VERMIETUNGSGESELLSCHAFT OBJEKT KIRCHBERG

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
L.A. GEELHOED
foredraget den 25 mars 2004

I — Inledning

1. Forevarande mal ror tolkningen av artikel
13 C i radets sjitte direktiv 77/388/EEG av
den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsittningsskatter — Gemensamt system
for mervirdesskatt: enhetlig beskattnings-
grund? (nedan kallat sjitte direktivet), Cour
d’appel (Luxemburg) vill i synnerhet fi
klarhet i om det enligt 13 C i sjdtte direktivet
ir tillatet f6r en medlemsstat, som har
utnyttjat den rétt till valfrihet fér beskattning
som foreskrivs i denna artikel, att férbinda
ritten att dra av hela det ingdende mervir-
desskattebeloppet med ett krav pd att den
skattskyldige dessférinnan skall ha erhallit
ett icke retroaktivt godkinnande. Den hin-
skjutande domstolen vill med andra ord veta
om medlemsstaternas ritt att ndrmare
bestimma om anvindningen av ritten till
valfrihet ("Medlemsstaterna far inskrinka
denna rétt till valfrihet och skall ndrmare
bestimma om dess anvindning”) begrinsas
av principen om ritt till avdrag for mervir-
desskatt.

1 — Originalsprak: franska,

2 — EGT L 145, s. 1; svensk specialutgiva, omrdde 9, volym 1,
s. 28,

II — Tillimpliga bestiimmelser

A — De gemenskapsrittsliga bestdmmel-
serna

2. I artikel 13 B b och 13 C i sjitte direktivet
foreskrivs foljande:

"B. Ovriga undantag frdn skatteplikt

Utan att det péverkar tillimpningen av
ovriga gemenskapsbestimmelser, skall med-
lemsstaterna undanta foljande verksamheter
fran skatteplikt och faststilla de villkor som
krivs for att sikerstiilla en riktig och enkel
tillimpning och forhindra eventuell skatte-
flykt, skatteundandragande eller missbruk:
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b) utarrendering och uthyrning av fast
egendom dock icke for ...”

"C. Valfrihet

Medlemsstaterna far medge skattskyldiga en
ratt till valfrihet for beskattning i féljande
fall:

a) utarrendering och uthyrning av fast
egendom.

Medlemsstaterna fir inskrinka denna ritt till
valfrihet och skall nirmare bestimma om
dess anvindning.”

B — De nationella bestémmelserna

3. Enligt artikel 1 i den luxemburgska lagen
av den 7 mars 1980 om inférande av
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inskrinkningar i och villkor f6r anvind-
ningen av ritten till valfrihet vid tillimpning
av mervirdesskatt vid fastighetstransaktioner
(nedan kallad den luxemburgska lagen)® far
skattskyldiga

"vilja att betala mervirdesskatt vid foljande
fastighetstransaktioner:

b) Den som med stéd av en skriftlig
granskning och godkinnande hyr ut
fast egendom till en skattskyldig.

4. 1 artikel 3 i den luxemburgska lagen
foreskrivs foljande:

"Ritten till valfrihet &r endast tillimplig i
friga om fastigheter som ... hyresgdsten helt,
eller vid blandad anviéindning, till Gvervi-
gande del anvinder for verksamheter som
beridttigar till avdrag for ingaende skatt ... .”

3 — Mémorial A, s. 242.
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5.1 artikel 5 i den luxemburgska lagen
foreskrivs foljande:

"Den som utnyttjar rétten till valfrihet skall
skriftligen anmila sitt val till Administration
de l'enregisirement et des domaines for
godkinnande.”

Vid uthyrning far skatten tillimpas fran
forsta dagen i den manad som f6ljer efter
den manad d4 anmilan om valet godkindes.
Det administrativa beslutet skall fattas inom
en ménad efter denna anmilan.”

6. I artikel 7 andra stycket i den luxem-
burgska lagen forskrivs foljande:

"Vid uppférande av en byggnad far dgaren
gora avdrag for ingdende skatt forst nir valet
for ... fastighetens senaste ... uthyrning har
godkints. Myndigheten kan emellertid
medge dgaren att gora avdrag for ingdende
skatt efter hand som fakturorna inkommer

ndr det med sikerhet har faststillts att
villkoret i artikel 3 i denna lag kommer att
vara uppfyllt och nir dgaren har forbundit sig
att anmdla sitt val till myndigheten vid
tidpunkten for byggnadens firdigstillande.”

