DOM AV DEN 8.6,2000 — MAL C-400/98

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 8 juni 2000 *

I mal C-400/98,

angdende en begiran enligt artikel 177 i EG-fordraget (nu artikel 234 EG), fran
Bundesfinanzhof (Tyskland), att domstolen skall meddela ett forhandsavgorande
i det vid den nationella domstolen anhingiga mélet mellan

Finanzamt Goslar

och

Brigitte Breitsohl,

angdende tolkningen av artiklarna 4, 17 och 28 i ridets sjitte direktiv 77/388/
EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning

* RattegAngssprk: tyska.
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rorande omsittningsskatter — Gemensamt system fér mervirdesskatt: enhetlig
berdkningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 9, volym 1,
s. 28),

meddelar

DOMSTOLEN (sjdtte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J.C. Moitinho de Almeida (referent) samt
domarna R. Schintgen, G. Hirsch, V. Skouris och E Macken,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
justitiesekreterare: R. Grass,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Tysklands regering, genom W.-D. Plessing, Ministerialrat, fé6rbundsekono-
miministeriet, och C.-D. Quassowski, Regierungsdirektor, samma ministe-
rium, bada i egenskap av ombud,

— Greklands regering, genom rittsliga ombudet K. Paraskevopoulou-Grigo-
riou, statens juridiska rdd, och sirskilde juridiske radgivaren A. Rokofyllou,
utrikesministeriets avdelning for europarittsliga fragor, bada i egenskap av
ombud,
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— Europeiska gemenskapernas kommission, genom juridiske radgivaren E. Tra-
versa och A. Buschmann, nationell tjinsteman med férordnande vid rétts-
tjansten, bada i egenskap av ombud,

med hénsyn till referentens rapport,

och efter att den 16 december 1999 ha hort generaladvokatens forslag till
avgdrande,

foljande

Dom

Bundesfinanzhof har genom beslut av den 27 augusti 1998, som inkom till
domstolen den 9 november samma 4r, i enlighet med artikel 177 i EG-fordraget
(nu artikel 234 EG) stillt tvd frigor om tolkningen av artiklarna 4, 17 och 28 i
radets sjdtte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittningsskatter — Gemensamt system
for mervirdesskatt: enhetlig berdkningsgrund (EGT L 143, s. 1, svensk special-
utgdva, omride 9, volym 1, s. 28, nedan kallat sjitte direktivet).

Dessa frigor har uppkommit i en tvist mellan Brigitte Breitsohl och Finanzamt
Goslar angdende avdrag for mervirdesskatt som Brigitte Breitsohl hade betalat
for transaktioner som utforts for att genomfoéra en planerad ekonomisk
verksamhet.
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Sjatte direktivet

I artikel 4 i sjdtte direktivet foreskrivs féljande:

*1. Med ’skattskyldig person’ avses varje person som sjilvstindigt nagonstans
bedriver ndgon form av ekonomisk verksamhet som anges i punkt 2, oberoende
av syfte eller resultat.

2. De former av ekonomisk verksamhet som avses i punkt 1 skall omfatta alla
verksamheter av producenter, aterforsiljare och personer som tillhandahéller
tjdnster, ddribland gruvdrift och jordbruksverksamhet samt verksamhet inom fria
yrken. Utnyttjande av materiella eller immateriella tillgidngar i syfte att
fortldpande vinna intdkter ddrav skall likasd betraktas som ekonomisk verksam-
het.

3. Medlemsstaterna kan fiven anse sdsom skattskyldig var och en som tillfilligtvis
utfér en transaktion som avser sddana verksamheter som avses i punkt 2 och
sdrskilt ndgon av féljande:

a) Tillhandahallande fére forsta inflyttning av byggnader eller delar av
byggnader och den mark de stdr pd. Medlemsstaterna fir bestimma
villkoren for tillimpning av detta kriterium pa omvandlingar av byggnader
och den mark de star pa.

Medlemsstaterna far tillimpa andra kriterier dn villkoret om forsta inflytt-
ning, sisom den tid som férflyter mellan den dag da byggnaden firdigstlls
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och dagen for forsta tillhandahdllande eller den tid som forflyter mellan
dagen for forsta inflyttning och dagen for senare tillhandahallande, om dessa
perioder inte Gverstiger fem respektive tva ar.

Med ’byggnad’ skall avses varje anordning fast vid eller i marken.

b) Tillhandahéllande av mark f6r bebyggelse.

Med ’mark for bebyggelse’ avses rdmark eller iordningstdlld mark som
definierats som sidan mark av medlemsstaterna.

»
.

I artikel 13 i sjdtte direktivet foreskrivs foljande:

B. Ovriga undantag fran skatteplikt

Utan att det paverkar tillimpningen av 6vriga gemenskapsbestimmelser, skall
medlemsstaterna undanta f6ljande verksamheter fran skatteplikt och faststilla de
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villkor som krivs for att sikerstilla en riktig och enkel tillimpning och forhindra
eventuell skatteflykt, skatteundandragande eller missbruk:

g) Tillhandahillande av byggnader eller delar ddrav och den mark pé vilken de
stdr, utom sddant som beskrivs i artikel 4.3 a.

