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Forslag till avgoérande av generaladvokat Ruiz-Jarabo Colomer foredraget den 16 december
1999. - Grundstiickgemeinschaft Schlo3stralRe GbR mot Finanzamt Paderborn. - Begaran om
forhandsavgorande: Bundesfinanzhof - Tyskland. - Omsattningsskatter - Gemensamt system for
mervardesskatt - Artikel 17 i sjatte direktivet 77/388/EEG - Rétt till avdrag for ingdende skatt - Inte
mojligt att gora avdrag till foljd av en lagandring som upphaver majligheten att vélja
beskattningsalternativet vid uthyrning av fast egendom. - Mal C-396/98.

Rattsfallssamling 2000 s. 1-04279

Generaladvokatens forslag till avgdrande

1 Denna begaran om forhandsavgorande, som Bundesfinanzhof, Tyskland, har framstallt i enlighet
med artikel 177 i EG-fordraget (nu artikel 234 EG), ar ett uttryck for de tvivel som denna domstol
hyser angaende rackvidden av domstolens rattspraxis om ratten att dra av mervardesskatt pa
investeringsutgifter.

Den fraga som skall avgoras i detta fall &r om en skattskyldig, i enlighet med bestammelserna i
radets sjatte direktiv 77/388/EEG(1) (nedan kallat sjatte direktivet), behaller avdragsratten, nar
han, till foljd av en lagandring efter det att han mottog en vara eller en tjanst i syfte att bedriva en
ekonomisk verksamhet for vilken mervardesskatteplikt foreligger, inte langre har ratt att avsta fran
skattebefrielse for denna verksamhet, och om det har nagon betydelse att skatten har faststallts
med forbehall for omprévning.

| - Bakgrund och forfarande i malet vid den nationella domstolen

2 Grundstickgemeinschaft SchloRRstralRe GbR (nedan kallat SchloR3strafl3e) har som
verksamhetsforemal att arrendera viss mark, att dar uppféra en byggnad med bostader och kontor
och att exploatera denna fastighet pa lang sikt.

3 I mars 1991 ingick SchloRstral3e avtal om namnda anlaggningsarrende och det ansdkte om
bygglov nagra dagar senare. P& grund av bristande forenlighet med reglerna om stadsplanering
beviljades SchloRstrale inte bygglovet férran i maj 1993. Den nationella domstolen har papekat
att delagarna atminstone fram till och med juni manad 1993 hade for avsikt att Overlata bygglovet
at tredje man. Eftersom de inte hittade en forvarvare sl6t de emellertid ett avtal med en arkitekt om
uppforande av byggnaden. Arbetena paborjades i januari 1994 och avslutades i december samma
ar. Av byggnadens totalyta hyrde SchloRstral3e ut 39,38 procent for bostadsandamal, 13,96
procent som kontor till en arkitekt och resterande 46,49 procent till ett aktiebolag, vars verksamhet
till mer an 90 procent bestod i att tillhandahalla finansiella tjanster som var befriade fran
mervardesskatt.



4 | sina mervardesskattedeklarationer for rakenskapsaren 1992-1994 valde SchloRstraRe det
alternativ som innebar att den uthyrning som var planerad eller som hade agt rum skulle
beskattas, och det drog av skatten pa produktionskostnaderna. Till en borjan medgavs
SchloRstralRe denna avdragsratt. Skatten faststalldes emellertid med forbehall for omprévning
enligt 164 och 168 88 i Abgebenordnung (skattelagen, nedan kallad AO).

5 Finanzamt Paderborn beslutade efter en sddan omprovning att ratta SchloRstral3es
skattedeklarationer for rakenskapsaren 1992 och 1993. Finanzamt godkéande avdraget endast for
13,96 procent av de begarda beloppen, eftersom den ansag att enbart arkitektkontorets
anvandning av byggnaden var skattepliktig. Enligt denna skattemyndighet var det inte langre
moijligt att medge avdraget for de 46,49 procent av byggnaden som aktiebolaget anvande for
skattefria transaktioner, eftersom mojligheten att avsta fran skattebefrielse, betraffande denna typ
av transaktioner, hade upphavts fran och med den 1 januari 1994 till féljd av andringen av 9 §
andra stycket Umsatzsteuergesetz (lag om omséattningsskatt, nedan kallad UStG), som inférdes
genom MilRbrauchsbekdmpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz (lag om férenkling av
skattelagstiftningen och bekampning av skatteundandragande, nedan kallad StMBG) av den 21
december 1993. Finanzamt ansag att SchloBstralRe inte heller kunde aberopa
overgangsbestammelserna i 27 § andra stycket UStG, i dess lydelse enligt StMBG, eftersom
uppférandet av byggnaden inte hade pabdrijats fore den 11 november 1993, den sista dag som
foreskrevs i bestdmmelsen.

