VAN DER STEEN

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

ELEANOR SHARPSTON
fremsat den 14. juni 2007 *

1. Et anpartsselskab og den privatperson,
som er eneste anpartshaver, eneste direktor
og eneste medarbejder i selskabet, behandles
af skattemyndighederne, for sa vidt angar
beregning af moms, som én skattemeessig
enhed. Dette er kun muligt, hvis privat-
personen i relation til det arbejde, han
udferer for selskabet, i forste omgang er at
betragte som afgiftspligtig. Gerechtshof
Amsterdam onsker derfor at fa oplyst, om
et siadant arbejde udger en selvstendigt
udfert »ekonomisk virksomhed« i henhold
til sjette momsdirektiv >

Relevant momslovgivning

Feellesskabsbestermmelser

2. Pa tidspunktet for de faktiske omsteendig-
heder i hovedsagen fastsatte sjette direktivs

1 — Originalsprog: engelsk.

2 — Raédets sjette direktiv 77/388/EQF af 17.5.1977 om harmonise-
ring af medlemsstaternes lovgivning om omsaetningsafgifter —
Det fzlles merveerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag
(EFT L 145, s. 1), @endret flere gange, men ikke hvad angér de i
denne dom newevnte bestemmelser. Den 1.1.2007 blev sjette
direktiv ophzevet og erstattet af Radets direktiv 2006/112/EF af
28.11.2006 om det feelles merveerdiafgiftssystem (EUT L 347,
s. 1),

artikel 2, at merveerdiafgift palegges »leve-
ring af goder og tjenesteydelser, som mod
vederlag foretages i indlandet af en afgifts-
pligtig person, der optreder i denne egen-
skab.>,

3. Artikel 4 bestemte, for s& vidt som det er
relevant:

»1. Som afgiftspligtig person anses enhver,
der selvsteendigt og uanset stedet udever en
af de i stk. 2 neevnte former for gkonomisk
virksomhed uanset formalet med eller resul-
tatet af den pageldende virksomhed.

2. De former for gkonomisk virksomhed, der
er omhandlet i stk. 1, er alle former for

3 — Samme bestemmelse findes i artikel 2, stk. 1, litra a), i direktiv
2006/112.
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virksomhed som producent, handlende eller
tjenesteyder, herunder minedrift og land-
brug, samt virksomhed inden for liberale og
dermed sidestillede erhverv. Som gkonomisk
virksomhed anses bla. transaktioner, der
omfatter udnyttelse af materielle eller imma-
terielle goder med henblik pd opnéelse af
indteegter af en vis varig karakter.

4. Ved udtrykket »selvsteendigt«, som er
anvendt i stk. 1, undtages fra beskatningen
lonmodtagere og andre personer, for sa vidt
de er forpligtede over for deres arbejdsgiver
ved en arbejdskontrakt eller ved et andet
retligt forhold, som skaber et arbejdstager-
arbejdsgiverforhold med hensyn til arbejds-
og aflenningsvilkir og arbejdsgiverens
ansvar.

[...] de enkelte medlemsstater [har] mulighed
for at betragte personer, som er etableret i
indlandet, og som i retlig forstand er selv-
steendige, men som finansielt, skonomisk og
organisatorisk er neert knyttet til hinanden,
som én enkelt afgiftspligtig person.

[...]«*

4 — Bestemmelser, der i vid udstreekning er gengivet i artikel 9,
stk. 1, artikel 10 og 11 i direktiv 2006/112.
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Nederlandsk lovgivning

4. 1 henhold til artikel 7, stk. 1, i Wet op de
Omzetbelasting (lov om omsetningsafgift)
1968 defineres en erhvervsdrivende som »en
person, der driver selvsteendig virksomhed«.
I medfer af artikel 7, stk. 2, omfatter »virk-
somhed« savel udegvelsen af et erhverv eller
en profession som udnyttelse af fast ejendom
med henblik pd at opné en fast indkomst.

5. I medfer af samme lovs artikel 7, stk. 4,
anses erhvervsdrivende, som defineret oven-
for, som er finansielt, organisatorisk og
gkonomisk forbundet med hinanden pa en
sadan made, at de udger en enhed, for at
udgere én og samme erhvervsdrivende. Det
er den kompetente skattemyndighed, der
afger, hvorvidt erhvervsdrivende skal anses
for at udgere én og samme enhed.