C. Valfribet

Medlemsstaterna far medge skattskyldiga en rite till valfrihet f6r beskattning i
foljande fall:

b) Tj4nster som omfattas av B d, g och h ovan.

Medlemsstaterna far inskrinka denna ritt till valfrihet och skall ndrmare
bestimma om dess anvindning.”
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I artikel 17 i sjitte direktivet foreskrivs foljande:

”1. Avdragsritten intrider samtidigt [med] skattskyldigheten for avdragsbelop-
pet.

2.1 den man varorna och tjinsterna anvinds i samband med den skattskyldiga
personens skattepliktiga transaktioner, skall han ha ritt att dra av f6ljande frin
den skatt som han ir skyldig att betala:

a) Mervirdesskatt som skall betalas eller har betalats med avseende p& varor
eller tjanster som har tillhandahéllits eller kommer att tillhandahéllas honom
av ndgon annan skattskyldig person.

Artikel 20 i sjitte direktivet har f6ljande lydelse:

1. Det ursprungliga avdraget skall jimkas enligt de férfaranden som faststills av
medlemsstaterna, sirskilt

a) ndr det ursprungliga avdraget var hogre eller ligre 4n vad den skattskyldiga
personen hade ritt till,
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b) nir det efter det att deklarationen #r gjord, intriffar nigon fordndring i de
faktorer som anviénts for att bestimma avdragsbeloppet, i synnerhet att kop
hévs eller prisnedsdttningar erhalls. Jimkning skall dock inte ske i fall da
transaktioner forblir helt eller delvis obetalda eller da det har visats eller
bekriftats att egendom forstorts, gatt forlorad eller stulits...

2. Nir det giller anliggningstillgingar, skall jamkningen fordelas dver fem ar
inklusive det 4r di varorna forvirvades eller tillverkades. Den arliga jimkningen
skall endast ske med avseende pa en femtedel av den skatt som belastar varorna.
Jamkningen skall géras pd grundval av variationerna i avdragsritt under de
foljande dren jamfort med den som gillde det dr d& varorna forvirvades eller
tillverkades.

3. Vid tillhandahallande under jimkningsperioden skall anliggningstillgangar
betraktas som om de fortfarande anvindes i den skattskyldiga personens rorelse
till utgingen av jimkningsperioden. Sidan affirsverksamhet antas vara helt
skattepliktig om leveransen av de nimnda varorna dr skattepliktig; den antas
vara helt undantagen om leveransen 4r undantagen. Jimkningen skall ske endast
en gang for hela den jimkningsperiod som aterstar.
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4. Vid tillimpning av bestimmelserna i punkterna 2 och 3 f&r medlemsstaterna

— definiera begreppet anliggningstillgangar,

— ange det belopp av skatten som skall beaktas vid jamkningen,

— infoéra ldmpliga dtgdrder i syfte att sikerstilla att jimkningen inte innebdr
négra omotiverade fordelar,

— tilldta administrativa férenklingar.

»

I artikel 28.3 1 sjitte direktivet anges foljande:

*Under den dvergingsperiod som avses i punkt 4 far medlemsstaterna
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b) fortsitta att undanta de verksamheter som anges i bilaga F enligt befintliga
villkor i medlemsstaten i fraga,

c) medge skattskyldiga personer valfrihet for beskattning av undantagna
transaktioner pa de villkor som anges i bilaga G,

p ]

I punkt 16 i bilaga F till sjédtte direktivet, med rubriken ”Verksamhet som avses i
artikel 28.3 B”, anges foljande:

*Tillhandahédllande av siddana byggnader och sidan mark som avses i
artikel 4.3,

I bilaga G till sjitte direktivet, med rubriken *Valméjlighet”, foreskrivs f6ljande:

”1. Den valméjlighet som avses i artikel 28.[3] ¢ far beviljas under foljande
omstindigheter:

b) I frdga om verksamhet som anges i bilaga F:
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Den nationella lagstiftningen om mervirdesskatt

12§ forsta stycket i 1980 ars Umsatzsteuergesetz (lag om omsittningsskatt,
nedan kallad UStG) foreskrivs foljande:

*Med niringsidkare avses den som sjilvstindigt bedriver rorelse eller utovar
yrkesverksamhet. Foretagets verksamhet omfattar niringsidkarens hela rorelse
och yrkesverksamhet. Med rorelse eller yrkesverksamhet avses all verksamhet
som utdvas varaktigt fér att uppbéra intdkter, 4ven om vinstsyftet inte uppnas
eller om en sammanslutning av personer endast utdvar sin verksamhet i
forhallande till sina medlemmar.”

14 § UStG foreskrivs féljande:

”1 friga om de transaktioner som omfattas av 1 § forsta stycket punkterna 1—3
skall foljande verksamheter undantas frin skatteplikt:
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9.a) transaktioner som omfattas av lagen om skatt pd forvirv av fast
egendom...” '

19 § forsta stycket UStG preciseras emellertid foljande:

”En néringsidkare far redovisa en transaktion som med stéd av 4 § punkt... 9 har
undantagits frin skatteplikt som en skattepliktig transaktion, om den utfors it en
annan néringsidkare f6r dennes verksamhet.”

