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Samling af Afggrelser 2000 side 1-01577

Generaladvokatens forslag til afgarelse

1. Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Catalufia har ved en raekke kendelser anmodet
Domstolen om en afgarelse vedrgrende fortolkningen af artikel 17 i Radets sjette direktiv
77/388/EQDF af 17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om
omsaetningsafgifter - Det feelles merveerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag (herefter
»direktivet«).

Domstolen anmodes naermere om at angive, om det er i strid med den ovennaevnte bestemmelse,
at det i en national lovgivning, sadledes som i den spanske lovgivning, som betingelse for retten til
at fratreekke den merveerdiafgift, som en virksomhed har betalt i forbindelse med udgifter, der er
afholdt far pabegyndelsen af dens virksomhed, dels kraeves, at virksomheden forelaegger
myndighederne en seaerlig erkleering, for de naevnte udgifter afholdes, dels, at der ikke er forlgbet
mere end et &r mellem indgivelsen af denne erklaering og den faktiske pabegyndelse af
virksomheden eller erhvervet.

De relevante retsregler
Feellesskabsbestemmelserne

2. Fradragsrettens indtraeden og omfang er reguleret i direktivets artikel 17. | dennes stk. 1 og 2,
litra a), bestemmes:

»1. Fradragsretten indtreeder samtidig med, at den fradragsberettigede afgift forfalder.

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:



a) den merveerdiafgift, som skyldes eller er erlagt for goder, der er eller vil blive leveret ham, og for
tienesteydelser, der er eller vil blive udfgrt for ham af en anden afgiftspligtig person.«

3. Direktivets artikel 22, der har overskriften »Forpligtelser ved indenlandsk virksomhed, er ogsa
relevant i neerveerende sag. Artikel 22, stk. 1, bestemmer: »Enhver afgiftspligtig person skal
anmelde pabegyndelse, @ndring og ophgr af sin virksomhed som afgiftspligtig.« Ifglge artikel 22,
stk. 8, »kan medlemsstaterne fastsaette andre forpligtelser, som de sk@nner ngdvendige for at
sikre en ngjagtig opkreevning af afgiften og for at undga svig«.

National lovgivning

4. Den spanske bestemmelse, hvis forenelighed med direktivet er omtvistet i hovedsagen, er
artikel 111 i lov nr. 37/1992 af 28. december 1992 om merveaerdiafgift, sdledes som aendret ved lov
nr. 13/1996 af 30. december 1996 . Ifglge denne bestemmelse kan virksomheder og selvsteendige
erhvervsdrivende fratraekke den afgift, de har betalt far pabegyndelsen af deres virksomhed eller
erhverv, fra tidspunktet for den faktiske pabegyndelse af deres virksomhed eller erhverv - eller af
aktiviteter i en anden branche - forudsat at fradragsretten ikke er forseldet som falge af udlgbet af
den frist, der er fastsat i lovens artikel 100 (fem ar). Det bestemmes i artikel 111, stk. 3, at en
virksomhed eller et erhverv anses for pabegyndt, nar den afgiftspligtige (en virksomhed eller en
selvsteendig erhvervsdrivende) iveerksaetter saedvanlig virksomhed med levering af de goder eller
tienesteydelser, som er genstand for virksomheden eller erhvervet.

Det bestemmes endvidere i artikel 111, stk. 5, at som en undtagelse til bestemmelserne i stk. 1
skal virksomheder eller selvsteendige erhvervsdrivende, som gnsker at fratraekke de betalte
afgifter, for de pabegynder deres erhvervsvirksomhed, opfylde falgende to betingelser:

a) de skal, far de har betalt afgifterne, have indgivet en erklaering forud for pabegyndelsen af
virksomheden eller erhvervet

b) de skal pabegynde den pageeldende erhvervsvirksomhed inden et ar efter indgivelsen af
erkleeringen. Dog kan myndighederne forlaenge fristen pa et ar, safremt det er berettiget under
hensyn til arten af den virksomhed, der skal udgves i fremtiden, eller under hensyn til de
foreliggende omsteendigheder ved iveerkseettelsen af virksomheden.

Safremt disse betingelser ikke er opfyldt, anvendes den almindelige ordning, hvorefter fradraget
farst kan fratraekkes, nar erhvervsvirksomheden faktisk pabegyndes. Bestemmelsen, der er
gunstigere end den almindelige ordning, finder under alle omsteendigheder ikke anvendelse for
fradrag af afgift, der er betalt i forbindelse med erhvervelse af jordarealer; her indtraeder
fradragsretten farst pa tidspunktet for den faktiske pabegyndelse af den pageeldende gkonomiske
virksomhed.



5. Efter den ordning, der blev indfgrt ved den nye lov fra 1996, har den afgiftspligtige saledes to
muligheder. For det fgrste fglger det af den almindelige ordning, at de afgifter, der er betalt for
pabegyndelsen af erhvervet eller virksomheden, farst kan fradrages fra det tidspunkt, hvor man
faktisk begynder at udgve erhvervsvirksomheden. For det andet kan fradragsretten som en
undtagelse fra hovedreglen udgves far pdbegyndelsen af erhvervsvirksomheden, forudsat at de to
ovennavnte betingelser er opfyldt. Det falger sdledes af disse bestemmelser, at fradragsretten
kan blive udsat i forhold til det tidspunkt, hvor afgiften forfalder, séledes som det er tilfaeldet, nar
der er forlgbet et ar uden anmodning om forleengelse, eller nar administrationen ikke mener at
burde imgdekomme en fremsat anmodning herom. Safremt den afgiftspligtige derimod ikke
gennemfgrer nogen afgiftspligtige transaktioner i form af levering af goder eller tjienesteydelser,
afslas det principielt at give ret til fradrag af de afgifter, som er betalt i forbindelse med udgifter
vedrgrende aktiviteter, der er »forberedende« eller har sammenhaeng med hovedaktiviteten.

