afhandling ogsa fradragsretten i forbindelse med aktieoverdragelse,

og her er fokus pa holdingselskaber og deres fradragsret.

15 EU-retten, s. 103-108
16 praemis 35
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Det fglger af momsdirektivets art. 135:
- Medlemsstaterne fritager falgende transaktioner:
- f) transaktioner, herunder formidling, med undtagelse af forvaring og forvaltning, i
forbindelse med aktier, andele i selskaber eller andre sammenslutninger, obligationer og
andre adkomstbeviser, bortset fra varerepraesentativer og de i artikel 15, stk. 2, omhandlede

rettigheder og adkomstbeviser

Det fglger derved, at transanktioner med kapitalandele ogsa er momsfritaget, hvor de dertilhgrende
udgifter forbundet med sadanne transanktioner ikke giver ret til fradrag. Selve det at besidde og
formidle kapitalandele er som udgangspunkt slet ikke inden for momsrettens anvendelsesomrade,

hvilket dog behandles naermere i afsnit 3 omhandlende overdragelse af kapitalandele.

1.4.3.2 Momsloven og andre danske retskilder

| Danmark er der en hierarkisk inddeling af retskilderne, som regulerer skatte- og afgiftsomradet.
Grundloven betragtes som den gverste retskilde i dansk ret, og dennes § 43 hjemler, at ingen skat
eller afgift ma palaegges, forandres eller ophaeves, uden at dette sker ved lov. Det ma antages, at

denne bestemmelse ogsa omfatter indirekte skatter i form af moms.

Momsdirektivet er implementeret i den danske momslov, hvorved denne fungerer som den
primaere og eneste danske lov, som regulerer opkraevningen af moms, den objektive og subjektive
afgiftspligt i landet. Som supplement til momsloven findes momsbekendtggrelsen, dvs. en
administrativ forskrift udstedt af Skatteministeriet. Momslovens aendringer og tilfgjelser samlesien
lovbekendtggrelse, som herefter offentligggres i Lovtidende, hvorved den ogsa anses som bindene
overfor almenheden. Den danske momslovgivning er primeaert EU-baseret til forskel fra den
nationale indkomstskattelovgivning. Af samme grund besidder domme afsagt af EU-domstolen en
markant retskildevaerdi, idet de danske domstole og skattemyndighederne inddrager disse i deres

fortolkning af den momsretlige behandling af forskellige problemstillinger.

Skattemyndighederne udsender ogsa "Momsvejledningen”, hvilket er en juridisk vejledning, hvor

hver styrelse star for informationen inden for deres egne omrader. Momsvejledningen er
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skattemyndighedernes egen fortolkning af momsreglerne og nyeste praksis inden for omradet.
Momsvejledningen er ogsa en central del af denne afhandlings kildemateriale. Efter afsigelsen EU-
domme, som &ndrer de danske myndigheders fortolkning af momsretten, vil der ofte blive udsendt
styresignaler. Disse er bindende tjenestebefalinger, hvis formal er at fastlaegge praksis pa skatte- og
afgiftsomradet!’. Der blev fx udsendt et styresignal efter afsigelsen af C-108/14 — Larentia +
Minerva, hvori skattemyndighederne beskrev en praksisaendring ift. holdingselskabers fradrag for

moms i forbindelse med erhvervelse af selskabsandelel®.

1.4.3.4 Neutralitetsprincippet

Det faelleseuropxiske momssystem bygger pa neutralitetsprincippet, hvilket ogsa er hjemlet i
momsdirektivets artikel 1(2). Der er tale om et grundlaeggende princip, som derved spiller en
markant rolle ift. domstolenes fortolkningen af momsdirektiverne. Dette fremgar ogsa af
afhandlingens domsanalyser, hvor domstolene i flere tilfeelde henviser til neutralitetsprincippet?®.
Princippet skal forstas saledes, at den merudgift som momsen pafgrer det/den pagaeldende gode
eller ydelse, ikke skal pavirke forbrugervalget eller erhvervsstrukturen i bade indlandet samt
handlen over de europeiske landegraenser?®. Den indenlandske pavirkning kaldes den interne
neutralitet, hvorimod pavirkningen ved handlen over landegraenser kaldes den eksterne neutralitet.
Ifglge den eksterne neutralitet, bgr indenlandsk og udenlandsk momsbeskatning veere ens for de
samme kategorier af varer og ydelser. En importeret vares afgift skal derfor vaere tilsvarende en
vare, som er indenlandskproduceret. En eksporteret vare skal ligeledes ikke palaegges afgift, hos det

land hvortil eksporten sker??.

Afgiftsubjektet er den afgiftspligtige persons gkonomiske virksomhed, og dette begreb er naermere

defineret i MSD art. 9. Den samme type gkonomiske virksomhed skal derfor behandles ens.

7 Thorleif Jgrgensen og Peter-Jarl Stlirup ,Momsfradrag for radgivningsydelser i forbindelse med salg af aktier og
selskabsandele inden for EU, side 12-13

18 https://skat.dk/skat.aspx?0id=2184623

B Fx i preemis 35 i C-408/98 - Abbey National

20 Casper Bjerregaard Eskildsen, Det momsretlige neutralitetsprincip, side 1

21 https://skat.dk/skat.aspx?0id=1921150&vid=216359&search=neutralitet*
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Neutralitet ift. forbrugervalget vil sige, at forbrugeren ikke sendrer sin adfeerd pa baggrund af
afgiften, hvorved samme typer af produkter og ydelser skal underkastes samme afgiftsbelastning?2.
For sa vidt angar neutraliteten ift. erhvervsstrukturen, er det essentielt at virksomhedens
forretningsmaessige dispositioner ikke pavirkes. Der skal betales samme afgift, uanset hvor mange
handelsled, der passeres??, dog har virksomhederne mulighed for fradrag, s& momsbelastningen
ikke blot akkumuleres i takt med, at varen passerer omszetningskaeden. Forbrugeren er i sidste ende
subjektet, der skal beere merudgiften. Dette fglger bl.a. af afggrelsen C-475/03 — Banca poplare di

Cremona, hvori der oplistes 4 kendetegn ved momsretten, som er fastsldet via retspraksis?*:

1. Moms anvendes generel pa transanktion, der vedrgrer goder eller tjenesteydelser

2. Momsen er proportional med den pris, den afgiftspligtige modtager som modydelse for de
goder og tjenesteydelser, som vedkommende leverer

3. Momsen skal opkraeves i hvert led af produktions- og distributionskaden.

4. Den afgiftspligtige person, kan foretage et fradrag for den afgift, der skal betales, med den
folge, at afgiften i et givet led kun paleegges merveerdien i netop dette led. Det har den

betydning, at forbrugeren i sidste ende baerer merudgiften.

Et af de grundlaeggende principper inden for EU-retten er lighedsgrundsaetningen, hvoraf det fglger,
at ensartede situationer, skal behandles ens, medmindre forskelsbehandlingen en objektivt
begrundet. Denne definition ma anses for at ligge sig taet op ad neutralitetsprincippet, hvilket
stemmer overens med, at EU-domstolen har anfgrt, at neutralitetsprincippet afspejler
ligebehandlingsprincippet pa momsomradet?®. Det er dog veerd at bemaerke, at de europaeiske
retsgrundsaetninger har forfatningsmeessig status, hvilket dog ikke er tilfeeldet for
neutralitetsprincippet. Retsgrundsaetningerne er vigtige fortolkningsbidrag ift. de unionsretlige
retsakter, samt er de ogsa med til at saette graenser for EU-institutionernes skgn. Inden for EU findes
der diverse kontrolmekanismer, hvoraf nogle af disse tilkommer EU-domstolen. EU-domstolen skal

fx kontrollere, at en retsakt er udstedt pa grundlag af en korrekt traktathjemmel, samt at den tillige

22 Det momsretlige neutralitetsprincip, side 1

23 https://skat.dk/skat.aspx?0id=1921150&vid=216359&search=neutralitet*
24 C-475/03 — Banca poplare di Cremona, praamis 28

25 C-484/06 — Fiscale eenheid Koninklijke Ahold NV, preemis 36
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er baseret pd de europaiske retsgrundsaetninger?®. | og med neutralitetsprincippet ikke nyder
samme status, ma princippet ikke ma fgre til det resultat, at der fortolkes i strid med

momsdirektivets ordlyd eller momssystemets indretning og opbygning?’.

En virksomhed med momspligtig omsaetning, har mulighed for at foretage fradrag for moms.
Fradragsordningen har til formal at aflaste virksomheder for momsbelastning?®, hvorved
erhvervsstrukturen ikke pavirkes. Fradragsordningen er en integreret del af det momsretlige
system?. Hvis denne mulighed begraenses, ville det kunne vaere i strid med neutralitetsprincippet,
da dette bl.a. ogsa har til formal af erhvervsstrukturen skal forblive upavirket. Hvis der ikke var lige
muligheder for at fradrag moms, vil det som det klare udgangspunkt veere i strid med
neutralitetsprincippet, da det alt andet lige ville fgre til en vilkarlig momsretlig behandling. Hvis
nogle virksomheder var vilkarligt ramt af merudgifter, vil virksomhedernes produkter ligeledes stige

i pris, hvorved forbrugervalget pavirkes.

Som fglge heraf, vaelger EU-domstolen ogsa at vaerne om fradragsretten, hvilket bl.a. kommer til
udtryk i afggrelsen C-137/02, Faxworld. Dommen omhandlede et personselskab, som alene var
stiftet med det formal, at overdrage de omtvistede ydelser til en senere stiftet kapitalselskab mod
vederlag. | dommen fik den afgiftspligtige person ret til momsfradrag for udgifter forbundet med
udfgrelsen af planlagte (men endnu ikke gennemfgrte) momspligtige transanktioner3®, Dommen er
blot inddraget for at illustrere, at EU-domstolen gar langt for at sikre fradragsretten og derved

opretholde momsens neutralitet.

1.4 Generelt om retten til fradrag

1.5.1 Indledning
Der er nogle grundlaeggende betingelser der skal vaere opfyldt, fér man er inden for momsens

anvendelsesomrade. Det er kravene om en afgiftspligtig person, og at denne udgver gkonomisk

26 EU-Retten, side 121-122

27 Det momsretlige neutralitetsprincip, side 2
28 https://skat.dk/skat.aspx?0id=2232027

22 Det momsretlige neutralitetsprincip, side 3
30 C-137/02, Faxworld — preemis 42-43
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virksomhed. Safremt dette er tilfeeldet, kan det undersgges om de konkrete omstaendigheder giver

ret til fradrag.

Der kan som udgangspunkt opnas fradrag for kebsmomsen pa radgiverydelser pa to forskellige
mader. For det fgrste safremt ydelserne har en direkte og umiddelbar tilknytning til en transanktion
eller leverance, som giver ret til fradrag. Hvis dette ikke er muligt, bgr det undersgges, om udgiften
i stedet har en forbindelse til hele den afgiftspligtige persons gkonomiske virksomhed3*. Det er isaer
generalomkostningsbegrebets opstaen, udvikling samt anvendelsesomrade, som denne afhandling

vil fokusere pa.

1.5.2 Grundlzaegende betingelser for momsfradrag — afgiftspligtig person og gkonomisk virksomhed
Fer der overhovedet er grundlag for fradrag, skal der for det fgrste vaere en afgiftspligtig person,

dvs. et subjekt, som er underlagt momsretten. Det fglger bl.a. af momsdirektivets art. 9:

- Ved »afgiftspligtig person« forstas enhver, der selvstaendigt og uanset stedet udgver
gkonomisk virksomhed uanset formalet med eller resultatet af den pagaeldende virksomhed

Denne bestemmelse er implementeret i momslovens § 3. Den danske bestemmelse adskiller sig dog
fra art. 9, idet den ikke fastlaegger hvad der tillige skal forstas ved gkonomisk virksomhed, som

ligeledes er et kriterie. Det fglger imidlertid af art. 9:

- Ved »gkonomisk virksomhed« forstas alle former for virksomhed som producent, handlende
eller tjenesteyder, herunder minedrift og landbrug, samt virksomhed inden for liberale og
dermed sidestillede erhverv. Ved gkonomisk virksomhed forstas navnlig udnyttelse af
materielle eller immaterielle goder med henblik pa opnaelse af indteegter af en vis varig

karakter.
Begrebet gkonomisk virksomhed kan opsummeres til at veere, en gkonomisk handling hvis sigte er

en levering af en tjenesteydelse eller varer mod vederlag. Kravet om indtaegt af varig karakter er

iseer relevant i forhold til handel med aktier, hvilket vil blive gennemgaet senere i afhandlingen. Som

31 Hvad med momsen? — Robert Mikelsons, 2012
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det ogsa vil fremga af afhandlingens domsanalyser fx C-249/17 Ryanair Ltd, er et vigtigt moment i
bedgmmelsen af gkonomisk virksomhed selve hensigten. | dommen havde den afgiftspligtige
person til hensigt at foretage gkonomisk virksomhed via indgriben i et datterselskabet, hvilket var

tilstreekkeligt til at statuere momsfradrag.

