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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
EG. JACOBS

fremsat den 6. april 1995

1. Nar en afgiftspligtig person szlger et pen-
sionat, som han har benyttet bide erhvervs-
messigt og privat, og derved giver afkald pd
den afgiftsfritagelse, som ellers ville gzlde for
salget 1 henhold til det sjette momsdirektivs
artikel 13, punkt B, litra g)!, skal han s3
betale afgift af den del af salgssummen, der
vedrerer de dele af pensionatet, der benyttes
til privat brug? Dette er i det vasentlige det
problem, som har foranlediget Bundesfinan-
zhof til at forelegge Domstolen tre
sporgsmél vedrerende fortolkningen af det
sjette direktiv.

2. Efter at der var blevet afholdt mundtlig
forhandling den 17. juni 1993 for Anden
Afdeling, fremsatte generaladvokat Van Ger-
ven forslag til afgerelse den 15. september
1993. Ved kendelse af 13. december 1994 har
Domstolen gendbnet den mundilige forhand-
ling, og der blev afholdt endnu et retsmede
for Domstolens plenum den 14. marts 1995.

De faktiske omstendigheder og spergsma-
lene

3. Sagen rejser problemer af nogen komplek-
sitet. De grundliggende faktiske omstendig-

* Originalsprog: engelsk.

1 — Radets sjette direktiv (77/388/EQF) af 17.5.1977 om harmo-
nisering af medlemsstaternes lovgivning om omsztningsaf-
gifter — Det fxlles mervardi af afgiftssystem: ensartet bereg-
ningsgrundlag (EFT L 145, s. 1).
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heder er dog enkle. Armbrecht, der er
restaurater, ejede en ejendom, der omfattede
et pensionat, en restaurant og nogle dele, der
blev benyttet til privat beboelse. I 1981 ind-
gik han aftale om at szlge ejendommen til en
pris af 1 150 000 DM »plus 13% moms«.
Han har hevdet, at henvisningen til moms i
det for notar oprettede dokument kun skulle
gelde for de dele af bygningen, der blev
benyttet til erhverv, og at han hverken kre-
vede eller modtog moms for de dele, der blev
benyttet til privat beboelse. I sine angivelser
vedrerende moms for 1981 behandlede han
salget af erhvervsdelen som afgiftspligtig,
men indferte salgssummen pd 157 705 DM
for den private beboelse som afgiftsfri. Efter
et kontrolbeswg indtog Finanzamt den hold-
ning, at Armbrecht ogsi skulle have betalt
afgift af salget af beboelsen. Armbrecht ind-
bragte med held sagen for Finanzgericht,
som antog, at der, i modsztning til retsstil-
lingen i henhold il den tyske Biirgerliches
Gesetzbuch, ifalge bestemmelserne om mer-
vardiafgift var tale om to separate goder, nir
en ejendom blev brugt dels til erhvervsfor-
mal, dels til beboelse. Da Armbrecht ikke
afkrzevede koberen merverdiafgift ved salget
af den private bolig, skulle han ikke betale
mervardiafgift deraf. Bundesfinanzhof, som
sagen nu er indbragt for, ensker en afgerelse
vedrerende folgende sporgsmal:

»1)} Er den erhvervsmassigt benyttede del af
en fast ejendom ved afhendelse af ejen-
dommen selvstzndigt genstand for en
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levering 1 henhold ul artikel 5, stk. 1, i
sjette direktiv (77/388/EDF)?

2) Anvendes en fast ejendom, der 1 adskilte
rum benyttes dels privat, dels erhvervs-
massigt, fuldt ud i forbindelse med
virksomhedens afgiftspligtige transakri-
oner i henhold tl artikel 17, stk. 2, 1
sjette direktiv (77/388/EQDF), cller kan
ogsd kun den erhvervsmassigt benyt-
tede del henfores til virksomheden?

3) Kan berigtigelse af fradrag i henhold til
artikel 20, stk.2, i sjette direkuv
(77/388/EQDF)  begranses til  den
erhvervsmeassigt benyttede del af en fast
¢jendom?«

4. Det vasentlige problem, som ligger bag
disse sporgsmil, er, om en afgiftspligtig per-
son kan valge at udelukke de dele af en fast
ejendom, der benytres til privat beboelse, fra
aktiverne i sin forretning med henblik pa det
sjette dircktiv, selv om den faste cjendom
udgor et enkelt aktiv i henhold til national
lovgivning om ejendomsret. 1 sit forslag til
afgerelse af 15. september 1993 konklude-
rede generaladvokat Van Gerven, at en
afgiftspligtig person havde ret til detre. Jeg er
af samme opfattelse, men af andre grunde.

Fallesskabslovgivningen

5. For jeg gar over til de individuelle spargs-
mal, kan det vare nyttigt at anfore de
bestemmelser 1 det sjette direktiv, som er af
serlig relevans i denne sag.

6. Artikel 2, stk. 1, bestemmer, at merverdi-
afgift plegges:

»Levering af goder og tjenesteydelser, som
mod vederlag forctages i indlandet af en
afgiftspligtig person, der optrader i denne
egenskab.«

7. Artikel 5, stk. 1, bestemmer folgende:

»Ved ’levering af et gode’ forstds overdra-
gelse af retten il som ejer ar ride over et
materielt gode.«

8. Artikel 5, stk. 6, og artikel 6, stk. 2, litra
a), fastsxtter bestemmelser vedrerende en
afgiftspligtig persons private brug af goder
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eller tjenesteydelser. Artikel 5, stk. 6, bestem-
mer falgende:

»Ved levering mod vederlag sidestilles det
forhold, at en afgiftspligtig person fra sin
egen virksomhed udtager et gode, som han
anvender til privat brug for sig selv eller for
sit personale, eller som han overdrager veder-
lagsfrit, eller i avrigt benytter til et virksom-
heden uvedkommende formal, sifremt dette
gode eller de bestanddele, det er sammensat
af, har givet ret til fuldt eller delvis fradrag af
merverdiafgiften. Udtagelse af goder til virk-
somhedens eget brug i form af gaver af ringe
verdi og vareprover omfattes dog ikke af
denne bestemmelse. «

Holge artikel 6, stk. 2, litra a), sidestilles med
tjenesteydelser mod vederlag:

»anvendelsen af et gode, der er bestemt for
virksomheden, til privat brug for den afgifts-
pligtige person selv eller for hans personale
eller 1 evrigt til virksomheden uvedkom-
mende form3l, sifremt dette gode har givet
ret til fuldt eller delvis fradrag af merverdi-
afgiften.