De faktiske omsteendigheder og det preejudicielle spgrgsmal

6. Sags@gerne i hovedsagerne er virksomheder eller selvsteendige erhvervsdrivende med
hjemsted eller bopeel i Spanien . Sags@gerne har faet afslag pa fradrag af merveerdiafgift (herefter
»moms«), som er betalt for transaktioner, der blev gennemfart far pabegyndelsen af deres
erhvervsvirksomhed - ofte byggevirksomhed - med den begrundelse, at de ikke opfyldte
betingelserne i artikel 111 i lov nr. 37/1992, som aendret ved lov nr. 13/1996. | nogle tilfeelde var
myndighedernes afslag begrundet med, at de afgiftspligtige ikke havde overholdt betingelsen om,
at der hgjst ma forlabe et ar mellem indgivelsen af den i loven foreskrevne erklaering og den
faktiske pabegyndelse af erhvervsvirksomheden, mens begrundelsen i andre tilfeelde var, at
sags@ggerne ikke havde indgivet anmodning om forleengelse i henhold til loven, eller at
anmodningen herom var blevet afslaet. De bergrte virksomheder anfaegtede skatte- og
afgiftsmyndighederne afgarelser ved indgivelse af sagsmal for Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de Catalufia. Sagsggerne gjorde geeldende, at den nationale lovgivning er uforenelig
med feellesskabsretten, for sa vidt som de som fglge af anvendelsen af national ret fratages den i
direktivets artikel 17 anerkendte ret til fradrag.

7. Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Catalufia har herefter besluttet at foreleegge
Domstolen fglgende preejudicielle spargsmal, der er feelles for alle sagerne:

»For sa vidt angar merveerdiafgift, der er betalt af en afgiftspligtig far pabegyndelsen af den
saedvanlige udfarelse af de afgiftspligtige transaktioner, spgrges, om bestemmelserne vedrgrende
retten til fradrag for betalt mervaerdiafgift, som findes i artikel 17 i Radets sjette direktiv
77/388/EQF af 17. maj 1977, tillader, at der med henblik pa at bekeempe svigagtig adfeerd kreeves
opfyldt visse betingelser for udgvelsen af denne ret, nemlig at der indgives en udtrykkelig
ansggning, far afgiften er forfaldet, og at den naevnte seedvanlige udfgrelse af de afgiftspligtige
transaktioner pabegyndes inden for en bestemt frist, der regnes fra datoen for den naevnte
ansggning, idet manglende overholdelse af de omhandlede betingelser sanktioneres med
fortabelse af retten til fradrag eller i det mindste med, at udgvelsen af denne ret udskydes til det
tidspunkt, hvor den naevnte saedvanlige udfgrelse af de afgiftspligtige transaktioner pabegyndes?«

8. | henhold til procesreglementet artikel 43 er sagerne ved kendelse afsagt af Domstolens
praesident den 8. maj 1998 pa grund af deres indbyrdes forbindelse blevet forenet med henblik pa
den skriftlige forhandling og domsafsigelsen.

Formaliteten

9. Far jeg undersgger, hvorledes det praejudicielle spgrgsmal skal besvares, som er forelagt
Domstolen af Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Catalufia, ma det undersgges, om
dette organ kan betragtes som en »national ret« i betydningen i og med henblik pa anvendelsen af
EF-traktatens artikel 177 (nu artikel 234 EF). Sags@gerne i hovedsagen, Kommissionen og den



spanske regering, har alle svaret bekreeftende pa et udtrykkeligt spgrgsmal fra Domstolen herom.
Mens sags@gerne ikke har givet nogen begrundelse til stgtte for deres besvarelse, har
Kommissionen udtrykkeligt tilsluttet sig den bekraeftende besvarelse, som Tribunal Econémico-
Administrativo Central gav udtryk for i en kendelse afsagt den 29. marts 1990. Det bgr dog
preeciseres, at selv om denne kendelse - og dermed det af Kommissionen afgivne indleeg -
henviser til de bestemmelser, som svarer til visse af de betingelser, som Domstolen har opstillet,
iseer at organet er oprettet ved lov, har permanent karakter, virker som obligatorisk retsinstans,
anvender en kontradiktorisk sagsbehandling og treeffer afggrelse pa grundlag af retsregler, tages
der i kendelsen ikke stilling til den betingelse, som dog giver anledning til alvorlige vanskeligheder,
nemlig at organet er uafhaengigt og har karakter af udenforstaende i forhold til den udgvende
magt. Den spanske regering har i et langt indlaeg beskrevet ordningen for paklage af skatte- og
afgiftsmyndighedernes afggrelser under »gkonomisk-administrative klagesager«, de »gkonomisk-
administrative retters« sammensaetning og funktion og har derefter konkluderet, at disse ma
betragtes som en »ret« i traktatens artikel 177's forstand, eftersom alle de af Domstolen opstillede
betingelser konkret er opfyldt. Jeg g@r dog opmaerksom pa, at der heller ikke i den spanske
regerings skriftlige indlseg anfares nogen som helst bestemmelse, som fastleegger, hvilke
garantier for uafhaengighed de gkonomisk-administrative retter har i forhold til den udgvende magt.