III — Bakgrund till tvisten

7. Aktiebolaget Vermietungsgesellschaft
Objekt Kirchberg (nedan kallat VOK) gjorde
under dren 1993 och 1994 avdrag for
ingdende skatt for en fastighet som det hyrde
ut och fakturerade mervirdesskatt fran och
med den 1 januari 1993.

8. Den 29 juni 1993 limnande VOKX in en
anmilan till Administration de I'enregistre-
ment et des domaines (nedan kallad myndig-
heten) i syfte att utnyttja sin ritt till valfrihet
for beskattning. Valet godkindes den 30 juni
1993 med verkan frdn och med den 1 juli
1993. VOK anség dock att mervirdesskatten
borde ha varit avdragsgill fran och med den
dag da uthyrningen pébidrjades (det vill séiga
den 1 januari 1993).

9. Myndigheten nekade emellertid avdrag
for 50 procent av den ingdende mervirdes-
skatten med st6d av artikel 5 i den luxem-
burgska lagen av det skilet att avdragsritten
tidigast kunde borja tillimpas den dag da
valet godkindes.
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10. Myndigheten utfirdade dirfér ex officio
tillkdnnagivanden om rittelse av mervérdes-
skattedeklarationerna.

11. Sedan VOK Kklagat till chefen for myn-
digheten fattade densamme i januari 1998 ett
beslut med stéd av vilket nya tillkédnnagivan-
den om réttelser utfirdades i februari samma
ar. Chefen ansig for det forsta att fastigheten
togs i bruk den 1 januari 1993.

12, Eftersom valfriheten inte fick verkan
férrdn den 1 juli 1993 var uthyrningen inte
mervirdesskattepliktig under det forsta halv-
aret 1993. Den ingéende mervirdesskatten
kunde séledes inte dras av till mer &n 50
procent, vilket gav skl for rittelsen av 1993
ars deklarationer. For det andra ansig chefen
att utnyttjandet av valfriheten skulle medfora
ytterligare en rittelse f6r ar 1994. Nio
tiondelar av den icke avdragsgilla mervir-
desskatten for ar 1993 skulle nidmligen
korrigeras till VOK:s fordel. Avslutningsvis
skulle 50 procent av en tiondel av den
ingdende mervirdesskatten, eller 5 procent
av denna skatt, alltjimt anses vara icke
avdragsgill och saledes paféras VOK.

13. VOK vickte direfter talan mot myndig-
heten och den luxemburgska staten vid
Tribunal d’arrondissement (Luxemburg) i
syfte att den skulle ogiltigforklara rittelsen
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av deklarationerna fér &ren 1993 och 1994
som myndigheten foretagit ex officio.
Genom dom av den 7 november 2001 bifoll
Tribunal d’arrondissement VOK:s talan.

14. Myndigheten och den luxemburgska
staten éverklagade da till Cour d’appel.

15. Cour d’appel har, genom beslut av den
18 juni 2003, beslutat att vilandeforklara
malet och hinskjuta foljande tolkningsfriga
till domstolen:

"Tillater artikel 13 C forsta stycket a i radets
sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj
1977 om harmonisering av medlemsstater-
nas lagstiftning rérande omsittningsskatter
— Gemensamt system for mervirdesskatt att
en medlemsstat, som har utnyttjat mojlig-
heten att medge skattskyldiga en ritt till
valfrihet for beskattning vid utarrendering
och uthyrning av fast egendom, forbinder
ritten att dra av hela den ingéende mervir-
desskatten med ett krav pd ett icke retro-
aktivt godkidnnande i férvdg frén
skattemyndigheten?”

