DOM AF 8.6.2000 — SAG C-400/98

DOMSTOLENS DOM (Sjette Afdeling)
8. juni 2000 *

I sag C-400/98,

angéende en anmodning, som Bundesfinanzhof (Tyskland) i medfer af EF-
traktatens artikel 177 (nu artikel 234 EF) har indgivet til Domstolen for i den for
naevnte ret verserende sag,

Finanzamt Goslar

mod

Brigitte Breitsohl,

at opna en prajudiciel afgerelse vedrerende fortolkningen af artikel 4, 17 og 28 i
Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af

* Processprog: tysk.
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medlemsstaternes lovgivning om omsztningsafgifter — Det felles merverdiaf-
giftssystem: ensartet beregningsgrundlag (EFT L 145, s. 1),

har

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J.C. Moitinho de Almeida (refererende
dommer), og dommerne R. Schintgen, G. Hirsch, V. Skouris og F. Macken,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer
justitssekretzer: R. Grass,

efter at der er indgivet skriftlige indlaeg af:

— den tyske regering ved afdelingschef W.-D. Plessing, og kontorchef
C.-D. Quassowski, begge Forbundsfinansministeriet, som befuldmaegtigede

— den graske regering ved fuldmegtig hos statens advokat,
K. Paraskevopoulou-Grigoriou, og revisor A. Rokofyllou, Sekretariatet for
EF-ret, Udenrigsministeriet, som befuldmzgtigede

I-4353



DOM AF 8.6.2000 — SAG C-400/98

— Kommissionen for De Europaziske Fallesskaber ved juridisk konsulent
E. Traversa, Kommissionens Juridiske Tjeneste, og A. Buschmann, der er
udstationeret som national ekspert ved Kommissionens Juridiske Tjeneste,
som befuldmegtigede,

pa grundlag af den refererende dommers rapport,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 16. december
1999,

afsagt folgende

Dom

Ved kendelse af 27. august 1998, indgéet til Domstolen den 9. november 1998,
har Bundesfinanzhof i medfor af EF-traktatens artikel 177 (nu artikel 234 EF)
forelagt to prejudicielle spergsmal om fortolkningen af artikel 4, 17 og 28 i
Ridets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af
medlemsstaternes lovgivning om omsatningsafgifter — Det feelles merveerdiaf-
giftssystem: ensartet beregningsgrundlag (EFT L 145, s. 1, herefter »sjette
direktiv«). T

- Sporgsmalene er blevet rejst under en sag mellem Brigitte Breitsohl og Finanzamt
Goslar vedrerende fradrag af merverdiafgift (herefter »moms«), som Brigitte
Breitsohl havde betalt i forbindelse med transaktioner, som var foretaget med
henblik p4 at udeve en patenkt gkonomisk virksomhed.
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Sjette direktiv

Det bestemmes i sjette direktivs artikel 4:

»1. Som afgiftspligtig person anses enhver, der selvstzendigt og uanset stedet
udever en af de i stk. 2 nzvnte former for ekonomisk virksomhed uanset
formalet med eller resultatet af den pagzldende virksomhed.

2. De former for skonomisk virksomhed, der er omhandlet i stk. 1, er alle former
for virksomhed som producent, handlende eller tjenesteyder, herunder minedrift
og landbrug, samt virksomhed inden for liberale og dermed sidestillede erhverv.
Som gkonomisk virksomhed anses blandt andet transaktioner, der omfatter
udnyttelse af materielle eller immaterielle goder med henblik pi opndelse af
indtaegter af en vis varig karakter.

3. Medlemsstaterne kan som afgiftspligtig person ligeledes anse enhver, der
lejlighedsvis udferer en transaktion henherende under de i stk. 2 omhandlede
former for virksomhed og iser en enkelt af folgende transaktioner:

a) Levering af en bygning eller en del af en bygning med tilherende jord inden
forste indflytning; medlemsstaterne kan fastleegge de naermere betingelser for
anvendelsen af dette kriterium pd ombygninger og definere begrebet
tilhorende jord’.