10. Jeg skal med det samme bemeerke, at den opfattelse, der er givet udtryk for af parterne og af
andre, der har afgivet indleeg i sagen, og som jeg har naevnt ovenfor, ikke forekommer mig
overbevisende. Jeg mener navnlig, at man ma have alvorlige tvivl med hensyn til det pageeldende
organs uafhaengighed og karakter af udenforstdende samt vedrarende princippet om
kontradiktorisk sagsbehandling.

11. Jeg skal i den forbindelse farst og fremmest minde om, at begrebet »ret«, der er kompetent til at
forelaeegge Domstolen preejudicielle spargsmal, af hensyn til en ensartet anvendelse af
feellesskabsretten har selvstaendig betydning i forhold til de definitioner, der benyttes i de nationale
retsordener. For at bedgmme, om et organ er en ret i traktatens artikel 177's forstand, skal der

efter fast retspraksis tages hensyn til en reekke forhold, nemlig om organet er oprettet ved lov, har
permanent karakter, virker som obligatorisk retsinstans, anvender en kontradiktorisk
sagsbehandling, treeffer afggrelse pa grundlag af retsregler, samt om det er upartisk og

uafhaengigt .

12. Hvad angar den foreliggende sag mener jeg ikke, at der kan veere tvivl om, at Tribunal
Econdémico-Administrativo Regional, nar henses til den relevante spanske lovgivning , er oprettet
ved lov og er et permanent organ. Dens opgave er at behandle klager, som indbringes af private til
anfeegtelse af retsakter, som er vedtaget af skatte- og afgiftsmyndighedernes regionale organer.
Den virker endvidere som obligatorisk instans: de af skatte- og afgiftsmyndighederne trufne
foranstaltninger kan farst anfeegtes for forvaltningsdomstolene, efter at sagen har veeret indbragt
for Tribunal Econémico-Administrativo . Det kan heller ikke bestrides, at det pagaeldende organ
treeffer afgarelse pa grundlag af retsregler i medfar af bestemmelserne i bekendtgarelsens artikel
1, 38, 44 og 102.

13. Spargsmalet om organets uafhaengighed og status som udenforstaende i forhold til den
udgvende magt samt spagrgsmalet, om sagsbehandlingen er kontradiktorisk , giver derimod
anledning til tvivl. Det er indlysende, at undersggelsen af, om disse betingelser er opfyldt, har
afggrende betydning. For det er selvsagt ikke tilstraekkeligt til at skelne mellem en administrativ
myndighed og en retsinstans, at betingelserne vedrgrende permanent karakter, oprettelse ved lov
og obligatorisk retspleje er opfyldt .

14. Jeg skal sdledes vedragrende dette punkt i farste reekke anfgre, at for s vidt angar betingelsen
om en kontradiktorisk sagsbehandling erkender Tribunal Econédmico-Administrativo Central i sin
tidligere neevnte kendelse, at spgrgsmalet, om denne betingelse er opfyldt, »evt. er mere
diskutabelt«, og den konkluderer derefter, at »artikel 177 i Rom-traktaten ikke gar adgangen til



Domstolen betinget af, at sagsbehandlingen er kontradiktorisk i streng forstand«. Selv om det i lyset
af visse afggrelser fra Domstolen er rigtigt, at den omstaendighed, at sagsbehandlingen ikke er
kontradiktorisk, ikke i sig selv er et afggrende kriterium for at frakende det foreleeggende organ
karakter af retsinstans , er det ikke desto mindre klart, at i de tilfeelde, hvor Domstolen har
admitteret preejudicielle foreleeggelser, der er foretaget i forbindelse med en summarisk procedure,
hvorunder sagsggte ikke giver mgde, har den herved draget omsorg for at rdde bod pa denne
mangel ved at stille hgjere krav til det demmende organs upartiskhed og uafhaengighed . Under
alle omsteendigheder forekommer det mig, at sagsbehandlingen ved Tribunales Econémico-
Administrativos, saledes som fastlagt i bekendtgarelsen, kun er delvis kontradiktorisk i forhold til
parterne. De har sdledes adgang til at indgive skriftlige indleeg og fremlaegge beviser til statte for
deres pastande (artikel 90 i bekendtgarelsen) samt indgive anmodning om, at der afholdes et
offentligt retsmgde (artikel 97 i bekendtggrelsen), men denne anmodning kan vedkommende
Tribunal imgdekomme eller afsla pa grundlag af en skensmaessig vurdering, som i henhold til
lovens udtrykkelige bestemmelse ikke kan anfeegtes af parten (artikel 97, stk. 2, i
bekendtgarelsen).

15. Hvad dernaest angar uafhaengighedsbetingelsen skal det farst understreges, at Domstolen
adskillige gange med eftertryk har mindet om, at den kun kan behandle sager i medfer af artikel
177, »der er forelagt af er organ, som er kompetent til uafhaengigt at treeffe afgarelse i henhold til
en procedure, der tager sigte pa at opna en afgarelse, som har karakter af en retsafgarelse« . Efter
min mening kan man imidlertid ikke pa grundlag af bestemmelserne om Tribunales Econémico-
Administrativos' sammensaetning og funktion laegge til grund, at de virker under alle de garantier
for upartiskhed og uafhaengighed - hvilket matte kraeves under hensyn til deres naere »strukturelle«
forbindelse med forvaltningen - nar de behandler klagesager, der er indgivet af en skattepligtig
over afgarelser, der er truffet af skatte- og afgiftsmyndighederne.

