SCHLOSSSTRASSE

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

fremsat den 16. december 1999 *

1. Denne anmodning om en prejudiciel
afgerelse, der er indgivet af Bundesfinanz-
hof (Tyskland) i medfer af traktatens
artikel 177 (nu artikel 234 EF) viser den
tvivl, som denne ret har vedrerende rzk-
kevidden af Domstolens seneste praksis om
retten til fradrag af indgdende afgift (her-
efter »moms«), der er betalt i forbindelse
med investeringsudgifter.

Det sporgsmal, der skal besvares i denne
sag, handler om, hvorvidt en afgiftspligtig i
overensstemmelse med bestemmelserne i
Radets sjette direktiv 77/388/EQF ! (heref-
ter »sjette direktiv«) bevarer retten til
fradrag af indgdende afgift, sifremt han
pd grund af en lovendring, der indtraeder
efter kob af et gode eller en tjenesteydelse
med henblik pd en momspligtig erhvervs-
meessig virksomhed, fratages retten til at
give afkald pa afgiftsfritagelsen for denne
virksomhed, og om det forhold, at afgifts-
fastseettelsen er sket under forbehold af en
senere efterprovelse, pdvirker losningen af
denne problemstilling.

* Originalsprog: spansk,

1 — Ridets dircktiv af 17.5.1977 om harmonisering af med-
lemsstaternes lovgivning om omsatningsafgifter — Det
falles mervaerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag
(EFT L 145, s, 1),

I — De faktiske forhold og tvisten i hoved-
sagen

2. Grundstiickgemeinschaft Schlofstrafle
GbR (herefter »Schlofstrafie« eller »sag-
segeren«) har til formal at forvalte bebyg-
gelsesretten til en grund, at opfere en
beboelses- og kontorejendom pi denne
samt pa laengere sigt at udnytte og anvende
den faste ejendom.

3. Schlofistrafse erhvervede bebyggelsesret-
ten i marts 1991 og indgav derefter ansog-
ning om byggetilladelse. P4 grund af van-
skeligheder i forbindelse med planlovgiv-
ningen fik sagsegeren forst denne bygge-
tilladelse i maj 1993. Ifelge oplysningerne
fra den nationale ret havde selskabsdelta-
gerne i det mindste indtil juni 1993 til
hensigt at afhande byggetilladelsen til
tredjemand. Da der ikke var nogen aftager,
indgik selskabsdeltagerne en aftale med en
arkitekt om opferelse af bygningen. Bygge-
riet begyndte i januar 1994 og afstuttedes i
december samme ar. Af bygningens sam-
lede areal udlejede Schlofistrafe 39,38% til
beboelse, 13,96% til en arkitekt, som
indrettede tegnestue der, og de resterende
46,49% til et aktieselskab, hvis virksomhed
for mere end 90%’s vedkommende bestod i
pracstation af finansielle ydelser, der var
fritaget for moms.
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4.1 sine momsangivelser for regnskabs-
drene 1992-1994 valgte Schlofistrafle at
betale afgift for planlagte eller gennemferte
udlejningstransaktioner og gjorde krav pa
fradrag af moms pa grundlag af de faktu-
raer, der var forbundet med byggeriet.
Denne fradragsret blev i ferste omgang
bevilget SchlofstrafSe. I henhold til § 164
og 168 i Abgabenordnung (lov om skatter
og afgifter, herefter »AO«) blev afgiftsfast-
settelserne imidlertid afgivet med forbe-
hold for senere efterpravelse.

5. Efter at have foretaget en efterprovelse
besluttede Finanzamt Paderborn at sndre
afgiftsfastsaettelserne for Schlofstrafie for
regnskabsdrene 1992-1994. Finanzamt
accepterede kun fradrag af indgdende
moms med 13,96% af de angivne beleb
ud fra den opfattelse, at den eneste afgifts-
pligtige brug af bygningen var udlejningen
til arkitektfirmaet. Ifelge skattemyndighe-
derne var det ikke leengere muligt at tillade
fradrag af moms for de 46,49% af bygnin-
gens areal, som aktieselskabet anvendte, da
muligheden for at give afkald pi afgifts-
fritagelsen for denne type transaktioner var
blevet afskaffet fra den 1.januar 1994,
efter at Umsatzsteuergesetz (lov om omszet-
ningsafgift, herefter »UStG«), § 9, stk. 2,
var endret i medfer af Miflbrauchsbe-
kimpfungs- und Steuerbercinigungsgesetz
(lov om forenkling af skatte- og afgiftslov-
givningen og bekzmpelse af svig, herefter
»StMBG«) af 21. december 1993. Finanz-
amt fandt i evrigt, at Schlofstraffe heller
ikke kunne paberdbe sig overgangsbestem-
melsen i UStG’s § 27, stk. 2, som zndret
ved StMBG, da opferelsen af bygningen
ikke var pabegyndt for den 11. november
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1993, der i denne bestemmelse er fastsat
som skzeringsdato.

6. SchloBstraRe indgav en klage og anlagde
direkte sag mod denne afggrelse fra Finanz-
amt, men begge blev afvist. Sagsegeren
indgav dernzst en revisionsanke, hvor det
dels blev gjort geldende, at den begraens-
ning til at velge beskatning, som blev
indfert ved den nye affattelse af UStG’s
§°9, stk. 2, ikke finder anvendelse pa sag-
sogeren, da opforelsen af bygningen mi
anses for at vaere pabegyndt pd det tids-
punkt, sagsegeren indgav sin anmodning
om byggetilladelse eller i hvert fald ved
meddelelsen heraf. Dels har sagsegeren af
Inzo-dommen 2 udledt, at sagsogeren kan
paberibe sig princippet om beskyttelsen af
den berettigede forventning som begrun-
delse for retten til fradraget i regnskabs-
rene 1992 og 1993 for betalt indgdende
afgift (navnlig udgifter til arkitekt og
notar).