6 SchloRstralRes Gverklagande och darpa foljande talan mot Finanzamts beslut avslogs.
SchloRRstralRe har i sin talan om revision gjort gallande att den genom den nya regeln i 9 § andra
stycket StMBG inférda begransningen av valmgjligheten inte ar tillamplig, eftersom uppférandet av
byggnaden skall anses ha pabdrjats nar det ingav sin ansékan om bygglov eller i vart fall da
bygglovet beviljades. Av domstolens dom i malet Inzo(2) har SchloRstrale vidare dragit slutsatsen
att det kan stddja sig pa principen om skydd for beréattigade forvantningar for att aberopa ratten att
dra av den skatt som har betalats for rakenskapsaren 1992 och 1993 (sarskilt i fraiga om
kostnaderna for arkitekt och notarius publicus).

7 Bundesfinanzhof har i sitt beslut om hanskjutande uttryckt tvivel i fragan huruvida SchloRstraRe
kan na framgang med talan om revision. Bundesfinanzhof har for det forsta forklarat att
SchloRstraRe inte kan aberopa 6vergangsbestammelserna i 27 § andra stycket UStG, eftersom
uppférandet av byggnaden inte kan anses ha pabdrjats férran i januari 1994. De tjanster som
tillhandaholls redan aren 1992 och 1993 ingar bland byggnadens produktionskostnader och de
utgor saledes en del av byggnaden sasom "anlaggningstillgang". Beslutet om avdrag fér den
mervardesskatt som har betalats for dessa tjanster kunde saledes inte fattas utan hansyn till
uppforandet av byggnaden och déarmed till begréansningen av 27 8§ andra stycket UStG, i dess
lydelse enligt StMBG. Beslutet beror namligen pa byggnadens faktiska anvandning, det vill saga
den uthyrning som agde rum ar 1994, och pa huruvida dessa transaktioner ar skattepliktiga eller
skattefria.

Eftersom nagot slutgiltigt beslut om avdragsratten, enligt rattspraxis fran Bundesfinanzhof rérande
UStG, inte kan fattas forran anlaggningstillgangarnas faktiska anvandning &r kand, hade
Finanzamt ratt att i enlighet med 164 § andra stycket AO &ndra de beskattningsbeslut som hade
fattats med forbehall for omprovning och att vagra avdraget, i den man de tillhandahalina
tjansterna slutligen hade anvants for transaktioner som ar befriade fran mervardesskatt.



Bundesfinanzhof har harefter papekat att en retroaktiv tillampning av 9 § andra stycket UStG, i
dess nya lydelse, pa avdraget for de tjanster som tillhandaholls &ren 1992 och 1993 inte strider
mot den grundlagsenliga principen om férbud mot retroaktiv lagstiftning. Nar den nya lagstiftningen
tradde i kraft var avdragsratten i fraiga om anlaggningstillgangar inte slutgiltig, eftersom dessa
tillgdngars slutliga anvandning inte hade faststallts, vilket ar avgorande for att ett beslut om
avdragsratt skall kunna fattas.

Slutligen anser den nationella domstolen att Schlof3stral3e inte kan gora géllande beréttigade
forvantningar pa att det skulle kunna fa utnyttja valméjligheten enligt 9 § andra stycket UStG
betraffande dess planerade uthyrning av byggnaden, eftersom uppférandet av byggnaden inte
pabdrjades forran efter det att de nya foreskrifterna hade tratt i kraft.

8 Bundesfinanzhof nskar emellertid fa veta om en sadan tolkning av de bestammelser som &r
tillampliga i den tyska ratten ar forenlig med EG-domstolens rattspraxis rérande artikel 17 i sjatte
direktivet. Den har darfor beslutat att forklara malet vilande och att stélla féljande tolkningsfragor
till domstolen:

"Enligt rattspraxis fran Europeiska gemenskapernas domstol (dom av den 15 januari 1998 i mal C-
37/95, Ghent Coal Terminal NV, med hanvisning till dom av den 29 februari 1996 i mal C-110/94,
INZO) bestar ratten till avdrag for ingédende skatt om den skattskyldige, pa grund av orsaker som
han inte kunde rada Over, inte har kunnat anvanda sig av aktuella varor eller tjanster for att utfora
skattepliktiga transaktioner.

Bestar enligt denna princip ratten till avdrag for ingaende skatt &ven om den skattskyldige
visserligen anvander varan eller tjansten for att utfora vissa (uthyrnings-)transaktioner, men pa
grund av en lagandring efter mottagandet av varan/tjansten inte langre har ratt att avsta fran
skattebefrielse for de transaktioner som utforts med dessa och séledes inte kan utféra nagra
skattepliktiga transaktioner?

Bestar i ett sadant fall, da en efterféljande omstandighet intraffar, ratten till avdrag for ingdende
skatt aven om faststallandet av skatten enligt nationell ratt &r underkastat ett omprovningsférbehall
enligt vilket en skyndsam faststéllelse av skatten kan ske enbart pa grundval av den skattskyldiges
uppgifter, men dar skattemyndigheten har ratt att korrigera faststéllelsen i alla hanseenden, saval
faktiska som rattsliga?"

I - Yttranden i malet om férhandsavgorande

9 | detta mal har den tyska regeringen och kommissionen inkommit med skriftliga yttranden inom
den frist som for detta andamal foreskrivs i artikel 20 i EG-stadgan for domstolen.

Foretradarna for Schlof3stral3e, for den tyska regeringen och for kommissionen infann sig vid den
foérhandling som holls den 2 december 1999 for att avge muntliga yttranden.

