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Forslag till avgoérande av generaladvokat Ruiz-Jarabo Colomer foredraget den 16 december
1999. - Finanzamt Goslar mot Brigitte Breitsohl. - Begédran om férhandsavgérande:
Bundesfinanzhof - Tyskland. - Omsattningsskatter - Gemensamt system for mervardesskatt -
Artiklarna 4, 17 och 28 i sjatte direktivet 77/388/EEG - Egenskap av skattskyldig person och
utdvande av ratten till avdrag i fall dar den planerade ekonomiska verksamheten misslyckas fore
det forsta beslutet om faststéllelse av mervardesskatt - Tillhandahallande av byggnader och den
mark pa vilken de star - Mgjligheten att begransa beskattningsalternativet till byggnader med
uteslutande av marken. - Mal C-400/98.

Rattsfallssamling 2000 s. 1-04321

Generaladvokatens forslag till avgorande

1 Bundesfinanzhof (Tyskland) har i en begaran om férhandsavgorande stallt tva fragor om
tolkningen av radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rorande omséttningsskatter - Gemensamt system for
mervardesskatt: enhetlig berékningsgrund(1) (nedan kallat sjatte direktivet).

2 Den nationella domstolen dnskar genom sin forsta fraga fa veta huruvida ratten att dra av den
mervardesskatt som har betalats for vissa angivna etableringsinvesteringar galler, nar det redan
vid den forsta faststallelsen av skatten ar kant att den ekonomiska verksamheten, som skulle ge
upphov till skattepliktiga transaktioner, inte kommer att bedrivas. Om fragan skall besvaras
jakande onskar den nationella domstolen dessutom fa veta huruvida valfriheten for beskattning vid
tillhandahallande av byggnader eller delar darav och den mark pa vilken de star kan begransas till
byggnaderna eller delar darav.

| - Bakgrunden i malet vid den nationella domstolen

3 Brigitte Breitsohl begarde ar 1989 att fa inga ett aterforsaljaravtal med en biltillverkare. | skrivelse
av den 14 april samma ar accepterade biltillverkaren hennes begaran pa vissa villkor. | februari
1990 anmalde Brigitte Breitsohl en rorelse avseende "forséljning och reparation av motorfordon”,
och hon férvarvade for 62 670 DEM, med befrielse fran mervardesskatt, en obebyggd fastighet
som skulle anvandas som driftstalle for verksamheten. | april 1990 uppdrog hon at ett
byggnadsforetag att uppfora en bilverkstad pa fastigheten. | mitten av maj 1990 var schaktningen
avslutad, grunden lagd och bottenplattan delvis fardigstalld. Kostnaden for dessa arbeten uppgick
till 173 655,50 DEM.



4 Arbetenas sammanlagda kostnad hade under planeringsstadiet uppskattats till 1 400 000 DEM.
Nar det visade sig att denna kostnaden skulle 6ka med 230 000 DEM, vagrade banken som
finansierade byggnaden att sta for denna merkostnad. P& grund av osakerheten vad géallde den
finansiella situationen avbrot byggnadsféretaget arbetena i slutet av maj 1990.

5 Eftersom Brigitte Breitsohl ansag att hon inte langre var i stdnd att avsluta byggnadsarbetena pa
fastigheten och att inleda sin verksamhet, atog hon sig i november 1990 att betala sammanlagt
100 000 DEM till byggnadsforetaget for dess arbete och att 6verlata de redan uppforda
anlaggningarna till tredje man fér 50 000 DEM (43 859,65 DEM jamte 6 140,35 DEM i
mervardesskatt). | december 1990 Overlat Brigitte Breitsohl fastigheten till samma person for 61
905 DEM, utan att ange mervardesskatt.

6 | sin arliga mervardesskattedeklaration for ar 1990 uppgav Brigitte Breitsohl forsaljningen av
delarna av byggnaden som skattepliktig transaktion, varvid 43 859 DEM utgjorde
beskattningsunderlag. Hon gjorde darvid géllande att ett belopp pa 13 900,11 DEM, som avsag
kostnader for notarius publicus och skatteradgivare samt byggnadsarbeten, var avdragsgillt. Detta
innebar ett Gverskjutande belopp pa 7 759,90 DEM till hennes férman.(2) Brigitte Breitsohl hade
inte angett dessa avdrag i de preliminara skattedeklarationerna.

7 | sitt beskattningsbeslut for ar 1990 godtog Finanzamt Goslar endast ett avdrag pa 95,20 DEM
med motiveringen att tjansterna avsag en skattefri Gverlatelse av en fastighet. Mervardesskatten
faststélldes till 6 045 DEM.(3)

8 Finanzamt ansag, vid avgorandet av det 6verklagande som Brigitte Breitsohl hade gett in mot
detta beskattningsbeslut, att hon inte kunde anses som néaringsidkare, eftersom hon inte hade
utfort varaktiga transaktioner, och att hon saledes inte hade nagon avdragsratt. Finanzamt fann i
stallet att Brigitte Breitsohl var skyldig att betala den skatt som klart hade uppgivits i den faktura
som hade utfardats till forvarvaren av de uppférda anlaggningarna.

9 Brigitte Breitsohl vackte talan mot detta beslut vid Finanzgericht, som till dvervagande del bifoll
talan. Med hanvisning till EG-domstolens dom i malet Inzo(4) fastslog Finanzgericht att
verksamheten som naringsidkare hade inletts redan genom Brigitte Breitsohls férberedande
handlingar och att hon saledes hade ratt att dra av den mervardesskatt som avsags i
byggnadsféretagets fakturor. Finanzgericht ansag dessutom att Brigitte Breitsohl med fog kunde
avsta fran undantaget fran skatteplikt for tillhandahallandet av foretagets fastighet pa sa satt att
hon begransade avstaendet till den del som avsag de uppforda anlaggningarna (schaktningen,
grunden och bottenplattan). Skatteavdraget skulle endast vagras i fraga om de kostnader i
fakturan for notarius publicus som avsag fastighetens forsaljning.

10 Finanzamt dverklagade avgorandet fran Finanzgericht genom att vacka talan om revision vid
Bundesfinanzhof, i vars forfarande de aktuella tolkningsfragorna har uppkommit. | sin ansékan
gjorde Finanzamt gallande att 1980 ars Umsatzsteuergesetz (lag om omsattningsskatt, nedan
kallad UStG) hade 6vertratts. Enligt Finanzamt foljer det av UStG att ett avstaende fran
undantaget fran skatteplikt for tillhandahallande av fastigheten inte kan begréansas till att endast
avse byggnaderna. Enligt Finanzamt foljer samma tolkning av artikel 13 B g i sjatte direktivet.

Il - Tolkningsfragorna

11 Eftersom Bundesfinanzhof ar osaker pa hur de bestammelser i sjatte direktivet som ar
tillampliga i det dar anhangiga malet skall tolkas, har den beslutat att stalla féljande tolkningsfragor
till EG-domstolen:

"1) Enligt rattspraxis fran Europeiska gemenskapernas domstol (dom av den 29 februari 1996 i
mal C-110/94, Inzo, REG 1996, s. 1-857) ar 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. Skatteftrvaltningen skall i detta sammanhang beakta den avsikt som bolaget har
uppgivit. Nar skatteforvaltningen saledes har faststallt att ett visst foretag ar skattskyldigt, ar en
retroaktivt verkande omprévning av detta stallningstagande, som har sin grund i senare intraffade
eller uteblivna omstandigheter, i princip utesluten (rattssakerhetsprincipen). Detsamma galler
skatteavdrag avseende investeringsatgarder.

Medf6r dessa principer att avdragsratten (enligt artikel 17 i direktiv 77/388/EEG) ocksa omfattar sa
kallade etableringsinvesteringar i avsikt att paborja ekonomisk verksamhet som ger upphov till
skattepliktiga transaktioner, nar skatteforvaltningen redan vid den forsta faststéllelsen av skatten
har vetskap om att den planerade ekonomiska verksamhet som skulle ge upphov till skattepliktiga
transaktioner faktiskt inte paborjats?

Om fraga 1 besvaras jakande:

2) Ar det vid tillhandahéllande av byggnader eller delar darav och den mark pa vilken de star
mojligt att begransa valfriheten i fraga om beskattning till byggnaderna eller delar darav?"

[l - De yttranden som har ingetts i malet om férhandsavgérande

12 | detta mal har den tyska och den grekiska regeringen samt kommissionen gett in skriftliga
yttranden inom den frist som for detta andamal féreskrivs i artikel 20 i EG-stadgan fér domstolen.

IV - Den forsta tolkningsfragan
A - Gemenskapsrattsliga bestammelser
13 | artikel 2 i sjatte direktivet foreskrivs foljande: "Mervardesskatt skall betalas for

1. leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag inom landets
territorium av en skattskyldig person i denna egenskap,

2. inforsel av varor."

14 Artikel 4, vari det anges vilka personer som skall anses som skattskyldiga i
mervardesskattehanseende, har foljande lydelse:

"1. Med 'skattskyldig person' avses varje person som sjalvstandigt nagonstans bedriver nagon
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, aterforsaljare och personer som tillhandahaller tjanster, daribland gruvdrift och
jordbruksverksamhet samt verksamhet inom fria yrken ..."