7. Bundesfinanzhof har i sin foreleeggelses-
kendelse udtrykt tvivl om, hvorvidt sag-
sogeren vil f4 medhold i revisionsanken.
Bundesfinanzamt har for det ferste anfort,
at sagsegeren ikke kan paberdbe sig over-
gangsbestemmelserne i UStG’s § 27, stk. 2,
da opferelsen af bygningen forst er pabe-
gyndt i lebet af januar 1994. De ydelser, der
allerede var erlagt i 1992 og 1993,
udgjorde en del af udgifterne til opferelse

2 — Dom af 29.2.1996, sag C-110/94, Sml. I, s. 857.
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af bygning, og er derfor en del af bygningen
som »investeringsgode«. Afgarelsen om
fradrag af den moms, der er betalt af disse
ydelser, kan derfor ikke treffes uden hen-
syn til datoen for opferelsen af bygnin-
gen — derfor heller ikke uden begraensnin-
gen 1 UStG’s § 27, stk. 2, som andret ved
StMBG — idet den afhaenger af bygningens
faktiske brug, det vil sige de i 1994
gennemferte udlejningstransaktioner, og
af, om disse transaktioner er afgiftspligtige
eller afgiftsfrie.

Da den endelige afgerelse om retten til
fradrag ifelge Bundesfinanzhof’s praksis
vedrorende UStG forst kan traffes, nir
det er fastsldet, hvad investeringsgoderne
reelt anvendes til — og da den ikke kan
treeffes pa grundlag af den pastiede anven-
delse — endrede Finanzamt med rette i
overensstemmelse med AQ’s § 164, stk, 2,
de afgiftsfastsettelser, der var truffet med
forbehold af senere efterprovelse, og nag-
tede fradrag, da de udferte tjenesteydelser
faktisk var blevet anvendt til at gennemfere
transaktioner, der var fritaget for moms.

For det andet har Bundesfinanzhof anfert,
at anvendelsen med tilbagevirkende kraft af
de nye bestemmelser i UStG’s § 9, stk. 2, pa
ydelser, der er preesteret i 1992 og 1993,
ikke er i strid med det forfatningsretlige
forbud mod tilbagevirkende kraft. P& det
tidspunkt, hvor den nye lovgivning tradte i
kraft, var retten til fradrag for de anforte
investeringer ikke endelig, da den faktiske

anvendelse af investeringsgoderne endnu
ikke var fastsliet, og dette forhold er
afgorende for afgerelsen om fradragsretten.

Endelig har Bundesfinanzhof den opfat-
telse, at Schlof8strafie ikke kan paberdbe sig
princippet om beskyttelse af den beretti-
gede forventning, sagsegeren havde om, at
valgmuligheden i UStG’s § 9, stk. 2, i den
gamle affattelse fortsat kunne udeves med
hensyn til den planlagte udlejning af byg-
ningen, da opferelsen heraf ferst blev
pabegyndt efter de nye bestemmelsers
ikrafttraeden.

8. Bundesfinanzhof har ikke desto mindre
spurgt, om denne fortolkning af de geel-
dende bestemmelser i tysk ret er i overens-
stemmelse med Domstolens praksis vedre-
rende sjette direktivs artikel 17. Bundesfi-
nanzhof har af denne drsag udsat sagen og
forelagt Domstolen folgende preejudicielle
spergsmal:

»Ifolge De Europaeiske Feellesskabers Dom-
stols praksis (dom af 15.1.1998, sag
C-37/95, Ghent Coal Terminal NV, med
henvisning til dom af 29.2.1996, sag
C-110/94, INZO) bevares retten til fradrag
af indgdende afgift, ndr den afgiftspligtige
pa grund af omsteendigheder, som han ikke
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havde indflydelse p4, ikke har anvendt disse
goder eller tjenesteydelser til at foretage
afgiftspligtige transaktioner.

Bevares retten til fradrag af indgdende
afgift efter dette princip ogsd, ndr den
afgiftspligtige ganske vist faktisk anvender
godet eller tjenesteydelsen til at foretage
(udlejnings-)transaktioner, men pa grund.af
en lovendring efter erhvervelse af godet/
tjenesteydelsen ikke leengere er berettiget til
at give afkald pd afgiftsfritagelsen for de
dermed foretagne transaktioner, altsa-fak-
tisk ikke kan foretage afgifispligtige trans-
aktioner?

Bevares retten til fradrag af indgdende
afgift ved sidanne efterfelgende indtree-
dende omstandigheder ogsi, nar afgifts-
fastseettelserne efter national ret lovligt var
omfattet af et sakaldt forbehold om efter-
provelse, som giver mulighed for en hurtig
afgiftsfastseettelse alene pa grundlag af den
afgiftspligtiges angivelser, men pa den
anden side giver afgiftsmyndighederne ret
til generelt at korrigere afgiftsfastsattelsen
faktisk og retligt?«

II — De under retsforhandlingerne afgivne
indleg '

9. Den tyske regering og Kommissionen
har inden udlebet af den i artikel 20 i EF-
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statutten for Domstolen fastsatte frist ind-
givet skriftlige indleg.