[l - Analys av tolkningsfragorna



10 De fragor som har stallts i detta mal, vilka kommissionens ombud vid forhandlingen betecknade
som "svara och tekniskt komplicerade", ger upphov till tva fragestallningar. Det ror sig om att
faststalla dels nar den skattskyldige far ratt att dra av den mervardesskatt som denne har betalat
pa investeringsutgifterna, dels om en medlemsstat med retroaktiv verkan kan upphéava en redan
uppkommen avdragsratt genom att i forekommande fall grunda sig pa att beskattningsbeslutet ar
av preliminar karaktar.(3) Innan jag uttalar mig om dessa tva fragor anser jag det vara nodvandigt
att erinra om de bestammelser i sjatte direktivet och i tysk ratt som ar tillampliga vid upplatelse av
fast egendom.

A - Bestammelser i sjatte direktivet och i tysk ratt som ar tillampliga vid upplatelse av fast
egendom

11 Upplatelse av fast egendom ar enligt sjatte direktivet i princip befriad fran mervardesskatt. |
artikel 13 B i sjatte direktivet faststélls saledes foljande:

"Utan att det paverkar tillampningen av 6vriga gemenskapsbestammelser, skall medlemsstaterna
undanta foljande verksamheter fran skatteplikt och faststélla de villkor som kravs for att sakerstalla
en riktig och enkel tillampning och forhindra eventuell skatteflykt, skatteundandragande eller
missbruk:

b) Utarrendering och uthyrning av fast egendom ..."
12 | artikel 13 C foreskrivs emellertid foljande:
"Medlemsstaterna far medge skattskyldiga en ratt till valfrinet for beskattning i foljande fall:

a) Utarrendering och uthyrning av fast egendom.

Medlemsstaterna far inskranka denna ratt till valfrinet och skall nArmare bestamma om dess
anvandning."

13 | Tyskland regleras undantaget fran mervardesskatt pa upplatelse av fast egendom i 4 § punkt
12 a UStG. Namnda medlemsstat har emellertid utnyttjat sin mojlighet enligt sjatte direktivet att
medge sina skattskyldiga en ratt till valfrihet for beskattning pa satt som den har angett i 9 § forsta
stycket i samma lag.

14 19 § andra stycket UStG, i dess lydelse fore den &ndring som inférdes genom StMBG,
faststalldes foljande:

"Avstaende fran skattebefrielse enligt forsta stycket ... vid uthyrning eller utarrendering av
fastigheter [4 § punkt 12 a] ... &r endast tillaten i den man naringsidkaren bevisar att fastigheten
inte anvands eller ar avsedd for bostadsandamal eller annan verksamhet an rorelse."

15 Valmojligheten i fraga om uthyrning av fast egendom begransades, med verkan fran och med
den 1 januari 1994, genom StMBG. | 9 § andra stycket UStG, i dess nya lydelse, foreskrivs
foljande:



"Avstaende fran skattebefrielse enligt forsta stycket ... vid uthyrning eller utarrendering av
fastigheter [4 § punkt 12 a] ... &r endast tillaten i den man mottagaren av tjansten uteslutande
anvander eller avser att anvanda fastigheten for sadana transaktioner som inte utesluter avdrag
for ingdende skatt. Det ankommer pa naringsidkaren att visa att dessa villkor ar uppfylida."

16 Genom StMBG infordes aven en 6vergangsbestammelse i 27 § andra stycket UStG om
tillampningen av 9 § andra stycket, i dess nya lydelse, med féljande innehall:

"9 § andra stycket skall inte tillampas om den pa fastigheten uppférda byggnaden

3. anvands eller avses att anvandas for andra andamal &n de som anges i punkterna 1 och 2(4)
och har fardigstallts foére den 1 januari 1998,

och, i de fall som avses i punkt 3, om ... uppférandet av byggnaden har pabdrjats fére den 11
november 1993."

17 Domstolen har i sin rattspraxis bekraftat att medlemsstaterna foérfogar 6ver ett stort utrymme for
skdnsmassig beddmning inom ramen for artikel 13 B och C.

18 Domstolen forklarade saledes i domen i malet Becker(5) att "... [m]ed stod av den befogenhet
som foljer av [artikel 13 C] kan medlemsstaterna tillata de personer som &r berattigade till i
direktivet foreskrivna undantag fran skatteplikt att avsta fran ett undantag i samtliga fall, inom vissa
granser eller enligt vissa narmare foreskrifter”.

19 Domstolen har i domen i malet Belgocodex,(6) som avkunnades efter det att denna begéran
om férhandsavgorande hade ingetts, fastslagit foljande:

"Medlemsstaterna har stort utrymme for eget skon inom ramen for bestdmmelserna i artikel 13 B
och 13 C. De kan namligen bedéma om det skall inféras en ratt till valfrinet eller inte, enligt vad de
finner lampligt mot bakgrund av de forhallanden som rader i det egna landet vid en viss tidpunkt.
Ratten att bestamma om valfrihet skall galla eller inte &r varken begransad i tiden eller av det
faktum att ett motsatt beslut har fattats under en tidigare period. Medlemsstaterna kan darmed,
inom ramen for sina nationella befogenheter, ocksa aterkalla ratten till valfrinet, efter att ha infort
den, och aterga till den grundregel enligt vilken utarrendering och uthyrning av fast egendom skall
vara undantagna fran beskattning."

