SCHLOSSSTRASSE

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

foredraget den 16 december 1999 *

1. Denna begiran om férhandsavgérande,
som Bundesfinanzhof, Tyskland, har fram-
stillt i enlighet med artikel 177 i EG-
fordraget (nu artikel 234 EG), 4r ett
uttryck for de tvivel som denna domstol
hyser angdende rickvidden av domstolens
rittspraxis om ritten att dra av mervirdes-
skatt pd investeringsutgifter.

Den friga som skall avgoras i detta fall dr
om en skattskyldig, i enlighet med bestim-
melserna i rddets sjitte divektiv 77/388/
EEG! (nedan kallat sjitte direktivet),
behaller avdragsritten, ndr han, till fsljd
av en lagindring efter det att han mottog en
vara eller en tjdnst i syfte att bedriva en
ekonomisk verksamhet for vilken mervir-
desskatteplike foreligger, inte ldngre har
rédtt att avstd fran skattebefrielse fér denna
verksamhet, och om det har nigon bety-
delse att skatten har faststilles med forbe-
hall fér omprévning,

* Originalsprik: spanska.

1 — Rddets sjitte dircktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsiittningsskatter -—— Gemensamt system for merviirdes-
skatt: enhetlig berdkningsgrund (EG)I' L 145, s. 1; svensk
specialutgdva, omrdde 9, volym 1, s. 28).

I — Bakgrund och forfarande i malet vid
den nationella domstolen

2. Grundstiickgemeinschaft Schlofistrafle
GbR (nedan kallat Schlofistrafe) har som
verksamhetsfremdl att arrendera viss
mark, att ddr uppféra en byggnad med
bostdder och kontor och att exploatera
denna fastighet pé lang sikt.

3.1 mars 1991 ingick Schlofistrafle avtal
om ndmnda anliggningsarrende och det
ansbkte om bygglov ndgra dagar senare. Pa
grund av bristande forenlighet med reg-
lerna om stadsplanering beviljades
Schlofstrafle inte bygglovet forrdn i maj
1993. Den nationella domstolen har péape-
kat att delidgarna dtminstone fram till och
med juni manad 1993 hade for avsikt att
overlata bygglovet at tredje man. Eftersom
de inte hittade en foérvirvare slot de emel-
lertid ett avtal med en arkitekt om upp-
férande av byggnaden. Arbetena paborja-
des i januari 1994 och avslutades i decem-
ber samma 4r. Av byggnadens totalyta
hyrde Schlofstrafle ut 39,38 procent for
bostadsindamadl, 13,96 procent som kontor
till en arkitekt och resterande 46,49 pro-
cent till ett aktiebolag, vars verksamhet till
mer dn 90 procent bestod i att tillhanda-
hilla finansiella tjinster som var befriade
frdn mervirdesskatt.
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4.1 sina mervirdesskattedeklarationer for
rikenskapsdren 1992—1994 valde
Schlofistrale det alternativ som innebar
att den uthyrning som var planerad eller
som hade dgt rum skulle beskattas, och det
drog av skatten pi produktionskostna-
derna. Till en borjan medgavs Schlofstrafle
denna avdragsritt. Skatten faststilldes
emellertid med foérbehdll for omprévning
enligt 164 och 168 §§ i Abgebenordnung
(skattelagen, nedan kallad AO).

§. Finanzamt Paderborn beslutade efter en
sddan omprévning att ritta Schlofistrafles
skattedeklarationer for rdkenskapsiren
1992 och 1993. Finanzamt godkinde
avdraget endast fér 13,96 procent av de
begdrda beloppen, eftersom den ansdg att
enbart arkitektkontorets anvindning av
byggnaden var skattepliktig. Enligt denna
skattemyndighet var det inte langre mojligt
att medge avdraget for de 46,49 procent av
byggnaden som aktiebolaget anvinde for
skattefria transaktioner, eftersom mojlig-
heten att avstd fran skattebefrielse, betrif-
fande denna typ av transaktioner, hade
upphivts frdn och med den 1 januari 1994
till f6ljd av #ndringen av 9 § andra stycket
Umsatzsteuergesetz (lag om omsittnings-
skatt, nedan kallad UStG), som inférdes
genom Miflbrauchsbekimpfungs- und
Steuerbereinigungsgesetz (lag om forenk-
ling av skattelagstiftningen och bekidmp-
ning av skatteundandragande, nedan kallad
StMBG) av den 21 december 1993. Finanz-
amt ansig att Schlofstrafle inte heller
kunde 3beropa 6vergingsbestimmelserna i
27 § andra stycket UStG, i dess lydelse
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enligt StMBG, eftersom uppforandet av
byggnaden inte hade paborjats fore
den 11 november 1993, den sista dag som
foreskrevs i bestammelsen

6. Schlofistrafles Sverklagande och dirpad
foljande talan mot Finanzamts beslut
avslogs. Schlofistrafle har i sin talan om
revision gjort gillande att den genom den
nya regeln i 9§ andra stycket StMBG
inforda begrinsningen av valmojligheten
inte ir tillimplig, eftersom uppforandet av
byggnaden skall anses ha pabérjats nir det
ingav sin anstkan om bygglov eller i vart
fall da bygglovet beviljades. Av domstolens
dom i malet Inzo2 har Schlof8strale vidare
dragit slutsatsen att det kan stddja sig pa
principen om skydd for berittigade for-
vintningar for att beropa ritten att dra av
den skatt som har betalats for rikenskaps-
dren 1992 och 1993 (sirskilt i friga om
kostnaderna for arkitekt och notarius pub-
licus).

