DOM AV DEN 26.5.2005 — MAL C-536/03

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)
den 26 maj 2005 "

I mal C-536/03,

angiende en begiran om férhandsavgorande enligt artikel 234 EG, som framstillts
av Supremo Tribunal Administrativo (Portugal), genom beslut av den 26 novem-
ber 2003, som inkom till domstolen den 22 december 2003, i mélet mellan

Anténio Jorge L%

mot

Fazenda Publica,

meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen),

sammansatt av avdelningsordféranden C.W.A. Timmermans samt domarna R. Silva
de Lapuerta (referent), J. Makarczyk, P. Kiris och G. Arestis,

* Réttegingssprik: portugisiska.
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generaladvokat: C. Stix-Hackl,
justitiesekreterare: R. Grass,

efter det skriftliga férfarandet,

och med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Republiken Portugal, genom L. Fernandes, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom R. Lyal och A.M. Alves Vieira,
béda i egenskap av ombud,

och efter att den 16 december 2004 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Begidran om forhandsavgérande avser tolkningen av artikel 19 i radets sjitte
direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning rérande omsittningsskatter — Gemensamt system for mervérdeskatt:
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enhetlig berikningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialutgava, omrade 9, volym 1,
s. 28) (nedan kallat sjiitte direktivet), vad avser faststéllandet av omfattningen av
ritten att gora avdrag for ingdende skatt som erlagts inom ramen for verksamhet i
byggbranschen.

Begiran har framstillts i ett mél vid Republiken Portugals Supremo Trlbunal
Administrativo (hogsta forvaltningsdomstolen) mellan bolaget Anténio Jorge L da
och de portugisiska myndigheterna angéende ett beslut att pifora ytterligare
mervirdesskatt jimte dréjsmalsrénta avseende &ren 1994—1997.

Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrittsliga bestédmmelserna

Artikel 10 i sjdtte direktivet har foljande lydelse:

”1. a) Med skattskyldighetens intridde avses den omstdndighet som enligt lagen
innebir att skatt kan tas ut.
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b) Uttag av skatt kan goras nir skattemyndigheten enligt lag far riitt att i ett
givet 6gonblick gora ansprak pa skatt fran den skattskyldige; detta hindrar
inte att tidpunkten for betalning far skjutas upp.

2. Skattskyldigheten intrider och skatt kan tas ut nir varorna levereras eller
tjdnsterna utfors. ...

Da en betalning skall ske a conto innan varorna har levererats eller tjinsterna &r
utférda, kan skatt tas ut vid mottagandet av betalningen och pa det mottagna
beloppet.”

Artikel 17 i sjétte direktivet, under rubriken ”Avdragsrittens intrdde och rackvidd”,
har foljande lydelse:

”1. Avdragsritten intrdder samtidigt som skattskyldigheten for avdragsbeloppet.

5. Nér varor och tjdnster dr avsedda att anvindas av en skattskyldig person sévil for
transaktioner som omfattas av punkterna 2 och 3 och med avseende pa vilka
mervirdesskatten &r avdragsgill, som for transaktioner med avseende pa vilka
mervardesskatten inte &r avdragsgill, skall bara den andel av mervirdesskatten vara
avdragsgill som kan hénforas till de férstndmnda transaktionerna.
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Denna andel skall bestimmas i enlighet med artikel 19 for alla transaktioner som
genomfors av den skattskyldiga personen.”

Enligt artikel 17.5 tredje stycket far medlemsstaterna éven tillita eller dldgga de
skattskyldiga personerna att tillimpa andra kriterier &n dem som anges i artikel 19.

I artikel 19 i sjitte direktivet, under rubriken Berdkningen av avdragsgill andel,
foreskrivs foljande:

”1. Den avdragsgilla andelen enligt artikel 17.5 forsta stycket skall bestd av ett
allmént brak dér

— téljaren dr det sammanlagda beloppet, exklusive mervirdesskatt, av den
omsittning per &r som kan hénforas till transaktioner for vilka mervirdeskatt
ar avdragsgill enligt artikel 17.2 och 17.3,

— né@mnaren dr det sammanlagda beloppet, exklusive mervirdesskatt, av den
omséttning per ar som kan hénforas till transaktioner som ingér i tiljaren och
till transaktioner for vilka mervérdesskatt inte 4r avdragsgill. Medlemsstaterna
far i ndmnaren ocksé inrdkna beloppet av andra subventioner dn de som anges i
artikel 11.A.1 a.
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Andelen skall bestdimmas varje ar och omréknas till ett procenttal, avrundat uppét
till nésta heltal.