20 Av denna rattspraxis kan man saledes dra en slutsats vad géller forevarande mal. Den tyska
regeringen hade ratt att, genom StMBG fran ar 1994, inskranka ratten att valja att beskattning skall
ske i frdga om utarrendering och uthyrning av fast egendom. Medlemsstaterna &r, enligt artikel 13
B och C, fria att med héansyn till de ekonomiska forhallandena vid varje tidpunkt bestamma om det
ar lampligt att medge en ratt till valfrinet och, i sddant fall, pa vilka villkor eller inom vilka granser
som denna ratt skall utévas.

21 Efter att dessa aspekter har klargjorts skall jag underséka om SchloR3stral3e i enlighet med
gemenskapsratten skall anses ha forvarvat avdragsratten redan innan StMBG fran ar 1994 tradde
i kraft och om det kunde frantas denna ratt med retroaktiv verkan.

B - Uppkomsten av ratten att dra av den mervardesskatt som har betalats pa
investeringsutgifterna

22 Den tyska regeringen anser att ratten att dra av mervardesskatt enligt systemet i sjatte
direktivet ar beroende av huruvida de tjanster for vilka skatt har betalats har anvants for att utféra
skattepliktiga transaktioner. Ett slutgiltigt beslut huruvida avdragsratt foreligger kan foljaktligen inte



fattas forran de transaktioner for vilka dessa tjanster faktiskt har anvants ar kanda.

23 Den tyska regeringen har, genom att tillampa denna analys pa de omstandigheter som har
beskrivits, havdat att SchloRstrale, enligt 9 § andra stycket UStG, i dess lydelse fran ar 1994,
aldrig har haft en preliminar ratt att dra av skatten pa uthyrningen till det bolag som tillhandahdéll
finansiella tjanster, eftersom detta bolag inte anvander de uthyrda lokalerna for att utféra
skattepliktiga transaktioner. NAmnda regering anser att det ar nédvandigt att lagga den nya
lydelsen av namnda bestammelse till grund i den man den skattskyldige inte hyrde ut fastigheten
forran efter det att StMBG hade tratt i kraft, att avdragsratten skall faststallas nar transaktionerna i
fraga utférs och att det for detta a&ndamal ar nodvandigt att beakta de lagandringar som hade
genomforts innan dessa transaktioner paborjades.

24 Den tyska regeringens analys ar enligt min mening inte férenlig med de bestammelser i sjatte
direktivet som ar tillampliga, sdsom de har tolkats av domstolen.

25 | artikel 17, under rubriken "Avdragsrattens intradde och rackvidd", foreskrivs foljande:
"1. Avdragsratten intrdder samtidigt som skattskyldigheten for avdragsbeloppet.

2. 1 den man varorna och tjansterna anvands i samband med den skattskyldiga personens
skattepliktiga transaktioner, skall han ha ratt att dra av foljande fran den skatt som han &r skyldig
att betala:

a) Mervardeskatt som skall betalas eller har betalats med avseende pa varor eller tjanster som har
tillhandahallits eller kommer att tillhandahallas honom av nagon annan skattskyldig person.

()

26 Av artikel 10.2 forsta meningen i sjatte direktivet framgar att skattskyldigheten intrader och skatt
kan tas ut nar varorna levereras eller tjansterna utfors.

27 Domstolen har upprepade ganger fastslagit att avdragssystemet har till syfte att helt befria
aktoren fran den boérda avseende mervardesskatt som skall betalas eller som har betalats inom
ramen for all hans ekonomiska verksamhet. Det gemensamma mervardesskattesystemet
garanterar foljaktligen en fullstandig neutralitet betraffande skattebodrdan for all ekonomisk
verksamhet, oavsett vilka de syften och resultat & som efterstravas med denna verksamhet, pa
villkor att namnda verksambhet i sig ar underkastad mervardesskatt.(8)

28 Domstolen har ocksa uttalat att nar det inte finns ndgon bestammelse som gor det mojligt for
medlemsstaterna att begransa de skattskyldigas avdragsratt, intrader avdragsratten omedelbart
for hela den ingaende skatten. Eftersom sadana begransningar maste tillampas pa ett liknande
satt i alla medlemsstater, ar undantag endast tillatna nar sa uttryckligen anges i direktivet.(9)
Domstolen har med denna innebdrd papekat att férutsattningarna for avdragsratt och
avdragsrattens omfattning noggrant anges i artikel 17.1 och 17.2. Medlemsstaterna atnjuter inget
handlingsutrymme vid genomférande av dessa bestammelser. Bestammelserna tillerkanner
darmed den enskilde rattigheter som kan aberopas vid en nationell domstol for att ifrdgasatta
nationella regler som inte &r férenliga med nyssnamnda bestammelser.(10)