7. Bundesfinanzhof har i sitt beslut om
hénskjutande uttryckt tvivel i frdgan huru-
vida Schlofistrale kan ni framging med
talan om revision. Bundesfinanzhof har for
det forsta forklarat att Schlofstraffe inte
kan 3&beropa &vergdngsbestimmelserna
i27 § andra stycket UStG, eftersom upp-
forandet av byggnaden inte kan anses ha
paborjats forrdn i januari 1994. De tjinster
som tillhandaholls redan dren 1992

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



SCHLOSSSTRASSE

och 1993 ingar bland byggnadens produk-
tionskostnader och de utgor saledes en del
av byggnaden sdsom “anliggningstill-
gang”. Beslutet om avdrag for den mervir-
desskatt som har betalats for dessa tjéinster
kunde saledes inte fattas utan hinsyn till
uppforandet av byggnaden och ddrmed till
begrdnsningen av 27 § andra stycket UStG,
i dess lydelse enligt St(MBG. Beslutet beror
nimligen pd byggnadens faktiska anvind-
ning, det vill siga den uthyrning som dgde
rum dr 1994, och pa huruvida dessa trans-
aktioner ir skattepliktiga eller skattefria.

Eftersom nagot slutgiltigt beslut om
avdragsritten, enligt réttspraxis frin Bun-
desfinanzhof rorande UStG, inte kan fattas
forrin anldggningstillgdngarnas faktiska
anvindning dr kind, hade Finanzamt ritt
att i enlighet med 164 § andra stycket AO
dndra de beskattningsbeslut som hade fat-
tats med forbehall fér omprévning och att
vigra avdraget, i den man de tillhanda-
hallna tjdnsterna slutligen hade anvints for
transaktioner som #r befriade frdn mervir-
desskatt.

Bundesfinanzhof har hérefter papekat att
en retroaktiv tillimpning av 9 § andra
stycket UStG, i dess nya lydelse, pa avdra-
get for de tjanster som tillhandahsélis
aren 1992 och 1993 inte strider mot den
grundlagsenliga principen om férbud mot
retroaktiv lagstiftning. Nir den nya lag-
stiftningen tridde i kraft var avdragsritten i

frdga om anliggningstillgdngar inte slutgil-
tig, eftersom dessa tillgdngars slutliga
anvindning inte hade faststilles, vilket &r
avgorande for att ett beslut om avdragsritt
skall kunna fattas.

Slutligen anser den nationella domstolen att
Schlofstrafle inte kan gora gillande berdt-
tigade forvintningar pa att det skulle
kunna fa utnyttja valméjligheten enligt 9 §
andra stycket UStG betriffande dess pla-
nerade uthyrning av byggnaden, eftersom
uppforandet av byggnaden inte paborjades
forrdan efter det att de nya foreskrifterna
hade tritt i kraft.

8. Bundesfinanzhof onskar emellertid fa
veta om en sddan tolkning av de bestdm-
melser som 4r tillimpliga i den tyska rdtten
ir forenlig med EG-domstolens rdttspraxis
rorande artikel 17 i sjitte direktivet. Den
har ddrfér beslutat att forklara malet
vilande och att stilla féljande tolknings-
fragor till domstolen:

"Enligt rittspraxis frdn Europeiska
gemenskapernas domstol (dom av den 1§
januari 1998 i mal C-37/95, Ghent Coal
Terminal NV, med hinvisning till dom av
den 29 februari 1996 i mal C-110/94,
INZO) bestdr ritten till avdrag for inga-
ende skatt om den skattskyldige, pa grund
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av orsaker som han inte kunde rdda 6ver,
inte har kunnat anviinda sig av aktuella
varor eller tjinster for att utfora skatte-
pliktiga transaktioner.

Bestdr enligt denna princip ritten till
avdrag fér ingdende skatt dven om den
skattskyldige visserligen anvinder varan
eller tjansten for att utféra vissa (uthyr-
nings-)transaktioner, men pa grund av en
lagindring efter mottagandet av varan/
tjdnsten inte lingre har ritt att avstd frdn
skattebefrielse for de transaktioner som
utférts med dessa och siledes inte kan
utféra nagra skastepliktiga transaktioner?

Bestdr i ett sddant fall, d en efterfoljande
omstindighet intriffar, ritten till avdrag
for ingdende skatt dven om faststillandet
av skatten enligt nationell rdtt dr under-
kastat ett omprévningsforbehdll entigt vil-
ket en skyndsam faststillelse av skatten kan
ske enbart pd grundval av den skattskyldi-
ges uppgifter, men dir skattemyndigheten
har rdtt att korrigera faststillelsen i alla
hinseenden, savil faktiska som rittsliga?”

