PUFFER

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 11 december 2008

1. Enligt gemenskapens lagstiftning om
mervardesskatt, som den tolkats av dom-
stolen, kan en person som byggt ett hus for att
anvinda det delvis i skattepliktig rorelse och
delvis for privat bruk hinfora hela huset till sin
rorelse och pa det sittet fa ritt att omgaende
dra av hela den ingédende merviardesskatten pa
byggkostnaderna. Han ska d& behandla sitt
privata bruk av en del av huset som ett
tillhandahallande mot vederlag som beldggs
med utgdende mervirdesskatt. Trots detta
kan detta uppligg ge honom en ekonomisk
fordel gentemot en person som bygger ett
liknande hus som inte &r avsett att anvindas
i skattepliktig rorelse och som ddrmed inte ger
upphov till avdragsritt for ingdende skatt.

2. I denna begiran om forhandsavgorande
stéller Verwaltungsgerichtshof (hogre forvalt-
ningsdomstol i Osterrike) fragan huruvida
denna fordel &r forenlig med principen om
likabehandling eller gemenskapens bestdm-
melser om statligt stdd. Den stiller ocksa
fragor om giltigheten av ett nationellt
undantag fran avdragsrétten som har antagits
fore ikrafttraidandet av gemenskapens lagstift-

1 — Originalsprak: engelska.

ning om mervérdesskatt men som senare
andrats pa grund av en felaktig tolkning av
domstolens rattspraxis.

Tillimpliga gemenskapsrittsliga bestim-
melser

De grundldggande bestimmelserna

3. Malet vid den nationella domstolen giller
ett hus som byggts mellan aren 2002 och 2004.
Sjatte mervirdesskattedirektivet? dr darfor
tillampligt.

2 — Radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rorande
omsittningsskatter — Gemensamt system for mervardesskatt:
enhetlig berakningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk special-
utgéva, omréade 9, volym 1, s. 28), som éndrats vid flera tillfallen
(nedan kallat sjétte direktivet). Direktivet har, med verkan fran
och med den 1 januari 2007, ersatts av radets direk-
tiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt
system for mervirdesskatt (EUT L 347, s. 1), vars syfte ar att
presentera de tillimpliga bestimmelserna pa ett tydligt och
rationellt sitt i en omarbetad struktur och lydelse, i princip
utan att detta medfér materiella dndringar i den befintliga
lagstiftningen. Hénvisningarna nedan till bestimmelser i di-
rektiv 2006/112 innebdr darfor inte att ordalydelsen &r
densamma som i motsvarande bestimmelser i sjitte direktivet.
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4. Enligt artikel 2.1 i direktivet® ska mervér-
desskatt betalas for “leverans av varor eller
tillhandahallande av tjédnster som sker mot
vederlag inom landets territorium av en
skattskyldig person i denna egenskap”. Enligt
artikel 11 A 1 a* 4r beskattningsunderlaget
i regel hela det vederlag som leverantéren har
erhallit.

5. Enligt artikel 17.2° har den skattskyldiga
personen, i den man varorna och tjansterna
anvinds i samband med hans skattepliktiga
(utgdende) transaktioner, ratt att fran den
skatt som han dr skyldig att betala (utgdende
skatt) dra av mervirdesskatt som ska betalas
eller har betalats med avseende pé varor eller
tjanster som har tillhandahallits eller kommer
att tillhandahéllas honom av nagon annan
skattskyldig person (ingdende skatt). Enligt
artikel 17.1° intrdder avdragsritten samtidigt
som skattskyldigheten for avdragsbeloppet
(det vill sdga nér de ingdende varorna eller
tjansterna forvirvas snarare dn nir de
utgdende varorna eller tjdnsterna levereras
eller tillhandahalls).

6. Eftersom avdragsritten endast upp-
kommer i fraga om varor som anvéinds
i samband med beskattade transaktioner,
saknas avdragsrdtt om varorna anvénds
i samband med transaktioner som ar undan-

Se artikel 2.1 a och 2.1 c i direktiv 2006/112.
Se artikel 73 i direktiv 2006/112.

Se artikel 168 a i direktiv 2006/112.

Se artikel 167 i direktiv 2006/112.
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tagna fran skatteplikt, det vill sdga de som
sarskilt anges i artikel 13 i sjitte direktivet,”
eller i samband med transaktioner som helt
faller utanfor mervardesskattens tillamp-
ningsomride, som exempelvis transaktioner
som inte sker mot vederlag eller som inte
utférs av en skattskyldig person i denna
egenskap.

Problemen med blandad anvindning

7. De svérigheter som uppstar nir beskattade
leveranser av varor eller tillhandahallanden av
tjdnster till en skattskyldig person, oberoende
av orsak, delvis anvinds for beskattade
utgdende transaktioner och delvis for andra
andamal behandlas i ett antal bestimmelser.
Givetvis dr det i sadana situationer viktigt att
uppratthalla distinktionen mellan beskattade
transaktioner och andra transaktioner och
sambandet mellan avdragen for ingéende
skatt och uttaget av utgaende skatt.

8. Tvd typer av blandad anvindning
behandlas. A ena sidan forekommer situa-
tioner dir en skattskyldig person forvirvar

7 — Se artiklarna 131-137 i direktiv 2006/112. I artikel 13 B b
i sjatte direktivet undantas sérskilt utarrendering och uthyr-
ning av fast egendom fran skatteplikt. Enligt artikel 13 C a far
emellertid medlemsstaterna medge skattskyldiga en ritt till
valfrihet for beskattning av sidan utarrendering och uthyrning
(artiklarna 135.1 1 och 137.1 d i direktiv 2006/112).
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varor inom ramen for sin rorelse och
anviander dem delvis i rorelsen och delvis for
andra dndamal dn rorelsen. A andra sidan
forekommer situationer diar en rorelse
omfattar bade beskattade och icke beskattade
utgdende transaktioner.

9. For det forsta foreskrivs foljande i fraga om
anvindning av varor i rorelsen for privat bruk
och jamforbara situationer i artikel 5.6 i sjétte
direktivet. ® "Uttag som en skattskyldig person
gor av varor i rorelsen for eget eller persona-
lens privata bruk, eller 6verlatelse dérav utan
erséttning, eller mer generellt sadana uttag for
andra dndamal dn rorelsen skall, dd mervar-
desskatten pd varorna i fraga eller dessas
bestandsdelar varit helt eller delvis avdrags-
gill, behandlas som leverans mot vederlag.”

10. I artikel 6.2° foreskrivs pd motsvarande
satt foljande angdende tjanster:

"Foljande skall behandlas som tillhandahal-
lande av tjanster mot vederlag:

a) Anvindning av varor som ingdr i en
rorelses tillgangar for den skattskyldiges

8 — Se artikel 16 i direktiv 2006/112.
9 — Seartikel 26 i direktiv 2006/112.

eget eller personalens privata bruk, eller
mer generellt sadan anvéindning for
andra dndamal &n hans rorelse, om
mervardeskatten pd dessa varor dr helt
eller delvis avdragsgill.

b) Tillhandahéllande av tjdnster utan
vederlag av den skattskyldiga personen
for hans eget privata bruk eller persona-
lens eller, mer generellt, for andra
andamal @n for hans rorelse.

Medlemsstaterna fir gora undantag fran
bestimmelserna i denna punkt, om sadana
undantag inte leder till snedvridning av
konkurrensen.”

11. Med forbehall for det eventuella
undantag som avses i artikel 6.2 innebér
dessa tva bestimmelser saledes att en skatt-
skyldig person, nér han levererar varor eller
tillhandahaller tjanster fran sin rorelse till sig
sjilv, for anda éndamal 4n rorelsen, ska ta ut
mervirdesskatt av sig sjélv.
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12. Beskattningsunderlaget faststills i dessa
fall enligt artikel 11 A.1 b och ¢ pa f6ljande
satt:

b) Nar det giller sddana tillhandahallanden
som avses i artikel 5.6 ...: Varornas eller
liknande varors inkopspris eller, i
avsaknad av nagot inkopspris, sjalvkost-
nadspriset, bestimda vid tidpunkten for
tillhandahallandet.

c) Nar det giller sadana tillhandahallanden
som avses i artikel 6.2: Den skattskyldiges
hela kostnad for att tillhandahalla tjéns-
terna.

10 — Se artiklarna 74 och 75 i direktiv 2006/112.
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13. For det andra behandlas i artikel 17.5
i sjitte direktivet' situationer dér varor och
tjanster anvinds av en skattskyldig person
béade for transaktioner med avseende pa vilka
mervirdesskatten dr avdragsgill och for trans-
aktioner med avseende pa vilka mervérdes-
skatten inte dr avdragsgill. Avseende dessa fall
foreskrivs i artikel 17.5 forsta stycket att "bara
den andel av mervirde[s]skatten [ska] va-
ra avdragsgill som kan hénféras till de
forstndmnda transaktionerna”.