16. Myndigheten, den luxemburgska rege-
ringen, VOK och kommissionen har i enlig-
het med artikel 20 i stadgan for domstolen
inkommit med skriftliga yttranden.
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IV — Bedomning

17. Far en medlemsstat, som har utnyttjat
mojligheten i artikel 13 C i sjétte direktivet
att medge skattskyldiga en rtt till valfrihet
for beskattning vid utarrendering och uthyr-
ning av fast egendom, forbinda beskatt-
ningen av dessa transaktioner med ett krav
pd ett godkinnande i forvig fran skatte-
myndigheten?

18. Svaret pa den fragan beror frimst pa hur
artikel 13 C andra stycket i sjdtte direktivet
skall tolkas. Omfattar medlemsstaternas
mojlighet att inskréinka rétten till valfrihet
och bestimma om dess anvdndning dven en
mojlighet att begriinsa den valfria tillimp-
ningen av mervirdesskatt till transaktioner
som utforts efter godkdnnandet?

19. Vid en forsta anblick forefaller det som
om VOK och kommissionen, & ena sidan,
och myndigheten och den luxemburgska
regeringen, & andra sidan, har helt olika
uppfattningar i den frigan.

20. VOKis och kommissionens argument
grundar sig p& domstolens réittspraxis enligt
vilken principen om ritt till fullt och
omedelbart avdrag for ingdende mervirdes-

skatt dr en av de grundldggande principerna i
systemet f6r mervirdesskatt.

21, VOK och kommissionen hinvisar i det
avseendet bland annat till domarna i mélen
Molenheide m.l., Schlofistrafle och Breit-
sohl.*

22. VOK har av denna rittspraxis slutit sig
till att det forfarande for forhandsgranskning
och godkidnnande i forvdg som féreskrivs i
den luxemburgska lagen inte dr nédvindigt
for att bekdimpa missbruk och skattebedri-
geri, eftersom en efterhandsgranskning kan
vara lika effektiv, eller innu effektivare 4n en
sadan férhandsgranskning, Av detta foljer att
forfarandet strider mot proportionalitets-
principen sdsom den har tolkats i bland
annat punkterna 45 och 46 i domen i det
ovannimnda malet Molenheide m.fl.

23. VOK anser i synnerhet att artikel 13 C i
sjdtte direktivet hindrar medlemsstaterna
fran att inféra ett sidant tillstindsforfarande
som avses i tvisten i mélet vid den nationella
domstolen.

24. Medlemsstaterna fir visserligen enligt
ovannimnda artikel 13 C bestimma de
grundliggande villkoren for att medge ritt

4 — Dom av den 18 december 1997 i de forenade mélen C-286/94,
C-340/95, C-401/95 och C-47/96, Molenheide m.fl. (REG
1997, s, 1-7281), punkt 47, och av den 8 juni 2000 it
mél C-396/98, SchlofstraBe (REG 2000, s. [-4279), punkt 36,
och i mal C-400/98, Breitsoh! (REG 2000, s. I-4321), punkt 34.
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till valfrihet vid uthyrning, men si snart
villkoren i fraga dr uppfyllda, vilket de dr i
forevarande fall, giller de grundliggande
principerna i systemet om mervirdesskatt,
sdsom principen om ritt till avdrag for
ingdende skatt och proportionalitetsprinci-
pen.

25. VOK anser siledes att artikel 13 C forsta
stycket a inte tilliter medlemsstater, som
utnyttjat mojligheten att medge sina skatt-
skyldiga en ritt till valfrihet for beskattning
vid utarrendering och uthyrning av fast
egendom, att férbinda ritten att dra av hela
den ingdende mervérdesskatten med ett krav
pé ett icke retroaktivt godkénnande i forvig
frén skattemyndigheten.

26. Kommissionen har dragit samma slut-
sats som VOK. Kommissionen har bland
annat hidvdat att den ritt som avses i artikel
13 C i sjétte direktivet inte dr absolut utan
maste Overensstdimma med sjitte direktivets
ordalydelse och andemening. Kommissionen
har i det avseendet hénvisat till domarna i
malen Becker och Armbrecht. ®

27. Kommissionen har ddrav slutit sig till
att ett godkidnnande i forvig, som ger de
nationella myndigheterna mojlighet att kon-
trollera om de av staten faststillda villkoren

5 — Dom av den 19 januari 1982 i maél 8/01, Becker (REG 1982,
s. 53; svensk specialutgiva, volym 6, s. 285), punkt 38, ach av
den 4 ok)tober 1995 i mal C-291/92, Armbrecht (REG 1995,
s, 1-2775),
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for att medge ritt till valfrihet &r uppfyllda,
vid en forsta anblick forefaller berittigat och
strider inte mot nigon princip i sjitte
direktivet.