1.5.3 Direkte og umiddelbar tilknytning

Nar der er forelagt en momsretlig tvist for domstolene vedrgrende en afgiftspligtig person ret til
fradrag, vil domstolene efter det er konstateret, at de grundleeggende betingelser er opfyldt,
undersgge om omkostningen, som fradraget vedrgrer, har en direkte og umiddelbar tilknytning til
én eller flere af virksomhedens momspligtige leverancer. Dette kan ogsa udledes i flere af de
domme, som analyseres i afhandlingen3?. Fradragsretten er hjemlet i momsdirektivets afsnit X og

momslovens kapitel 9.

Derved bgr der som udgangspunkt ikke vaere ret til fradrag for udgifter afholdt i forbindelse med en
virksomhedsoverdragelse eller en aktieoverdragelse, da de begge fremgar som momsfritagne
transanktioner jf.  momsdirektivets art. 19 og 135. Undtagelsen hertil er

generalomkostningsbegrebet, hvorved der alligevel kan opnas momsfradrag.

1.5.4 Generalomkostninger og delvist fradrag

Safremt en bestemt udgift ikke har en direkte forbindelse til en momspligtig transanktion, bgr det
undersgges hvorvidt den i stedet kan anses som en generalomkostning. En generalomkostning
defineres som en udgift, der har en direkte og umiddelbar forbindelse med hele den afgiftspligtige
persons gkonomiske virksomhed33. Dette kraever ogsa, at den afgiftspligtige person udfgrer
gkonomisk virksomhed i momsretlig forstand, da det i modsatfald ikke vil vaere inden for momsens
anvendelsesomrade. Dette har isaer veeret diskuteret ift. datterselskabers salg af kapitalandele,

hvilket er naermere beskrevet i afsnit 3.1.3. | situationer hvor udgiften anses for at have pavirket

32 Eksempler herpa: C-408/98, Abbey National — praamis 26 og C-29/08 - AB SKF, praemis 57
33 https://skat.dk/skat.aspx?0id=2085637 — samt fglger det ogsa af C-4/94 - BLP Group, pramis 25 og C-408/98 -
Abbey National, praemis 35.
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prisen pa kapitalandelene, er der ikke statueret ret til fradrag, hvilket fglger af EU-dommen C-29/08
— AB SKF.

Ved generalomkostninger skal der ligeledes sondres mellem, og disse kan henfgres til afgreenset del
af den gkonomiske virksomhed, og hvorvidt denne er momspligtig eller ej. Safremt udgiften har sin
forbindelse til en klart afgreenset og momspligtig aktivitet, vil der vaere fuld fradragsret. Hvis
generalomkostningen i stedet henfgres til gkonomisk aktivitet, som bestar af bade momspligtig og

momsfritaget aktivitet, vil der vaere ret til et delvist fradrag.

Udgifter som har en forbindelse til bade momspligtig og momsfritaget aktivitet kaldes i dansk praksis
for faellesomkostninger. | momsloven hjemler § 38 et forholdsmassigt fradrag for
feellesomkostninger, hvilket er en implementering af momsdirektivets art. 173 og 174. Disse artikler
beskriver hvordan den bagvedliggende udregning i form af en brgk skal foretages, hvorved pro-rata

satsen (fradragsprocenten) kan fastleegges.

1.5.5 Retspraksis angaende generalomkostninger

Generalomkostninger er ikke er begreb, som er udtrykkeligt beskrevet i nogle retskilder,
muligheden for fradrag generalomkostninger er i hgjere grad muligt som fglge af EU-domstols
praksis, hvoraf nogle af dommene analyseres narmere i denne afhandling. Indledningen

nedenstaende afsnit tager sit afsaet i EU-praksis om generalomkostninger.
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2. Den momsretlige behandling ved substansoverdragelse

2.1 Indledning

Dette afsnit tager udgangspunkt i generalomkostningsbegrebet, da dette er centralt for at forsta

muligheden for fradrag i forbindelse med substansoverdragelser.

| dommen BLP Group PLC - C-4/94 naevnte EU-domstolen generalomkostningsbegrebet i praemis 25.
Her naevntes muligheden for fradragsret ift. diverse tjenesteydelser, dog ville dette kraeve, at det
var en del af virksomhedens generelle udgifter og derved indgik i produkternes priselementer, samt
at ydelsen skulle bruges til gennemfgrelse af en afgiftspligtig transanktion. Der var der derved abnet
op for, at udgifter med tilknytning til en som udgangspunkt ikke momspalagt transanktion stadig
kunne momsfradrags, hvis den i stedet kunne kategoriseres som en generalomkostning3*. BLP-
dommen omhandlede dog en aktieoverdragelse, og der blev ikke givet ret til fradrag, hvilket dog

skyldtes de konkrete omstaendigheder i sagen.

| 2000 afsagde EU-domstolen endnu en dom Midland Bank plc — C 98/98 (herefter Midland-
dommen), hvor der blev henvist til preemisserne fra BLP-dommen, dog var den store forskel at der
denne gang blev statueret ret til at foretage fradrag. Det skal for det fgrste bemaerkes, at Midland-
dommen vedrgrte et kompliceret sagskompleks, hvis faktum ikke direkte kan overfgres til denne
afhandlings problemstilling dvs. fradragsretten ved virksomhedsoverdragelser, derfor foretages der
ikke en naerme analyse af dommen, men i stedet en redeggrelse, i det omfang, hvor dommen kan
belyse generalomkostningsbegrebet. Dommen vedrgrte bl.a. koncernen Midlands mulighed for
fradrag for sine advokatudgifter, som fglge af nogle retssager. Midland gnskede fuldt fradrag med
henvisning til davaerende art. 17, stk. 3, litra ¢, hvorimod modparten (Comissioner of Customs and
Excise) mente, at der kun var tale om delvist fradrag. Reekken af fgrte retssager skyldtes, at en
aftalepart ikke kunne gennemfgre aftalen om overtagelse af en virksomhed, hvorved det blev
nedsat pastand om erstatning. Essensen af dommen var hvorvidt advokatudgifterne alene kunne

henfgres til koncernens datterselskabs levering af finansielle ydelser til en af parterne i de

34 BLP Group PLC - C-4/94 analyseres naermere i afsnit 3.2.2
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fernaevnte retssager, da dette ville medfgre fuldt fradrag efter art. 17. EU-domstolen konkluderede,
at de juridiske ydelser i form af advokatbistand (de indgdaende ydelser) var padraget som fglge af
den udgadende transanktion (de finansielle ydelser), men den havde derved ikke en direkte eller
umiddelbar forbindelse til den udgdende transanktion3®. De juridiske tjenesteydelser var alene
opstaet efter udfgrelsen af levering af finansielle ydelser, og af den grund blev der naegtet fuld
fradragsret. Udgifterne ansas derved ikke at have en direkte forbindelse til en transanktion, som
havde medfgrt fuld fradragsret; men udgifterne kunne i stedet anses for at have pavirket prisen
pa den afgiftspligtige persons produkter, hvorved der i stedet var tale om generalomkostninger. |
forhold til denne afhandlings fokus, er det vaesentligste beskrivelsen af hvad der forstas ved
generalomkostninger, og at dette begreb er opstaet og udviklet gennem retspraksis. Nedenfor vil
det blive undersggt, hvorvidt der i sa fald er tale om generalomkostninger, nar udgifterne objektivt

set vedrgrer en afgiftsfritaget transaktion.

2.2 Domsanalyser

2.2.1 C-408/98, Abbey National

Indledning

Analysen af dommen har til formal af beskrive retsstillingen for fradrag af udgifter i relation til en
virksomhedsoverdragelse i form af substansoverdragelsen hvor der sker en overdragelse af aktiver.
Denne afggrelse omhandler radgivningsudgifter. Som tidligere naevnt i afhandlingen, er
virksomhedsoverdragelser momsfritaget efter momsdirektivets art. 19 (daveerende art. 5, stk. 8).
Dette har dog skabt en tvivisom retstilstand ift. fradragsretten, nar udgifterne netop henfgres til en
momsfritaget transanktion. Lovgrundlaget for denne afggrelse var radets sjette momsdirektiv,

hvorved der ogsa henvises til denne.
For afsigelsen af denne dom, forela der ikke klar praksis ift. hvordan generalomkostningsbegrebet
skulle forstas, nar udgifterne til en vis grad kunne henfgres til en momsfritaget

virksomhedsoverdragelse. Dommen er derfor en af de mest citerede ift. fradragsretten, og anses

som en af de vigtigste domme inden for momsomradet.

35> Midland Bank plc — C 98/98, praemis 28
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Faktum og praemisser

Sagen vedrgrte det britiske selskab Abbey National, og dennes mulighed for at fradrage udgifter i
forbindelse med en virksomhedsoverdragelse. Datterselskabet Scottish Mutual var 100 % ejet af
Abbey National. Datterselskabet havde forpagtningsrettigheder i 125 ar, samt fremlejerettigheder
for flere millioner GBP i en erhvervsejendom. Datterselskabet fakturerede moms af
lejeindtaegterne, og kunne derfor ogsa fa refunderet indgdende moms ift. udgifterne ved at veere i

besiddelse af bygningen. Datterselskabet var ligeledes en afgiftspligtig person.

Datterselskabet solgte disse rettigheder til et selskab uden for koncernen, hvilket blev anset som en
virksomhedsoverdragelse i momsretlig forstand. Overdragelsen bestod i overfgrslen af en aktivitet,
som var mulig saerskilt at drive videre. Datterselskabet havde i den forbindelse benyttet sig af
forskellige tjenesteydelser og betalt dertilhgrende honorarer, hvoraf der var inkluderet moms.
Abbey National g¢nskede fradrag for hele den indgdende moms i forbindelse med

virksomhedsoverdragelsen3®,

| national ret havde Storbritannien valgt at udnytte muligheden for ikke at betragte
virksomhedsoverdragelse som en levering af goder eller tjenesteydelser jf. sjette momsdirektivs art.

5, stk. 8 (geldende momsdirektiv art. 19).

De prajudicielle spgrgsmal gik i alt sin enkelthed ud pa, om der kunne ske fradrag den moms for
udgifter, der havde belastet de tjenesteydelser, som var erhvervet med henblik pa at gennemfgre
virksomhedsoverdragelsen®’. Abbey National gjorde gaeldende, at der stadig foreld en direkte og
umiddelbar tilknytning til erhververens gkonomiske virksomhed med hensyn til de overdragede
aktiver. Der blev ogsa henvist til nederlandsk praksis, hvor udgifter med tilknytning til en
virksomhedsoverdragelse, af den nederlandske regering blev anset for at veere en del af
overdragerens almindelige gkonomiske aktivitet. Denne aktivitet matte derfor vaere bestemmende
for fradragsretten. Den britiske regering gjorde modsat geeldende, at dette ville bringe momsens

neutralitet i fare, fordi udgifterne var i relation til en ikke afgiftspalagt transanktion®. Dette

36 Premis 11-14
37 Premis 16
38 Praemis 20
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synspunkt blev begrundet med, at det ville medfgre en finansiel fordel at kunne fradrage den

indgaende moms, nar der ikke tillige skulle faktureres for den udgaende moms.

Domstolen kom til den konklusion, at udgifterne til at gennemfgre overdragelsen ikke var i
tilknytning til en udgaende transanktion, som gav ret til fradrag. Udgifterne kunne dog i stedet anses
for at veere en del af de almindelige omkostninger (generalomkostningerne)3®. Dette kraevede, at
udgifterne havde en direkte og umiddelbar tilknytning til den afgiftspligtiges persons samlede

pkonomiske virksomhed eller en klart afgraenset del af den gkonomiske virksomhed.

Domstolen synspunkt blev begrundet med, at udgifterne til diverse tjenesteydelser kunne anses
som almindelige omkostninger, som derved ogsa pavirkede virksomhedens generelle produktpriser.
Der skulle ikke sondres mellem om nogle udgifter anvendtes enten fgr pabegyndelsen af den
faktiske virksomhed, under virksomheden eller til brug for afslutningen af virksomheden. Det ville
pa den baggrund veere i strid med neutralitetsprincippet, hvis virksomheden ikke havde mulighed
for fradrag i denne situation*'. Fordi udgifterne ansas for at have en tilknytning den afgiftspligtige
persons samlede gkonomiske virksomhed*?, burde det ogsa vaere muligt at fradrage disse, for at

sikre momsens neutralitet.

Kriterier for at kunne opnd fradrag

At der forelad en virksomhedsoverdragelse i momsretlig forstand, var et kriterie for fradragsretten.
EU-domstolen fastlagde nogle kriterier, som medfgrte at overdragelsen kunne sidestilles med en
virksomhedsoverdragelse. For det fgrste, burde der i disse situationer foretages en konkret
vurdering. Der skulle laegges vaegt pa, hvorvidt kgberen af den overdragede virksomhed (eller en
del af denne) kgber aktiver, som er ngdvendige for at udgve den gkonomiske virksomhed. Det talte
endvidere for, at der foreld en virksomhedsoverdragelse, safremt szalgeren ophgrte med den

gkonomiske virksomhed, og kgberen kunne fortszette driften ved brug af de overdragne aktiver®.