Medlemsstaterne kan anvende andre kriterier end forste indflytning, siledes
perioden mellem dagen for bygningens ferdiggerelse og dagen for forste
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levering, eller perioden mellem dagen for ferste indflytning og dagen for
senere levering, safremt disse perioder ikke overstiger henholdsvis fem og to
ar.

Ved ’bygning’ forstis enhver grundfast konstruktion.
b) Levering af en byggegfund.

Ved *byggegrunde’ forstds grunde, hvad enten de er byggemodnet eller ikke,
nar de af medlemsstaterne betragtes som sadanne.

PR

Artikel 13 i sjette direktiv bestemmer:

B. Andpre fritagelser

Med forbehold af andre fzllesskabsbestemmelser fritager medlemsstaterne pd
betingelser, som de fastsetter for at sikre en korrekt og enkel anvendelse af
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nedennavnte fritagelser, og med henblik p4 at forhindre enhver mulig form for
svig, unddragelse og misbrug:

g) levering af bygninger eller dele heraf med tilherende jord, med ﬁndtagelse af
de i artikel 4, stk. 3, litra a), neevnte

C. Valgmulighed

Medlemsstaterne kan indremme afgiftspligtige personer ret til at veelge at erleegge
afgift i tilfeelde af:

b) transaktioner omhandlet under punkt B, litra d), g) og h).

Medlemsstaterne kan begranse omfanget af denne valgfrihed; de fastseetter de
nzrmere bestemmelser for dens udevelse. «
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Direktivets artikel 17 har folgende ordlyd:

»1. Fradragsretten indtreeder samtidig med, at den fradragsberettigede afgift
forfalder.

2. 1 det omfang goder og tjenesteydelser anvendes i forbindelse med den
afgiftspligtige persons transaktioner, er han berettiget til i den afgift, der
pahviler ham, at fradrage folgende belab:

a) den mervardiafgift, som skyldes eller er erlagt for goder, der er eller vil blive
leveret ham, og for tjenesteydelser, der er eller vil blive udfert for ham af en
anden afgiftspligtig person

e K

Artikel 20 i sjette direktiv indeholder folgende bestemmelser:

»1. Det oprindeligt foretagne fradrag berigtiges efter neermere bestemmelser, som
fastszttes af medlemsstaterne, iseer:

a) nar fradraget er storre eller mindre end det, som den afgiftspligtige person var
berettiget til at foretage :

1-4358



BREITSOHL

b) ndr der efter angivelsens udferdigelse er sket zendringer af de elementer, som
er taget i betragtning ved fastszettelsen af fradragsbelabet, navnlig i tilfzlde af
annullation af keb eller opndelse af rabatter; der skal dog ikke ske
berigtigelse i tilfelde af helt eller delvis ubetalte transaktioner, i tilfzlde af
beharigt pavist eller godtgjort adelaeggelse, tab eller tyveri...

2. For sa vidt angdr investeringsgoder forctages en berigtigelse over en periode p3
fem ar, heri medregnet det 4r i hvilket de blev erhvervet eller fremstillet. Hvert ar
omfatter denne berigtigelse kun en femtedel af den afgift, der er palagt disse
goder. Berigtigelsen finder sted i forhold til de zendringer i fradragsretten, som har
fundet sted i de folgende &r set i forhold til det 4, hvor godet blev erhvervet eller
fremstillet.

3. I tilfelde af levering i berigtigelsesperioden skal investeringsgodet betragtes,
som om det af den afgiftspligtige person fortsat var blevet anvendt i forbindelse
med ekonomisk virksomhed indtil udlebet af berigtigelsesperioden. Denne
ekonomiske virksomhed anses for fuldt afgiftspligtig, sifremt leveringen af
nzvite gode er afgiftspligtig; den anses for fuldsteendig afgiftsfri, sifremt
leveringen er afgiftsfri. Berigtigelsen foretages pi én gang for hele den
berigtigelsesperiode, der endnu ikke er forlgbet.
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4. Med henblik pa anvendelsen af bestemmelserne i stk. 2 og 3 kan medlems-
staterne: ‘

— definere begrebet investeringsgoder
— preecisere det afgiftsbelob, som skal tages i betragtning ved berigtigelsen

— traffe alle hensigtsmessige foranstaltninger for at sikre, at berigtigelsen ikke
medferer en uberettiget fordel