Domstolens retspraksis

6. 1 Heerma-sagen >, der vedrorte en anmod-
ning om preejudiciel afgorelse fra Nederlan-

5 — Dom af 27.1.2000, sag C-23/98, Sml. [, s. 419.



VAN DER STEEN

denes Hoge Raad, havde en landmand med
sin eegtefeelle stiftet et civilt selskab, i hvilket
han indsked driftsmidler fra sin bedrift. Han
opferte senere en stald, som han udlejede til
det civile selskab for en érlig leje. J. Heerma
og det civile selskab indgav begeering om at
blive undtaget fra momsfritagelsen for den
pageeldende lejeaftale °.

7. Domstolen udtalte, at »[sjette direktivs]
artikel 4, stk. 1, [...] skal fortolkes siledes, at
nir en person som sin eneste skonomiske
virksomhed i bestemmelsens forstand udle-
jer et materielt gode til et selskab som f.eks.
et nederlandsk civilt selskab, som han er
deltager i, skal denne udlejningsvirksomhed
anses for at blive udgvet selvsteendigt som
ombhandlet i bestemmelsen«.

8. Domstolen noterede sig i denne forbin-
delse, at der »ikke mellem selskabet og
selskabsdeltageren [bestir] et arbejdsgiver-
arbejdstagerforhold svarende til det i sjette
direktivs artikel 4, stk. 4, forste afsnit,
omhandlede, som er til hinder for, at
betingelsen om selvsteendighed kan veere
opfyldt for selskabsdeltagerens vedkom-
mende. Ved at udleje et materielt gode til
selskabet handler selskabsdeltageren tveer-

6 — Fritagelse og valgmulighed i medfor af sjette direktivs
artikel 13, punkt B, litra b), og artikel 13, punkt C, litra a).

timod i eget navn, for egen regning og pa
eget ansvar, selv om han samtidig er direktor
i det lejende selskab. En sddan udlejning
henhgrer ikke under drift eller repraesenta-
tion af selskabet«”.

Nederlandsk retspraksis

9. 1 en senere sag ® stottede Hoge Raad sig til
Heerma-dommen i forbindelse med fortolk-
ning af artikel 7, stk. 4, i Wet op de
Omgzetbelasting i en sag, hvor en person,
som var direkter i et selskab, i hvilket han
ejede 75% af aktierne, fakturerede selskabet
sine tjenesteydelser inden for administration
af selskabet. Hoge Raad bemeerkede, at en
direktor i henhold til nederlandsk lovgivning
var at betragte som en medarbejder i
selskabet, men at han, i modsezetning til en
almindelig medarbejder, ikke befandt sig i
noget underordnelsesforhold vis-a-vis sel-
skabet. Det veere sagt, fandt Hoge Raad, at
den pageldende person havde handlet selv-
steendigt, da han udbed sine tjenesteydelser
inden for administration til selskabet. For at
nd frem til denne konklusion stgttede Hoge
Raad sig ogsa til ordlyden af sjette direktivs
artikel 4, stk. 4,° og pa Domstolens dom i
Asscher-sagen '°.

7 — Dommens praemis 18.
8 — Dom nr. 35 775 af 26.4.2002, jf. seerligt preemis 3.6-3.10.

9 — Seerligt ordene »som skaber et arbejdstager-arbejdsgiverfor-
hold«.

10 — Dom af 27.6.1996, sag C-107/94, Sml. I, s. 3089.
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10. Asscher-sagen vedrerte traktatens
bestemmelser om fri beveegelighed for per-
soner og disse bestemmelsers betydning for
bestemmelser vedrerende indkomstskat. I
dommen ! udtalte Domstolen, at en person,
som var direktor i et (nederlandsk) selskab, i
hvilket han ogsd var eneste selskabsdeltager,
»ikke [var] beskeeftiget i et underordnelses-
forhold« og derfor »ikke [kunne] anses for
»arbejdstager« i henhold til [...] artikel [39
EF], men [métte] antages at udeve selv-
steendig erhvervsvirksomhed, som omhand-
leti[...] artikel [43 EF]«. Sagen vedrorte ikke
fastleeggelse af arbejdstagerbegrebet med
henblik pa beregning af moms.