14. I artikel 17.5 andra stycket foreskrivs att
den andelen i princip ska faststillas enligt
artikel 19.'? Dér definieras den i huvudsak
som den del av omsittningen som kan
hénforas till transaktioner for vilka mervér-
desskatten dr avdragsgill, dividerad med den
totala omsattningen.

11 — Se artikel 173 i direktiv 2006/112.

12 — Seartiklarna 174 och 175 i direktiv 2006/112.

13 — Artikel 17.5 ger emellertid ocksd medlemsstaterna ritt att
variera denna regel inom vissa grénser. I synnerhet finns det
en valritt att ha separata rikenskaper for de skattepliktiga
och icke-skattepliktiga rérelsegrenarna och en valrdtt att
bestimma den avdragsgilla andelen av ingéende skatt
i forhallande till anvindningen av varorna och tjénsterna.
Hilften av den ingdende skatten kan exempelvis vara
avdragsgill betriffande varor av vilka hilften anvinds for
skattepliktiga utgdende transaktioner och hilften for icke-
skattepliktiga utgéende transaktioner, oavsett vilken andel av
den totala omsattningen som kan tillskrivas var och en av
dessa tvé slag av utgdende transaktioner.
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15. Vidare foreskrivs i artikel 201.1 och 20.2
i sjatte direktivet'* att avdraget for ingaende
skatt vid behov ska jamkas enligt foljande:

”1. Det ursprungliga avdraget skall jamkas
enligt de forfaranden som faststills av
medlemsstaterna, sarskilt

a) ndr det ursprungliga avdraget var hogre
eller ligre an vad den skattskyldiga
personen hade ritt till,

b) nir det efter det att deklarationen ar
gjord, intréiffar nagon fordndring i de
faktorer som anvints for att bestimma
avdragsbeloppet ...

2. Nar det giller anldggningstillgangar, skall
jamkningen fordelas 6ver fem ér inklusive det
ar d& varorna forvirvades eller tillverkades.
Den arliga jamkningen skall endast ske med
avseende pd en femtedel av den skatt som

14 — Seartiklarna 184—192 i direktiv 2006/112.

belastar varorna. Jamkningen skall goras pa
grundval av variationerna i avdragsratt under
de foljande aren jamfort med den som gillde
det &r da varorna forvarvades eller tillver-
kades.

Utan hinder av foregdende stycke kan
medlemsstaterna grunda jaémkningen pa en
period av fem hela ar med borjan fran den
tidpunkt da varorna forst anvénds.

Nar det giller fast egendom forvirvad som
anldggningstillgangar kan jamkningsperioden
forlédngas till hogst 20 ar.”

Domstolens rdttspraxis avseende blandad
anvéndning av anléggningstillgangar

16. Domstolen har haft flera tillfillen att tolka
de ovanndmnda bestimmelserna i sjitte di-
rektivet vad giller blandad anvéndning av
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anldggningstillgdngar och i synnerhet bygg-
nader, senast i domen i malet Wollny. Andra
viktiga avgoranden &r domarna i malen
Lennartz, Armbrecht, Bakcsi, Seeling samt
Charles och Charles-Tijmens. *

17. 1 domen i malet Lennartz fastslog
domstolen principen att en skattskyldig
person som anvinder varor i en ekonomisk
verksamhet har rétt att vid tidpunkten for
forvarvet av dessa varor gora avdrag for den
ingéende skatt som erlagts i enlighet med
reglerna i artikel 17 oavsett i hur liten
utstrdckning dessa varor anvidnds for yrkes-
massiga dndamal. *°

18. I domen i mélet Seeling fann domstolen
att en skattskyldig persons anvdndning for
privat bruk av en del av en byggnad, vilken i sin
helhet ingar i den skattskyldiga personens
rorelsetillgangar, ska behandlas som ett skat-
tepliktigt tillhandahallande av tjanster (enligt
artikel 6.2 i sjatte direktivet), som inte kan
anses som utarrendering eller uthyrning av
fast egendom (som dr undantaget fran skatte-
plikt enligt artikel 13 B b). "

15 — Domavden 11 juli 1991 i méal C-97/90, Lennartz (REG 1991,
s. 1-3795; svensk specialutgava, volym 11, s. 1-299), av den
4 oktober 1995 i mal C-291/92, Armbrecht (REG 1995,
s. 1-2775), av den 8 mars 2001 i mal C-415/98, Bakcsi
(REG 2001, s. I-1831), av den 8 maj 2003 i mal C-269/00,
Seeling (REG 2003, s. 1-4101), av den 14 juli 2005
i mal C-434/03, Charles och Charles-Tijmens (REG 2005,
s. 1-7037), och av den 14 september 2006 i mil C-72/05,
Wollny (REG 2006, s. 1-8297).

16 — Sarskilt i punkterna 26-28 och 35 i domen.

17 — Punkterna 40-56 i domen.
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19. I domen i malet Charles och Charles-
Tijmens bekriftade domstolens stora avdel-
ning denna réttspraxis. Domstolen uttalade
dérvid sdrskilt att en skattskyldig person, vid
anvindning av en anldggningstillging for
savil yrkesmdssiga som privata éndamal, har
valet, med avseende pa mervirdesskatten, att
hinféra hela denna vara till rorelsens till-
gangar, behalla den i dess helhet som en del av
sina privata tillgdngar och pa sa sitt utesluta
den helt fran mervirdesskattereglerna eller
lata den ingd i rorelsen till den del den faktiskt
anvéinds i densamma. Den fann i det avseendet
att artiklarna 6.2, 17.2 och 17.6 i sjitte
direktivet utgor hinder for nationella bestam-
melser som inte tillater en skattskyldig person
att hdnfora en sddan anldggningstillgdng i dess
helhet till sin rorelse och i forekommande fall
omedelbart dra av hela den ingdende mervér-
desskatt som ska erldggas for forvarvet av en
sadan tillgang. '®

20. I domen i mélet Wollny godtog
domstolen slutligen att beskattningsunder-
laget for den anvdndning som ska anses som
ett tillhandahallande enligt artikel 6.2 i sjitte
direktivet, och som bestar i att en byggnad
som den skattskyldige har hanfort till sin
rorelse delvis anvinds for privat bruk, fast-
stélls till den procentandel av de totala kost-
naderna for forvirvet och uppfoérandet av
byggnaden som motsvarar den andel av
byggnaden som anvénds for privat bruk,
fordelat 6ver den period for jamkning av det
ursprungliga avdraget som foreskrivs i
artikel 20. Domstolen framholl att en sadan
l6sning framjar en jamlik behandling av
skattskyldiga personer och slutkonsumenter
genom att forhindra att det uppstér situa-
tioner diar det slutliga nyttjandet inte
beskattas. **

18 — Punkterna 23 och 36 i domen.
19 — Punkterna 20-53 i domen, sérskilt punkterna 48 och 53.
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21. Det kan emellertid konstateras att
kommissionen har foreslagit radet att infora
en ny artikel 168a i direktiv 2006/112,% med
foljande lydelse:

"Nér det giller forvarv, uppforande, renove-
ring eller vésentlig ombyggnad av en fastighet
ska den ursprungliga ritten till avdrag, som
uppkommer vid den tidpunkt da skatten blir
utkrévbar, begrdnsas till att omfatta den
utstrackning i vilken fastigheten anvénds for
transaktioner som medfor ritt till avdrag.

Genom undantag fran artikel 26[?'] ska
variationer i den utstrdckning i vilken en
fastighet enligt forsta stycket anvidnds for
beskattade transaktioner beaktas pa de
villkor som anges i artiklarna 187, 188, 190
och 192[*] ndr det géller rittelse av den
ursprungliga avdragsritten.

I fraga om investeringsvaror som utgor fast
egendom ska de variationer som avses i andra
stycket beaktas under en period som faststélls
av medlemsstaterna i enlighet med arti-
kel 187.1[%].”

20 — Forslag till radets direktiv om éndring av direk-
tiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett
gemensamt system for mervirdesskatt, KOM(2007) 677
slutlig, av den 7 november 2007, artikel 1.11.

21 — Motsvarande artikel 6.2 i sjitte direktivet.

22 — Motsvarande artiklarna 20.2, 20.3, 20.4 och 20.6 i sjitte
direktivet.

23 — Motsvarande artikel 20.2 andra och tredje styckena i sjitte
direktivet.