Under den mundtlige forhandling den
2. december 1999 har SchloBstrafe’s
repraesentanter, den tyske regerings befuld-
megtigede og Kommissionens befuldmeeg-
tigede afgivet mundtlige indleg.

IIT — Analysen af de prajudiciclle sporgs-
mal

10. De sporgsmil, Domstolen er blevet
forelagt i denne sag, og som Kommissio-
nens reprazsentant under den mundtlige
forhandling har betegnet som varende
»vanskelige og teknisk komplicerede«, rej-
ser to problemer. Det drejer sig dels om at
afgere, pa hvilket tidspunkt den afgiftsplig-
tige erhverver retten til fradrag af moms,
der er betalt af investeringsomkostninger,
dels at afgore, om medlemsstaterne kan
inddrage retten til fradrag, der allerede er
opndet med tilbagevirkende kraft, i givet
fald under henvisning til, at den af skatte-
myndighederne foretagne afgiftsfastset-
telse er af forelobig karakter3. Inden jeg
tager stilling til disse to spergsmal, er det
efter min opfattelse nedvendigt at’ gen-
nemga de bestemmelser i sjette direktiv og

3 — Det mellem parterne draftede og af Schlofstrafie under den
mundtlige forhandling piberibte punkt om at afgere, pd
hvilket tidspunkt opferelsen af bygningen er pibegyndt i
forhold til UStG, er, som Bundesfinanzhof har ladet forsti i
sin foreleggelseskendelse, et sporgsmil om national ret, der

" ikke skal underspges inden for rammerne af denne praju-
dicielle sag.
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i tysk ret, der finder anvendelse pa udlej-
ning af fast ejendom.

A — De bestemmelser i sjette direktiv og i
tysk ret, der finder anvendelse p& udlejning
af fast ejendom

11. Artikel 13, punke B, i sjette direktiv
fritager i princippet udlejning af fast ejen-
dom for moms:

»Med forbehold af andre fwllesskabsbe-
stemmelser fritager medlemsstaterne pa
betingelser, som de fastsatter for at sikre
en korrekt og enkel anvendelse af neden-
navnte fritagelser, og med henblik pa at
forhindre enhver mulig form for svig,
unddragelser og misbrug:

b) bortforpagtning og udlejning af fast
ejendom...«

12. Artikel 13, punkt C, bestemmer ikke
desto mindre:

»Medlemsstaterne kan indremme afgifts-
pligtige personer ret til at valge at erlegge
afgift 1 tilfzelde af:

a) bortforpagtning og udlejning af fast
ejendom

Medlemsstaterne kan begreense omfanget
af denne valgfrihed; de fastszetter de ner-
mere bestemmelser for dens udevelse.«

13. T Tyskland er momsfritagelsen af trans-
aktioner i forbindelse med udlejning og
bortforpagtning af fast ejendom fastsat i
UStG’s § 4, nr. 12, litra a). Denne med-
lemsstat har imidlertid gjort brug af den
mulighed, som den gives i sjette direktiv, til
at indremme afgiftspligtige personer ret til
at veelge at betale afgift; denne ret er fastsat
i UStG’s § 9, stk. 1.

14. USTG’s § 9, stk. 2, bestemte i den
affattelse, der fandt anvendelse for 2ndrin-
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gen i henhold til StMBG af 21. december
1993 felgende: :

»Afkald pa fritagelse i henhold til stk. 1 er
kun tilladt... i tilfzelde af udlejning og/eller
bortforpagtning af fast ejendom [§ 4,
nr. 12, litra a)], nar den erhvervsdrivende
forer bevis for, at den faste ejendom
hverken anvendes til eller er bestemt til
beboelse eller til andre aktiviteter end virk-
somhedens. «

15. Ved StMBG begrensedes med virkning
fra 1. januar 1994 omfanget af valgmulig-
heden med hensyn til beskatning af udlej-
ning af fast ejendom. UStG’s § 9, stk. 2, i
den-nye affattelse bestemmer felgende:

»Afkald pa fritagelse i henhold til stk. 1 er
kun tilladt... i tilfelde af udlejning eller
bortforpagtning af fast ejendom [§ 4,
stk. 12, litra a)], hvis modtageren af ydel-
sen kun anvender ellér kun har til hensigt at
anvende den faste ejendom. til transaktio-
ner, som ikke udelukker fradrag af ind-
giende afgift. Det pahviler den erhvervs-
drivende at fore bevis for, at disse betin-
gelser er opfyldt.«

16. TUStG’s § 27, stk. 2, blev der ligeledes
ved StMBG indsat en overgangsbestem-
melse om anvendelsen af den nye affattelse
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af §9, stk.2. Denne bestemmelse har
folgende ordlyd:

»§ 9, stk. 2, finder ikke anvendelse, nar
den pa grunden opferte bygning

3. anvendes til eller er bestemt til andre
formél end de i nr. 1 og 2 neevnte* og
er ferdiggjort for 1. januar 1998,

og nar.. bygningens opferelse i de i nr. 3
nzvnte tilfelde er pibegyndt fer den
11. november 1993.«

17. Domstolen har i sin praksis bekreeftet,
at medlemsstaterne har et vidt sken ved
anvendelsen af artikel 13, punkt B og C.