Hovedsagen og det prajudicielle sporgs-
mal

11. J.A. van der Steen drev en enmands-
virksomhed, der leverede tjenesteydelser i
form af rengering, og han var i egenskab
heraf erhvervsdrivende i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i Wet op de Omzetbe-
lasting.

12. Han stiftede herefter et anpartspartssel-
skab ved navn J.A. van der Steen Schoon-
maakdiensten BV (herefter »selskabet«) med
ham selv som eneste direkter og enean-
partshaver. Selskabet, som var at betragte
som erhvervsdrivende i medfer af Wet op de
Omzetbelasting, overtog hans forretning.
Han fortsatte med at udfere al virksomhe-

11 — Premis 26.
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dens arbejde, idet han havde indgdet en
mundtlig anseettelsesaftale med selskabet ',
Selskabet betalte ham en fast manedlig lon
og arlige feriepenge, hvorfra der blev trukket
de relevante skatter og socialsikringsbidrag.
Der var ikke andre ansatte.

13. Selskabet blev senere erklaeret konkurs.
Virksomheden blev overtaget af et andet
selskab '3, J.A. van der Steens anseettelse i sit
eget selskab opherte, og han blev ansat i det
andet selskab.

14. 1 forbindelse med behandlingen af
momsregnskaberne for J.A. van der Steen
og det insolvente selskab besluttede skatte-
myndighed, at de to udgjorde en skatte-
meessig enhed i medfor af artikel 7, stk. 4, i
Wet op de Omzetbelasting. Myndigheden
henviste i denne forbindelse til Hoge Raads
dom nr. 35 775 og til afg«arelse fra Staatsse-
cretaris van Financién'* baseret pa denne
dom. Sidstneevnte afgarelse fastslar iseer, at
»direktoren for et selskab, i hvilket han ejer
mere end halvdelen af selskabsandelene, er at
anse for en erhvervsdrivende i medfer af

12 — Hyvis dette rent faktisk er sandt, m& man blot habe, at han var
alene p& dette tidspunkt, da indgaelse af en sidan kontrakt
mé have virket temmelig bizar for en tilfeldig udenfor-
staende.

13 — Forelaeggelseskendelsen giver ingen detaljerede oplysninger
herom, men det lader til at veere underforstéet, at J.A. van der
Steen hverken var selskabsdeltager i eller direktor for dette
selskab. Det er under alle omstendigheder ikke af relevans
for sagen.

14 — Afgorelse DBG2002/3677M af 24.7.2002.
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artikel 7 i Wet op de Omzetbelasting med
hensyn til virksomhed, som han udferer for
selskabet mod vederlag. I denne forbindelse
gor det ingen forskel, hvorvidt denne virk-
somhed udferes pa grundlag af en arbejds-
kontrakt indgéet med selskabet eller ej«.

15. J.A. van der Steen har anfeegtet skatte-
myndighedens afgorelse ved Gerechtshof
Amsterdam, som har papeget, at det er en
forudseetning for sidstneevnte afgorelse, at
J.A. van der Steen er at anse for en
erhvervsdrivende med henblik pa beregning
af moms, men at det er usikkert, hvorvidt en
sddan vurdering er forenelig med feelles-
skabsretten.

16. Gerechtshof har derfor anmodet om en
praejudiciel afgarelse af folgende spergsmal:

»Skal sjette direktivs artikel 4, stk. 1, for-
tolkes saledes, at safremt en fysisk persons
eneste virksomhed bestar i udferelsen af alt
det arbejde, der er forbundet med et anparts-
selskabs virksomhed — hvori han selv er
eneste direkter, eneste anpartshaver og
eneste »medarbejder« — udger dette arbejde
ikke gkonomisk virksomhed, eftersom det
ikke udeves inden for rammerne af ledelse og
repreesentation af selskabet og dermed ikke i
forbindelse med gkonomiske transaktioner?«

17. Den nederlandske regering og Kommis-
sionen har indgivet skriftlige indleeg, som
begge gar ud pa, at en person i en sidan
situation ikke udferer selvsteendig ekono-
misk virksomhed. J.A. van der Steen har ikke
afgivet nogen indleeg. Ingen af parterne har
anmodet om et retsmede, og der er ikke
blevet holdt noget retsmade.