22. I motiveringen till forslaget anges att den
foreslagna nya bestdmmelsen syftar till att
klarlagga i vilken mén avdragsritt foreligger
for ingdende mervirdesskatt vid forvarv eller
uppforande av en fastighet som ar avsedd for
béde yrkesmissigt och privat bruk eller vid
andra ekonomiskt jamforbara transaktioner
avseende sadan egendom. Det ursprungliga
avdraget kommer att begrinsas till den
utstrickning i vilken egendomen faktiskt
anvands for utgiende transaktioner som
medfor ratt till avdrag. Vid blandad anvéind-
ning kommer det inte lingre att vara mojligt
att omedelbart dra av hela den ingéende
mervirdesskatten, men ett system for rittelse
kommer att beakta 6kning och minskning av
det yrkesmdssiga bruket. Detta system
ersitter beskattningen av det privata bruket
enligt artikel 26 i direktiv 2006/112 (som
motsvarar artikel 6.2 i sjdtte direktivet) under
rittelseperioden. I sin funktion &r detta
system jamforbart, och tillimpas parallellt,
med det befintliga systemet for jamkning av
avdraget vid variationer i procentandelarna
for beskattade transaktioner och transak-
tioner som dr undantagna fran skatteplikt.

"Overgdngsbestammelser” om undantag frin
avdrag

23. Enligt artikel 17.6 i sjitte direktivet ** ska
rddet enhilligt pd kommissionens forslag
besluta vilka utgifter som inte ska berittiga

24 — Se artikel 176 i direktiv 2006/112.
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till avdrag for mervérdesskatt. Sarskilt anges
att mervirdesskatt under inga forhallanden
ska vara avdragsgill pa utgifter som inte strikt
ar rorelseutgifter, till exempel sddana som
hénfor sig till lyxartiklar, nojen eller under-
héllning.

24. For att reglera situationen i avvaktan pa
att radet fattar beslut foreskrivs foljande
i artikel 17.6 andra stycket: "Till dess att
ovanstdende regler trader i kraft far medlems-
staterna behalla alla de undantag som fore-
skrivs i deras nationella lagstiftning nér detta
direktiv trdder i kraft.”

25. Reglerna i fraga har inte antagits, vilket
innebdr att Overgangsbestimmelsen fortfa-
rande ar tillamplig.

Tillimplig osterrikisk lagstiftning

26. Den hinskjutande domstolen har anfort
att det finns tvad 6verlappande bestimmelser
i Umsatzsteuergesetz 1994 (1994 ars lag om
omsittningsskatt) (nedan kallad UStG), som
béda utesluter avdrag for ingdende mervir-
desskatt avseende fast egendom som anvénds
for privat bruk.
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27. A ena sidan far enligt 12 § andra stycket
punkt 2 a avdrag for mervérdesskatt inte goras
avseende utgifter hanforliga till den skattskyl-
diga personens privata livsforing, som bland
annat omfattar hans egen bostad. Denna
bestdmmelse har varit densamma vid samtliga
relevanta tidpunkter.

28. A andra sidan giller 12 § andra stycket
punkt 1 avdrag avseende fast egendom. Nér
sjatte direktivet tridde i kraft i Osterrike,
i samband med Osterrikes anslutning till
gemenskapen,” godtogs, enligt denna
bestimmelse, inte avdrag for ingdende skatt
avseende del av en byggnad som anvéndes av
den skattskyldiga personen for hans privata
boende. Efter en dndring ar 1997 kan bygg-
nader med blandad anvdndning som helhet
behandlas som rorelsetillgdngar. Enligt 6 §
forsta stycket punkt 16, 6 § andra stycket och
12 § tredje stycket UStG sammantaget &r
emellertid anvéndningen av delar av en
byggnad for privat boende en transaktion
som &r undantagen fran mervdrdesskatt
(varav foljer att avdrag for ingdende skatt
inte kan ske).

29. Forarbetena avseende dndringen anger
uttryckligen att byggnader som anvinds for
den skattskyldiga personens privata boende,

25 — Det vill sidga den 1 januari 1995. Det dr ostridigt att &ven om
UStG 1994 formellt tridde i kraft samma dag var ifragava-
rande bestimmelser endast ett étergivande av tidigare
gillande bestimmelser som varit oférindrade sedan
ar 1977. Det rader séledes inte ndgot tvivel om att de varit
i kraft (under avsevird tid) innan sjitte direktivet tridde
i kraft i Osterrike.
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som en f6ljd av domstolens rittspraxis, kan bli
foremaél for en fordelaktig behandling i skatte-
hénseende och att undantaget syftade till att
forhindra en sddan oonskad skatteldttnad pa
det privata omréidet.

30. Skattemyndigheterna forefaller anse att
domstolens stillningstagande i mélet Seeling
(att privat bruk av fast egendom som ingar
bland rorelsetillgangarna inte kan behandlas
som uthyrning eller utarrendering som
undantagits fran skatteplikt) inte har nigon
inverkan pa situationen i Osterrike, eftersom
undantaget fran avdrag har stod i artikel 17.6
andra stycket i sjitte direktivet.

31. Det kan ndmnas att det nationella undan-
taget avseende privat bruk av byggnader som
dr avsedda att anvdndas i rorelsen, vilket
utesluter avdrag for ingdende skatt, har
dndrats tva génger* sedan den i forevarande
mal relevanta tidpunkten. Radet har meddelat
Osterrike ett bemyndigande att, som ett
undantag fran artikel 17.2 i sjitte direktivet,
fran avdragsratten undanta mervérdesskatt pa
utgifter som dr hénforliga till varor och
tjidnster, ndr mer d4n 90 procent av dessa
varor och tjénster anvinds for den skattskyl-
diga personens eller personalens privata bruk
eller mer generellt sett anvinds foér andra
dndamal &n rorelsen.

26 — BGBI I nr 134/2003 och BGBI I nr 27/2004.

27 — Radets beslut 2004/866/EG av den 13 december 2004 om
bemyndigande for Republiken Osterrike att tillimpa en
atgard som avviker fran artikel 17 i sjitte direktivet
77/388/EEG rorande harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning rérande omsittningsskatter (EUT L 371, s. 47),
som giller till den 31 december 2009. Frankrike och Tyskland
tycks ha fitt liknande bemyndiganden.

Bakgrund, forfarande och begéiran om for-
handsavgorande

32. Sandra Puffer lit, i tiden mellan no-
vember 2002 och juni 2004, bygga ett hus
med swimmingpool. Hon meddelade skatte-
myndigheten att hon skulle hyra ut en del av
det som kontor, vilket var mervérdesskattep-
liktigt. Omkring 11 procent av huset anvandes
i rorelsen. Sandra Puffer hinforde hela huset
till rorelsetillgdngarna och yrkade, med abero-
pande av domen i malet Seeling, avdrag for
hela den ingdende mervirdesskatt som
péaforts henne i samband med uppforandet
av byggnaden. Skattemyndigheten beviljade
inte nagot avdrag betriffande swimming-
poolen. Betriffande aterstoden medgav den
avdrag endast for den del om 11 procent av
byggnaden som anvéndes i rorelsen.

33. Sandra Puffers 6verklagande har nu natt
Verwaltungsgerichtshof.

34. Sandra Puffer har for det forsta gjort
gillande att hon, enligt domstolens ritts-
praxis, har ritt att hidnfora hela huset till
rorelsetillgdngarna med fullt avdrag for inga-
ende skatt.
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35. Den hinskjutande domstolen har fram-
héllit att en skattskyldig person, enligt domen
i malet Seeling, har ratt att dra av ingdende
mervardesskatt avseende delar av en byggnad
som anvinds for privat bruk om resten av
byggnaden anvinds for skattepliktiga
dndamal. Om denna person bygger ett hus
for privat bruk far han séledes dra av hela den
ingdende mervirdesskatten forutsatt att i vart
fall ett rum anvénds i hans rorelse. Mervirdes-
skatt tas ut pa det privata bruket enligt
artikel 6.2 i sjitte direktivet men fordelas
pa tio ar. Beskattningen varierar saledes
beroende pd om den som berors dr en
skattskyldig person eller inte. I bada fallen ar
det frdga om slutligt nyttjande, men sjitte
direktivet ger skattskyldiga personer en fordel
som uppgér till omkring 5 procent av kost-
naden for huset och omkring 25 procent av
den totala ingdende mervirdesskatten. En
sddan fordel ges ddremot inte andra medbor-
gare avseende samma slutliga nyttjande.?
Den hénskjutande domstolen ifragasétter
darfor om inte bestimmelserna i sjatte direk-
tivet strider mot den gemenskapsrittsliga
principen om likabehandling. Om en sadan
bestdmmelse hade antagits av den 6sterrikiska
lagstiftaren skulle den formodligen ha statt
i strid med principen om likabehandling
i artikel 7.1 i den federala grundlagen. De
inhemska bestdmmelser som inforlivar sjitte
direktivet gor dessutom skillnad, &ven bland
skattskyldiga personer, mellan bostider som
dgs av personer vars omséttning beskattas och
personer (exempelvis ldkare) vars omsittning
ar undantagen fran skatteplikt. Pa detta sitt
snedvrids konkurrensen, eftersom en skatt-
skyldig person, vars omsittning ér helt undan-
tagen fran skatteplikt, inte kan dra avingdende

