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"Goed Wonen" mot Staatssecretaris van Financién. - Begaran om férhandsavgoérande: Hoge Raad
der Nederlanden - Nederlanderna. - Sjatte mervardesskattedirektivet - Behorighet for en
medlemsstat att betrakta vissa sakratter avseende fast egendom som materiell egendom som kan
levereras - Utévande av denna behdrighet begransat till det fallet att priset pa sakratten minst
uppgar till det ekonomiska véardet pa den fasta egendom som berors - Utarrendering och uthyrning
av fast egendom - Undantag. - Mal C-326/99.

Rattsfallssamling 2001 s. 1-06831

Generaladvokatens forslag till avgdrande

1. Forevarande mal som har hanskjutits till domstolen av nederlandska Hoge Raad (hogsta
domstolen) ror tolkningen av artiklarna 5.3 och 13 B b i sjatte mervardesskattedirektivet. Malet ror
hur upplatande av nyttjanderatt avseende fast egendom for en tidsperiod om tio ar skall behandlas
i mervardesskattehanseende. En av fragorna ar huruvida en medlemsstat kan anse att en sadan
transaktion omfattas av undantaget for "utarrendering eller uthyrning av fast egendom"”, i den
mening som avses i artikel 13 B b i sjatte mervardesskattedirektivet.

Relevanta bestammelser i sjatte mervardesskattedirektivet

2. Enligt artikel 2.1 i sjatte mervardesskattedirektivet skall mervardesskatt betalas for leverans av
varor eller tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag av en skattskyldig person i denna
egenskap.

3. Tre av de begrepp som anvands i artikel 2.1 definieras i artiklarna 4, 5 och 6 i direktivet,
namligen begreppen "skattskyldig person", "leverans av varor" och "tillhandahallande av tjanster".

4. Enligt artikel 4.1 avses med begreppet "skattskyldig person” varje person som sjalvstandigt
bedriver nagon form av ekonomisk verksamhet som anges i punkt 2 i samma artikel.

5. Enligt artikel 4.2 skall "[u]tnyttjande av materiella eller immateriella tillgdngar i syfte att
fortlbpande vinna intékter darav ... likasa betraktas som ekonomisk verksamhet".

6. | artikel 5, som ar den forsta bestdmmelsen i avdelning V, "Skattepliktiga transaktioner”, anges
foljande:

"1. Med leverans av varor avses Overforing av ratten att sdsom agare forfoga 6ver egendom.



3. Medlemsstaterna kan betrakta foljande som materiell egendom:
a) Vissa rattigheter i fast egendom.
b) Vissa sakratter som ger innehavaren nyttjanderatt till fast egendom.

c) Andelar eller aktier som ger innehavaren rattsliga eller faktiska rattigheter sdsom agare eller
innehavare av fast egendom eller del dérav.

7. Enligt artikel 6.1 avses med "tillhandahallande av tjanster" varje transaktion som inte utgor
leverans av varor i den betydelse som avses i artikel 5.

8. Artikel 13 i direktivet ror nationella undantag fran mervardesskatt. | artikel 13 A anges
verksamheter som undantas "av hansyn till allmanintresset". Artikel 13 B innehaller en forteckning
Over "Ovriga undantag". Artikel 13 C ger medlemsstaterna mojlighet att medge skattskyldiga en ratt
till valfrinet for beskattning i vissa av de fall som anges i artikel 13 B. Det bor beaktas att under
vissa omstandigheter kan det vara till en skattskyldig persons férdel att valja beskattning vad avser
en leverans, i syfte att kunna gora avdrag for ingdende mervardesskatt.

9. Det undantag som ar i fraga i forevarande mal ar artikel 13 B b som fran mervardesskatteplikten
undantar "utarrendering eller uthyrning av fast egendom”. Medlemsstaterna kan férena undantaget
med villkor, och vissa transaktioner ar undantagna fran dess tillampningsomrade. | artikel 13 B b
foreskrivs foljande:

"B. Ovriga undantag fran skatteplikt

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

b) Utarrendering och uthyrning av fast egendom dock icke for

1. tillhandahallande av logi, sdsom detta definieras i medlemsstaternas lagstiftning, inom
hotellbranschen eller branscher med liknande funktion, daribland tillhandahallande av logi i
semesterbyar eller pa omrade som iordningstallts for anvandning som camping-platser,

2. uthyrning av lokaler och platser for parkering av fordon,

3. uthyrning av varaktigt installerad utrustning och maskiner,

4. uthyrning av boxar.

Medlemsstaterna kan besluta om ytterligare begransningar av detta undantag.”
10. Artikel 13 C ger en motsvarande valfrihet for beskattning:

"C. Valfrihet



Medlemsstaterna far medge skattskyldiga en ratt till valfrinet for beskattning i foljande fall:
a) Utarrendering och uthyrning av fast egendom.
b) ...

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

11. | vissa fall kan det framsta som lampligt att bemyndiga medlemsstaterna att vidta eller
bibehalla vissa atgarder som avviker fran vad som foreskrivs i direktivet i syfte att forenkla
skatteuppbord eller att undvika skatteflykt eller skatteundandragande. | artikel 27.1 i sjatte
mervardesskattedirektivet foreskrivs darfor foljande:

"Radet far enhalligt pa kommissionens forslag bemyndiga varje medlemsstat att genomfora
sarskilda atgarder som avviker fran bestammelserna i detta direktiv, for att forenkla skatteuttaget
eller for att hindra vissa typer av skatteflykt eller skatteundandragande. ..."

Tillampliga nederlandska bestammelser

12. | Nederlanderna regleras mervardesskatten i Wet op de omzetbelasting fran ar 1968 (nedan
kallad mervardesskattelagen), i dess lydelse efter andringar.

13. Forevarande tvist ror i huvudsak tva andringar som gjorts i denna lag genom lag av den 18
december 1995. Dessa andringar inférdes i det uttryckliga syftet att bek&dmpa arrangemang for
skatteflykt vad avser fast egendom. Andringarna gavs retroaktiv verkan fran och med kl. 18.00 den
31 mars 1995.