Il — Yttranden i malet om férhandsavgs-
rande

9. I detta mal har den tyska regeringen och
kommissionen inkommit med skriftliga
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yttranden inom den frist som for detta
dndamal foreskrivs i artikel 20 i EG-stad-
gan for domstolen,

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

IIl — Analys av tolkningsfragorna

10. De fragor som har stillts i detta mal,
vilka kommissionens ombud vid férhand-
lingen betecknade som ”svira och tekniskt
komplicerade”, ger upphov till tva frige-
stillningar. Det ror sig om att faststilla dels
nir den skattskyldige far ritt att dra av den
mervirdesskatt som denne har betalat pa
investeringsutgifterna, dels om en medlems-
stat med retroaktiv verkan kan upphiva en
redan uppkommen avdragsritt genom att i
forekommande fall grunda sig pad att
beskattningsbeslutet dr av prelimindr
karaktdr, 3 Innan jag uttalar mig om dessa
tvd fragor anser jag det vara nddvindigt att
erinra om de bestimmelser i sjitte direk-

3 —Den av parterna diskuterade och av Schlofstrafie vid
forhandlingen uppmirksammade fragan nir uppforandet
av byggnaden skall anses ha p3bbrjats enligt USt(g 4r, sdsom
Bundesfinanzhof redan har angett i sitt beslut om hinskju-
tande, en friga om nationell ritt som inte skall prévas i
detta mal.
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tivet och i tysk rdtt som #r tillimpliga vid
upplételse av fast egendom.

A — Bestimmelser i sjditte direktivet och i
tysk réitt som dr tillimpliga vid upplatelse
av fast egendom

11, Upplatelse av fast egendom &r enligt
sjdtte direktivet i princip befriad frdn
mervirdesskact, I artikel 13 B i sjétte
direktivet faststills siledes foljande:

"Utan att det paverkar tillimpningen av
ovriga gemenskapsbestimmelser, skall
medlemsstaterna undanta féljande verk-
samheter frin skatteplikt och faststilla de
villkor som krivs for att sikerstilla en
riktig och enkel tillimpning och férhindra
eventuell skatteflykt, skatteundandragande
eller missbruk:

b) Utarrendering och uthyrning av fast
egendom...”

12. 1 artikel 13 C foreskrivs emellertid
foljande:

?Medlemsstaterna far medge skattskyldiga
en ritt till valfrihet for beskattning i

féljande fall:

a) Utarrendering och uthyrning av fast
egendom,

Medlemsstaterna far inskrinka denna ritt
till valfrihet och skall nidrmare bestimma
om dess anviindning,”

13.1 Tyskland regleras undantaget fran
mervirdesskatt pd upplatelse av fast egen-
dom i 4§ punkt 12 a UStG. Nimnda
medlemsstat har emellertid utnyttjac sin
méjlighet enligt sjitte direktivet att medge
sina skattskyldiga en ridte till valfrihet for
beskattning pa sdtt som den har angetti9 §
forsta stycket i samma lag,

14. 19 § andra stycket UStG, i dess lydelse
fore den #dndring som infoérdes genom
StMBG, faststilldes foljande:
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” Avstiende fran skattebefrielse enligt forsta
stycket... vid uthyrning eller utarrendering

av fastigheter [4 § punkt 12 al... dr endast -

tilliten i den man niringsidkaren bevisar
att fastigheten inte anviinds eller 4r avsedd
for bostadsindamail eller annan verksamhet
in rorelse.”

15. Valmojligheten i friga om uthyrning av
fast egendom begrinsades, med verkan frin
och med den 1 januari 1994, genom
StMBG. I 9 § andra stycket UStG, i dess
nya lydelse, foreskrivs foljande:

» Aystiende fran skattebefrielse enligt férsta
stycket... vid uthyrning eller utarrendering
av fastigheter [4 § punkt 12 al... 4r endast

tilliten i den mdn mottagaren av tjinsten

uteslutande anvinder eller avser att
anvinda fastigheten for sidana transaktio-
ner som inte utesluter avdrag fér ingdende
skatt. Det ankommer pi niringsidkaren att
visa att dessa villkor #r uppfyllda.”

16. Genom StMBG infordes dven en 6ver-
gangsbestimmelse i 27 § andra stycket
UStG om tillimpningen av 9 § andra
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stycket, i dess nya lydelse, med féljande
innehall:

?9 § andra stycket skall inte tillimpas om
den pa fastigheten uppférda byggnaden

3. anvinds eller avses att anvindas for
andra dndamil 4n de som anges i
punkterna 1 och 24 och har firdig-
stillts fére den 1 januari 1998,

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

17. Domstolen har i sin ridttspraxis bekrif-
tat att medlemsstaterna forfogar Over ett
stort utrymme fér skénsmissig bedémning
inom ramen f6r artikel 13 B och C.

4 — Punkterna 1 och 2 avser bygﬁnader som anvinds for
bostadsindamil eller andra icke toretagsanknutna indamal.
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18. Domstolen forklarade siledes i domen i
malet Becker?

att ”... [mled st6d av den befogenhet som
féljer av [artikel 13 C] kan medlemssta-
terna tilldta de personer som #r berittigade
till i direktivet foreskrivna undantag fran
skatteplikt att avstd frdn ett undantag i
samtliga fall, inom vissa gréinser eller enligt
vissa ndrmare foreskrifter”.

19. Domstolen har i domen i mélet Belgo-
codex,® som avkunnades efter det att
denna begiran om férhandsavgdrande
hade ingetts, fastslagit f5ljande:

*Medlemsstaterna har stort utrymme for
eget skén inom ramen f6r bestimmelserna i
artikel 13 B och 13 C. De kan nidmligen
bedéma om det skall inféras en rite till
valfrihet eller inte, enligt vad de finner
lampligt mot bakgrund av de férhallanden
som rader i det egna landet vid en viss
tidpunkt. Riitten att bestimma om valfrihet
skall gilla eller inte dr varken begrinsad i
tiden eller av det faktum att ett motsatt
beslut har fattats under en tidigare period.
Medlemsstaterna kan didrmed, inom ramen
for sina nationella befogenheter, ocksd
aterkalla ritten till valfrihet, efter att ha
infort den, och atergd till den grundregel
enligt vilken utarrendering och uthyrning
av fast egendom skall vara undantagna frin
beskattning.”