2. Med avvikelse frdn bestdmmelserna i punkt 1, skall frin berikningen av den
avdragsgilla andelen undantas den omsittning som kan hénforas till tillhandahal-
lande av anliggningstillgdngar som anvénds av den skattskyldiga personen i hans
rorelse. Vidare undantas vad som kan hédnforas till kringtjinster antingen i samband
med fastighets- och finansiella transaktioner eller transaktioner som anges i
artikel 13 B d. ...”

Den nationella lagstifiningen

Mervirdesskatten regleras i Portugal av lagen om mervirdesskatt (Cédigo do
Imposto sobre o Valor Acrescentado) (nedan kallad CTVA), som antogs genom
lagdekret nr 394B/84 av den 26 december 1984 (Didrio da Republica, serie A,
nr 297).

Artikel 23 CTVA har f6ljande lydelse:

"1. 1 de fall den skattskyldige inom ramen for sin verksambhet tillhandahéller varor
och tjénster av vilka en del inte ger ritt till skatteavdrag, 4r endast en viss andel av
den ingaende skatten avdragsgill. Denna andel skall 6verensstimma med den andel
som de skattepliktiga transaktionerna utgor i forhallande till den totala arsomstt-
ningen.
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2. Oaktat vad som foreskrivs i foregdende punkt far den skattskyldige gora avdrag
utifrdn den faktiska anviindningen av samtliga eller en del av de anvéinda varorna och
tjansterna, utan inverkan pé att skattegeneraldirektdren foreskriver sirskilda villkor
for den skattskyldige eller férordnar om att detta forfarande skall avslutas for det fall
betydande skattesnedvridning konstateras.

3. Skattemyndigheten far aligga den skattskyldige att agera i 6verensstimmelse med
foregdende punkt:

a) om han bedriver distinkt ekonomisk verksambhet,

b) om tillimpningen av det forfarande som avses i punkt 1 innebér betydande
skattesnedvridning.

4, Den i punkt 1 avsedda avdragsgilla andelen skall beriknas genom ett allmant brak,
dér tiljaren bestar av det sammanlagda beloppet, exklusive mervérdesskatt, av den
omsiittning per r som kan hénforas till transaktioner som medfor avdragsritt enligt
artiklarna 19 och 20.1 och dér nidmnaren bestir av det sammanlagda beloppet,
exklusive mervirdesskatt, av den omsittning per ar som kan hénforas till samtliga
transaktioner som genomforts av den skattskyldige, inklusive transaktioner som
undantagits fran skatteplikt eller vilka av annan anledning inte ar skattepliktiga, i
synnerhet andra icke beskattningsbara subventioner &n utrustningsbidrag.
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5. Vid den berdkning som skall goras enligt féregiende punkt skall bortses frin
omsittning av anliggningstillgdngar som har anviénts i foretagets verksamhet samt
fran fastighetstransaktioner och finansiella transaktioner som utgér kringtjénster i
forhallande till den verksamhet som bedrivs av den skattskyldige ...-.”

Lagdekret nr 241/86 av den 20 augusti 1986 (Didrio da Repiiblica, serie A, nr 190)
kompletterade sedermera bestimmelserna i CTVA savitt avser forsiljning av
fastigheter.

Artikel 5 i ndmnda lagdekret har féljande lydelse:

"1. Avdrag for mervérdesskatt betriffande varje fastighet eller sjalvstéindig del gors
enligt metoden for faktisk anvédndning av samtliga varor eller tjinster som anvénts, i
enlighet med bestdmmelserna i artikel 23.2 [CTVA].

2. Om allménna direktionen for direkt och indirekt skatt finner att de kriterier som
anvénds for faktisk anvindning inte dr riktiga, skall den faststilla andra kriterier och
underritta den skattskyldige ddrom med angivande av skilen till beslutet.”
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Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Anté6nio Jorge L% (nedan kallat Anténio Jorge) ér ett bolag vars styrelse har sitt site
i Santarém (Portugal). Anténio Jorge 6verklagade till Supremo Tribunal Administ-
rativo en dom av Tribunal Tributério de Primeira Instincia de Santarém (Santaréms
domstol som démer i forsta instans i skatterittsliga tvister) genom vilken domstolen
delvis bifoll bolagets &verklagande av ett beslut att pafora ytterligare mervirdesskatt
jamte dréjsmélsrinta avseende dren 1994-1997.

Omstindigheterna i detta mal &r som foljer enligt den dom som meddelades av
domstolen i forsta instans:

”1. [Anténio Jorge] var under aren 1994-1997 skattskyldigt for bolagsskatt
(allménna ordningen) och omfattades av den normala ordningen for redovisning
av mervirdesskatt ... .

