VAN TIEM

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
WALTER VAN GERVEN
fremsat den 25. september 1990 *

Hyr. afdelingsformand,

de herrer dommere,

1. Det retssporgsmal, som er forelagt af
Nederlandenes Hoge Raad i denne sag,
vedrorer det sjette momsdirektivs artikler 4
og 5'. Hoge Raad har spurgt Domstolen,
om overdragelsen af en tinglig ret [i denne
sag arealudnyttelsesretten til en fast ejendom
(»recht van opstal«)] for en bestemt periode
og mod et periodisk vederlag kan betragtes
som en eskonomisk virksomhed, siledes at
overdrageren af den tinglige rettighed skal
anses for afgiftspligtig 1 henhold ul direkui-
vets artikel 4, ogsi selv om transaktionen
skal betragtes som en levering i henhold til
direktivets artikel 5.

Sagens baggrund

2. Jeg skal begynde min gennemgang af sa-
gen med at give et kort overblilk over de
omstendigheder, som den foreleggende ret
har lagt til grund. W. van Tiem kobte den
29. september 1980 en byggegrund og blev
for kebet faktureret en omsztningsafgift pi

* Originalsprog: nederlandsk.

1 — Radets sjette dircktiv (77/388/EQF af 17.5.1977 om har-
monisering af medlemsstaternes lovgivning om omsxt-
ningsafgifter — Det fxlles merveerdiafgiftssystem: ensartet
beregningsgrundlag (EFT L 145, s. 1, herefter benzvnt:
det sjette direkav).

10 677,97 HFL. Umiddelbart efter kebet
overdrog van Tiem, for et tidsrum pi 18 ar
og mod et arligt vederlag pa 3 000 HFL
(inkl. omszwtningsafgift), arealudnyttelsesret-
ten til grunden ul selskabet »Tiem’s Electro
Technisch Installatiebureau BV«. Den 20.
oktober 1980 ansogte van Tiem de neder-
landske afgiftsmyndigheder om med virk-
ning fra den 29. september 1980 at blive
undiaget fra den afgiftsfritagelse, som ellers
gjaldt efter nederlandsk ret ved overdragelse
af en arealudnyttelsesret til en fast ejen-
dom?2. Hans ansegning blev imedekommet,
idet den fandtes at vedrere udlejning af den
faste ejendom. Nogen tid senere indsendte
van Tiem en momsangivelse, hvori han fra-
drog det beleb, som han havde betalt i for-
bindelse med kabet. Tvisten i hovedsagen er
opstiet, fordi de nederlandske afgiftsmyn-
digheder har afsldet at anerkende fradraget.

Holge den nederlandske lov om omsat-
ningsafgift af 1968, som blev @ndret i 1978
med henblik p4 gennemforelsen af det sjette
direktiv, kan van Tiem kreeve belebet fra-
draget, safremt han har handlet som er-
hvervsdrivende sivel ved kebet af grunden
som ved stiftelsen af arealudnyutelsesreiten
til grunden. Afgiftsmyndighederne har un-
der hovedsagen hazvdet, at han ikke er er-
hvervsdrivende. For klarhedens skyld skal
jeg oplyse, at van Tiem ikke har indgiet an-
dre retshandler, men at de i sagen omhand-
lede retshandler er de eneste, som han kan
paberabe sig til stotte for at have handlet
som erhvervsdrivende.

2 — Van Tiem indgav dbenbart ansogningen for at blive anset
for afj iftspligugéhcrom neermere i det folgende) for denne
imns:ﬁ(lion og derigennem opnd ret til at fradrage den
omsziningsafgift, som han havde betalt ved kobet.
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3. Tvisten mellem parterne angir ikke (sa
meget) spergsmilet, om van Tiem ber anses
for erhvervsdrivende for s4 vidt angar kebet
af grunden, men for s4 vidt angér stiftelsen
af arealudnyttelsesretten. Det anbringende,
som van Tiem gor geldende til stotte for sin
kassationspastand, er baseret pa den neder-
landske omsatningsafgiftslovs artikel 7, stk.
2, litra b), der lyder saledes:

»] denne lov forstds ved erhvervsmassig
virksomhed:

b) udnyttelse af materielle eller immaterielle
goder med henblik pi opnielse af ind-
teegter af en vis varig karakter.«

Van Tiem har herom nzrmere anfert, at
overdragelsen af arealudnyttelsesretten til
grunden mé anses for udnyttelse af et mate-
rielt gode med henblik p4 opnielse af ind-
tegter af en vis varig karakter. Han mener
derfor, at han ber anses for erhvervsdri-
vende og at belebet folgelig er fradragsbe-
rettiget.