115 § forsta stycket UStG foreskrivs foljande:

“En niringsidkare far dra av

den skatt som uppges sirskilt i fakturor i den mening som avses i 14 § och som
giller tillhandahallande eller andra tjinster som andra foretag har utfort for
niringsidkarens verksambhet....”

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Brigitte Breitsohl begirde &r 1989 att fa ingd ett Aterforsdljaravtal med en
biltillverkare. I skrivelse av den 14 april samma ar accepterade biltillverkaren
hennes begiran pa vissa villkor.
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I februari 1990 anmalde Brigitte Breitsohl till den behoriga kommunen en rérelse
avseende forsiljning och reparation av motorfordon, och hon férvirvade
for 62 670 DEM, utan att behova erligga mervirdesskatt, en obebyggd fastighet
som skulle anvindas som driftstille for den anmilda verksamheten. I april 1990
uppdrog hon 4t en niringsidkare att bygga en bilverkstad pd fastigheten.
Schaktningen pibérjades samma manad. I mitten av maj 1990 var detta arbete
avslutat, grunden lagd och bottenplattan delvis firdigstilld. Kostnaden for alla
dessa arbeten uppgick till 173 655,50 DEM.

Nir det visade sig att den sammanlagda kostnaden troligen skulle 6ka med
230 000 DEM, vigrade banken att st3 for finansieringen av denna merkostnad.
P4 grund av osikerheten vad gillde arbetenas finansiering avbrot byggnadsfore-
taget arbetena den 22 maj 1990.

Eftersom Brigitte Breitsohl ansig att hon inte lingre var i stind att utfora alla
planerade byggnadsarbeten p fastigheten och att inleda sin verksamhet, dtog hon
sig, genom ackord av den 22 november 1990, att betala sammanlagt
100 000 DEM till byggnadsforetaget och att 6verlita de redan uppférda
anliggningarna till tredje man fér 50 000 DEM, det vill sidga 43 859,65 DEM
jamte 6 140,35 DEM i mervirdesskatt. Den 21 december 1990 6verlit Brigitte
Breitsohl fastigheten till samma person for 61 905 DEM, utan att ange
mervirdesskatt.

I sin mervirdesskattedeklaration for ar 1990 uppgav Brigitte Breitsohl forsalj-
ningen av delarna av byggnaden som skattepliktig transaktion, varvid ett belopp
om 43 859 DEM angavs som beskattningsunderlag. Hon gjorde dirvid gillande
att ett belopp pa 13 900,11 DEM, som avsag kostnader for notarius publicus och
skatterddgivare samt byggnadsarbeten, var avdragsgillt. Detta innebar ett
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overskjutande belopp pa 7 759,90 DEM till hennes formén. Brigitte Breitsohl
hade inte gjort gdllande dessa avdragsbelopp i sina preliminédra skattedeklara-
tioner.

I sitt beskattningsbeslut av den 15 juli 1992, for 4r 1990, godtog Finanzamt
Goslar endast ett avdrag pd 95,20 DEM med motiveringen att de aktuella
tjansterna hade anviints for att genomféra en skattefri dverlatelse av fastigheten.
Den mervirdesskatt som skulle betalas faststilldes till 6 045 DEM.

Brigitte Breitsohl 6verklagade detta beskattningsbeslut den 14 augusti 1992.
Finanzamt ansdg i beslut av den 11 januari 1995 att Brigitte Breitsohl inte kunde
anses som niringsidkare, eftersom hon inte hade utfort varaktiga transaktioner
och att hon sdledes inte hade nigon avdragsritt. Finanzamt fann i stillet att
Brigitte Breitsohl var skyldig att betala den skatt pa 6 140,35 DEM som klart
hade uppgivits i fakturan avseende anliggningarnas forsiljning till tredje man.

Den 13 februari 1995 vickte Brigitte Breitsohl talan mot detta beslut vid
Niedersichsiches Finanzgericht, som till dvervigande del bifoll talan genom
beslut av den § december 1996. Med héinvisning till EG-domstolens dom av
den 29 februari 1996 i mdl C-110/94, INZO (REG 1996, s. 1-857) fastslog
Finanzgericht att verksamheten som niringsidkare hade inletts redan genom
Brigitte Breitsohls férberedande handlingar och att hon séledes hade ritt att dra
av den mervédrdesskatt som avsdgs i byggnadstoretagets fakturor. Finanzgericht
ansdg dessutom att Brigitte Breitsohl med fog hade kunnat avsta fran undantaget
fran skatteplikt for tillhandahallandet av anldggningstillgdngen pé sa sitt att hon
begrinsade avstiendet till den del som avsag de uppférda anlidggningarna och,
foljaktligen, uteslot fastigheten fran denna del. Finanzgericht fann att skatteav-
draget endast skulle vdgras i friga om de kostnader for notarius publicus som
avsag fastighetens forsiljning,.