28 — Vid forhandlingen forklarade den 6sterrikiska regeringen hur
den hénskjutande domstolen kommit fram till sina siffer-
uppgifter (5 procent av kostnaden och 25 procent av den
ingdende skatten) pa grundval av Osterrikes mervirdesskat-
tesats om 20 procent och jamkningsperiod om tio ar i
férening med en érlig finansieringskostnad om 10 procent,
vilket skulle gjort det mojligt for personen i fraga att lana och
inom tio ar aterbetala ett belopp motsvarande den mervir-
desskatt som omgéende dragits av. Det dr klart att dessa
grundlaggande faktorer, och dirmed det exakta resultatet,
kan variera mellan medlemsstaterna och Gver tiden.
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skatt pd sin privata bostad med dberopande av
att ett enda rum anvinds i rorelsen. Detta kan
anses std i strid med artikel 87 EG, som
forbjuder statligt stod.

36. Sandra Puffer har for det andra gjort
gillande att Osterrike inte i detta fall har ritt
att behalla ett befintligt undantag fran avdrag
med stod av artikel 17.6 i sjatte direktivet.

37. Den hinskjutande domstolen har konsta-
teratatt 12 § andra stycket punkt 2 a UStG inte
har &ndrats sedan sjitte direktivet tradde
i kraft i Osterrike (och dirfor, enligt dess
uppfattning, omfattas av frysningsklausulen
(stand still-klausulen) i artikel 17.6 i sjitte
direktivet). 12 § andra stycket punkt 1 har
dndrats, men éndringen har skett i syfte att
behédlla samma undantag fran avdragsratt
avseende delar av byggnader som anvénds
for privat bruk. Det var forst ddrefter som det
uppdagades, pa grund av domen i malet
Seeling, att anvdndning av byggnader for
privat bruk inte kan behandlas som en trans-
aktion som ar undantagen fran skatteplikt.
Enligt domen i malet Holbock® kan en
dndrad bestimmelse omfattas av en frysnings-

29 — Dom av den 24 maj 2007 i mal C-157/05, Holbock

(REG 2007, s. 1-4051), punkt 41.
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klausul om den i huvudsak é&r identisk med
tidigare lagstiftning. Den éndrade lydelsen av
12 § andra stycket punkt 1 UStG, jamford med
6 § forsta stycket punkt 16, dr i huvudsak
identisk med den ursprungliga versionen och
lagstiftarens avsikter med de tvé versionerna
dar identiska. Om den dndrade versionen inte
omfattas av frysningsklausulen uppkommer
emellertid fragan huruvida dndringen ocksa
kan paverka giltigheten av de 6verlappande
bestdmmelserna i 12 § andra stycket punkt 2 a.

38. Under dessa omstidndigheter
Verwaltungsgerichtshof foljande fragor:

staller

”1) Innebir [sjitte direktivet], sérskilt dess

artikel 17, ett asidosdttande av grund-
ldggande rattigheter i gemenskapsritten
(den gemenskapsrittsliga principen om
likabehandling), genom att direktivet
medfor att skattskyldiga personer kan
forvirva bostidder for privat bruk
(konsumtion) cirka 5 procent billigare
dn andra unionsmedborgare, varvid det
slutliga védrdet av denna formén stiger
obegrénsat i takt med kostnaderna for
forvarvet och uppforandet av bostaden?
Foljer ett sadant asidosittande dven av att
skattskyldiga personer kan forvirva
bostdder for privat bruk, som de i viss
utstrackning anvénder i sin rorelse, cirka

5 procent billigare én andra skattskyldiga
personer, som inte i nagon utstrackning
anvinder sin privatbostad i rorelsen?

Innebér de nationella bestimmelser som
antagits for att inforliva sjatte direktivet,
sarskilt dess artikel 17, ett asidoséttande
av artikel 87 EG, genom att de innebér att
skattskyldiga personer som utfor skatte-
pliktiga transaktioner, men inte skatt-
skyldiga personer som utfor transak-
tioner som &r undantagna fran skatte-
plikt, kommer i atnjutande av den
forman som anges i fraga 1 avseende
byggnader som de anvénder for privat
bruk?

Giller artikel 17.6 i sjitte direktivet
fortfarande om den nationella lagstif-
taren har dndrat en bestimmelse om
undantag fran avdragsritt i den natio-
nella lagstiftningen (i detta fall 12 § andra
stycket punkt 1 [UStG]), som grundar sig
pa artikel 17.6 i sjdtte direktivet, i det
uttryckliga syftet att behalla detta
undantag fran avdragsritt och tillimp-
ningen av nationell rétt faktiskt leder till
att undantaget frén avdragsratt kvarstar,
men den nationella lagstiftaren, pa grund
av en felaktig tolkning av gemenskaps-
ritten (i detta fall artikel 13 B b i sjdtte
direktivet), som upptéckts forst i efter-
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hand, emellertid har antagit en bestaim-
melse som i sig, (enligt den tolkning av
artikel 13 B b i sjitte direktivet som
faststéllts i domen i malet [Seeling]),
tillater avdrag enligt gemenskapsratten?

4) Om den tredje fragan besvaras nekande:

Kan den rittsverkan som ett undantag
fran avdragsritten (i detta fall 12 § andra
stycket punkt 2 a UStG 1994) tillerkénns,
enligt frysningsklausulen i artikel 17.6
i sjatte direktivet, begrdnsas om den
nationella lagstiftaren dndrar en av tvd
overlappande nationella bestimmelser
om undantag frén avdragsritt (i detta
fall 12 § andra stycket punkt 2 a [UStG]
och 12 § andra stycket punkt 1 [UStG])
och sedan underlater att gi vidare pa
grund av en felaktig réttslig bedomning?”

Bedomning

39. Sandra Puffer, Unabhéngiger Finanzsenat
(motpart i malet vid den nationella
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domstolen) och kommissionen har yttrat sig
bade skriftligt och muntligt infér domstolen.
Vid férhandlingen anslét sig den 6sterrikiska
regeringen till de yttranden som avgetts av
Unabhingiger Finanzsenat.

40. Bortsett fran de svar som de foreslar pa
fragorna skiljer sig dessa parter i betydande
utstrackning at i fraga om den grundléggande
instdllningen. Sandra Puffer och kommis-
sionen har godtagit att sjdtte direktivet ger
skattskyldiga personer mojlighet att vilja att
till fullo hénféra anlidggningstillgdngar till
rorelsetillgangar, med fullt och omedelbart
avdrag for ingdende skatt. Unabhingiger
Finanzsenat och den Osterrikiska regeringen
(nedan kallade de osterrikiska myndighe-
terna) har diremot pastatt att det inte
foreskrivs i gemenskapslagstiftningen att en
sadan valrdtt ska foreligga, utan att det enligt
gemenskapslagstiftningen medges avdrag
endast avseende den andel av kostnaderna
som motsvarar anvindningen i rorelsen.

41. Jag kommer darfor att behandla de oster-
rikiska myndigheternas stindpunkt innan jag
besvarar de stillda fragorna.
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De osterrikiska myndigheternas standpunkt

42. Unabhéngiger Finanzsenat har havdat att
sjitte direktivets ordalydelse inte behdver
nigon forklaring och att den inte har den
innebord som domstolen har tilldelat den.