29 Vad narmare avser de investeringsutgifter som bolaget har haft for att inleda en skattepliktig
ekonomisk verksamhet finns det anledning att, i enlighet med domstolens rattspraxis,(11) anse att
namnda utgifter avser en ekonomisk verksamhet i den mening som avses i artikel 4 i sjatte
direktivet och att den skattskyldige darfor har ratt att dra av den mervardesskatt som har betalats
pa dessa utgifter. En motsatt tolkning skulle medféra att den ekonomiska aktéren paférdes
kostnader for mervardesskatt, utan mojlighet till avdrag enligt artikel 17, och innebéara en
godtycklig skillnad mellan investeringsutgifter som uppkommit innan en verksamhet faktiskt inleds



och investeringsutgifter som uppkommer darefter.(12)

30 En avdragsratt som har uppkommit bestar dessutom, dven om den avsedda ekonomiska
verksamheten inte har givit upphov till skattepliktiga transaktioner eller om den skattskyldige inte
har kunnat anvanda sig av de varor eller tjanster som har féranlett avdrag i samband med
skattepliktiga transaktioner, pa grund av orsaker som han inte kunde rada 6ver.(13)
Rattssakerhetsprincipen medfér namligen att de skattskyldigas rattigheter och skyldigheter inte
kan vara beroende av faktiska omstandigheter, foérhallanden eller handelser som har intréatt efter
skatteforvaltningens faststallelse.(14) | forevarande fall kan tillhandahallande av en
anlaggningstillgang under jamkningsperioden féranleda jamkning av avdraget i enlighet med
villkoren i artikel 20.3 i direktivet.(15)

31 Av de relevanta bestammelserna i sjatte direktivet, sdsom de har tolkats av domstolen, foljer
saledes att ratten att dra av den mervardesskatt som har betalats pa investeringsutgifterna
uppkommer vid sjalva tidpunkten for tillhandahallandet av de varor eller tjanster som namnda
utgifter avser. Om den skattskyldige styrker sin uppgift om att han faktiskt har for avsikt att
anvanda sig av investeringarna for att bedriva en verksamhet som ar skattepliktig, i enlighet med
sjatte direktivet eller de nationella foreskrifter som ar i kraft vid denna tidpunkt, har han genast réatt
till avdrag, &ven om den avsedda verksamheten aldrig kan bedrivas.

32 Sambandet mellan forvarvet av anlaggningstillgdngarna och uppkomsten av avdragsratten
bekraftas dessutom, enligt min mening, av artikel 20 i sjatte direktivet i vilken jamkning av avdrag
behandlas. | artikel 20.2 om anlaggningstillgangar faststalls huvudregeln att jamkningen skall
fordelas 6ver fem ar inklusive det ar da varorna forvarvades eller tillverkades, och inte nar
anlaggningstillgangarna borjar att anvandas for att utfora skattepliktiga transaktioner.(16)

33 For att aterga till forevarande mal kan konstateras att det ankommer pa den nationella
domstolen att faststélla den avsikt som Schlof3stral3e faktiskt hade nar de investeringsutgifter som
ar foremal for tvisten uppkom.(17) Om SchloRstraRe faktiskt avsag att anvanda dessa
investeringar for att bedriva en verksamhet, som féljaktligen var skattepliktig - eller snarare, som
kunde vara det enligt den senare upphéavda réatten att valja beskattningsalternativet - skall det,
sasom kommissionen riktigt har anfort, anses att SchloRstraRe forvarvade avdragsratten nar
tjansterna i fraga tillhandaholls, det vill sdga innan lagandringen tradde i kraft. | det féljande
kommer jag saledes att understka atgarden att retroaktivt upphava en ratt att valja
beskattningsalternativet samt en avdragsratt som tidigare har forvarvats.

C - Mgjlighet for medlemsstaterna att retroaktivt upphava en tidigare forvarvad ratt att valja att
beskattning skall ske samt en ratt att dra av mervardesskatt

34 For att kunna prova denna fraga maste jag pa nytt hanvisa till domen i malet Belgocodex.(18)
Sokanden i malet vid den nationella domstolen hade forvarvat en fastighet i vilken den lat utfora
flera renoveringsarbeten. Sokanden hyrde darefter ut fastigheten till ett foretag som anvande den i
sin ekonomiska verksamhet. Belgocodex drog da av den mervardesskatt som hade betalats pa
renoveringsarbetena.

35 Belgocodex gjorde avdrag med stdd av lagen av den 28 december 1992, som innebar att den
belgiska lagen om mervardesskatt &ndrades och att det inférdes en ratt till valfrinet for beskattning
av upplatelse av fast egendom. | namnda lag angavs emellertid att det skulle utfardas
verkstallighetsforeskrifter om hur valfrineten skulle utformas, hur den skulle utévas och om de
villkor som hyresavtalet maste uppfylla. Dessa verkstallighetsforeskrifter antogs aldrig och den 6
juli 1994 upphéavdes 1992 ars lag formellt med retroaktiv verkan.

36 Den belgiska skatteférvaltningen nekade Belgocodex det begarda avdraget, med hansyn till att
1992 ars lag hade upphavts. Detta bolag vackte da talan vid Tribunal de premiére instance de
Nivelles, som fragade EG-domstolen om en medlemsstat, som har tillampat den mojlighet som



foljer av artikel 13 C i sjatte direktivet och som saledes har medgivit skattskyldiga en ratt till
valfrihet for beskattning av viss uthyrning av fast egendom, kunde upphéva namnda ratt till
valfrihet genom en senare lag och darmed aterinfora undantaget fran skatteplikt i hela dess
rackvidd.