16. Jeg bemaerker i denne forbindelse navnlig, at Tribunal Econdmico-Administrativo - hvilket den
spanske regering har erkendt - ikke henhgrer under justitsforvaltningen, men organisatorisk er
henlagt under @konomi- og Finansministeriet (Ministerio de Economia y Hacienda). Det er pa sin
plads at minde om, at det er denne myndighed, hvis afgarelse er paklaget for Tribunal af
skatteborgerne. Vedrgrende organets sammensaetning bemaerkes, at formanden for og
medlemmerne af Tribunal er tienestemaend fra administrationen, som udnaevnes af ministeren .
Ifglge artikel 16, stk. 5, i bekendtgarelsen har ministeren endvidere afskedigelsesbefgjelser, som i
gvrigt ikke ses at veere knyttet til situationer, der er klart og udtemmende fastsat i loven. Det
fremgar saledes ikke heraf, at bestemmelserne om organets funktion sikrer, at medlemmerne af
Tribunal er uafsaettelige. Under disse omstaendigheder synes det i det mindste tvivisomt, om
Tribunal har en uafhaengighed af en saddan karakter, at den giver en klar garanti mod ubefgjet
indgriben og pression fra den udgvende magt.

17. Det skal endvidere bemeerkes, at det et klart, at der ikke kan udledes nogen tilstreekkelig
garanti for upartiskhed af den omsteendighed - som faktisk er den eneste, den spanske regering
har anfart til statte for sin opfattelse - at artikel 90 i den almindelige lov om skatter og afgifter
bestemmer, at inden for finansforvaltningen er funktionerne vedrgrende pa den ene side
administration, fastseettelse og inddrivelse af skatterne og pa den anden side behandlingen af
tvistigheder vedrgrende disse funktioner henlagt til forskellige, formelt adskilte organer. Den
»hierarkiske og funktionelle« uafheengighed, som den spanske regering gor geeldende, at
Tribunales Economico-Administrativos har i forhold til de organer, der varetager
skatteforvaltningen, giver pa ingen made grundlag for at betegne de fgrstnaevnte som en »ret,
men bekraefter tvaertimod det indtryk, at der alt taget i betragtning er tale om en forgrening af
administrationen, som har den seerlige opgave at tage stilling til lovligheden af de foranstaltninger,
som de administrative organer har truffet.

| gvrigt synes den spanske regering at dele disse vurderinger - selv om den som anfgrt kommer til
en anden konklusion - nar den i sit skriftlige indleeg anfarer, at proceduren vedrgrende »klager i



gkonomisk-administrative sager« (»reclamacion econdmico-administrativa«), som regeringen
betegner som »administrativ klage«, udggar en »procedure for omggrelse« af den anfeegtede retsakt.
Regeringen preeciserer, at det vaesentlige traek ved denne procedure er, at det kompetente organ
har befgijelse til at foretage en fornyet pravelse af alle de spargsmal, der er rejst under
»forvaltningsfasenc, selv om de naevnte spargsmal ikke af de bergrte personer er inddraget i
klagen . Der er klart tale om en funktion, der - selv om den i vid forstand er »retlig«, for sa vidt som
den giver borgerne et middel med henblik pa afgarelsen af en tvist, saledes at retfaerdigheden
sker fyldest i den enkelte sag - langt fra kan defineres som »judiciel«. Den omtvistede ordning
udviser faktisk de typiske traek for en administrativ klage over en retsakt, som supplerer den
generelle befgijelse til at tilbagekalde ugyldige retsakter, som i naerveerende sag omfattes af
administrationens befgjelse til at tilbagekalde ugyldige forvaltningsakter, selv om der ikke
foreligger nogen udtrykkelig anmodning fra aktens adressat. Det er klart, at en befgjelse af denne
art derimod ikke kan tilkomme en egentlig retsinstans, som i sin virksomhed traditionelt er bundet
af princippet om overensstemmelse mellem pastand og dom.

18. Hertil kommer, at de af Tribunales trufne afggrelser i princippet altid kan indbringes (direkte
eller efter at Tribunal Central har afsagt dom) for forvaltningsdomstolene ; den »gkonomisk-
administrative klage« har saledes den funktion - som er typisk for administrative klager - at ggre det
muligt for administrationen, evt. i en kontradiktorisk procedure i forhold til de bergrte, at treeffe sin
endelige retlige afggrelse. Dette er blot et yderligere udtryk for den administrative funktion,
hvorved der er tale om et overordnet niveau i forhold til de forudgaende foranstaltninger, som er
genstand for klagen. Foranstaltningen, som bliver endelig, nar borgernes administrative
klagemuligheder er udtemt, kan saledes anfeegtes for forvaltningsdomstolene . Hertil kommer, jf.
artikel 23 i kongeligt lovdekret nr. 2795/1980 og artikel 64 og 104 i bekendtggrelsen, at de
organer, der behandler gkonomisk-administrative klager, ikke er forpligtet til at realitetsbehandle
de klager, der indgives af de »bergrte«. Det fastslas saledes i de netop naevnte bestemmelser, at
safremt Tribunales ikke treeffer afgarelse inden et ar efter indgivelsen, anses klagen for at veere
afvist, hvoraf fglgen er, at den private herefter kan indbringe sagen for forvaltningsdomstolene.
Dette forhold bekraefter efter min mening yderligere, at de omtvistede organers virksomhed er en
typisk administrativ funktion snarere end en judiciel funktion. | gvrigt kan Tribunal Econémico-
Administrativo Central med hjemmel i artikel 3, stk. 1, punkt 3, litra a), i kongeligt lovdekret nr.
2795/1980 afvise at behandle sager, som den anser for saerlig vigtige, eller som vedrgrer et stort
belgb, og henskyde afggrelsen heraf til finansministeren. | betragtning af, at Tribunal Econdmico-
Administrativo Central er det organ, som den afgiftspligtige indbringer de regionale Tribunales'
afgarelser for som anden instans, forekommer det klart, at hele klageordningen i gkonomisk-
administrative sager er bestemt af den befgjelse til at overtage sagen, som loven tilleegger
administrationen.