39 Praemis 34
40 Praemis 42
41 Praemis 35
42 Praemis 26
43 TSS-cirkulaere 2001-34, stk. 22
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Hvad kan udledes af dommen
Domstolen slog fast, at udgifter med direkte tilknytning til en ikke afgiftspligtig transanktion (i dette
tilfelde en momsfritaget virksomhedsoverdragelse) som udgangspunkt ikke gav ret til fradrag.
Udgifterne til radgivning kunne derved ikke fradrages med hjemmel i artikel 17, stk. 2:

| det omfang goder og tjenesteydelser anvendes i forbindelse med den afgiftspligtige persons

transaktioner, er han berettiget til i den afgift, der pahviler ham, at fradrage falgende belgb
(...)

Dog ville det stadig veere muligt, at betragte disse udgifter som generalomkostninger, som er
fradragsberettigede safremt der foreligger en virksomedsoverdragelse i momsretlig forstand, dvs.

efter daveerende momsdirektivs artikel 5, stk. 8.

Generalomkostningerne er enten fuldt ud fradragsberettigede eller delvist afdragsberettigede.
Dette fglger af davaerende artikel 17, stk. 5. (nuvaerende art. 173) Det er afggrende hvorvidt en
virksomhed udfgrer gkonomisk virksomhed der giver (eller modsatningsvist ikke giver) ret til
fradrag, da det i sa fald kan medfgrer et delvist fradrag for generalomkostningerne**. Hvis udgiften
klart kan afgraenses til en fuldt ud afgiftspligtig transanktion, er der i stedet ret til fuldt fradrag,

hvilket understreges af preemis 38-40 i dommen.

Dommen praeciserede hvad der skal forstas ved generalomkostningsbegrebet, hvilket er et begreb
udledt fra dommen C-98/98, Midland Bank og C-4/94, BLP Group. Generalomkostningerne kan
derfor ogsa have en tilknytning til udfgrelsen af en virksomhedsoverdragelse, der ikke anses som
momsretlig levering af goder, og stadig veere fradragsberettiget. Generalomkostningerne er
generelle udgifter som kan henfgres til den gkonomiske virksomhed, og som derved udggr et
omkostningselement i prisen pa virksomheden goder eller tjenesteydelser. Omkostningen behgver
derfor ikke at direkte kunne henfgres til et bestemt indkgb eller erhvervelse®>, men er i stedet en

omkostning som pavirker den momspligtige gkonomiske virksomhed.

44 https://skat.dk/skat.aspx?0id=2085637
45 https://skat.dk/skat.aspx?0id=2085637
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Domstolen mente ogsa, at dette stadig er geeldende, i den situation, hvor den gkonomiske
virksomhed ophgrer efter kpbet af ydelserne 4. | sddan situation, ma det vaere den gkonomiske
aktivitet der 13 forud for ophgret, som er afggrende for fradragsretten. Af EU-retspraksis fglger det,
at der endvidere ikke ma foreligge svig i forbindelse med ophgret af den gkonomiske aktivitet, hvis
der stadig skal veere mulighed, for at ggre brug af fradragsretten?’. Dette var dog ikke en

problemstilling i denne dom.

Samtidig understregede afggrelsen, at neutralitetsprincippet spiller en vigtig rolle ift. fortolkningen
af den europaiske momsret. Dette princip har en neer tilknytning til fradragsretten for
generalomkostninger. Safremt det ikke var tilladt at fradrage de generelle udgifter, ville de direkte
udgifter have en mere gunstig momsretlig behandling, hvilket i veerste tilfaelde kan fgrer til vilkarlig
behandling af den afgiftspligtige persons mulighed for fradrag. Det vil simpelthen stille visse typer
af udgifter bedre end andre, hvilket vil veere i strid med neutralitetsprincippet, underforstaet at

udgiften kan henfgres til en momspligtig gkonomisk aktivitet.

Afggrelsen vedrgrte dog en substansoverdragelse i den forstand, at der blev overdraget en
forretningsejendom i drift, dog var det stadig uklart om dette generalomkostningsbegreb ogsa
kunne overfgres til eksempelvis overdragelse af kapitalandele. Domstolen anfgrte specifikt, at
generalomkostningsbegrebet kunne anvendes ved gennemfgrelse af en samlet eller delvis
overdragelse af en formuemasse dvs. en substansoverdragelse — hvorved det ville vaere at straekke
dommens preejudikatveerdi en smule, hvis man direkte overfgrte dette princip til
aktieoverdragelser. Spgrgsmalet er ogsa, hvorvidt det at besidde og overdrage kapitalandele i
samme omfang anses som ”“gkonomisk virksomhed”. Dette vil bliver undersggt i afsnit 3

omhandlende overdragelse af kapitalandele.

2.2.2 Dansk praksis efter afsigelsen af C-408/98, Abbey National

Indledning

46 Praemis 35
47.C-32/03 - 1/S Fini H
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| dette afsnit vil to danske afggrelser blive analyseret for at illustrere, hvordan de danske domstole
og Landsskatteretten har fortolket Abbey-dommen i deres afggrelser, og derved inkorporeret EU-

praksis ift. fortolkningen af momsloven, som jo netop er et produkt af EU-direktiver.

2.2.3 SKM2005.454.

Faktum og praemisser

Sagen omhandlede det danske selskab A/S af 01.06.1994 Varde (herefter Varde), som havde drevet
hoteldrift. Varde var sagsgger, og Told- og Skattestyrelsen var sagsggte i sagen. Grundet faldende
omsaetning, valgte Varde at szlge nogle ferielejligheder, som var en del af hotelvirksomheden.
Nogle af boligerne blev solgt som fritidshuse, og nogle blev solgt som ferielejligheder med henblik
pa udlejning og dertilhgrende momspligtig omsaetning. | forbindelse med salgene, havde Varde
afholdt udgifter til bl.a. advokat-og ejendomsmaeglerydelser. Told- og Skattestyrelsen mente ikke at
disse udgifter var fradragsberettigede, idet styrelsen ikke mente, at der var tale om en

virksomhedsoverdragelse.

Styrelsen henviste til Abbey-dommen, hvoraf betingelsen for fradrag var at udgifterne skulle veere
afholdt i forbindelse med overdragelse af en samlet formuemasse. Styrelsen lagte vaegt pa selve
virksomhedsoverdragelsesbegrebet, og hvilke kriterier der i sddan en situation skal vaere opfyldt. |
sagen var der tale om en omdannelse, hvorved de nye indehavere ikke fortsatte en momspligtig

hoteldrift, og af den grund, mente Styrelsen ikke, at der var tale om en virksomhedsovedragelse.

Varde mente modsatvis, at der som fglge af Abbey-dommen netop var mulighed for fradrag,
grundet dommens praemisser vedrgrende generalomkostninger. Varde @nskede derved, at
dommen skulle fortolkes generelt, hvorved dens anvendelsesomrade ikke skulle begraenses til
virksomhedsoverdragelser alene, men ogsa finde anvendelse allerede fordi, udgifterne kunne anses
som generalomkostninger, dvs. at udgifterne havde belastet den momspligtige @konomiske

virksomhed, selvom de havde tilknytning til en momsfritaget aktivitet.

Landskatteretten lagde veegt pa hvorvidt der foreld en virksomhedsoverdragelse eller ej. De

overdragede lejligheder blev ikke af kgberne anvendt til momspligtig virksomhed, og derved mente
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Landskatteretten ikke, at der var tale om en virksomhedsoverdragelse. Landsskatteretten kom
derfor frem til, at der i lyset af Abbey-dommen, ikke kunne indrgmmes fradrag, idet dommen matte
fortolkes saledes, at der skulle vaere tale om en virksomhedsoverdragelse, idet dommen netop
vedrgrte en virksomhedsovedragelsessituation. Landsskatteretten mente derfor, at det ville veere
at streekke dommens anvendelsesomrade, hvis der ligeledes skulle veere mulighed for fradrag i

denne sag.

Hvad kan udledes af afg@relsen

Dommen giver et klart billede af hvordan de danske myndigheder vaelger at fortolke Abbey-National
dommen, idet der laegges til grund, at dommen afledte generalomkostningsprincip kraever, at der
tillige foreligger en virksomhedsoverdragelse. Af den arsag havde Told- og Skattestyrelsen fokus pa
kgberens aktivitet, da de ligger til grund, at dette er med til af definere hvornar der er tale om en
virksomhedsoverdragelse. Afhandlingen har ikke fokus pa den problemstilling, men det er stadig
veerd at bemaerke, at selve definitionsproblematikken spiller en stor rolle i retspraksis, og dette kan

afggre om der er ret til fradrag eller ej, safremt denne afggrelses systematik anvendes.

Sagsg@gers (Varde) fortolkning af Abbey-National dommen var modsat Styrelsens, og sagsgger
mente i stedet, at dommen var et udtryk for, at generalomkostningsprincippet kan anvendes bredt,
dvs. det alene er bestemmende for fradragsretten, at der er tale om udgifter, der har pavirket den
afgitfspligtige persons samlede gkonomiske virksomhed. | den forbindelse henviste sagsgger til

premisserne 36-38.

Abbey-National dommen vedrgrer dog netop en substansoverdragelse, og i selve konklusionen
fremgar det af fradragsretten finder anvendelse i tilfeelde hvor daveerende art. 5, stk. 8 er
implementeret i medlemsstaten. Denne artikel vedrgrer netop muligheden for ikke at betragte en
hel eller delvis overdragelse som momspligtig overdragelse. Derfor taler mest for, at
Landskatteretten var korrekt i alene at anvende dommens anvendelsesomrade i
virksomhedsoverdragelses situationen, da der pa davaerende tidspunkt ikke var afsagt domme, som
anvendte dommens pramisser i andre typer af situationer. Denne fortolkning er ogsd i

overensstemmelse med Styrelsens cirkulaerer 2001-34, hvori det anfgres, at dommen kun er
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relevant ift. overdragelse af en samlet formuemasse og ikke fx salg af kapitalandele, medmindre

disse tillige kan kategoriseres som en virksomhedsoverdragelse.

2.2.4 SKM2008.423.HR

Faktum og praemisser

| dommen SKM2008.423.HR fastslog Hgjesteret, at ikke alle momsfritagne transanktioner giver ret
til momsfradrag som fglge af Abbey-dommen. Sagen vedrgrte sagsgger selskabet H1 A/S (herefter
H1), som drev virksomhed i form af udlejning af ejiendomme. H1 blev naegtet fradrag i forbindelse
med salget af ejendommene. H1 klagede over afggrelsen, hvorved Landsskatteretten skulle tage
stilling. Landsskatteretten anerkendte ikke, at udlejningen udgjorde gkonomisk virksomhed. Som
fglge heraf, var H1 ikke berettiget til fradrag for udgifter i forbindelse med salget. | afggrelserne
truffet af henholdsvis Landskatteretten og senere Landsretten, blev der lagt vaegt pa hvorvidt der
var drevet gkonomisk virksomhed i momsretlig forstand. Dette ansas ikke at veere tilfaldet, fordi
formalet med selve erhvervelserne af lejligheden var at opna profit ved senere at sxlge dem, og
derved ikke udlejning, som i sig selv kan udg@gre momspligtig gkonomisk virksomhed. Der blev

derved lagt stor vaegt pa seelgers formal med sit oprindelige kgb af ejendommene.

Sagen blev anket til Hgjesteret, og her blev Abbey-dommen inddraget. Hgjesteret anfgrte, for det
fgrste at der ikke var tale om gkonomisk virksomhed i form af udlejning, men at den gkonomiske
virksomhed bestod i selve salget af ejendommene. Herefter slog Hgjesteret fast, at Abbey-dommen
skal fortolkes saledes, at det i EU-dommen fastslaede generalomkostningsprincip, kun geelder for
omkostningerne afholdt i forbindelse med virksomhedsoverdragelser. Hgjesteret referer (il
momslovens § 8, hvori det er hjemlet, at overdragelse af aktiver som led i en overdragelse af
virksomheden eller af en del af denne, nar den nye indehaver er eller bliver registreret, ikke er anses
for vaerende levering mod vederlag. Den i dommen omhandlende transanktion ansas ikke for at
veaere en virksomheds overdragelse efter § 8, hvorved generalomkostningsprincippet ikke kunne

anvendes af sags@ger. Transanktionen blev vurderet til at veere levering af goder.
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2.2.5 Delkonklusion

Dommene og afggrelsen fra Landskatteretten understreger, at der skal foreligge en
virksomhedsoverdragelse, fgr generalomkostningsprincippet kan avendes pa udgifter i forbindelse
med en momsfritaget overdragelse, som er pa graensen til at veere en virksomhedsoverdragelse.
Den danske praksis illustrerer at de danske domstole kun anvender Abbey-National dommen,
safremt der foreligger en virksomhedsoverdragelse efter momslovens § 8. Der foreligger derved

ikke en udvidende fortolkning af dommen, som sagsg@ger ellers efterspurgte i SKM2005.454.