9. Artikel 13, punkt B, fastsztter en raekke
fritagelser for transaktioner vedrorende fast
ejendom. Artikel 13, punke B, litra b), frita-
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ger, bortset fra visse undragelser, som er irre-
levante her:

»bortforpagtning og udlejning af fast ejen-
dom ...«

Artikel 13, punkt B, litra g) og h), fritager
felgende for afgift:

»g) levering af bygninger eller dele heraf
med tilharende jord, med undtagelse af
de 1 artikel 4, stk. 3, litra a), nevnte;

h) levering af fast ejendom bortset fra byg-
ninger, med undtagelse of de i artikel 4,
stk. 3, litra b), nzvnte byggegrunde.«

10. Artikel 4, stk. 3, litra a) og b), som der
henvises til i disse bestemmelser, definerer
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leveringer, der er udelukket fra fritagelse,
siledes:

»a) levering af en bygning eller en del af en
bygning med tilhorende jord inden for-
ste indflytning; medlemsstaterne kan
fastlegge de narmere betingelser for
anvendelsen af dette kriterium pa
ombygninger og definere begrebet til-
herende jord’

Medlemsstaterne  kan anvende andre
kriterier end forste indflytning, siledes
perioden mellem dagen for bygningens
tardiggerelse og dagen for farste leve-
ring, cller perioden mellem dagen for
forste indflytning og dagen for senecre
levering, sifremt disse perioder ikke
overstiger henholdsvis fem og to ir.

Ved *bygning’ forstds en hver grundfast
konstruktion.

b) levering af en byggegrund

Ved *byggegrunde’ forstds grunde, hvad
enten de er byggemodnede eller ikke,
nir de af medlemsstaterne betragtes som
sadanne.«

11. Artikel 13, punkt C, indeholder falgende
vigtige forbehold for de navnte fritagelser:

»Medlemsstaterne kan indremme afgiftsplig-
tige personer ret til valge at erlegge afgift i

tilfzlde af:

a) bortforpagining og udlejning af fast cjen-
dom

b) transaktioner om handler under punkt B,
litra ... g) og h).

Medlemsstaterne kan begranse omfanget af
denne valgmulighed; de fastsatter de nar-
mere bestemmelser for dens udevelse.«

12. Artikel 17, stk. 2, bestemmer falgende:

»[ det omfang goder og tjenesteydelser
anvendes 1 forbindelse med den afgifesplig-
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tige persons transaktioner, er han berettiget
til i den afgift, der pahviler ham, at fradrage
felgende belob:

a) den merverdiafgift, som skyldes eller er
erlagt for goder, der er eller vil blive leve-
ret ham, og for tjenesteydelser, der er eller
vil blive udfert for ham af en anden
afgiftspligtig person.«

13. Artikel 20, stk. 2 og 3, indeholder regler
om berigtigelse af fradrag med hensyn il
investeringsgoder, hvor det omfang, i hvilket
sidanne goder anvendes til afgiftspligtige
transaktioner varierer med tiden:

»2. For s vidt angér investeringsgoder, fore-
tages en berigtigelse over en periode pi fem
ar, heri medregnet det ar i hvilket de blev
erhvervet eller fremstillet. Hvert &r omfatter
denne berigtigelse kun en femtedel af den
afgift, der er pilagt disse goder. Berigtigelsen
finder sted i forhold til de zndringer i fra-
dragsretten, som har fundet sted 1 de fol-
gende &r set i forhold til de 4r, hvor godet
blev erhvervet eller fremstillet.

Som undtagelse fra ovennzvnte afsnit kan
medlemsstaterne ved berigtigelsen erlegge en
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periode pa fem hele 4r til grund, fra det tids-
punkt at regne, hvor godet blev taget i brug
for forste gang.

For sa vidt angir investeringsgoder i form af
fast ejendom, kan berigtigelsen finde sted
over en periode p op til ti 4r.

3. T tilfzlde af levering i berigtigelsesperio-
den skal en investeringsgodet betragtes, som
om det af den afgiftspligtige person fortsat
var blevet anvendt i forbindelse med gkono-
misk virksomhed indtil udlgbet af berigtigel-
sesperioden. Den gkonomiske virksomhed
anses for fuldt afgiftspligtig, sifremt leverin-
gen af nevnte gode er afgiftspligtig; den
anses for fuldstendig afgiftsfri, sifremt leve-
ringen er afgiftsfri. Berigtigelsen foretages pd
en gang for hele den berigtigelsesperiode, der
endnu ikke er forlabet.«

Forste spergsmal

14. Bundesfinanzhofs spergsmal er stillet
inden for rammerne af direktivets artikel 5,
stk. 1. Det gir ud p3, om den erhvervsmes-
sige del af en fast ejendom selvstendigt er
genstand for levering i denne bestemmelses
forstand. Den tyske regering har i denne
henseende lagt stor vegt p4 den omstendig-
hed, at Armbrecht’s pensionat i henhold til
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tysk civilret er en enkelt ejendom og er ind-
fort i tingbogen som en enkelt grund. Meget
af diskussionen har varet centreret om dette
problem. Jeg mener dog, at denne diskussion
gir uden om sagens kerne.