28. For kommissionen verkar regeln om att
verksamheten, niar myndigheten har konsta-
terat att ritten till valfrihet &r tillamplig, inte
blir skattepliktig samtidigt som den faktiskt
péborjas ddremot vara klart oproportioner-
lig. Nér, som i férevarande fall, deklarationen
ges in till myndigheten efter det att den
skattepliktiga aktiviteten har paborjats far det
forhallandet att godkédnnandet inte dr retro-
aktivt niimligen till foljd att den skattskyldige
forlorar en del av sin avdragsritt.

29. Att inte tillimpa det normala taxerings-
systemet frdn det att den skattepliktiga
aktiviteten faktiskt pabérjas genom ait inte
ge godkinnandet en retroaktiv verkan &r
saledes en omotiverad atgérd. Den skapar en
situation dédr den ingéende skatten fortsitter
att belasta den skattskyldige, vilket bor
undvikas.

30. Bristen pé retroaktiv verkan &r dessutom
oberittigad av det skilet att om medlems-
staten skulle undanrdja denna brist skulle
sévil medlemsstatens granskning — genom
ett forfarande for godkdnnande — som en
eventuell jaimkning — med st6d av artikel 20
i sjétte direktivet — vid ett avslagsbeslut eller
vid en #ndring av villkoren for valfrihet
fortfarande vara mojliga.
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31. Myndigheten och den luxemburgska
regeringen har hivdat att ett férfarande for
godkinnande, sisom det som foreskrivs i den
luxemburgska lagen, dr forenligt med artikel
13 C i sjitte direktivet. Enligt denna bestim-
melse kan medlemsstaterna, genom att de
ges ett stort utrymme foér skdnsmissig
bedémning, medge skattskyldiga en ritt till
valfrihet f6r beskattning och nidrmare
bestdmma om dess anvindning,

32. Myndigheten och den luxemburgska
regeringen har till stdd for sitt resonemang
hénvisat till domen i de ovanndmnda maélen
Becker och Belgocodex.

33. Forfarandet for godkdnnande &r en till-
ldmpningsmetod som inte gir utdver vad
som dr tillitet enligt artikel 13 C i sjitte
direktivet. Forfarandet ger myndigheten
mojlighet att kontrollera om de skattskyldiga
uthyrarna som valt beskattning uppfyller de
grundldggande kraven, i forevarande fall att
hyresgdsten sjdlv dr en skattskyldig som kan
gora avdrag for ingdende mervirdesskatt.

34. Det luxemburgska systemet strider inte
mot de grundliggande principerna i systemet
for mervirdesskatt, sisom principen om ritt
till avdrag for ingdende mervirdesskatt. Den
skattskyldige har nédmligen mdjlighet att
anmila sitt val i férvig och dirigenom

6 — Dom av den 3 december 1998 i mil C-381/97, Belgocodex
(REG 1998, s. 1-8153), punkt 17.

erhilla ett godkinnande i tid f6r att ome-
delbart kunna gora fullt avdrag for ingdende
mervirdesskatt. Det 4r enbart nidr anmilan
inges efter det att fastigheten har bérjat hyras
ut, i tvisten i malet vid den nationella
domstolen sex méanader, som uthyraren inte
omedelbart kan gora fullt avdrag for inga-
ende mervérdesskatt. Uthyraren méste vinta
till dess att myndigheten har gett sitt
godkidnnande och kan inte begira att situ-
ationen skall korrigeras i efterhand.

35. Av detta foljer att begrinsningarna i
ritten att omedelbart gora fullt avdrag for
ingdende mervirdesskatt enbart dr en indi-
rekt foljd av ritten till valfrihet i den mening
som avses i artikel 13 C i sjitte direktivet och
de villkor som giller f6r dess anvindning.
Det forfarande fér godkdnnande som Stor-
hertigdémet Luxemburg har faststillt har
varken till syfte eller verkan att inskrénka
den ritt till avdrag f6r mervirdesskatt som
avses i sjdtte direktivet.