4 — Nr. 1 og 2 omhandler bygninger, der tjener beboelsesformal
eller andre ikke-erhvervsmessige formal.
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18. Domstolen har sdledes i Becker-dom-
men? fastsldet:

«Pa grundlag af den befgjelse, bestemmel-
sen [artikel 13, punkt C] indeholder, kan
medlemsstaterne indremme de ved direkti-
vet fritagne personer mulighed for at give
afkald p4 fritagelsen enten i det hele, inden
for bestemte grenser eller under visse
betingelser. «

19. 1 Belgocodex-dommen®, som bley
afsagt, efter at den foreliggende anmodning
om en przjudiciel afgorelse indgik, og som
jeg senere skal komme tilbage til, har
Domstolen udtalt, at

«medlemsstaterne har et vidt sken i for-
bindelse med bestemmelserne i artikel 13,
punkt B og C. Det tilkommer dem at
bedemme, om der skal indfores valgfrihed
under hensyn til, hvad de anser for hen-
sigtsmaessigt i den aktuelle situation i deres
land p4 et givet tidspunkt. Befojelsen til at
indrgmme valgfrihed er ikke tidsmaessigt
begraenset og begranses ikke af, at der er
blevet truffet en anden beslutning pi et
tidligere tidspunkt. Medlemsstaterne kan
inden for rammerne af deres nationale
kompetence siledes ogsa tilbagekalde den
en gang indferte valgfrihed og vende til-
bage til hovedreglen, som er afgiftsfrita-

5 — Dom af 19.1.1982, sag 8/81, Sml. s. 53, praxmis 38.

6 —Dom af 3.12.1998, sag C-381/97, Sml. I, s. §153,
priemis 17,

gelse ved bortforpagtning og udlejning af
fast ejendom. «

20. Af denne retspraksis kan der dermed
drages en ferste konklusion for si vidt
angdr denne sag. Den tyske lovgiver var
berettiget til at begraense, siledes som det er
gjort gennem StMBG af 1994, omfanget af
valgfriheden med hensyn til afgiftspalag-
gelse ved udlejning og bortforpagtning af
fast ejendom. Artikel 13, punkt B og C,
giver medlemsstaterne mulighed for i over-
ensstemmelse med den skonomiske kon-
tekst pd et givet tidspunkt at afgere, om det
er hensigtsmeassigt at indremme denne ret
til at vaelge beskatning, og i givet fald hvilke
betingelser eller begransninger, der skal
overholdes for at kunne udeve denne ret.

21. Efter denne afklaring vil jeg nu under-
soge, om Schlofstrafle i overensstemmelse
med fallesskabsretten allerede havde
opndet retten til fradrag pd det tidspunkt,
da StMBG af 1994 tridte i kraft, og om
denne ret kunne fratages sagsogeren med
tilbagevirkende kraft,

B — Hvornar indtreeder retten til fradrag af
moms, der er betalt for investeringsom-
kostninger

22. Den tyske regering er af den opfattelse,
at retten til fradrag af moms i overens-
stemmelse med sjette direktiv afhenger af,
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om de beskattede ydelser anvendes til
beskattede transaktioner. Dette er drsagen
til, at spergsmilet om, hvorvidt der er en
sddan fradragsret, forst kan besvares og
endelig afgorelse traeffes, ndr det er fast-
sliet, for hvilke transaktioner de pégel-
dende ydelser reelt er anvendt.

23. Anvendes denne analyse pi de be-
skrevne faktiske forhold, fremgdr det, at
SchlofstraBe i overensstemmelse med
UStG’s § 9, stk. 2, som ndret 1 1994, ikke
pé noget tidspunkt har haft ret, selv en
forelabig ret, til at fradrage den indgdende
afgift, sagsogeren har betalt for udlejnings-
transaktionerne til finansieringsvirksomhe-
den, da denne virksomhed ikke anvender
det lejede til at gennemfore afgiftspligtige
transaktioner. Det fremgar af analysen, at
man skal henholde sig til den nye ordlyd af
den naevnte bestemmelse, i det omfang den
skattepligtige forst har udlejet bygningen
efter det tidspunkt, da StMBG tradte i
kraft, at retten til fradrag skal afgeres pa
det tidspunkt, transaktionerne gennemfe-
res, og at der herved skal tages hensyn til de
loveendringer, der er foretaget for pabegyn-
delsen af disse transaktioner.

24. Efter min opfattelse er den tyske rege-
rings analyse ikke i overensstemmelse med
sjette dircktiv, sdledes som Domstolen har
fortolket det.
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25. Under overskriften »Fradragsrettens
indtreeden og omfang« bestemmer sjette
direktivs artikel 17 folgende:

»1. Fradragsretten indtreeder samtidig
med, at den fradragsberettigede afgift for-
falder.

2.1 det omfang goder og tjenesteydelser
anvendes i forbindelse med den afgiftsplig-
tige persons transaktioner, er han berettiget
til i den afgift, der pahviler ham, at fradrage
folgende beleb:

a) den mervardiafgift, som skyldes eller
er erlagt for goder, der er eller vil blive
leveret ham, og for tjenesteydelser, der
er eller vil blive udfert for ham af en
anden afgiftspligtig person

7,

7 — Den oprindelige affattelse af sjette direktivs artikel 17.
Stk. 2 er senere mndret ved artikel 1, nr. 22, i Radets
direktiv 91/680/EQF af 16.12.1991 om tilfgjelse til det
feelles mervaerdiafgiftssystem og om endring, med henblik
pa afskaffelse af de fiskale greenser, af direktiv 77/388/EQF
(EFT L 376, s. 1) og ved artikel 1, nr. 10, i Rédets direktiv
95/7/EF af 10.4.1995 om wndring af direktiv 77/388 og om
nye forenklingsforanstaltninger vedrerende moms-anven-
delsesomradet for visse fritagelser og reglerne for deres
praktiske gennemforelse (EFT L 102, s. 18).
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26. T henhold til sjette direktivs artikel 10,
stk. 2, forste punktum, indtreeder »afgifts-
pligten og afgiften forfalder pa det
tidspunkt, hvor levering af goderne eller
tjenesteydelsen finder sted«.