15. Der kan cfter min opfattelse nxppe vare
tvivl om, at artikel 5, stk. 1, henviser tl nati-
onal ret med hensyn tl fastleggelsen af
omfanget af den ejendomsret, der overdra-
ges, og at Armbrecht i denne sag overdrog
retten til at ride over hele pensionatet i
denne bestemmelses forstand. Dette galder
uanset de af Domstolens domme, der henvi-
ses til under denne sag. Det er rigtigt, at
Domstolen i De Jong-sagen 2 antog, at nir en
entreprengr erhvervede en grund som privat-
person og dernast byggede et hus pa den til
sin private beboelse, gjaldt udtagelsen til pri-
vat brug kun bygningens vardi og ikke
grundens vardi; grunden var aldrig blevet en
del af entreprenerens virksomhedsformue og
kunne derfor ikke overfores til privat brug,
som ombhandlet 1 artikel 5, stk. 6. Denne sag
var imidlertid meget speciel. Det mi huskes,
at medlemsstaternes kompetence til at anse
en entrepreners levering af byggearbejder pd
en grund, som han ikke ejer, for levering af
goder (frem for tjenesteydelser), er baserct pa
en serlig bestemmelse i artikel 5, stk. 5, litra
b). Denne bestemmelse bemyndiger imidler-
tid ikke en medlemsstat ¢l at behandle en

2 — Dom af 6.5.1992, sag C-20/91, Sml. I, 5. 2847.

entreprengr, der opferer en beboelsesejen-
dom pa sin kundes grund, som om han leve-
rede goder bestdende ikke blot af beboelses-
ejendommen, men ogsi af grunden. Det er
klart, at han ikke kan behandles, som om han
leverede en grund l sin kunde, som kunden
allerede ejer. Derfor kunne De Jong tilsva-
rende heller ikke behandles, som om han
leverede en grund til sig selv, som han alle-
rede ejede som privatperson. Behovet for at
indsxztte en sarlig bestemmelse 1 artikel 5
tyder, om noget, pi, at denne generelle regel
er, at en bygning overfores sammen med den
grund, den ligger p4, som en enkelt ejendom
1 henhold til artikel 5, stk. 1.

16. En henvisning til dommen i sagen Ship-
ping and Forwarding Enterprise Safe3 er
efter min mening heller ikke til nogen hjzlp.
I denne dom antog Domstolen, at udtrykket
»levering af et gode« ikke henviste til over-
dragelse af ejendomsret i overensstemmelse
med de i national ret fastsatte fremgangsma-
der, men omfattede enhver overdragelse af et
materielt gode foretaget af den ene part, som
gav den anden part ret til fakeisk at ride over
det, som om han var ejeren; falgelig kunne
der vare tale om levering af goder, selv hvis
den retlige ejendomsret ikke blev overdraget.
Denne afgerelse fjerner dog ikke behovet for
at henvise til national ret ved bestemmelsen
af omfanget af de rettigheder, der er blevet
overfort, som omhandlet i artikel 5, stk. 1,
som det fremgdr af den omstmndighed, at

3 — Dom af 8.2.1990, sag C-320/88, Sml. I, s. 285,
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Domstolen overlod det til de nationale dom-
stole at afgere, om der var sket en overdra-
gelse af radighedsretten.

17. Endelig er det heller ikke relevant, at
delejendomsret til fast ejendom efter tysk
borgerlig ret er mulig under visse omsten-

digheder, da et sddant spargsmal ikke opstir
her.

18, Dermed er sagen imidlertid ikke afslut-
tet. Direktivets artikel 5, stk. 1, skal leses 1
sammenhxng med artikel 2, stk. 1, hvorefter
merverdiafgift kun pilegges levering af
goder og tjenesteydelser, nir de foretages »af
en afgiftspligtig person, der optreder i denne
egenskab«. Efter min opfattelse er det rette
sporgsmal 1 denne sag, om den erhvervsdri-
vende, som disponerer over de privat bebo-
ede dele af en fast ejendom, handler fuldt ud
i sin egenskab af afgiftspligtig person eller
delvis som privatperson. Med andre ord er
det nodvendigt at tage 1 betragtning, om den
afgiftspligtige person har ejendomsretten,
som defineret 1 national ret, delvis i sin egen-
skab af privatperson. Da der ikke kan udle-
des meget af selve ordlyden af artikel 2,
stk. 1, er det nedvendigt at afgere dette
sporgsmil under henvisning til direktivets
forma4l og opbygning,

19. For jeg gir over til dette sporgsmal, md
jeg behandle et punkt, der blev fremfort af
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den tyske regering under retsmedet. Rege-
ringen har anfert, at da artikel 13, punkt C,
tillader medlemsstaterne at begreense omfan-
get af valgmuligheden med hensyn til afgift,
er den tyske lovgiver berettiget til at kraeve,
at en afgiftspligtig person vzlger at erlegge
afgift for hele den private ejendoms vedkom-
mende. Folgelig opstir den foreleggende rets
forste sporgsmal ikke.

20. Denne opfattelse er imidlertid uforenelig
med det sjette direktivs grundleggende
strultur. Som allerede nzvnt definerer artikel
2, stk. 1, afgiftspligtens anvendelsesomride.
Den bestemmer, at afgift palegges levering af
goder og tjenesteydelser, som foretages af en
afgiftspligtig person, der optrzder i denne
egenskab. I artikel 13 fastszttes en rakke
afgiftsfritagelser for visse leveringer af goder
og tjenesteydelser. Sddanne leveringer giver
ikke anledning til, at der opstdr afgiftspligt,
men alligevel falder de inden for afgifiens
anvendelsesomride i henhold til artikel 2,
stk. 1. De m4 sondres fra leveringer, som fal-
der uden for afgiftens anvendelsesomride i
henhold til artikel 2, stk. 1, som f.eks. salg
foretaget af privatpersoner.

21. Med den tyske regerings opfattelse tages
der ikke hensyn til denne grundleggende
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strukwur. Artikel 13, punkt C, tillader med-
lemsstaterne at begranse omfanget af mulig-
heden for at valge at erlegge afgift. Udavel-
sen af en valgmulighed med hensyn ul afgift
andrer en afgiftsfri levering til en afgiftsplig-
tig levering og giver den afgiftspligtige per-
son fradragsret. Den kan imidlertid ikke
@ndre en levering, som falder uden for afgif-
tens anvendelsesomrade, til en afgiftspligtig
levering. Med andre ord, muligheden for at
velge at betale afgift kan kun komme pa tale
inden for de rammer, der er defineret 1 artikel
2, stk. 1. Folgelig er det med rette, at den
nationale domstol har antaget, at det forste
sporgsmél, der opstdr i denne sag, var, om
dispositionen over den privat benyttede del
af pensionatet faldt inden for afgiftens
anvendelsesomride. Hvis det ikke er ulfzl-
det, kan den ikke bringes inden for afgiftens
anvendelsesomride ved udevelse af mulighe-
den for at valge at erlegge afgift. Som jeg
skal forklare 1 det folgende, afspejler det pro-
blem, der opstir i denne sag, desuden et
mere generelt problem vedrerende de tyske
regler om privat brug.