14. For att underlatta lasningen och analysen kommer jag att aterge de tva andrade
bestammelserna i deras andrade lydelse. De textavsnitt som har tillkommit aterges i kursiv stil.
Ovriga tillampliga bestammelser i lagen kommer att sammanfattas.

15. Artikel 1 a i lagen ger en allméan beskrivning av mervardesskatten som ar i det ndrmaste
identisk med den i artikel 2.1 i direktivet.

16. Artikel 3 i lagen klargor begreppet leverans av varor. Enligt artikel 3.1 e bestar en leverans av
varor exempelvis av en forsaljning av varor, med foljden att varorna i fraga inte langre ingar i den
skattskyldige personens foretagstillgangar.

17. Den forsta av de tva andrade bestammelser som ar i fraga i forevarande mal ar artikel 3.2 i
lagen. | bestdmmelsen faststalls vad som skall anses som leverans av varor och den har sin grund
i den mojlighet som medlemsstaterna ges enligt artikel 5.3 i direktivet. Foljande foreskrivs enligt
den &ndrade lydelsen:

"2. Som leverans av varor anses ocksa upprattande, 6verforing, andring, avstaende fran och
uppséagning av rattigheter som ar knutna till varor, med undantag av hypotek och markhyra, under
forutsattning att ersattningen jamte mervardesskatt, inte ar lagre an marknadsvéardet for dessa
rattigheter. Marknadsvardet uppgar atminstone till sjalvkostnadspriset, inbegripet mervardesskatt,
for den fastighet som ratten avser, enligt det pris som skulle anvandas gentemot tredje man vid
tidpunkten for denna rattshandling.”

18. Artikel 11.1 b, i dess andrade lydelse, ar den andra omtvistade bestammelsen. Denna artikel
ar tankt att inforliva artikel 13 B b och 13 C a i direktivet med nationell rétt, och har foljande lydelse:



"1. Féljande tjanster ar befriade fran mervardesskatt enligt villkor som faststalls i
forvaltningsforeskrifter:

b) uthyrning (inklusive utarrendering) av fast egendom med undantag av:

1.

5) uthyrning av fast egendom, annat 4n byggnader och delar av byggnader i bostadshus, till
personer som anvander den fasta egendomen fér andamal som &r helt eller nastan helt befriade
fran mervardesskatt enligt artikel 15, under forutsattning av hyresvarden och hyresgéasten
tillsammans har sant en saddan begaran till skattemyndigheten och de i 6vrigt iakttar de villkor som
har faststallts i ministerbeslut.

Med uttrycket uthyrning av fast egendom forstas aven samtliga andra atgarder dar fast egendom
stélls till forfogande foér anvandning, men som inte utgor leverans."

Bakgrund och forfarande i malet vid den nationella domstolen

19. Vid den tidpunkt som ar avgérande for malet vid den nationella domstolen, ar 1995, var
klaganden i malet vid den nationella domstolen ett allmannyttigt bostadsforetag, kallat
Woningbouwvereniging "Goed Wonen". Ar 1997 bytte foretaget réttslig form, d& det ombildades till
en stiftelse med namnet Stichting "Goed Wonen". Eftersom denna andring saknar betydelse for
forevarande mal, och i syfte att undvika sammanblandning med den sarskilda Stichting "De Goede
Woning", som jag kommer att beskriva nedan, kommer jag att beteckna bade det allmannyttiga
bostadsforetaget och den eftertradande stiftelsen som "klaganden®.

20. Under det andra kvartalet ar 1995 lat klaganden uppfora tre hyreshuskomplex med bostader
som var avsedda att uthyras (nedan kallade de nybyggda husen).

21. Klaganden bildade genom en notariell handling av den 28 april 1995 stiftelsen "De Goede
Woning" (nedan kallad stiftelsen).

22. Samma dag upplat klaganden, genom notariell handling, nyttjanderatten [vruchtgebruik pa
nederlandska, usufruct pa engelska] till de nybyggda husen till stiftelsen pa tio ar mot en ersattning
som var lagre an sjalvkostnadspriset for de nybyggda husen.

23. | nyttjanderattsavtalet anges att stiftelsen ger klaganden fullmakt att
- forvalta husen och utfora eller lata utféra sma och stora underhallsarbeten,

- inkassera och forvalta hyresintakterna, kvittera betalning av hyror, ingd, andra och séga upp
hyresavtal vad avser hyror som avser husen och fakturera hyreshgjningar,

- i nyttjanderattshavarens namn vidta alla (rattsliga) atgarder som stiftelsen finner lampliga inom
ramen for denna forvaltning.



24. Klaganden redovisade i sin deklaration for tidsperioden den 1 april-den 30 juni 1995 den
utgdende mervardesskatt som den hade fakturerat stiftelsen for upplatandet av nyttjanderéatten
(645 067 NLG), varvid klaganden gjorde avdrag for den mervardesskatt som den hade fakturerats
for uppférandet av de nybyggda husen (1 285 059 NLG). Klaganden fick darfor ursprungligen en
aterbetalning om 639 992 NLG.

25. Att klaganden bildade stiftelsen och ingick ett nyttjanderattsavtal med densamma kan saledes
ha varit till klagandens fordel, sarskilt som den enligt gallande lagstiftning fore lagandringen kunde
gora avdrag for ingdende skatt.

26. De nederlandska skattemyndigheterna beslutade, féormodligen efter det att de andringar som
hade inforts genom lagen av den 18 december 1995 hade tratt i kraft (med retroaktiv verkan), att
klaganden skulle aterbetala ett belopp om 1 285 059 NLG, vilket motsvarade det belopp som
klaganden hade dragit av som ingdende mervardesskatt. Klaganden begarde omprévning av
kvarskattebeslutet. De nederlandska myndigheterna bekraftade forst sitt beslut. Genom beslut av
den 14 februari 1997 andrade de emellertid beloppet till 639 992 NLG, vilket motsvarade det
belopp som klaganden hade fatt aterbetalat pa grundval av ovannamnda deklaration.

27. Genom dom av den 20 maj 1998 ogiltigforklarade Gerechtshof te Arnhem

skattemyndigheternas ursprungliga beslut, men bekraftade det &ndrade beslutet av den 14
februari 1997. Gerechtshof ansag att stiftelsens bildande och nyttjanderéattsavtalet saknade
betydelse i mervardesskattehanseende och anférde i huvudsak féljande skal for sitt beslut.

