BELGOCODEX

DOMSTOLENS DOM (Femte Afdeling)
3. december 1998 °

I sag C-381/97,

angdende en anmodning, som Tribunal de premiére instance de Nivelles (Belgien) i
medfer af EF-traktatens artikel 177 har indgivet til Domstolen for i den for nzvnte
ret verserende sag,

Belgocodex SA

mod

Etat belge,

at opni en przjudiciel afgerelse vedrerende fortolkningen af artikel 2 i Ridets
forste direktiv 67/227/EQF af 11. april 1967 om harmonisering af medlemssta-
ternes lovgivning om omsatningsafgifter (EFT 1967, s. 12) og artikel 13, punkt C,
i Ridets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af medlems-
staternes lovgivning om omsztningsafgifter — Det fzlles mervardiafgiftssystem:
ensartet beregningsgrundlag (EFT L 145, s. 1),

har

* Processprog: fransk.
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DOMSTOLEN (Femte Afdeling)

sammensat af formanden for Ferste Afdeling, P. Jann (refererende dommer), som
fungerende formand for Femte Afdeling, og dommerne J. C. Moitinho de
Almeida, C. Gulmann, L. Sevén og M. Wathelet,

generaladvokat: S. Alber
justitssekretzer: fuldmagtig L. Hewlett,

efter at der er indgivet skriftlige indleg af:

— Belgocodex SA ved Philippe Malherbe, Denis Waelbroeck og Pierre-Philippe
Hendrickx, Bruxelles

— den belgiske regering ved kommitteret Jan Devadder, Ministeriet for Udenrigs-
anliggender, Udenrigshandel og Udviklingssamarbejde, som befuldmagtiget,
bistiet af advokat Bernard van de Walle de Ghelcke og Guido De Wit,

Bruxelles

— Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber ved Hélene Michard og
Enrico Traversa, Kommissionens Juridiske Tjeneste, som befuldmagtigede,

pa grundlag af retsmederapporten,

efter at Belgocodex SA, den belgiske regering og Kommissionen har afgivet
mundtlige indleg i retsmedet den 18. juni 1998,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 17. september
1998,
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afsagt felgende

Dom

Ved dom af 3. november 1997, indgiet til Domstolen den 7. november 1997, har
Tribunal de premiére instance de Nivelles i medfer af EF-traktatens artikel 177
forelagt et przjudicielt spargsmil vedrerende fortolkningen af artikel 2 i Ridets
forste direktiv 67/227/EQF af 11. april 1967 om harmonisering af medlemssta-
ternes lovgivning om omsatningsafgifter (EFT 1967, s. 12, herefter »ferste direk-
tiv«) og artikel 13, punkt C, i Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977
om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsztningsafgifter — Det
felles mervardiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag (EFT L 145, s. 1, her-
efter »sjette direktiv«).

Spergsmalet er blevet rejst under en sag anlagt af det belgiske selskab Belgocodex
SA (herefter »sagsegeren 1 hovedsagen« eller »sagsegeren«) mod Administration de
la taxe sur la valeur ajoutée, de I’enregistrement et des domaines de I’Etat belge
(herefter »forvaltningen«) vedrerende retten til at valge at erlegge afgift i tilfzlde
af bortforpagtning og udlejning af fast ejendom.

Artikel 2 1 forste direktiv bestemmer felgende:

»Det fzlles merverdiafgiftssystem bygger pd den grundsztning, at der pé ting og
tjenesteydelser skal anvendes en generel forbrugsafglft der er nejagtig propor-
tional med tingenes og tjenesteydelsernes pris, uanset antallet af omsatninger 1 de

produktions- og fordelingsled, der ligger for beskatningsleddet.
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Ved enhver omsztning svares en mervardiafgift, der beregnes af tingens eller tje-
nesteydelsens pris med anvendelse af den afgiftssats, som gzlder for tingen eller
tjenesteydelsen med fradrag af det mervardiafgiftsbelob, der umiddelbart har bela-
stet de forskellige omkostningselementer.