5 — Domav den 19 januari 1982 i mil 8/81, Becker (REG 1982,
s. §3; svensk specialutgdva, volym 6, s. 285), punkt 38.

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

20. Av denna rittspraxis kan man siledes
dra en slutsats vad giller forevarande mal.
Den tyska regeringen hade ritt att, genom
StMBG fran ar 1994, inskrinka ritten att
vilja att beskattning skall ske i friga om
utarrendering och uthyrning av fast egen-
dom. Medlemsstaterna 4r, enligt artikel 13
B och C, fria att med hidnsyn till de
ekonomiska forhdllandena vid varje tid-
punkt bestimma om det 4r limpligt att
medge en rite till valfrihet och, i sidant fall,
pa vilka villkkor eller inom vilka grénser
som denna ritt skall utdvas.

21, Efter att dessa aspekter har klargjorts
skall jag undersdka om Schlofstrafle i
enlighet med gemenskapsriitten skall anses
ha forvirvat avdragsrdtten redan innan
StMBG fran ar 1994 tridde i kraft och
om det kunde frintas denna ritt med
retroaktiv verkan,

B — Uppkomsten av riitten att dra av den
mervirdesskatt som har betalats pa invester-
ingsutgifterna

22. Den tyska regeringen anser att ritten
att dra av mervirdesskatt enligt systemet i
sjétte direktivet dr beroende av huruvida de
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tjanster for vilka skatt har betalats har
anvints for att utféra skattepliktiga trans-
aktioner. Eit slutgiltigt beslut huruvida
avdragsritt foreligger kan foljaktligen inte
fattas forrin de transaktioner fér vilka
dessa tjinster faktiskt har anvints ir

kinda,

23. Den tyska regeringen har, genom att
tillimpa denna analys pi de omstidndig-
heter som har beskrivits, hivdat att
Schlofistrafle, enligt 9 § andra stycket
UStG, i dess lydelse frdn ar 1994, aldrig
har haft en prelimindr rdtt att dra av
skatten pd uthyrningen till det bolag som
tillhandaholl finansiella tjinster, eftersom
detta bolag inte anvinder de uthyrda
lokalerna f6r att utféra skattepliktiga trans-
aktioner. Ndmnda regering anser att det dr
nédvindigt att ligga den nya lydelsen av
nimnda bestimmelse till grund i den man
den skattskyldige inte hyrde ut fastigheten
forrdn efter det att StMBG hade trite i
kraft, att avdragsritten skall faststillas nir
transaktionerna i friga utférs och att det
f6r detta dndamal dr nddvindigt att beakta
de lagindringar som hade genomférts
innan dessa transaktioner paborjades.

24. Den tyska regeringens analys 4r enligt
min mening inte forenlig med de bestdm-
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melser i sjdtte direktivet som ir tillimpliga,
sdsom de har tolkats av domstolen.

25. T artikel 17, under rubriken *Avdrags-
rittens intrdde och rickvidd”, foreskrivs
foljande:

?1. Avdragsritten intrider samtidigt som
skattskyldigheten for avdragsbeloppet.

2.1 den mén varorna och tjinsterna
anvinds i samband med den skattskyldiga
personens skattepliktiga transaktioner,
skall han ha rdtt att dra av foljande frin
den skatt som han ar skyldig att betala:

a) Mervirdeskatt som skall betalas eller
har betalats med avseende pd varor
eller tjanster som har tillhandahallits
eller kommer att tillhandahéillas
honom av ndgon annan skattskyldig
person.

»7

7— Ursgrunglig lydelse av artikel 17 i sjdtte direktivet. Artikel
17.2 har senare #ndrats genom artikel 1,22 i ridets direktiv
91/680/EEG av den 16 december 1991 med tilligg till det
gemensamma systemet for mervirdesskatt och med dndring
av direktiv 77/388/EEG med sikte pa avskaffandet av fiskala
grianser (EGT L 376, s. 1; svensk specialutgdva, omrdde 9,
volym 2, s. 33) och genom artikel 1.10 i rddets direktiv
95/7IEG av den 10 april 1995 om é&ndring av direktiv
77/388/EEG och om inférande av nya forenklingsdtgirder
avseende mervirdeskatt — ftillimpningsomride for vissa
undantag frin beskattning och praktiska Atgdrder for
genomférandet (EGT L 102, s, 18),
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26. Av artikel 10.2 f6rsta meningen i sjitte
direktivet framgar att skattskyldigheren
intrider och skatt kan tas ut ndr varorna
levereras eller tjinsterna utférs.