37 Belgocodex havdade vid EG-domstolen att principerna om skydd for berattigade forvantningar
och rattssakerhet hindrade att den nationella lagstiftningen i fraga upphavdes med retroaktiv
verkan. Belgocodex anforde att det, efter antagandet av 1992 ars lag, hade legitima skal att forlita
sig pa att det skulle kunna utnyttja mojligheten till valfrinet, oavsett om det kungliga dekretet om
verkstallighetsforeskrifter skulle antas eller inte.

38 Domstolen erinrade om att principerna om skydd for berattigade forvantningar och
rattssakerhet utgor en del av gemenskapens rattsordning och skall iakttas av medlemsstaterna da
de utévar sina befogenheter enligt gemenskapsdirektiven. Den ansag dock att det, under de
specifika omstandigheter som radde i malet, inte ankom pa EG-domstolen utan pa den nationella
domstolen att avgora om dessa principer hade asidosatts genom att en lag, betraffande vilken det
aldrig hade utfardats nagra verkstallighetsféreskrifter, hade upphavts med retroaktiv verkan.

39 De "specifika omstandigheter" som radde i malet Belgocodex bestod i att det forelag tvivel
betraffande huruvida 1992 ars lag, i enlighet med de regler som var tillampliga i belgisk ratt,
verkligen hade gett en mojlighet att valja beskattningsalternativet i det aktuella fallet, eftersom det
saknades verkstallighetsforeskrifter. Det rérde sig séledes om en frdga som det ankom pa den
nationella domstolen att avgora.

40 Kommissionen har havdat att det i detta fall inte foreligger nagra sadana specifika
omstandigheter. Den har med stod av domen i malet Ghent Coal Terminal(19) framhallit att
SchloRstrale inte kan nekas avdragsratt pa grund av orsaker som det inte kunde rada Gver.
Atgéarden att begréansa valméjligheten, som vidtogs i samband med antagandet av en lag, vilken
enligt en 6vergangsbestammelse har retroaktiv verkan, skall enligt kommissionen i detta
sammanhang anses som en orsak som den skattskyldige inte kunde rada 6ver. Den anser
foljaktligen att SchloRstraRe maste behalla formanen av de skatter vilka det gjorde avdrag fran
redan innan lagéndringen tradde i kraft.

41 Jag ar ense med kommissionen. Av beslutet om hanskjutande framgar att SchloRstrae for
rakenskapsaren 1992 och 1993 hade uppfyllt alla villkor som stélldes i de tyska foreskrifter som
var tillampliga vid denna tidpunkt for att det skulle kunna utnyttja ratten att valja
beskattningsalternativet. Till f6ljd av att de nya foreskrifterna darefter tradde i kraft forhindrades
SchloRstraRe att forverkliga sin avsikt att anvanda anlaggningstillgangarna for att bedriva
ekonomisk verksamhet som var skattepliktig. Enligt min mening utgor lagandringen séledes en
"omstandighet som den skattskyldige inte kunde rada 6ver", i enlighet med domen i malet Ghent
Coal Terminal, som inte kan medféra att den skattskyldige frantas den avdragsratt som denne
tidigare har forvarvat.

42 Jag skall tillagga att denna befogenhet att foreta en skonsmassig bedémning, aven om det
sasom jag redan har angett ar riktigt att artikel 13 B och C i sjatte direktivet ger medlemsstaterna
ett stort utrymme for en sadan for att reglera ratten till valfrinet samt for att upphava den, inte kan
anvandas for att 6vertrada artikel 17.1 i samma direktiv genom att upphéava en tidigare forvarvad
avdragsratt.



43 Ett sddant upphavande utgor dessutom ett sidosattande av de berattigade forvantningar som
den skattskyldige har pa att bestammelserna i direktivet skall tillampas korrekt. Det skall i detta
hanseende erinras om att principen om skydd foér berattigade férvantningar,(20) som ar en
overordnad allméan gemenskapsrattslig princip till skydd fér enskilda, skall iakttas av alla nationella
myndigheter som har till uppgift att tillampa gemenskapsratten.(21)

D - Betydelsen av att beskattningsbesluten &r av preliminar karaktar

44 Att skattemyndigheten enligt den nationella ratten har ratt att, i saval faktiskt som réattsligt
hanseende,(22) korrigera de prelimindra beskattningsbeslut som den meddelar de skattskyldiga
andrar, enligt min mening, inte den tidigare bedémningen.

45 Den tyska regeringen har havdat att, aven om tillampningen av en lagandring pa en tidigare
forvarvad avdragsratt betraffande tjanster som den skattskyldige har tillhandahallits innan namnda
andring skulle anses som en otillaten retroaktiv tillampning, principerna om skydd for berattigade
forvantningar och om rattssakerhet inte har asidosatts i detta fall, eftersom SchloRstraRe inte kan
gora gallande berattigade forvantningar pa att dess avdragsratt ar slutgiltig, beroende pa det i AO
foreskrivna, och i de preliminara beskattningsbesluten forekommande, omprovningsférbehallet.