19. Det skal endvidere bemeerkes, at den omsteendighed, at det foreleeggende organ frakendes
karakter af »ret« med henblik p& ordningen med praejudiciel forelaeggelse, ikke kan have til falge, at
der gares indgreb i den ensartede anvendelse af feellesskabsretten. Risikoen herfor, som
Domstolen tog behgrigt hensyn til i Broekmeulen-dommen , hvor den anerkendte ankenaevnet for
almen medicin, hvis afggrelser anses for endelige i den nationale retsorden , som en ret, foreligger
ikke i naerveerende sag. For som jeg har anfagrt ovenfor, kan de afggrelser, som treeffes af de
organer, der behandler gkonomisk-administrative klagesager, i alle tilfeelde indbringes for
forvaltningsdomstolene. Det pahviler i givet fald disse at vurdere, hvorvidt det et ngdvendigt at
forelaegge Domstolen et praejudicielt spargsmal, og dermed sikre Domstolens medvirken og
dermed borgernes ret til en effektiv domstolspravelse .

20. Jeg mener endelig ikke, at den Igsning, jeg er kommet frem til, ma forkastes, fordi Domstolen i
dommen i Diversinte og Iberlacta-sagen besvarede en anmodning om praejudiciel afggrelse, der
var forelagt af Tribunal Economico-Administrativo Central, Madrid, uden at rejse tvivl om det
foreleeggende organs karakter af »ret« i traktatens artikel 177's forstand. Efter min mening kan man
nemlig ikke tilleegge denne dom virkning som et preejudikat, idet Domstolen overhovedet ikke



behandlede formalitetsspagrgsmalet i forbindelse med forelaeggelsen af de grunde, jeg har naevnt
ovenfor. Spargsmalet om det forelaeeggende organs karakter af ret var i gvrigt ikke blevet rejst af
nogen af parterne i sagen og heller ikke af Kommissionen eller de regeringer, der afgav indlaeg.
Den naevnte dom er derfor ikke til hinder for, at Domstolen i lyset af de geeldende bestemmelser
vurderer reglerne om Tribunal Econémico-Administrativo's sammensaetning og funktion med
henblik pa at afgare, om denne ma betegnes som en ret efter betydningen i og ved anvendelsen
af traktatens artikel 177.

21. | lyset af det ovenfor anfarte foreslar jeg Domstolen at afvise at besvare det spgrgsmal, der er
forelagt af Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Catalufia.

Realiteten

22. Safremt Domstolen i modseetning til, hvad der er foreslaet ovenfor, vil betegne det
foreleeggende organ som en »ret« i traktatens artikel 177's forstand, opstar problemet vedrgrende
selve besvarelsen af det praejudicielle spgrgsmal, som Tribunal har forelagt. Bemeerkningerne i
det falgende vedrgrer denne besvarelse.

23. Jeg minder om, at spgrgsmalet neermere bestemt er, hvorvidt den spanske lovgivning om
fradrag af moms, der er betalt af en afgiftspligtig vedrgrende udgifter, der er afholdt far den
faktiske pabegyndelse af et erhverv eller en virksomhed, er forenelig med direktivet. Efter spansk
lovgivning geelder der to betingelser for fradragsretten, nemlig at der indgives en erkleering i dette
gjemed, og at virksomheden faktisk pabegyndes senest et ar efter opfyldelsen af denne formalitet.

24. Jeg skal med det samme bemaerke, at foreneligheden af denne ordning med direktivet
forekommer mig seerdeles tvivisom. Efter min mening giver direktivets bestemmelser, ligesom det
grundleeggende princip om, at momsen skal virke neutral, ikke medlemsstaten mulighed for at
betinge eller begraense retten til at fratraekke afgifter, der er betalt af en afgiftspligtig person,
saledes som fastsat i den spanske lovgivning.

For at begrunde denne konklusion anser jeg det for tilstraekkeligt at foretage en undersggelse af
Domstolens praksis, hvorefter forberedende foranstaltninger henfares under »gkonomisk
virksomhed«, der omhandles i direktivets artikel 4. Jeg minder om, at denne bestemmelse, der
findes i direktivets afsnit IV, som har overskriften »Afgiftspligtige personer«, har fglgende ordlyd:

»1. Som afgiftspligtig person anses enhver, der selvsteendigt og uanset stedet udgver en af de i
stk. 2 naevnte former for gkonomisk virksomhed uanset formalet med eller resultatet af den
pageeldende virksomhed.

2. De former for gkonomisk virksomhed, der er omhandlet i stk. 1, er alle former for virksomhed
som producent, handlende eller tjienesteyder, herunder minedrift og landbrug, samt virksomhed
inden for liberale og dermed sidestillede erhverv. Som gkonomisk virksomhed anses bl.a.
transaktioner, der omfatter udnyttelse af materielle eller immaterielle goder med henblik pa
opnaelse af indteegter af en vis varig karakter.«

25. Det tidligere naevnte spargsmal blev for farste gang forelagt Domstolen i Rompelman-sagen,
hvori spgrgsmalet var, om erhvervelsen af en fordring pa en senere overdragelse af
ejendomsretten til en del af en fast ejendom, der farst skulle opfares, med henblik pa til sin tid at
udleje denne, kunne anses for en »gkonomisk virksomhed« i henhold til direktivets artikel 4, stk. 1.
Efter at have redegjort for seeregenhederne ved merveerdiafgiftssystemet, navnlig det princip, det
hviler pa (neutralitetsprincippet), fradragsordningen og begrebet afgiftspligtig, bemaerkede
Domstolen, at »fradragsordningen tilsigter helt at aflaste den afgiftspligtige for den afgift, denne
skylder eller har erlagt i forbindelse med al gkonomisk virksomhed. Det feelles
merveerdiafgiftssystem sikrer sdledes, at afgiftsbyrden er fuldsteendig neutral over for enhver
gkonomisk virksomhed, uanset denne virksomheds formal eller resultater, forudsat sadan



virksomhed i sig selv er momspligtig« .