22. Dette er den fjerde sag forelagt af de
tyske domstole, hvori Domstolen har haft
lejlighed til at behandle direktivets bestem-
melser om privat brug *. Det fremgér af disse
sager, at det princip, der ligger til grund for
de tyske gennemferelsesbestemmelser, er, at
for at sikre afgiftsneutralitet mellem afgifts-
pligtige personer og privatpersoner, skal en

4 — Sc dom af 27.6.1989, sag 50/88, Kihne, Sml. s, 1925, af
11.7.1991, sag C-97/90, Lennartz, Sml. 1, s.3795, og af
25.5.1993, sag C-193/91, Mohsche, Sml. I, 5. 2615.

afgiftspligtig person, som anvender goder
eller tjenesteydelser til privat brug, have
samme retsstilling med hensyn til merverdi-
afgift som en af sine kunder. De tyske
bestemmelser krever derfor, at en afgiftsplig-
tig person skal henfore goder, som er erhver-
vet delvis til erhvervsmessig brug og delvis
ul privat brug, til erhvervsvirksomheden.
Den afgiftspligtige person anses for fuldr fra-
dragsberettiget for goderne i henhold til
direkeivets artikel 17, stk.2, men skal s
betale en rlig afgift svarende til afskrivnin-
gen pi goderne for den private brug af disse
goder i henhold il artikel 6, stk. 2, litra a).
Hvis han derefter szlger goderne, skal der
betales fuld merverdiafgifc af salget i hen-
hold til artikel 2, stk. 1.

23. Logikken i den tyske ordning kraver, at
den afgiftspligtige person skal vare forpligtet
til at betale afgift for privat brug, selv hvis
han ikke kan fradrage mervardiafgiften pi
erhvervelsen af goderne, f.cks. fordi de blev
erhvervet fra en privatperson (se Kiihne-
sagen, nedenfor i punkt 29). Den kraver
ogsé, at han skal veere forpligtet til at betale
afgift for privat brug af fjenesteydelser i for-
bindelse med brug af goderne, selv hvis der
ikke kunne fradrages mervardiafgift af tjene-
steydelserne, fordi de var fritaget eller
afgiftsfrie (se Mohsche-sagen, nedenfor i
punkt 30). I begge tilfxlde ville en kunde i
den afgiftspligtige persons erhvervsvirksom-
hed blive palage afgift 1 fuldt omfang af
goderne eller tjenesteydelserne, selv om den
afgifspligtige person ikke kunne fradrage
merverdiafgift af dem.
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24. Af de forklaringer, som er afgivet af
Finanzamt under retsmedet, fremgar det, at
anvendelse af de tyske regler pa fast ejen-
dom, om end den er mere kompliceret, er
baseret pad de samme principper. Det skal
bemzrkes, at udlejning af fast ejendom og
levering af sidan ejendom (bortset fra bygge-
grunde og nye bygninger) ifolge det sjette
direktiv i princippet er fritaget: se artikel 13,
punkt B, litra b), g) og h), ovenfor. Artikel
13, punkt C, tillader ikke desto mindre med-
lemsstaterne at indrsmme afgiftspligtige per-
soner ret til at vzlge at erlegge afgift af
siddanne transaktioner med de begrensninger,
som de fastsztter. De tyske regler begranser
udovelsen af valgmuligheden til tilflde,
hvor kunden bruger ejendommen til
erhvervsform3l. Begrznsningen er logisk, da
formilet med valgmuligheden er at lade
afgiften fungere normalt i transaktioner mel-
lem afgiftspligtige personer.

25, 1 overensstemmelse med logikken i den
tyske ordning ligestilles privat brug af fast
ejendom med erhvervsvirksomhedens fri-
tagne boligudlejning. Med andre ord, den
private brug anses for at vzre en levering
foretaget af den afgiftspligtige person i hen-
hold til artikel 6, stk. 2, litra a), men er frita-
get i henhold til artikel 13, punke B, litra b).
Virkningen heraf er, at den afgiftspligtige
person, i modsztning til hvad der gelder for
andre goder, ved erhvervelsen af en fast ejen-
dom ikke har ret til at fradrage merveerdiaf-
giften pi den del af ejendommen, der benyt-
tes til privat brug, da denne andel vedrarer
en levering, der er fritaget for afgift. Han er
imidlertid heller ikke forpligtet til at betale
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afgift for privat brug i henhold til artikel 6,
stk, 2, liera a).

26. Et yderligere aspekt af de tyske gennem-
forelsesregler er verd at bemarke. Nér det
drejer sig om andre goder end fast ejendom,
afspejles arlige variationer i graden af privat
brug i sterrelsen af afgiften for privat brug.
Med hensyn til fast ejendom er dette ikke
muligt, da der ikke er nogen irlig afgift.
Imidlertid foretages der en berigtigelse i hen-
hold til de nationale bestemmelser om gen-
nemforelse af direktivets artikel 20, stk. 2,
om berigtigelse af fradrag for investeringsgo-
der. T henhold til disse bestemmelser afspejles
endringer 1 de forholdsmassige dele af
afgiftspligtig brug og fritaget privat brug
inden for en periode pa ti ar fra erhvervelsen
af ejendommen i en berigtigelse af det oprin-
delige fradrag, som er baseret p4 de forholds-
messige andele, der gjaldt i ret for erhver-
velsen. Lad os siledes f.eks. antage, at en
afgiftspligtig person keber en fast ejendom,
som han i 4r et benytter til 80% afgiftspligtig
erhvervsmassig brug og 20% privat brug.
Hyvis hans private brug i ir to falder til 10%,
vil han have ret til et yderligere fradrag for
dette r pd en 1/10 gange (20% minus 10%)
af afgiften. Hvis den afgiftspligtige person
selger ejendommen til en afgiftspligtig per-
son inden for den tidrige berigtigelsesperiode
og velger at erlegge afgift af ejendommen,
anses han for at benytte ejendommen til
afgiftspligtig brug for resten af tidrsperioden
og fir en delvis tilbagebetaling. Efter den tid-
rige berigtigelsesperiode foretages der imid-
lertid ikke yderligere berigtigelse. Hvis en
afgiftspligtig  person folgelig velger at
erlegge afgift af salget af en ejendom efter
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tidrsperioden, skal han opkrave afgift af den
fulde salgspris, selv om han endeligt har
betalt afgift af den del af e¢jendommen, der
benyttes til privat brug. Siledes bliver ejen-
dommen efter de tyske regler fakrisk afskre-
vet linezrt over t ir,