28. Gerechtshof menade for det forsta att stiftelsen och klaganden maste ses som en och samma
person, pa grund av att klaganden befann sig i en sa dominerande stallning i forhallandet till
stiftelsen. Nyttjanderattsavtalet kunde saledes inte anses som en transaktion mellan tva olika
skattskyldiga personer.

29. Gerechtshof ansag for det andra att A&ven om stiftelsen och klaganden inte skulle ses som en
och samma person, kunde nyttjanderattsavtalet inte anses ge upphov till skattskyldighet och
motsvarande ratt att gora avdrag for ingaende skatt, och detta av foljande skal:

- Avtalet kan inte anses medfora Overforing av ratten att sdsom agare forfoga 6ver egendomen, i
den mening som avses i artikel 5.1 i sjatte mervardesskattedirektivet och artikel 3.1 e i lagen,
eftersom det ror sig om en begrénsad rattighet.

- Avtalet kan inte heller anses som en leverans av varor, i den mening som avses i artikel 3.2 i
lagen, i dess andrade lydelse, eftersom det belopp som stiftelsen betalade for nyttjanderatten var
lagre an sjalvkostnadspriset for husen i fraga.

- Eftersom avtalet inte kan anses som en leverans av varor, maste det anses som
tilhandahallande av tjanster, vilket i princip ar en skattskyldig transaktion. Detta tillhandahallande
omfattas dock av undantaget for "uthyrning av fast egendom", i den mening som avses i den nya
definition som anges i artikel 11.1 b i lagen, i dess andrade lydelse, eftersom avtalet rorde en
transaktion "déar fast egendom stélls till férfogande for anvandning, men som inte utgor leverans".

30. Klaganden Overklagade denna dom till Hoge Raad.

31. Hoge Raad synes inte tveka pa dessa tre punkter. Enligt Hoge Raads mening gjorde
Gerechtshof fel nar den ansag att klaganden och stiftelsen var en och samma person, emedan de
rattsliga atgarder som vidtogs ledde till att en sarskild juridisk person skapades, i form av en
stiftelse, som var skild fran klaganden. Gerechtshof hade emellertid ratt nar den ansag att
transaktionen inte medférde Gverforing av ratten att sdsom agare forfoga éver egendomen i fraga,
i den mening som avses i artikel 5.1 i sjatte mervardesskattedirektivet och artikel 3.1 e i lagen.



Stiftelsen erhdll endast en begransad rattighet som inte innefattade ratt att fritt forfoga dver husen i
frdga. Hoge Raad forklarade slutligen att domstolarna i forevarande fall inte har majlighet att
ifrdgasatta den retroaktiva verkan av lagen av den 19 december 1995.

32. Hoge Raad ansag dock att flera av klagandens argument vacker fragor vad avser tolkningen
av sjatte mervardesskattedirektivet.

33. Vid den hanskjutande domstolen havdade klaganden i huvudsak, for det forsta, att artikel 3.2 i
lagen strider mot artikel 5.3 b i direktivet. Enligt klagandens mening har den nederlandska
lagstiftaren felaktigt ansett att det finns ett samband mellan den ersattning som betalas for en
sakratt och fragan huruvida upplatande av en sakratt kan ses som en skattepliktig leverans. For
det andra borde Nederlanderna, innan man &ndrade artikel 3.2 i lagen, ha anstkt om
bemyndigande enligt artikel 27 i direktivet. For det tredje strider artikel 11.1 b i lagen mot artikel 13
B b och 13 C a i direktivet genom att den fran mervardesskatteplikt undantar transaktioner, som
upplatande av en nyttjanderatt, som inte kan anses som utarrendering eller uthyrning av fast
egendom, i direktivets mening.

34. Mot bakgrund av dessa argument hanskot Hoge Raad foljande fragor for forhandsavgorande:

"1. Skall artikel 5.3 i sjatte mervardesskattedirektivet tolkas sa, att den nationella lagstiftaren ar fri
att behandla en sakratt, som ger sakagaren ratt att nyttja fast egendom, som en vara endast om
ersattningen for upprattande, 6verforing, andring, avstaende fran och uppsagning av denna
rattighet atminstone motsvarar marknadsvardet for den fasta egendomen i fraga?

2. Skall artikel 13 B b och 13 C a i sjatte mervardesskattedirektivet tolkas sa, att lagstiftaren med
uttrycket utarrendering och uthyrning, férutom utarrendering och uthyrning, i den mening som
avses i civilratten, aven kan avse varje annan atgard varigenom fast egendom stalls till férfogande,
men som inte utgoér leverans?"

35. Den nederlandska regeringen och kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden.
Klaganden, den nederléandska regeringen, den tyska regeringen och kommissionen var
narvarande vid den muntliga forhandlingen.

Fraga 1: Artikel 5.3 i sjatte mervardesskattedirektivet

36. Den hanskjutande domstolen har stéllt sin forsta fraga for att fa klarhet i huruvida artikel 5.3 b i
sjatte mervardesskattedirektivet skall tolkas sa att den utgor hinder for en nationell bestammelse,
som artikel 3.2 i lagen, i dess andrade lydelse, vilken som villkor for att upprattande, 6verforing,
andring, avstaende fran och uppsagning av sakratter, med undantag av hypotek och markhyra,
skall anses som "leverans av varor" anger att ersattningen darfor jamte mervardesskatt,
atminstone maste motsvara marknadsvardet for den fastighet som sakratten avser.