26. Vedrgrende fortolkningen af begrebet »gkonomisk virksomhed« fastslog Domstolen i samme
dom, at denne »kan besta i flere pa hinanden falgende handlinger, saledes som dette synes at
veere lagt til grund i samme bestemmelse stk. 2, der henviser til alle former for virksomhed som
producent, handlende eller tienesteyder. Af disse handlinger méa forberedende handlinger, sdsom
erhvervelsen af driftsmidler, og sdledes ogsa erhvervelse af en fast ejendom, veere omfattet af
begrebet gkonomisk virksomhed« . Domstolen har saledes anlagt en vid fortolkning af begrebet
»gkonomisk virksomhed« ved anvendelse af direktivets artikel 4, idet den hertil ogsa henregner de
foranstaltninger, der er knyttet til selve virksomheden eller erhvervet.

Efter en indledende bemeaerkning om, at »der er ... ingen anledning til at sondre efter de forskellige
retlige former for forberedende handlinger«, fastslog Domstolen derefter, at »princippet om
momsens neutralitet som afgiftsbyrde pa virksomheder nagdvendigger, at de farste
investeringsomkostninger, der afholdes til brug for og med henblik pa en virksomhed, betragtes
som led i den gkonomiske virksomhed. Det vil stride mod naevnte princip at antage, at en
gkonomisk virksomhed fgrst begynder pa det tidspunkt, hvor en fast ejendom faktisk udnyttes,
dvs. en afgiftspligtig indteegt opstar« . Domstolen anfgrte saledes, at en hvilken som helst anden
fortolkning ville medfare, at den erhvervsdrivende ma beaere mervaerdiafgiften uden nogen
mulighed for at fradrage denne i overensstemmelse med artikel 17, og pa vilkarlig made ville gare
forskel pa investeringsomkostninger, der er afholdt fgr og under den faktiske udgvelse af den
gkonomiske virksomhed.

27. Det skal i gvrigt tilfgjes, at Domstolen allerede ogsa har afvist den ordning, der ligeledes
foreskrives i den omhandlede spanske lovgivning, og hvorefter udgvelsen af fradragsretten
udskydes til den faktiske pabegyndelse af den gkonomiske virksomhed. Det fremgar saledes
stadig af Rompelman-dommen, at »selv for det tilfaelde, der er hjemmel til, efter ivaerksaettelsen af
den faktiske udnyttelse af en fast ejendom, at yde fradrag for den i forbindelse med forberende
handlinger erlagte indgaende afgift, vil en gkonomisk byrde belaste godet i det undertiden
betragtelige tidsrum mellem de farste investeringsomkostningers afholdelse og den faktiske
udnyttelse. Enhver, der foretager sadanne investeringshandlinger, der er snaevert foroundet med
og ngdvendige for en senere udnyttelse af en fast ejendom, ma falgelig anses som afgiftspligtig
person, jf. artikel 4« .

28. Lgsningen i Rompelman-dommen, hvorefter begrebet »gkonomisk virksomhed« ogsa omfatter
forberedende handlinger, der har tilknytning til vicksomheden, er senere blevet bekraeftet. |
Lennartz-sagen skulle Domstolen bl.a tage stilling til, om det med henblik pa anvendelsen af
bestemmelsen om berigtigelse af det oprindelige fradrag (direktivets artikel 20, stk. 2) er
tilstreekkeligt, at en privat erhverver goderne i sin egenskab af afgiftspligtig, eller om goderne
straks skal anvendes til en gkonomisk virksomhed. Under henvisning til de relevante preemisser i
Rompelman-dommen fastslog Domstolen i denne forbindelse, at »det fglger af denne dom, at en
privat, som erhverver goder til brug for en gkonomisk virksomhed som omhandlet i artikel 4, gar
dette i sin egenskab af afgiftspligtig, selv hvis goderne ikke straks anvendes til den afgiftspligtiges
gkonomiske virksomhed« . Det er fglgelig, fortsatte Domstolen, »en afgiftspligtigs erhvervelse af
goder, nar denne handler som afgiftspligtig, der er afggrende for anvendelsen af
merveerdiafgiftsordningen og dermed af fradragsmekanismen. Den brug, der ggres af varerne,
eller som pataenkes for disse, er kun afggrende for omfanget af de oprindelige fradrag, som den
afgiftspligtige har ret til i henhold til artikel 17, og omfanget af eventuelle berigtigelser i de
efterfglgende perioder«. Domstolen konkluderede derfor, at det ikke i sig selv er en betingelse for at
anvende bestemmelsen om retten til at berigtige fradragene, at goderne straks anvendes til
afgiftspligtige eller fritagne leveringer.