2. Med st6d av beslut nr 9097 av den 5 september 1996 foretogs en inspektion for
skattekontroll hos [Anténio Jorge]. Detta ledde till att ett granskningsprotokoll
upprittades som den 26 juni 1997 intogs i akten i malet [vid den nationella
domstolen].
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3. Skattemyndigheten i distriktet Santarém slog dérefter, savitt avser mervirdes-
skatten, fast féljande:

— Det foreligger svarigheter att exakt bestimma hur stora skattebelopp som
felaktigt dragits av sdsom allménna kostnader, d& klaganden gjort avdrag for
hela mervérdesskatten trots att forvirven avsett bide skattepliktig och icke
skattepliktig verksambhet.

— Forvérv av fast egendom skall hénféras till den skattepliktiga verksamheten
(varvid det finns avdragsritt), men amorteringarna avseende den fasta
egendomen skall vid slutet av rdkenskapsaret till viss del anses hiinféra sig till
den icke skattepliktiga verksamheten.

4, Mot bakgrund av vad som angetts i punkt 3 faststillde den som utfért kontrollen
ett belopp avseende mervirdesskatt som ... [Ant6nio Jorge] ansags felaktigt ha gjort
avdrag for, i strid med artikel 23 CTVA, p& grundval av ’'handlingar som inte
uppfyller lagstadgade krav’. Aven den skatt som inte hade betalats in faststilldes.
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8. Under aren 1994-1997 utférde ... [Anténio Jorge] tjanster (bygg- och
anldggningsarbeten) som berittigade till avdrag for mervirdesskatt som erlagts for
olika forvdrv och olika byggnadstransaktioner for forsiljningsindamal vilka var
skattepliktiga enligt sisa (skatt pa férvirv av fastigheter, i dag upphivd) som inte
berittigar till sidant avdrag.

9. Under samma period avsag néstan 50 procent av Ant6nio Jorges omséttning bygg-
och anldggningsarbeten avseende uppférande av byggnader for bostadsréttsfor-
eningar och olika territoriella sammanslutningar, varvid mervirdesskatt erlades
enligt en skattesats pa 5 procent och avdrag gjordes for 17 procent (16 procent &r
1994). For ungefir 20 procent av omsittningen erlades mervérdesskatt enligt en
skattesats pa 17 procent (16 procent ar 1994). Resterande del av omséttningen var
skattepliktig for sisa, undantagen frdn mervirdesskatteplikt och saledes icke
avdragsberittigande.”

Till stod for sitt Gverklagande till den nationella domstolen édberopade Anténio Jorge
fragan om hur artikel 19 i sjdtte direktivet skall tolkas.

Mot denna bakgrund beslutade Supremo Tribunal Administrativo att vilandefork-
lara malet och stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Hur skall artikel 19 i radets sjdtte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977
tolkas?

2) Ar artikel 23.4 CTVA forenlig med artikel 19 i sjitte direktivet, nir artikel 23.4
CTVA tolkas pa sa sitt att nir den skattskyldige dr ett foretag som bedriver tva
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typer av verksambhet i fastighetsbranschen, varvid den ena verksamheten utgérs
av uppforande av byggnader i forsiljningssyfte (undantaget fran mervérdes-
skatteplikt) och den andra verksamheten utgérs av bygg- och anldggnings-
arbeten (mervérdesskattepliktig), sa skall, utéver omsitiningen per ar, &ven
virdet av pigdende arbeten vid slutet av varje ar, arbeten som &nnu inte
fakturerats och for vilka full eller delvis betalning dnnu inte erhdllits, tas med i
nimnaren i det allminna brdk som anvinds for berdkningen av
den procentuella andel for vilken avdrag far goras fér mervirdesskatt som
den skattskyldige erlagt vid forvirv av varor och tjénster som anvénts fér bada
de ndmnda typerna av verksamhet?

Eller skall artikel 19 i sjdtte direktivet tolkas s& att ndmnaren endast skall
omfatta omsittningen?”