27. Domstolen har gentagne gange fast-
sldet, at fradragsordningen tilsigter helt at
aflaste den afgiftspligtige for den afgift,
denne skylder eller har erlagt i forbindelse
med al skonomisk virksomhed. Det felles
merveaerdiafgiftssystem sikrer siledes, at
afgiftsbyrden er fuldstzendig neutral over
for enhver gkonomisk virksomhed, nanset
denne virksomheds formal eller resultater,
forudsat sddan virksomhed i sig selv er
momspligtig 8.

28. Domstolen har ogsa fastsldet, at da der
ikke foreligger nogen bestemmelser, der
bemyndiger medlemsstaterne til at be-
grense den fradragsret, der er indrem-
met de afgiftspligtige, finder denne ret
umiddelbart anvendelse pa hele det afgifts-
beleb, der vedrerer transaktioner i de
tidligere omsetningsled. Da sidanne
begreensninger skal anvendes ensartet i alle
medlemsstaterne, er undtagelser ikke til-
ladte, medmindre der er udtrykkelig hjem-
mel for dem i direktivet®, Domstolen har
ligeledes i denne retning udtalt, at bestem-
melserne i artikel 17, stk. 1 og 2, indehol-
der pracise regler om vilkirene for og

8 — J£. navnlig dom af 14,2.1985, sag 265/83, Rompelman, Sml.
s. 655, priemis 19, af 21.9.1988, sag 50/87, Kommissionen
mod Frankrig, Sml. s. 4797, praemis 15, og af 15.1.1998,
sag C-37/95, Ghent Coal Terminal, Sml. 1, s. 1, praxmis 15.

9 — J£ navnlig dommen i sagen Kommissionen mod Frankrig,
nzevat i fodnote 8, praemis 16 og 17, dom af 11,7.1991, sag
C-97/90, Lennartz, Sml. 1, s. 3795, preemis 27, af 6.7.1995,
sag C-62/93, BP Supergaz, Sml. 1, s, 1883, pramis 18, og
?GICIII Coal Terminal-dommen, nzevat i fodnote 8, praxmis

omfanget af fradragsretten. Disse bestem-
melser overlader ikke noget sken for med-
lemsstaterne med hensyn til deres gennem-
forelse. De tillegger dermed borgerne ret-
tigheder, som disse kan paberdbe sig ved de
nationale domstole over for en national
ordning, der strider mod bestemmel-
serne 10,

29. Hvad mere konkret angdr investerings-
omkostninger, der afholdes med henblik pa
pabegyndelse af en afgiftspligtig @kono-
misk virksomhed, skal det i overensstem-
melse med Domstolens praksis1! fastsls,
at disse udgifter allerede udger en ekono-
misk virksomhed som omhandlet i sjette
direktivs artikel 4, og at den afgiftspligtige
derfor har ret til at fradrage den for denne
virksomhed erlagte moms. En hvilken som
helst anden fortolkning af artikel 4 i sjette
direktiv vil medfere, at den erhvervsdri-
vende mi bzere momsen i forbindelse med
skonomisk virksomhed uden nogen mulig-
hed for at fradrage denne i overensstem-
melse med artikel 17, og vil pa vilkarlig
made gore forskel pd investeringsomkost-
ningerne fer og under den faktiske udnyt-
telse af den faste ejendom 2,

30. Herudover bevares fradragsretten, nir
den en gang er opstiet, selv om den
pitenkte ekonomiske virksomhed ikke

10 — BP Supergaz-dommen, naxvot i fodnote 9, pramis 35,

11 — For en mere detaljeret rcdefgmclsc for denne retspraksis jf.
mit forslag til afgorelse af samme dato i sag C-400/98,
Breitsohl, punkt 18-27, dom af 8.6.2000, Sml. s. 4321

12 — Rompelman-dommen, nxvnt i fodnote 8, pramis 22 og
23,
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har fort til afgiftspligtige transaktioner,
eller nar den afgiftspligtige ikke har kunnet
anvende de goder eller tjenesteydelser, der
har givet anledning til fradrag, som led i
afgiftspligtige - transaktioner pd grund -af
omstendigheder, som han ikke har ind-
flydelse pa13. Retssikkerhedsprincippet er
nemlig til hinder for, at de afgiftspligtiges
rettigheder og forpligtelser — som fastsldet
af myndighederne — kan endres pa grund
af senere indtradte faktiske forhold,
omstendigheder eller begivenheder?4. 1
givet fald kan leveringen af et investerings-
gode i lobet af berigtigelsesperioden give
anledning til en berigtigelse af fradraget pd
de betingelser, der er fastsat i sjette direktivs
artikel 20, stk. 315,

31. Det fremgar dermed af bestemmelserne
i sjette direktiv, som de er fortolket af
Domstolen, at retten til fradrag af moms
for investeringsomkostninger opstar pa det
tidspunkt, hvor leveringen af de goder eller
tjenesteydelser finder sted, for hvilke disse
omkostninger afholdes. Sifremt den afgifts-
pligtige godtgor, at han reelt har til hensigt
at anvende investeringerne til at pdbegynde
en virksomhed, der i overensstemmelse med
sjette direktiv eller de pd det tidspunkt
geldende nationale bestemmelser er afgifts-
pligtig, erhverver han umiddelbart ret til
fradrag, og dette selv om den patenkte
virksomhed aldrig bliver gennemfort.