37. Klaganden har havdat att andringen i artikel 3.2 i lagen &r oférenlig med artikel 5.3 b i
direktivet. Enligt klaganden tillater direktivet endast medlemsstaterna att bland de sakratter som
férekommer i deras respektive rattsordning vélja ut de rattigheter som skall jamstéllas med
materiella tillgangar. Bestammelsen ger dock inte medlemsstaterna majlighet att differentiera pa
grundval av det belopp som betalas for en transaktion som ror en sadan rattighet. Det kriterium
som Nederlanderna har valt gor att en viss sakratt anses som en materiell tillgang i vissa fall och
inte i andra, beroende pa vilket belopp om betalas for denna rattighet. Av detta foljer att
Nederlanderna innan man &ndrade artikel 3.2 i lagen borde ha ansdkt om bemyndigande i enlighet
med artikel 27 i direktivet. Nederlanderna hade inte beviljats ett sddant bemyndigande vare sig nar
nyttjanderattsavtalet ingicks eller nar lagstiftaren antog lagandringarna. Det bemyndigande som
beviljades ar 1996 kom for sent och tillat undantag fran en annan bestammelse i sjatte
mervardesskattedirektivet och utnyttjades i vilket fall som helst aldrig av Nederlanderna.

38. Den nederlandska regeringen och kommissionen har gjort géllande - och jag delar har deras
uppfattning - att en nationell bestdmmelse som artikel 3.2 i lagen, i dess andrade lydelse, &r
forenlig med artikel 5.3 b i sjatte mervardesskattedirektivet.

39. Enligt artikel 5.1 i sjatte mervardesskattedirektivet forstds med "leverans av varor" "6verforing
av ratten att sdsom agare forfoga 6ver egendom". De tva nyckelelementen i definitionen ar att
leveransen maste innebara "overforing av ratten att sdsom agare forfoga 6éver egendom[en]" och
att leveransen maste avse "egendom".

40. Vad avser det forsta elementet har domstolen forklarat att begreppet "leverans av varor” inte
hanfor sig till aganderattsdvergang i enlighet med de formkrav som den tillampliga nationella ratten
uppstaller, utan begreppet innefattar samtliga 6verforingar av materiell egendom fran en part till en
annan, vilka ger mottagaren befogenhet att faktiskt forfoga dver egendomen som om han var
agare till densamma.

41. Vad avser det andra elementet foreskriver artikel 5.3 b att medlemsstaterna kan betrakta
"[v]issa sakratter som ger innehavaren nyttjanderatt till fast egendom" som materiell egendom.
Denna bestammelse har sin grund i att det i flera medlemsstaters civilratt forekommer begransade
sakrétter - som "usufructus” [rétt att anvanda ett ting och njuta dess frukter (fructus), dock utan att
forsamra egendomeny], "emphyteusis" [langtidsarrende av fast egendom som ger arrendatorn
(emphyteuta) rattigheter som paminner om en agares] och "superficie" [ratt till avkastning av en
egendom] - som ger rattighetsinnehavaren viss ratt att ekonomiskt utnyttja egendom.

42. Vid en bokstavstolkning av artikel 5.1 och 5.3 b kan medlemsstaterna endast betrakta
Overforing av de sakratter som namns i artikel 5.3 b som "leverans av varor" i den mening som
avses i direktivet. Det framgar dock av domen i malet Van Tiem att i fall dar en medlemsstat har
utnyttjat mojligheten enligt artikel 5.3 b att betrakta vissa sakratter som materiell egendom, maste
termen "Overforing” i artikel 5.1 tolkas s3, att den dven omfattar skapande av en sadan rattighet.

43. Vad avser klagandens huvudargument att medlemsstaterna inte har ratt att gora atskillnad
beroende pa den ersattning som ges for en viss rattighet, vill jag anmarka att artikel 5.3 b
uttryckligen forklarar att medlemsstaterna kan betrakta sakratter som ger rattighetsinnehavaren
ratt att sdsom agare forfoga 6ver fast egendom som materiella tillgangar. Det finns ingen
bestammelse i sjatte mervardesskattedirektivet som uttryckligen begransar medlemsstaternas
utrymme for eget skon enligt denna bestammelse. Eftersom det star medlemsstaterna fritt att anse
att de sakratter som namns i artikel 5.3 b inte ar materiella tillgangar 6ver huvud taget, kan de a
fortiori aven uppstalla villkor for att dessa sakratter skall klassificeras som materiella tillgangar.
Den enda begransning som medlemsstaterna maste beakta ar att de villkor som uppstalls inte i
avgorande grad far andra arten av den valmaojlighet som ges genom artikel 5.3 b.



44. Jag vill erinra om att det avgdrande kriterium som den nederlandska lagstiftaren har valt ar
storleken p& den ersattning som betalas for sakratten. Enligt min mening star detta inte i strid med
syftet med artikel 5.3, och villkoret &ndrar inte i avgérande grad arten av den valmdjlighet som
bestammelsen ger. Syftet med artikel 5.3 b ar att ge medlemsstaterna majlighet att som leverans
av varor behandla vissa transaktioner som, vad avser deras ekonomiska verkningar, liknar de fall
av leverans som anges i artikel 5.1. Likheten ar i praktiken oftast mer pataglig i fall dar den
ersattning som ges for sakratten motsvarar marknadsvardet for den fasta egendom som berérs
och svagare dar ingen erséttning utgar eller ersattningen ar lagre an marknadsvardet for den fasta
egendomen i fraga.

45, Ett alternativt kriterium skulle ha kunnat vara den period som en begransad sakratt avser.
Detta illustreras av radets beslut om bemyndigande for Irland att genomféra en sarskild atgard
som avviker fran sjatte mervardesskattedirektivet. Det framgar indirekt av detta beslut att Irland
behandlar Iangvariga arrendeavtal (det vill saga arrenden som léper for tio ar eller mer), som avser
fast egendom, som leverans av varor. Radet anmarkte harvid att gemenskapsréatten ger
medlemsstaterna betydande frihet att bestamma mervardesskattebehandlingen avseende fast
egendom, och att avsevarda skillnader har uppstatt nar bestammelserna har inforlivats i de
nationella lagstiftningarna pa omradet.

46. Den omtvistade lagandringen ar tillaten enligt artikel 5.3 i direktivet, varfor Nederlanderna inte
behdvde inhdmta bemyndigande i enlighet med artikel 27 i direktivet. Det ar darfor inte nédvandigt
att diskutera klagandens argument rérande bemyndigandet fran ar 1996.