27. Den franske regering deler den tyske
regerings opfattelse, hvorefter en fast ejen-
dom, der benyttes til blandet brug, i princip-
pet skal anses for et enkelt virksomhedsaktiv.
Det fremgir af dens svar pi Domstolens
skriftlige sporgsmal, at de franske bestem-
melser, skent de fungerer noget anderledes,
er baseret pd principper svarende til de tyske.
Problemet opstdr i mindre omfang, fordi de
franske bestemmelser, til forskel for de tyske,
ikke giver en mulighed for velge at erlzgge
afgift af salg af brugte bygninger. Imidlertid
pilagges en brugt bygning automatisk mer-
vaerdiafgift, hvis den salges for forste gang
inden for en periode pa fem ar fra dens fuld-
forelse. Ligesom det er tilfeeldet for de tyske
bestemmelser, giver det afgiftspligtige salg
anledning til et yderligere fradrag for de dele,
der benyttes til privat brug.

28. Den portugisiske regerings svar p4 Dom-
stolen sporgsmal viser, at muligheden for at
valge at erlegge afgift 1 henhold til portugi-
sisk ret skal udeves med hensyn til hele den
faste ejendom. Endelig har Det Forenede
Kongerige anfort, at en afgiftspligtig person i

henhold ¢l dets lovgivning kun kan udeve
muligheden for at valge at erlegge afgift
med hensyn til de erhvervsmessigt benytrede
dele af en fast ejendom. Salg af de privat
benyttede dele behandles som en levering,
der er fritaget for afgift.

Relevant retspraksis

29. 1 sine udligere afgerelser har Domstolen
kun giver forbeholden godkendelse af de
tyske bestemmelser. 1 Kiihne-sagen antog
den, at der ikke opstod afgiftspligt i henhold
til artikel 6, stk. 2, litra a), for privat brug af
en bil, der var kebt brugt uden fradrag af
afgift af en privatperson. Domstolen antog,
at bestemmelsen:

»skal forhindre, at der ikke opkraves afgift
af et virksomhedsgode, der anvendes til pri-
vat brug, og der skal derfor kun opkraves
afgift af privat brug af dette gode, sifremt det
har givet ret tl fradrag af den moms, der
belastede det ved erhvervelsen«.

30. Tilsvarende  antog  Domstolen i
Mohsche-sagen, at udtrykker »anvendelsen
af et gode« i artikel 6, stk. 2, litra a), ikke
omfattede tjenesteydelser til hjxlp for denne
brug. Afgerelsen beted, at vardien af hjelpe-
tjenesteydelser, af hvilke der ikke var blevet
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fradraget merverdiafgift, blev udelukket fra
afgiftsgrundlaget for privat brug.

31. I disse domme har Domstolen siledes,
skont den ikke har draget den grundleg-
gende metode i tvivl, som anvendes efter de
tyske bestemmelser for hensyntagen til pri-
vat brug, forkastet den tilgrundliggende
opfattelse, hvorefter en afgiftspligtig person
skal sidestilles med en af sine kunder. Det er
tilstrekkeligt, at han palegges den afgifts-
byrde, som han ville vaere blevet pilagt, hvis
han selv som privatperson havde erhvervet
de pigeldende goder eller tjenesteydelser.
Det er derfor klart, at begrebet afgiftsneutra-
litet, som ligger til grund for de tyske regler
om privat brug, herunder privat beboelse af
fast ¢jendom, adskiller sig fra Domstolens
opfattelse af de relevante bestemmelser i
direktivet. Her ligger arsagen til problemet i
denne sag.

32. Af szrlig relevans for denne sag er en
tredje sag, som er forelagt af de tyske dom-
stole, nemlig Lennartz-sagens. Domstolen
blev anmodet om at tage stilling til lovlighe-
den af en regel, hvorefter afgiftspligtige per-
soner ikke havde ret til at fradrage mervardi-
afgift pa erhvervelse af investeringsgoder, der
blev anvendt til bide erhvervsmassig og pri-
vat brug, medmindre den erhvervsmassige
brug udgjorde en bestemt, mindste andel.
For at treffe afgerelse om dette sporgsmal
var det nadvendigt, at Domstolen ferst vur-

5 -—— Nazvnt ovenfor i note 4.
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derede det sjette direktivs ordning med hen-
syn til privat benyttelse af investeringsgoder.
I dommens premis 26 udtalte Domstolen
folgende:

»Ved besvarelsen af det af den nationale ret
stillede spargsmal mi det for det forste frem-
haves, at ifzlge det sjette direktivs artikel 6
sidestilles anvendelsen af et gode, der er
bestemt for virksomheden, til privat brug for
den afgifispligtige person eller til virksomhe-
den uvedkommende formadl, med tjeneste-
ydelser mod vederlag, sifremt dette gode har
givet ret til fulde eller delvis fradrag af mer-
veerdiafgiften. Det fremgér af artikel 6, stk. 2,
litra a), sammenholdt med artikel 11, punkt
A, stk. 1, litra c), at nir en afgiftspligtig per-
son erhverver et gode, som han delvis anven-
der til private formil, anses han for at udfere
en afgiftspligtig tjenesteydelse mod vederlag
pi grundlag af sterrelsen af de udgifter, som
han har haft i forbindelse med tjenesteydel-
sen. Folgelig mi en privatperson, som benyt-
ter et gode dels til brug for afgiftspligtig
erhvervsvirksomhed, dels til private formal,
og som pi tidspunktet for erhvervelsen af
godet helt eller delvis har faet tilbagebetalt
merverdiafgiften i tidligere omsetningsled,
anses for fuldt ud at anvende godet til brug
for sine afgiftspligtige transaktioner, som
ombhandlet i artikel 17, stk. 2. Felgelig har en
sidan privatperson i princippet ret til fuldt
og ojeblikkeligt fradrag af den afgift, der
skulle betales 1 tidligere omsztningsled ved
erhvervelsen af goderne.«