Finanzamt Goslar dverklagade domen frdn Finanzgericht den 4 mars 1997
genom att viicka talan om revision vid Bundesfinanzhof. I sin ansokan gjorde
Finanzamt i huvudsak gillande att det enligt 9 § forsta stycket UStG inte ér
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mojligt att begrinsa ett avstdende frdn undantaget frin skatteplikt. for till-
handahaéllande av en anliggningstillging till att endast avse byggnaderna. Enligt
Bundesfinanzhofs senare rittspraxis, som grundas pd EG-domstolens rittspraxis,
kan det avstende fran undantag fran skatteplikt som avses i 9 § UStG begriinsas
till vissa delar av en byggnad, pa villkor att &verlitelsen av dessa delar dven
omfattar de dirtill horande delarna av fastigheten. Enligt Finanzamt foljer
samma tolkning av artikel 13 B g, jimford med artikel 13 C forsta stycket i sjitte
direktivet, som uttryckligen avser tillhandahillande av byggnader eller delar
ddrav och den mark pa vilken de stir utan att det inférs ndgon sirskild méjlighet
att vilja mellan 4 ena sidan byggnaden och 4 andra sidan marken.

Bundesfinanzhof undrar om de principer som har utvecklats i domen i det
ovannidmnda malet INZO endast ir tillimpliga om skatteforvaltningen i ett

- beskattningsbeslut tidigare har tillerkéint niringsidkaren egenskapen av skatt-

skyldig person pa grundval av dennes avsiktsforklaring att genomféra skatte-
pliktiga transaktioner eller om férvaltningen under alla omstindigheter skall
grunda beskattningen pd avsikten att genomféra skattepliktiga transaktioner,
dven ndr det redan vid den tidpunkt d8 skatteférvaltningen forst befattar sig med
drendet stdr klart att den planerade ekonomiska verksamheten inte bedrivs.

Bundesfinanzhof har forst pdpekat att om det i enlighet med punkt 23 i domen i
det ovanndmnda malet INZO skall krivas att sokanden styrker sin uppgift om att
denne avser att inleda skattepliktiga transaktioner, nir det vid tidpunkten da det
avgors om vederborande har avdragsrdtt redan stir klart att de planerade
skattepliktiga transaktionerna inte genomfors, skulle skatteférvaltningen vara
tvungen att i skattehiinseende behandla rena avsiktsforeteelser som foretag och
att i forekommande fall beakta dessa i det jamkningsforfarande som foreskrivs i
artikel 20 i sjdtte direktivet. Den nationella domstolen undrar dessutom om dven
Overlatelsen av fastigheten och de paborjade anliggningarna dr 1990, sisom
tillhandahallande av en anliggningstillging under jimkningsperioden, kan leda
till en jimkning av avdraget i enlighet med villkoren i artikel 20.3 i sjitte
direktivet.

Bundesfinanzhof har dérefter framhallit att det av tysk ritt foljer att ett undantag
fran skatteplikt eller, i fsrekommande fall, ett val som innebir beskattning skall
avse anliggningstillgingens visentliga bestindsdelar, det vill siga inte bara
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marken utan dven de delar som ir fista vid eller i marken, diribland byggnader.
Bundesfinanzhof tvivlar pd att det enligt gemenskapsritten, i friga om till-
handahillande av en bebyggd fastighet, skulle vara tillitet att endast vilja
beskattningsalternativet i friga om anldggningarna. Den nationella domstolen
har i detta hdnseende pidmint om att medlemsstaterna enligt artikel 28.3 c,
jamford med punkt 1 b i bilaga G och punkt 16 i bilaga F, i sjétte direktivet under
en 6vergdngsperiod far medge skattskyldiga personer valfrihet for beskattning av
tillhandah&llande av byggnader och mark. Det 4r enligt Bundesfinanzhof majligt
att avstd fran undantaget frin skatteplikt, eftersom den tyske lagstiftaren inte har
uteslutit bebyggda anliggningstillgdngar frin undantaget.

Enligt bestimmelserna i sjitte direktivet och domstolens rittspraxis behandlas
byggnader eller delar d4rav och den mark pa vilken de star som ett enda foremal
som tillhandahlls. Systemet for beskattning av en bebyggd fastighet kan, i
enlighet med dom av den 4 oktober 1995 i mal C-291/92, Armbrecht (REG 1995,
s. I-2775), punkt 21, endast variera beroende pa om byggnaden hér till foretaget
eller inte, vilket innebir att den skattskyldige kan vilja beskattningsalternativet i
friga om den del av fastigheten som anvinds av féretaget, och att beskattning
inte skall ske i friga om den del som anviinds f6r privat bruk. Férdelningen
mellan de tvd delarna skall ske p& grundval av proportionerna mellan anvind-
ningen i yrkesmissig verksamhet och den privata anviindningen under det ar da
fastigheten forvirvas och inte pd grundval av den fysiska indelningen. En
fordelning pd grundval av en bestdende fysisk indelning av den bebyggda
fastigheten skulle nimligen kunna medféra dubbelbeskattning, om utrymmenas
anvindning dndrades.