Dommene er udtryk for, at man som szelger af en virksomhed, har ret til at foretage fradrag for de
udgifter i forbindelse med overdragelsen, hvilket skyldes, at udgifterne kan karakteriseres som
generalomkostninger. Dette forudsaetter dog, at selgeren forinden overdragelsen drev gkonomisk
virksomhed i momsretlig forstand. Virksomhedsoverdragelsen skal dog tillige vaere i
overensstemmelse med den momsretlige definition heraf, safremt man fglger den danske praksis
efter afsigelsen af Abbey-National dommen. Dette afsnit har derved ikke fastlagt, hvorledes
aktieoverdragelsen tillige giver ret til fradrag, dette vil blive undersggt i de @vrige dele af
afhandlingen. Det kan dog udledes, at det i tiden efter Abbey-National dommen, ikke var taenkeligt,
at dommens generalomkostningsprincip kunne bruges pa andet en substansoverdragelser bl.a. i

lyset af den danske praksis.
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3. Overdragelse af kapitalandele

3.1 Indledning

| nogle af dommene, som vil blive analyseret under dette afsnit, forsgger den afgiftspligtige person
at ggre geeldende, at aktieoverdragelsen udggr en virksomhedsoverdragelse i momsretlig forstand.
Safremt dette er tilfaeldet, vil det vaere muligt at anvende generalomkostningsbegrebet pa baggrund
af Abbey-dommen. Afhandlingen har dog ikke sit fokus pa selve virksomhedsovdragelsesbegrebet.
Det er derfor ikke dybdegaende analyseret hvornar domstolene i sa fald anser en aktieoverdragelse
for at veere virksomhedsoverdragelse pa lige fod med substansoverdragelsen, og hvilke momenter
der i sa fald taler herfor. Derfor vil der ikke blive lagt veegt pa dette aspekt af dommen. | analyserne
fokuseres der i stedet pa selve muligheden for fradrag, og derved ogsa de bagvedliggende

argumentationer for at henholdsvis give eller naegte fradraget.

Abbey National dommen gav mulighed for at opna fradrag i forbindelse med en
substansoverdragelse, hvorved det er relevant at undersgge hvorvidt den samme argumentation
fra dommen, ogsa anvendes nar der foreligger en aktieoverdragelse, samt pa hvilken made

domstolene behandler fradragsretten i den forbindelse.

3.1.1 Hvad er kapitalandele

| lov om finansiel virksomhed § 5, stk. 4, defineres kapitalandele som: andele i aktieselskaber
(aktier), i anpartsselskaber (anparter ) samt i andre virksomheders egenkapital®. Hvis der tages
udgangspunkt i et aktieselskab, er kapitalandelen en ejerandel i selskabet; og safremt en person
skulle veere i besiddelse af 100 % af aktierne i selskabet, ejer vedkommende hele selskabet. Af
samme grund, kan det argumenteres, at overdragelse af kapitalandele derved kan sidestilles med
en substansoverdragelse, idet der i begge situationer sker en overdragelse af en virksomhed, uagtet

om det er aktiverne eller selve ejerskabet til de selvsamme aktiver.

48 https://www.finanstilsynet.dk/upload/Temaer/2009/Solvens/Begrebet_kapitalandele.pdf
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3.1.2 Koncerner og holdingselskaber

Der findes ikke nogen generel juridisk definition af hvad der forstas ved koncern. | alt sin enkelthed
skal det dog forstas som en konstruktion, hvor en flerhed af retligt selvsteendige selskaber i retlig
henseende behandles som en samlet enhed®. | dansk ret anvendes definitionen i
kapitalselskabsloven ofte som et pejlemaerke, for hvad der skal forstdas ved en koncern: Et
moderselskab udggr sammen med en eller flere dattervirksomheder en koncern. Dette er i
overensstemmelse med definitionen som fglger af selskabsskattelovens § 31 c. Det fglger ligeledes
af fernaevnte bestemmelse, at et selskab kun kan have et direkte moderselskab. | de situationer
hvoraf flere selskaber anses for at kunne udggre moderselskabet, er det alene selskabet der udgver
bestemmende indflydelse over de gkonomiske og driftsmaessige beslutninger. Det er ikke selve det
at besidde kapitalandele som afggre, hvorvidt der foreligger et koncernforhold. Det er i stedet
moderselskabets stemmerettigheder, som er udslagsgivende ift. til at kunne statuere et
koncernforhold®. Det er i alt i sin enkelthed et spgrgsmal om, hvorvidt et selskab kan udgve
bestemmende indflydelse over et andet selskab, hvilket ikke er muligt, hvis en majoritet af
kapitalandelene ikke ligeledes giver en majoritet af stemmerettighederne. Der vil veere et
moderselskab, hvilket bl.a. kan udggre et holdingselskab, som har bestemmende indflydelse over

et eller flere datterselskaber.

Som en del af en koncern, kan der vaere et holdingselskab. Der er hellere ikke nogen egentlig
definition i dansk lovgivning ift. begrebet holdingselskab, som det ligeledes er tilfaldet ved
koncernbegrebet. Holdingselskab er ikke en specifik selskabsform, men er derimod karakteriseret
ved, at selve formalet er at besidde kapitalandele i ét eller flere selskaber. Dette bgr derfor sta klart
i selskabets vedteegter. Der er flere grunde til, at holdingkonstruktionen har vundet indpas. Af
selskabsretlige grunde kan naevnes at frihedsgraden forgges, da man ved flere ejere med hver sit
holdingselskab selv kan bestemme sin individuelle konsolideringsgrad. Det er dog iszer de
skattemaessig fordele, som har gjort holdingselskaber fordelagtige sasom muligheden for at fgre

overskud over i holdingselskabet samt gunstige sambeskatningsregler ift. underskud. Et

43 Sgren Friis Hansen mfl., Dansk selskabsret 2, s. 760
50 Karnovs noter til selskabsskattelovens § 31 c (note nr. 634)
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holdingselskab vil oftest vaere karakteriseret ved ikke at udgve egentlig erhvervsvirksomhed, men

derimod varetager sit erhvervsformal gennem sine driftsselskabet (datterselskaberne) 2.

Dette giver dog ogsa anledning til en raekke spgrgsmal ift. holdingselskabernes momsretlige
behandling. Som tidligere skrevet, har afhandlingen ogsa til formal at undersgge hvorvidt
overdragelse af kapitalandele momsretligt behandles med fokus pa fradragsretten.
Holdingselskaber udggr en central del af (i seerdeleshed nyere) retspraksis inden for dette omrade,
da disse typer af selskaber ofte afhzender og erhverver kapitalandele. Retspraksis har bl.a.
behandlet hvorvidt holdingselskaber i det hele taget er underlagt momsretten, hvilket beskrives i

nedenstaende afsnit.

3.1.3 Momsrettens anvendelsesomrade ift. overdragelse af kapitalandele
Som beskrevet i afsnit 1.5.2, er et af kravene for anvendelse af momsdirektivets regelsat, at den
momspligtige person udgver gkonomisk virksomhed. Dette afsnit skal derved ses, som en

specificering af kravene, hvor der laegges vaegt pa aktieoverdragelsen.

3.1.3.1 Generelt

Det fglger af momsdirektivets artikel 135, litra f>2, at finansielle transanktioner er momsfritaget. Det
at erhverve, besidde eller afhande kapitalandel er som udgangspunkt ikke i sig selv gkonomisk
virksomhed, fordi der ikke foreligger opnaelse af varige indtaegter, hvilket er et krav ifglge
momsdirektivets artikel 9°3. Dette skyldes, at det afkast den momspligtige person opnar fra de
erhvervede kapitalandele er en fglge af ejendomsretten til godet®*. Igennem retspraksis er der
alligevel opnadet en mulighed, hvor overdragelsen af kapitalandele alligevel falder under

momsrettens anvendelsesomrade.

De situationer hvor der alligevel foreligger gkonomisk virksomhed er bl.a.:

51 Erik Verlauf mfl., Holdingselskaber, side 8-10

52 Tidligere: 6. momsdirektivs artikel 13, punkt B, litra d, nr. 5

53 C-60/90 Polysar, preemis 14

54 https://skat.dk/skat.aspx?0id=1977976&chk=216701, se ogsa C-108/14 — Larentia + Minerva, praemis 18-19
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1) En finansiel transanktion, som foretages inden for rammerne af en kommerciel
fondshandelsvirksomhed

2) Transanktionen gennemfgres via et direkte eller indirekte indgreb i administrationen i en
virksomhed, hvori der bessides kapitalinteresser

3) Transanktionen ligger i permanent og ngdvendig forlaengelse af den momspligtige

virksomhed, som den pagaeldende momspligtige person udgver>>

Iseer eksempel nr. 2 er interessant ift. nyere retspraksis og holdingselskabers mulighed for
momsretlig fradrag. Det fglger af retspraksis, at safremt holdingselskabet alene har til formal af
besidde kapitalinteresser i et selskab, uden at det direkte eller indirekte griber ind i
administrationen, bortset fra de rettigheder holdingselskabet besidder via sin egenskab som
aktionzer eller selskabsdeltager, vil holdingselskabet ikke vaere momspligtig og derved ikke have ret
til fradrag®®. Dette skal netop ses i lyset af, at holdingselskaber i traditionel forstand, ogsa kaldet
rene holdingselskaber, ikke anses for at udgve gkonomisk virksomhed ift. det begreb momsretten

opererer med.

3.1.3.2 Bestemmende indflydelse

Spgrgsmalet er endvidere hvad der skal forstds ved ”indgriben”. Dette foreligger nar
holdingselskabet i kraft af sin besiddelse af kapitalandel opnar og g@re brug af sin bestemmende
indflydelse i et datterselskab. Den bestemmende indflydelse vil sige, at der kan treeffes beslutninger
ift. administrationen af datterselskabet. De danske skattemyndigheder henviser til
selskabsskattelovens (herefter SEL) § 31 c, stk. 2-6°’. Ifglge bestemmelsen er det afggrende, at det
er muligt at styre datterselskabets gkonomiske og driftsmaessige beslutninger. Denne befgjelse
besidder et selskab som udgangspunkt, safremt dette ejer mere end halvdelen af
stemmerettighederne i et selskab. Det er netop stemmerettighederne der i skattemaessige forstand
er afggrende for, om der overhovedet foreligger et koncernforhold, og ikke hvorvidt der ejes over
50 % af kapitalandelene. Det er ligeledes ikke et krav, at et moderselskab overhovedet skal besidde

kapitalandele, hvilket er i overensstemmelse med 7. selskabsdirektiv. Hvis moderselskabet, ikke ejer

55 C-80/95 - Harnas og Helm mod Staatssecretaris van Financién, preemis 16
56 C-333/91 - Sofitam SA mod Ministre chargé du Budget, praemis 12
57 https://skat.dk/skat.aspx?0id=2085638&chk=216701
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over halvdelen af stemmerettighederne, kan der alligevel foreligge bestemmende indflydelse. Det
kan veere i den situation, hvor moderselskabet efter aftale alligevel har raderetten over majoriteten
af stemmerettighederne. Det kan veere safremt, det fx er blevet bestemt i en ejeraftale eller i
vedteegterne, at moderselskabet har befgjelser til at styre driften. Hvis moderselskabet har
mulighed for at udpege eller afszette et flertal af medlemmerne i det gverste ledelsesorgan, eller
hvis selskabet pa anden made besidder det faktiske flertal af stemmerne pa generalforsamlingen
eller et tilsvarende organ, er der ligeledes tale om bestemmende indflydelse. Alene det at have en

vetoret, er ikke tilstraekkeligt til at statuere bestemmende indflydelse>8.

Safremt et datterselskab er ejet i forholdet 50-50, dvs. at der er to kapitalejere med hver iseer 50 %
af kapitalen og stemmerne, er ingen af disse moderselskabet, og der foreligger ikke bestemmende
indflydelse. Denne konstruktion kaldes ogsa et joint-venture®. Dog kan de tidligere oplistede
eksempler bruges til alligevel at udpege et egentligt moderselskab pa trods af et 50-50 forhold.
Afggresen SKM2006.107.SR omhandlede A, som ejede 50 % af selskabet C, med dertilhgrende 50 %
af stemmerettighederne. Idet A tillige kunne udpege 3 ud af en bestyrelse bestdende 3-5
medlemmer i C, blev A anset som moderselskabet. | afggrelsen SKM 2010 677, var et selskab ejet
50-50, af to aktieselskaber (kaldet henholdsvis A og B). A og B kunne hver iseer udpege 3 medlemmer
til en bestyrelse bestaende af 6 medlemmer, dog kunne A tillige udpege bestyrelsesformanden.
Bestyrelsesformanden havde ligeledes den afggrende stemme ved stemmeuenighed. A’s befgjelse
til at udpege bestyrelsesformanden var dog ikke nok til at statuere bestemmende indflydelse. Dette
skal formentlig ses i lyset af, at der ogsa var aftalt 100 % repraesentation og enstemmighed ved alle
vaesentlige beslutninger truffet af bestyrelsen®. Ved 50-50 forholdet er der en risiko for “dead-
lock”,hvilket er en uenighed mellem kapitalejere, som hver isaer har 50 % af kapitalen og
stemmerne. Dette magtbalance-problem har forskellige I@sninger i praksis. En af Igsningerne er, at

bestyrelsesformanden har den afggrende stemme, som det var tilfeeldet i SKM 2010 677.