De prejudicielle spergsmal

4. Den fornzvnte bestemmelse i den neder-
landske omsztningsafgifislovs artikel 7, stk.
2, blev udstedt til gennemforelse af det
sjette direktiv, nermere bestemt direktivets
artikel 4, stk. 2. Dette er baggrunden for, at
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Hoge Raad har forelagt Domstolen tre
sporgsmal vedrerende fortolkningen af det
sjette dircktiv. Sporgsmilene lyder siledes:

»1) Skal det sjette direktivs artikel 4, stk. 2,
2. punktum, fortolkes siledes, at der fo-
religger en udnyttelse af et materielt
gode med henblik pa opnielse af ind-
tegter af en vis varig karakter i denne
direktivbestemmelses forstand, sifremt
en ejer af en fast ejendom for en be-
stemt periode og mod et periodisk ve-
derlag overlader brugen af ejendommen
til en anden, siledes at denne for
nzvnte periode og mod navnte vederlag
indremmes en tinglig brugsret til den fa-
ste ejendom, sdsom arealudnyttelsesret-
ten til grunden?

2) Safremt en medlemsstat har gjort brug
af sin mulighed efter det sjette direktivs
artikel 5, stk. 3, litra b), for at anse de
heri omhandlede tinglige brugsrettighe-
der for materielle goder, skal denne be-
stemmelses stk. 1 da fortolkes saledes at
begrebet ‘overdragelse’ ogsi omfatter
stiftelsen af en sadan ret?

3) Skal det forste spargsmal besvares an-
derledes, sifremt det andet sporgsmal
besvares bekraftende?«

5. De prajudicielle spergsmil vedrorer mer-
verdiafgiftens anvendelsesomrade, siledes
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som dette er neermere defineret i det sjette
direktiv. Ifelge direktivets artikel 2, stk. 1,
palegges der mervardiafgift for »levering af
goder og tjenesteydelser, som mod vederlag
foretages... af en afgiftspligtig person, der
optrzder i denne egenskab«. Det er altsd en
betingelse efter bestemmelsen for paleggelse
af mervaerdiafgift, dels at den pagzldende er
en afgifispligtig person, dels at der er fore-
taget en afgifespligtig transaktion. Det ner-
mere indhold af den ferste af disse to betin-
gelser er fastlagt i det sjette direktivs artikel
4, mens den anden betingelse er omhandlet i
artiklerne  5-7. Det forste prejudicielle
sporgsmal vedrerer fortolkningen af begre-
bet »afgiftspligtig person«, som svarer til
begrebet »erhvervsdrivende« i den neder-
landske omsztningsafgiftslov. Med det an-
det og tredje prajudicielle spergsmél enskes
det oplyst, om definitionen af begrebet »le-
vering af goder« (som er en af de transak-
tioner, der er afgiftspligtige i henhold til di-
rektivet), har relevans for bedemmelsen af,
om den pagzldende kan anses for en »af-
gifispligtig personc.

Forste sporgsmal

6. En »afgiftspligtig person« er ifelge det
sjette direktivs artikel 4, stk. 1, enhver, som
selvstendigt udever en okonomisk virksom-
hed, uanset formalet med eller resultatet af
den pagzldende virksomhed. Begrebet
»okonomisk virksomhed« er defineret i
samme artikels stk. 2, der som tidligere
nzvnt er den bestemmelse, som svarer til
den nederlandske omsztningsafgiftslovs ar-
tikel 7, stk. 2. Dette begreb omfatter

»alle former for virksomhed som producent,
handlende eller tjenesteyder... Som eskono-
misk virksomhed anses bl.a. transaktioner,
der omfatter udnyttelse af materielle eller
immaterielle goder med henblik pa opnéelse
af indregter af en vis varig karakter«.

Det er uomtvistet mellem parterne i hoved-
sagen, at van Tiem med de fernzvate trans-
aktioner udevede en selvstendig virksom-
hed, og at han i forbindelse hermed enten
ma anses for handlende eller tjenesteyder.
Det sporgsmal, der skal besvares, er altsi,
om kebet af grunden og stiftelsen af areal-
udnytelsesretten hver for sig eller i forening
udger en »okonomisk virksomhede.