47. Det ar kanske majligt att tanka sig transaktioner som innebar att vissa sakratter avseende fast
egendom upplats for belopp som understiger marknadsvardet for egendomen och dar mottagaren
samtidigt ges befogenhet att faktiskt férfoga 6ver egendomen som om han var agare till
densamma. Om artikel 3.2 skall tolkas sd att dessa transaktioner darfor skall klassificeras som
tillhandahallande av tjanster, skulle detta eventuellt kunna innebara en konflikt med artikel 5.1,
som domstolen har tolkat den. Eftersom forevarande mal inte rér en transaktion av denna typ och
dessutom ingen fraga har stallts om tolkningen av artikel 5.1, behover domstolen inte narmare ga
in pa denna fraga.

48. Min slutsats blir darfor att artikel 5.3 b i sjatte mervardesskattedirektivet skall tolkas sa att en
medlemsstat som villkor for att en transaktion avseende en begransad ratt avseende fast
egendom skall anses som "leverans av varor" anger att ersattningen darfér jamte mervardeskatt,
atminstone maste motsvara marknadsvardet for den fastighet som denna ratt avser.

Fraga 2: Artikel 13 B b i sjatte mervardesskattedirektivet
Den omtvistade lagandringen och fragans formulering
49. Den hanskjutande domstolen har stéllt féljande fraga:

"Skall artikel 13 B b och 13 C a i sjatte mervardesskattedirektivet tolkas s3, att lagstiftaren med
uttrycket utarrendering och uthyrning, férutom utarrendering och uthyrning, i den mening som
avses i civilratten, aven kan avse varje annan atgard varigenom fast egendom stalls till férfogande,
men som inte utgoér leverans?”

50. Fragan ar formulerad i abstrakta ordalag genom hanvisning till ordalydelsen i den omtvistade
andringen av artikel 11.1 b i lagen, i vilken "uthyrning av fast egendom" definieras som "samtliga
andra atgarder dar fast egendom stélls till férfogande for anvandning men som inte utgor leverans".

51. Aven om den hanskjutande domstolens fraga ar mycket allman, har parternas argument i
malet vid den nationella domstolen och yttrandena till EG-domstolen nastan uteslutande avsett



den konkreta frdga som diskuterats i malet vid den nationella domstolen, det vill sdga upplatande
av en nyttjanderatt och hur detta upplatande skall klassificeras i mervardesskattehanseende. Det
skulle dessutom vara svart att ge den hanskjutande domstolen ett generellt formulerat svar, dar
samtliga rattsfigurer som férekommer i medlemsstaternas rattsordningar som ror nyttjande av fast
egendom beaktas.

52. Jag foreslar darfor att den andra fragan skall omformuleras, med beaktande av de faktiska
omstandigheterna i malet vid den nationella domstolen, sa att den ror fragan huruvida en
medlemsstat kan betrakta upplatande av en nyttjanderatt avseende fast egendom for en
begransad tidsperiod (exempelvis tio ar) som "utarrendering eller uthyrning av fast egendom", i
den mening som avses i artikel 13 B b och C a i sjatte mervardesskattedirektivet.

Nyttjanderattens art

53. Enligt artikel 3:021 i den nederlandska civillagen ger en nyttjanderatt [vruchtgebruik pa
nederlandska, usufruct pa engelska] rattighetsinnehavaren rétt att nyttja annans egendom och att
njuta avkastningen darav.

54. Usufructus har sitt ursprung i romersk ratt dar denna rattighet definierades som ratten att
anvanda och dra nytta av annans egendom, dock utan att férsamra egendomen. Dess framsta
syfte var att bereda forsorjning, exempelvis fér en dnka. Romerska jurister var forst osakra pa hur
denna rattsfigur skulle klassificeras och det havdades ibland att usufructus i manga avseenden var
en del av aganderatt. Det var forst senare som man boérjade se pa usufructus som en begransad
ius in rem (sakréatt), som skulle klassificeras som ett personligt servitut. Ett servitut var en ratt som
belastade en annan persons egendom och som kunde vara antingen praedialservitut eller
personliga servitut. Praedialservitut, som vagservitut, var knutna till fastigheten. De var rattigheter
avseende en annan persons fastighet som en person hade péa grund av sin egen egendom.
Personliga servitut som usufructus var knutna till en bestamd person och utslocknade med denna
person.

55. Inom gemenskapen férekommer i dag usufructus i Belgien, Frankrike, Grekland, Italien,
Luxemburg, Nederlanderna, Portugal, Spanien, Tyskland och Osterrike. | de rattsordningarna
klassificeras usufructus fortfarande som ett personligt servitut. Det anvands framfor allt i
familjearrangemang och/eller av skatteskal.

56. Usufructus grundlaggande element ar enligt de berérda nationella rattsordningarna féljande:

- Usufructus ar en exklusiv sakratt som ger rétt att anvanda och njuta frukterna av en egendom
som tillhér nagon annan som om rattighetsinnehavaren var agare till denna egendom.

- Rattighetsinnehavaren far inte i avgérande man andra egendomens art eller anvandningsomrade.

- Usufructus upplats for resten av livet eller annan tidsbegransad period. Om
rattighetsinnehavaren ar en juridisk person far perioden i manga rattsordningar inte 6verskrida en i
lag faststalld period (exempelvis 30 ar).

- Eftersom det ar fraga om ett personligt servitut kan det inte besta efter den ursprunglige
rattighetsinnehavarens franfélle eller, vad avser juridiska personer, upplésning.

- Usufructus skapas bland annat genom avtal, testamente, enligt lag (exempelvis efterlevande
makes ratt att sitta kvar i orubbat bo) eller domstols avgdrande.

- | manga rattsordningar ar det enligt lag omojligt att 6verlata denna réatt eller 6verlatelse kraver
atminstone agarens samtycke.



57. Usufructus som sadan existerar inte i Danmark, Finland, Férenade konungariket, Irland och
Sverige.

58. | Danmark, Finland, Irland och Sverige finns det liknande men mycket mer begransade
rattigheter att njuta avkastningen av annans egendom for en bestamd tidsperiod (exempelvis
skogsavverkningsréatt eller betesratt).

59. De rattsfigurer i England och Wales, Irland och Nordirland som kanske mest liknar usufructus
ar "life estates" och langtidsarrenden (long lease) som galler for resten av livet. | Skottland synes
livranta (liferent) fylla en liknande funktion.