Bedommelse

18. Som péapeget af Kommissionen, stifter en
iveerkseetter generelt et selskab med det
formal at skabe en separat juridisk person,
der kan adskilles fra ham selv'®. Dette er
iseer nyttigt, da det begreenser hans person-
lige ansvar for virksomheden '°.

19. Hvor der findes to serskilte juridiske
personer, er det klart, at de kan handle

15 — De retsforskrifter, der regulerer sddanne selskaber, er i en vis
udstraekning harmoniseret ved Rédets 12. direktiv 89/667/
EQF af 21.12.1989 pa selskabsrettens omréde om enkelt-
mandsselskaber med begrenset ansvar (EFT L 395, s. 40).

16 — Se til sammenligning samme direktivs artikel 7, hvorefter »en
medlemsstat [ikke] behover [...] at tillade enkeltmandssel-
skaber, hvis statens lovgivning giver individuelle virksom-
hedsindehavere mulighed for at stifte en virksomhed, hvis
heeftelse er begreenset til en kapital, som er forbeholdt en
bestemt erhvervsudevelse«.
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uatheengig af hinanden, og at de kan indgi i
forskellige retsforhold med hinanden.

20. I Heerma-sagen feks. var landmanden
og det civile selskab to seerskilte juridiske
personer, og det var muligt for landmanden
at udleje sin faste ejendom til selskabet. Her
udevede landmanden ifelge Domstolen en i
momssammenhzng selvsteendig ekonomisk
virksomhed.

21. I den foreliggende sag udgjorde J.A. van
der Steen og selskabet to forskellige juridiske
personer, og J.A. van der Steen var i stand til
at indgd — og indgik — en anseettelsesaftale
med selskabet.

22. 1 det omfang det arbejde, som han
udfarte for selskabet, faldt inden for anseet-
telseskontrakten, er det i princippet undtaget
fra momsens anvendelsesomrade i medfer af
de klare bestemmelser i sjette direktivs
artikel 4, stk. 4.

23. I den henseende adskiller hans situation
sig fra J. Heermas situation, idet bortforpagt-
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ning og udlejning af fast ejendom er former
for virksomhed, som rent faktisk falder inden
for momsbestemmelsernes anvendelsesom-
ridde, og som rent faktisk er udtrykkeligt
omtalt i sjette direktivs artikel 13, punkt B,
litra b), og artikel 13, punkt C, litra a) *”.

24. P4 baggrund heraf lader det til, at
skattemyndighedens afgorelse, som anfeegtes
af J.A. van der Steen, ikke er udtryk for en
korrekt fortolkning af feellesskabsretten. I det
omfang den er baseret pd en afgerelse fra
Staatssecretaris van Financién og en dom fra
Hoge Raad, er sidstneevnte maske heller ikke
udtryk for en korrekt fortolkning.

25. Fordelene ved at undtage ansettelses-
forhold fra momsbestemmelsernes anven-
delsesomréde er abenbare. Hvis de ikke blev
undtaget, ville alle medarbejdere veere ned-
saget til at blive momsregistrerede, og
afgiften ville blive afkreevet af alle lenninger.
Arbejdsgivere, der foretager afgiftspligtige
transaktioner, ville ganske vist have mulighed
for at fradrage momsen, men der ville hvile
en betragtelig byrde pa dem, der foretager de
fritagne transaktioner, medmindre der ind-
fores en kompensationsmekanisme, og en
sddan mekanisme ville i sig selv veere byrde-
fuld. Nér anseettelsesforhold derimod und-
tages fra momsens anvendelsesomrade, vil
omkostningerne ved sddanne anseettelsesfor-
hold udgere en del af den merveerdi, som

17 — Artikel 135, stk. 1, litra 1), og artikel 135, stk. 2, i direktiv
2006/112.
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tilfores de udgdende transaktioner. Den er
dermed automatisk en del af afgiftsgrundla-
get, nir sddanne transaktioner afgiftspaleg-
ges, men har ingen betydning, med henblik
pé beregning af moms, for udgdende trans-
aktioner, som er momsfritaget. Ud over at
der derved spares betydeligt administrativt
arbejde, sikres afgiftens neutralitet savel som
dens generelle anvendelse pa afgiftspligtige
transaktioner.