7. Huvilke retningslinjer indeholder Domsto-
lens praksis pa dette punkt? For det forste
har Domstolen flere gange fastsldet, at der
med det sjette direktivs artikel 4 tilsigtes gi-
vet merverdiafgiften et meget vidt anven-
delsesomrade3. Formalet med merveerdiaf-
giftssystemet er nemlig at sikre en fuldsten-
dig neutralitet ved gennemforelse af en si
generel afgiftspAlzeggelse som mulig i alle
produktions- og distributionsled, samt i for-
bindelse med prastation af tjenesteydelser.
Af hensyn til neutralitetsprincippet mi be-
grebet »gkonomisk virksomhed« derfor for-
tolkes vidt*.

Det 2. punktum i artikel 4, stk. 2, hvori der
som eksempel pa en ekonomisk virksomhed
nevnes »transaktioner, der omfatter udnyt-
telse af materielle eller immaterielle goder
med henblik pi opnielse af indtaegter af en
vis varig karakter«, skal ogsd fortolkes pa
dette grundlag. Dommen i Rompelman-sa-
gen, hvori de faktiske omstendigheder
havde en vis lighed med omstendighederne
i den foreliggende sag, indeholder nogle in-
teressante udtalelser vedrorende fortolknin-
gen af dette sidste direktivuderyk.

3 — Se f.cks. dom af 26.3.1987 i sagen Kommissionen mod
Nederlandene, premisserne  6-8  (sag  235/85, Sml.
s. 1471).

4 — Jf. dommen i fodnote 3 og forslag til afgorelse fra general-
advokat C. O. Lenz i samme sag, navnlig punkterne
19-21. Se ogsd dom af 15.6.1989 i sagen Stichting Uitvoe-
ring Financigle Acties, premisserne 10-13 (sag 348/87,
Sml. s. 1737).

5 — Jf. dom af 14.2.1985 i sagen Rompelman mod Minister van
Financién (sag 268/83, Smi. 5. 655).
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8. Rompelman-sagen drejede sig om er-
hvervelsen af en fordring pa en senere over-
dragelse af ejendomsretten til en del af en
fast ejendom, som ferst skulle opfares, med
henblik p4 udlejning af den kebte ejendom.
Ligesom det er tilfeldet i hovedsagen i den
foreliggende sag, var der betalt omsztnings-
afgift ved leveringen af den faste ejendom,
og afgifismyndighederne havde p4 et senere
tidspunke afsldet at anerkende fradraget for
afgiften. Domstolen var herefter blevet an-
modet om at afgere, hvorvidt erhvervelsen
af en sadan fordring kunne anses for en
okonomisk virksomhed (og nzrmere be-
stemt, om den udgjorde en udnyttelse af en
fast ejendom) i henhold til det sjette direk-
tivs artikel 4, stk. 1, siledes at den pagzl-
dende havde ret til fradraget (og til modreg-
ning). Ud fra en gennemgang af merver-
diafgiftssystemets vasentligste kendetegn
fandt Domstolen, at dette sporgsmal matte
besvares bekreftende.

Domstolen anferte i dommen, at fradrags-
ordningen tilsigter en fuldstendig aflastning
for den afgift, som den erhvervsdrivende
skylder eller har erlagt i forbindelse med sin
ekonomiske virksomhed; herved opnis der
sikkerhed for, at alle former for ekonomisk
virksomhed afgiftsmessigt behandles neu-
tralt, uanset deres formal eller resultaters.
Serlig hvad angér spergsmalet om, pa hvil-
ket tidspunkt udnyttelsen af en fast ejendom
ma anses for pabegyndt, henviste Domstolen
til, at ekonomisk virksomhed som er om-
handlet i det sjette direktivs artikel 4, stk. 1,
kan bestd i flere pi hinanden folgende
handlinger, sisom erhvervelse af en fast
ejendom, og at ogsi sidanne forberedende
handlinger m4 anses for en skonomisk virk-
somhed?. Denne betragtning er uddybet pa
folgende made i dommen:

6 — Jf. dommens pramis 19.
7 — Jf. dommens premis 22.
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»... princippet om momsens neutralitet som
afgiftsbyrde pa virksomhederne nedvendig-
gor, at de forste investeringsomkostninger,
der atholdes til brug for og med henblik pa
en virksomhed, betragtes som led i den eko-
nomiske virksomhed. Det vil stride mod
nzvnte princip at antage, at en ekonomisk
virksomhed ferst begynder pa det tidspunkt,
hvor en fast ejendom faktisk udnyttes, dvs.
en afgiftspligtig indtegt opstir. En hvilken
som helst anden fortolkning af artikel 4 i
sjette direkeiv vil medfere, at den erhvervs-
drivende ma bzre mervardiafgiften i forbin-
delse med ekonomisk virksomhed uden no-
gen mulighed for at fradrage denne... og vil
pé vilkirlig made gere forskel pa investe-
ringsomkostningerne for og under den fak-
tiske udnyttelse af den faste ejendom. Selv
for det tilfzlde, der er hjemmel til, efter
iverksettelsen af den faktiske udnyttelse af
en fast ejendom, at yde fradrag for den i
forbindelse med forberedende ~handlinger
erlagte indgdende afgift, vil en ekonomisk
byrde belaste godet i det undertiden betrag-
telige tidsrum mellem de forste investerings-
omkostningers afholdelse og den faktiske
udnyttelse. Enhver, der foretager sadanne
investeringshandlinger, der er snzvert for-
bundet med og nedvendige for en senere
udnyuelse af en fast ejendom, ma folgelig
anses som afgiftspligtig person, jf. arti-
kel 4«8.

9. Til brug for den foreliggende sag kan der
udledes folgende konklusioner af Rompel-
man-dommen. For det forste, at ogsa kebet
af en fast ejendom med henblik pi senere
udnyttelse heraf (f.eks. gennem udlejning)
m4 anses for en ekonomisk virksomhed, sa-
ledes at keberen er afgiftspligtig og kan fra-
drage den mervardiafgift, som er erlagt ved
leveringen af godet. For det andet, at det
felger af princippet om mervardiafgiftens
neutralitet, at en »@konomisk virksomhed« i
henhold til det sjette direktivs artikel 4, stk.
1, kan bestd af en kade af forskellige hand-
linger. Felgelig kan investeringen (kebet af

8 — Jf. dommens przmis 23,
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godet) og den senere udnyttelse ikke ses
isoleret fra hinanden, hvorfor den pagzl-
dende, nar han udnytter godet, kan mod-
regne den afgift, der er erlagt i forbindelse
med investeringen.

10. Det siges ikke udtrykkeligt i Rompel-
man-dommen, hvad der skal forstds ved
»udnyttelse« af en fast ejendom. Dommen
efterlader imidlertid ingen tvivl om, at ogsa
ndlejningen af en fast ejendom m3a anses for
en udnyttelse af denne. Det fremgir nemlig
af domskonklusionen, at erhvervelsen af en
fordring pa en senere overdragelse af ejen-
domsretten til en del af en fast ejendom med
benblik pa til sin tid at udleje denne kan an-
ses for en okonomisk virksomhed efter arti-
kel 4, stk, 1, allerede fra det tidspunkt, da
godet kebes. Ogsa af den pramis i dom-
men, som vedrerer hovedreglen om moms-
fritagelse efter det sjette direktivs artikel 13
B, litra b), for udlejning af fast ejendom,
fremgir det forudsmtningsvis, men dog
utvivlsomt, at udlejning har karakter af en
udnyttelse. Det anferes i Rompelman-dom-
men, at udlejeren havde gjort brug af sin ret
efter artikel 13 C til at velge at betale afgift
af udlejningen, og det fastslis herefter, at en
keber af en fast ejendom, som senere udle-
jer denne, ma anses for afgifispligtig fra
kebstidspunktet 9.

Hovedsagen i den foreliggende sag vedrerer
ikke udlejningen af en fast ejendom, men
overdragelsen af arealudnyttelsesretten her-
til. Der er imidlertid ingen som helst grund
til ikke ogsd at anse overdragelsen af en si-
dan brugsret for en udnyttelse. Ligesom ved
udlejning forseger ejeren nemlig at opni

9 — Jf dommens preemis 21.

indtzegter af sit gode ved at ovedrage areal-
udnytelsesretten dertil. Det vil derfor vare i
strid med princippet om afgiftens neutralitet
at begranse begrebet »udnyttelse« af et
gode til udlejningen af det pagzldende gode
og derigennem begunstige en bestemt retlig
form frem for andre retshandler 1. Som den
nederlandske og britiske regering med rette
har anfert, md begrebet »udnyttelse« folge-
lig antages at omfatte alle de handlinger,
hvormed der seges opniet en indtzgt af et
pigzldende gode, uanset hvilken juridisk
form disse handlinger end har. Der er sale-
des ikke tvivl om, at der ogsi med overdra-
gelsen af arealudnyttelsesretten til en bygge-
grund for en periode pa 18 ir seges opnict
induegter »af en vis varig karakter«, siledes
som dette begreb forstis efter det sjeue di-
rektivs artikel 4, stk. 2.