60. | England och Wales, Nordirland, Irland och Skottland fanns det historiskt sett inget behov av
institutet usufructus. | dessa rattsordningar kan arrenden (lease) anvandas for att uppna liknande
resultat, det vill sdga att ge arrendatorn en ensamratt (som liknar begransad aganderétt) att nyttja
eller njuta avkastningen av land eller byggnader for en bestamd tid. | engelsk rétt finns ocksa
stiftelseinstitutet (trust) - som sarskilt syftar till "underhalls"-funktionen.

Huruvida upplatande av nyttjanderatt utgtr "utarrendering eller uthyrning", i den mening som
avses i artikel 13 B b i sjatte mervéardesskattedirektivet

61. Klaganden och kommissionen har havdat att upplatande av nyttjanderatt inte kan anses
omfattas av undantaget for "utarrendering eller uthyrning”, i den mening som avses i artikel 13 B b
i sjatte mervardesskattedirektivet.

62. De har for det forsta hénvisat till domstolens fasta réattspraxis, enligt vilken undantagen i artikel
13 i sjatte mervardesskattedirektivet skall tolkas restriktivt, eftersom de utgor avvikelser fran den
allmanna principen att mervardesskatt skall uttas pa alla varor och tjanster som en skattskyldig
tillhandahaller mot vederlag.

63. De anser vidare att det foljer av den terminologi som anvands i sjatte
mervardesskattedirektivet att begreppet "utarrendering eller uthyrning” i artikel 13 B b skall tolkas
med utgangspunkt fran gemensamma principer i medlemsstaternas civilratt, i den del denna har
sitt ursprung i romersk ratt.

64. De har hanvisat till sjatte mervardesskattedirektivet, dar bland annat foljande begrepp anvands:

- "Sakratter som ger rattighetsinnehavaren ratt att sdsom agare forfoga over fast egendom®”, enligt
artikel 5.3 b.

- "Utarrendering eller uthyrning av fast egendom"” (pa nederlandska "verpachting en verhuur"),
enligt artikel 13 B b.

- "Utnyttjande av materiella eller immateriella tillgangar i syfte att fortlopande vinna intakter darav",
enligt artikel 4.2.

65. Klaganden och kommissionen menar darfor att direktivets upphovsman saledes var medvetna
om de fundamentala skillnaderna i civilratten mellan upplatande av en sakratt, som en
nyttjanderatt, & ena sidan, och "utarrendering eller uthyrning" (pa nederlandska verpachting en
verhuur), & andra sidan. Det sistnamnda begreppet maste férstas avse endast personliga
hyresavtal som inte ger upphov till sakratter. Om gemenskapen hade velat att upplatande av
sakratter skulle omfattas av undantaget, hade man anvant en mer neutral formulering i artikel 13 B
b, pd samma satt som i artikel 4.2.

66. Enligt klaganden och kommissionen ar den viktigaste skillnaden mellan ett hyresavtal som
skapar personliga rattigheter (rights in personam), vilka omfattas av undantaget fér "utarrendering



eller uthyrning" och, upplatande av usufructus, som inte omfattas av undantaget for
mervardesskatt, de foljande:

- Usufructus ger rattighetsinnehavaren en sakrétt, medan hyresavtal endast ger personliga
rattigheter.

- Usufructus fortlever inte efter den ursprunglige rattighetsinnehavarens franfalle, medan ett
hyresavtal i princip fortsétter, vad avser de personer som trader i den ursprunglige hyresgéstens
stalle.

- Usufructus kan upplatas utan ersattning, medan begreppet hyresavtal vilar pa att ersattning utgar.

- Rattighetsinnehavaren har full nyttjanderétt till egendomen i fraga och kan saledes hyra ut den i
andra hand. Enligt hyresavtal &r andrahandsuthyrning i princip forbjuden om inte hyresvarden i
undantagsfall ger sitt tillstand.

67. Jag finner inte dessa argument dvertygande. Enligt min mening har den nederlandska och den
tyska regeringen ratt att sta fast vid att en medlemsstat kan anse att upplatande av nyttjanderatt
omfattas av undantaget for "utarrendering eller uthyrning”, i den mening som avses i artikel 13 B b
i sjatte mervardesskattedirektivet.

68. Sjatte mervardesskattedirektivet innehaller ingen uttrycklig definition av begreppet
"utarrendering eller uthyrning". | direktivet hanvisas inte heller till medlemsstaternas rattsordningar.

69. Det framgar av det elfte dvervagandet i sjatte mervardesskattedirektivet att den gemensamma
forteckningen Over undantag i artikel 13 ar utformad pa sa satt att det sakerstalls att
mervardesskatt uppbars pa ett enhetligt satt i alla medlemsstater. Det framgar aven av fast
rattspraxis att de begrepp som har anvants for att beskriva de undantag som anges i artikel 13
utgor sjalvstandiga gemenskapsrattsliga begrepp, som maste ges en gemenskapsrattslig tolkning.

70. Ordalydelsen i artikel 13 B b i sjatte mervardesskattedirektivet ger ingen ledning vad avser
innehallet i begreppet "utarrendering eller uthyrning av fast egendom".

71. Klaganden och kommissionen synes - om jag har forstatt deras argument ratt - anse att
"utarrendering eller uthyrning" (pa nederlandska verpachting en verhuur) endast kan avse
personliga hyresavtal som inte ger upphov till sakratter, i den mening detta begrepp har enligt
civilratten i de medlemsstater som uppvisar de starkaste influenserna fran romersk rétt.

72. Jag anser emellertid att den gemenskapsréattsliga definitionen av begreppet "utarrendering
eller uthyrning” inte gar att finna genom att endast se till de rattsliga begrepp som anvands i en del
nationella rattsordningar.

73. Denna asikt vilar for det forsta pa omstandigheten att det forekommer stora skillnader mellan
de rattsinstitut som anvands i de olika medlemsstaterna.