15 | artikel 17 i sjatte direktivet foreskrivs foljande:
"1. Avdragsratten intrdder samtidigt [med] 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 féljande fran den skatt som han ar skyldig
att betala:

a) Mervardesskatt 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.



.."(5).
B - Nationell lagstiftning 16 | 2 § forsta stycket i UStG foéreskrivs foljande:

"Med néaringsidkare avses den som sjalvstandigt bedriver rorelse eller utévar yrkesverksamhet.
Foretagets verksamhet omfattar naringsidkarens hela rérelse och yrkesverksamhet. Med rorelse
eller yrkesverksamhet avses all verksamhet som utdvas varaktigt for att uppbéra intakter, aven om
vinstsyftet inte uppnas eller om en sammanslutning av personer endast utévar sin verksamhet i
forhallande till sina medlemmar."

171 15 § forsta stycket UStG foreskrivs foljande:
"En naringsidkare far dra av

1. den skatt som uppges séarskilt i fakturor i den mening som avses i 14 8 och som géller
tillhandahallande eller andra tjanster som andra foretag har utfért for naringsidkarens verksamhet.

C - Kort redogorelse for rattspraxis

18 | domstolens rattspraxis angaende avdragsratten har vid flera tillfallen bekraftats att det
foreligger en ratt att dra av mervardesskatt pa forberedande handlingar som har utforts i syfte att
bedriva ekonomisk verksamhet som &ar skattepliktig.

19 | domen i malet Rompelman(6) fick domstolen fragan huruvida en person som hade forvarvat
en framtida aganderétt till affarslokaler under uppférande, med den uttalade avsikten att hyra ut
namnda lokaler och att tillhandahalla leveranser och tjanster som var mervardesskattepliktiga, i
det forberedande skedet handlade i egenskap av skattskyldig med ratt att dra av skatten.

20 Domstolen forklarade att avdragssystemet syftar till att helt befria foretagaren fran belastningen
av den mervardesskatt som han ar skyldig att betala eller har betalat inom ramen for sin
ekonomiska verksamhet. Det gemensamma systemet for mervardesskatt sékerstaller foljaktligen
att all ekonomisk verksamhet beskattas pa ett fullstandigt neutralt satt, oberoende av
verksamhetens mal eller resultat, forutsatt att verksamheten i sig sjalv ar foremal for
mervardesskatt. Domstolen ansdg dessutom att sddan ekonomisk verksamhet som avses i artikel
4.1 kan besta av flera pa varandra foljande handlingar och att forberedande verksamhet, sdsom
anskaffning av for driften erforderliga medel och darmed sammanhangande fastighetsforvarv, ar
att betrakta som ekonomisk verksamhet. Varje annan tolkning av artikel 4 i direktivet skulle
dessutom strida mot principen om mervardesskattens neutralitet, eftersom det skulle medféra att
de ekonomiska aktorerna pafordes kostnader foér mervardesskatt inom ramen for sin ekonomiska
verksamhet, utan majlighet till avdrag enligt artikel 17, och innebara en godtycklig skillnad mellan
investeringsutgifter som uppkommit innan en fastighet tas i bruk och investeringsutgifter som
uppkommer déarefter.(7)

21 Inom ramen for en talan om férdragsbrott(8) flera ar senare understrok domstolen pa nytt
avdragsrattens betydelse genom att anféra att "det, i avsaknad av bestammelser som tillater
medlemsstaterna att begransa de skattskyldigas avdragsratt, maste vara mojligt att omedelbart
utdva denna réatt for hela beloppet av den skatt som hanfor sig till ingdende transaktioner. Sadana
begransningar av avdragsratten paverkar skattebordans niva och maste tillampas pa ett likartat
satt i samtliga medlemsstater. Undantag ar foljaktligen tillatna bara i de fall som uttryckligen anges
i direktivet."(9)

22 Redan ar 1991 preciserade domstolen(10) att "[e]nligt artikel 17.1 i sjatte direktivet, som har
rubriken 'Avdragsrattens intrade och rackvidd', intrader avdragsratten for mervardesskatt samtidigt
som skattskyldigheten for avdragsbeloppet. Féljaktligen kan endast den egenskap i vilken en



privatperson upptrader vid den tidpunkten avgéra om avdragsratt foreligger. Det framgar av artikel
17.2 att i den man den skattskyldiga personen, nar han upptrader som sadan, anvander varorna i
samband med sina skattepliktiga transaktioner, skall han ha ratt att dra av fér den mervardesskatt
som skall betalas eller har betalats for dessa varor". Domstolen tillade att "[f]6ljaktligen ar det en
skattskyldig persons férvarv av varor, nar han upptrader i egenskap av skattskyldig, som
bestammer nar mervardesskattesystemet och darmed ocksa avdragsbestammelserna skall
tilAmpas. Det bruk som gors av varorna, eller som planeras for dessa, bestammer endast
omfattningen av det ursprungliga avdrag som den skattskyldiga personen enligt artikel 17 har ratt
till samt omfattningen av eventuella jamkningar under paféljande perioder."(11)

23 | malet Inzo,(12) vars rackvidd skall klargoras i forevarande mal, fick domstolen fragan huruvida
den I6sning som den hade antagit i domen i malet Rompelman gallde i de fall dar den planerade
ekonomiska verksamheten, for vilkken det hade uppkommit investeringsutgifter, inte genomfordes.

24 Domstolen ansag att dessa investeringsutgifter skulle anses hanforliga till "ekonomisk
verksamhet" i den mening som avses i sjatte direktivet, varvid den uttalade att om
skatteforvaltningen har ansett att ett bolag som har forklarat att det har for avsikt att paborja
ekonomisk verksamhet som omfattar skattepliktiga transaktioner &r skyldigt att betala
mervardesskatt, kan genomforandet av en Ionsamhetsstudie avseende den planerade
verksamheten hanféras till ekonomisk verksamhet i den mening som avses i artikel 4 i direktivet.
Domstolen tillade att den mervardesskatt som hade betalats fér nAmnda studie i princip kunde
dras av i enlighet med artikel 17 i sjatte direktivet, &ven om det med hansyn till utfallet av denna
studie senare har beslutats att den egentliga verksamheten inte skall pabdrjas och att bolaget skall
forsattas i likvidation, vilkket medfort att den planerade verksamheten aldrig givit upphov till
transaktioner som varit foremal for beskattning.(13)

25 | domen grundades denna slutsats pa foljande tva principer:(14)

a) Rattssakerhetsprincipen, enligt vilken de skattskyldigas rattigheter och skyldigheter inte kan
vara beroende av faktiska omstandigheter, forhallanden eller handelser som har intratt efter
skatteforvaltningens faststéllelse. Harav foljer att nar skatteforvaltningen pa grundval av lamnade
uppagifter har faststallt att ett visst foretag ar skattskyldigt till mervardesskatt ar en retroaktivt
verkande omprovning av detta stallningstagande, som har sin grund i senare intraffade eller
uteblivna omstandigheter, i princip utesluten.

b) Principen att beskattningen av mervardet skall paverka foretagets avgiftsbérda pa ett neutralt
satt. Om direktivet tolkades pa annat satt, skulle det enligt domstolen finnas risk for att
skatteforvaltningens handlaggning av liknande investeringsverksamhet gav upphov till obefogade
skillnader i behandlingen av foretag som redan sysslar med skattepliktiga transaktioner och
foretag som genom investeringar soker paborja verksamhet som kommer att ge upphov till
skattepliktiga transaktioner. Da avdragen endast kan godkannas i de fall dar sadana investeringar
leder till skattepliktiga transaktioner, skulle dessutom godtyckliga skillnader uppkomma mellan
féretag i den senare gruppen.

26 Domstolen tillade att den som anstker om avdrag for mervardesskatt har att visa att villkoren
for ratt till avdrag ar uppfyllda och att bestammelserna i artikel 4 inte hindrar att skatteférvaltningen
kraver att sokanden styrker sin uppgift att denne avser att paborja sadan ekonomisk verksamhet
som ger upphov till skattepliktiga transaktioner.(15)

27 Domstolen kom fram till samma tolkning i domen i méalet Ghent Coal Terminal.(16) Domstolen
forklarade dari att artikel 17 i direktivet skall tolkas sa att den medger att en person sdsom
skattskyldig drar av den mervardesskatt som han ar skyldig fér varor som har levererats till honom
eller for tjanster som har tillhandahallits honom for uppférande av anlaggningar, vilka var avsedda
att anvandas i samband med skattepliktiga transaktioner. Avdragsratten bestar om den
skattskyldige, pa grund av orsaker som han inte kunde rada over, inte har kunnat anvéanda sig av



namnda varor eller tjanster for att utfora skattepliktiga transaktioner. | forekommande fall kan
tillhandahallande av en anlaggningstillgang under jamkningsperioden foranleda jamkning av
avdraget i enlighet med villkoren i artikel 20.3 i direktivet.(17)

D - Yttranden av de parter som har installt sig

28 Den tyska och den grekiska regeringen anser att de principer som domstolen har utvecklat i
domen i malet Inzo inte &r tillampliga i férevarande fall. Enligt deras mening grundas namnda dom
pa principen att rattssékerheten utgor hinder for att skattebetalarnas rattigheter och skyldigheter
blir beroende av omstandigheter som har intraffat efter det att skatteférvaltningen tillerkant dem
egenskapen av skattskyldiga personer. Till skillnad fran domen i malet Inzo hade
skatteforvaltningen i forevarande mal emellertid inte tillerkant Brigitte Breitsohl egenskapen av
skattskyldig person, nar hon ingav sin mervardesskattedeklaration. Hon kan féljaktligen inte
aberopa skyddet for berattigade forvantningar pa att kunna fa dra av skatten.