58 Afggrelsen - SKM 2008 688 SR

59 Kgb og salg af virksomheder, s. 237
60 Karnovs noter til selskabsskattelovens § 31 c (note nr. 646)
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3.1.3.3 C-108/14 — Larentia + Minerva

Dommen C-108/14 — Larentia + Minerva (herefter Minerva), illustrerer pa fin vis, hvornar der er tale
om gkonomisk virksomhed og derved indgriben. Dommen zndrede dansk praksis i forhold til
holdingselskabers fradragsret for omkostninger forbundet med besiddelse og erhvervelse af
kapitalandele®!. Det er at gribe ind i et datterselskab opfyldte kravet om gkonomisk aktivitet, og
denne aktivitet var derfor fradragsberettiget, dog var det at besidde kapitalandele ikke gkonomisk
aktivitet. For dommens afsigelse valgte de danske skattemyndigheder at tillade et skgnsmaessigt
fradrag for holdingselskaber, hvilket dog i praksis var skgnnet meget lavt, idet selve
holdingaktiviteten blev anset for at vaere den vaesentligste del af holdingselskabernes aktivitet®?,

Som skrevet i afsnit 3.1.3.1 lever holdingaktivitet ikke op til kravet i momsdirektivet artikel 9.

Sagen vedrgrte et holdingselskab, som gnskede fradrag for sine udgifter i forbindelse med
erhvervelsen af nogle datterselskaber. EU-domstolen slog fast, at safremt der med samtidig med
erhvervelsen af kapitalandelelene direkte eller indirekte gribes ind i administrationen af
datterselskaberne, kunne der opnas fradrag. Det var endvidere et krav, at der samtidig iveerksattes
transanktioner fra holdingselskabet til datterselskabet, som var underlagt moms. Hvis begge
betingelser ikke var opfyldt, foreld der ikke indgriben.®® Transanktionerne skulle altsd vaere en
konsekvens af den indgriben, der opstod som fglge af erhvervelsen®. Der ville vaere fuld fradragsret,
hvis der blev leveret momspligtige ydelser til alle datterselskaberne, ellers vil der modsatvis kun
veere delvist fradrag, hvis der kun blev faktureret til visse datterselskaber®. | Minverva udgjorde de
momspligtige transanktioner managementydelser. Minerva aendrede praksis saledes, at
holdingselskaber nu havde mulighed for fuld fradrag for udgifter, som opstod som fglge af
erhvervelse og besiddelse af kapitalandele. Det fulde fradrage kunne ske med hjemmel i
momsdirektivets art. 17, stk. 2, hvilket dog skulle ske i overensstemmelse med art 17, stk. 5, safremt
der tillige var transanktioner, som ikke gav ret til fradrag. Dette kun vaere i den situation hvor

holdingselskabet bade leverede momspligtige og momsfritagne ydelser til sit datterselskab.

61 https://www.kromannreumert.com/Nyheder/2017/03/Holdingselskabers-ret-til-momsfradrag

62 https://www.pwc.dk/da/artikler/2018/10/praksisaendring-skattestyrelsen-holdingselskaber-momsfradragsret.html
63 C 28/16 — MMV Maygar

64 https://www.dahllaw.dk/nyheder/247/16-jan-2019-momsretlig-praksis-for-holdingselskaber-er-under-udvikling/

65 https://www.pwc.dk/da/artikler/2018/10/praksisaendring-skattestyrelsen-holdingselskaber-momsfradragsret.html
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Afggrelsen vedrgrte kgb af kapitalandele, hvorved det stadig var tvivlsomt, hvorvidt dommens

raekkevide ogsa gjaldt salg. Dette vil blive diskuteret naermere i analysen af AB SKF afsnit 3.2.3.

3.1.3.4 C-320/17 Marle Participations SARL

Det er som tidligere naevnt et betingelse, at der foreligger momspligtige transanktioner fra
holdingselskabet til datterselskabet, og at disse faktureres. De danske skattemyndigheder havde
indtil afsigelsen af EU-dommen C-320/17 Marle Participations SARL (herefter Marle) haft ret strenge
krav, til hvad der udggr en indgriben. Eksempler pa transanktioner, der ikke blev anerkendt som
indgriben i administrationen af datterselskaber, var bl.a. udlejning af fast ejendom, maskiner eller
levering af renggringsydelser. Derved satte de danske skattemyndigheder en nedre graense for

indgriben, selvom der ikke forela klar EU-praksis herom.

Marle-dommen omhandlede et fransk holdingselskab, som havde til formal af forvalte andele i
nogle datterselskaber, som var en del af den samlede koncern. Holdingselskabet udlejede en
ejendom til datterselskaberne. Holdingselskabet gennemfgrte en omstrukturering, hvorved der
blev afhaendet og erhvervet vaerdipapirer, hvilket ogsd ferte visse udgifter med sig®®. Tvisten
omhandlede, hvorvidt der var fradrag for de fgrnsevnte udgifter. | afggrelsen blev der henvist til
Minvera-dommen, hvorved udgangspunktet var, at rene holdingselskaber ikke udgvede gkonomisk
virksomhed i momsrettens forstand, og som fglge heraf var der ikke ret til fradrag. Imidlertid er der,
som tidligere beskrevet, visse undtagelser hertil. EU-domstolen oplistede nogle af de tidligere
anerkendte eksempler pa indgriben i datterselskaber, hvilket bl.a. udgjorde levering af
administrative, finansielle, regnskabsmaessige, kommercielle og IT-maessige ydelser®’. EU-
domstolen mente til gengaeld ikke, at dette var en udtemmende liste, og af denne grund kunne
udlejning af fast ejendom til datterselskabet tillige anses som gkonomisk virksomhed. Derved levede
udlejningen op til kravet om momspligtige transanktioner, som skulle gennemfgres efter en
indgriben. Holdingselskabet havde derfor mulighed for at foretage fradrag for udgifterne forbundet

med omstruktureringen.

66 C-320/17 Marle Participations SARL, praamis 9-10
7 Preemis 30
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Delkonklusion — hvorndr udgver holdingselskaber gkonomisk virksomhed?

Feér et holdingselskab overhovedet har muligt for at foretage fradrag, skal selskabet udgve
gkonomisk virksomhed. Pa baggrund af EU-praksis, var der opstillet nogle krav, hvorefter
holdingselskaber kunne udgve gkonomisk aktivitet, og derved have mulighed for fradrag.

Med afsigelsen af Minerva kunne der opnas fuldt fradrag, idet skattemyndigheder ikke pa baggrund
af holdingaktiviteten kunne begraense fradraget. Denne indgriben bestod i Minerva-afggrelsen af
management ydelser. Retstilstanden var dog stadig den, at der var ret strikse krav til hvad der kunne
udggre en indgriben. Med de danske skattemyndigheder tidligere praksis var visse ydelser sasom
udlejning af fast ejendom ikke tilstraekkelige til at medfgre gkonomiske virksomhed. Med afsigelsen
af Marle blev fradragsretten dog markant udvidet, hvorved de transanktioner, som skal iveerksaettes
efter en indgriben ikke leengere kunne begreenses efter deres art. Nu er kravet blot, at
holdingselskabets transanktioner til datterselskabet kan anses som afgiftspligtig aktivitet efter
momslovgivningen. Rene holdingselskaber, dvs. selskaber som alene besidder kapitalandele og ikke

leverer ydelser til sine datterselskaber, vil dog stadig ikke have mulighed for momsfradrag®®.

3.2 Analyse af afggrelser

3.2.1 Indledning

| analyserne af dommene vedrgrende substansoverdragelse blev de generelle principper for
fradragsmuligheden beskrevet. | Fglgende afsnit vil flere domme omhandlende overdragelse af
kapitalandele blive analyseret, for at fastleegge om den momsretlige behandling af fradragsretten
felger linjen lagt i fx Abbey-dommen. Dommene gennemgas i kronologisk reekkefglge startende med
BLP Group PLC — C-4/96 (herefter BLP-dommen). Denne dom er ogsa naevnt tidligere i opgaven, da
den var central ift. generalomkostningsbegrebet. De domme der analyseres efter BLP-dommen, skal
derfor ses i forleengelse af de pramisser der blev lagt for dagen i fgrnaevnte. Dette skal vaere med
til at illustrere, hvorvidt retstilstanden har andret siden slut 90°erne, eller om EU-domstolen
anvender andre kriterier i deres vurdering af fradragsretten. Momsretten syn pa finansiel
virksomhed er, at det som udgangspunkt slet ikke hgrer under momsrettens anvendelsesomrade,

og dette vil ogsa komme til udtryk i afggrelserne. Det er for det fgrste ngdvendigt at kunne

68 https://www.dahllaw.dk/nyheder/247/16-jan-2019-momsretlig-praksis-for-holdingselskaber-er-under-udvikling/
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kategorisere den momspligtige persons aktivitet pa en sadan made, at det alligevel har momsretlig
relevans. Herefter kommer problemstillingen ift. selve fradragsmuligheden for udgifterne, hvor der
anfgres yderligere kriterier som skal opfyldes, fx hvorvidt udgiften har pavirket aktieprisen eller e;.
Dommene har isaer til formal at fremstille hvilke kriterier der i sa fald skal veere opfyldt, samt om

disse har sendret sig gennem arene.

3.2.2 Analyse af BLP Group PLC - C-4/94

Indledning

Denne dom varien laengere arraekke af stor betydning for den momsretlige behandling i forbindelse
med overdragelse af kapitalandele. Dommen blev afsagt inden Abbey-dommen, hvorfor de to
dommes betydning for retstilstanden vil blive diskuteret i dette afsnit, hvor der bl.a. vil laegges veegt
pa dommens forskelle, hvilket bade vedrgrer EU-domstolens konklusioner samt sagernes
forskelligartede faktum. Dommen er essentiel ift. at beskrive udviklingen i retstilstanden, hvorimod
der grundet dommens alder, kan stilles spgrgsmal ved dens nuvaerende prajudikatveerdi. Denne

dom er ligeledes central for fradragsmuligheden af generalomkostninger.

Faktum og praemisser

Sagen vedrgrte selskabet BLP Group (herefter BLP), som forvaltede kapitalandele samt leverede
tjenesteydelser. BLP havde erhvervet det tyske selskab Berg. Grundet darlig gkonomi blev 95 % af
andelene i Berg afhaendet blot to &r senere. Indtaegten herfra brugte BLP til at afvikle gaeld®. |
forbindelse med afhandelsen havde BLP afholdt udgifter til advokater og revisorer, hvoraf selskabet
gnskede fradrag for momsen. BLP paberdbte sig det sjette momsdirektivs artikel 17 og 19, som

vedrgrte muligheden for fradrag samt beregningen af pro-rata satsen.

Sagen var endt ved High Court (den britiske landsret), som valgte at forelaegge EU-Domstolen nogle
praejudicielle spgrgsmal, som skulle afklare, hvorvidt tjenesteydelser anvendt til udfgrelsen af en
afgiftsfri transanktion (salg af selskabsandele, hvilket ansas som en finansiel bitransanktion) var

fradragsberettiget, nar disse havde til formal af deekke overdragerens gaeld’®.

69 Praemis 3
70 Praemis 11

36



BLP gjorde gzeldende, at formalet med afhaendelse af de overdragne kapitalandele netop var at
indfri deres geeld, som hidfgrte fra selskabets afgiftspligtige transanktioner, sasom levering af
ydelser til handelsselskaber i mgbelindustrien. Da BLP mente, at der derved var en sammenhang
mellem de anvendte tjenesteydelser og deres afgiftspligtige transanktioner, ville en naegtelse af
fradrag veere uforenligt med neutralitetsprincippet. BLP gjorde tillige gezldende, at safremt
selskabet havde optaget lan til at afdrage gaelden, ville der have vaeret fradrag for en sadan finansiel
tjenesteydelse’’. | den forbindelse blev neutralitetsprincippet paberdbt, idet momssystemet derved

kunne pavirke en gkonomisk beslutning, safremt der kun ville vaere fradrag i lanesituationen.

Domstolen afviste dog BLP’s argumentation. Domstolen afviste at formalet/hensigten, selve det at
betale gzelden af, havde nogen betydning, safremt de omhandlende tjenesteydelser ikke havde en
direkte og umiddelbar tilknytning til en afgiftspligtig transanktion’?. Domstolen henviste ligeledes
til fgrste direktivs artikel 2, som fastlog, at der kun var fradrag, safremt der tillige var sket belastning
af omkostningselementerne af en afgiftspligtig transanktion. Endvidere fastslog Domstolen, at
hensigten ikke kunne tillaegges veegt, da det matte vaere transanktionens objektive karakter, som
fastlog, hvorvidt der var ret til fradrag. En anden fortolkning ville simpelthen stride imod
momssystemets formal. Dette blev begrundet med, at momssystemet ville blive uoverskueligt, hvis

en transanktions subjektive karakter tillige skulle indga i bedgmmelsen.

Domstolen behandlede generalomkostningsbegrebet i praemis 25. Her navntes muligheden for
fradragsret ift. diverse tjenesteydelser, dog ville dette kraeve, at dette var en del af virksomhedens
generelle udgifter og derved indgik i produkternes priselementer, samt at ydelsen skulle bruges til
gennemfgrelse af en afgiftspligtig transanktion. Samtidig blev BLP’s argumentation om neutralitet

afvist, idet den mentes at vaere for vidtgdende’s.