43. Enligt artikel 17.2 a ar ingdende skatt
avdragsgill i den mdn varorna och tjdnsterna
anvinds i samband wmed skattepliktiga
utgdende transaktioner. Enligt artikel 6.2 a
ska privat bruk av rorelsetillgangar behandlas
som en skattepliktig utgdende transaktion ndr
den ingdende skatten pd tillgangarna dr
avdragsgill.®® Det dr saledes nodvindigt att
forst faststilla forhallandet mellan anvind-
ning i rorelsen och anvindning for privat
bruk, vilket blir bestimmande fér andelen
avdragsgill ingdende skatt. Anviandning for
privat bruk blir da en skattepliktig utgadende
transaktion endast till den del som den avser
varor som har forvirvats for att anvindas
i rorelsen, vilka kan ge upphov till avdrags-
ratt.3 Hanforandet till rorelsetillgdngar kan

30 — De osterrikiska myndigheterna har pépekat att av de sex
sprak pa vilka sjatte direktivet antagits ar det endast den
engelska versionen som anvénder presens ("ar avdragsgill”).
De 6vriga sprakversionerna har en lydelse som i 6versittning
till engelska skulle lyda "har gett ritt till avdrag”, vilket anger
en tidsmissig ordning. Artikel 26.1 a i direktiv 2006/112
hénvisar dessutom 1i sin engelska version till ingdende skatt
som "var” avdragsgill.

31 — De osterrikiska myndigheterna har hénvisat till dom av den
17 maj 2001 i de forenade malen C-322/99 och C-323/99,
Fischer och Brandenstein (REG 2001, s. 1-4049), rérande
artikel 5.6 i sjitte direktivet, i vilken domstolen i huvudsak
fann att — nir det hade utférts arbete, fér vilket mervirdes-
skatten var avdragsgill, pa en bil som hade férvirvats utan
avdrag for ingdende skatt men som hade hinforts till en
skattepliktig rorelse och som senare hanfordes till den
skattskyldiga personens privata tillgdngar — kunde beskatt-
ningunderlaget for “leverans till sig sjalv” endast vara det
vérde betriffande vilket en avdragsratt uppkommit.

inte i sig ge upphov till avdragsritt. I annat fall
skulle villkoret "om mervirdesskatten pa
dessa varor dr helt eller delvis avdragsgill”
sakna mening. De Osterrikiska myndigheterna
menar dédrfor att anldggningstillgdngar som
helhet kan hdnféras till rorelsetillgangar vid
forvirvet, vilket ger upphov till avdragsritt
avseende den andel som vid den tidpunkten
hdanforts  till  skattepliktig anvéndning
i rorelsen, (vilken till och med kan vara
0 procent), med forbehéll for jamkning av
det ursprungliga avdraget enligt artikel 20
i sjatte direktivet pd grund av fordndringar
i forhallandet mellan anvdndning i rorelsen
och anvindning for privat bruk under
avdragsperioden.

44. Av den anledningen ifragasitter de Oster-
rikiska myndigheterna domstolens utta-
landen,® som innebér att en person som
anvénder varor delvis i rorelsen och delvis for
privat bruk och som dragit av hela eller en del
av den ingdende mervirdesskatten vid
forvarvet ska anses anvdnda varorna enbart
i samband med sina skattepliktiga trans-
aktioner, i den mening som avses i artikel 17.2,
och dérfor ska ha rétt att omgaende dra av hela
den ingéende skatten. De anser att domstolen
infort en omotiverad tolkning av bestimmel-
serna, vilken bygger pa ett cirkelresonemang,
nér den anser att avdragsritten for ingdende

32 — De hinvisar till domen i maélet Lennartz, punkt 26, och
domen i mélet Seeling, punkt 43 (béda ovan fotnot 15).
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skatt uppkommer pa grund av den efterfol-
jande skattepliktiga transaktionen i form av
privat bruk.

45. Dessutom tillbakavisar de Osterrikiska
myndigheterna ett antal andra argument
som de anser skulle kunna utgéra stod for
full avdragsritt vid blandad anvéndning.
Jamférelsen mellan & ena sidan artiklarna 5.6
och 6.2 och & andra sidan artikel 17.5 i sjitte
direktivet, som gjorts av generaladvokaten
Jacobs i mélet Charles och Charles-Tijmens, **
ar inkonsekvent och har tillkommit endast for
att komma runt de svarigheter som samman-
hénger med full avdragsritt. Den slutsats som
han drog i mélet Seeling* av den forklarande
promemoria som fogats till kommissionens
forslag till sjitte direktivet, att den utgaende
skatten i artikel 6.2 a valdes sérskilt som ett
alternativ till en inskrankning i avdragsrétten
for ingdende skatt, utgor inte stod for full
avdragsratt vid all blandad anvédndning av
varor. Nar det giller en byggnad som é&r
foremal for blandad anvéndning av en skatt-
skyldig person som endast har utgiende
transaktioner som ar undantagna fran skatte-
plikt kommer den utgéende skatten pa privat
bruk att variera fran ar till ar beroende pa
omsittningen av sddana utgdende transak-
tioner (enligt proratasystemet i artikel 17.5)
snarare dn pa omfattningen av det privata
bruket, vilket dr absurt.

46. Jag kan forsta nér de 6sterrikiska myndig-
heterna patalar ett tydligt cirkelresonemang

33 — I punkterna 59 och 60 i hans forslag till avgérande.
34 — I punkt 41 i hans forslag till avgérande. Se ocksa punkt 59
i hans forslag till avgorande i malet Lennartz.
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i punkt 26 i domen i malet Lennartz.
Domstolen uttalade dér att “en person, som
anvinder en vara dels i samband med sina
yrkesmissiga skattepliktiga transaktioner,
dels for privata dndamél och som vid
tidpunkten for forvirvet av varan helt eller
delvis aterfatt den ingdende mervirdesskatt
som erlagts, anses anvidnda varan helt och
héllet i samband med sina skattepliktiga
transaktioner i den mening som avses
i artikel 17.2. Hérav foljer att en sédan
privatperson i princip har ratt till fullstindigt
och omedelbart avdrag for den ingéende skatt
som erlagts vid forvirvet av varorna.
Domstolen har emellertid aldrig upprepat
den formuleringen. Hénvisningar hértill har
omformulerats enligt foljande: "Om den
skattskyldige viljer att behandla investerings-
tillgangar, som anvinds bade yrkesmaéssigt
och privat, som tillgdngar i rorelsen &r den
ingdende mervirdesskatten pa forvirvet av
tillgangarna i princip helt och omedelbart
avdragsgill.” * Detta dr, som jag uppfattar det,
det enda som domstolen avsett att uttrycka,
trots den mojligen olyckliga formuleringen
i domen i mélet Lennartz.

47. Huvudfragan &ar emellertid den grund-
laggande skillnaden i synsdtt mellan domsto-
lens fasta rdttspraxis och de 0sterrikiska
myndigheternas alternativa 16sning, vilka
bida efterstravar att losa problemet att
forena ritten till fullt och omedelbart avdrag
for ingédende skatt pa varor som ska anvindas
i samband med skattepliktiga utgdende trans-
aktioner med den ofrankomliga omstdndig-
heten att vissa varor slutligen kommer att

35 — Domenimalet Seeling (ovan fotnot 15), punkt 41, dom av den
29 april 2004 i mal C-17/01, Sudholz (REG 2004, s. [-4243),
punkt 37, och domen i mélet Charles och Charles-Tijmens
(ovan fotnot 15), punkt 24.
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anviandas for andra andamal 4n som ur-
sprungligen avsetts.

48. Jag anser inte i det avseendet att bestdm-
melserna i sjitte direktivet dr sa klara att
domstolens tolkning av dem ar 6verflodig. Det
forefaller inte vara uppriktigt nir de Oster-
rikiska myndigheterna hévdar att sa ar fallet,
samtidigt som de ingaende presenterar sin
egen foreslagna tolkning pé flera sidor i sina
skriftliga yttranden. Om det funnits sadan
klarhet hade det varit tillrickligt att aterge
sjalva bestimmelserna.

49. Jag anser att skillnaden i synsdtt hénger
samman med olika uppfattningar om
begreppet hinférande av varor till rorelsetill-
gangar. Artiklarna 5.6 och 6.2 a i sjitte
direktivet avser bada varor som ingar i en
rorelses tillgdngar. Begreppet hdnférande av
varor till rorelsetillgingar definieras emel-
lertid inte i lagstiftningen. Begreppet har
utvecklats i réttspraxis, med borjan i domen
i malet Lennartz. Hianforandet sker, enligt en
omformulering av denna dom, nér en skatt-
skyldig person i denna sin egenskap (saledes
inte som privatperson) forvarvar varor for sin
ekonomiska verksamhet (som naturligtvis kan
innefatta bade skattepliktiga transaktioner
och transaktioner som ar undantagna fran
skatteplikt).