36. Myndigheten och den luxemburgska
regeringen anser att detta forfarande moti-
veras av det forhallandet att det &dr viktigt for
uthyraren att s& fort som mojligt ta reda pa
om det foreligger full avdragsritt fér ingi-
ende merviirdesskatt, Detta kan forhindra
ekonomiska problem i efterhand. Férfaran-
det frimjar dven #ndamdlen, som #r att
sikerstilla exakta skatteuttag och forhindra
skattebedrigeri och missbruk.
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37. Det framgar av handlingarna i mélet att
den luxemburgska regeringen har velat
anvinda sig av den befogenhet som avses i
artikel 13 C i sjitte direktivet, det vill siga att
inte utnyttja det undantag fran skatteplikt
som foreskrivs i artikel 13 B i ndmnda
direktiv for utarrendering och uthyrning av
fast egendom.

38. Den luxemburgska regeringen har i
enlighet med ordalydelsen i den luxem-
burgska lagen begrinsat och uppstillt vissa
villkor f6r de skattskyldigas ritt till valfrihet.

39. I artikel 1 i nimnda lag anges den
huvudsakliga inskrankningen i rétten till
valfrihet for beskattning. Rétten till valfrihet
dr endast tillimplig i friga om fastigheter
som hyresgisten helt, eller vid blandad
anvindning, till évervigande del anvinder
for verksamheter som beréttigar till avdrag
for ingéende skatt.

40. Det finns ett klart samband mellan de
inskrdnkande villkoren i artikel 7 och det
forfarande for godkdnnande som avses i
artikel 5 i den luxemburgska lagen i den
meningen att den luxemburgska myndig-
heten i forvig skall kunna kontrollera om de
ekonomiska transaktioner som dr mervir-
desskattepliktiga uppfyller villkoren i artikel
7 i ndmnda lag.
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41. Savil myndigheten och den luxem-
burgska regeringen som kommissionen har
i sina skriftliga yttranden framhallit att det
foreligger ett samband mellan inskrénk-
ningen i vaifriheten och nédvindigheten av
att kontrollera om villkoren fér att anvénda
denna valfrihet ér uppfyllda.

42, Dérav har de slutit sig till att férfarandet
for godkénnande inte #r oproportionerligt
som sddant, eftersom det &r en logisk foljd av
medlemsstaternas befogenhet att inskridnka
réitten till valfrihet.

43. Mot bakgrund av systematiken i artikel
13 B och 13 C i sjitte direktivet, i vilken
mdjligheten att medge en ritt till valfrihet
enligt artikel 13 C utgor ett undantag frén de
vidare undantagen som avses i artikel 13 B,
forefaller denna slutsats fullt motiverad.

44. Asiktsskillnaderna mellan 4 ena sidan de
luxemburgska myndigheterna och & andra
sidan VOK och kommissionen ror frimst
artikel 5 sista stycket i den luxemburgska
lagen av den 7 mars 1980. Tillimpningen av
denna bestimmelse skulle kunna medféra att
en skattskyldig forlorade en del av den
avdragsritt som avses i artikel 17 i sjitte
direktivet. Detta skulle i synnerhet kunna bli
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foljden nir, som i férevarande fall, valet har
anmilts til! myndigheten efter det att den
skattepliktiga verksamheten hade paborjats.

45, Kommissionen och VOK har med hin-
visning till domstolens omfattande ritts-
praxis framhillit avdragsriittens betydelse
som en av de principer i systemet for
mervirdesskatt som medlemsstaterna endast
kan &sidosétta om det finns tvingande skil.
Nagon sadan situation féreligger inte i foére-
varande fall. Av detta foljer att tilligget att
godkidnnandet saknar retroaktiv verkan i
artikel 5 sista stycket i den luxemburgska
lagen skall betraktas som ett oproportioner-
ligt sidoséttande av principen om ritten till
avdrag och att det saledes strider mot
gemenskapsritten.