Prévning av tolkningsfragorna

Formuleringen av tolkningsfrdgorna

Med beaktande av hur den nationella domstolen formulerat frdgorna, erinrar
domstolen inledningsvis om att dven om domstolen saknar behorighet enligt
artikel 234 EG att tillimpa en gemenskapsrittslig bestimmelse i en bestdimd tvist
och séledes ocksd saknar behérighet att bedéma en nationell bestimmelse mot
bakgrund av en siddan bestimmelse, kan den emellertid, inom ramen fér det
samarbete mellan domstolar som har inréttats genom nimnda artikel, med
utgdngspunkt i handlingarna i mélet tillhandahélla alla siddana uppgifter om
gemenskapsrittens tolkning som den nationella domstolen kan behdva for att
bedéma verkningarna av denna bestimmelse (se dom av den 20 april 1988 i
mal 204/87, Bekaert, REG 1988, s. 2029, punkt 5).
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D4 det foreligger fragor som eventuellt har formulerats pé ett oriktigt sitt eller som
befinner sig utanfér den behorighet som har tilldelats domstolen genom

_ artikel 234 EG, ir domstolen dnda forbehéllen att frin de samlade uppgifter som

den nationella domstolen har ldmnat, i synnerhet frin motiveringen till beslutet om
hinskjutande, avgéra vilka bestimmelser inom gemenskapsritten som skall tolkas
med beaktande av féremaélet for talan (se dom av den 17 juni 1997 i mal C-105/96,
Codiesel, REG 1997, s. 1-3465, punkt 13).

Av begéran om forhandsavgorande framgér att Supremo Tribunal Administrativo
begir att domstolen skall tolka artikel 19.1 i sjitte direktivet. Némnda domstol har
mer konkret stillt fragan avseende omstindigheten att "nir den skattskyldige 4r ett
foretag som bedriver tva typer av verksamhet i fastighetsbranschen, varvid den ena
verksamheten utgérs av uppforande av byggnader i forsaljningssyfte (undantaget
frin mervirdesskatteplikt) och den andra verksamheten utgbrs av bygg- och
anldggningsarbeten (mervérdesskattepliktig), sa skall, utover omsittningen per &r,
dven virdet av pigdende arbeten vid slutet av varje ar, arbeten som #nnu inte
fakturerats och for vilka full eller delvis betalning &nnu inte erhéllits, tas med i
nimnaren i det allminna brdk som anvinds fér berdkningen av den procentuella
andel for vilken avdrag far goras f6r mervirdesskatt som den skattskyldige erlagt vid
forvirv av varor och tjinster som anvints for bada de ndmnda typerna av
verksamhet”. = 7 ' ’

Den nationella domstolen har saledes stillt frigorna for att fa klarhet i huruvida, vid
tillimpningen av artikel 19 i sjitte direktivet, och ndrmare bestdmt vid berdkningen
av det allménna braket for att f4 fram avdragsgill andel enligt artikel 17 i samma
direktiv, virdet av pagiende arbeten vid slutet av varje ar, arbeten som adnnu inte
fakturerats och for vilka full eller delvis betalning &nnu inte erhallits av den
skattskyldige, skall tas med i ndmnaren.
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Yttranden som ingetts till domstolen

Europeiska gemenskapernas kommission och den portugisiska regeringen har gjort
gillande att tolkningen av en bestimmelse i den interna rittsordningen, som
innebér att vérdet av pagdende arbeten som utfors av en skattskyldig inom ramen for
byggverksamhet tas med i niimnaren i det allminna briket fé6r berdkningen av
avdragsgill andel, inte 4r forenlig med artikel 19 i sjétte direktivet, i den man dessa
arbeten inte motsvarar varor eller tjanster som den skattskyldige redan levererat
eller andra situationer som &r avgorande for skattskyldighetens intréide eller uttag av
skatten.

Den portugisiska regeringen har emellertid preciserat att det enligt artikel 17.5 tredje
stycket i sjitte direktivet dr mojligt for de nationella myndigheterna att anta ett
kriterium som goér det mojligt att faststilla omfattningen av féretagets verksamhet
med beaktande av upp- och nedgangar i produktionen eller med beaktande av
virdet av pagdende arbeten utifran den faktiska anvindningen. Kommissionen har
papekat att det &r mdjligt att enligt artikel 20 i sjitte direktivet gora senare
korrigeringar.

Domstolens bedimning

Domstolen har redan slagit fast att avdragssystemet har till syfte att sikerstilla att
den mervérdesskatt som néringsidkaren skall betala eller har betalat inom ramen for
all sin ekonomiska verksamhet inte till nigon del belastar honom sjilv. Det
gemensamma mervirdesskattesystemet garanterar foljaktligen en fullstindig neu-
tralitet betriffande skattebordan for all ekonomisk verksamhet, oavsett vilka de
syften och resultat dr som efterstrivas med denna verksamhet, p& villkor att nimnda
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verksambhet i sig, i princip, 4r underkastad mervirdesskatt (se dom av den 8 juni 2000
i mal C-98/98, Midland Bank, REG 2000, s. 1-4177, punkt 19, och av den
22 februari 2001 i mél C-408/98, Abbey National, REG 2001, s. I-1361, punkt 24).