29 Enligt de tva regeringarna har i detta fall inte heller principen om mervardesskattens neutralitet
asidosatts, eftersom Brigitte Breitsohl inte har bedrivit ndgon ekonomisk verksamhet som ar
mervardesskattepliktig - en forutsattning for att namnda princip skall kunna tillampas - eftersom
hon inte har tillerkants egenskapen av skattskyldig person. Den tyska regeringen har dessutom
framhallit risken for missbruk, vilket kan bli féljJden om en annan tolkning &n den som den har
foreslagit valjs.

30 Kommissionen har dragit en rakt motsatt slutsats. Efter att ha papekat att det, i enlighet med de
lamnade uppgifterna, skall anses som att det i detta fall inte har férekommit vare sig missbruk eller
bedrageri, har kommissionen havdat att det av artikel 4.1 i sjatte direktivet foljer att den
omstandigheten att nagon forvarvar egenskapen av skattskyldig person inte &ar beroende av att
skatteférvaltningen avger en foérklaring om detta.

31 Enligt kommissionen uppkommer egenskapen av skattskyldig person i kraft av sjalva lagen
(ipso iure) till foljd av att det bedrivs ekonomisk verksamhet. Aven om det skede d& verksamheten
faktiskt bedrivs inte nas utan verksamheten alltjamt befinner sig i det forberedande skedet, ar det
avgorande kriteriet enligt domen i malet Inzo att det i det forberedande skedet finns en avsikt att
inleda det skede da verksamheten faktiskt bedrivs och féljaktligen att bedriva verksamhet som &r
skattepliktig. Kommissionen har havdat att denna avsikt inte omedelbart behdver uppges for
skatteforvaltningen utan den kan, sdsom i detta fall, komma till uttryck underforstatt genom de
investeringsutgifter som ett visst foretag har.

E - Svaret pa den forsta tolkningsfragan

32 For att kunna besvara den forsta tolkningsfragan ar det nédvandigt att hanvisa till det
harmoniserade begreppet(18) "skattskyldig person” vad géller mervardesskatt.

33 Sasom jag redan har angett skall med skattskyldig person vad galler mervardesskatt avses
varje person som sjalvstandigt bedriver ekonomisk verksamhet som bestar i att tillhandahalla varor
eller tjanster. Daremot foreskrivs varken i denna artikel eller i nagon annan bestammelse i sjatte
direktivet att egenskapen av skattskyldig person &r beroende av ytterligare formkrav, sdsom att
skatteférvaltningen formellt har tillerkant den berdérde denna egenskap.

34 P& detta satt faststalls genom direktivet ett direkt samband mellan begreppen skattepliktig
transaktion och skattskyldig person. Tidpunkten da den skattepliktiga transaktionen genomfors
definieras just som tidpunkten d& denna transaktion och den skattskyldiga personen framtrader i
det skatterattsliga sammanhanget, vilket dessutom ar den tidpunkt da hela
mervardesskattesystemet satts i gang.(19)



35 Vad sarskilt avser de investeringsutgifter som har uppkommit i syfte att inleda ekonomisk
verksamhet som ar mervardesskattepliktig, skall det, i enlighet med domarna i malen Rompelman,
Inzo och Ghent Coal Terminal, anses att foretagaren forvarvar egenskapen av skattskyldig person
och féljaktligen avdragsratten samtidigt som dess leverantorer tillhandahaller varorna eller
tjansterna, oavsett om den planerade ekonomiska verksamheten aldrig nagonsin kommer att
bedrivas. | sddana fall ar det enda villkor som den berorde skall uppfylla att han verkligen hade for
avsikt att bedriva ekonomisk verksamhet som &r mervardesskattepliktig.

36 Det ar inte pa domstolen utan pa de nationella skattemyndigheterna och, i forekommande fall,
rattsliga instanserna som det ankommer att avgora huruvida den berdrde verkligen har for avsikt
att bedriva ekonomisk verksamhet som ar mervardesskattepliktig.

37 | detta mal kan man av uppgifterna i beslutet om hanskjutande emellertid dra slutsatsen att
Brigitte Breitsohl faktiskt hade for avsikt att bedriva verksamhet avseende reparation och
forsaljning av fordon, en verksamhet som utan tvivel &r mervardesskattepliktig. Till foljd av flera
finansiella motgangar som Brigitte Breitsohl inte kunde rada 6ver tvingades hon senare att 6verge
namnda verksamhet och éverlata de redan utférda arbetena, for vilka hon hade betalat
mervardesskatt, till tredje man. Av det ovan anforda foljer att Brigitte Breitsohl vid namnda
overlatelse redan hade forvarvat egenskapen av skattskyldig person vad galler mervardesskatt,
aven om skatteforvaltningen formellt inte hade tillerkant henne denna egenskap.

38 Har Brigitte Breitsohl ratt att dra av den mervardesskatt som har betalats?(20)

39 Sasom jag redan har angett foljer det av artikel 17 i sjatte direktivet att den i
mervardesskattesystemet grundlaggande avdragsréatten uppkommer omedelbart(21) vid den
tidpunkt da den avdragsgilla skatten kan tas ut, det vill sdga nar varorna eller tjansterna
tillhandahalls enligt artikel 10.2 i sjatte direktivet.

40 Det skall framfor allt papekas att man av beslutet om hanskjutande inte kan dra slutsatsen att
Brigitte Breitsohl inte skulle ha uppfyllt nagot av de vasentliga formkraven, vilket annars - om
formkraven inte ar uppfyllda - kan leda till att avdragsratten gar forlorad.

41 Sasom kommissionen riktigt har havdat gav artikel 18 i UStG(22) Brigitte Breitsohl ratt att
omedelbart gora géallande avdragsratten i en av sina manatliga deklarationer. Om hon hade
handlat pa detta satt skulle skatteférvaltningen ha tvingats erkanna hennes egenskap av
skattskyldig person och godta avdragen i fraga.

42 Brigitte Breitsohl utnyttjade emellertid inte sin avdragsratt férran vid den arliga
sjalvdeklarationen, da skatteforvaltningen redan kande till att den planerade ekonomiska
verksamheten inte kunde genomféras. Detta forandrar inte pa nagot satt den tidigare analysen.
Brigitte Breitsohl &r skattskyldig till mervardesskatt och hon kunde, i enlighet med de nationella
foreskrifter som var tillampliga, vélja att utnyttja sin avdragsratt i slutet av aret, vilket hon ocksa
gjorde.

43 Jag anser, mot bakgrund av det ovan anférda, att Brigitte Breitsohl hade ratt att dra av de
belopp som hade betalats fér de varor och tjanster som hon mottog och att hon bibehéll denna ratt
nar hon gav in sin arliga sjalvdeklaration, &ven om hon vid denna tidpunkt redan hade vetskap om
att den planerade ekonomiska verksamheten inte skulle komma att bedrivas.

44 Denna slutsats 6verensstammer med de principer som domstolen har utvecklat i domen i malet
Inzo.

45 Den tyska regeringen har grundat en stor del av sitt resonemang pa att rattssakerhetsprincipen,
som domstolen hanvisade till i domen i malet Inzo, inte ar relevant for att kunna avgora



forevarande mal, eftersom skatteforvaltningen i detta fall inte vid nagot tillfalle har tillerkant Brigitte
Breitsohl egenskapen av skattskyldig person.

46 Den tyska regeringen har daremot nastan inte alls hanvisat till den andra princip som
domstolen lade till grund i domen i malet Inzo, det vill sdga principen om mervardesskattens
neutralitet.(23) Domstolen fastslog i domen i malet Inzo att denna princip innebar forbud mot
obefogade skillnader i behandlingen av foretag som redan sysslar med skattepliktiga transaktioner
och foretag som genom investeringar soker pabdrja verksamhet som kommer att ge upphov till
skattepliktiga transaktioner. D& avdragen endast kan godkannas i de fall dar sadana investeringar
leder till skattepliktiga transaktioner, skulle dessutom godtyckliga skillnader uppkomma mellan
foretag i den senare gruppen.

47 Enligt min mening kan man a fortiori anse att denna princip innebar férbud mot att diskriminera
foretag i den senare gruppen beroende pa nar de har begart att fa dra av skatten - innan eller efter
det att det har framkommit att den planerade ekonomiska verksamheten faktiskt inte kommer att
bedrivas - eller beroende pa huruvida skatteférvaltningen i fraga, efter det att de har gjort gallande
avdragsratten, har tillerkant dem egenskapen av skattskyldiga personer eller inte.