13 — Ghent Coal yTerminal—dommen, nzvat i fodnote 8,
praemis 19 og 20.

14 — Inzo-dommen, neevnt i fodnote 2, preemis 21,

15 — Ghent Coal Terminal-dommen, nzvnt i fodnote 8,
praemis 23.
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32. T ovrigt bekraftes det efter min opfat-
telse blot i sjette direktivs artikel 20, der
omhandler reguleringen af fradrag, at der
er en sammenheeng mellem erhvervelsen af
investeringsgoderne og fradragsrettens ind-
treeden. Artikel 20, stk. 2, der vedrerer
investeringsgoder, indeholder den generelle
regel, hvorefter der foretages en berigtigelse
over en periode pa fem ar, heri medregnet
det &r i bvilket de blev erhverver eller
fremstillet, men ikke pa det tidspunkt, da
brugen af investeringsgoderne til udevelse
af den afgiftspligtige virksomhed pabegyn-
des 6.

33. For at vende tilbage til denne sag
tilkommer det den nationale ret at afgare,
hvad SchlofSstrafie’s reelle hensigt var pa
det tidspunkt, da de omtvistede investe-
ringsomkostninger blev afholdt 7. Sifremt
det reelt var sagspgerens hensigt at anvende
disse investeringer til at pabegynde en
virksomhed, som pi det tidspunkt var
afgiftspligtig — eller snarere, som kunne
veere det pa grund af den senere ophavede
ret til at velge beskatning — skal det
fastslas, som Kommissionen med rette har
anfort, at Schlof8strafle erhvervede fra-
dragsretten pa det tidspunkt, de pagel-

16 — Hvad angar investeringer i form af fast ejendom, kan den
periode, der legges tiFgrund for berigtigelsen, forlaenges
med op til 20 ar (artikel 20, stk. 2, sidste punktum, som
affattet i direktiv 95/7, neevnt i fodnote 7). I stk. 2 er det
ganske vist ligeledes bestemt: »Som undtagelse fra oven-
nevnte afsnit kan medlemsstaterne ved berigtigelsen legge
en periode pa fem hele ar til grund, fra det tidspunkt at
regne, hvor godet blev taget i brug forste gang« (Min
fremhzvelse). Denne mulighed, som er indrgmmet med-
lemsstaterne, udger ganske vist en undtagelse fra den
ovenfor nazvnte generelle regel. For det-andet indeholder
artikel 17, der regulerer fradragsretten ingen forbehold af
denne art til gunst for medlemsstaterne.

17 — Den nationale domstol har anfert, at den erhvervsdrivende
i hvert fald indtil juni 1993 havde til hensiﬁt at afhende
byggetilladelsen til tredjemand. Alligevel pahviler det den
nationale domstol at opklare, om denne omstzndighed,
med hensyn til hvilken forelzggelseskendelsen ikke inde-
holder tilstrzzkkelige oplysninger, har nogen indflydelse pa
lovligheden af det af Finanzamt tildelte forelabige fradrag.
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dende ydelser blev leveret selskabet, det vil
sige inden lovaendringens ikrafttreeden. Jeg
vil derfor nu undersoge spergsmiler om
ophevelse med tilbagevirkende kraft af en
allerede erbvervet ret til at valge beskat-
ning og fradrage moms.

C — Medlemsstaternes mulighed for med
tilbagevirkende kraft at ophaeve en allerede
erhvervet ret til at velge beskatning og
fradrage moins

34. For at behandle denne mulighed vil jeg
endnu en gang henvise til Belgocodex-
dommen 18, T denne sag havde sagsogeren
i hovedsagen erhvervet en ejendom, pa
hvilken sagsegeren havde ladet udfere en
raekke renoveringsarbejder. Senere udlejede
sagsegeren den til en virksomhed, der
anvendte den til sin skonomiske virksom-
hed. Sagsegeren foretog fradrag af den
moms, sagsegeren var faktureret i forbin-
delse med renoveringsarbejderne.

35. Sagsegeren foretog fradraget i henhold
til lov af 28. december 1992, hvorved den
belgiske momslov var @ndret, og retten til
at vaelge beskatning ved udlejning af fast
¢jendom var indfert. Denne lov bestemte
ganske vist, at valgets form, udevelse og de
betingelser, som lejekontrakten skulle
opfylde, skulle fastlegges i en gennemfarel-

18 — Naevnt i fodnote 6.

sesbekendtgorelse, som aldrig blev udstedt.
Den 6. juli 1994 blev loven af 1992 formelt
ophavet med tilbagevirkende kraft,

36. Pa grund af denne ophavelse afviste de
belgiske skattemyndigheder det fradrag,
som Belgocodex havde foretaget i sin
momsangivelse. Selskabet anlagde derefter
sag ved Tribunal de premiére instance de
Nivelles, som spurgte Domstolen, om en
medlemsstat, der har udnyttet den i sjette
direktivs artikel 13, punkt C, omhandlede
mulighed og séledes indrommet afgiftsplig-
tige personer ret til at valge at erlagge
afgift i forbindelse med visse former for
udlejning af fast ejendom, kan ophave den
nzevnte ret ved en efterfolgende lov og
derved genindfare fritagelsen i fuldt
omfang.