Av begédran om foérhandsavgorande framgar att Anténio Jorge inom ramen for sin
ekonomiska verksambhet tillhandahéller tjanster som motsvarar bygg- och anligg-
ningsarbeten som &r mervirdesskattepliktiga enligt artiklarna 2.1 och 6 i sjitte
direktivet. Bolaget siljer dven fastigheter som &r mervirdesskattepliktiga enligt
artiklarna 2.1 och 5 i direktivet, men som #r undantagna frén mervirdesskatteplikt
med tillimpning av artikel 28.3 b och bilaga F, punkt 16, i samma direktiv.

I den maén det inte &r friga om sddana kringtjinster enligt artikel 19.2 andra
meningen i sjitte direktivet som skall undantas vid berdkningen av den avdragsgilla
andel som avses i artikel 17.5 forsta stycket i samma direktiv, dr det viktigt att avgdra
vilka transaktioner som skall beaktas vid berdkningen av den avdragsgilla andelen.

I artikel 17.1 i sjitte direktivet foreskrivs att avdragsritten intrider samtidigt som
skattskyldigheten for avdragsbeloppet. Enligt artikel 10.2 i sjitte direktivet r detta
fallet nér varorna levereras eller tjénsterna tillhandahalls (dom av den 8 juni 2000 i
mal C-400/98, Breitsohl, REG 2000, s. [-4321, punkt 36). Enligt artikel 10.1 b i sjitte
direktivet definieras uttag av skatt sdsom “nir skattemyndigheten enligt lag far rétt
att i ett givet 6gonblick gora ansprak pa skatt frin den skattskyldige”.

Harav foljer att enligt skattesystemet i sjitte direktivet dr skattskyldighetens intride,
uttaget av skatten och avdragsmojligheten sammankopplade med att varorna
levereras eller tjansterna tillhandahalls, forutom da det 4r fréga om betalning a conto
da skatten kan tas ut vid mottagandet av betalningen. I artikel 19.1 &terfinns inte
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nigon uppgift som visar att denna allménna bestimmelse inte skall tillimpas vid
berdkningen av avdragsgill andel. Bestimmelsen har inte heller utformats pi ett
sadant sitt att det for tankarna till att systemet skulle innehélla ett undantag vad
giller beaktandet, i nimnaren i det allmiinna braket vid berikningen av avdragsgill
andel, av transaktioner som dnnu inte utforts, forutom da betalning skett a conto
eller dd avrikning for arbetena upprittats.

Mot denna bakgrund finner domstolen att det strider mot detta system att tillata att
man vid faststillandet av omfattningen av avdraget kan beakta transaktioner som
dnnu inte utférts och vars framtida genomférande eventuellt inte kommer att
konkretiseras, medan skattskyldighetens intréde och dirmed avdragsritten beror pa
om en transaktion verkligen genomférs. I den mén pagiende arbeten inte
fakturerats av den skattskyldige eller dd négon avrikning for arbetena eller
betalning a conto inte gjorts, dr det inte friga om varor eller tjanster som redan
tillhandahallits av den skattskyldige, ej heller 4r det frdga om ndgon annan
omsténdighet som innebér att skattskyldighet intrider och skatt tas ut. Dessa
transaktioner skall sdledes inte tas med i nimnaren i det allménna brak som avses i
artikel 19.1 i sjitte direktivet vid berdkningen av avdragsgill andel.

Den nationella domstolens tolkningsfragor skall saledes besvaras pa foljande siitt.
Artikel 19.1 i sjdtte direktivet utgér hinder for att virdet av pagiende arbeten som
utfors av en skattskyldig inom ramen for byggverksamhet tas med i ndmnaren i det
allménna braket for berékningen av avdragsgill andel, da detta véirde inte motsvarar
varor eller tjéinster som den skattskyldige redan levererat eller som varit féremal for
avrakning for arbetena och/eller som betalats a conto.
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Rittegangskostnader

Eftersom férfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgér ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella
domstolen att besluta om rittegingskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra @n nidmnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.

P4 dessa grunder beslutar domstolen (andra avdelningen) féljande dom:

Artikel 19 i radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittningsskatter —
Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund utgér hinder
for att virdet av pigiende arbeten som utfors av en skattskyldig inom ramen
for byggverksamhet tas med i nimnaren i det allmédnna braket for berikningen
av avdragsgill andel, di detta viirde inte motsvarar varor eller tjinster som den
skattskyldige redan levererat eller som varit féremal for avrikning for arbetena
och/eller som betalats a conto.

Underskrifter
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