29. | gvrigt er INZO-dommen af overordentlig stor interesse for det her behandlede spgrgsmal.
Der skulle i denne sag tages stilling til, om de farste investeringsomkostninger - navnlig udgifterne



til egnethedsundersggelse - som en afgiftspligtig havde afholdt med henblik pa den fremtidige
gennemfgrelse af erhvervsmaessig virksomhed, skulle betragtes som »gkonomisk virksomhed« i
direktivets artikel 4's forstand, selv om den neevnte virksomhed som fglge af en bedgmmelse af
dens rentabilitet i lyset af undersggelser faktisk aldrig blev gennemfart. Under henvisning til de i
Rompelman-dommen fastsldede principper mindede Domstolen om, at »ogsa de fgrste
investeringsomkostninger, der afholdes til brug for en virksomhed, kan anses for gkonomisk
virksomhed i den i direktivets artikel 4 anfgrte betydning, og at afgiftsmyndighederne i denne
forbindelse skal tage virksomhedens erkleerede hensigter i betragtning« . Heraf fglger saledes, at
nar afgiftsmyndighederne har anset et selskab for afgiftspligtigt med henblik pa momsen, kan den
afgift, der er betalt for sddanne forberedende handlinger, »principielt fradrages i
overensstemmelse med direktivets artikel 17« . Eftersom dette fradrag vedrgrer »gkonomisk
virksomhed, er fradragsretten endeligt erhvervet, selv om aktionaererne i det pageeldende selskab
pa et senere tidspunkt har besluttet ikke at ga over til den operationelle fase, men at lade
selskabet treede i likvidation, saledes at den planlagte virksomhed aldrig har givet anledning til
afgiftspligtige transaktioner. En anden fortolkning, tilfgjede Domstolen, »ville i gvrigt stride mod
princippet om momsens neutralitet som afgiftsbyrde pa virksomhederne. Det ville give anledning til
uberettigede forskelle i den afgiftsmaessige behandling af i gvrigt ensartede investeringer foretaget
af virksomheder, som allerede udgvede afgiftsmaessige transaktioner, dels af andre, som ved
investeringer agtede at pabegynde en virksomhed, som kunne veere kilden til afgiftspligtige
transaktioner. Det ville ligeledes skabe vilkarlige forskelle blandt de sidstnaevnte virksomheder,
fordi den endelige fradragsgodkendelse ville afhaenge af, hvorvidt investeringerne havde fart til
afgiftspligtige transaktioner«.

30. Det, som Domstolen til syvende og sidst har villet fastsla i de ovennaevnte domme, er, at
begrebet »gkonomisk virksomhed« ved anvendelsen af direktivet ogsd omfatter virksomhed, der
ligger forud for og har forbindelse med den, som virksomheden eller erhvervet direkte bestar i.
Falgelig ma den afgiftsmaessige behandling principielt veere den samme. Fradragsretten efter
artikel 17 ma udvides til udgifter, der er afholdt til »forberedende« eller accessoriske aktiviteter,
sasom kgbet af en bygning eller et jordareal, forudsat at de udaves af en person, som
myndighederne har anerkendt som afgiftspligtig. | gvrigt indtreeder fradragsretten umiddelbart,
saledes som det klart fremgar af artikel 17, stk. 1, netop »samtidig med, at den
fradragsberettigede afgift forfalder«.

Som Domstolen har fastslaet i Rompelman-dommen og INZO-dommen , udelukker denne Igsning
naturligvis ikke, at afgiftsmyndighederne kan kreeve, at den erkleerede hensigt om at pabegynde
gkonomisk virksomhed bestyrkes af objektive momenter. Det er klart, at safremt en person
svigagtigt har erkleeret at ville ivaerksaette en bestemt gkonomisk virksomhed, mens han i
virkeligheden sgger at inddrage goder, for hvilke han har opnaet et momsfradrag, i sin private
formue, kan afgiftsmyndighederne beslutte at kraeve de fratrukne belgb tilbagebetalt med
tilbagevirkende kraft, i det omfang fradragene er blevet godkendt pa grundlag af urigtige
erkleeringer. | dette tilfaelde er der imidlertid klart tale om at foretage materielle bedemmelser af
den afgiftspligtiges faktiske adfeerd, hvorved det star fast, at udgangspunktet er, at fradragsretten i
medfgr af artikel 17 indtraeder samtidig med, at den fradragsberettigede afgift forfalder.



31. Domstolens vurdering i de ovennaevnte domme er efter min mening overbevisende. De er i
gvrigt helt relevante med henblik pa besvarelsen af det undersagte spgrgsmal. For ogsa i det her
foreliggende tilfeelde er fradragsretten betinget af - og afslas i visse tilfaelde under henvisning til -
forhold, der ikke er materielle vurderinger af den afgiftspligtige persons adfeerd, men en
anvendelse af en generel regel om, at der ved »gkonomisk virksomhed« udelukkende forstas den
faktiske udfgrelse af de transaktioner, som hgrer til erhvervet eller virksomheden. De
transaktioner, som er knyttet til erhvervet eller virksomheden, er kun omfattet af
fradragsordningen, safremt de efterfalges af »@konomisk virksomhed« i den naevnte forstand, og
forudsat at visse formelle betingelser i henhold til loven er opfyldt. Efter min mening er en sadan
ordning i abenbar modstrid med direktivets bestemmelser, saledes som de fortolkes af Domstolen.

32. Nar dette er sagt, ma det imidlertid undersgges, om de foranstaltninger, som den spanske
lovgiver har truffet, under alle omsteendigheder kan begrundes, for sa vidt som de har til formal
forebygge eventuelt svig over for statskassen. Jeg minder i denne forbindelse om, at direktivets
artikel 22, stk. 8, giver medlemsstaterne mulighed for at fastsaette andre forpligtelser, som de
anser for ngdvendige for at sikre en ngjagtig opkreevning af afgiften og for at undga svig.