50. Ett sddant hinférande (forutsatt att det
kan faststillas att det verkligen foreldag mot
bakgrund av samtliga omstidndigheter, men
oavsett den faktiska omfattningen av anvand-

ningen i rorelsen®) &r enligt domstolen
avgorande for avdragsratten och forutsitter
att efterfoljande privat bruk beskattas. I vilken
egenskap en person forvarvar varor och for
vilket dndamal de forvdrvas avgér om dessa
varor hor hemma inom den ekonomiska
verksamheten, och darmed omfattas av
tillampningsomradet for bestimmelserna
om mervirdesskatt, eller inom det privata
omrédet, dér inga vidaregdende bestimmelser
om mervardesskatt géller. I det forra fallet kan
de fortfarande foras oOver till det privata
omradet, vilket innebdr en skyldighet att
betala utgdende skatt (i den omfattning som
ingdende skatt var avdragsgill pa grund av att
den ekonomiska verksamheten ar skatte-
pliktig). Ddrmed bibehalls skatteneutraliteten
for den skattskyldiga personen. I det senare
fallet medfor varje 6verforing till den ekono-
miska verksamheten en bestraffning. Den
ingdende skatten, som inte kunde dras av pa
grund av att forvdrvet skedde for privata
andamal, kan inte éterfis, men vérdet av
varorna (inbegripet denna skatt) kommer att
ingd i beskattningsunderlaget om varorna
anviands i samband med skattepliktiga ut-
gdende transaktioner. ¥’

51. Om jag har forstitt de OoOsterrikiska
myndigheterna ritt anser de emellertid att
hénforandet till rorelsetillgdngar endast utgor
en “uppehdllande” atgird. Varor som &r
avsedda for privat bruk kan hédnforas till den
skattskyldiga personens ekonomiska verk-
samhet, men de ger upphov till avdragsritt
(genom jamkningsmojligheten) endast om de
senare faktiskt anvidnds for rorelseindamal.

36 — Domen i malet Lennartz (ovan fotnot 15), punkterna 21 och
35.

37 — Se ocksd punkterna 79 och 80 i forslaget till avgorande av
generaladvokaten Jacobs i malet Charles och Charles-
Tijmens.
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52. En sadan tolkning saknar inte sina
podnger. Den undanréjer nackdelarna med
overforing fran det privata omradet till
rorelsen och de ekonomiska fordelarna for
skattskyldiga personer, som ér sjdlva kidrnan
i detta mal. Inte heller tycks den medfora
négot allvarligt problem vad géller forenlig-
heten med grunderna fér mervirdesskatte-
systemet, vilket framgér av dess likhet med
den é&ndring som nyligen foreslagits av
kommissionen. *

53. Ovanndmnda tolkning forvéagrar emel-
lertid skattskyldiga personer en ratt till
omedelbart avdrag ndr anvdndningen
i rorelsen skjutits upp pa grund av en tillfillig
anvdndning for privat bruk. Samtidigt som
den passar in i det 6vergripande mervardes-
skattesystemet ér den pa intet sitt att foredra
framf6r den tolkning som framgar av domsto-
lens enhetliga rittspraxis och den foljer inte
pé nagot sitt av lagstiftningens klara orda-
lydelse.

54. Inte heller anser jag att de Osterrikiska
myndigheternas kritik av ifrdgavarande ritts-
praxis édr befogad.

55. Enligt domstolens synsitt ska varor som
hénforts till rorelsetillgdngar behandlas som
om de anvéinds i rorelsen. Allt privat bruk blir
saledes skattepliktig anvéindning i rorelsen,

38 — Se punkterna 21 och 22 ovan.
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varvid den skattskyldiga personen levererar
till sig sjélv pd samma sétt som han levererar
till vilken slutkonsument som helst. Detta
giller emellertid endast om det foreldg en
ursprunglig avdragsritt. Omfattningen av den
ratten beror pa forhallandet mellan den
skattskyldiga personens skattepliktiga trans-
aktioner och dennes transaktioner som &r
undantagna fran skatteplikt. Detta &r grunden
for villkoret om mervérdesskatten pa sddana
varor dr helt eller delvis avdragsgill” och for
den forklaring som generaladvokaten Jacobs
har gett i punkterna 59 och 60 i sitt forslag till
avgérande i malet Charles och Charles-
Tijmens. Jag anser dessutom att det foreligger
en missuppfattning i detta avseende som har
medfort att de osterrikiska myndigheterna
anser att det dr absurt att en skattskyldig
person som har bade skattepliktiga trans-
aktioner och transaktioner som &r undan-
tagna fran skatteplikt kan fi jamkning av
avdraget for ingdende skatt avseende
egendom som han anvinder bade i rorelsen
och for privat bruk, pad grundval av forhal-
landet mellan skattepliktiga transaktioner och
transaktioner som dr undantagna fran skatte-
plikt och att detta avdrag inte endast faststélls
pé grund av forhéllandet mellan anvindning
irorelsen och anviandning for privat bruk. Vad
slutligen giller hanvisningen som generalad-
vokaten Jacobs gjorde till den forklarande
promemoria som fogats till forslaget till sjétte
direktivet kan det konstateras att dven om de
delar ddri som han citerade visserligen inte
uttryckligen ger uttryck for en avsikt att
medge fullt avdrag vid blandad anvdndning
av varor sa dr de dnda helt forenliga med och
indikerar en sadan avsikt.

56. Avslutningsvis dr jag, i denna fraga, inte
overtygad om att de Osterrikiska myndig-
heternas argument ger anledning till att andra
domstolens fasta réttspraxis pa detta omrade.
P4 sin hojd utgor de en alternativ 16sning som
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inte saknar intresse men som pa intet sétt ar
den enda och oundvikliga tolkningen av
lagstiftningen, vilket de vill gora gillande.
Om domstolen dndé ansag att en dndring var
tankbar skulle det krévas att mélet hénskots
till en storre sammansittning och att det
muntliga forfarandet aterupptogs. I ett sddant
fall vore det att foredra att 6vriga medlems-
stater bereddes mojlighet att inkomma med
yttranden, eftersom det 4r en fraga som géller
hela systemet for mervardesskatt. Jag konsta-
terar emellertid att ingen annan medlemsstat
an Osterrike har funnit det nddvindigt att
reagera pa de skriftliga yttranden som ingetts
av Unabhéngiger Finanzsenat i detta mél.

57. Jag kommer dérfor att behandla den
hinskjutande domstolens fyra fragor med
utgangspunkt i att domstolens tolkning av
sjitte direktivet, vad géller blandad anvind-
ning av varor, inte ifragasitts.

Den forsta fragan: Likabehandling

58. Det &r obestridligt att en skattskyldig
person som har ritt till fullt och omedelbart
avdrag for skatt pa varor som han forvérvar
och hinfor till sin rorelse, varefter han fort-
sdttningsvis betalar utgiende skatt pa sitt
privata bruk av dessa varor, kan fa en tydlig
ekonomisk fordel gentemot en annan person
som forvérvar liknande varor i egenskap av

privatperson och som dirfor inte kan dra av
nigon ingdende skatt.* Denna fordel
kommer alltid att foreligga dven om dess
exakta omfattning beror pa flera olika
faktorer.* Det ér dérfor inte nodvéandigt att
prova den hinskjutande domstolens berak-
ning att fordelen kan uppga till 25 procent av
den totala mervirdesskatten eller 5 procent av
den totala kostnaden vad giller fast egendom
i Osterrike. Det ricker att konstatera att det
foreligger en skillnad i behandlingen som inte
ar forsumbar.

59. Principen om likabehandling kraver att
jamforbara situationer inte ska behandlas
olika om det inte finns objektiva skal for en
sadan atskillnad. ** Befinner sig i forevarande
fall den skattskyldiga personen och privat-
personen i en jamforbar situation eller finns
det objektiva skil for en étskillnad mellan
dem?

60. Systemet for beskattning av privat bruk av
rorelsetillgdngar har utformats sarskilt for att
undvika den mycket mer visentliga olikhet
i behandlingen som skulle uppkomma om
skattskyldiga personer kunde anvénda till-
gangar, for vilka de atnjutit fullt avdrag for
ingaende skatt, for privat bruk utan att behéva

39 — Se, till exempel, punkt 39 och féljande punkter i generalad-
vokaten Jacobs forslag till avgorande i malet Seeling och
punkt 74 och foljande punkter i hans forslag till avgérande
i malet Charles och Charles-Tijmens (ovan fotnot 15).

40 — Se punkt 35 och fotnot 28 ovan.

41 — Se till exempel den nyligen meddelade domen av den
10 april 2008 i mal C-309/06, Marks & Spencer (REG 2008,
s. 1-2283), punkt 51.
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betala ytterligare mervardesskatt. En mindre
olikhet i behandlingen kan emellertid inte
motiveras av franvaron av en storre olikhet.
Det méste dnda visas att den hdnger samman
med en objektiv skillnad i situationen som &r
relevant for skillnaden i behandling.