33. Princippet om, at investeringsgoder, der
anvendes til bide erhvervsformdl og privat
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brug, skal behandles som et erhvervsakiiv,
for hvilket mervardiafgiften i princippet
fuldt ud kan fradrages, var i overensstem-
melse med de synspunkter, der blev fremsat
af den franske og den tyske regering i deres
indlzg i den nmvnte sag. Da bide Frankrig
og Tyskland imidlertid var af den opfattelse,
at det var upassende at give afgiftspligtige
personer ret til fuldt fradrag, nir den
erhvervsmassige brug var minimal, havde
begge medlemsstater bestemmelser, hvorefter
der ikke var fradragsret under sidanne
omstendigheder. Til forskel for Frankrig
havde Tyskland imidlertid ikke anmodet om
tilladelse til denne bestemmelse fra Ridet i
henhold til det sjette direktivs artikel 27.
Domstolen antog, at bestemmelsen i mangel
af en sidan tlladelse ikke kunne gores gal-
dende mod private.

34, Det kan umiddelbart se markeligt ud, at
en bil, som benyttes delvis til private formil,
kan anses for fuldt ud at vere henfort til
erhvervsvirksomheden. En sidan opfattelse
kan imidlertid under nogle omstzndigheder
fremme afgiftens neutralitet ved at give
mulighed for, at der tages beherigt hensyn til
@ndringer 1 en afgiftspligtig persons grad af
privat brug i lebet af bilens levetid eller i for-
holdet mellem en afgiftspligtig szlger og en
afgiftspligtig keber. Dette kan illustreres ved
et simpelt eksempel.

35. En advokat, der arbejder i Miinchen,
keber en ny bil, som han i r et benytter for

30%’s vedkommende til erhvervsformil. I ir
to fir han en betydningsfuld ny klient i
Hamburg og rejser regelmessigt i bil til sin
klients forretningssted. Folgelig stiger hans
erhvervsmassige brug i ar to til 80%. I r tre
er nogle af hans nye klients problemer blevet
lest, og hans erhvervsmassige brug falder til
50%. Ved arets udgang szlger han bilen til
en anden afgiftspligtig person, hvis erhvervs-
massige benyttelse 1 ar et er 25%.

36. Ifelge  Domstolens  fortolkning i
Lennartz-sagen ville advokaten have ret til
fuldt ud at henfore bilen til sin erhvervsvirk-
somhed og til at fradrage hele merverdiafgif-
ten pa erhvervelsen af bilen, da han ville blive
anset for at benytte den fuldt ud til afgifts-
pligtige transaktioner. I drerne et til tre ville
han blive palagt afgift for privat brug i hen-
hold til artikel 6, stk. 2, hra a), som ville
variere alt efter graden af den private brug i
det pigzeldende ar. Afgiften ville vare baseret
pa erhvervsvirksomhedens omkostninger ved
at stille bilen til ridighed, hvilket ville inklu-
dere et belgb for afskrivning af kapitalom-
kostningerne ved bilen. Ved salget af bilen
ved udgangen af ir tre ville han erlegge afgift
af salgsprisen for den brugte bil. Processen
ville sd begynde igen med keberen, som ville
have ret til at fradrage den afgift, som sxlge-
ren havde opkravet, og ville have pligt til at
betale afgift for privat brug.

37. Den ovenfor fremstillede behandling er i
overensstemmelse med afgiftens grundleg-
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gende principper, for s& vide en afgiftspligtig
person kun pilegges mervardiafgift for sit
private forbrug af goder og tjenesteydelser
og ikke pilegges mervardiafgift for sin
afgiftspligtige virksomhed. Selv om Domsto-
len i Kiihne- og Mohsche-sagerne fandt, at
visse aspekter af de tyske bestemmelser var
uforenelige med direktivet, anerkendte den
alts3 i Lennartz-sagen den grundleggende
mekanisme for beregningen af den private
brug, som den franske og den tyske regering
gjorde sig til talsmend for.

Lennartz-dommens rakkevidde

38. Armbrecht og Kommissionen har anfert,
at der ber sondres mellem Lennartz-sagen og
denne sag, fordi en bil, til forskel fra fast
ejendom, ikke fornuftigvis kan deles i to ser-
skilte dele, et synspunkt, som deles af gene-
raladvokat Van Gerven. Jeg mener ikke, at en
sidan sondring er nedvendig eller hensigts-
massig. For det forste behandlede Domsto-
len i Lennartz-sagen det sporgsmil, om en
afgifespligtig person havde rer til at fradrage
afgift pa erhvervelsen af en bil. Sagen opstod
netop, fordi Lennartz ikke kunne behandle
sin bil som et erhvervsaktiv pd grund af det
tyske krav om en vis mindste brug, men
onskede at gare dette. Nerveerende sag rejser
det omvendte problem, nemlig om en med-
lemsstat kan péilegge en afgiftspligtig person
at henfere de privat beboede dele af en fast
ejendom til sin erhvervsvirksomhed.
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39. For det andet er det vanskeligt at se,
hvordan det kan vzre relevant at anlegge en
sondring, som er baseret pd den omstendig-
hed, at en bil, til forskel fra en fast ejendom,
ikke kan opdeles geografisk, eller pi den —
noget tvivlsomme — opfattelse, at den ikke
kan benyttes samtidig til erhvervsmeassig og
privat brug. Grunden til, at man tillader en
afgiftspligtig person at fradrage afgiften pé
erhvervelsen af goder i fuldt omfang og at
tage hensyn til privat brug gennem en regel-
meassig afgift, er, at man vil give mulighed
for, at der kan tages hensyn til ndringer i
omfanget af erhvervsmassig og privat brug,
en grund, som ogsa kan gelde for fast ¢jen-
dom.