Som det var tilfeeldet med Abbey National, sondrede EU-Domstolen ogsa mellem helt og delvis

fradrag.

71 Praemis 13-15
72 Premis 19
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Hvad kan udledes af dommen — set i lyset af C-408/98 Abbey National

Afggrelsen slar fast, at selve hensigten med en fritagen transanktion er ligegyldig. Der gives ikke
mulighed for fradrag, selvom det endelig formal er gennemfgrelsen af en afgiftspligtig transanktion.
Dommen er ogsa et udtryk for, at en afhaendelse af kapitalandele ikke udlgste fradrag for moms for
de dertilhgrende tjenesteydelser og andre udgifter forbundet med afhandelsen, hellere ikke efter

reglerne om generalomkostninger.

Domstolen gav udtryk for, at et af kravene for fradrag, var at der skulle foreligge en klar forbindelse
mellem den afholdte udgift og en afgiftspligtig transanktion. Herved adskiller BLP Group-dommen
sig fra Abbey-dommen, idet sidstnaevnte gav ret til fradrag, netop med den begrundelse, at
udgifterne til tjenesteydelser ogsa havde pavirket virksomhedens afgiftspalagte gkonomiske
virksomhed og priserne pa disse produkter/ydelser pa trods af forbindelsen til den afgiftsfrie
virksomhedsoverdragelse. Det er derved de samme overvejelser, som beskrevet i BLP Group-
dommens praemis 25, der ogsa ses i Abbey-dommen, dog med den forskel, at der gives fradrag i

sidstnaevnte

| denne afhandlings indledningen naevntes de forskellige muligheder for fradrag, hvoraf domstolene
som udgangspunkt fgrst vil underspge om der foreligger en direkte tilknytning og herefter, om
udgifterne i stedet kan kategoriseres som generalomkostning. Pa baggrund af analysen, ma det
konstateres, at fradrag som fglge af den direkte tilknytning i praksis var den eneste mulighed for

aktieoverdragelse, da der ikke blev skelnet meget til generalomkostningsmuligheden i denne dom.

| Abbey-dommen vurderes der fgrst, om udgiften har en direkte og umiddelbar tilknytning til en
transanktion, der gav ret til fradrag, hvilket blev afvist i dommen. Herefter bgr domstolen allerede
have nagtet fradrag, hvis de havde fulgt linjen i BLP Group-dommen. Der blev i stedet tilladt
momsfradrag, med begrundelserne naevnt i afsnit 2.2.1. Abbey-dommen blev afsagt 6 ar efter BLP
Group-dommen, hvorved Abbey ma antages at have en stgrre praejudikatvaerdi og veere et udtryk
for den pa tidspunktet geeldende retstilstand. Der er dog tale om to forskellige situationer dvs.
henholdsvis substans- og aktieoverdragelse, og derfor kan Abbey ikke anses for alene at sendre pa

anvendeligheden af BLP Group-dommen. Efter afsigelsen af Abbey-dommen udstedte Told- og
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Skattestyrelsen et cirkulzere, som vedrgrte fradragsretten for moms af omkostninger i forbindelse
med overdragelse af fast ejendom’4. Ifglge cirkulzeret &ndrede Abbey-dommen ikke pa resultatet
af BLP Group dommen, men den skulle i stedet ses som en praecisering af den. Det ma forstas
saledes, at Abbey-dommen ikke opfandt generalomkostningsbegrebet, men dommen var med til at
praecisere anvendelsen heraf, og dommen har uden tvivl udvidet anvendelsessomradet. Men
Abbey-dommens praejudikatveerdi matte pa tidspunktet for afsigelsen alene kunne straekkes til
lignende situationer, dvs. substansoverdragelse og seerdeleshed ovedragelse af fast ejendom. BLP-
Group dommen anvendte/fastholdte en snaever anvendelse af fradragsretten, hvorved udgifter i
tilknytning til en aktieoverdragelse som det helt klare udgangspunkt ikke var at anse som

generalomkostninger.

For at kunne fastsld, hvorvidt BLP-Group-afggrelsen ikke laengere er udtryk for den geeldende
opfattelse inden for momsretten, er det ngdvendigt at analysere andre afggrelser som ogsa

vedrgrer overdragelse af kapitalandele/aktiesalg.

3.2.3C-29/08 - AB SKF

Indledning

Dommen vil blive analyseret for at fastleegge retstilstanden for overdragelse af kapitalandele, med
udgangspunkt i overdragerens mulighed for fradrag. Endvidere vil dommen blive analyseret i lyset
af BLP afggrelsen, som i hgj grad vedrgrer samme situation. Denne dom vil ogsa blive brugt til at
illustrere hvordan momsrettens krav om gkonomisk virksomhed kan foreligge ved overdragelse af

kapitalandele.

Faktum og praemisser

Sagen vedrgrte det svenske selskab AB SKF (herefter SKF), som var moderselskabet i en
industrikoncern. SKF fortog nogle omstruktureringer, og i den forbindelse gnskede selskabet at
overdrage alle aktierne i et 100 % datterselskab og eg en del af aktierne i et andet selskab. |

forbindelse med gennemfgrelsen heraf, havde SKF afholdt udgifter til juridisk radgivning, hvor disse
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var palagt moms’>. Forméalet med afst3elsen af kapitalandele var at friggre midler til finansieringen
af gvrig aktivitet i koncernen. Essensen af de spgrgsmal den svenske Regeringsratten gnskede
afklaret, var hvorvidt et selskab havde mulighed for fradrag af radgivningsydelserne forbundet med

kapitaloverdragelsen.

@konomisk aktivitet

Domstolen vurderede f@rst hvorvidt SFK overhovedet udgvede gkonomisk virksomhed, da dette er
et krav, fgr forholdet falder inden for momsrettens anvendelsesomrade og derved berettiger
fradrag. Domstolen beskrev fgrst udgangspunktet; at erhvervelse, iheendehavelse og salg af aktier
ikke udggr gkonomisk virksomhed, da der ikke foreligger udbytte af et gode med henblik pa
opnaelse af indtaegter af varig karakter’®. Igennem retspraksis er der alligevel opndet en mulighed
hvor overdragelsen alligevel anses som gkonomisk aktivitet, safremt der sker en direkte eller

indirekte indgriben i administrationen i selskaberne, hvor der besiddes kapitalinteresser.

SKF levede op til kravene, fordi SFK kunne anses som et moderselskab, hvorved det derved greb ind
i administrationen af datterselskaberne. Det matte have staet ret klart, at SFK havde bestemmende
indflydelse over datterselskaberne, idet dette ikke gav anledning til uddybelse i dommen. Samtidig
havde SFK ogsa leveret tjenester af administrativ, regnskabsmaessig og kommerciel art til
datterselskaberne, hvorved kravet om levering af momspligtige tjenesteydelser var opfyldt. Dette
illustrerer ogsa, at kravet om indgriben ogsa finder anvendelse, i den situation hvor man salger sit

datterselskab, og ikke kun i tilfeelde hvor der erhverves et datterselskab.
EU-Domstolen naevnte yderligere, at safremt de to fgrnaevnte kriterier var opfyldt (indgriben og
samtidig levering af tjenesteydelser), sa ville en afstaelse af kapitalandele, som derved bragte den

fernaevnte indgreben i datterselskabet til ophgr, ogsa vaere at anse som gkonomisk virksomhed.

Der blev ogsa henvist til Kommissionens opfattelse, hvorved at transanktionen med salg af aktier

kunne sidestilles med salg af aktiver. Dommen dbnede derved op for, at der er situationer, hvor der
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ikke skal skelnes mellem en aktieoverdragelse ctr. aktivoverdragelse, da de i funktionel henseende
kunne vare ens’’. | denne dom, valgte EU-domstolen dog ikke at anse aktieoverdragelsen som en

virksomhedsoverdragelse, idet det anfgres i praemis 38:
e | den foreliggende sag gar de sagsakter, der er fremlagt for Domstolen, det ikke muligt at
afgdre, om salget af aktierne i datterselskabet og det kontrollerede selskab har medfgrt en

hel eller delvis afstdelse af aktiverne i de pdgaeldende selskaber.

Fradragsretten

Med henvisning til Abbey-dommen, navnes de to muligheder for fradrag, henholdsvis i den
situation hvor udgifterne har tilknytning til en momspligtig transanktion, eller safremt udgifterne
kan anses for at veere generalomkostninger. Det er desuden i den raekkefplge EU-domstolen
vurderede  fradragsretten, safremt  fgrste  mulighed ikke var  opfyldt, blev
generalomkostningsmuligheden i stedet underspggt’®. Da SKF ansds for at udgve gkonomisk
virksomhed i momsrettens forstand, blev momsfradraget tilladt, da det ellers ville vaere i strid med
neutralitetsprincippet’®. EU-domstolen gjorde det meget klart i preemis 68, at det ikke spillede
nogen rolle, om udgiften kunne relateres til en afgiftsfritaget transanktion, sa laenge det i stedet

kunne kvalificeres som en generalomkostning.

Endvidere valgte domstolen at preecisere generalomkostningsbegrebet yderligere i forhold til sagen
faktum, idet det naevntes, at fradraget kun var muligt, hvis udgifterne til radgivning ikke havde

pavirket prisen pa de solgte aktier. Det var op til Regeringsratten at tage stilling til dette.

Hvad kan udledes af dommen

Dommen er med til at understrege, at holdingselskabers aktivitet godt kan veere inden for det
momsretlige anvendelsesomrade, hvis visse betingelser er opfyldt. Udgifter i forbindelse med salg
af kapitalandele kan derfor anses som generalomkostninger. Tidligere i opgaven, er dommen

Minverva beskrevet, og denne vedrgrte holdingselskabets kgb af kapitalandele, hvorimod SKF-

77 Praeemis 31-35 — (Da dette ikke er afhandlingens fokus, analyseres dette ikke dybdegdende i afhandlingen)
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dommen omhandler salget heraf. | begge afggrelser blev kravet om indgriben i et datterselskab
vurderet, og i begge domme var kravene opfyldt. Ved SKF’s salg af kapitalandele bragte selskabet
endvidere sin indgriben til ophgr. SKF-dommen illustrerer, at det derved ikke spiller nogen rolle, at
et holdingselskab via sin aktivitet (salget af kapitalandele) ikke leengere opfylder kravene om
gkonomisk aktivitet, safremt disse betingelser var opfyldt pa tidspunktet hvor de momspligtige

ydelser erhverves.

Minerva-afggrelsen sendrede retstilstanden, hvorved der blev dbnet op for mulighed for fuldt
fradrag i forbindelse med kgb af kapitalandele. De danske skattemyndigheder var dog af den
opfattelse, af dommen ikke sendrede praksis for, fradragsretten forbindelse med holdingselskabers
overdragelse af kapitalandele i datterselskaber®®. Dog er det i hgj grad samme argumentation der
anvendes, da der i begge afggrelser gives fradrag, safremt udgifterne kan kategoriseres som
generalomkostninger. Dette har ogsa fert til, at retstilstanden kaldes for asymmetrisk, idet der kun

ved erhvervelsen af kapitalandele gives fuldt fradrag®'.

Det er veerd at bemaerke, at der under spgrgsmalet om fradragsret ikke henvises til BLP-dommen.
Det er i hgjere grad praemisserne fra Abbey-dommen der henvises til, selvom denne til forskel fra
BLP-dommen ikke vedrgrer salg af kapitalandele men i stedet vedrgrer en aktivoverdragelse. Med
afsigelsen af SKF-dommen, ma det derved antages at nyere retspraksis har overhalet BLP-dommen,
hvor dens praejudikatvaerdi ikke er szerlig stor eller pa greensen til at veere ubetydelig. Det er derfor
i hgj grad det samme generalomkostningsbegreb som kan anvendes bade ift. aktie- og
aktivoverdragelse. Samtidig ryger man uden for generalomkostningsbegrebet, hvis de omtvistede
udgifter har pavirket prisen pa aktierne, dette ma skyldes at udgifterne derved ikke kan anses som
generelle udgifter i forbindelse med den gkonomiske aktivitet, men i hgjere grad direkte har
pavirket prisen pa en momsfritaget transanktion. Derved havde EU-domstolen det synspunkt, at

salgsomkostningerne ikke matte vaere et omkostningselement ved selve salget®2. Derfor er denne

80 https://www.skat.dk/skat.aspx?0id=2184623
81 Mads Albert Smedegaard Nielsens opgave 2016, side 54
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afggrelse med til at praecisere hvad der pa tidspunktet for dommens afsigelse skulle forstas ved

generalomkostninger ifb. med aktieoverdragelser.