48 Eftersom neutralitetsprincipen ar en av mervardesskattesystemets grundlaggande delar, kan
man inte godta en I6sning som strider mot principens krav och som inte har ett uttryckligt stod i
bestammelserna i gemenskapsratten.

49 For att kunna komplettera denna analys ar det nédvandigt att understka den tyska regeringens
pastaende att ett annat svar pa den forsta tolkningsfragan @n det som den har foreslagit direkt
skulle uppmuntra till missbruk, eftersom varje slutlig konsument som férvarvar
anlaggningstillgangar (exempelvis mark eller en bil) skulle kunna gora géallande egenskapen av
skattskyldig person med avdragsratt genom att forklara att han har for avsikt att inleda ekonomisk
verksamhet. Skatteforvaltningen skulle i detta fall, enligt den tyska regeringen, uttala sig pa
grundval av en rent subjektiv avsiktsforklaring och inte pa grundval av faktiska uppgifter som kan
kontrolleras objektivt.

50 Aven om jag genast delar den tyska regeringens farhagor betraffande risken for
skattebedrageri, saknar medlemsstaterna emellertid inte medel for att forhindra och bekampa
namnda bedrageri. Jag anser det harvid vara lampligt att forst erinra om att det i artiklarna 18 och
22 i sjatte direktivet faststélls en rad formkrav - deklarationer, fakturor, rakenskapshandlingar -
som de skattskyldiga skall uppfylla och som kan forstarkas genom tillaggsbestammelser som
medlemsstaterna anser vara nddvandiga for att sakerstélla en riktig skatteuppbord och for att
forebygga bedrageri.(24) For det andra forfogar medlemsstaterna 6ver ett stort utrymme for
skénsmassig beddémning for att i det konkreta fallet kunna faststalla den berordes verkliga avsikt.
Slutligen kan skatteférvaltningen, i fall av bedrageri eller missbruk, aterkalla personens egenskap
av skattskyldig och andra den preliminara faststallelsen av skatten.(25)

51 Mot bakgrund av det ovan anférda anser jag att den forsta tolkningsfragan skall besvaras sa att
artiklarna 4 och 17 i sjatte direktivet skall tolkas pa sa satt att ratten att dra av den mervardesskatt
som har betalats for de transaktioner som har genomfdérts for en planerad ekonomisk verksamhet
bestar, aven nar skatteforvaltningen redan vid den forsta faststallelsen av skatten har vetskap om
att den planerade ekonomiska verksamheten, som skulle ge upphov till skattepliktiga
transaktioner, inte kommer att bedrivas.

V - Den andra tolkningsfragan

A - Gemenskapsrattsliga bestammelser



52 Artikel 28.3 i sjatte direktivet har foljande lydelse:

"Under den dvergangsperiod som avses i punkt 4(26) far medlemsstaterna

b) fortsatta 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,

53 Punkt 16 i bilaga F omfattar "[t]illhandahallande av sadana byggnader och sddan mark som
avses i artikel 4.3".

54 | artikel 4.3 i sjatte direktivet foreskrivs foljande:

"3. Medlemsstaterna kan dven anse sasom skattskyldig var och en som tillfalligtvis utfor en
transaktion som avser sadana verksamheter som avses i punkt 2 och sarskilt nagon av foljande:

a) Tillhandahallande fore forsta inflyttning av byggnader eller delar av byggnader och den mark de
star pa. Medlemsstaterna far bestamma villkoren for tillampning av detta kriterium pa
omvandlingar av byggnader och den mark de star pa.

Medlemsstaterna far tillampa andra kriterier an villkoret om forsta inflyttning, sdsom den tid som
forflyter mellan den dag da byggnaden fardigstalls och dagen for forsta tillhandahallande 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) Tillhandahallande av mark for bebyggelse.

Med 'mark for bebyggelse' avses ramark eller iordningstalld mark som definierats som sadan mark
av medlemsstaterna.”

55 | punkt 1 i bilaga G till sjatte direktivet:

"1. Den valmojlighet som avses i artikel 28.1 c¢ far beviljas under foljande omstandigheter:

b) | fraiga om verksamhet som anges i bilaga F:

Medlemsstaterna som tillfalligt bibehaller ratten att undanta sadan verksamhet far medge
skattskyldiga personer ratten att vélja beskattning."

56 Slutligen foreskrivs i punkt 3 i artikel 20, en artikel som avser jAmkning av avdrag, foljande:



"3. Vid tillhandahallande under jamkningsperioden skall anlaggningstillgdngar betraktas som om
de fortfarande anvandes i den skattskyldiga personens rorelse till utgdngen av jamkningsperioden.
Sadan affarsverksamhet antas vara helt skattepliktig om leveransen av de namnda varorna ar
skattepliktig; den antas vara helt undantagen om leveransen &r undantagen. Jamkningen skall ske
endast en gang for hela den jamkningsperiod som aterstar.

| det senare fallet kan medlemsstaterna emellertid avsta fran kravet pa jamkning i den man
kunden &r en skattskyldig person som anvander anlaggningstillgdngarna i fraga uteslutande for
transaktioner for vilka mervardesskatten ar avdragsgill.”

B - Nationell lagstiftning
57 1 4 § UStG foreskrivs foljande:

"| fraga om de transaktioner som omfattas av 1 § forsta stycket punkterna 1-3 skall féljande
verksamheter undantas fran skatteplikt:

9. a) transaktioner som omfattas av Grunderwerbsteuergesetz (lag om skatt pa forvarv av fast
egendom ..."

58 19 § UStG preciseras emellertid foljande:

"1. En naringsidkare far redovisa en transaktion som med stod av 4 § punkt ... 9 har undantagits
fran skatteplikt som en skattepliktig transaktion, om den utfors at en annan naringsidkare for
dennes verksamhet.”

C - Yttranden av de parter som har installt sig

59 Den tyska regeringen har for det forsta papekat att Forbundsrepubliken Tyskland har utnyttjat
sin mojlighet enligt artikel 13 C i sjatte direktivet genom att medge sina skattskyldiga personer en
ratt till valfrinet i fraga om uttag av mervardesskatt vid tillhandahallande av byggnader och den
mark pa vilken de star.

60 Den tyska regeringen anser att fragan huruvida den skattskyldige kan utdva sin ratt till valfrinet
genom att skilja pa tillhandahallande av byggnaden och tillhandahallande av marken ar en fraga
som omfattas av den nationella rattens tillampningsomrade, eftersom det i artikel 13 C i sjatte
direktivet uttryckligen anges att medlemsstaterna far begréansa rackvidden av ratten till valfrinet
och att de narmare skall bestdimma om dess anvandning. Artikel 13 C i sjatte direktivet utgor
darfor inget hinder for att tillampa vare sig nationella foreskrifter, enligt vilka det ar tillatet att utdva
ratten till valfrinet uteslutande betraffande byggnaden eller uteslutande betraffande marken, eller
nationella foreskrifter, enligt vilka utdvandet av valfriheten skall avse hela den bebyggda
fastigheten.

61 Kommissionen har for sin del papekat att det undantag fran skatteplikt som medges i tysk ratt
inte grundas pa artikel 13 B g i sjatte direktivet utan pa artikel 28.3 b, jamford med punkt 16 i
bilaga F och med artikel 4.3, och att ratten till valfrinet inte grundas pa artikel 13 C utan pa artikel
28.3 c, jamford med punkt 1 b i bilaga G till sjatte direktivet. Kommissionen har av dessa
bestammelser dragit slutsatsen att undantag fran skatteplikt vid tillhandahallande av byggnader
eller delar darav och den mark pa vilka de star endast kan komma i fraga for hela fastigheten.
Detsamma galler betraffande ratten till valfrinet i fraga om beskattning.



D - Svaret pa den andra tolkningsfragan

62 Jag ar ense med kommissionen om att det undantag fran skatteplikt som medges enligt tysk
ratt inte grundas pa artikel 13 B g i sjatte direktivet. Av denna bestammelse framgéar namligen
foljande: "Utan att det paverkar tillampningen av 6vriga gemenskapsbestammelser, skalll
medlemsstaterna undanta foljande verksamheter fran skatteplikt och faststalla de villkor som kravs
for att sakerstalla en riktig och enkel tillampning och forhindra eventuell skatteflykt,
skatteundandragande eller missbruk: ... g) Tillhandahallande av byggnader eller delar darav och
den mark pa vilken de star, utom sadant som beskrivs i artikel 4.3 a. ..."

63 Sasom jag tidigare har angett avser artikel 4.3 a emellertid "[t]illhandahallande fore forsta
inflyttning av byggnader eller delar av byggnader och den mark de star pa".(27)

64 | detta mal tillhandaholls delarna av byggnaden fore den forsta inflyttningen. Detta innebar att
undantag fran skatteplikt och ratt till valfrihet endast kan grundas pa artikel 28.3 b, jamférd med
bilaga F punkt 16 och med artikel 4.3, sdsom den nationella domstolen riktigt har papekat och till
skillnad fran vad den tyska regeringen har anfort i sitt yttrande.