37. For Domstolen gjorde Belgocodex geel-
dende, at princippet om beskyttelse af den
beretiigede forventning og retssikkerheds-
princippet er til hinder for ophzvelse af den
pageldende nationale lovgivning med til-
bagevirkende gyldighed, og at det med
vedtagelsen af den belgiske lov af
28. december 1992 var berettiget at regne
med, at der blev indremmet valgfrihed,
uanset om der blev vedtaget en kongelig
bekendtgerelse om gennemferelsen.

38. Domstolen har i sin dom erindret om,
at princippet om beskyttelse af den beret-
tigede forventning og retssikkerhedsprin-
cippet udger en del af Fallesskabets rets-
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orden og skal overholdes af medlemssta-
terne i forbindelse med udevelsen af de
befojelser, faellesskabsdirektiverne tilleegger
dem. Domstolen har imidlertid under de
konkrete omstendigheder i denne sag til-
fojet, at det ikke tilkommer Domstolen,
men den nationale ret at afgere, om disse
principper er blevet tilsidesat ved ophz-
velse med tilbagevirkende gyldighed af en
lov, for hvilken der aldrig er blevet udstedt
en gennemforelsesbekendtgorelse.

39, De »konkrete omstendigheder« i Bel-
gocodex-sagen, som Domstolen henviste
til, skyldtes, at der var tvivl om, hvorvidt
loven af 1992 i overensstemmelse med de
gzldende bestemmelser i belgisk ret reelt
gav mulighed for at velge beskatning, nir
gennemfarelsesbestemmelserne ikke var
vedtaget. Det drejede sig siledes om et
sporgsmil, som det tilkom den nationale
ret at besvare.

40, Kommissionen har pastdet, at der i
neerveerende sag ikke er sidanne konkrete
omstandigheder. Idet Kommissionen har
henvist til Ghent Coal Terminal-dom-
men '®, har den anfert, at fradragsretten
ikke kan fratages Schlofistrafle af arsager,
som selskabet ikke havde indflydelse pa.
For Kommissionen skal den begrzensning af
valgfriheden, der skete ved vedtagelsen af
en lov, hvori der er en overgangsordning
med tilbagevirkende kraft, i denne sag
anses for en omstendighed, som den
afgiftspligtige ikke har indflydelse pa.
Kommissionen har derfor den opfattelse,

19 — Nzvnt i fodnote 8.
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at Schlofstrafle skal bevare den fradragsret
for indgdende afgift, som er foretaget, for
lovaendringen tradte i kraft.

41. Jeg deler Kommissionens opfattelse.
Det fremgar af foreleggelseskendelsen, at
Schlofistrafle i regnskabsdrene 1992 og
1993 opfyldte alle krav, som de dagzl-
dende tyske bestemmelser fastsatte for
afgiftspligtiges valg af beskatning. Da de
nye bestemmelser senere trddte i kraft,
forhindrede de sagsogeren i at gennemfore
den hensigt, selskabet havde om at anvende
investeringsgoderne til at pébegynde
afgiftspligtig ekonomisk virksomhed.
Denne lovandring udger derfor efter min
opfattelse en »omstendighed, som han ikke
havde indflydelse pa« for den afgiftsplig-
tige, der i overensstemmelse med Ghent
Coal Terminal-dommen, ikke kan fratage
den afgiftspligtige den allerede erhvervede
fradragsret: -

42. Jeg skal tilfgje, at selv om, som jeg
allerede har anfert, sjette direktivs arti-
kel 13, punkt B og C, giver medlemssta-
terne en vid skensbefgjelse, der giver dem
mulighed for at regulere retten til valg-
frihed og endog ophzve den, md denne
befojelse ikke anvendes til at tilsidesette
direktivets artikel 17, stk. 1, ved at tilba-
gekalde en allerede erhvervet fradragsret.

43. En sidan tilbagekaldelse udger en til-
sidesattelse af den berettigede forventning,
som den afgiftspligtige har om en korrekt
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anvendelse af direktivets bestemmelser. Det
skal i denne forbindelse erindres, at prin-
cippet om beskyttelse af den berettigede
forventning, der er et almindeligt princip i
feellesskabsretten og en hgjere retsregel til
beskyttelse af private29, hvis overholdelse
pahviler enhver national myndighed, der
anvender fellesskabsretten 2!,

D — Betydningen af afgifisfastscettelsens
forelobige karakter

44, Efter min opfattelse endrer den
omsteendighed, at national ret giver skatte-
myndighederne mulighed for savel i faktisk
som i retlig henseende at sendre2? de
forelobige afgiftsfastseettelser, myndighe-
derne meddeler afgiftspligtige under forbe-
hold for senere efterprovelse, intet ved
ovenstdende analyse.

20 — Dom af 19.5.1992, forenede sager C-104/89 og C-37/90,
Mulder m.fl. mod Ridet og Kommissionen, Sml. 1, s, 3061,
praemis 15,

21 — Dom af 27.9.1979, sag 230/78, Eridania, Sml, s, 2749,
pramis 31. Det er derimod dbenbart, at den ved StMBG
mdforte lovandring geelder i fuldt omfang for de til
Schlofstrae leverede goder og tjenesteydelser fra dens
ikrafttraedelse, det vil sige fra den 1.1.1994, Som Dom-
stolen nemlig har fastsliet, kan »anvendelsesomridet for
dette princip om beskyttelse af den berettigede forventning
ikke udvides i en sidan grad, at det herved i almindelighed
hindres, at en ny lovgivning finder anvendelse pa frem-
tidige virkninger af situationer, der er opstdet under den
tidligere lovgivning, nar der ikke er pitaget forpligtelser
over for den offcmi’igc myndighed« {(dom n%16.5.1979, sag
84/78, Tomadini, Sml. 5. 1801, praemis 21).