Bundesfinanzhof har slutligen papekat att det i férevarande mal kan uppkomma
en Overbeskattning till f6ljd av att marken och de dir uppforda byggnaderna
behandlas som en helhet, eftersom den obebyggda fastigheten forvirvades med
tillimpning av systemet for undantag fran skatteplikt och eftersom de med
mervirdesskatt belastade anlidggningarna har blivit en del av fastigheten. Det ér
nimligen s, att antingen undantas 6verldtelsen av den bebyggda fastigheten i sin
helhet frin skatteplikt, varvid det inte kan foreligga ndgon avdragsritt ens for
byggnadsarbetena, eftersom de inte har utforts for att genomfora skattepliktiga
transaktioner, eller ocksd omfattas 6verldtelsen av den bebyggda fastigheten i sin
helhet av ett avstdende frin undantag, varvid Brigitte Breitsohl skulle medges
avdrag fér byggnadsarbetena men bli skyldig att betala mervirdesskatt for hela
overlatelsen, trots att hon inte kunde dra av ndgon mervirdesskatt vid forvirvet
av den obebyggda fastigheten.
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28 Det dr mot denna bakgrund som Bundesfinanzhof, som #r osiker pa hur de
bestdmmelser i sjdtte direktivet som 4r tillimpliga i det déir anhingiga malet skall
tolkas, har beslutat att forklara mélet vilande och att stilla fljande tolknings-
fragor till EG-domstolen:

”1) Enligt rédttspraxis frin Europeiska gemenskapernas domstol (dom av
den 29 februari 1996 i mal C-110/94, INZO, REG 1996, s. I-857) ir redan
de forsta investeringsutgifterna for ett bolags verksamhet att anse som
ekonomisk verksamhet i den mening som avses i artikel 4 i direktiv 77/388/
EEG. Skatteforvaltningen skall i detta sammanhang beakta den avsikt som
bolaget har uppgivit. Nir skatteforvaltningen siledes har faststillt att ett
visst foretag 4r skattskyldigt, 4r en retroaktivt verkande omprévning av detta
stillningstagande, som har sin grund i senare intriffade eller uteblivna
omstdndigheter, i princip utesluten (rittssikerhetsprincipen). Detsamma
giller skatteavdrag avseende investeringsitgirder. :

Medfor dessa principer att avdragsritten (enligt artikel 17 i direktiv 77/388/
EEG) ocksa omfattar si kallade etableringsinvesteringar i avsikt att pabérja
ekonomisk verksamhet som ger upphov till skattepliktiga transaktioner, nir
skatteforvaltningen redan vid den forsta faststillelsen av skatten har vetskap
om att den planerade ekonomiska verksamhet som skulle ge upphov till
skattepliktiga transaktioner faktiskt inte piborjats?

Om fraga 1 besvaras jakande:

2) Ar det vid tillhandahéllénde av byggnader eller delar dirav och den mark p4
vilken de stdr méjligt att begrinsa valfriheten i friga om beskattning till
byggnaderna eller delar dirav?”

I-4368



30

3

32

BREITSOHL

Den forsta fragan

Den nationella domstolen har stillt sin férsta fraga for att fa klarhet i huruvida
artiklarna 4 och 17 i sjdtte direktivet skall tolkas sd, att rdtten att dra av den
mervirdesskatt som har betalats fér de transaktioner som har genomforts f6r en
planerad ekonomisk verksamhet bestdr, dven nir skatteforvaltningen redan vid
den forsta faststillelsen av skatten har vetskap om att den planerade ekonomiska
verksamheten, som skulle ge upphov till skattepliktiga transaktioner, inte
kommer att bedrivas.

Den tyska och den grekiska regeringen har gjort géllande att principerna om
skydd for berittigade forvintningar och om réttsséikerhet, vilka domen i det
ovannimnda mélet INZO grundas pd, inte dr tillimpliga i malet vid den
nationella domstolen. Till skillnad fran det mal som foranledde ndmnda dom
hade skatteférvaltningen i férevarande mal nimligen dnnu inte tillerkint Brigitte
Breitsohl egenskapen av skattskyldig person, nir hon ingav sin mervirdesskatte-
deklaration, Hon kunde foljaktligen inte Aberopa skyddet for berittigade
férvintningar och sin dvertygelse om att kunna dra av mervérdesskatten.

Niémnda regeringar har tillagt att principen om mervirdesskattens neutralitet inte
skulle &sidosittas i mdlet vid den nationella domstolen, eftersom Brigitte
Breitsohl inte har bedrivit ekonomisk verksamhet och eftersom hon inte har
tillerkéints egenskapen av skattskyldig person.

Den tyska regeringen har pamint om att en skattskyldig person, enligt
artiklarna 4.1 och 17.2 i sjitte direktivet, endast har ritt att dra av mervirdes-
skatt om de varor och tjinster for vilka mervirdesskatt har betalats anviinds for
att utfora skattepliktiga transaktioner. Ett slutgiltigt beslut om avdragsritten kan
foljaktligen inte fattas forrin de transaktioner for vilka dessa varor och tjénster
faktiskt har anvints idr kiinda. De férberedande handlingar som en person féretar
medfér endast att denne preliminirt skall anses som néiringsidkare och till-
erkdnnas en avdragsritt, vilket #r forenat med det suspensiva villkoret att de
skattepliktiga transaktionerna genomférs. Om de férberedande handlingarna inte
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foljs av sddana transaktioner och sddana inte lingre kan forutses, skall
skatteférvaltningen omedelbart frankinna personen egenskapen av naringsidkare
och vigra avdraget f6r mervirdesskatt.