65 Efter att detta har klarlagts kommer jag nu att ta itu med den frdga som har stéllts.

66 Bundesfinanzhof har i sitt beslut om hanskjutande papekat att de tyska foreskrifterna skall
tolkas pa sa satt att undantaget fran skatteplikt eller, i forekommande fall, ratten att valja att
beskattning skall ske, skall omfatta hela fastigheten, vilken omfattar byggnaden eller delar darav
och den mark pa vilken den star. Bundesfinanzhof har dartill anfort att denna tolkning fram till i dag
endast har bekraftats i dess rattspraxis. Den begar inte desto mindre att domstolen skall férklara
huruvida de, pa detta satt tolkade, tyska foreskrifterna ar forenliga med sjatte direktivet.

67 Analysen bor inledas med en tolkning av det juridiska uttrycket "[t]ilhandahallande fore forsta
inflyttning av byggnader eller delar av byggnader och den mark de star p&", som férekommer i
artikel 4.3 a.

68 Det skall forst av allt understrykas att namnda juridiska uttryck, med forbehall for den majlighet
som medlemsstaterna har enligt artikel 4.3 a andra meningen i sjatte direktivet(28) att definiera
uttrycket "den mark de star pa", skall tolkas pa ett enhetligt satt i alla medlemsstater. | annat fall
kommer inte direktivets syfte att "pa ett enhetligt sétt bestamma en berékningsgrund for
mervardesskatten enligt gemenskapens regler" att uppnas.(29)

69 Domstolen har vid tva tillfallen godtagit att en fastighet uppdelas i mevardesskattehanseende.
Enligt min uppfattning ger ingen av dessa tva domar nagot svar pa forevarande tolkningsfraga.

70 FOor det forsta har den tyska regeringen, kommissionen och den nationella domstolen sjélva
hanvisat till domen i malet Armbrecht.(30)

71 | detta mal fick domstolen fragan om en skattskyldig, som séljer en fastighet som han har
anvant bade for rorelseandamal och for privata andamal och som vid sitt forvarv avstar fran det
undantag fran skyldigheten att betala mervardesskatt som han annars skulle ha ratt till med stéd
av artikel 13 B g i sjatte direktivet, ar skyldig att betala skatten pa den del av kopeskillingen som
motsvarar de delar av fastigheten som anvands for privata andamal.

72 Den tyska regeringen understrok i det yttrande som den gav in i malet Armbrecht att
fastigheten enligt tysk ratt utgjorde en enda tillgang och att den var inskriven som sadan i
fastighetsregistret. Den drog féljaktligen slutsatsen att fastigheten skulle anses som en enda
tillgang vid tillampningen av direktivet.



73 Som svar pa redogorelsen for denna asikt anforde domstolen féljande:

"Forvisso bestams omfattningen av de dverférda rattigheterna inte i artikel 5.1 i direktivet, utan i
enlighet med den nationella ratt som ar tillamplig. ... direktivets syfte, det vill sdga att skapa ett
gemensamt system for mervardesskatt grundat p& en enhetlig definition av vad som ar en
skattepliktig transaktion, skulle [emellertid] motverkas om fradgan om det forelag en leverans av
varor, vilket &r ett av de tre slag av transaktioner som ar skattepliktiga, vore beroende av villkor
som skiftade fran en medlemsstat till en annan. ... Av detta foljer att svaret pa fragan, vilken inte
avser den civilrattsliga bedémningen av leveransen, utan huruvida skatteplikt foreligger, inte star
att finna i den nationella ratt som ar tillamplig pa tvisten infér den nationella domstolen."(31)

74 | detta avseende utgor domen i malet Armbrecht en rattspraxis som ar klart tillamplig i
forevarande mal. Att Bundesfinanzhof har papekat att det av tysk ratt (artiklarna 93 och 94 i
civillagen) foljer att en byggnad och den mark som den star pa ar oskiljaktiga och inte kan
omfattas av sarskilda rattigheter innebar inte att byggnaden och marken i
mervardesskattehanseende inte kan behandlas olika, givetvis under forutsattning att det for att
sjatte direktivet skall tillampas korrekt inte kravs att de behandlas var for sig.

75 For att aterga till domen i malet Armbrecht ansag domstolen att det var forenligt med
gemenskapsratten att den skattskyldige uteslutande skulle betala skatt for den del av fastigheten
som anvandes for yrkesmassiga andamal, eftersom forséljningen av den del som anvandes for
privata andamal inte omfattas av sjatte direktivets tillampningsomrade.

76 Domstolen klargjorde att "... férdelningen mellan den del som anvands i den yrkesmassiga
verksamheten och den del som endast anvands privat [skall] ske pa grundval av proportionerna
mellan anvandningen i yrkesmassig verksamhet och anvandningen privat under det ar da
fastigheten forvarvas och inte pa grundval av den fysiska indelningen. Dessutom maste den
skattskyldige under hela den tid som han innehar varan i frdga visa att han har for avsikt att
behélla en del i sin privata formogenhet."(32)

77 Det rader knappast nagot tvivel om att situationen i férevarande fall ar annorlunda.

78 Den av Brigitte Breitsohl overlatna fastigheten, som bestod av delar av en byggnad och den
mark som den stod pa, anvandes hela tiden for rorelseandamal. Det forekom foljaktligen ingen
privat anvandning som kan motivera en proportionell uppdelning i den mening som avses i domen
i malet Armbrecht. Overlatelsen av sadval marken som delar av byggnaden genomfordes av en
skattskyldig person som handlade i denna egenskap.

79 Det andra tillfalle da domstolen ansag att det var nodvandigt att i mervardesskattehanseende
behandla de delar som en fastighet bestod av pa olika satt var i samband med domen i malet De
Jong.(33)

80 | detta mal fick domstolen fragan om en skattskyldig - narmare bestamt en
byggnadsentreprendr - som forvarvar mark i det enda syftet att anvanda den for privata andamal
och som i sin naringsverksamhet uppfor ett bostadshus for sitt eget bruk, skall anses ta ut mark i
rérelsen for sitt eget privata bruk i enlighet med artikel 5.6 i sjatte direktivet.



81 Den nederlandska regeringen gjorde gallande att den omstandigheten att man pa en mark
uppforde ett bostadshus som stalldes till foretagets forfogande for detta &ndamal, med avseende
pa omsattningsskatt, gav upphov till en ny fast egendom som utgjordes av byggnaden och den
mark som den stod pa. Namnda regering ansag darfor att det var denna enhet som sadan som
harrorde fran den naringsverksamhet som den skattskyldige hade tillagnat sig for sitt eget privata
behov.

82 Domstolen underkande detta argument. Efter att ha forklarat att det ar nédvandigt att gora
atskillnad mellan skatten pa den mark som en skattskyldig innehar privat och skatten pa den
byggnad som han har uppfort pa samma mark inom ramen for sin naringsverksamhet, oavsett om
marken och byggnaden ar oskiljaktiga enligt den nationella lagstiftningen, fastslog domstolen
foljande: "Vad galler beskattningen av en mark som en byggnadsentreprendr innehar privat och pa
vilken han uppfor ett bostadshus for sig sjalv inom ramen for sin naringsverksamhet ... har denna
mark aldrig ingatt i foretagets formogenhetstillgangar och ... det kan foljaktligen inte anses att den
har tagits ut for eget bruk i den mening som avses i artikel 5.6 i sjatte mervardesskattedirektivet.
Beskattningsunderlaget skall, i enlighet med artikel 11 A.1 b i sjatte mervardesskattedirektivet,
endast utgoras av den uppforda byggnadens varde, med uteslutande av markens varde."(34)

83 Enligt min uppfattning uppvisar aven malet De Jong stora skillnader jamfort med férevarande
mal.

84 For det forsta hade den berdrde i malet De Jong forvarvat marken for privata andamal, medan
Brigitte Breitsohl, sasom jag har papekat, forvarvade den for att bedriva sin naringsverksamhet.
For det andra uppfordes bostadshuset i namnda mal av den bertrdes eget byggnadsforetag,
medan Brigitte Breitsohl uppdrog at tredje man att uppfora byggnaden, som skulle anvandas for
verksamhet som var mervardesskattepliktig.

85 Jag anser darfor att det svar som skall ges pa Bundesfinanzhofs frdga inte kan harledas fran
domstolens rattspraxis utan skall sékas direkt i sjatte direktivets bestammelser.

86 Kommissionen har baserat sig pa en bokstavstolkning av artikel 4.3 a for att dra slutsatsen att
denna bestammelse avser tillhandahallande av fast egendom, som oskiljaktigt utgors av
byggnaden och marken.

87 Kommissionens standpunkt tycks vinna stod av namnda artikels lydelse, sarskilt anvandningen
av den sammanbindande konjunktionen "och". De olika sprakversionerna sammanfaller dessutom
pa denna punkt.(35)

88 En analys av de bestammelser i sjatte direktivet som avser beskattning av tillhandahallande av
fast egendom bekréaftar, enligt min mening, denna tolkning.