22 — AO’ § 164, bestemmer siledes:

»1. Afgifterne kan, sifremt behandlingen af afgiftssagen
ikke er afsluttet, generelt eller i enkelttilfaclde fastsattes
under forbehold af efterprovelse, uden at dette kraver
begrundelse ...,

2, S lenge forbeholdet gelder, kan afgiftsfastszetelsen
ophaves eller wendres ...

4, Forbeholdet om efterprovelse bortfalder, ndr fastszteel-
sesfristen udlober ...«

45. Den tyske regering har pdstiet, at selv
om det antages, at anvendelsen af en lov-
2ndring pad den fradragsret, som den
afgiftspligtige allerede erhvervede ved den
levering af tjenesteydelser, der skete for
loveendringen, er en ulovlig anvendelse med
tilbagevirkende kraft, ville princippet om
beskyttelse af den berettigede forventning
og retssikkerhedsprincippet i denne sag
ikke vere tilsidesat, da det i AO fastsatte
forbehold om senere efterprovelse ikke gav
Schlofistrale mulighed for at paberibe sig
en Dbeskyttelsesvaerdig berettiget forvent-
ning vedrerende den endelige karakter af
selskabets fradragsret.

46, Skattemyndighedernes mulighed for at
foretage efterpravelser og, sifremt det
findes hensigtsmeessigt, at zndre de fore-
lobige afgiftsfastsaettelser, de meddeler de
afgiftspligtige, findes i de fleste medlems-
stater og udger utvivlsomt et nyttigt instru-
ment ved administrationen af skatterne
generelt og i seerdeleshed af momsen 23,

47, Sifremt skatteforvaltningen pa grund-
lag af en efterprovelse fastslr, at en afgifts-
pligtig har forsegt at unddrage statskassen
afgift ved at angive kab af goder, som reelt
er bestemt til privat brug, som erhvervelse
af goder til brug for en virksomhed med
henblik pd at kunne fratraekke den moms,
han har betalt ved denne transaktion, kan

23 — Momsadministrationen bygger sedvanligvis pi en ordning
med indberetning, hvor de afgiftspligtige selv opgor den
skyldige afgift og overforer denne til statskassen.
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skattemyndighederne ex - officio fastsette
afgiften og tilbagekalde det allerede bevil-
gede fradrag.

48, Det samme gelder i forbindelse med
berigtigelsessagen i henhold til sjette direk-
tivs artikel 20. Denne ordning palegger
den afgiftspligtige at berigtige det beleb,
han har fratrukket for investeringsgoder,
der er erhvervet, nir visse omstendigheder
indtreeder inden en bestemt frist. Sdfremt
Schloflstrafle i denne sag f.eks. havde
endret sine planer for udnyttelse af ejen-
dommen ved f.eks. at forheje den del af
ejendommen, der var beregnet til beboelse,
ville skattemyndighederne have kunnet
nedsette den betalte forelobige afgift i
henhold til pro rata-reglen.

49, Af sagens akter fremgar det dog ikke,
at Schlofistrafle begik afgiftssvig eller havde
endret den pidtenkte udnyttelse af ejen-
dommen pi det tidspunkt, hvor selskabet

IV — Forslag til afgerelse

udevede sin ret til at vaelge beskatning og
sin ret til fradrag. Derfor ville tilbagekal-
delsen af den allerede erhvervede ret til at
veelge og til fradrag i denne sag alene kunne
stottes pa den senere loveendring, hvorved
retten til at vaelge at erlegge afgift for den
af Schlofstrafle udevede gkonomiske virk-
somhed blev opheavet.

50. Som jeg dog allerede har anfert, felger
den omtvistede fradragsret umiddelbart af
sjette direktivs artikel 17, stk. 1 og 2.
Schlofstrale kunne derfor i henhold til
fellesskabsretten have en berettiget for-
ventning om, at selskabets ret til fradrag
blev overholdt. Under disse omstzndighe-
der er jeg af den opfattelse, at skatte-
myndighederne ikke kan anvende procedu-
ren med efterprovelse af de forelobige
afgiftsfastszttelser til med tilbagevirkende
kraft at ophaeve denne ret, der allerede er
erhvervet, da en sidan .ophavelse skader
den berettigede forventning, som den
afgiftspligtige har i henhold til feellesskabs-
retten. o :

51. P4 baggrund af ovenstiende skal jeg foresla Domstolen, at de prajudicielle
sporgsmal fra Bundesfinanzhof besvares saledes:

»Artikel 17, stk. 1, i Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. rnaj‘ 1977 om
harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsztningsafgifter — Det
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feelles merveerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag skal fortolkes saledes,
at den er til hinder for, at en medlemsstat, der beslutter at ophzve retten til at
valge beskatning af bestemte former for ekonomisk virksomhed, med tilbage-
virkende kraft tilbagekalder retten til at fradrage den moms, der er erlagt for
investeringsomkostninger, der er afholdt for sndringens ikrafttreeden med
henblik pd at udeve denne gkonomiske virksomhed. Dette gelder ogsd, nir
fradraget oprindeligt er bevilget den afgiftspligtige med forbehold af en senere
efterpravelse. «
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