46 Skattemyndighetens mojlighet att omprdva och &ndra de preliminéra beskattningsbeslut som
den meddelar de skattskyldiga ar obestridligen andamalsenlig vid forvaltningen av skatter i
allmanhet och av mervardesskatt i synnerhet.(23)

47 Om det vid en kontroll konstateras att en skattskyldig har forsokt att bega bedrageri gentemot
statsverket genom att deklarera inkdp av varor som i verkligheten ar avsedda for dennes
personliga bruk som forvarv av varor till dennes foretag, i syfte att dra av den mervardesskatt som
har betalats, kan skattemyndigheten pa detta satt ex officio faststélla skatten och upphava det
tidigare medgivna avdraget.

48 Detsamma galler betraffande jamkningsforfarandet enligt artikel 20 i sjatte direktivet. | enlighet
med detta system skall den skattskyldige, vad galler anlaggningstillgangar, utverka en jamkning av
avdragsbeloppen, nar vissa omstandigheter intraffar inom en viss tid. Om Schlol3stral3e i detta fall
skulle ha astadkommit en andring i fastighetens avsedda anvandning, exempelvis genom att 6ka
den del av fastigheten som ar avsedd for bostadsandamal, hade skattemyndigheten saledes
kunnat minska det belopp som kan dras av fran den betalda mervardesskatten genom att tillampa
reglerna om berakningen av den avdragsgilla andelen.

49 Det framgar emellertid inte av handlingarna i malet att SchloRstralRe vare sig har gjort sig
skyldigt till bedréageri eller &ndrat den anvandning som fastigheten var avsedd for néar det forst
utnyttjade sin ratt till valfrinet for beskattning samt avdragsratt. Den enda omstandighet som i detta
fall skulle kunna laggas till grund for att upphava ratten till valfrinet samt avdragsratten ar
foljaktligen den senare lagandringen genom vilken ratten att valja beskattning av Schlof3stral3es
ekonomiska verksamhet upphavdes.

50 Den avdragsratt som ar foremal for tvisten foljer emellertid, sdsom jag tidigare har papekat,
direkt av artikel 17.1 och 17.2 i sjatte direktivet. Schlo3stral3e kunde, med stdd av
gemenskapsratten, emellertid grunda berattigade forvantningar pa att dess avdragsratt skulle
iakttas. Jag anser att skattemyndigheten under dessa omstandigheter inte kan anvanda sig av
forfarandet for omprévning av preliminara beskattningsbeslut for att upphava denna tidigare
forvarvade ratt med retroaktiv verkan, eftersom det skulle innebara ett asidosattande av de
berattigade forvantningar som den skattskyldige grundade pa gemenskapsratten.



IV - Forslag till avgorande

51 Mot bakgrund av det foregdende foreslar jag att domstolen skall besvara de tolkningsfragor
som har stallts av Bundesfinanzhof pa foljande satt:

Artikel 17.1 i radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning réorande omsattningsskatter - Gemensamt system for
mervardesskatt: enhetlig berakningsgrund skall tolkas pa sa satt att den utgor hinder for att en
medlemsstat, som beslutar att upphéva ratten till valfrihet for beskattning i fraga om en viss
ekonomisk verksamhet, med retroaktiv verkan aterkallar ratten att dra av den mervardesskatt som
har betalats pa investeringsutgifter som den skattskyldige har haft, innan detta upphavande trader
i kraft, i avsikt att bedriva en sadan ekonomisk verksamhet. Detsamma galler &ven om den
skattskyldige forst har medgivits avdraget med forbehall fér omprévning.

(1) - Radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rorande omséttningsskatter - Gemensamt system for
mervardesskatt: enhetlig beréakningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialutgava, omrade 9,
volym 1, s. 28).

(2) - Dom av den 29 februari 1996 i mal C-110/94 (REG 1996, s. 1-857).

(3) - Den av parterna diskuterade och av Schlof3straf3e vid férhandlingen uppmarksammade
fragan nar uppférandet av byggnaden skall anses ha paborjats enligt UStG ar, sasom
Bundesfinanzhof redan har angett i sitt beslut om hanskjutande, en frdga om nationell ratt som inte
skall prévas i detta mal.

(4) - Punkterna 1 och 2 avser byggnader som anvands for bostadsandamal eller andra icke
foretagsanknutna andamal.

(5) - Dom av den 19 januari 1982 i mal 8/81, Becker (REG 1982, s. 53; svensk specialutgava,
volym 6, s. 285), punkt 38.

(6) - Dom av den 3 december 1998 i mal C-381/97, Belgocodex (REG 1998, s. 1-8157), punkt 17.

(7) - Ursprunglig lydelse av artikel 17 i sjatte direktivet. Artikel 17.2 har senare andrats genom
artikel 1.22 i radets direktiv 91/680/EEG av den 16 december 1991 med tillagg till det
gemensamma systemet for mervardesskatt och med andring av direktiv 77/388/EEG med sikte pa
avskaffandet av fiskala granser (EGT L 376, s. 1; svensk specialutgava, omrade 9, volym 2, s. 33)
och genom artikel 1.10 i radets direktiv 95/7/EG av den 10 april 1995 om &ndring av direktiv
77/388/EEG och om inférande av nya forenklingsatgarder avseende mervardeskatt -
tillampningsomrade for vissa undantag fran beskattning och praktiska atgarder fér genomférandet
(EGT L 102, s. 18).