FETS

Sjette direktiv bestemmer i artikel 13, punkt B:

»Med forbehold af andre fzllesskabsbestemmelser fritager medlemsstaterne pa
betingelser, som de fastsztter for at sikre en korrekt og enkel anvendelse af neden-
nzvnte fritagelser, og med henblik pi at forhindre enhver mulig form for svig,
unddragelse og misbrug:

b) bortforpagtning og udlejning af fast ejendom ...

Medlemsstaterne kan fastsztte yderligere undtagelser inden for dette fritagelsesom-
ride.«
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Under overskriften »Valgmulighed« bestemmes der folgende 1 direkuvets
artikel 13, punkt C:

»Medlemsstaterne kan indremme afgiftspligtige personer ret til at valge at erlegge

afgift i tilfzlde af:

a) bortforpagtning og udlejning af fast ejendom

Medlemsstaterne kan begrznse omfanget af denne valgfrihed; de fastsztter de nzr-
mere bestemmelser for dens udevelse.«

I Belgien blev der ved lov af 28. december 1992 om @ndring af »Code de la taxe
sur la valeur ajoutée« (herefter »momsloven<) og »Code des droits
d’enregistrement, d’hypothéque et de greffe« (Moniteur belge af 31.12.1992,
s.27577) i den belgiske momslov indsat en artikel 44, stk. 3, nr. 2, litra c), hvorefter
der skulle svares moms af »udlejning til en afgiftspligtig person med henblik pa
dennes udevelse af skonomisk virksomhed af andre bygninger end dem, der er
genstand for en aftale (om leasing), sifremt udlejeren har tilkendegivet, at han i
forbindelse med udlejningen af ejendommen vil beregne afgift; ministeren fast-
sztter de nzrmere regler om de formelle krav ved anvendelsen af valgmuligheden,
om, hvorledes den udeves, samt om, hvilke betingelser leasingkontrakten skal
opfylde«. Loven tridte i kraft den 1. januar 1993. Der blev imidlertid aldrig fastsat
de 1 loven forudsatte gennemfarelsesbestemmelser.
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Ovennzvnte bestemmelse blev imidlertid ophavet ved lov af 6. juli 1994, der inde-
holdt en rxkke skatte- og afgiftsbestemmelser (Moniteur belge af 16.7.1994,
s. 18705, den sikaldte »genoprettelseslov«). I henhold til denne lovs artikel 91 fik
ophzvelsen virkning med tilbagevirkende gyldighed fra den 1. januar 1993.

Det fremgir af forelzggelsesdommen, at sagsegeren i 1990 i et sameje, hvor sagse-
gerens andel androg 25%, erhvervede en grund med bygninger, der skulle reno-
veres med henblik pd indretning af kontorer og forretningslokaler. Renoveringsar-
bejdet, der blev pibegyndt i 1990 og fortsatte til 1993, blev udfert af en
entreprener, der ved faktureringen af ydelserne beregnede moms heraf.

Da sagsegeren havde udlejet bygningen til en afglftspllgtlg person, som anvendte
det lejede til sin erhvervsvirksomhed, fradrog sagsegeren i medfer af artikel 44,
stk. 3, nr. 2, litra o), i den belgiske momslov den indgiende afgift af omkostnm—
gerne ved renoveringen og indretningen af den udlejede ejendom.

Efter at have foretaget kontrol i 1995 rejste forvaltningen tvivl om de fradrag i
momsen, der var foretaget mellem den 1. juli 1990 og den 31. december 1994, pa
1 852 365 BEF, hvilket er hovedkravet, hvortil der skal legges renter og beder.
Ifelge forvaltningen var udlejning af fast ejendom et fritaget omride, hvor der ikke
var mulighed for at fradrage indgiende moms.

Den 3. juni 1996 anlagde sagsegeren sag ved Tribunal de premitre instance de
Nivelles til provelse af denne afgerelse, idet sagssgeren gjorde gzldende at vare
berettiget til at fradrage den indgiende moms i medfer af lov af 28. december 1992,
der havde indfert valgfrihed pi omridet. Sagsegeren anferte, at genoprettelses-
loven, der havde ophzvet valgfriheden og dermed muligheden for at foretage fra-
drag af indgdende moms, var i strid med fallesskabsdirektiverne pd momsomradet.
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Da Tribunal de premiere instance de Nivelles har fundet, at sagens afgorelse
afhanger af fortolkningen af ferste og sjette direktiv, har den besluttet at udsztte
sagen og forelegge Domstolen folgende spergsmail:

»Er artikel 2 i Ridets forste direktiv af 11. april 1967 om harmonisering af med-
lemsstaternes lovgivning om omsztningsafgifter, som fastslir princippet om det
felles mervardiafgiftssystem, til hinder for, at en medlemsstat — konkret Belgien
— som har udnyttet den valgmulighed, der omhandles i artikel 13, punkt C, 1
Ridets sjette direktiv af 17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes lov-
givning om omsztningsafgifter — Det fzlles merverdiafgiftssystem: ensartet
beregningsgrundlag, og siledes indremmet afgiftspligtige personer ret til at vzlge
at erlegge afgift i forbindelse med visse former for udlejning af fast ejendom,
ophzver den nzvnte ret ved en efterfolgende lov og derved genindferer fritagelsen
1 fuldt omfang?«

Det prajudicielle sporgsmal

Sagsegeren 1 hovedsagen er af den opfattelse, at spergsmailet skal besvares bekraf-
tende. Ifolge sagsegeren er momsfritagelsen af udlejning af fast ejendom til en
momspligtig lejer i strid med princippet om afgiftsmassig neutralitet 1 artikel 2 i
forste direktiv, idet den bryder fradragskzden og eger afgiftsbyrden. Da fritagelsen
udger en undtagelse, skal den fortolkes snavert. Eftersom sjette direktiv i
artikel 13, punkt C, opforder medlemsstaterne til at begrznse anvendelsesomridet
for frltagelsen af udle]nmg af fast ejendom, idet det tillader at give de afglftsphgtxge
mulighed for at vxlge at erlzgge afgift, ses det, at konvergens og harmonisering pa
fellesskabsplan gir i retning af, at der skal betales moms ved disse udlejninger. Det
folger heraf, at nir en medlemsstat har besluttet at begreznse anvendelsesomridet
for fritagelsen, kan den ikke lengere @ndre mening og genindfere fritagelsen
senere.
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Den belgiske regering og Kommissionen er derimod af den opfattelse, at medlems-
staterne til enhver tid kan opgive indremmelsen af valgfrihed og anvende fritagel-
sesordningen i sjette direktivs artikel 13, punkt B, samt at artikel 2 i forste direktiv
ikke er til hinder for den fremgangsmide, den belgiske lovgiver har valgt. Den
befajelse, medlemsstaterne 1 henhold til artikel 13, punkt C, har tl at indremme
afgiftspligtige personer ret til at valge at erlzgge afgift af udlejning af fast ejendom,
indebazrer ogsi den modsatte mulighed, nemlig for at ophzve den fakultative ord-
ning og genindfere fritagelsen i artikel 13, punkt B.

Det bemarkes, at sjette direktiv i afsnit X (artikel 13-16) indforer en momsfrita-
gelsesordning for visse transaktioner. I henhold til artikel 13, punkt B, litra b), er
bortforpagtning og udlejning af fast ejendom blandt fritagelsestilfzldene. Med
hensyn til disse transaktioner har medlemsstaterne dog i henhold til artikel 13,
punkt C, forste afsnit, litra a), mulighed for at genindfere afgiften i form af en
valgfrihed, som de kan indremme de afgiftspligtige. I medfor af artikel 13, punkt
C, andet afsnit, kan medlemsstaterne begrense omfanget af denne valgfrihed og
fastsztte de nzrmere bestemmelser for dens udevelse.

Som Domstolen allerede har fastsliet, kan medlemsstaterne pé grundlag af denne
befojelse indremme de ved sjette direktiv fritagne personer mulighed for at give
afkald p3 fritagelsen enten i alle tilfelde, inden for bestemte granser eller under
visse betingelser (dom af 19.1.1982, sag 8/81, Becker, Sml. s. 53, premis 38).