61. I detta mal héller jag med kommissionen
om att den skattskyldiga personen och den
privata dgaren inte befinner sig i en jamforbar
situation. Vad giller den privata dgaren har
egendomen helt och slutligt overforts till
privat bruk. Betriffande den skattskyldiga
personen anviands egendomen delvis i
rorelsen, med mojlighet att dndra omfatt-
ningen av den anvdndningen. Nér mervérdes-
skatten dr en del av kostnaden f6r forvarv och
underhall av varor, daribland anlaggningstill-
gangar och fast egendom, ska den slutligt
béras av "slutkonsumenten”, det vill séga den
person som anvéinder varan for privat bruk.
Mervirdesskatten ska emellertid forbli helt
neutral vad géller den skattskyldiga personen.
En skattskyldig person som forvirvar varor
i egenskap av privatperson ska slutligt bara
samma mervirdesskattebérda som en icke
skattskyldig person. Om han senare vill
anvinda varorna i rérelsen kan han inte bli
fri fran denna skatt, vilken ddarmed belastar
hans rorelse pa ett sétt som &r oforenligt med
kravet p& merviardesskatteneutralitet for
skattskyldiga personer och forsitter honom
i en ofordelaktig stallning jamfort med andra
konkurrerande, skattskyldiga personer. ** Som
Sandra Puffer pépekat dr det just av den
anledningen som domstolen, fullt medveten
om foljderna, har klarlagt att en skattskyldig
person ska ha mojlighet att hanfora varor med
blandad anvidndning till rorelsetillgdngarna,

42 — Se generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande i malet
Charles och Charles-Tijmens, punkt 75 och féljande punkter.
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med efterfoljande beskattning av det privata
bruket.

62. Kommissionen betonar ocksd den
omstindigheten att skattskyldiga personer
inte endast &r ekonomiska aktorer som
bidrar till den europeiska gemenskapens
syfte att fraimja utvecklingen av ekonomisk
verksamhet, varvid de i viss mén riskerar sina
tillgdngar, utan att de ocksa dr ansvariga for
uppboérden av mervirdesskatten och for att
den betalas till skattemyndigheterna. De som
endast anviander eller konsumerar varor for
sitt privata bruk kan inte krdva samma
behandling i alla fragor som rér mervirdes-
skatt.

63. Jag besvarar dirfor den hinskjutande
domstolens forsta fraga nekande.

Den andra fragan: Statligt stod

64. Den hénskjutande domstolen vill ocksa fa
klarlagt huruvida samma fordel, till den del
den tillkommer skattskyldiga personer vars
utgéende transaktioner beliggs med mervér-
desskatt men inte dem vars utgdende trans-
aktioner dr undantagna fran skatt, kan utgora
statligt stod som forbjuds i artikel 87
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EG. Ndrmare bestamt stélls fragan huruvida
nationell lagstiftning, som inforlivar sjitte
direktivet sa att en sadan relativ fordel
uppstar, star i strid med artikel 87 EG.

65. Formuleringen av frigan foranleder tva
inledande kommentarer.

66. For det forsta antyder den information
som framlagts infor domstolen att den
gillande oOsterrikiska lagstiftningen inte ger
ett sddant resultat. Det dr endast om lagstift-
ningen utesluter omedelbart och fullt avdrag
for ingaende skatt under ifragavarande forhél-
landen som den nationella domstolens tredje
och fjarde fragor forefaller vara relevanta. Om
detta dr fallet framstar den andra fragan, som
den &r formulerad, som helt hypotetisk. Det
ankommer emellertid pd den nationella
domstolen att tolka den nationella rétten
och jag kommer darfor att behandla denna
fraga med antagande att dess grundlaggande
forutsittning ér for handen.

67. For det andra definierar artikel 4.1 och 4.2
i sjétte direktivet en skattskyldig person som
"varje person som sjilvstindigt nagonstans
bedriver nagon form av ekonomisk verk-
samhet”, det vill sdga alla verksamheter av
producenter, aterforséljare och personer som
tillhandahaller tjénster, daribland gruvdrift
och jordbruksverksamhet samt verksamhet
inom fria yrken och utnyttjande av materiella

eller immateriella tillgangar i syfte att fortlo-
pande vinna intékter dirav, “oberoende av
syfte eller resultat”. Foljaktligen dr en person
som endast utfor transaktioner som dr undan-
tagna fran skatteplikt fortfarande en “skatt-
skyldig person” i den mening som avses
i lagstiftningen. Han har emellertid inte
négon av de rittigheter och skyldigheter som
tillkommer en person som utfor beskattade
transaktioner. Han utsdtts heller inte for
nagon av de verkningar som mervirdes-
skatten medfér for den sistndmnde. Vad
giller mervirdesskatten dr han, i korthet,
i praktiken i samma situation som en privat-
person.

68. Jag anser att frdgan endast kan besvaras
nekande.

69. I artikel 87.1 EG foreskrivs att ”stod som
ges av en medlemsstat eller med hjilp av
statliga medel, av vilket slag det &n 4r, som
snedvrider eller hotar att snedvrida konkur-
rensen genom att gynna vissa foretag eller viss
produktion, [4r] oforenligt med den gemen-
samma marknaden i den utstrickning det
paverkar handeln mellan medlemsstaterna”.
Det ér fast rittspraxis att samtliga villkor i den
bestimmelsen ska vara uppfyllda for att en
atgard ska anses utgora stod. For det forsta
maste det rora sig om en statlig atgérd eller en
atgird som vidtas med hjélp av statliga medel.
For det andra maéste denna atgdrd kunna

1-3273



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-460/07

paverka handeln mellan medlemsstaterna.
For det tredje ska mottagaren av stodet
gynnas. For det fjarde ska atgérden snedvrida
eller hota att snedvrida konkurrensen. **

70. Skillnaden i behandling av ekonomiska
aktorer som endast utfor skattepliktiga trans-
aktioner och dem som endast utfor trans-
aktioner som &dr undantagna fran skatteplikt
(med en rad mellanformer nir det giller
ekonomiska aktorer som utfor bade skatte-
pliktiga transaktioner och transaktioner som
ar undantagna fran skatteplikt) kan inte till-
skrivas vare sig den ena eller den andra
medlemsstaten. Den dr en visentlig del av
mervirdesskattesystemet, vilket har inforts
genom gemenskapsrittsliga harmoniserings-
atgdrder och vilket ska inforlivas pd samma
satt av varje medlemsstat. Det foreligger
saledes inte nagon ’statlig atgdrd” eller
paverkan pa handeln mellan medlemssta-
terna. Kommissionen har tillagt att den
fordel som tillkommer mottagaren enligt
domstolens rittspraxis ska vara selektiv,
vilket inte ar fallet med en étgird som, dven
om den medfor en fordel for mottagaren, ar
motiverad av karaktiren eller utformningen
av det system varav den &r en del. ** Eftersom
de tre forsta villkoren séledes inte dr uppfyllda
star olikheten i behandling inte i strid med
artikel 87 EG.

71. Jag konstaterar ocksa att systemet for
undantag fran skatteplikt har utformats s3, att

43 — Se senast dom av den 1 juli 2008 i de férenade malen
C-341/06 P och C-342/06 P, Chronopost och La Poste
(REG 2008, s. 1-4777), punkterna 121 och 122.

44 — Setill exempel dom av den 29 april 2004 i mal C-308/01, GIL
Insurance (REG 2004, s. 1-4777), punkt 66 och féljande
punkter.
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konkurrensen mellan beskattade leveranser
av varor eller tillhandahallande av tjénster och
sadana leveranser eller tillhandahallanden
som dr undantagna fran skatteplikt minimeras
och sé att olikheten i behandling av de aktorer
som utfor dessa tvd typer av leveranser och
tillhandahallanden, i de flesta fall,* inte
snedvrider konkurrensen.

Den tredje fragan: dndring av 12 § andra
stycket punkt 1 UStG

72. 1 dess lydelse fore den 1 januari 1995
foreskrevs i 12 § andra stycket punkt 1 UStG
foljande: "Leveranser eller andra tjanster som
har samband med forvérv, uppforande eller
underhall av byggnader anses ske for rorelse-
dndamal till den del vederlag dérfér utgor
driftskostnader eller kostnader for inkom-
sternas forvdrvande enligt reglerna for
inkomstskatt.”

73. I den omfattning som en saddan bestam-
melse innebar ett undantag fran rétten att dra
av mervardesskatt vid den tidpunkten, kunde
den ha bibehallits enligt artikel 17.6 i sjitte
direktivet intill dess att radet, om sa kommer
att ske, beslutar vilka utgifter som inte ska
berittiga till avdrag.