40. Endelig er en fast geografisk opdeling af
en fast ejendom i erhvervsmessigt og privat
benyttede dele, som jeg skal forklare i det
folgende, uforenelig med direktivets ordning
og kan fare til dobbeltbeskatning,

41. Der er imidlertid en vasentlig forskel
mellem de goder, som Lennartz-sagen dre-
jede sig om, og dem, der er tale om i denne
sag, som er relevant for afggrelsen i denne
sag. Lennartz-sagen angik goder, som under
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et normalt begivenhedsforlgb falder i veerdi i
lobet af deres levetid, som kan anslis med
rimelig ngjagtighed. At metoden virker min-
dre godt, nér goder ikke falder i vardi eller
de stiger i vaerdi, kan illustreres ved at @ndre
ovennzvnte eksempel lid.

42. En advokat, der arbejder i Miinchen,
keber en ny sportsvogn, der fremstilles i et
begranset antal eksemplarer, til 100 000 DM
plus merverdiafgift. Han benyteer bilen for
50%’s vedkommende @l erhvervsmassig
brug. Efter fem 3r szlger han den til en for-
hgjet pris p& 150 000 DM plus merverdiaf-
gift til en anden afgiftspligtig person, hvis
erhvervsmassige brug andrager 50%.

43. Efter Lennartz-metoden indfgrer advo-
katen bilen i sin erhvervsvirksomhed, fradra-
ger den afgift, der er betalt ved kabet og
betaler for sin private brug i sine fem irs
ejerskab en drlig afgift. Han swxlger si bilen
og opkraever mervardiafgift af keberen pi
den fulde salgspris. Man vil for det ferste
bemzrke, at advokaten erlzgger afgift to
gange for en del af det private element: en
gang i form af drlige afgifter for privat brug
og igen — da bilen ikke falder i vaerdi — ved
videresalget af bilen. For det andet er den
afgift pd privat brug, som palxgges kaber,
baseret pi hans kebspris pd 150 000 DM,
mens hans (indirckte) mervardiafgiftsbyrde,
sifremt han havde kebt bilen af en privatper-

son, ville vere begranset til den mervardiaf-
gift, som szlgeren betalte af den oprindelige
kebspris p4 100 000 DM.

44, Er sadant resultat er uforeneligt med det
princip, der ligger til grund for Domstolens
domme i Kiithne- og Mohsche-sagerne, og
hvorefter en afgiftspligtig person skal stilles 1
samme situation, som han ville have varet i,
hvis de pagzldende goder eller tjenesteydel-
ser var forblevet i den private sfere.

45. Metodens mangler, ndr den anvendes p
goder, som ikke falder i verdi pa en forudse-
lig mide, forvaerres af de tyske bestemmelser
om privat brug af fast ejendom. Som allerede
forklaret afskriver den tyske lovgivning fak-
tisk en fast ejendom over 1 ir ved at
behandle privat beboelse af en fast ¢jendom
som en afgiftsfri levering og ved at anvende
reglerne om berigtigelse af fradrag i det sjette
direktivs artikel 20, stk. 2. Virkningen af den
tyske lovgivning er siledes, at salget af ejen-
dommen pélagges fuld afgift, hver gang ejen-
dommen szlges efter ti irs ejerskab uden
nogen tilbagebetaling af den afgift pa de pri-
vat beboede dele, som salgeren har biret.
Desuden er den afgiftsbyrde for privat brug,
som bares af kaberen, baseret pa den salgs-
pris, som den seneste sxlger har kraevet, frem
for pi den oprindelige sxlgers kebspris.
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46, Det er derfor klart, at medmindre en
afgifespligtig person kaber en fast ejendom
med en uszdvanlig kort levetid, vil han enten
selv skulle betale mere i afgift eller foranle-
dige, at hans keber betaler mere i afgift, end
han ville gare, hvis han benyttede en separat
beboelsesejendom, hvis salg ikke var palagt
afgift.

47. Dette resultat er naturligvis i overens-
stemmelse med logikken i den tyske ordning,
som ligestiller en afgiftspligtig person, som
benytter fast ejendom tilhorende erhvervs-
virksomheden til privat beboelse, med en
lejer 1 henhold til et afgiftsfrit lejem3l. Den
tyske lovgivning er dog, som allerede bemzr-
ket, baseret pi en opfattelse af begrebet
afgiftsneutralitet, som er i strid med Dom-
stolens praksis.

Losningen i denne sag

48. Det er derfor nedvendigt at soge en los-
ning, som er i overensstemmelse med
afgiftsneutralitetens formdl, som opfattet af
Domstolen. Det er klart, at Lennartz-
metoden i nogle sager kan give mulighed for,
at der tages mere ngjagtigt hensyn til privat
brug. Den gor det imidlertid ikke under alle
omstzndigheder, navnlig i den form, i hvil-

I-2804

ken den anvendes pi fast ejendom efter de
tyske bestemmelser.