26. Det er folgelig ikke onskeligt, at virk-
somhed, som falder inden for en arbejds-
kontrakt, skal behandles som en selvsteendig
afgiftspligtig virksomhed.

27. Arsagen til, at Hoge Raad og Staatsse-
cretaris van Financién indtog det stand-
punkt, som danner grundlag for den anfeg-
tede afgorelse, lader til at veere to afgorelser
fra Domstolen — Heerma-dommen og
Asscher-dommen '® — og forholdet mellem
et selskab og dets direktorer i henhold til
nederlandsk ret.

28. Jeg mener ikke, at de to citerede domme
understotter et sddant standpunkt. Heerma-
dommen vedrorte ikke en anseettelseskon-
trakt, men en tydeligvis selvsteendig og
afgiftspligtig virksomhed bestdende i udlej-
ning af fast ejendom. Asscher-dommen
sondrede mellem et ansettelsesforhold og

18 — Jf. punkt 6-8 og fodnote 5 og 10 ovenfor.

selvsteendig erhvervsvirksomhed pa grundlag
af tilstedeveerelsen af eller mangelen pa et
»underordnelsesforhold«, men dette var,
som papeget af Kommissionen, i en helt
anden sammenheeng, nemlig for at afgore,
hvilken traktatbestemmelse der fandt anven-
delse pd omradet for den frie beveegelighed.

29. Det er straks vanskeligere for Domstolen
at udtale sig om nederlandsk ret med hensyn
til forholdet mellem et selskab og dets
direktorer '°. Ifslge Hoge Raads dom
nr. 35 7752 lader det til, at tjenesteydelser,
som en direktor udferer for selskabet i sin
egenskab af direkter, kan anses for at veere
udfert i et anseettelsesforhold. Hvis dette er
tilfzeldet, kan denne dom tages til indteegt for,
at sddanne tjenesteydelser, med henblik pa
beregning af moms, ikke automatisk skal
anses for at veere udfort i et ansaettelsesfor-
hold. En sddan fortolkning er ikke nedven-
digvis i strid med udelukkelsen af egentlige
anseettelsesforhold fra momsbestemmelser-
nes anvendelsesomrade. Det behgver ikke at
betyde andet end, at hvor en tjenesteydelse
ellers ville falde inden for anseettelseskon-
trakten, skal den ikke desto mindre, med
henblik pd beregning af moms, underseges
for at fastsld, hvorvidt den i virkeligheden
blev udfert som led i udevelsen af selv-
steendig virksomhed.

19 — Jf. ikke desto mindre for sa vidt angér socialsikringsomradet,
dom af 10.6.1986, sag 79/85, Segers, Sml. s. 2375, og af
19.3.2002, forenede sager C-393/99 og C-394/99, Hervein m.
fl, Sml I, s. 2829.

20 — Seerlig preemis 3.8.
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30. Det veere sagt, er der, som pédpeget af
Kommissionen, i den foreliggende sag intet i
sagens akter, der kan give grund til at antage,
at de tjenesteydelser, som J.A. van der Steen
har udfert for selskabet, ikke blev udfert i
henhold til en egentlig anseettelseskontrakt.

31. Det er naturligvis altid en mulighed —
uvafheengig af andre aspekter ved parternes
forhold — at det, der lader til at veere en
egentlig anseettelseskontrakt, ved neermere
eftersyn viser sig at veere noget andet. Igen er
der imidlertid ikke noget i sagens akter, der
giver grundlag for at antage, at dette er
tilfeeldet for J.A. van der Steens kontrakt.
Tveertimod taler det faktum, at han modtog
en fast manedlig lon, som var palagt
indkomstskat og sociale sikringsbidrag, i
hgj grad imod en sadan fortolkning.

32. Jeg er derfor af den opfattelse, at
tjenesteydelser, der udferes for et selskab af
en person, som befinder sig i samme stilling
som J.A. van der Steen, som beskrevet i
foreleeggelseskendelsen, falder uden for
momsens anvendelsesomrdde i medfer af
sjette direktivs artikel 4, stk. 4, og at en sddan
person ikke er momspligtig i medfer af
artikel 4, stk. 1, med hensyn til sddanne
tjenesteydelser.