45 — Det dr visserligen riktigt att det finns fall ddr konkurrens
uppstir mellan dessa tva kategorier, vilket den hinskjutande
domstolen papekat (se till exempel dom av den 14 decem-
ber 2006 i mél C-401/05, VDP Dental Laboratory (REG 2006,
s. 1-12121), men de &r sillsynta och detta mal ér inte ett av
dem.
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74. Domstolen har uttalat att i den man som
en medlemsstat, efter det att sjitte direktivet
har tratt i kraft, &ndrar sin lagstiftning genom
att minska tillimpningsomradet fér redan
befintliga undantag och dérigenom anpassar
den till det allménna avdragssystem som avses
iartikel 17.2 i sjétte direktivet ska det anses att
denna lagstiftning omfattas av det undantag
som foreskrivs i artikel 17.6 andra stycket. *
Om diremot en dndring far till foljd att de
befintliga undantagen utdkas och darigenom
avldgsnar sig frdn det mél som uppstillts
i direktivet omfattas den inte av artikel 17.6
andra stycket och strider dirmed mot
artikel 17.2. ¥

75. Det som forefaller ha intréffat i foreva-
rande fall dr emellertid, enligt begéran om
forhandsavgorande, att ett undantag fran
avdragsritten for ingdende skatt i de fall da
utgéende skatt i princip kunde tas ut (det vill
sdga privat bruk av varor som hinforts till
rorelsetillgdngar) senare omvandlades till ett
undantag fran skatteplikt vad avser utgédende
skatt, som medforde att det inte var mojligt att
dra av ingdende skatt.

46 — Dom av den 14 juni 2001 i mal C-345/99, kommissionen mot
Frankrike (REG 2001, s. [-4493), punkterna 22-24, och av
den 8 januari 2002 i mal C-409/99, Metropol och Stadler
(REG 2002, s. I-81), punkt 45.

47 — Dom av den 14 juni 2001 i méal C-40/00, kommissionen mot
Frankrike (REG 2001, s. 1-4539), punkterna 17-20, och
domen i malet Metropol och Stadler (ovan fotnot 46),
punkt 46.

76. Verwaltungsgerichtshof har hanvisat till
punkt 41 i domen i méalet Holbock %, i vilken
domstolen bekriftade sin rattspraxis av den
inneborden att en nationell bestimmelse som
antagits efter en tidpunkt som faststillts i en
frysningsklausul inte automatiskt dr utesluten
fran den undantagsordning som har inréttats
genom den ifrdgavarande gemenskapsritts-
akten. En bestimmelse omfattas namligen av
undantaget om den i huvudsak dr identisk
med tidigare lagstiftning eller om den enbart
reducerar eller undanrdjer ett hinder for
utovandet av gemenskapsrittsliga rattigheter
och friheter som forekommer i tidigare
lagstiftning. “En lagstiftning som grundar sig
pé andra tankegéngar én de som lag till grund
for de édldre bestimmelserna och som innebar
att nya forfaranden infors kan déremot inte
jamstéllas med den befintliga lagstiftningen
vid den tidpunkt som stadgas i den ifragava-
rande gemenskapsrittsakten.”

77. Jag kan inte annat dn att héalla med
kommissionen om att dndringen i den oster-
rikiska lagstiftningen, som beskrivs i begdran
om forhandsavgorande, forefaller hora till den
kategori som avses i sista meningen i den ovan
citerade punkten. Det forefaller vara irrele-
vant i det avseendet om den nationella
lagstiftaren gjorde dndringen pa grund av en
riktig eller oriktig tolkning av gemenskaps-
ritten. Domen i malet Seeling, som innebér
att privat bruk av fasta anlaggningstillgangar
betraffande vilka ingdende skatt dragits av inte
kan anses vara sidan utarrendering eller

48 — Ovan fotnot 29.
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uthyrning som &r undantagen fran skatteplikt
utan ska behandlas som skattepliktigt uttag
for eget bruk, utgor emellertid hinder for den
andring som forefaller ha gjorts.

Den fjirde fragan: Innebérden av 12 § andra
stycket punkt 2 a UStG

78. For det fall dndringen i 12 § andra stycket
punkt 1 UStG innebér att den inte omfattas av
frysningsklausulen i artikel 17.6 i sjatte direk-
tivet, vill den nationella domstolen fi klarlagt
om detta medfér att det “6verlappande”
undantaget fran avdrag i 12 § andra stycket
punkt 2 a inte heller omfattas av den
klausulen.

79. Sandra Puffer har gjort gillande att 12 §
andra stycket punkt 2 a — som, genom
hanvisning till lagstiftningen om inkomst-
skatt, i praktiken foreskriver att utgifter for
uppehélle, déiribland for privat boende, inte
medfor avdragsratt — faktiskt inte géller for
utgifter for uppforande av ett hus eller att den
ivart fall inte ursprungligen tillimpades pa det
séttet.
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80. Det ankommer naturligtvis pa den natio-
nella domstolen att faststélla inneborden av
ifragavarande bestimmelse. I begidran om
forhandsavgorande anges att 12 § andra
stycket punkt 1 och 12 § andra stycket
punkt 2 a dr "6verlappande” bestimmelser,
men det framgar inte i vilken omfattning de ar
beroende av varandra eller sjilvstindiga. Jag
anser att det dr klart att, om tolkningen eller
tillimpningen av undantaget frén avdrags-
ritten i andra stycket punkt 2 a avhinger av
undantaget i andra stycket punkt 1, och om
den sistndmnda bestimmelsen &r of6renlig
med bestdmmelserna i sjatte direktivet och
inte omfattas av frysningsklausulen, medfor
detta att andra stycket punkt 2 a paverkas pa
motsvarande sitt. Om den emellertid utgor
ett sjélvstandigt undantag fran avdragsritten,
som forelag fore ar 1995 och som dérefter inte
har dndrats, omfattas den av frysningsklau-
sulen.

81. Slutligen vill jag aterigen framhalla att den
hanskjutande domstolens tredje och fjarde
fragor tycks grunda sig pa en forutsittning
som dr en annan @n den som ligger till grund
for den andra fragan. Den andra fragan utgar
fran att den Osterrikiska lagstiftningen ger
skattskyldiga personer rdtt att hénfora fast
egendom till rorelsetillgangar med fullt och
omedelbart avdrag i den omfattning som det
i rorelse utfors beskattningsbara leveranser av
varor eller tillhandahéllanden av tjénster. Den
tredje och den fjarde fragan utgar daremot
fran att den Osterrikiska lagstiftningen
utesluter sadant avdrag. Det ankommer pa
den nationella domstolen att avgéra sadana
fragor.
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Forslag till avgorande

82. Mot bakgrund av foregaende overvdganden foreslar jag att domstolen besvarar
tolkningsfragorna pa foljande sitt:

1)

Det innebér inte ett asidoséttande av principen om likabehandling att gemen-
skapens mervirdesskattedirektiv ger en skattskyldig person rétt till fullt och
omedelbart avdrag for ingdende skatt pa egendom som han forvarvar och hanfor till
sin rorelse, varefter han fortsédttningsvis betalar utgaende skatt pa sitt privata bruk
av denna egendom, &ven om han dédrmed far en tydlig ekonomisk fordel gentemot
en annan person, som forvérvar liknande egendom i egenskap av privatperson och
som darfor inte kan gora avdrag for ingdende skatt.

Nationell lagstiftning som inforlivar gemenskapens mervirdesskattedirektiv pa ett
sadant sitt att skattskyldiga personer far en sddan fordel strider inte mot artikel 87
EG.

Frysningsklausulen i artikel 17.6 i sjitte direktivet omfattar inte sddana fall dar ett
tidigare undantag fran avdragsritten for ingdende skatt, som gillde trots att
utgdende skatt i princip kunde tas ut, omvandlas till ett undantag fran skatteplikt
vad avser utgaende skatt, vilket medfor att det inte dr mojligt att dra av ingdende
skatt.
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4) Om ett tidigare undantag fran avdragsréitten pa detta sitt omvandlas till ett
undantag fran skatteplikt, och dérfér inte omfattas av frysningsklausulen
i artikel 17.6 i sjatte direktivet, omfattas inte heller ett annat undantag, som for
sin tolkning och/eller tillimpning &r avhingigt det tidigare undantaget, av
frysningsklausulen. Ett sjalvstindigt undantag som forelag nar direktivet tradde
i kraft i den berérda medlemsstaten och som dérefter inte har dndrats omfattas
emellertid av ndimnda klausul.
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