Som ogsi Kommissionen har anfort, felger det heraf, at medlemsstaterne har et
vidt sken i forbindelse med bestemmelserne i artikel 13, punkt B og C. Det til-
kommer dem at bedemme, om der skal indferes valgfrihed under hensyn til, hvad
de anser for hensigtsmassigt i den aktuelle situation i deres land pi et givet tids-
punkt. Befojelsen til at indremme valgfrihed er ikke tidsmessigt begrznset og
begrenses ikke af, at der er blevet truffet en anden beslutning pi et tidligere tids-
punkt. Medlemsstaterne kan inden for rammerne af deres nationale kompetence
siledes ogsi tilbagekalde den en gang indferte valgfrihed og vende tilbage til
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hovedreglen, som er afgiftsfritagelse ved bortforpagtning og udlejning af fast
ejendom.

I modsztning til, hvad sagsegeren i hovedsagen har anfort, er princippet om
afgiftsmaessig neutralitet ikke til hinder for dette resultat. Af dette princip, der har
fundet udtryk i artikel 2 i forste direktiv, og som i evrigt ligger til grund for det
fzlles momssystem, hvilket ogsi fremgir af fjerde og femte betragtning til sjette
direktiv, felger, at al skonomisk virksomhed skal behandles pid samme mide (dom
af 20.6.1996, sag C-155/94, Wellcome Trust, Sml. I, s. 3013, premis 38).

Princippet har imidlertid ikke den rzkkevidde, som sagsegeren i hovedsagen har
tillagt det. Efter at der i sjette direktiv er gennemfort et harmoniseret system for
fritagelser, kan det ikke lzngere fraviges under paberabelse af bestemmelser i forste
direktiv. Princippet om skattemassig neutralitet er endvidere ikke til hinder for, at
den nationale lovgiver kan indfere en rzkke undtagelser fra afgiftspligten, som 1
ovrigt har fiet udtrykkelig hjemmel i afsnit X i sjette direktiv. Nir den nationale
lovgiver har indremmet valgfrihed, kan det dog ikke udledes af princippet om
afgiftsmassig neutralitet, at lovgiverens valg er uigenkaldeligt.

Sagsegeren i hovedsagen kan ikke til stotte for sin fortolkning piberdbe sig
dommen af 17. oktober 1991 (sag C-35/90, Kommissionen mod Spanien, Sml. I,
s. 5073).

I den pigzldende dom fastslog Domstolen ganske vist, at hvis en medlemsstat
ophzver en fritagelse omfattet af artikel 28 i sjette direktiv, kan den ikke senere
genindfere denne fritagelse. Dommen vedrerer imidlertid en bestemmelse i sjette
direktiv, som ikke kan sammenlignes med artikel 13, punkt C. Artikel 28 vedrerer
den overgangsperiode, der fulgte efter vedtagelsen af sjette direktiv. 1 denne
periode kunne medlemsstaterne fortsztte med at momsfritage visse transaktioner 1
en nxrmere bestemt periode for at lette overgangen og gere det muligt gradvist at
tilpasse de nationale lovgivninger pid de pigzldende omrider (dommen i sagen
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Kommissionen mod Spanien, przmis 9). Da overgangsperioden udleb, var med-
lemsstaterne derimod forpligtede til helt at ophave fritagelserne, hvorfor de ikke
kunne genindfere en fritagelse, der tidlligere var afskaffet.

Dette er ikke tilfzldet i en sag som hovedsagen, der vedrerer en valgfrihed, for
hvilken der ikke gzlder nogen tidsmassig begrznsning. Som generaladvokaten har
anfert i punkt 24 i sit forslag til afgerelse, kan den omtalte retspraksis siledes ikke
overfores pa den foreliggende sag.

Endelig har sagsegeren i hovedsagen anmodet Domstolen om at fastsl3, at prin-
cippet om beskyttelse af den berettigede forventning og retssikkerhedsprincippet
er til hinder for ophavelse af den nationale lovgivning med tilbagevirkende gyl-
dighed. Sagsegeren har gjort gzldende, at med vedtagelsen af den belgiske lov af
28. december 1992 var det berettiget at regne med, at der blev indremmet valg-
frihed, uanset om der blev vedtaget en kongelig bekendtgerelse om gennemfe-
relsen af artikel 44, stk. 3, nr. 2, litra ¢), i den belgiske momslov.