— tillade administrative forenklinger.
e
Artikel 28, stk. 3, i sjetfe direktiv bestemmer:

»I den i stk. 4 omhandlede overgangsperiode kan medlemsstaterne:
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b) fortsat fritage de transaktioner, der er opregnet i bilag F, pi de i
medlemsstaten geldende betingelser '

c) give afgiftspligtige personer mulighed for at veelge, at de transaktioner, som
er fritaget for afgift p de i bilag G fastlagte betingelser, palegges afgift

es €

Punkt 16 i bilag F til sjette direktiv, som berer overskriften »Liste over
transaktioner omhandlet i artikel 28, stk. 3, litra b)«, har folgende ordlyd:

»Levering af bygninger og jord, omhandlet i artikel 4, stk. 3«.

Bilag G til sjette direktiv, som berer overskriften »Valgmulighed«, indeholder
folgende bestemmelse:

»1. Den i artikel 28, stk. 3, litra ¢), omhandlede valgmulighed kan tilstas i
folgende tilfelde:

b) ved de i bilag F omhandlede transaktioner:
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ee X

De nationale bestemmelser om moms

§ 2, stk. 1, i Umsatzsteuergesetz af 1980 (den tyske lov om omsatningsafgift,
herefter »UStG«) bestemmer:

»Erhvervsdrivende er enhver, der udever selvsteendig erhvervsmaessig virksom-
hed. Virksomheden omfatter hele den erhvervsdrivendes erhvervsmsessige virk-
somhed. Erhvervsmessig er enhver varig virksomhed, som sigter mod opndelse af
indtzegter, selv om den ikke drives med overskud for gje eller en personsammen-
slutning af personer kun udever virksomhed over for sine medlemmer. «

Det bestemmes i UStG’s § 4:

»Folgende transaktioner, som er omfattet af § 1, stk. 1, nr. 1-3, er fritaget for
afgift: :
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9. a) de transaktioner, der er omhandlet i Grunderwerbsteuergesetz [den tyske
lov om afgift ved overdragelse af fast ejendom] ...«

Det bestemmes dog i UStG’s § 9, stk. 1:

»Den erhvervsdrivende kan behandle en transaktion, der er afgiftsfri i medfor af
§ 4, nr. 9, ... som afgiftspligtig, ndr den udferes for en anden erhvervsdrivende til
brug for dennes virksomhed. «

UStG’s § 15, stk. 1, har felgende ordlyd:

»Den erhvervsdrivende kan fradrage folgende afgifter:

indgdende afgift pa varer og andre ydelser til brug for virksomheden, som er
leveret af andre erhvervsdrivende, og som er sarskilt angivet i en faktura, jf.
§ 14 ..«

Tvisten i hovedsagen og de prejudicielle spergsmal

I 1989 sogte Brigitte Breitsohl at f& en forhandleraftale i stand med en
bilproducent, som ved skrivelse af 14. april 1989 meddelte hende, at ansegningen
kunne imedekommes pd visse betingelser.
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I februar 1990 indgav Brigitte Breitsohl anmeldelse om en erhvervsvirksomhed
inden for salg og reparation af motorkeretgjer til den pagaeldende kommune, og
hun kebte for 62 670 DEM (momsfrit) en ubebygget grund, som skulle anvendes
som driftssted for den anmeldte virksomhed. I april 1990 anmodede hun et

- byggefirma om at opfere et automobilverksted pd grunden. Gravearbejdet

pabegyndtes samme maned. I midten af maj 1990 var gravearbejdet feerdigt,
fundamentet lagt, og gulvkonstruktionen delvis udfert. Omkostningerne ved
disse arbejder belgb sig til 173 655,50 DEM.

Efter at det var blevet klart, at de samlede omkostninger ved byggearbejdet ville
stige med ca. 230 000 DEM, nagtede banken at finansiere disse meromkost-

ninger. Den 22. maj 1990 indstillede byggefirmaet arbejdet som folge af
usikkerheden med hensyn til finansieringen.