27. Domstolen har upprepade ganger fast-
slagit att avdragssystemet har till syfte att
helt befria aktoren fran den bérda avseende
mervirdesskatt som skall betalas eller som
har betalats inom ramen for all hans
ekonomiska verksamhet. Det gemensamma
mervirdesskattesystemet garanterar folj-
aktligen en fullstiindig neutralitet betraf-
fande skattebdrdan for all ekonomisk verk-
sambhet, oavsett vilka de syften och resultat
4r som efterstrdvas med denna verksamhet,
pé villkor att nimnda verksambhet i sig ir
underkastad mervirdesskatt. 8

28. Domstolen har ocksa uttalat att nir det
inte finns nigon bestimmelse som gor det
mdjligt for medlemsstaterna att begrinsa
de skattskyldigas avdragsritt, intrdder
avdragsritten omedelbart for hela den
ingdende skatten. Eftersom sddana
begrinsningar mdste tillimpas pa ett lik-
nande sitt i alla medlemsstater, 4r undan-
tag endast tilldtna ndr sd uttryckligen anges
i direktivet.? Domstolen har med denna
innebord papekat att férutsittningarna for
avdragsritt och avdragsrittens omfattning
noggrant anges i artikel 17.1 och 17.2.

8 — Se sirskilt dom av den 14 februari 1985 i mdl 268/83,
Rompelman (REG 1985, s. 655; svensk specialurgdva,

voli'm 8, s. 83), punkt 19, av den 21 september 1988 i

mal 50/87, kommissionen mot Frankrike (REG 1988,
s, 4797; svensk specialutgdva, volym 9, s. 599), punkt 15
och av den LS januari 1998 i mal C-37/95, Ghent Coa
Terminal (REG 1998, s. I-1), punke 15,

9 — Se sirskilt domen i det ovan i fotnot 8 nimnda madler
kommissionen mot Frankrike, punkierna 16 och 17, dom
av den 11 juli 1991 i mal C-97/90, Lennartz (REG 1991,
s. [-3795; svensk specialutgdva, volym 11, s, 299),
punkt 27, och av den 6 juli 1995 i mil C-62/93, BP Sou-
pergaz (REG 1995, s, 1-1883), punkt 18, samt domen i det
ovan i fotnot 8 nimnda malet Ghent Coal Terminal,
punkt 16,

Medlemsstaterna 4tnjuter inget handlings-
utrymme vid genomfodrande av dessa
bestimmelser. Bestimmelserna tillerkdnner
ddrmed den enskilde rittigheter som kan
dberopas vid en nationell domstol fér att
ifrigasitta nationella regler som inte #r
fére%liga med nyssnimnda bestimmel-
ser. 1

29. Vad nidrmare avser de investeringsut-
gifter som bolaget har haft for att inleda en
skattepliktig ekonomisk verksamhet finns
det anledning att, i enlighet med dom-
stolens rdttspraxis, 1! anse att nimnda
utgifter avser en ekonomisk verksamhet i
den mening som avses i artikel 4 i sjitte
direktivet och att den skattskyldige ddrfor
har rétt att dra av den mervirdesskatt som
har betalats pa dessa utgifter. En motsatt
tolkning skulle medféra att den ekono-
miska aktdren pafordes kostnader {6r mer-
virdesskatt, utan méjlighet till avdrag
enligt artikel 17, och innebira en godtyck-
lig skillnad mellan investeringsutgifter som
uppkommit innan en verksamhet fakeiske
inleds och investeringsutgifter som upp-
kommer direfter. 12

30. En avdragsrdtt som har uppkommit
bestdr dessutom, dven om den avsedda
ekonomiska verksamheten inte har givit

10 — Domen i det ovan i fotnot 9 nimnda médlet BP Soupergaz,
punkt 35.

11 — For en utforlig redogdrelse for denna rétispraxis se mite
forslag till avgbrande som'jag har foredragit ssamma dag i
mil C-400/98, Breitsohl {dom av den 8 juni 2000, REG
2000, s, 4321, 5. 1-4324), punkterna 18—27.

12 — Domen i det ovan i fotnot 8 ndimnda mdlet Rompelman,
punkterna 22 och 23,
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upphov till skattepliktiga transaktioner
eller om den skattskyldige inte har kunnat
anvinda sig av de varor eller tjdnster som
har foranlett avdrag i samband med skatte-
pliktiga transaktioner, pd grund av orsaker
som han inte kunde rdda over.!3 Riitts-
sikerhetsprincipen medfér nimligen att de
skattskyldigas rittigheter och skyldigheter
inte kan vara beroende av faktiska omstin-
digheter, forhallanden eller hindelser som
har intritt efter skatteférvaltningens fast-
stillelse. 14 I forevarande fall kan tillhan-
dahillande av en anldggningstillgidng under
jamkningsperioden foéranleda jimkning av
avdraget i enlighet med villkoren i arti-
kel 20.3 i direktivet. 15

31. Av de relevanta bestimmelserna i sjitte
direktivet, sdsom de har tolkats av dom-
stolen, foljer siledes att ritten att dra av
den mervirdesskatt som har betalats pa

investeringsutgifterna uppkommer vid.

sjilva tidpunkten fér tillhandahéllandet av
de varor eller tjanster som nimnda utgifter
avser. Om den skattskyldige styrker sin
uppgift om att han faktiskt har for avsikt
att anvinda sig av investeringarna for att
bedriva en verksamhet som r skattepliktig,
i enlighet med sjitte direktivet eller de
nationella foreskrifter som #r i kraft vid
denna tidpunkt, har han genast ritt till
avdrag, dven om den avsedda verksam-
heten aldrig kan bedrivas.

13 — Domen i det ovan i fotnot 8 nimnda malet Ghent Coal
Terminal, punkterna 19 och 20.

14 — Domen i det ovan i fotnot 2 nimnda mélet Inzo, punkt 21.