11. T den af Gerechtshof Arnhem afsagte
dom, som van Tiem har indanket for Hoge
Raad, blev det imidlertid lagt til grund, at
ejeren af godet ikke kunne antages at have
foretaget en »udnyttelse« gennem overdra-
gelsen af arealudnyttelsesretten, da den, der
erhverver byggeretten efter nederlandsk ret
opnir rddighedsretten over det pageldende
gode, hvorfor det er indehaveren af areal-
udnyteelsesretten over den faste ejendom, og
ilke ejeren, der md antages at udnytte go-
det. Jeg finder ikke, denne opfattelse er kor-
reke i EF-retlig sammenhzng. Den omsten-
dighed, at indehaveren af arealudnyttelses-
retten (efter national ret) kan »ride over«
den faste ejendom, f. eks. ved at opfere
bygninger, er ikke til hinder for, at ejeren
gennem sin overdragelse af arealudnyttelses-
retten »udnytter« den faste ejendom efter
betydningen i det sjette direktivs artikel 4.

10 — Det ber i ovrigt bemwxerkes her, at de nederlandske afgifts-
myndigheder imodekom van Tiem's ansogning om ikke at
vare fritager for mervaerdiafgifien ved overdragelsen af
arealudnyuelsesretten med den motivering, at ansogningen
vedrorte udleimingen af en fast ejendom (j%. ovenfor, forsla-
gets punkt 2).
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Ejeren overdrager nemlig for en vis periode
sin ridighedsret over godet mod et perio-
disk vederlag. 1 denne forstand »udnytter«
han sit gode. »Udnyttelse« er med andre ord
et EF-retligt begreb, hvilket ger det udeluk-
ket at lade national ret (in casu civilretten)
fi den momsretlige virkning, at visse former
for »udnyttelse« anses for ekonomisk virk-
somhed, men andre ikke, afhzngig af, hvil-
ken form for radighedsret der efter national
ret tilkommer indehaveren af brugsretten.
Konsekvensen af Gerechtshof’s opfattelse vil
nemlig vaere, at det EF-retlige begreb »ud-
nyttelse« dermed gores afhzngig af et natio-
nalt retsbegreb, som har forskelligt formal
og indhold, hvilket vil indebzre en tilside-
settelse af princippet om mervardiafgiftens
neutralitet. I,

12. I forbindelse med det forste prajudi-
cielle spergsmal er der endelig yderligere et
punkt, som ber behandles, og som er blevet
fremdraget af Kommissionen. Det er proble-
met om, hvorvidt det er en nedvendig betin-
gelse for at kunne betragte nogen som af-
giftspligtig, at den skonomiske virksomhed
udeves regelmessigt. Dette var en betingelse
efter det andet momsdirektiv!2, men betin-
gelsen er ikke gentaget i det sjette direktivs
artikel 4, stk. 1. Som Kommissionen imid-
lertid med rette har bemarket, mi betingel-
sen antages principielt stadig at have gyldig-
hed. Ifelge artikel 4, stk. 3, kan medlemssta-
terne nemlig ogsi anse personer, der lejlig-
bedsvis udferer en transaktion henharende
under de i stk. 2 omhandlede former for
okonomisk virksomhed, for afgiftspligtige.
Bestemmelsen herom ville ikke have nogen
mening, sifremt reglen i stk. 1 i forvejen

11 — Domstolen har anlagt samme betragtning pid begrebet
»lanarbejde« i artikel 5 i det andet og sjeue direkuv (if.
dom af 14.5.1985 i sagen Van Dijk’s Bockhuis, sag 139/84,
Sml. s. 1405, se navnlig premisserne 15-17) og begrebet
»levering« i artikel 5, stk. 1, i det sjette direktiv (jf. dom af
8.2.1990 i sag Shipping and Forwarding Enterprise Safe
BV, sag C-320/88, Sml. I, 5. 285, se¢ navnlig preemisserne
6-9); jf. nermere herom nedenfor i forslagets punkt 14.