Da Brigitte Breitsohl hverken si sig i stand til at feerdiggere byggearbejdet pa
grunden eller at pabegynde sin virksomhed, forpligtede hun sig ved forlig af
22. november 1990 til at betale byggefirmaet et samlet beleb pa 100 000 DEM
for dets ydelser og at overdrage de allerede opforte bygninger til en tredjemand til
en pris pa 50 000 DEM, dvs. 43 859,65 DEM med tilleg af 6 140,35 DEM
i moms. Den 21. december 1990 solgte hun grunden til samme person for
61 905 DEM uden angivelse om momsen.

I den arlige momsangivelse opgav Brigitte Breitsohl for 1990 som afgiftspligtig
transaktion 43 859 DEM, som hidrerte fra salget af bygningsdelene, og som
fradragsberettiget belob anferte hun 13 900,11 DEM, som vedrerte honorarer til
notar og revisor samt afregninger i forbindelse med byggearbejderne. Herved
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fremkom et overskud i hendes faver pd 7 759,90 DEM. I forskudsopgerelsen
havde Brigitte Breitsohl ikke gjort disse beleb galdende.

I afgiftsansaettelsen for 1990 af 15. juli 1992 lagde Finanzamt Goslar kun et
belob pa 95,20 DEM til grund som fradragsberettiget med henvisning til, at de
pdgaldende ydelser havde veret anvendt til gennemferelse af en afgifts-
fri afhendelse af ejendommen. Den skyldige moms blev siledes opgjort til
6 045 DEM.

Den 14. august 1992 indgav Brigitte Breitsohl en klage over afgiftsanszttelsen.
Ved afgerelse af 11. januar 1995 fandt Finanzamt, at Brigitte Breitsohl ikke var
blevet erhvervsdrivende, idet hun ikke havde foretaget transaktioner af en vis
varig karakter, og at hun dermed ikke havde fradragsret. Derimod fandt
Finanzamt, at Brigitte Breitsohl skulle betale den afgift, der klart var angivet i den
faktura, der vedrerte salget af bygningerne til tredjemand, svarende til et belab pa
6 140,35 DEM.

Den 13. februar 1995 anlagde Brigitte Breitsohl sag ved Niedersichsiches
Finanzgericht til provelse af denne afgorelse. Ved dom af 5. december 1996 fik
hun i det vasentligste medhold i sit segsmal. Finanzgericht udtalte med
henvisning til Domstolens dom af 29. februar 1996 (sag C-110/94, INZO,
Sml. I, s. 857), at Brigitte Breitsohl’s erhvervsmaessige virksomhed allerede var
pabegyndt ved hendes forberedelseshandlinger, og at hun siledes havde ret til at
fradrage de momsbelab, som vedrerte regningerne for byggearbejdet. Endvidere
fastslog Finanzgericht, at Brigitte Breitsohl med rette kunne give afkald pa
afgiftsfrihed for leveringen af ejendommen og begreense afkaldet til de opferte
dele af bygningen, og dermed holde den tilherende grund udenfor. Ifelge
Finanzgericht var det kun fradraget for momsen af det notarhonorar, som
vedrerte afheendelsen af ejendommen, som skulle afvises.

Den 4. marts 1997 indgav Finanzamt Goslar en revisionsanke til Bundesfinanz-
hof til prevelse af den af Finanzgericht afsagte dom. I den forbindelse gjorde
Finanzamt i det vasentlige geldende, at det efter UStG’s § 9, stk. 1, ikke var
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tilladt at begreense et afkald pa afgiftsfritagelse ved levering af fast ejendom til
kun at omfatte bygninger. Ifelge den seneste praksis fra Bundesfinanzhof, som er
baseret pi Domstolens praksis, kan det i UStG’s § 9 omhandlede afkald pd
afgiftsfritagelse begreenses til visse bygningsdele, forudsat at overdragelsen af
disse bygningsdele ledsages af en overdragelse af de tilhorende dele af grunden.
Samme fortolkning kan udledes af artikel 13, punkt B, litra g), ssmmenholdt med
punkt C, stk. 1, i’'sjette direktiv, som omhandler levering af bygninger eller en del
af en bygning med tilherende jord, men som ikke indeholder nogen sarskilt
valgmulighed for s4 vidt angér pa den ene side bygningerne og pd den anden side
jorden. ' : : ~