89 | sjatte direktivet gors namligen atskillnad mellan obebyggd mark, mark for bebyggelse och
bebyggd mark i féljande avseenden:

- Tillhandahallande av obebyggd mark undantas fran mervardesskatteplikt, &ven om
medlemsstaterna far medge skattskyldiga en ratt till valfrihet for beskattning.(36)

- Tillhandahallande av mark for bebyggelse omfattas av mervardesskatt, &ven om
medlemsstaterna under 6vergangsperioden far fortsatta att undanta verksamheten fran
mervardesskatteplikt eller medge de skattskyldiga en rétt till valfrihet for beskattning.(37)

- vad galler bebyggd mark gors i direktivet atskillnad mellan forsta tillhandahallande och senare
tillhandahallande pa foljande satt:



a) Tillhandahallande fore forsta inflyttning av byggnader eller delar av byggnader och den mark de
star pa omfattas av mervardesskatt. Med byggnad avses varje anordning fast vid eller i marken.
Under dvergangsperioden far medlemsstaterna emellertid fortsatta att undanta verksamheten fran
mervardesskatteplikt eller medge de skattskyldiga en rétt till valfrihet for beskattning.(38)

b) Senare tillhandahallande av byggnader eller delar av byggnader och den mark de star pa
undantas fran mervardesskatteplikt, &ven om medlemsstaterna ocksa far medge skattskyldiga en
ratt till valfrihet for beskattning.(39)

90 Sasom kan konstateras fastslas i sjatte direktivet olika regler for tillampningen av
mervardesskatt pa tillhandahallande av mark endast i den man marken &r obebyggd. | annat fall -
nar marken val &r bebyggd - och om det inte finns sarskilda bestammelser vari beskattningen av
mark och byggnader regleras pa olika satt,(40) skall det i mervardesskattehanseende anses att
markens varde finns integrerat i anlaggningen pa sa satt att den "fasta egendomen" oskiljaktigt
avser marken och den byggnad som star pa densamma.(41)

91 Det ar kanske andamalsenligt att har hanvisa till domen i malet Kerrutt.(42) | detta mal fick
domstolen fragan om tillhandahallande av varor och tjanster som inte utgjorde mark for
bebyggelse, som genomférdes inom ramen for ett "nat" av entreprenad- och tjansteavtal om
uppfoérande av en byggnad, var mervardesskattepliktiga enligt artikel 2.1 i sjatte direktivet, eller om
de undantogs fran skatteplikt for tillhandahallande av byggnader eller delar darav och den mark pa
vilken de star enligt artikel 13 B g och artikel 28.3 b, jamford med punkt 16 i bilaga F till sjatte
direktivet.

92 Domstolen ansag att namnda bestammelsers tillamplighet pa ett sadant slag av
fastighetstransaktion berodde pa huruvida tillhandahallandet av varorna och tjansterna i fraga,
som avsag uppforande av en byggnad, tillsammans med transaktionen avseende marken utgjorde
en enda fastighetstransaktion som kunde anses som "[t]ilhandahéllande av byggnader ... och den
mark péa vilken de star", pa grund av det ekonomiska sambandet for deltransaktionerna betraktade
sammantagna och deras gemensamma syfte, namligen att uppféra en byggnad pa den mark som
hade forvarvats.

93 Pa denna punkt fastslog domstolen foljande:

"Av sjalva lydelsen av uttrycket '[t]illhandahallande av byggnader ... och den mark pa vilken de
star' féljer att man endast kan tala om en sadan enda transaktion nar de tva kategorierna av
tillhandahallna varor, det vill saga byggnaden och marken, enligt képratten skall anses utgora ett
och samma tillhandahallande i den meningen att det ror sig om tillhandahallande av en bebyggd
mark."(43)

94 | detta mal kom domstolen fram till féljande slutsats: "... varor och tjanster som
byggnadsentreprenorer och byggnadsarbetare tillhandahaller enligt en sadan modell som
'‘Bauherrenmodellen’, vilka i rattsligt hanseende skiljer sig fran den transaktion som avser marken,
som tillhandahalls av en annan entreprendr, kan tillsammans med den senare transaktionen inte
anses utgora ett enda 'tillhandahallande' 'av byggnader eller delar av byggnader och den mark pa
vilken de star'."(44)



95 Den grundlaggande fraga som skulle avgoras i domen i malet Kerrutt - som avsag att utréna
huruvida entreprenad- och tjansteavtal om uppférande av en byggnad, tillsammans med marken
kunde anses utgora ett forsta tillhandahallande av en byggnad och den mark pa vilken den stod -
har inget samband med fradgan i forevarande mal. Enligt min mening bekréftar inte desto mindre
de uttryck som domstolen anvande sig av vid hanvisningen till de juridiska begreppen "enda
transaktion" och "ett och samma tillhandahallande", som ar aktuella i forevarande mal, den
tolkning som jag foreslar.

96 Uttrycket "tillhandahallande fore forsta inflyttning av byggnader eller delar av byggnader och
den mark de star pa" skall darfor anses avse en enda ekonomisk transaktion som vid
tillampningen av sjatte direktivet skall behandlas som en enhet. Det undantag fran skatteplikt och
den ratt till valfrinet som medlemsstaterna i forekommande fall tillampar med stod av artikel 28.3
skall foljaktligen avse den fasta egendomen i dess helhet utan att det ar mdjligt att skilja
overlatelsen av byggnaderna eller delar darav, & ena sidan, och overlatelsen av marken, a andra
sidan, fran varandra.

97 Den tyska regeringen har emellertid aberopat artikel 13 C sista meningen i sjatte direktivet,
enligt vilken "[m]edlemsstaterna far inskranka denna ratt till valfrinet och ... narmare [skall]
bestamma om dess anvandning", for att havda att direktivet inte utgor nagot hinder for att, genom
nationella foreskrifter, begréansa réatten till valfrihet till byggnaden eller marken.

98 Jag maste forst framhalla att detta argument inte &r relevant vid avgorandet av detta mal.
Tyskland har namligen inte anvant sig av nagon foregiven mojlighet att begransa réatten till valfrinet
i den mening som har anforts.

99 Det ar dessutom nodvandigt att &nnu en gang erinra om att artikel 13 C avser tillhandahallande
av byggnader eller delar darav och den mark som de star pa som inte utgor ett forsta
tillhandahallande av fastigheten. Artikel 28.3 ¢, jamford med punkt 1 b i bilaga G, som avser den
ratt till valfrinet vid forsta tillhandahallande av fast egendom och som ar tillamplig i detta fall,
motsvarar daremot inte den bestammelse som den tyska regeringen har h&nvisat till.

100 Slutligen anser jag att det skulle strida mot syftet med harmonisering av mervéardesskatten om
medlemsstaterna kunde reglera ratten till valfrihet pa ett sadant satt att den enhetliga beskattning
som sjatte direktivet syftar till aventyras betraffande sadant tillhandahallande som avses i detta
mal.

101 For att aterga till detta fall foljer av det ovan anfoérda att Brigitte Breitsohl kan vélja mellan att
1) gora gallande att transaktionen helt skall undantas fran skatteplikt eller att 2) utnyttja ratten till
valfrinet for beskattning av tillhandahallandet av den fasta egendomen bestaende av delar av
byggnaden och marken.

102 For det fall Brigitte Breitsohl valjer att transaktionen helt skall undantas fran skatteplikt maste
hon se till att hennes avdrag jamkas pa de villkor som féreskrivs i artikel 20.3 i sjatte direktivet och
med tillampning av det férenklade jAmkningsforfarande som foreskrivs i artikel 15 a.5 i UStG.(45)

103 Om Brigitte Breitsohl i stallet valjer att tillhandahallandet av den fasta egendomen skall
beskattas har hon rétt att dra av den mervardesskatt som har betalats till hennes leverantorer -
daribland skatten enligt notarius publicus faktura avseende Overlatelsen av marken.
Beskattningsunderlaget kommer emellertid att utgéras av motprestationens sammanlagda belopp,
i vilket markens varde foljaktligen ingar.(46)



104 Det andra fallet skulle, sdsom Bundesfinanzhof har papekat i sitt beslut om hanskjutande,
kunna medfdéra dubbelbeskattning.

105 Kommissionen har som svar pa en fraga fran domstolen medgett att en sadan risk foreligger,
vilket den har forklarat pa foljande satt:

- A séljer till B obebyggd mark, som inte &r mervardesskattepliktig och i vars pris den
mervardesskatt ingar som tidigare har betalats for viss schaktning.

- B uppfor en byggnad pa marken och betalar mervardesskatt for byggnadsarbetena.

- B sdljer den fasta egendomen (som omfattar marken och byggnaden) till C och utnyttjar sin réatt
till valfrihet for beskattning.

- Om denna ratt till valfrinet endast kan utdvas betraffande den fasta egendomen i dess helhet (det
vill sdga marken och byggnaden) leder det till dubbelbeskattning, eftersom mervardesskatt da
kommer att ha betalats for marken tva ganger.

106 Kommissionen har havdat att denna risk foér dubbelbeskattning ar generell, nar undantaget
fran mervardesskatteplikt tillampas under en mellanliggande period i beskattningskedjan. Den har
som exempel angett det undantag fran skatteplikt som i sjatte direktivet faststalls for
forsakringstransaktioner och finansiella tjanster.(47) | bada fallen ar de foretag som bedriver sadan
verksamhet forhindrade att gora avdraget. De forsoker darfor att Overvaltra skatten pa sina kunder
genom att hoja priserna. Om de gor detta uppkommer det i foljande led i kedjan en
dubbelbeskattning som star i proportion till den skatt som foretagen har betalat.