74. "Lease" (arrende), vilket ar det begrepp som anvands i den engelska versionen av direktivet,
ar en speciell rattsfigur i common law-systemen. "Leasehold" anses som en av de tva
huvudtyperna av "interests in land" (rattigheter till fast egendom), varvid den andra ar "freehold"
(som liknar absolut &ganderétt). Leasehold anses traditionellt som en sorts begransad aganderatt
och kan saledes vara starkare an en sakratt. Ett arrende kan anvandas i syfte att upplata en ratt
att nyttja eller njuta avkastningen av land eller byggnader, och avtal ingas antingen fér en bestamd
tid, ofta anda upp till 999 ar, eller genom periodiska hyresavtal, det vill sdga avtal som automatiskt
forlangs varje manad eller ar till dess de sags upp.

75. | de kontinentala rattsordningarna anvands, i syfte att uppna samma ekonomiska resultat, ett
antal distinkta rattsfigurer som hyresavtal och sakratter (exempelvis usufructus eller byggratter). |



det avseendet synes de germanska och romerskrattsliga rattsordningarna fasta vikt vid
systemskillnaden mellan avtal rérande fast egendom som endast ger personliga réattigheter,
exempelvis hyresavtal, och arrangemang som skapar sakratter. | de nordiska rattsordningarna
synes man inte sa starkt betona dessa systemskillnader.

76. Dessa avgorande skillnader aterspeglas for det andra i betydande sprakliga skillnader inom
artikel 13 B b, vad avser frasen "utarrendering eller uthyrning"”. Enligt ordalydelsen i de danska,
franska, italienska, nederlandska, svenska och tyska versionerna talas om tva atskilda typer av
avtal. Den ena avtalstypen (udlejning, location, locazione, verhuur, uthyrning, Vermietung) bestar i
att hyresgasten ges ratt att nyttja annans egendom. Den andra avtalstypen (bortforpagtning,
affermage, affitto, verpachting, utarrendering, Verpachtung) bestar i att arrendatorn aven ges ratt
till avkastningen fran egendomen. | den engelska och den spanska versionen anvands ocksa tva
ord (leasing or letting, arrendiamento y alquiler), men dessa tva ord avser inte tva tekniskt sett
distinkta avtalstyper. | de finska, grekiska och portugisiska versionerna anvands ett enda ord som
avser en enda avtalstyp.

77. Vid en lasning av forsta punkten i artikel 13 B b framgar det att direktivets upphovsman inte
hade en rent formalistisk syn pa begreppet "utarrendering eller uthyrning". Enligt denna
bestammelse undantas fran tillampningsomradet bland annat "tillhandahallande av logi, sGsom
detta definieras i medlemsstaternas lagstiftning, inom hotellbranschen eller branscher med
liknande funktion, daribland tillhandahallande av logi i semesterbyar eller pA omrade som
iordningstallts fér anvandning som camping-platser”. Man skulle kunna havda att detta undantags
existens logiskt sett forutsatter att avtal om nyttjande av ett hotellrum utg6or "utarrendering eller
uthyrning" enligt artikel 13 B b. Direktivets upphovsman kande dock sakert till att sddana avtal -
med hansyn till att tjansteinslaget ar dominerande i det som hotellinnehavaren tillhandahaller
hotellgasten och med hansyn till hotellinnehavarens kontroll dver hur anlaggningen nyttjas - i
manga nationella rattsordningar inte anses som ett hyresavtal.

78. Det ar darfor inte férvanande att domstolen i sin rattspraxis rérande begreppet "utarrendering
eller uthyrning av fast egendom” har valt att inte h&nvisa till rattsfigurer i nationell ratt utan i stéllet
valt en funktionell tolkning, varvid man har beaktat i vilkket sammanhang begreppet anvands och
sjatte mervardesskattedirektivets generella struktur.

79. Domstolen har exempelvis i "vagstullmalen" ansett att definitionen av "utarrendering eller
uthyrning av fast egendom" enligt artikel 13 B b "visserligen i vissa hanseenden [ar] mer
omfattande &n enligt olika nationella rattsordningar”. | samma mal gjorde domstolen inget férsok
att klassificera avtal rérande tillhandahallandet av en del av ett vagnat mot betalning av en vagtull
genom hanvisning till olika rattsfigurer i nationell ratt. Domstolen ansag i stéllet att begreppet
"utarrendering eller uthyrning" inte kan anses omfatta avtal som k&nnetecknas av att varaktigheten
av anvandningen av den fasta egendomen - vilken utgor en vasentlig del av ett hyresavtal - inte
skall beaktas enligt parternas éverenskommelse. Vad galler fallet avseende tillhandahallande av
en del av ett vagnat, beaktar parterna, till exempel vid faststallandet av priset, inte varaktigheten
av anvandningen av vagnatsdelen. Domstolen har i sin nyligen avkunnade dom i malet Stockholm
Lindopark, som rérde nyttjande av en golfbana, upprepat att dverenskommelse betraffande den tid
under vilken den fasta egendomen skall anvandas utgér en vasentlig del av avtal rérande
"utarrendering eller uthyrning"”. | mitt forslag till avgérande i samma mal betonade jag aven ett
annat avgorande element: att ett hyres- eller arrendeavtal med nédvandighet inbegriper att den
part som utger vederlaget far nagot slags ratt att nyttja egendomen som sin egen och utestanga
eller bjuda in andra, vilket ar en ratt som ar nara knuten till en fastighet eller en del av en fastighet.

80. En funktionell tolkning av begreppet "utarrendering eller uthyrning av fast egendom" garanterar
dessutom att skattskyldiga personer som ekonomiskt sett genomfor jamforbara transaktioner
likabehandlas och underlattar en enhetlig tillampning av undantagen i hela gemenskapen, sasom
foreskrivs i elfte dvervagandet i sjatte mervardesskattedirektivet. Den ligger ocksa i linje med



domstolens funktionella tolkning av begreppet "6verforing av ratten att sdsom agare forfoga over
egendom[en]" i den mening som avses i artikel 5.1.