Den tyska regeringen har hdvdat att om redan en “niringsidkares” avsikt att
genomfora skattepliktiga transaktioner gav honom en ritt att erkinnas som
skattskyldig och, foljaktligen, medgav en avdragsritt, skulle skatteférvaltningen
tvingas ta stillning pa grundval av en rent subjektiv avsiktsférklaring och inte pa
grundval av faktiska uppgifter som kan kontrolleras objektivt. En sidan situation
skulle, enligt den tyska regeringen, vara dgnad att direkt ge upphov till missbruk.

I detta avseende erinrar domstolen om att den som styrker sin uppgift om att han
har f6r avsikt att sjdlvstindigt bedriva ekonomisk verksamhet, i den mening som
avses i artikel 4 i sjdtte direktivet, och som har sina férsta investeringsutgifter for
detta dndamadl, skall anses som en skattskyldig person. Den som anses som
skattskyldig person skall hirvid i enlighet med artikel 17 och foljande artiklar i
sjitte direktivet ha ritt att omedelbart — redan innan verksamheten faktiskt har
inletts — gora avdrag fér mervirdesskatt som skall betalas eller har betalats for
investeringsutgifter som har samband med de transaktioner som han har for
avsikt att genomfora och som ger ritt till avdrag (dom av den 15 januari 1998 i
mal C-37/95, Ghent Coal Terminal, REG 1998, s. I-1, punkt 17, och dom av
den 21 mars 2000 i de forenade mélen C-110/98—C-147/98, Gabalfrisa m.fl.,
REG 2000, s. I-1577, punkt 47).

Det skall framhdllas att det dr en skattskyldig persons forvirv av varor eller
tjanster, ndr han upptrider i egenskap av skattskyldig person, som bestimmer nir
mervirdesskattesystemet, och dirmed ocksd avdragsbestimmelserna, skall till-
limpas. Det bruk som gérs av varorna eller tjinsterna, eller som planeras for
dessa, bestimmer endast omfattningen av det ursprungliga avdrag som den
skattskyldige har ritt till enligt artikel 17 i sjdtte direktivet samt omfattningen av
eventuella jimkningar under péféljande perioder, vilka skall ske i enlighet med
villkoren i artikel 20 i detta direktiv (dom av den 11 juli 1991 i mil C-97/90,
Lennartz, REG 1991, s. 1-3795, punkt 15; svensk specialutgdva, volym 11,
s. 299).
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Denna tolkning bekriftas av lydelsen av artikel 17.1 i sjdtte direktivet, enligt
vilken avdragsritten intrider samtidigt med skattskyldigheten f6r avdragsbe-
loppet. Enligt artikel 10.2 i direktivet 4r detta fallet nar den skattskyldige som har
rdtt till avdrag tillhandahélls varorna eller tjdnsterna.

Varje annan tolkning av artikel 4 i sjitte direktivet skulle dessutom strida mot
principen om mervirdesskattens neutralitet, eftersom det skulle medfora att
niringsidkarna pafordes kostnader for mervirdesskatt inom ramen for sin
ekonomiska verksamhet, utan méjlighet till avdrag enligt artikel 17, och
innebdra en godtycklig skilinad mellan investeringsutgifter som uppkommit
innan en verksamhet faktiskt inleds och investeringsutgifter som uppkommer
direfter (dom av den 14 februari 1985 i mal 268/83, Rompelman, REG 1985,
s. 655, punkt 23, svensk specialutgiva, volym 8, s. 83, samt domarna i det
ovannimnda mdlet INZO, punkt 16, och i de ovannimnda férenade malen
Gabalfrisa m.fl., punkt 45).

Ritten att dra av den mervirdesskatt som har betalats f6r de forsta investerings-
utgifterna 4r inte alls beroende av att skatteforvaltningen formellt har fastslagit
att personen ir skattskyldig. Erkdnnandet har endast den verkan att en sddan
egenskap, nir den vil har erkiints, inte lingre kan fridnkinnas den skattskyldige
med retroaktiv verkan — bortsett fran fall av bedrigeri eller missbruk — utan att
principerna om skydd for beridttigade forvintningar och om rittssikerhet
asidositts.

Vad betriiffar den av den tyska regeringen pétalade risken for missbruk erinrar
domstolen om att artikel 4 inte hindrar skatteférvaltningen fran att kriva att en
niringsidkare styrker sin uppgift om att han avser att inleda ekonomisk
verksamhet som ger upphov till skattepliktiga transaktioner. Det skall hirvid
framhillas att en niringsidkare endast kan anses vara skattskyldig i slutlig
bemirkelse om avsiktsforklaringen om att inleda den planerade ekonomiska
verksamheten har limnats i god tro. I fall av bedrdgeri eller missbruk, dir en
niringsidkare under féregivande av att vilja utveckla viss ekonomisk verksamhet
i verkligheten for egen del soker skaffa sig tillgdngar som kan omfattas av
avdragsritten, kan skatteférvaltningen retroaktivt kriva aterbetalning av de
belopp fér vilka avdrag har medgivits med hénvisning till att beslutet grundats pa
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falska uppgifter (domarna i de ovannimnda malen Rompelman, punkt 24,
INZO, punkterna 23 och 24, och i de ovannimnda férenade malen Gabalfrisa
m.fl., punkt 46).