Enligt kommissionen kan denna hypotetiska dubbelbeskattning i detta mal endast forhindras om
beskattningsunderlaget beraknas pa grundval av byggnadens varde, med uteslutande av markens
varde. Kommissionen har emellertid tillagt att denna I6sning maste avvisas om den strider mot
principen att marken och byggnaden i mervardesskattehdanseende &ar oskiljaktiga, en princip som
fastslas bade i de nationella rattsordningarna och i sjatte direktivet.

107 Det ar kant att undantagen fran mervardesskatteplikt innebar avbrott i avdragssystemet och
kan ha till verkan att de skattskyldiga 6vervaltrar de belopp som de inte kan dra av pa priserna.
Om undantaget fran mervardesskatteplikt tillampas under en mellanliggande period dkar
dessutom risken for det fenomen som kallas dubbelbeskattning.

108 Det finns emellertid en viktig skillnad mellan de ekonomiska verksamheter som kommissionen
har hanvisat till och ett forsta tillhandahallande av fast egendom. Gemenskapslagstiftaren
beslutade att forsakringstransaktioner och finansiella tjanster, av allménpolitiska skal som ar
gemensamma i medlemsstaterna,(48) alltjamt skulle undantas frAn mervardesskatteplikt. | enlighet
med det system som har inférts genom sjatte direktivet omfattas daremot saval tillhandahallande
av mark for bebyggelse som tillhandahallande fore forsta inflyttning av bebyggd mark av
mervardesskatt. Det ar bara under 6vergangsperioden som medlemsstaterna har getts en
mojlighet att fortsatta att undanta transaktionerna fran mervardesskatteplikt eller medge de
skattskyldiga en ratt till valfrihet for beskattning. Nar 6vergangsperioden val har 16pt ut bor det
darfor inte kunna uppkomma nagot fall med dubbelbeskattning vid ett forsta tillhandahallande av
fast egendom, eftersom forvarv av mark for bebyggelse alltid kommer att omfattas av
mervardesskatt.(49)

109 Aven om det i detta mal uppkommer en fraga om dubbelbeskattning, forefaller det inte som
om det ges en losning i bestammelserna i sjatte direktivet. Brigitte Breitsohl kan inte géra gallande
artikel 28.3 f i sjatte direktivet, eftersom det kan konstateras att hon inte férvarvade den bebyggda
marken for vidareforsaljning.(50) Sdsom jag redan har anfort skall det inte heller gbras nagon



atskillnad mellan markens varde och byggnadens varde vid berakningen av
beskattningsunderlaget. Det ar féljaktligen sannolikt att det uppkommer en situation med
dubbelbeskattning, vilket strider mot principen om mervardesskattens neutralitet.

110 Det finns anledning att har erinra om att det inte ar forsta gangen som det i ett mal vid
domstolen har framkommit att det finns en risk for dubbelbeskattning utan att det ges nagon
I6sning i bestammelserna i sjatte direktivet. Jag syftar pa den rattspraxis som rér mervardesskatt
pa begagnade varor, i synnerhet domen i malet Oro Amsterdam Beheer BV en Concerto BV.(51)

111 | artikel 32 i sjatte direktivet faststalls foljande: "Radet skall enhalligt pa kommissionens forslag
fore den 31 december 1977 infora ett gemenskapens beskattningssystem for begagnade varor,
konstverk, antikviteter och samlarforemal. Till dess att detta gemenskapssystem blir tillampligt, far
medlemsstater som tillampar sarskilda regler for dessa foremal vid den tidpunkt nar detta direktiv
trader i kraft behalla dessa regler."

Gemenskapens beskattningssystem for begagnade varor hade fortfarande inte inforts tolv ar efter
den i bestammelsen angivna fristdagen.

112 Gerechtshof de Amsterdam frdgade domstolen huruvida gemenskapsratten, och i synnerhet
sjatte direktivet, under dessa omstandigheter utgjorde hinder for att tillampa en nationell
skattelagstiftning enligt vilken det inte &r tillatet att, vid berakningen av den mervardesskatt som
skulle betalas pa omsattningen av tillhandahallande av begagnade varor, beakta den skatt som
ingar i priset pa varor som har kopts fran enskilda personer som inte ar skattskyldiga, for
vidareforsaljning.

113 Domstolen gav féljande svar: "Gemenskapens mervardesskattesystem ar sammantaget
resultatet av en gradvis harmonisering av de nationella lagstiftningarna inom ramen for artiklarna
99 och 100 i fordraget. ... Denna harmonisering, sdsom den har genomférts genom flera pa
varandra féljande direktiv, i synnerhet sjatte direktivet, ar annu inte fullstandig. Det ar riktigt att
denna harmonisering sarskilt har till syfte att utesluta dubbelbeskattning, i det att atgarden att dra
av den ingdende skatten pa en transaktion utgor en grundlaggande del av
mervardesskattesystemet. Sasom framgar av lydelsen av artikel 32 i sjatte direktivet har detta
syfte emellertid &nnu inte uppnatts, och det ar i gemenskapens mervardesskattesystems
nuvarande utformning inte mgjligt att lagga detta system till grund for att definiera och faststalla
tilampningsforeskrifter till ett gemensamt beskattningssystem, som gor det mgjligt att undvika
dubbelbeskattning pa omradet for handel med begagnade varor."(52)

114 Att medlemsstaterna under 6vergangsperioden far behalla skattebestammelser som avviker
fran det gemensamma mervardesskattesystemet kan ge upphov till oonskade effekter som inte
kommer att foérsvinna forrdn ndmnda period har [6pt ut. De situationer med dubbelbeskattning som
kan uppsta, sasom i detta mal, kan i varje fall inte motivera att gemenskapsbestammelserna tolkas
pa ett satt som strider mot deras innehall och syfte.

Forslag till avgdrande

115 Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen skall besvara de tolkningsfragor
som har stallts av Bundesfinanzhof pa foéljande satt:



1) Artiklarna 4 och 17 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 ratten att dra av den
mervardesskatt som har betalats for de transaktioner som har genomforts fér en planerad
ekonomisk verksamhet bestar, dven nar skatteforvaltningen redan vid den forsta faststéllelsen av
skatten har vetskap om att den planerade ekonomiska verksamheten, som skulle ge upphov till
skattepliktiga transaktioner, inte kommer att bedrivas.

2) Artikel 4.3 a i sjatte direktivet skall tolkas pa sa satt att valfrineten for beskattning vid
tillhandahallande av byggnader eller delar darav och den mark pa vilken de star oskiljaktigt skalll
avse den fasta egendomen i dess helhet, vilken omfattar byggnaderna eller delar darav och den
mark pa vilken de star.

(1) - EGT L 145, s. 1; svensk specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 28. Lydelsen av dessa
foreskrifter, som har andrats vid flera tillfallen, ger F. Pérez Royo ratt nar denne havdar att "det
knappast ar en mindre otrevlig uppgift att studera mervardesskatten an att betala den" (forord till
Ramirez Gomez, S:s verk: El Impuesto Sobre el Valor Aiadido, Civitas, Madrid, 1994).

(2) - Skillnaden (sa nar som pa nagra pfennig) mellan de avdragsgilla beloppen och
mervardesskatten pa forsaljningspriset for delarna av byggnaden.

(3) - Skillnaden (sa nar som pa nagra pfennig) mellan de avdragsgilla belopp som hade godtagits
och mervardesskatten pa forsaljningspriset for delarna av byggnaden.

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

(5) - Artikel 17 i sjatte direktivet enligt den lydelse som var i kraft vid tidpunkten for
omstandigheterna i detta mal. Punkt 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 specialutgdva, 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 mervardesskatt - tillampningsomrade for vissa undantag fran
beskattning och praktiska atgarder fér genomforandet (EGT L 102, s. 18).

(6) - Dom av den 14 februari 1985 i mal 268/83 (REG 1985, s. 655; svensk specialutgava, volym
8, s. 83).

(7) - Punkterna 19, 22 och 23.

(8) - Dom av den 21 september 1988 i mal 50/87, kommissionen mot Frankrike (REG 1988, s.
4797; svensk specialutgava, volym 9, s. 599).

(9) - Punkterna 16 och 17.

(10) - Dom av den 11 juli 1991 i mal C-97/90, Lennartz (REG 1991, s. 1-3795; svensk
specialutgava, volym 11, s. 299).

(11) - Punkterna 8 och 15.
(12) - Domen i det ovan i fotnot 4 namnda malet Inzo.

(13) - Punkterna 18-20.



(14) - Punkterna 21 och 22.

(15) - Punkt 23.

(16) - Dom av den 15 januari 1998 i mal C-37/95 (REG 1998, s. I-1).
(17) - Punkt 24.

(18) - Begreppen skattepliktig transaktion, skattskyldig person, skattskyldighetens intrade och
uttag av skatt samt beskattningsunderlag for mervardesskatt, som i enlighet med vad domstolen
har papekat i dom av den 5 maj 1982 i mal 15/81, Schul (REG 1982, s. 1409; svensk
specialutgava, volym 6, s. 369), har harmoniserats genom sjatte direktivet, skall i medlemsstaterna
tolkas enhetligt.