Imidlertid har Domstolen i Molenheide-dommen klart angivet de graenser, inden for hvilke denne
mulighed kan udgves. Domstolen skulle i sagen tage stilling til, om det var foreneligt med
direktivet, at afgiftsmyndighederne efter belgisk lovgivning som en sikkerhedsforanstaltning kan
tilbageholde overskydende momsbelgb, nar der er mistanke om afgiftssvig, og Domstolen
fastslog, at bedemmelsen skal foretages i lyset af proportionalitetsprincippet , og saledes skal
»medlemsstaterne ... anvende midler, som - idet de gar det muligt effektivt at na det mal, der
forfglges med national ret - gar det mindste indgreb i de af den pageeldende feellesskabslovgivning
opstillede formal og principper. Mens det saledes er lovligt, at de foranstaltninger, som
medlemsstaterne traeffer, gar ud pa sa effektivt som muligt at beskytte statskassens rettigheder,
ma de ikke ga ud over, hvad der er ngdvendigt af hensyn til dette formal. De kan fglgelig ikke
anvendes pa en sadan made, at de systematisk anfeegter retten til fradrag af moms, som er et
grundleeggende princip i de feelles merveerdiafgiftssystemer, der er indfgrt ved
feellesskabslovgivningen pa omradet«.

33. Det synes Klart, at den omtvistede spanske ordning indeholder foranstaltninger, der er
uforholdsmaessige i forhold til det mal, der skal nas, for sa vidt som den systematisk udskyder
udgvelsen af fradragsretten eller ligefrem udelukker denne, nar den afgiftspligtige ikke pabegynder
en saedvanlig udfarelse af de afgiftspligtige transaktioner, som virksomheden bestar i. Det ville i
virkeligheden vaere muligt at fastseette selvstaendige sanktioner i tilfeelde af, at der ikke afgives en
erkleering forud for de »forberedende« omkostninger, savel som ved forsinkelse med
gennemfgrelse af de aktiviteter, som virksomheden bestar i, uden at der ggres indgreb i
fradragsretten vedrgrende udgifter, der - lad det veere sagt endnu en gang - er »gkonomisk
virksomhed« i direktivets forstand.

34. Den negative bedgmmelse, som jeg netop har givet af de foranstaltninger, der foreskrives i
den spanske lovgivning, kan i gvrigt ikke pavirkes af, at den giver afgiftsmyndighederne mulighed
for at forleenge fristen pa et ar, som omhandles i artikel 111, stk. 1, i lov nr. 37/1992, safremt dette
er begrundet i arten af den fremtidige virksomhed eller i de omstaendigheder, hvorunder
virksomheden er pabegyndt. Det er klart, at nar forberedende omstaendigheder fuldt ud er omfattet
af begrebet »gkonomisk virksomhed« i direktivets artikel 4's forstand, kan muligheden for at
fratraekke de afgifter, der er erlagt i forbindelse med udgifter, som er afholdt som led i denne
virksomhed, ikke veere betinget af forvaltningens skansmaessige valg.

35. Alt taget i betragtning finder jeg, at for sa vidt som det efter spansk lovgivning er en betingelse
for udgvelsen af retten til at fratreekke den afgift, der er betalt far gennemfgrelsen af de
afgiftspligtige transaktioner, som er genstand for virksomheden, at den afgiftspligtige for det farste
har indgivet en erkleering far pabegyndelsen af virksomheden, og for det andet, at erhvervet eller



virksomheden pabegyndes senest et ar efter indgivelsen af denne erkleering, er lovgivningen ikke
forenelig med direktivet. Uforeneligheden foreligger, for sa vidt som det i medfar af denne
lovgivning ikke betragtes som »faktisk pabegyndelse af de afgiftspligtige transaktioner«, at der
gennemfgres forberedende transaktioner, der har forbindelse med hovedvirksomheden, og for s
vidt som udgvelsen af fradragsretten uretmaessigt udskydes indtil den faktiske pabegyndelse af de
afgiftspligtige transaktioner, som virksomheden drejer sig om.

Forslag til afgerelse

36. | lyset af de foranstdende betragtninger foreslar jeg Domstolen at afvise det spgrgsmal, der er
forelagt af Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Catalufia, eftersom det hidrgrer fra et
organ, som ikke er en »national ret« i betydningen i EF-traktatens artikel 177 (nu artikel 234 EF).

Subsidieert foreslar jeg Domstolen at besvare det forelagte spargsmal som falger:

»Artikel 17 i Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af
medlemsstaternes lovgivning om omsaetningsafgifter - Det faelles merveerdiafgiftssystem: ensartet
beregningsgrundlag skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en national bestemmelse,
hvorefter

- udgvelsen af retten til fradrag af den merveerdiafgift, der er erlagt af en afgiftspligtig person far
pabegyndelsen af den saedvanlige udfgrelse af de afgiftspligtige transaktioner, er undergivet den
dobbelte betingelse, at

a) der indgives en udtrykkelig anmodning herom, far afgiften er forfaldet

b) der hgjst forlgber et ar mellem indgivelsen af denne anmodning og den faktiske pabegyndelse
af de afgiftspligtige transaktioner,

- manglende overholdelse af de ovennaevnte betingelser er sanktioneret med fortabelse af
fradragsretten eller med udskydelse af denne ret til tidspunktet for den faktiske pabegyndelse af
den saedvanlige gennemfarelse af de afgiftspligtige transaktioner, der er genstand for
virksomheden.«