15 — Domen i det ovan i fotnot 8 nimnda mélet Ghent Coal
Terminal, punkt 23,
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32. Sambandet mellan férvirvet av anligg-
ningstillgingarna och uppkomsten av
avdragsritten bekriftas dessutom, enligt
min mening, av artikel 20 i sjitte direktivet
i vilken jimkning av avdrag behandlas. I
artikel 20.2 om anldggningstillgngar fast-
stills huvudregeln att jimkningen skall
fordelas over fem &r inklusive det ar da
varorna forvirvades eller tillverkades, och
inte nir anliggningstillgdngarna borjar att
anvindas fér att utfora skattepliktiga trans-
aktioner, 16

33. For att aterga till forevarande mal kan
konstateras att det ankommer pa den
nationella domstolen att faststdlla den
avsikt som Schlofistraffe faktiskt hade nir
de investeringsutgifter som #r foremdl for
tvisten uppkom.!” Om Schlofistrafle fak-
tiskt avsig att anviinda dessa investeringar
for att bedriva en verksamhet, som folj-
aktligen var skattepliktig — eller snarare,
som kunde vara det enligt den senare
upphivda ritten att vdlja beskattningsal-
ternativet — skall det, sisom kommissio-
nen riktigt har anfért, anses att
Schloistrafle forvirvade avdragsritten nir

16 — Nir det giller fast egendom forvirvad som anliggnings-
tillgingar kan den period som ligger till grund for berak-
ningen av_jimkningar forlingas till hogst 20 ar
(artikel 20.2 sista meningen i dess Iydelse enligt direktiv
95/7, som har nimnts ovan i fotnot 7). I samma lagrum
faststills visserligen att ”[u)tan hinder av foregdende
stycke kan medlemsstaterna grunda jimkningen pi en
period av fem hela ar nied borjan fran den tidpunkt da
varorna férst anvinds (min markering). Denna majlighet
som medlemsstaterna har framstdr emellertid som ett
undantag frin ndmnda huvudregel. Artikel 17, vari
avdragsritten behandlas, innehéller inte heller ndgot
sadant forbehall till formdn f6r medlemsstaterna,

17 — Den nationella domstolen har pipekat att deligarnas
avsikt, dtminstone fram till och med juni 1993, var att
overlita bygglovet 4t tredje man, Det ankommer emeller-
tid pd den nationella domstolen att klargéra om denna
omstandighet, betriffande vilken det inte ges tillricklig
information i beslutet om hinskjutande, har nigon bety-
delse for rittsenligheten av det prelimindra avdrag som
Finanzamt godkinde.
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tjnsterna i friga tillhandahélls, det vill
sdga innan lagindringen tridde i kraft. I
det féljande kommer jag siledes att under-
sbka atgidrden att retroaktivt upphiva en
ritt att vilja beskattningsalternativet samt
en avdragsriitt som tidigare har férvirvats.

C — Mgjlighet f6r medlemsstaterna att
retroaktivt upphiva en tidigare forvirvad
rdtt att vilja att beskattuing skall ske samt
en ritt att dra av mervirdesskatt

34. For att kunna prova denna friga maste
jag pd nytt hinvisa till domen i maélet
Belgocodex. 18 Sgkanden i malet vid den
nationella domstolen hade forvdrvat en
fastighet i vilken den lit utféra flera
renoveringsarbeten. Sokanden hyrde dir-
efter ut fastigheten till ett féretag som
anvinde den i sin ekonomiska verksambhet.
Belgocodex drog da av den mervirdesskatt
som hade betalats pd renoveringsarbetena.

35. Belgocodex gjorde avdrag med stod av
lagen av den 28 december 1992, som
innebar att den belgiska lagen om mervir-
desskatt #indrades och att det inférdes en
vitt till valfrihet for beskattning av upp-
latelse av fast egendom. I nimnda lag
angavs emellertid att det skulle utfirdas
verkstillighetsforeskrifter om hur valfrihe-
ten skulle utformas, hur den skulle utévas
och om de villkor som hyresavtalet miste
uppfylla. Dessa verkstillighetsforeskrifter
antogs aldrig och den 6 juli 1994 upp-

18 — Némnd ovan i fotnot 6.

hivdes 1992 ars lag formellt med retroaktiv
verkan.

36. Den belgiska skatteforvaltningen
nekade Belgocodex det begirda avdraget,
med hinsyn till atct 1992 ars lag hade
upphivts. Detta bolag vickte d4 talan vid
Tribunal de premiére instance de Nivelles,
som frigade EG-domstolen om en med-
lemsstat, som har tilldimpat den méjlighet
som foljer av artikel 13 Ci sjétte divektivet
och som saledes har medgivit skattskyldiga
en rdte till valfrihet for beskattning av viss
uthyrning av fast egendom, kunde upphédva
nidmnda rétt till valfrihet genom en senare
lag och dirmed aterinféra undantaget frin
skatteplike i hela dess rickvidd.

37. Belgocodex hdvdade vid EG-domstolen
att principerna om skydd for berittigade
forvantningar och rittssikerhet hindrade
att den nationella lagstiftningen i fraga
upphivdes med retroaktiv verkan. Belgo-
codex anfdrde att det, efter antagandet av
1992 4rs lag, hade legitima skil att forlita
sig pa att det skulle kunna utnyttja mojlig-
heten till valfriket, oavsett om det kungliga
dekretet om verkstillighetsforeskrifter
skulle antas eller inte.