33. En raekke yderligere betragtninger er
blevet fremsat af den nederlandske regering
og af Kommissionen.
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34. For det forste, at den pageeldende person
ikke handler »i eget navn, for egen regning
og pa eget ansvar« ', nir han som medar-
bejder udferer tjenesteydelser. Han handler i
selskabets navn, for selskabets regning og pa
selskabets ansvar.

35. For det andet, at han som medarbejder
ikke beerer nogen selvsteendig eskonomisk
risiko . Risikoen beeres af selskabet, som
indgér kontrakter med kunder og udferer
okonomiske tjenesteydelser for disse.

36. For det tredje — i det mindste pa
niveauet for den enkelte transaktion, hvor
momssystemet fungerer — at der ikke er tale
om nogen gensidig udveksling af ydelser,
hvorefter det af tjenesteyderen modtagne
vederlag udger den faktiske modveerdi af
den ydelse, som leveres til modtageren **. De
pageeldende personer modtager en fast lon
og feriepenge, uafhengig af den tjeneste-
ydelse, der rent faktisk udferes **.

21 — Heerma-sagen, preemis 18.

22 — Dom af 25.7.1991, sag C-202/90, Ayuntamiento de Sevilla,
Sml. , 5. 4247, preemis 13, og af 23.3.2006, sag C-210/04, FCE
Bank, Sml. I, s. 2803, praemis 33 ff.

23 — Dom af 3.3.1994, sag C-16/93, Tolsma, Sml. I, s. 743, preemis
14, og af 21.3.2002, sag C-174/00, Kennemer Golf & Country
Club, Sml. I, s. 3293, preemis 39.

24 — Der er intet, der tyder pd, at en sidan faktor bidrog til
selskabets konkurs i den foreliggende sag, men det faktum, at
den ville have veeret i stand til at bidrage hertil, understreger
sondringen mellem erlagt vederlag og faktisk modveerdi.
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37. Dette bekraefter yderligere min opfattelse
om, at eftersom en person i J.A. van der
Steens stilling ikke er afgiftspligtic med
hensyn til tjenesteydelser, der udferes af
ham i henhold til en ansettelseskontrakt,
kan han ikke i den henseende sammen med
selskabet anses for »én enkelt afgiftspligtig
person« i medfer af sjette direktivs artikel 4,
stk. 4, og dermed som én enkelt erhvervs-
drivende i medfer af artikel 7, stk. 4, i Wet op
de Omzetbelasting.

Forslag til afgerelse

38. Det er klart, at ingen af de ovenstiende
betragtninger udelukker den mulighed, at en
person, som er eneste selskabsdeltager,
eneste direktor og eneste medarbejder i et
selskab, ogsd kan veere selvsteendigt afgifts-
pligtig med hensyn til anden gkonomisk
virksomhed, der falder uden for anseettelses-
kontrakten. Hvor sadan virksomhed involve-
rer selskabet, er det muligt, alt athengig af
omsteendighederne, at personen og selskabet
skal anses for én enkelt afgiftspligtig person.
Dette er imidlertid ikke tilfeeldet for de
faktiske omstendigheder som beskrevet i
foreleeggelseskendelsen.

39. Set i lyset af de foregdende betragtninger, foreslar jeg, at det spergsmadl, der er
blevet forelagt Domstolen af Gerechtshof te Amsterdam, besvares saledes:

»En fysisk person, som udferer tjenesteydelser for en afgiftspligtig person i henhold
til en anseettelseskontrakt, er i den sammenheeng ikke selv afgiftspligtig i medfer af
artikel 4, stk. 1, i Radet sjette direktiv 77/388/EQF, idet en sddan person ikke udferer
selvsteendig ekonomisk virksomhed. Séddanne tjenesteydelser er tvaertimod ude-
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lukket fra momsbestemmelsernes anvendelsesomrade i medfor af samme direktivs
artikel 4, stk. 4. Det er i denne forbindelse uden betydning, om arbejdsgiveren er en
juridisk person, hvori den ansatte ogsd er selskabsdeltager og/eller direktor, eller
endog eneste selskabsdeltager og eneste direktor, forudsat, at de to parter udger
seerskilte juridiske personer, som er i stand til at indgd en indbyrdes anseettelses-
kontrakt og rent faktisk har indgaet en sddan kontrakt, i henhold til hvilken
tjenesteydelserne udferes.«
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