12 — Jf. anikel 4 i direktiv 67/228/EQF af 11.4.1967 (EFT
1967, s. 14
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métte antages at omfatte skonomisk virk-
somhed, der udaves lejlighedsvis.

Endvidere har Kommissionen med rette an-
fort, at fellesskabslovgiver med bestemmel-
sen i artikel 4, stk. 3, hvorved afgiftspligten
kan udvides til at omfatte personer, der lej-
lighedsvis udever skonomisk virksomhed,
har ensket at sikre en sterre afgiftsneutrali-
tet. Det er det samme formal, som tilstrebes
med artikel 4, stk. 2, 2. punktum, hvorefter
udnyttelsen af et gode med henblik pa at
opni indizgter af en vis varig karakter ma
anses for en »gkonomisk virksomhedc, sile-
des, at den pagzldende mi anses for afgifts-
pligtig. Jeg er enig med Kommissionen i, at
virksomhedens regelmessige karakter i et
sadant tilfelde kan udledes, at der tilstrabes
varige indtegter af det pigzldende gode,
dvs. at nar indtegten har en varig karakter,
er regelmassighedsbetingelsen ogsa opfyldt.

Andet og tredje sporgsmal

13. Som jeg tidligere har veret inde pi, er
begrebet »afgiftspligtig transaktion« ner-
mere defineret i det sjette direktivs artikler
5-7. Den forste type afgiftspligtige transak-
tioner, som er nevnt i direktivet, er levering
af et gode, hvilket i artikel 5, stk. 1, define-
res som folger:

soverdragelse af retten til som ejer at ride
over et materielt gode.

Ifolge samme artikels stk. 3, litra b), kan
medlemsstaterne bl.a. anse »tinglige rettig-
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heder, som giver indehaveren heraf brugs-
retten til en fast ejendome, for materielle
goder.

Ved den nederlandske omsztningsafgifts-
lovs artikel 3, stk. 2, har Nederlandene gjort
brug af denne mulighed. Det er pé foranled-
ning heraf, at Hoge Raad med sit andet
spergsmal ensker oplyst, om artikel 5, stk.
1, skal fortolkes siledes, at det heri an-
vendte begreb »levering af et gode« ogsd
omfatter stiftelsen af en tinglig brugsret til
godet.

14. Den for nyligt afsagte dom i Safe-sa-
gen 3 vedrorte begrebet »levering«. I dom-
men fastslog Domstolen, at begrebet »leve-
ring af et gode« ikke sigter til overdragelse
af ejendomsretten i de efter gldende natio-
nal ret fastsatte former, men at begrebet
omfatter enhver form for overdragelse af et
materielt gode foretaget af en person, som
bemyndiger en anden person til at ride over
godet, som om denne war ejer'®. Det tilkom-
mer den nationale ret i det konkrete tilfclde
og under hensyn til de faktiske omstendig-
heder at afgere, om der foreligger en over-
dragelse af retten til som ejer at rdde over
godet (der er her tale om en faktisk ridig-
hedsret, som kan vaere videre end den ret-
lige ejendomsret) !5.

Nir der er tale om stiftelse af en tinglig
brugsret til fast ejendom, er situationen no-
get anderledes, sifremt medlemsstaten har
udnyttet sin valgmulighed efter artikel 5,
stk. 3, litra b). Formalet med den (fakulta-
tive) ligestilling af tinglige brugsrettigheder
vedrerende fast ejendom med materielle go-

13 — Jf. dommen af 8.2.1990, som er nxvnt i fodnote 11.
14 — Jf. dommens pramis 7.

15 — Jf. dommens pramisser 10-12. (O. a.: der sigtes formentlig
ul praemis 13).

der, som medlemsstaterne kan valge at fo-
retage, er at sikre, at visse handlinger
(handlinger, hvorved der stiftes en tinglig
brugsret vedrerende en fast ejendom), som
gkonomisk set har samme karakter som le-
veringen af en fast ejendom, ligestilles her-
med med hensyn til paleggelse af omsat-
ningsafgift. Her sondrer artikel 5 ikke under
hensyn til brugsrettens art (forudsat der er
tale om en tinglig brugsret) eller omfanget
af de befojelser, som er forbundet med ret-
ten over den faste ejendom. I kraft af lige-
stillingen (som er fakultativ) anses stiftelsen
af den tinglige brugsret med andre ord for
en levering, og det er ikke nedvendigt at
tage hensyn tl de befejelser, jf. herved
grundsztningerne 1 Safe-dommen, som er

forbundet med brugsretten 4l det pdgel-
dende gode.