Det ankommer mot denna bakgrund pd den nationella domstolen att, med
hinsyn till omstindigheterna i mélet vid den nationella domstolen och i synnerhet
till hur ldngt byggnadsarbetena hade framskridit i mitten av maj 1990, prova
huruvida avsiktsforklaringen om att inleda ekonomisk verksamhet som ger
upphov till skattepliktiga transaktioner har limnats i god tro och har styrkts.

Om det inte foreligger omstindigheter som utgdr bedrigeri eller missbruk, och
med forbehall for eventuella jimkningar i enlighet med villkoren i artikel 20 i
sjitte direktivet, krdvs enligt principen om mervirdesskattens neutralitet, sdsom
har angetts i punkt 36 i férevarande dom, att avdragsritten bestdr nér den vl har
uppkommit, dven nir skatteférvaltningen redan vid den forsta faststillelsen av
skatten har vetskap om att den planerade ekonomiska verksamheten, som skulle
ge upphov till skattepliktiga transaktioner, inte kommer att bedrivas.

Den forsta fragan skall foljaktligen besvaras s, att artiklarna 4 och 17 i sjétte
direktivet skall tolkas pa sd sitt att ritten att dra av den mervirdesskatt som har
betalats for de transaktioner som har genomforts fér en planerad ekonomisk
verksamhet bestdr, dven nir skatteforvaltningen redan vid den forsta faststillelsen
av skatten har vetskap om att den planerade ekonomiska verksamheten, som
skulle ge upphov till skattepliktiga transaktioner, inte kommer att bedrivas.

Den andra fragan

Den nationella domstolen har stillt sin andra frdga for att f klarhet i huruvida
artikel 4.3 a i sjdtte direktivet skall tolkas pd s3 sitt att valfriheten for beskattning
vid tillhandahéllande av byggnader eller delar dirav och den mark pa vilken de
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star oskiljaktigt maste avse byggnaderna eller delar ddrav och den mark pa vilken
de stér eller om den kan begriinsas till byggnaderna eller delar dérav.

Den tyska regeringen har gjort gillande att Férbundsrepubliken Tyskland har
utnyttjat sin mojlighet enligt artikel 13 C i sjitte direktivet genom att medge sina
skattskyldiga personer en ritt till valfrihet i friga om uttag av mervérdesskatt vid
tillhandahallande av byggnader och den mark pé vilken de star.

Denna regering anser att frigan huruvida den skattskyldige kan utéva sin ritt till
valfrihet endast betriffande byggnaderna, med uteslutande av den mark pa vilken
de stdr, 4r en frdga som omfattas av den nationella rittens tillimpningsomrade,
eftersom det i artikel 13 C i sjitte direktivet uttryckligen anges att medlems-
staterna fir begrdnsa ridckvidden av ritten till valfrihet och att de ndrmare skall
bestdimma om dess anvindning. Nimnda bestimmelse utgér inget hinder for att
tillimpa vare sig nationella foreskrifter enligt vilka det ér tillatet att utéva rétten
till valfrihet uteslutande betridffande byggnaden eller uteslutande betréffande
marken eller nationella féreskrifter enligt vilka utévandet av valfriheten skall avse
hela den bebyggda fastigheten.

Domstolen konstaterar forst att det i malet vid den nationella domstolen ror sig
om tillhandahéllande av en byggnad eller en del ddrav och den mark pa vilken
den star fore forsta inflyttning” i den mening som avses i artikel 4.3 a i sjitte
direktivet. Det i den tyska ritten medgivna undantaget fran skatteplikt kan dérfor
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inte grundas pd artikel 13 B g i sjitte direktivet, och féljaktligen kan inte heller
rdtten till valfrihet i friga om beskattning grundas pa artikel 13 Ci detta direktiv.

Sdsom den nationella domstolen och kommissionen har gjort gillande grundas
det undantag fran skatteplikt och den ritt till valfrihet som medges i de
bestimmelser i UStG som #r aktuella i malet vid den nationella domstolen pa
artikel 28.3 b och ¢ i sjitte direktivet, jaimford med punkt 16 i bilaga F och
punkt 1 b i bilaga G till direktivet. Dessa bestimmelser innebir att medlems-
staterna under 6vergdngsperioden, som #nnu inte har 16pt ut, fir fortsdtta att
undanta tillhandahallande, fére forsta inflyttning, av byggnader eller delar diarav
och den mark pa vilka de stdr, samt medge skattskyldiga personer valfrihet i friga
om beskattning av ett sddant tillhandahéllande.

Domstolen konstaterar hirefter att begreppet “tillhandahéllande av byggnader
eller delar dirav och den mark pa vilken de stdr”, med férbehall f6r den méjlighet
som medlemsstaterna har enligt artikel 4.3 a forsta stycket i sjitte direktivet att
bestimma villkoren fér begreppet ”den mark de stir pa”, inte kan definieras
genom hdnvisning till den nationella rdtt som ir tillimplig i malet vid den
nationella domstolen, med hinsyn till sjitte direktivets dndamal att pd ett
enhetligt sdtt bestimma en berikningsgrund for mervirdesskatten enligt gemen-
skapens regler. Ett sidant begrepp, med hjilp av vilket man kan avgora vilka
personer som medlemsstaterna kan anse som skattskyldiga enligt artikel 4.3 a i
direktivet, skall foljaktligen tolkas pa ett enhetligt sdtt i alla medlemsstater.