Bundesfinanzhof finder det tvivisomt, om de principper, der er opstillet i den
ovennavnte INZO-dom, kun finder anvendelse i tilfeelde, hvor afgiftsmyndighe-
derne allerede i en afgiftsansettelse har anerkendt den afgiftspligtiges fradragsret
for indgaende afgift pa baggrund af den erhvervsdrivendes erklarede hensigt om
at ville foretage afgiftspligtige transaktioner, eller om afgiftsmyndighederne i alle
tilfzlde skal leegge hensigten til at foretage afgiftspligtige transaktioner til grund,
selv i tilfzlde, hvor det allerede fra det tidspunkt, hvor sagen behandles for farste
gang, star klart, at den patenkte skonomiske virksomhed ikke udeves.

Bundesfinanzhof har for det forste anfert, at nar der i overensstemmelse med
INZO-dommens premis 23 skal stilles krav om, at den erklerede hensigt om at
pabegynde afgiftspligtige transaktioner er bestyrket af objektive momenter, men
det allerede pé tidspunktet for afgerelsen om fradragsretten stir fast, at den
patenkte afgiftspligtige virksomhed faktisk ikke udeves, vil afgiftsmyndighe-
derne afgiftsmaessigt set skulle behandle den blotte hensigt som en »virksomhed«
og i givet fald tage hensyn til denne i forbindelse med den berigtigelsesprocedure,
som er foreskrevet i sjette direktivs artikel 20. Den forelzeggende ret er ogsa i tvivl
om, hvorvidt overdragelsen i 1990 af byggegrunden og de pabegyndte bygninger
kan betragtes som levering af et investeringsgode i berigtigelsesperioden og
dermed stadig kan fore til en berigtigelse af fradraget pd de betingelser, som er
fastsat i sjette direktivs artikel 20, stk. 3. - -

Bundesfinanzhof har endvidere anfort, at en fritagelse eller i givet fald et valg af
afgiftspligt efter tysk ret skal vedrere hovedbestanddelene af en ejendom, dvs.
ikke blot jorden, men ogsa de dele, som er fast forbundet med jorden, herunder
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navnlig bygningerne. Den er i tvivl om, hvorvidt det efter fellesskabsretten — i
tilfzelde, hvor der leveres en bebygget grund — er tilladt at veelge, at kun
bygningerne er afgiftspligtige. Den har i den forbindelse anfort, at medlems-
staterne i henhold til bestemmelserne i sjette direktivs artikel 28, stk. 3, litra c),
sammenholdt med bilag G, punkt 1, litra b), og bilag E punkt 16, i en
overgangsperiode kan give afgiftspligtige personer mulighed for at vealge, at
levering af bygninger og jord er afgiftspligtig. Eftersom den tyske lovgiver ikke
har udelukket, at levering af bebyggede ejendomme fritages, er det siledes ogsd
muligt at give afkald p3 fritagelsen.

I henhold til bestemmelserne i sjette direktiv og efter Domstolens praksis udger
bygninger eller bygningsdele og den tilherende jord en samlet levering. I
overensstemmelse med dommen af 4. oktober 1995 (sag C-291/92, Armbrecht,
Sml. 1, s. 2775, praemis 21) kan afgiftsordningen for en bebygget e¢jendom kun
vaere forskellig, alt efter om den herer til virksomheden eller ¢j, hvilket gor det
muligt for den afgiftspligtige at vaelge afgiftspligt for den del af ejendommen, der
benyttes erhvervsmessigt, og ikke at vaelge afgiftspligt for den del, der benyttes
privat. Fordelingen mellem disse to dele skal foretages pa grundlag af forholdet
mellem erhvervsmessig og privat brug i anskaffelsesiret, og ikke pa baggrund af
en arealfordeling. En fordeling, som foretages pa grundlag af en fast areal-
fordeling pa den bebyggede ejendom, kan siledes fore til dobbeltbeskatning,
safremt rumanvendelsen @ndres.