38. Domstolen erinrade om att principerna
om skydd for berdttigade forviintningar
och rittssikerhet utgdér en del av gemen-
skapens rittsordning och skall iakttas av
medlemsstaterna di de utdvar sina befo-
genheter enligt gemenskapsdirektiven, Den
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ansdg dock att det, under de specifika
omstindigheter som rddde i malet, inte
ankom pad EG-domstolen utan pd ‘den
nationella domstolen att avgéra om dessa
principer hade asidosatts genom att en lag,
betriffande vilken det aldrig hade utfirdats
nagra verkstillighetsféreskrifter, hade upp-
hivts med retroaktiv verkan.

39. De ”specifika omstidndigheter” som
ridde i mélet Belgocodex bestod i att det
foreldg tvivel betriffande huruvida 1992
ars lag, i enlighet med de regler som var
tillimpliga i belgisk ritt, verkligen hade
gett en mojlighet att vilja beskattningsal-
ternativet i det aktuella fallet, eftersom det
saknades verkstillighetsforeskrifter. Det
rérde sig siledes om en friga som det
ankom pd den nationella domstolen att
avgora.

40. Kommissionen har hidvdat att det i
detta fall inte foreligger ndgra sadana
specifika omstindigheter. Den har med
stod av domen i malet Ghent Coal Termi-
nal?® framhallit att Schlofstrafle inte kan
nekas avdragsritt pa grund av orsaker som
det inte kunde rdda over. Atgirden att
begrinsa valméijligheten, som vidtogs i
samband med antagandet av en lag, vilken
enligt en 6vergangsbestimmelse har retro-
aktiv verkan, skall enligt kommissionen i
detta sammanhang anses som en orsak som
den skattskyldige inte kunde rdda 6ver. Den
anser foljaktligen att Schlof8strafle madste
behdlla férménen av de skatter vilka det
gjorde avdrag frin redan innan lagind-
ringen tradde i kraft.

19 — Nimnd ovan i fotnot 8.
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41. Jag ér ense med kommissionen. Av
beslutet om hinskjutande framgar att
Schlof$strafle for rikenskapsaren 1992 och
1993 hade uppfyllt alla villkor som stilldes
i de tyska foreskrifter som var tillimpliga
vid denna tidpunkt fér att det skulle kunna
utnyttja rdtten att vilja beskattningsalter-
nativet. Till f6ljd av att de nya foreskrif-
terna ddrefter tridde i kraft férhindrades
Schlofistrafle att forverkliga sin avsikt att
anvinda anldggningstillgdngarna for att
bedriva ekonomisk verksamhet som var
skattepliktig. Enligt min mening utgor
lagidndringen siledes en ”omstindighet
som den skattskyldige inte kunde rida
over”, i enlighet med domen i malet Ghent
Coal Terminal, som inte kan medfsra att
den skattskyldige frantas den avdragsritt
som denne tidigare har férvirvat.

42, Jag skall tilligga att denna befogenhet
att foreta en skénsmissig bedémning, dven
om det sdsom jag redan har angett ér riktigt
att artikel 13 B och C i sjitte direktivet ger
medlemsstaterna ett stort utrymme f6r en -
sidan for att reglera rdtten till valfrihet
samt fér att upphiva den, inte kan anvin-
das for att dvertrdda artikel 17.1 i samma
direktiv genom att upphiva en tidigare
forvirvad avdragsritt.

43, Ett sidant upphivande utgér dessutom
ett dsidosidttande av de berittigade férvint-
ningar som den skattskyldige har pd att
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bestimmelserna i direktivet skall tillimpas
korrekt. Det skall i detta hdnseende erinras
om att principen om skydd f6r berdttigade
férviantningar, 2 som 4r en 6verordnad
allmin gemenskapsrittslig princip till
skydd for enskilda, skall iakttas av alla
nationella myndigheter som har till uppgift
att tillimpa gemenskapsritten. 2!

D — Betydelsen av att beskattningsbeslu-
ten dr av prelimindr karaktir

44, Att skattemyndigheten enligt den natio-
nella ritten har rite ate, i sdvil fakeiskt som
réttsligt hinseende, 22 korrigera de prelimi-
nira beskattningsbeslut som den meddelar
de skattskyldiga dndrar, enligt min mening,
inte den tidigare bedémningen,

20 — Dom ay den 19 maj 1992 i de forenade mdlen C-104/89
och C-37/90, Mulder m.fl, mot radet och kommissionen
REG 1992, s. 1-3061; svensk specialutgiva, volym 12,
s. 55), punkt 15,

21 — Dom av den 27 september 1979 | mal 230/78, Eridania
(REG 1979, s. 2749; svensk specialutgdva, volym 4,
s. 513), punkt 31. Det ir diremot uppenbart ate den
genom StMBG inf6rda lagindringen skall tillimpas fulle ue

4 de varor och tjinster som Schlofstrae har mottagic
rdn och med dess ikrafttridande, det vill siga frdn och
med den 1 januari 1994, Domstolen har nimligen forkla-
rat ate "tillimpningsomradet [for principen om skydd for
berittigade forvintningar] kan diremot inte utstriickas sd
langt att det generellt hindrar nya foreskrifter frin ac
kunna tillimpas pd de framtida verkningarna av situatio-
fner som ugp com ndr de tidigare foreskrifterna gillde, nir
inga skyldighcter har Atagits gentemot den offentliga
myndici;hctcn”(dom av den 16 maj 1979 i mal 84/78,
Tomadini (REG 1979, s. 1801), punkt 21).