(8) - Se sarskilt dom av den 14 februari 1985 i mal 268/83, Rompelman (REG 1985, s. 655;
svensk specialutgava, volym 8, s. 83), punkt 19, av den 21 september 1988 i mal 50/87,
kommissionen mot Frankrike (REG 1988, s. 4797; svensk specialutgava, volym 9, s. 599), punkt
15, och av den 15 januari 1998 i mal C-37/95, Ghent Coal Terminal (REG 1998, s. I-1), punkt 15.

(9) - Se sarskilt domen i det ovan i fotnot 8 namnda malet kommissionen mot Frankrike, punkterna
16 och 17, dom av den 11 juli 1991 i mal C-97/90, Lennartz (REG 1991, s. I-3795; svensk
specialutgava, volym 11, s. 299), punkt 27, och av den 6 juli 1995 i mal C-62/93, BP Soupergaz
(REG 1995, s. 1-1883), punkt 18, samt domen i det ovan i fotnot 8 namnda malet Ghent Coal
Terminal, punkt 16.



(10) - Domen i det ovan i fotnot 9 namnda malet BP Soupergaz, punkt 35.

(11) - For en utforlig redogorelse for denna rattspraxis se mitt forslag till avgérande som jag har
foredragit samma dag i mal C-400/98, Breitsohl (REG 2000, s. I-0000), punkterna 18-27.

(12) - Domen i det ovan i fotnot 8 namnda malet Rompelman, punkterna 22 och 23.

(13) - Domen i det ovan i fotnot 8 namnda malet Ghent Coal Terminal, punkterna 19 och 20.
(14) - Domen i det ovan i fotnot 2 namnda malet Inzo, punkt 21.

(15) - Domen i det ovan i fotnot 8 namnda malet Ghent Coal Terminal, punkt 23.

(16) - Nar det galler fast egendom forvarvad som anlaggningstillgdngar kan den period som ligger
till grund for berakningen av jamkningar forlangas till hogst 20 ar (artikel 20.2 sista meningen i
dess lydelse enligt direktiv 95/7, som har namnts ovan i fotnot 7). | samma lagrum faststalls
visserligen att "[u]tan hinder av féregaende stycke kan medlemsstaterna grunda jamkningen pa en
period av fem hela ar med borjan fran den tidpunkt da varorna forst anvands (min markering).
Denna mojlighet som medlemsstaterna har framstar emellertid som ett undantag fran namnda
huvudregel. Artikel 17, vari avdragsratten behandlas, innehaller inte heller nagot sadant férbehall
till forman for medlemsstaterna.

(17) - Den nationella domstolen har papekat att delagarnas avsikt, atminstone fram till och med
juni 1993, var att dverlata bygglovet at tredje man. Det ankommer emellertid pa den nationella
domstolen att klargéra om denna omstandighet, betraffande vilken det inte ges tillracklig
information i beslutet om hanskjutande, har nagon betydelse for rattsenligheten av det preliminara
avdrag som Finanzamt godkande.

(18) - Namnd ovan i fotnot 6.
(19) - Namnd ovan i fotnot 8.

(20) - Dom av den 19 maj 1992 i de férenade malen C-104/89 och C-37/90, Mulder m.fl. mot radet
och kommissionen (REG 1992, s. I-3061; svensk specialutgava, volym 12, s. 55), punkt 15.

(21) - Dom av den 27 september 1979 i mal 230/78, Eridania (REG 1979, s. 2749; svensk
specialutgava, volym 4, s. 513), punkt 31. Det &r daremot uppenbart att den genom StMBG inforda
lagandringen skall tillampas fullt ut pa de varor och tjanster som SchloRRstraRe har mottagit fran
och med dess ikrafttradande, det vill sédga fran och med den 1 januari 1994. Domstolen har
namligen forklarat att "tillampningsomradet [for principen om skydd foér berattigade férvantningar]
kan daremot inte utstrackas sa langt att det generellt hindrar nya foreskrifter fran att kunna
tillampas pa de framtida verkningarna av situationer som uppkom nar de tidigare féreskrifterna
gallde, nar inga skyldigheter har atagits gentemot den offentliga myndigheten"(dom av den 16 maj
1979 i mal 84/78, Tomadini (REG 1979, s. 1801), punkt 21).

(22) - Detta foreskrivs namligen i 164 8 AO, som har féljande lydelse:

"1. S& lange skattehandelsen inte har varit foremal for slutgiltig prévning kan skatten allmant sett
eller i det enskilda fallet, med forbehall fér omprévning, faststallas utan att detta behover
motiveras.

2. Sa lange forbehallet galler kan faststéllelsen av skatten upphéavas eller andras



4. Forbehallet om omprovning forfaller nar fristen for faststallelsen av skatten l6per ut

(23) - Forvaltningen av mervardesskatten grundas namligen normalt pa systemet for
sjalvdeklaration, eftersom de skattskyldiga sjélva har att faststélla sin skattebérda och att géra
inbetalningen till statsverket.