Bundesfinanzhof har endelig anfert, at en behandling under ét af jorden og de
herpa opferte bygninger kan fare til overbeskatning, eftersom den ubebyggede
grund blev erhvervet efter reglerne om afgiftsfritagelse, og der senere er tilfojet
bygningsdele, hvoraf der er betalt moms. Siledes skal overdragelsen af den
bebyggede grund enten fritages i sin helhed, hvorefter der ikke — og heller ikke
for byggearbejderne — vil foreligge nogen fradragsret, idet de ikke er udfert til
brug for afgiftspligtige transaktioner, eller ogsd skal overdragelsen af den
bebyggede grund vaere omfattet af et afkald pa afgiftsfritagelse, hvilket indebzerer,
at Brigitte Breitsohl kan opnd fradrag for byggearbejderne, men vil vare
momspligtig af hele overdragelsen, selv om hun ikke kunne fratraekke afgift, da
hun erhvervede den ubebyggede grund.
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Herefter har Bundesfinanzhof, som finder det tvivlsomt, hvordan de bestem-
melser i sjette direktiv, som er relevante for sagens afgerelse, skal fortolkes,
besluttet at udsztte sagen og at forelegge Domstolen folgende prajudicielle
sporgsmal: '

»1) I henhold til EF-Domstolens praksis (dom af 29.2.1996, sag C-110/94,
INZO, Sml. I, s. 857) kan ogsi de forste investeringsomkostninger, der
afholdes til brug for en virksomhed, anses for at udgere skonomisk
virksomhed i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 4 i direktiv
77/388/EQF Afgiftsmyndighederne skal herved tage virksomhedens erkle-
rede hensigt i betragtning. Nar myndighederne herefter har accepteret, at der
bestar en afgiftspligtig person, kan dette principielt ikke senere zndres pa
grund af, at bestemte begivenheder indtreeffer eller ikke indtreffer (retssik-
kerhedsprincippet). Dette gelder ogsd fradraget for indgdende moms af
investeringsforanstaltninger. : :

Forer disse principper til, at fradragsretten (efter artikel 17 i direktiv 77/388/
EQF) ogsd gelder for sikaldte etableringsinvesteringer pa grundlag af en
hensigt til at udeve pkonomisk virksomhed, som er forbundet med afgifts-
pligtige transaktioner, nir afgiftsmyndighederne allerede fra den forste
afgiftsansattelse er bekendt med, at den afgiftspligtige persons patznkte
gkonomiske virksomhed forbundet med afgiftspligtige transaktioner, reelt
ikke er pdbegyndt? ’

Sifremt det forste spargsmal besvares bekreeftende:

2) Er det ved levering af bygninger eller bygningsdele og den hertil herende jord
muligt at begrense valget af afgiftspligt til bygninger eller bygningsdele?«

I-4368



29

30

BREITSOHL

Forste spargsmal

Med det forste sporgsmil ensker den forelzeggende ret neermere bestemt oplyst,
om sjette direktivs artikel 4 og 17 skal fortolkes siledes, at fradragsretten for
moms, som er betalt for transaktioner, der er foretaget med henblik p4 at udeve
en patenkt gkonomisk virksomhed, fortsat bestdr, selv om afgiftsmyndighederne
allerede fra det tidspunkt, hvor den forste afgiftsansettelse finder sted, er vidende
om, at den patenkte skonomiske virksomhed, som er forbundet med afgifts-
pligtige transaktioner, ikke vil blive udevet.

Den tyske og den graske regering har gjort geldende, at princippet om
beskyttelse af den berettigede forventning og retssikkerhedsprincippet, som har
dannet grundlag for INZO-dommen, ikke kan finde anvendelse pa tvisten i
hovedsagen. Sdledes havde afgiftsmyndighederne i nzerverende sag — i mod-
seetning til, hvad der var tilfaeldet i INZO-sagen — endnu ikke anerkendt Brigitte
Breitsohl som afgiftspligtig person pd det tidspunkt, hvor hun indgav sin
momsangivelse. PA denne baggrund kan Brigitte Breitsohl ikke paberdbe sig
princippet om beskyttelse af den berettigede forventning, og at hun var overbevist
om, at hun kunne trazkke momsen fra.

Disse regeringer har tilfejet, at princippet om momsens neutralitet ikke er
tilsidesat i naerverende sag, idet Brigitte Breitsohl ikke har drevet afgiftspligtig
pkonomisk virksomhed, og idet det ikke er blevet fastsliet, at hun var en
afgiftspligtig person.