22 — Pﬁnla foreskrivs nimligen i 164 § AO, som har foljande
clse:
1, 84 linge skattehdndelsen inte har varit foremdl for
slutgiltig provaing kan skateen allmine sete eller i det
enskilda fallet, med forbehall f6r omprévning, faststillas
utan att detta behdver motiveras.

3. s4 linge forbehdlet giller kan faststillelsen av skatten
upphiivas eller dndras

4. Forbehdller om omprdvning forfaller ndr fristen for
faststillelsen av skatten loper ut...”

45. Den tyska regeringen har hdvdat att,
dven om tillimpningen av en lagindring pd
en tidigare forvirvad avdragsrdtt betrif-
fande tjinster som den skattskyldige har
tillhandah4llits innan nidmnda #ndring
skulle anses som en otilliten retroaktiv
tillimpning, principerna om skydd for
berittigade forvintningar och om ritssi-
kerhet inte har &sidosatts i detta fall,
eftersom Schlofistrafle inte kan géra gil-
lande berittigade férvéntningar pd att dess
avdragsritt dr slutgiltig, beroende pa det i
AO foreskrivna, och i de preliminéra
beskattningsbesluten férekommande,
omprévningsférbehallet.

46. Skattemyndighetens mdojlighet att
omprdva och dndra de preliminira beskatt-
ningsbeslut som den meddelar de skatt-
skyldiga 4r obestridligen indamdlsenlig vid
forvaltningen av skatter i allménhet och av
merviirdesskatt i synnerhet, 23

47, Om det vid en kontroll konstateras att
en skattskyldig har forsokt att begd bedri-
geri gentemot statsverket genom att dekla-
rera inkép av varor som i verkligheten #r
avsedda for dennes personliga bruk som
forvirv av varor till dennes foretag, i syfte
att dra av den mervirdesskatt som har
betalats, kan skattemyndigheten pa detta

23 — Forvaltningen av mervirdesskatten grundas nimligen
normale pd systemet for s}ﬁlvdcklamrion, eftersom de
skattskyldiga sjilva har att faststilla sin skatceborda och
att gbra inbetalningen till statsverket.
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sdtt ex officio faststilla skatten och upp-
hiva det tidigare medgivna avdraget.

48. Detsamma giller betridffande jamk-
ningsforfarandet enligt artikel 20 i sjitte
direktivet. I enlighet med detta system skall
den skattskyldige, vad giller anliggnings-
tillgdngar, utverka en jimkning av avdrags-
beloppen, nir vissa omstindigheter intrdf-
far inom en viss tid. Om.Schlofstrafie i
detta fall skulle ha 4stadkommit en dndring
i fastighetens avsedda anvindning, exem-
pelvis genom att dka den del av fastigheten
som dr avsedd fér bostadsindamadl, hade
skattemyndigheten siledes kunnat minska
det belopp som kan dras av frin den
betalda mervirdesskatten genom att till-
limpa reglerna om berikningen av den
avdragsgilla andelen.

49. Det framgar emellertid inte av hand-
lingarna i mélet att Schloffstrafle vare sig
har gjort sig skyldigt till bedrigeri eller
dndrat den anvindning som fastigheten var

IV — Forslag till avgorande

avsedd for nir det forst utayttjade sin ritt
till valfrihet for beskattning samt avdrags-
ritt. Den enda omstindighet som i detta
fall skulle kunna liggas till grund for att
upphiva ritten till valfrihet samt avdrags-
ritten dr foljaktligen den senare lagind-
ringen genom vilken ritten att vilja
beskattning av Schlof8strafles ekonomiska
verksamhet upphivdes.

50. Den avdragsritt som #dr foremal fér
tvisten foljer emellertid, sdsom jag tidigare
har pdpekat, direkt av artikel 17.1 och 17.2
i sjétte direktivet. Schlofistraffe kunde, med
stod av gemenskapsritten, emellertid
grunda berittigade forvintningar pa att
dess avdragsritt skulle iakttas. Jag anser att
skattemyndigheten under dessa omstindig-
heter inte kan anvinda sig av forfarandet
fér omprdvning av prelimindra beskatt-
ningsbeslut for att upphiva denna tidigare
forvarvade rdtt med retroaktiv verkan,
eftersom det skulle innebira ett dsidosit-
tande av de berittigade forvintningar som
den skattskyldige grundade pd gemen-
skapsritten.

51. Mot bakgrund av det foregiende foreslar jag att domstolen skall besvara de
tolkningsfradgor som har stillts av Bundesfinanzhof pa foljande sitt:

Artikel 17.1 i ridets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rorande omséttningsskatter —
Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund skall tolkas pa
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sa sitt att den utgdr hinder fér att en medlemsstat, som beslutar att upphiva
rdtten till valfrihet for beskattning i friga om en viss ekonomisk verksamhet, med
retroaktiv verkan dterkallar ritten att dra av den mervirdesskatt som har betalats
pa investeringsutgifter som den skattskyldige har haft, innan detta upphédvande
trader i kraft, i avsikt att bedriva en sidan ekonomisk verksamhet. Detsamma
giller dven om den skattskyldige forst har medgivits avdraget med forbehall for
omprévning,.
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