Kommissionen har ligeledes gjort gzldende, at selv om den pagzldende medlems-
stat frit kunne omggre sin beslutmng om at indfere valgfrihed, kunne den ikke
nagte fradragsrettighederne i medfer af sjette direktiv. Nir det i artikel 17 i sjette
direktiv bestemmes, at fradragsretten indtreder samtidig med, at den fradragsbe-
rettigede afgift forfalder, folger det heraf, at en medlemsstat ikke med tilbagevir-
kende gyldighed kan frigere sig fra regler om fradragsret, nir der forst er blevet
indremmet en sidan ret.

Den belgiske regering har under retsmodet nzrmere oplyst, at selv om den oven-
nzvnte kongelige bekendtgerelse ikke var en betingelse for, at den bestemmelse,
hvorved der blev indfert valgfrihed, tridte i kraft, kunne en skattepligtig person
ikke gore brug af denne valgfrihed uden den bekendtgerelse, der skulle have gen-

nemfert bestemmelsen.
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Det bemarkes, at princippet om beskyttelse af den berettigede forventning og rets-
sikkerhedsprincippet udger en del af Fallesskabets retsorden og skal overholdes af
medlemsstaterne i forbindelse med udevelsen af de befgjelser, fzllesskabsdirekti-
verne tillegger dem. Under de konkrete omstendigheder i den foreliggende sag
tilkommer det imidlertid ikke Domstolen, men den nationale ret at afgere, om
disse principper er blevet tilsidesat ved ophzvelse med tilbagevirkende gyldighed
af en lov, for hvilken der aldrig er blevet udstedt en gennemferelsesbekendtgorelse.

Det forelagte sporgsmal skal herefter besvares siledes, at artikel 2 i forste direktiv
ikke er til hinder for, at en medlemsstat,

— som har udnyttet den valgmulighed, der omhandles i artikel 13, punkt C, i
sjette direktiv, og

— som siledes har indremmet afgiftspligtige personer ret til at valge at erlegge
afgift i forbindelse med visse former for udlejning af fast ejendom,

ophzver valgmuligheden ved en efterfolgende lov og derved genindferer frita-
gelsen.

Det tilkommer den nationale ret at afgere, om princippet om beskyttelse af den
berettigede forventning og retssikkerhedsprincippet er blevet tilsidesat ved opha-
velse med tilbagevirkende gyldighed af en lov, for hvilken der aldrig er blevet
udstedt en gennemfsorelsesbekendtgorelse.
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Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af den belgiske regering og Kommissionen, som har
afgivet indleg for Domstolen, kan ikke erstattes. Da sagens behandling i forhold til
hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den nationale ret, til-
kommer det denne at trzffe afgorelse om sagens omkostninger.

P3 grundlag af disse premisser

kender

DOMSTOLEN (Femte Afdeling)

vedrgrende det sporgsmail, der er forelagt af Tribunal de premiére instance de
Nivelles ved dom af 3. november 1997, for ret:

Artikel 2 i Radets forste direktiv 67/227/EQF af 11. april 1967 om harmonise-
ring af medlemsstaternes lovgivning om omsaztningsafgifter er ikke til hinder
for, at en medlemsstat,

— som har udnyttet den valgmulighed, der omhandles i artikel 13, punkt C, i
Radets sjette direktiv77/388/EQDF af 17. maj 1977 om harmonisering af med-
lemsstaternes lovgivning om omsztningsafgifter — Det falles mervardiaf-
giftssystem: ensartet beregningsgrundlag, og
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— som saledes har indremmet afgiftspligtige personer ret til at vzlge at
erlegge afgift i forbindelse med visse former for udlejning af fast ejendom,

ophzver den nzvnte ret ved en efterfolgende lov og derved genindferer frita-
gelsen.

Det tilkommer den nationale ret at afgere, om princippet om beskyttelse af den
berettigede forventning og retssikkerhedsprincippet er blevet tilsidesat ved
ophavelse med tilbagevirkende gyldighed af en lov, for hvilken der aldrig er
blevet udstedt en gennemforelsesbekendtgerelse.

Jann Moitinho de Almeida Gulmann

Sevén Wathelet

Afsagt i offentligt retsmode 1 Luxembourg den 3. december 1998.

R. Grass J.-P. Puissochet

Justitssekretar Formand for Femte Afdeling
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