(19) - | doktrinen hanvisas i denna fraga ofta till sambandet mellan den skattepliktiga transaktionen
och den skattskyldiga personen. Saledes skriver Sainz de Bujanda att "den skattskyldiga personen
ar den som forpliktar sig som géaldenar vad géaller den skattskyldighet som uppkommer till f6ljd av
att personen har genomfort en skattepliktig transaktion” (Sainz de Bujanda F., Notas de Derecho
financiero, del I, volym 2, Publicaciones de la Facultad de Derecho de Madrid, Madrid, 1967, s.
608, citerad av Menéndez Moreno A., Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su
reforma - Homenaje a Fernando Sainz de Bujanda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, s.
502).

(20) - Har bortser jag fran fragestallningen huruvida det ar mojligt for henne att vélja
beskattningsalternativet genom att skilja pa delar av byggnaden och marken, vilken &r foremal for
den andra tolkningsfragan.

(21) - Forutsatt att den berdrde uppfyller vissa bestamda krav, sarskilt 1) att han ar en skattskyldig
person 2) att han har tillhandahallits varorna eller tjansterna mot ersattning i egenskap av
skattskyldig person, 3) att han har iakttagit formkraven i artikel 18 i sjatte direktivet och i den
nationella lagstiftning som grundas pa artikel 22.8 i direktivet (se i detta avseende dom av den 14
juli 1988 i de forenade malen 123/87 och 330/87, Jeunehomme och EGI, REG 1988, s. 4517, av
den 24 oktober 1996 i mal C-217/94, Eismann, REG 1996, s. I-5287 och av den 5 december 1996
i mal C-85/95, Reisdorf, REG 1996, s. |-6257. Se, betraffande medlemsstaternas skyldighet att
iaktta proportionalitetsprincipen nar de faststéller sddana formkrav, dom av den 18 december 1997
i de forenade malen C-286/94, C-340/95, C-401/95, C-47/96, Molenheide m.fl., REG 1997, s. I-
7281, samt det forslag till avgérande som generaladvokaten Saggio foredrog den 7 oktober 1999 i
de férenade malen C-110/98-C-147/98, Gabalfrisa m.fl., REG 2000, s. I-1579, punkterna 32 och
33).

(22) - 1 denna artikel faststélls det skatterattsliga forvaltningsforfarande som ar tillampligt vad géaller
mervardesskatt.

(23) - Den tyska regeringen har endast havdat att Brigitte Breitsohl inte forvarvade egenskapen av
skattskyldig person, eftersom skatteforvaltningen inte hade tillerkant henne denna egenskap, och
att hon darfor inte kunde bedriva ekonomisk verksamhet som var skattepliktig, varfor principen om
mervardesskattens neutralitet inte &r tillamplig.



(24) - Av artikel 22.8, i dess lydelse enligt artikel 28h, som lagts till genom direktiv 91/680, namnt
ovan i fotnot 5, framgar att medlemsstaterna kan inféra andra skyldigheter som de anser vara
nodvandiga for en riktig uppbord av skatten och for forebyggande av bedrageri, med forbehall for
kravet pa likabehandling av inhemska transaktioner och transaktioner som genomférs mellan
medlemsstater av skattskyldiga personer och pa villkor att dessa skyldigheter i handeln mellan
medlemsstater inte leder till formaliteter i samband med granspassage.

(25) - Saledes fastslog domstolen i domen i det ovan i fotnot 16 namnda malet Ghent Coal
Terminal att "i fall av bedrageri eller undandragande, dar en naringsidkare under féregivande av
att vilja utveckla viss ekonomisk verksamhet i verkligheten forsoker fora over tillgangar som kan
omfattas av avdragsratten till de egna privata tillgangarna, kan skattemyndigheten retroaktivt krava
aterbetalning av de belopp for vilka avdrag har medgivits med hanvisning till att avdrag har
beviljats pa grundval av vilseledande uppgifter" (punkt 21). Denna méjlighet foreskrivs i tysk ratt i
164 § Abgabenordnung (skattelagen), enligt vilken skatten faststélls med férbehall for en senare
kontroll, varigenom den skattskyldige underrattas om att den preliminara faststéllelsen av skatten
senare kan andras.

(26) - Overgangsperioden faststalldes forst till fem &r frdn och med den 1 januari 1978. Den skalll
emellertid anses ha forlangts tills vidare, eftersom radet &nnu inte har fattat ndgot beslut om ett
eventuellt upphavande av dessa undantag.

(27) - Min markering.
(28) - Enligt kommissionen har Tyskland inte anvant sig av denna majlighet.

(29) - Se dom av den 14 maj 1985 i mal 139/84, Van Dijk's Boekhuis (REG 1985, s. 1405), punkt
19.

(30) - Dom av den 4 oktober 1995 i mal C-291/92 (REG 1995, s. |-2775).
(31) - Punkterna 13 och 14.

(32) - Punkt 21.

(33) - Dom av den 6 maj 1992 i mal C-20/91 (REG 1992, s. 1-2847).

(34) - Punkterna 19 och 20.

(35) - Saledes stadgas i den franska versionen: "la livraison d'un batiment ou d'une fraction d'un
batiment et du sol y attenant, effectuée avant sa premiére occupation”; i den engelska versionen:
"the supply before first occupation of buildings or parts of buildings and the land on which they
stand"; i den tyska versionen: "die Lieferung von Geb&uden oder Gebaudeteilen und dem
dazugehdrigen Grund und Boden, wenn sie vor dem Erstbezug erfolgt"; i den italienska versionen:
"la cessione, effettuata anteriormente alla prima occupazione, di un fabbricato o di una frazione di
fabbricato e del suolo attiguo” (mina markeringar).

(36) - Artikel 13 B h och 13 C b.

(37) - Artikel 28.3 b, jamford med artikel 4.3 b och med punkt 16 i bilaga F, och artikel 28.3 c,
jamférd med punkt 1 b i bilaga G.

(38) - Artikel 28.3 b, jdmford med artikel 4.3 a och med punkt 16 i bilaga F, och artikel 28.3 c,
jamférd med punkt 1 b i bilaga G.



(39) - Artikel 13 B g och 13 C b.

(40) - Jag inskranker min analys till de rattshandlingar som &r i fraga i detta mal, det vill saga
overlatelsen av aganderatten till den bebyggda marken.

(41) - Sdsom jag tidigare har understrukit vid analysen av domen i malen Armbrecht och De Jong
utgdr jag i detta avseende fran antagandet att bade byggnaden och marken tillhandahalls en
skattskyldig som handlar i denna egenskap, vilket ar fallet i forevarande mal.

(42) - Dom av den 8 juli 1986 i m&l 73/85 (REG 1986, s. 2219).

(43) - Punkt 13. | sitt forslag till avgorande i detta mal papekade generaladvokaten foljande:
"Systematiken i artikel 4.3 i direktivet utgor en bekraftelse av denna analys: Enligt punkt a avses
'[tlillhandahallande fore forsta inflyttning av byggnader eller delar av byggnader och den mark de
star pd', vilket motsvarar en enda transaktion i ekonomiskt och juridiskt hanseende i den man det
ror sig om att aganderatten till en bebyggd mark éverlats" (min markering).

(44) - Punkt 15.

(45) - Enligt denna artikel i UStG, som antogs med stod av artikel 20.4 i sjatte direktivet, kan
avdraget aven jamkas vid en avyttring av anlaggningstillgangen under det kalenderar da den tas i
bruk forsta gangen.

(46) - Av artikel 11 A.1 framgar foljande: "Beskattningsunderlaget skall vara foljande: a) Nar det
galler annat tillhandahallande av varor och andra tjanster &n som avses i punkterna b, c och d
nedan: Allt som utgor vederlag som leverantéren har erhallit eller kommer att erhalla fran kunden
eller en tredje part for dessa inkop, inklusive subventioner som ar direkt kopplade till priset pa
leveransen."

(47) - Artikel 13 B a och d.

(48) - Se redogorelsen for skalen till det forslag till sjatte direktivet som kommissionen forelade
radet den 29 juni 1973, Europeiska gemenskapernas bulletin, tillagg 11/73, s. 16.

(49) - Atminstone om det bortses fran de frdgor som kan uppkomma till féljd av att lagstiftaren har
avvikit fran kommissionens forslag och valt att hanvisa till medlemsstaternas lagstiftning i stallet for
att sjalv definiera begreppet "mark for bebyggelse" (se artikel 4.3 b i sjatte direktivet).

(50) - | namnda bestammelse fastslas att medlemsstaterna under 6vergangsperioden far
"foreskriva att vid forséljning av byggnader och mark for bebyggelse som inkopts for
vidareforsaljning av en skattskyldig person for vilken skatten vid inkopet inte var avdragsgill, skall
beskattningsunderlaget utgtras av skillnaden mellan forséaljningspris och inkopspris".

(51) - Dom av den 5 december 1989 i mal C-165/88 (REG 1989, s. 4081).

(52) - Punkterna 21-23.