Domstolen konstaterar i detta hinseende att det i artikel 4.3 i sjdtte direktivet
gors atskillnad mellan 4 ena sidan tillhandahéllande av mark fér bebyggelse, som
beskrivs som rdmark eller iordningst4lld mark som definierats som sddan mark
av medlemsstaterna”, och & andra sidan tillhandahallande, fore férsta inflyttning,
av byggnader eller delar ddrav och den mark pd vilken de star, varvid varje
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anldggning som 4r fdst vid eller i marken skall anses som byggnad enligt denna
bestimmelse.

Av denna skillnad samt av lydelsen av artikel 4.3 a i sjatte direktivet, vilken avser
»[t]illhandah&llande... av byggnader eller delar av byggnader och den mark de
star pa”, foljer att byggnader eller delar dérav i mervirdesskattehéinseende inte
kan avskiljas fran den mark pa vilken de star.

Undantaget fran skatteplikt och ritten till valfrihet, vilka avses i artikel 28.3 b
och ci sjitte direktivet, jimférd med punkt 16 i bilaga F och punkt 1 b i bilaga G
till direktivet, skall under dessa omstindigheter oskiljaktigt avse bade byggna-
derna eller delar ddrav och den mark pa vilken de star.

En skattskyldig person som tillhandahéller byggnader och den mark pa vilken de
stir kan f6ljaktligen antingen gora gillande undantag fran skyldigheten att betala
mervirdesskatt fér byggnaderna och marken sammantagna eller vilja att
fastigheten skall beskattas i sin helhet. I det forsta fallet méste svaranden i malet
vid den nationella domstolen se till att hennes avdrag jimkas enligt artikel 20.3 i
sjitte direktivet. I det andra fallet kan hon dra av mervirdesskatten for de
byggnadsarbeten betriffande vilka hon har gjort gillande sin avdragsritt. I
gengild blir dd dven det belopp som forsdljningen av fastigheten inbringar
foremal for nimnda skatt.

Sdsom den nationella domstolen har framhdllit innebér det faktum att det ar
omdjligt att avskilja byggnaderna fran den mark pa vilken de star, savitt avser
undantaget frin skatteplikt eller utévandet av ritten till valfrihet i friga om
beskattning, att det kan uppkomma en risk for att dessa objekt 6verbeskattas. En
sddan risk dr emellertid, i likhet med vad generaladvokaten har papekat i
punkterna 107 och 108 i sitt forslag till avgérande, en del av ett system, sasom
det som 6vergangsvis har infoérts genom artikel 28.3 b och c i sjitte direktivet,
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enligt vilket undantag frin skyldigheten att betala mervirdesskatt medges fore
det sista konsumtionsledet. Systemet giller dessutom endast under en Gver-
gangsperiod, efter vilken medlemsstaterna 4r skyldiga att upphéra med att
undanta tillhandahallande av byggnader eller delar ddrav och den mark pa vilken
de star fran skatteplikt.

De i malet vid den nationella domstolen aktuella delarna av byggnaden och den
mark p3 vilken de star var, sdsom framgar av beslutet om hinskjutande, avsedda
att anvindas for yrkesmissiga dndamadl, till skillnad fradn den situation som
analyserades i punkt 21 i domen i det ovannimnda malet Armbrecht. Det skall
ddrfor i friga om ritten till valfrihet inte heller goras ndgon fordelning mellan den
del av byggnaderna eller delar didrav samt den mark pa vilken de stdr som har
avdelats for yrkesmissig verksamhet och den del som var forbehdllen den
skattskyldige for hennes privata bruk.

Den andra frigan skall foljaktligen besvaras sa, att artikel 4.3 a i sjitte direktivet
skall tolkas pa si sitt att valfriheten for beskattning vid tillhandahallande av
byggnader eller delar ddrav och den mark pd vilken de star oskiljaktigt skall avse
byggnaderna eller delar ddrav och den mark pa vilken de stér.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den grekiska och den tyska regeringen samt
kommissionen, vilka har inkommit med yttranden till domstolen, ir inte
ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den
nationella domstolen utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa
den nationella domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna.
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P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 27 augusti 1998 har stillts av
Bundesfinanzhof — foljande dom:

1) Artiklarna 4 och 17 i radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977
om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittnings-
skatter — Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berdkningsgrund,
skall tolkas pa sa sitt att ritten att dra av den mervirdesskatt som har
betalats for de transaktioner som har genomforts for en planerad ekonomisk
verksamhet bestdr, dven nir skatteforvaltningen redan vid den forsta
faststillelsen av skatten har vetskap om att den planerade ckonomiska
verksamheten, som skulle ge upphov till skattepliktiga transaktioner, inte
kommer att bedrivas.

2) Artikel 4.3 a i sjiitte direktivet 77/388 skall tolkas pa sa sitt att valfriheten
for beskattning vid tilthandahéllande av byggnader eller delar dérav och den
mark pa vilken de star oskiljaktigt skall avse byggnaderna eller delar ddrav
och den mark pa vilken de star.

Moitinho de Almeida Schintgen Hirsch

Skouris Macken

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 8 juni 2000.

R. Grass J.C. Moitinho de Almeida

Justitiesekreterare Ordférande pa sjitte avdelningen
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