81. Vad ar da de avgorande elementen i begreppet "utarrendering eller uthyrning av fast
egendom"?

82. Generaladvokat Darmon anvande i sitt forslag till avgorande i malet Lubbock Fine en definition
som parterna i malet var eniga om, namligen att uthyrning ar ett avtal varigenom &garen, mot
ersattning i form av hyra, 6verfor vissa rattigheter till sin egendom, exempelvis ratten att nyttja
egendomen, utan hansyn till de nyanser som férekommer i nationell ratt pa detta omrade. | en
fotnot tillade han att utarrendering eller uthyrning, vad avser gemenskapsratten, enligt hans

mening inbegriper "lease”, "licence”, "bail* och "convention d'occupation précaire".

83. Mot bakgrund av domstolens senare rattspraxis skulle jag vilja foresla en mer specifik tolkning,
i vilken man tar hansyn till de olika sprakversionerna av artikel 13 B b och de skillnader som
forekommer i medlemsstaternas rattsordningar.

84. "Utarrendering eller uthyrning av fast egendom”, i den mening som avses i artikel 13 B b,
inbegriper enligt min mening 6verenskommelser varigenom den ena parten ger den andra parten
ratt att nyttja viss fast egendom som sin egen, och darvid nyttja den eller till och med uppbara vinst
fran denna egendom under dverenskommen tid (med eller utan tidsbegransning) i utbyte mot
ersattning som ar knuten till denna varaktighet.

85. Om man tillampar denna tolkning i forevarande mal kan upplatande av nyttjanderatt av det
slag som &r i frAga i malet vid den nationella domstolen med ratta anses omfattas av undantaget
for "utarrendering eller uthyrning av fast egendom".

86. Det skall erinras om att klaganden gav stiftelsen en nyttjanderatt till de nybyggda husen fér en
tidsperiod om tio ar. Vi star saledes infor en 6verenskommelse varigenom en part ger den andra
parten ratt att nyttja och till och med uppbaéra vinst fran en viss fast egendom. Denna ratt gavs i
utbyte mot ersattning och fér en 6verenskommen tidsperiod.

87. De sardrag som ar kdnnetecknande for usufructus, som klaganden och kommissionen har
betonat, paverkar inte denna slutsats.

88. Omstandigheten att usufructus ger rattighetsinnehavaren en sakratt medan hyresavtal endast
ger personliga rattigheter saknar betydelse. Aven i de kontinentala rattsordningarna &r de
praktiska skillnaderna mellan usufructus och hyresavtal mycket mindre &n vad man skulle kunna
tro med anledning av den abstrakta och teoretiska atskillnaden mellan personliga rattigheter (in
personam) och sakratter (in rem). | de flesta av de kontinentala rattsordningarna forlorar
exempelvis hyresgasten sina rattigheter enligt ett hyresavtal - vilka i teorin &ar rent personliga
rattigheter - nar &garen saljer egendomen till en tredje person. En nyttjanderatt (som ar ett
personligt servitut) kan daremot sallan fritt 6verlatas till en tredje person och fortséatter inte att
besta efter den ursprunglige rattighetsinnehavarens franfalle. Detta ar formodligen det viktigaste
skalet till att valet att klassificera rattigheter som har sin grund i hyresavtal som personliga
rattigheter och usufructus som en sakratt under historien har varit foremal for livliga diskussioner.
Det skall ocksa erinras om att i common law-rattsordningarna innefattar "lease" bade hyresavtal
och usufructus, och denna rattsfigur kan ge hyresgasten rattigheter som ar starkare an
begransade sakratter.

89. Den omstandighet som kommissionen har omnamnt, att usufructus inte bestar efter den
ursprunglige rattighetsinnehavarens franfalle medan ett hyresavtal i princip fortséatter i forhallande
till hyresgastens efterfoljare, bekraftar min slutsats att den abstrakta atskillnaden mellan
rattsverkningarna av hyresavtal respektive usufructus saknar betydelse. Den teoretiska
atskillnaden mellan sakratter och personliga rattigheter skulle annars kunna fa en att tro det



motsatta.

90. Omstandigheten att en nyttjanderatt kan beviljas vederlagsfritt saknar ocksa betydelse. Det &r
sant att en nyttjanderatt som beviljas vederlagsfritt, exempelvis i ett familjearrangemang, inte kan
jamstallas med utarrendering eller uthyrning. Man maste dock halla i minnet att vederlagsfria
leveranser i vilket fall som helst inte omfattas av sjatte mervardesskattedirektivets
tillampningsomrade.

91. Jag vill slutligen anméarka att jag inte ar 6vertygad om att kommissionens pastaende, att
rattighetsinnehavaren alltid har ratt att hyra ut egendomen i andra hand medan en hyresgast enligt
ett hyresavtal alltid maste inhamta agarens tillstand, ar korrekt. Det verkar som om
rattighetsinnehavarens ratt att hyra ut i andra hand ocksé kan inskréankas genom avtal. Det kan i
vilket fall som helst inte vara avgorande for fragan om usufructus kan klassificeras som
"utarrendering eller uthyrning”, huruvida andrahandsuthyrning ar tillaten, om inte annat foreskrivs i
avtal, eller forbjuden, om inte tillstand ges i avtal.

92. Mot denna bakgrund anser jag att en medlemsstat med ratta kan betrakta upplatande av en
nyttjanderatt avseende fast egendom fér en begransad tidsperiod (exempelvis tio ar) som
utarrendering eller uthyrning av fast egendom, i den mening som avses i artikel 13 Bboch C ai
sjatte mervardesskattedirektivet.

Forslag till avgorande
93. Av ovan anférda skal anser jag att tolkningsfragorna skall besvaras enligt foljande:

1) Artikel 5.3 b i sjatte mervardesskattedirektivet skall tolkas s3, att en medlemsstat som villkor for
att en transaktion avseende en begransad réatt avseende fast egendom skall anses som "leverans
av varor" anger att ersattningen darfor, jamte mervardesskatt, atminstone maste motsvara
marknadsvardet for den fastighet som denna ratt avser.

2) Artikel 13 B b och C a i sjatte mervardesskattedirektivet skall tolkas sd, att en medlemsstat kan
betrakta upplatande av en nyttjanderatt avseende fast egendom for en begransad tidsperiod
(exempelvis tio ar) som utarrendering eller uthyrning av fast egendom, i den mening som avses i
namnda bestammelser.