46. Aven om jag delar kommissionens upp-
fattning i frdga om betydelsen av avdragsrit-
ten, som ir en grundpelare i systemet for
mervirdesskatt, kan jag inte ansluta mig till
kommissionens slutsats i forevarande mél.

47. Sésom domstolen upprepade ginger har
bekriftat’, har medlemsstaterna ett stort
utrymme for skénsméssig bedémning i fraga
om tillimpningen av artikel 13 C.

7 — Bland annat i domen i det ovan i fotnot 5 nimnda milet
Becker, punkt 38, och i domen i det ovan i {otnot 6 nimnda
milet Belgocodex, punkt 17,

48, Det dr i princip tillatet for medlemssta-
terna att som i férevarande fall inskriinka det
materiella och tidsmissiga tillimpningsom-
radet, ratione materiae och temporis, for de
skattskyldigas ritt till valfrihet. Den materi-
ella inskrinkningen foreskrivs i artikel 7 i
den luxemburgska lagen, medan den tids-
missiga inskrinkningen aterfinns i artikel 5 i
samma lag.

49, Den luxemburgska lagen verkar uppfylla
kravet pa réttssikerhet. Skattskyldiga kan i
forvig ta reda pa vilken typ av transaktioner
som valfriheten avser, frdn vilken tidpunkt
skatten tas ut och, slutligen, vilka formkrav
som skall vara uppfylida for detta dndamal.

50. En lag liknande den som d#r aktuell i
forevarande mal verkar lika oantastlig nir
den granskas mot bakgrund av avdragsprin-
cipen. Alla skattskyldiga som fdljer det
tydliga forfarande som avses i den luxem-
burgska lagen och som i tid uppfyller form-
kraven fir garanterat gora avdrag for ing-
ende mervirdesskatt. I den mén forfarandet
for godkinnande foljs, strider siledes inte
lagen mot principen om ritt till avdrag.

51. En bestimmelse som den i artikel 5 sista
stycket i den luxemburgska lagen syftar
endast till att faststilla nidr ett godkint
utnyttjande av valfriheten borjar giilla, Sdsom
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den luxemburgska regeringen med ritta har
anfort har bestdimmelsen varken till syfte
eller verkan att inskranka avdragsritten, Nér
skattskyldiga som utovar verksamhet som
faller inom tillimpningsomradet for skatten
men inte anméler sitt val av beskattning i
vederborlig tid och saledes inte forfogar Gver
ett sidant godkdnnande som avses i den
nationella lagen, péverkar tillimpningen av
bestimmelsen avdragsritten. Denna omstin-
dighet beror inte pi de nationella bestim-
melserna, utan pé de skattskyldigas beteende.

52. Under dessa forhéllanden férbinder inte
en nationell lag liknande den som é&r aktuell i
forevarande mal avdragsritten med ett krav
pa ett icke retroaktivt godkiéinnande i forvég.
Eftersom skattskyldiga som berdrs omedel-
bart kan gora fullt avdrag for ingdende
mervirdesskatt genom att folja forfarandet
for godkidnnande kan inte forfarandet i fraga
anses vara oproportionerligt. Forfarandet
faller inom grénsen for vad som dr nodvén-
digt for att fullgéra dndamalen att sikerstélla
ett exakt skatteuttag och forhindra skatte-

bedrigeri och missbruk. Forfarandet upp-
fyller dessutom kravet pa rittssikerhet.

V — Forslag till avgorande

53. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen skall besvara den
nationella domstolens friga enligt féljande:

"Artikel 13 C forsta stycket a i radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977
om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittningsskatter —
Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berékningsgrund, hindrar inte att
en medlemsstat, som har utnyttjat mojligheten att medge sina skattskyldiga en rétt
till valfrihet for beskattning vid utarrendering och uthyrning av fast egendom,
foérbinder tillimpningen av skatten med ett krav pa ett godkénnande av detta val, nir
forfarandet for godkannande enbart avser kontroll av om de rittsliga villkoren &r
uppfyllda och bland annat syftar till att férhindra skattebedriigeri och missbruk. Ett
sddant forfarande for godkdnnande strider inte mot principen om ritt till avdrag nér
den skattskyldige har ritt till avdrag for ingdende mervirdesskatt om detta
forfarande foljs.”
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