Dommen illustrerer ogsa, at det ikke er et krav, at aktieoverdragelsen er at anse som en
virksomhedsoverdragelse. Safremt aktieoverdragelsen anses som en virksomhedsoverdragelse,
hvilket dommen ogsa abner op for ved at henvise til Kommissionens argumentation, vil
generalomkostningsbegrebet kunne anvendes med direkte henvisning til Abbey-dommen, hvorved
der kan opnas helt eller delvist fradrag ift. til de betingelser dommen oplistede. Det mest vaesentlige
man kan udlede af dommen er i stedet, at udgifter der er pafgrt som fglge af et aktiesalg, ogsa kan
kategoriseres som generalomkostninger, safremt disse ikke er medregnet i prisen pa de solgte
aktier. Denne dom nuancerede derved det generalomkostningsbegreb, som er afledt af Abbey-

dommen, og praeciserer begrebet ift. dets anvendelse ved aktieoverdragelser.

Under alle omstaendigheder vil hverken udgifter afholdt som fglge af henholdsvis en substans- eller
aktieoverdragelse nogensinde veere fradragsberettigede som fglge af direkte omkostninger, men i

begge situationer er det generalomkostningsmuligheden der skal anvendes.

3.2.4 SKM2014.857.LSR

Indledning

Det fremgik af praemis 73 i AB SKF-dommen af den nationale domstol, skulle tage stilling til hvorvidt
der udgifterne til de omtvistede tjenesteydelser var medregnet i prisen pa aktierne. Derved er de
nationale domstole efterladt en relativt stort skgn, nar de skal vurdere hvorvidt et holdingselskab i
forbindelse med salg af aktier. Af denne grund er det interessant at vurdere dansk retspraksis, da
man derved kan undersgge om der i sa fald gives fradrag i fgrnsevnte situation, nu hvor EU-
domstolen har dbnet op for muligheden med afsigelsen af AB-SKF-dommen. Afggrelsen behandler
ogsa en problemstilling ift. feellesregistrering, da dette ikke er afhandlingens fokusomrade, vil der

ikke vaere naermere analyse af den del af afggrelsen.

Faktum og praemisser
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Et dansk selskab afhandede alle aktierne i to datterselskaber, og i den forbindelse afholdte
selskabet en raekke udgifter til bl.a. juridisk radgivning samt udgifter til finansiel due dilligence-
rapport. Selskabet gjorde geeldende, med henvisning til AB-SKF-dommens praemis 41, at et aktiesalg
kan sidestilles med en virksomhedsoverdragelse, hvorved der bgr vaere ret til at fradrage udgifterne
som generalomkostninger. Selskabet lagde isaer stor veegt pa, at udgifterne ikke var indregnet i
prisen pa de solgte aktier, men at prisen var fastsat pa almindelige markedsmaessige vilkar som fglge
af forhandling mellem szelger og kgber. Det gjordes endvidere galdende, at udgifterne indgik som

et omkostningselement i selskabets gvrige leverancer.

Landskatteretten naevnte fgrst nogle af de basale betingelser for fradragsretten, fx at udgifterne
afholdes af en afgiftspligtig person og udgifterne er til brug for momspligtig virksomhed. Disse
betingelser blev ikke vurderet dybdegaende af Landsskatteretten, der derimod sprang direkte til
vurderingen af hvorvidt udgifterne til tjenesteydelser direkte kunne henfgres til salget af aktierne.
Det blev konkluderet, at tjenesteydelserne havde en direkte tilknytning til den momsfritaget
transanktion (salget af aktierne), og at dette havde pavirket prisen pa aktierne. Som fglge heraf

ansas udgifterne ikke for at vaere generalomkostningerne, hvorved der ikke var ret til momsfradrag.

Hvad kan udledes af afggrelsen

Dette er en af de seneste afggrelser fra Landsskatteretten i forhold fradragsret i forbindelse med
salg af aktier. Afggrelsen er derfor et udtryk for den nuvaerende linje som Landskatteretten leegger
i denne type af sager. Afggrelsen giver udtryk for, at fordi det vurderes, at der foreligger en direkte
sammenhang mellem udgifterne, dvs. en kausal tilknytning, anser Landskatteretten at prisen pa
ydelserne var indregnet i aktiernes pris, uden dette blev underlagt en naermere vurdering. Dette er
et udtryk for en automatiseret vurdering til forskel for en konkret vurdering, dvs. der ikke lsegges
vaegt pa, hvorvidt selskabets gvrige momspligtige transanktioner er belastet af udgiften, men at der
blot ses pa en kausale tilknytning mellem udgiften og salget af aktierne, og at safremt denne er
tilstede, naegtes der fradrag®®. Dog har de danske myndigheder som fglge af AB SKF-dommen ret til

at foretages skgnnet, hvorved det i praksis (i Danmark) ma anses for vaerende sveert at opna fradrag

83 Mads Albert Smedegaard Nielsens, Holdingselskabers fradragsret for momsen af udgifter afholdt i forbindelse med
erhvervelse, besiddelse og salg af kapitalandele, side 53
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for generalomkostninger i forbindelse med salg af kapitalandele, hvis man skal leve op til kriterierne

fastlagt i AB SKF-dommen.

Den danske afggrelse er meget kortfattet, hvorved den ikke ligefrem bidrager til en klar retstilstand,
som de danskere borgere kan stgtte sig op ad. Den fastleegger ingen kriterier for, hvornar
aktiepriserne ikke belastes af de omtvistede udgifter, hvilket ma antages at vaere kritisk i et
retssamfund som det danske. Safremt man forholder sig meget kritisk til afggrelsen, kan man
udlede, at de danske skattemyndigheder vaelger den mest snzaevre fortolkning af AB SKF-dommen

som muligt, for at kunne fastholde deres stramme kurs ift. fradrag i forbindelse med aktiesalg.

Nyere retspraksis fra EU-domstolen har dog anlagt nogle andre typer af vurderingskriterie, hvilket

vil blive nzermere redegjort for i afhandlingens fglgende domsanalyser.

3.2.5 C-249/17 Ryanair Ltd

Indledning

Flyselskabet Ryanair gnskede at overtage et andet luftfartselskab (herefter malselskabet), og i den
forbindelse havde Ryanair afholdt udgifter i forbindelse med et offentligt tilbud om overtagelsen af
alle aktier i malselskabet. Grundet de konkurrenceretlige regler, fik Ryanair afslag pa at kunne
overtage samtlige aktier, og selskabet fik tilladelse fra konkurrencemyndighederne til at erhverve
en del af aktierne. Transanktionen kunne derfor ikke fuldtud gennemfgres, men Ryanair gnskede
stadig fradrag for momsen palagt tjenesteydelserne i forbindelse med overtagelsesforsgget.
Ryanairs argument for at kunne foretage fradraget, var at der efter overtagelsen ville blive grebet
ind i malselskabet, samt at der ville blive iveerksaet levering af administrationsydelser. Den engelske
domstol forelagde EU-domstolen nogle spgrgsmal, som bl.a. skulle afklare om der var tilstraekkelig
og direkte tilknytning mellem tjenesteydelserne (som der gnskedes fradrag for) og den potentielle
(men ikke gennemfgrte) levering af administrationsydelser til malselskabet i tilfeelde af kgb af

kapitalandele®.

Faktum og praemisser
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EU-domstolen tog for det fgrste stilling til, om Ryanair havde handlet som en afgiftspligtig person i
direktivets forstand. Idet Ryanair havde til hensigt at gribe ind i administrationen af et datterselskab,
matte de forbedrende handlinger med tilknytningen hertil, ogsa anses som vaerende gkonomisk
virksomhed. Derfor blev Ryanair anset for at veere en afgiftspligtig person pa tidspunktet, hvor det

fik leveret de omtvistede ydelser®,

Der var samtidig tale om fuldt fradrag, hvilket blev begrundet med neutralitetsprincippet, idet der
ikke bgr skelnes mellem investeringsudgifter og udgifter forbundet med den egentlige drift, safremt
ferstnaevnte anses for at vaere en del af den gkonomiske virksomhed. Der blev ogsa henvist til

Minerva-afggrelsen i denne forbindelse®®.

EU-domstolen konklusion, var at de omtvistede ydelser havde en direkte tilknytning til den

gkonomiske virksomhed, og derved var selve hensigten tilstraekkeligt til give ret til momsfradrag.

Hvad kan udledes af dommen

Far der kan opnas fradrag i forbindelse med kgb af kapitalandele, skal der vaere tale om gkonomisk
virksomhed, som bl.a. involverer indgriben i selskabet, hvori der foreligger kapitalinteresse. Det er
selve hensigten der afggre, om der foreligger gkonomisk virksomhed; safremt intentionen om at
drive gkonomiske virksomhed er til stede, vil forberedende handlinger, sdsom udarbejdelse af
kgbstilbud, veere at anse som gkonomisk virksomhed. Dommen slog derved fast, at det ikke er et
krav, at selve aktiekpbet gennemfgres, idet fradragsretten bevares allerede nar den er opstaet i

forbindelse med de forberedende handling.
Samtidig understreger afggrelsen blot, at princippet om afgiftens neutralitet er gennemgaende for

alle afggrelser, der vedrgrer retten til fradrag. Det vil derfor vaere i strid hermed, hvis de fgrste

investeringsomkostninger ikke er fradragsberettiget, da disse ogsa betragtes som et led i den
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gkonomiske virksomhed®. Dommen udvider derved yderligere fradragsretten for holdingselskaber,

hvilket ogsa var tilfeeldet i bade Minerva- og Marle-afggrelserne.

3.2.6 C-502/17 C&D Foods Acquisition Aps

Indledning

Analysen af denne dom har til formal af nuancere retstillingen ved et ikke gennemfgrt aktiesalg,
hvorved EU-domstolens afggrelse sammenholdes med Ryan Air-dommen. Dommen vedrgrer ogsa

kravet om gkonomisk aktivitet og hvilken betydning dette har for et forgaeves kgb af kapitalandele.

Faktum og praemisser

Sagen vedrgrte en tvist mellem det danske selskab C&D Foods og SKAT. C&D Foods var ejer af
datterselskabet Arovit Holding (herefter holdingselskabet), og hovedaktiviteten i Arovit Holding var
et ejerskab af selskabet Arovit Peetfood (herefter Petfood). | marts 2017 indgik holdingselskabet en
aftale med Petfood om levering af administrations og it-ydelser. Disse ydelser blev ligeledes
faktureret, hvilket er et krav, for at kunne vaere inden for momsens anvendelsesomrade8. Omtrent
halvandet ar efter administrationsaftalen mellem holdingselskabet og datterselskabet, gnskede de
nye ejere af C&D Foods nu at szlge Petfood, og i forbindelse hermed blev der indgaet aftale om
radgivning i forbindelse med det patankte salg. Det er netop disse radgivningsydelser og disses
fradragsberettigelse tvisten vedrgrer®. Salget blev aldrig til noget, men der blev alligevel foretaget
fradrag for momsen af radgivningsydelserne. SKAT naegtede momsfradraget, hvorefter sagen endte

i Vestre Landsret.

Vestre Landsret forelagde derfor nogle spgrgsmal for EU-domstolen. Disse vedrgrte om et
holdingselskab havde mulighed for fuldt fradrag for momsen af radgivningsydelserne, som bestod
af due diligence-undersggelse forud for en patankt men ikke gennemfgrt salg af aktier i et
datterselskabet. | den forbindelse gnskedes det ogsa besvaret, hvorvidt udgifterne kunne fradrages

som generalomkostninger, og hvilke betingelser der i sa fald skulle vaere opfyldt®.

87 https://www.dahllaw.dk/nyheder/249/21-jan-2019-holdingselskabers-momsfradragsret-ved-forgaeves-koeb-af-
kapitalandele/
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EU-Domstolen tog fgrst stilling til, om salget af aktier henhgrer under momsdirektivets
anvendelsesomrade. De i praksisudviklet betingelser naevnes i afggrelsen dvs. kravet om indgriben
i datterselskabets administration, og at der herefter ivaerksaettes momspligtige transanktioner til
datterselskabet. EU-Domstolen tog ogsa stilling til kravet om, at den gkonomiske aktivitet skulle
ligge i direkte forbindelse af selskabets afgiftspligtige virksomhed. | den forbindelse blev der henvist
til praemis 33 i SKF-dommen, hvori det fremgar, at et moderselskabs overdragelse med henblik pa

omstruktureringen i koncernen, opfylder dette krav.

C&D Foods havde leveret momspligtige ydelser til datterselskabet, dog opstillede EU-domstolen et
krav om, at formalet med aktiesalget skulle have en tilknytning til den afgiftspligtige persons (C&D
Foods) momspligtige skonomiske virksomhed. Dette fandtes ikke at veere tilfeeldet, idet formalet
med salget var at indfri en gaeld til den nye ejer af koncernen. Aktiesalget ansas ligeledes ikke at
have nogen forbindelse til de momspligtige transanktioner (levering af administrations og
tjenesteydelser) til datterselskabet, selvom salget ville have brugt transanktionen til ophgr. EU-
domstolen var af den opfattelse, at det pateenke salg af aktier ville have fundet sted, selvom der
ikke var nogle transanktioner mellem holdingselskabet og datterselskabet. Det spillede ligeledes
ingen rolle, om salget kun var pataenkt eller hvis det var blevet gennemfgrt.°! Det pataenkte salg af
aktier, ansas af samme grund hellere ikke for at vaere en direkte, permanent og ngdvendig

forlaengelse af C&D Foods gkonomiske virksomhed.