49, Jeg deler folgelig generaladvokat Van
Gerven’s opfattelse, hvorefter en afgiftsplig-
tig person skal kunne valge, om han vil hen-
fore den privat benyttede del af et aktiv til
sin erhvervsvirksomhed. Hvis han vzlger at
indfgre goderne fuldt ud i erhvervsvirksom-
heden, skal han betale afgift af den private
brug til henhold til artikel 6, stk. 2, litra a).
Fordelen for den afgiftspligtige person ved at
valge denne metode er, at der herved vil
blive taget hensyn til enhver formindskelse i
omfanget af privat brug i senere 4r. Hvis den
afgiftspligtige person pa den anden side vel-
ger at holde en del af aktivet uden for sin
erhvervsvirksomhed, skal han endeligt betale
afgift af den private del, som fastsat i 4ret for
erhvervelsen. Det bar dog bemarkes, at hvis
andelen af privat brug i et af de folgende ar
overstiger andelen i dret for erhvervelsen, vil
han blive anset for at have foretaget en leve-
ring i det 4r i henhold til artikel 6, stk. 2, litra
a), med hensyn til den ydetligere brug, for sd
vidt han anvender aktiver, der udger en del
af virksomheden, til privat brug. Dette valg
kan foretrzkkes af en afgiftspligtig person,
som antager, at det er usandsynligt, at
omfanget af hans private brug af goder vil
variere vasentligt, og som foretrzkker en
forenklet administration eller som erhverver
et aktiv, der ikke falder i vaerdi i labet af en
levetid, som kan bestemmes ngjagtigt. Det
skal bemaerkes, at det ikke vil fore til
afgiftsunddragelse at give den afgiftspligtige
person et valg. Tvartimod, det vil give
mulighed for at tage hensyn til privat brug i
overensstemmelse med princippet om, at
afgiftsbyrden s3 meget som muligt bor ligne
den, som skulle have varet baret, hvis
goderne var forblevet i den afgiftspligtige
persons private sfere.
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50. Som allerede bemzrket (i punke 39),
mener jeg ikke, at det er nedvendigt eller
hensigtsmassigt at sondre mellem fast ejen-
dom og andre kategorier aktiver eller mellem
forskellige aktiver, alt efter om de er egnede
til geografisk opdeling mellem erhvervsmzs-
sig brug og privat brug. Fast ejendom er ikke
den eneste kategori aktiver, som egner sig
darligt til Lennartz-metoden. Desuden synes
der ikke at vare nogen grund tl, at en
afgiftspligtig  person ikke skulle kunne
anvende den enklere metode, nemlig delvis at
udelukke goder fra sin erhvervsvirksomhed,
pa enhver kategori goder; det er ham, det til-
kommer at opveje fordelene og ulemperne i
betragtning af aktivets art og hans patenkie
brug. En opdeling 1 private og erhvervsmzs-
sige dele kan let foretages pd grundlag af
andelene af erhvervsmassig og privat brug i
erhvervelsesiret. Henforelse til privat brug
pd grundlag af en fast geografisk opdeling af
cjendommen kan i evrigt fore til dobbeltbe-
skatning. Lad os f.eks. antage, at en hotelejer
keber et hotel, der omfatter en hovedbyg-
ning og et anneks. I begyndelsen bebor
hotelejeren privat tre varelser i hovedbyg-
ningen. Dernzast foretages der ombygninger i
hovedbygningen, og i et ar flytter han sin
private beboelse til annekset. Han vender
derefter tilbage til en anden del af hovedbyg-
ningen efter fuldferelsen af ombygningerne.
Efter en geografisk opdeling ville de tre
verelser, som han oprindelig beboede, defi-
nitive indgd i privat brug, og der ville opsta
yderligere afgiftspligt for privat brug (eller
efter den tyske ordning berigtigelse af fra-
drag) for den nye beboelse. Med andre ord,
han ville definitivt have betalt afgift pa varel-
ser, som han ikke lengere bebor. Det er der-
for klart, at der kun kan nis et rationelt
resultat ved en fordeling baseret pa den pri-
vate brugs procentvise andel. En sidan for-
deling kan ogsd anvendes for andre katego-
rier aktiver, som f.eks. biler eller datamater,
da den er baseret pd den brug, der gores af
aktivet.

51. Jeg kommer derfor til det resultat, at det
svar, der ber gives pd det forste sporgsmil,
er, at en afgiftspligiig person, som ved
erhvervelsen af et aktiv valger at udelukke
en del af aktivet fra sin erhvervsvirksomhed,
ikke handler som afgiftspligtig person i hen-
hold til det sjette direktivs artikel 2, stk. 1,
ndr han rider over den private del.

52. Svarene pid det andet og det tredje
sporgsmal folger af svaret pi det forste
sporgsmil. Det andet spergsmil gir ud p4,
om en fast ejendom, der benyttes til blandet
brug, skal anses for fuldt ud at blive anvendt
til erhvervsvirksomhedens transaktioner i
henhold til direktivets artikel 17, stk. 2. Sva-
ret pa dette sporgsmal afhenger af, om den
afgiftspligtige person valger at holde en del
af ¢jendommen uden for erhvervsvirksomhe-
den. Hvis han ger dette, s3 har de privat
benyttede dele aldrig tilhert erhvervsvirk-
somhedens aktiver, hvilket betyder, at han
ikke kan anses for at anvende erhvervsaktiver
til privat brug i henhold til artikel 6, stk. 2,
litra a). Han anses derfor ikke for at foretage
en levering af tjenesteydelser med hensyn til
de privat beboede dele i henhold til denne
bestemmelse. Sidanne dele anvendes derfor
ikke til at udfere afgiftspligtige erhvervsmes-
sige leveringer. De falder uden for merverdi-
afgiftsordningen, og der mé ses bort fra dem.

53. Lignende betragtninger gelder for det
tredje sporgsmil. Formilet med bestemmel-
serne om berigtigelse af fradrag 1 artikel 20,

I-2805



FORSLAG TIL AFGQRELSE FRA GENERALADVOKAT JACOBS — SAG C-291/92

stk 2, er at give mulighed for, at det oprinde-
lige fradrag berigtiges for at tage hensyn til
zndringerne i graden af afgiftspligtig brug af
investeringsgoder. Hvis den afgiftspligtige
person vzlger at holde de privat benyttede
dele af en fast ejendom uden for merverdiaf-

giftsordningen, skal han definitivt betale
afgift af disse dele. De kan ikke vare gen-
stand for berigtigelse i henhold til artikel 20,
stk. 2. T et sidant tilfzlde galder artikel 20,
stk. 2, alene for erhvervsdelen af ejendom-
men.

54. Jeg er folgelig af den opfattelse, at de forelagte spergsmal ber besvares sdledes:

1) Nir en afgiftspligtig person rider over et aktiv og ved erhvervelsen af aktivet
valgte at udelukke en del af det fra sin erhvervsvirksomhed, handler han ikke
som afgiftspligtig person i henhold til artikel 2, stk. 1, i det sjette momsdirektiv
(77/388/ELF) med hensyn til sin riden over den private del.

2) Under sidanne omstendigheder er det kun den del af aktivet, som er henfert
til erhvervsvirksomheden, der anvendes i forbindelse med erhvervsmassige
transaktioner, som omhandlet i direktivets artikel 17, stk. 2.

3) Under sidanne omstendigheder er enhver berigtigelse af fradrag af indgiende
afgift i henhold til direktivets artikel 20, stk. 2, begrenset til den del af aktivet,
der er henfert til erhvervsvirksomheden.
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