Den tyske regering har anfort, at det felger af sjette direktivs artikel 4, stk. 1, og
artikel 17, stk. 2, at en afgiftspligtig person kun har ret til fradrag af moms,
sifremt de goder og tjenesteydelser, der er erlagt moms for, benyttes til
afgiftspligtige transaktioner. P4 denne baggrund kan der ferst treeffes endelig
afgerelse om fradragsretten, ndr det er fastsldet, hvilke transaktioner goderne
eller tjenesteydelserne reelt er blevet anvendt til. En person, som foretager
forberedelseshandlinger, betragtes kun som erhvervsdrivende og tildeles kun
midlertidig fradragsret, indtil den suspensive betingelse om, at de skal veere
forbundet med afgiftspligtige transaktioner, er opfyldt. Safremt disse forbered-
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clseshandlinger ikke forer til sidanne transaktioner, og transaktionerne ikke
lengere kan forventes at blive gennemfert, skal afgiftsmyndighederne uden videre
nzgte at betragte den pagaldende som erhvervsdrivende og dermed at indremme
ham fradrag for moms.

Den tyske regering har gjort geldende, at sifremt alene en »erhvervsdrivendes«
hensigt til at foretage afgiftspligtige transaktioner var tilstraeKkelig til, at han
opnéede en ret til at blive betragtet som afgiftspligtig — og dermed at opna
fradragsret — skulle afgiftsmyndighederne traffe afgerelse alene pa baggrund af
en rent subjektiv hensigtserkleering i stedet for pa grundlag af objektive og
kontrollerbare oplysninger. En sidan situation ville indebzre en direkte til-
skyndelse til misbrug. ~

I denne forbindelse bemerkes, at en person, hvis hensigt — der bestyrkes af
objektive forhold — er at pibegynde en selvstaendig ekonomisk virksomhed i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i sjette direktivs artikel 4, og som afholder
de forste investeringsomkostninger i dette gjemed, skal betragtes som afgiftsplig-
tig person. Nar han handler som sidan, har han felgelig i henhold til sjette
direktivs artikel 17 ff. ret til straks at fratraekke den moms, der skyldes eller er
erlagt i forbindelse med de investeringsomkostninger, der er afholdt til brug for de
transaktioner, som han har til hensigt at gennemfere, og som giver ret til fradrag,
uden at han skal afvente pabegyndelsen af virksomhedens faktiske drift (dom af
15.1.1998, sag C-37/95, Ghent Coal Terminal, Sml. L, s. 1, preemis 17, og af
21.3.2000, forenede sager C-110/98 — C-147/98, Gabalfrisa m.fl., Sml. I,
s. 1577, premis 47).

Det bemarkes, at det er en afgiftspligtig persons erhvervelse af goder eller
tjenesteydelser, ndr denne handler som afgiftspligtig, der er afgerende for
anvendelsen af merverdiafgiftsordningen og dermed af fradragsreglerne. Den
brug, der gores af goderne eller tjenesteydelserne, eller som pétaenkes for disse, er
kun afgerende for omfanget af det oprindelige fradrag, som den afgiftspligtige
har ret til i henhold til sjette direktivs artikel 17, og omfanget af eventuelle
berigtigelser i de efterfolgende perioder, idet disse skal foretages pa de betingelser,
som er fastsat i direktivets artikel 20 (dom af 11.7.1991, sag C-97/90, Lennartz,
Sml. I, s. 3795, premis 15). - :
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Denne fortolkning bekraftes af ordlyden af sjette direktivs artikel 17, stk. 1,
hvorefter fradragsretten indtraeder samtidig med, at den fradragsberettigede afgift
forfalder. I overensstemmelse med direktivets artikel 10, stk. 2, sker dette pa det
tidspunkt, hvor leveringen af goderne eller tjenesteydelserne finder sted til den
fradragsberettigede afgiftspligtige.