Hvad kan udledes af dommen

Der bliver lagt vaegt pa selve formalet med aktiesalget; at betale sin gaeld af til de nye ejere. Dette
kan virke meaerkvaerdigt i lyset af BLP-afggrelsen, hvor der blev lagt vaegt pa, at selve formalet med
transanktionen ikke spillede nogen rolle, men at der i stedet matte foretages en objektiv vurdering.
Som tidligere skrevet, har BLP-afggrelsen ikke en stor praejudikatveerdi, og der bliver hellere ikke
henvist til dommen, hvilket forsteerker formodningen om, at retstilstanden har andret sig en del

siden afsigelsen af BLP-dommen. EU-domstolen laegger stor vaegt pa selve formalet med aktiesalget,
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og pa baggrund af dette, anses salget ikke at have nogen naevnevaerdig forbindelse med C&D Foods

gkonomiske aktivitet, hvorved der pa den baggrund ikke tillades fradrag.

Dommen navner, at et aktiesalg skal bedgmmes ud fra dennes enearsag, hvilket er udledt af
afggrelsen C 104/12 — Becker. Safremt enearsagen ikke kan fgres direkte til den afgiftspligtige
person gkonomiske virksomhed, er der derved ikke ret til fradrag. Hvis transanktionens formal var
at understgtte den gkonomiske aktivitet som koncernen eller moderselskabet udfgrer, ville der til
gengaeld vaere fradrag®?. Dette er et interessant synspunkt, da det kan tyde pa, at EU-domstolen
foretager en anden type vurdering, end det var tilfeeldet i AB SKF-dommen. Begge domme vedrgrte
aktiesalg, og i AB SKF-dommen, var essensen at retten til fradrag afhang af hvorvidt de omtvistede
tjenesteydelser, matte have pavirket prisen pa aktierne. Dommen abner derved op for, at AB SKF-
dommen formentlig ikke lzengere har den samme praejudikatvaerdi som tidligere, og at der i hgjere
grad skal ses pa formalet med aktiesalget, og ikke i samme omfang foretage en vurdering af om
salgsomkostningerne udggre et omkostningselement ved selve aktiesalget®. Alene det faktum, at
transanktioner mellem holdingselskab og datterselskab vil ophgre ved et aktiesalg, er dog ikke

tilstraekkeligt til at statuere en forbindelse til den gkonomiske aktivitet.

Afggrelsen tager desvaerre ikke stilling til, om der i givet fald kunne gives fuldt fradrag ved udgifter

forbundet med aktiesalg, selvom dette blev forelagt som et spgrgsmal til EU-domstolen.

Afggrende for den manglende ret til fradrag var ikke, at salget ikke blev gennemfgrt. Dette er i
overensstemmelse med Ryanair-dommen, som pa fin vis illustrerer, hvornar der er mulighed for
fradrag i forbindelse med en ikke gennemfgrt aktieoverdragelse, idet selve intentionen med
erhvervelsen er altafggrende. Hvis intentionen ikke er, at foretage gkonomiske virksomhed
underlagt momsdirektivets regler, vil der ligeledes ikke veere mulighed for at fradrage momsen. Det

er pa den baggrund, at Ryanair-dommen fik et andet udfald end i C&D Food-afggrelsen.
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3.2 Konklusion

Kravet om gkonomisk aktivitet

Det bgr sta klart, at man ved momsfradrag for aktieselskaber i hgj grad skal undersgge om de
grundlaeggende betingelser for momsfradrag er opfyldt, seerdeleshed kravet om g@gkonomisk
aktivitet. Hvorvidt kravet om gkonomisk aktivitet er opfyldt er omdrejningspunkt i flere af de
analyserede domme. Som beskrevet i afsnit 3.1.3 kan finansiel virksomhed i form af besiddelse af
kapitalandele leve op til momsrettens krav om gkonomisk aktivitet, hvilket er betinget af at
forskellige krav er opfyldt sasom bestemmende indflydelse i datterselskabet mm. Ryan Air-dommen
er interessant denne sammenhang, da den nuancerer kriterierne om gkonomisk aktivitet, da alene
det at selskabet har en hensigt til at udgve gkonomisk aktivitet er tilstraekkeligt, derved spiller kravet
om gkonomisk aktivitet kraftigt ind i vurderingen af fradragsretten for aktieoverdragelser. C&D
Foods supplerer Ryan-air dommen, idet dommen er et udtryk for, at hvis det modsatvis kan
statueres, at hensigten ikke er udgvelse af gkonomisk aktivitet i momsretlig forstand, bgr der
ligeledes ikke gives ret til fradrag som fglge af generalomkostningsprincippet. De to domme er
ligeledes et billede p3, at der er sket en lempelse ift. fradragsretten ved aktieoverdragelsen, idet det

alene er hensigten der vurderes, og ikke hvorvidt prisen pa aktierne er pavirket af tjenesteydelserne.

Andring i domstolenes vurdering?

AB SKF-dommen konkluderede, at udgifter der er pafgrt som fglge af et aktiesalg, ogsa kan
kategoriseres som generalomkostninger, safremt disse ikke er medregnet i prisen pa de solgte
aktier. Denne dom nuancerede derved det generalomkostningsbegreb, som var afledt af Abbey-
dommen, og przeciserede begrebet ift. dets anvendelse ved aktieoverdragelser. Dommen lagde
ogsa op til, at de medlemslandende domstole og myndigheder matte foretage skgnnet, af hvorvidt
der var tale om generalomkostninger. | den danske afggrelse SKM2014.857.LSR foretager
Landsskatteretten en overfladisk vurdering, hvor der ikke foretages grundig undersggelse af
hvorvidt prisen pa aktierne er blevet pavirket eller ej. Derved andrer AB-SKF ikke synderligt pa den
danske praksis. Dette ma dog antages at vaere aendret som fglge af nyere retspraksis, hvor der i
stedet leegges vaegt pa hensigten med overdragelsen og dennes tilknytning til det centrale kriterie
om gkonomisk aktivitet. Retspraksis har veeret underlagt en udvikling, hvori den momsretlige

behandling af fradragsretten for substans- og aktieoverdragelser i hgjere grad ligner hinanden idet
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generalomkostningsbegrebet nu anvendes i begge situationer. Dette var langt fra tilfaeldet for 20 ar
siden, idet BLP-dommen ikke tillod momsfradrag. | dag ma retstilstanden derfor veere den, at sa
leenge hensigten med overdragelsen uagtet om der er tale om substans- eller aktieoverdragelse er
at drive gkonomisk virksomhed, sa bgr der tillades fradrag som fglge af
generalomkostningsprincippet. Det er endnu uvist om de danske skattemyndigheder og domstole
er enige heri, eller om de fortsat vil vaelge en relativt stram linje overfor fx holdingselskaber, som

det var tilfeeldet i SKM2014.857.LSR .
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Konklusion

Det naevnes i AB SKF-dommen at aktie- og substansoverdragelsen i funktionel henseende er ens.
Dette ma antages at vaere korrekt, idet begge typer af transanktioner kan resultere i, at ejerskabet
over en virksomhed skifter haender, dette er uagtet om der er tale om ejerskifte af kapitalandele
eller selve virksomhedens aktiver. Hele praemissen for denne afhandling er derfor at undersgge, om
der derfor ogsa tillades momsretlig fradrag i samme omfang for de to typer af overdragelser, eller
om dette af den ene eller anden grunden ikke er tilfeeldet. Ud fra domsanalyserne ma det

konstateres, at de to typer af overdragelser ikke historisk er blevet behandlet ens.

En af de mest citerede domme inden for EU-momsretten er Abbey-dommen, da denne statuerede,
at der ved en momsfritaget aktieoverdragelse, var mulighed for at foretage en fradrag for moms
forbundet med overdragelsen. Dette var muligt, for EU-domstolen anvendte
generalomkostningsbegrebet, som tidligere bl.a. var afledt af Midland- og BLP Group-dommene.
Abbey-dommen var praksis &ndrende i den forstand, at der modsat tilfaeldet i BLP Group-dommen,
blev tilladt momsfradrag. Det generalomkostningsbegreb som blev beskrevet i BLP Group-dommen
var det samme som blev anvendt i Abbey-dommen, dog talte omstaendigheder nu for, at der kunne
tillades momsfradrag. Pa trods af Abbey-dommens resultat, valgte de danske skattemyndigheder
stadig en snaever fortolkning af dommen, i den forstand, at der kun blev givet fradrag i situationer
som |3 tet op ad Abbey-dommens faktuelle omstaendigheder, fx at der skulle veere tale om en

substansoverdragelse.

| teorien ville generalomkostningsbegrebet kunne anvendes direkte pa substansoverdragelsen,
safremt disse i momsretlig forstand kunne sidestilles med hinanden. Momsretten har dog altid
vurderet finansiel aktivitet i et “andet lys”, da det at besidde kapitalandele bl.a. ikke er gkonomisk
aktivitet i momsdirektivets forstand. AB SKF-dommen naevnte ogsa mulighede, idet den naevnte, at
de to typer af overdragelser i funktionel henseende er ens. Dommen gav dog ingen naermere
beskrivelse af, hvornar dette i givet fald var tilfeeldet. Derved ma den direkte anvendelse af Abbey-

dommens praemisser pa substansoverdragelse forblive en teoretisk mulighed.
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| AB SKF-dommen blev udgifterne med forbindelse til aktiesalget anset som generalomkostninger,
safremt disse ikke havde pavirket prisen pa aktierne. Dette var en markant udvikling i retstilstanden,

da der nu skete en ensretning i behandlingen af de to typer af overdragelser.

| afsnit 2 vedrgrende substansoverdragelsen blev to danske afggrelser/domme analysere heriblandt
en Hgjesteretsafggrelse. | begge domme blev der naegtet fradrag, idet der ikke var tale om
virksomhedsoverdragelser, hvilket er et udtryk for, at hvis en overdragelse minder om
substansoverdragelsen, men ikke opfylder domstolenes kriterier hertil, sa gives der ikke
momsfradrag. Den danske domstol stirrer sig narmest blind pa, om der er tale om en

virksomhedsoverdragelse eller ej.

Set i lyset af de to EU-domme Ryan-Air og C&D Foods, tyder det pa, at EU-domstolen er blevet mere
tilbgjelig til at tillade fradrag ved aktieoverdragelser, selvom disse ikke engang gennemfgres. EU-
domstolen er endda begyndt at se bort fra den grundleeggende vurdering af hvorvidt udgifterne er
indregnet i prisen pa kapitalandelene. Dette ma siges at veere en nyfortolkning af
generalomkostningsbegrebet. Dette er iszer interessant ,idet EU-domstolen historisk set har vaeret
strikse i forhold til at tillade momsfradrag ved aktieoverdragelser, hvorved nyeste praksis er gaet
over i en langt mere lempelig boldgade. Dette er dog alene set i sager angaende aktieoverdragelser,
men det kan formodes at denne linje ogsa vil blive anvendt ved sager, der ligger sig op af at veere
en substansoverdragelse, uden at de opfylder kravet for at veere en substansoverdragelse. Der dog
ikke afsagt domme herom endnu, hvorved det er uklart om de to danske afggrelser afsagt efter
Abbey-dommen ville opna et nyt resultat pa baggrund af nyeste EU-praksis omhandlende

aktieoverdragelser.
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Abstract

The aim of this thesis is to provide an overview of the legal area regarding the issue of VAT
reductions as a part of a business transfer. The thesis begins with an definition of a business transfer,
in which this thesis use the broad definition mergers and acquisitions. Therefor there will be an
analysis of the VAT treatment of transfers involving physical assets as well as transaction of financial
assets in form of shares. It will also be examined if the European VAT-legislation also handles these
two forms of transfers in the same way. The main legal source is the European VAT-directive
(including 2006/112/EC as well as older versions), therefore case law will be a central part of the
thesis, since these determine the interpretation of the legislation an the legal situation regarding
VAT-reduction as a whole. For the same reason this area of law is incredibly dynamic, even though
the legal basis have stayed the same for many years. The cases will be analyzed in chronological

order, which will showcase the changes in this legal area.

Before the thesis dives in to the case law, it will first examine which activities are within the scope
of European VAT-law, i.e. covered by the VAT-directive. There has to be an taxable person who
engages in economic activity. A grey area is whether or not holding companies lives up to the
criteria, since it is debatable whether or not the activities are seen as economic within the VAT-
directive. The thesis determines that it is within the scope, as long as the parent company exercises

a certain degree of control.

A main theme in all the cases, which are a put under the scope of analysis, is whether or not
expenses incurred as a part of the business transfer will be VAT-deductible. One of the most cited
rulings within the field of European VAT-law is Abbey-National. According to this case, if the taxable
person have held cost in order to effect the transfer, these are generally not VAT-deductible, except
if the cost direct and immediate link with a clearly defined part of the taxable persons economic
activities. The economic activities do naturally also have to be within the scope of the EU-VAT area,
and the criteria are described in the beginning of the thesis. This is called the concept of general
cost. It is concluded that this practice is also usable on financial transactions, but this depends on
whether the purpose of the transaction is related to the economic activity performed by the seller,

which is a concrete case-by-case assessment.
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