For fuldstendighedens skyld skal jeg tilfgje,
at grundsetningerne 1 Safe-dommen skal
anvendes, nr den tinglige rettighed, som er
stiftet, er en tinglig rettighed til en anden
tinglig rettighed, f. eks. hvor der hviler en
oppebarselsret eller panteret pd arealudnyt-
telsesretten til den faste ejendom, som ikke
giver panthaveren mv. adgang tl at ridde
som ejer over den anden tinglige rettighed. I
en sidan situation, der dog ikke synes at fo-
religge 1 denne sag, kan indehaveren af den
pAgaldende rettighed ikke siges i artikel 5%
forstand at rdde som ejer over en tinglig
brugsret, der ligestilles med et materielt
gode.

15. For det tilfelde, at det andet sporgsmal
besvares siledes, at stiftelsen af en arealud-
nyttelsesret ma anses for en levering, ensker
den nationale ret med sit tredje sporgsmal
oplyst, om ejeren af den faste ejendom i sd
tilfelde kan antages at udnytte ejendommen
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og felgelig ma anses for afgiftspligtig i hen-
hold til det sjette direktivs artikel 4. Herom
anforer Kommissionen og den nederlandske
regering, at spergsmalet, om stiftelsen af en
arealudnyttelsesret ma anses for en »leve-
ring« i artikel 5°s forstand, er uden forbin-
delse med spergsmailet, om en person ber
anses for afgiftspligtig i henhold til de krite-
rier, der er indeholdt i artikel 4. Ogsa jeg er
af nedenstiende grunde af den opfattelse, at
disse to sporgsmal ma besvares uafthengigt
af hinanden.

Bedemmelsen af, om en person er »afgifts-
pligtige skal foretages udelukkende pi
grundlag af kriterierne i artikel 4. Gerinem-
gangen af det forste spergsmal har vist, at
overdragelsen af en arealudnyttelsesret me-

Sammenfatning

get vel kan anses for en ekonomisk virk-
somhed i artikel 4’s forstand (siledes at den
pagzldende mi anses for afgiftspligtig).
Dette xndres ikke af, at en medlemsstat i
henhold til artikel 5, stk. 3, har gjort brug af
sin mulighed for at anse stiftelsen af be-
stemte tinglige rettigheder for materielle go-
der (med den virkning, at stiftelsen af en
arealudnyttelsesret til grunden ma anses for
en levering af et gode i artikel 5, stk. 1’s
forstand). Tvartimod. Denne valgmulighed
har ganske vist betydning for afgrensningen
af begrebet »afgiftspligtig transaktion« og
kan have betydning for, hvilken afgift der
palegges den pigzldende transaktion, da
der er forskel pad bestemmelserne om leve-
ring af goder og prestation af tjenesteydel-
ser!6, men den kan ikke pavirke definitio-
nen af begrebet »afgiftspligtig person«. Sa-
fremt artikel 4’s anvendelsesomride kunne
pavirkes af, om medlemsstaterne har gjort
brug af deres valgmulighed efter artikel 5,
stk. 3, ville den harmonisering, der tilstre-
bes med det sjette direktiv, nemlig blive
bragt i fare.

16. P4 grundlag af det anforte skal jeg foresld Domstolen at besvare Hoge Raad’s

sporgsmal pa felgende made:

»1) Der foreligger en udnyttelse af et materielt gode med henblik pa opnéelse af
indtzegter af en vis varig karakter, som dette begreb forstds i det sjette direk-
tivs artikel 4, stk. 2, 2. punktum, nir en ejer af en fast ejendom mod et peri-
odisk vederlag overlader en anden brugen af ejendommen for en periode pa

18 ar.
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16 — Se f.eks. direktivets artikler 8 og 9 (stedet for de afgiftsplig-
tige transaktioner) og artikel 11 (beskatningsgrundlaget).
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2) Safremt en medlemsstat har gjort brug af sin mulighed efter det sjette direktivs
artikel 5, stk. 3, litra b), for at anse tinglige brugsrettigheder over fast ejendom
for materielle goder, skal stiftelsen af en sidan brugsret palaegges afgift som
en levering af en fast ejendom.

3) Besvarelsen af det andet spergsmal pavirker ikke besvarelsen af det forste
sporgsmal.«
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