[ ovrigt ville enhver anden fortolkning af sjette direktivs artikel 4 vere i strid med
princippet om momsens neutralitet, for si vidt som den ville medfere, at den
erhvervsdrivende matte baere momsomkostningen i forbindelse med sin skono-
miske virksomhed, uden at han gives mulighed for at fradrage denne i
overensstemmelse med artikel 17, og ville pd vilkirlig made gore forskel pi
investeringsomkostninger, der er afholdt for den faktiske drift af en virksomhed,
og dem, der afholdes under driften (dom af 14.2.198S5, sag 268/83, Rompelman,
Sml. s. 655, preemis 23, INZO-dommen, premis 16, og Gabalfrisa-dommen,
premis 45).

Det er saledes ikke en forudszetning for, at fradragsretten for moms, som er betalt
for de ferste investeringsomkostninger, indtreeder, at afgiftsmyndighederne
formelt har anerkendt den pigeldende som afgiftspligtig. Denne anerkendelse
medferer udelukkende, at egenskaben, ndr den én gang er tildelt, ikke kan
tilbagekaldes med tilbagevirkende gyldighed, bortset fra tilfelde af svig eller
misbrug, uden at der vil ske en tilsidesettelse af princippet om beskyttelse af den
berettigede forventning og retssikkerhedsprincippet.

Med hensyn til den risiko for misbrug, som den tyske regering har paberabt sig,
bemzrkes, at sjette direktivs artikel 4 ikke er til hinder for, at afgiftsmyndighe-
derne kreaever, at den erkleerede hensigt om at pabegynde skonomisk virksomhed,
som er forbundet med afgiftspligtige transaktioner, bestyrkes af objektive forhold.
Det skal i denne forbindelse fremhzves, at en person kun endeligt kan anses for
afgiftspligtig, sdfremt den pageldende i god tro har erkleret at have til hensigt at
pabegynde en bestemt ekonomisk virksomhed. 1 tilfelde af svig eller misbrug,
f.eks. hvor den pagazldende har foregivet at ville udeve en bestemt skonomisk
virksomhed, mens han i virkeligheden har segt at inddrage fradragsberettigede
goder i sin private formue, kan afgiftsmyndighederne med tilbagevirkende
gyldighed kraeve de fratrukne beleb godtgjort, da fradragene er blever godkendt
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pd baggrund af falske oplysninger (Rombelman—dommen, preemis 24, INZO-
dommen, praemis 23 og 24, og Gabalfrisa-dommen, preemis 46).

P3 denne baggrund pahviler det den nationale ret at tage stilling til, om
erkleeringen om hensigten til at pibegynde ekonomisk virksomhed, som var
forbundet med afgiftspligtige transaktioner — under hensyn til omstsendighe-
derne i hovedsagen, herunder navnlig hvor vidt byggeriet var skredet frem i
midten af maj 1990 — blev afgivet i god tro og var bestyrket af objektive forhold.

Safremt der ikke foreligger svig eller misbrug og med forbehold for eventuelle
berigtigelser i overensstemmelse med de betingelser, som er opstillet i sjette
direktivs artikel 20, krseves det i overensstemmelse med princippet om momsens
neutralitet, som anfert ovenfor i preemis 36, at fradragsretten, nar den forst er
indtradt, fortsat bestar, ogsd selv om afgiftsmyndighederne allerede ndr den forste
afgiftsansettelse finder sted, er vidende om, at den pateenkte erhvervsvirksomhed,
som er forbundet med afgiftspligtige transaktioner, ikke vil blive udevet.

P4 denne baggrund skal det ferste spergsmal besvares med, at sjette direktivs
artikel 4 og 17 skal fortolkes saledes, at fradragsretten for moms, som er betalt
for transaktioner, der er foretaget med henblik pid at udeve en pétenkt
gkonomisk virksomhed, fortsat bestr, selv om afgiftsmyndighederne allerede
fra det tidspunkt, hvor den forste afgiftsanszttelse finder sted, er vidende om, at
den patenkte gkonomiske virksomhed, som er forbundet med afgiftspligtige
transaktioner, ikke vil blive udavet.

Andet sporgsmal

Med det andet spyargsméli gnsker den forelaeggende ret nzermere bestemt oplyst,
om sjette direktivs artikel 4, stk. 3, litra a), skal fortolkes saledes, at det valg af
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afgiftspligt, som treeffes pd tidspunktet for levering af en bygning eller en del af en
bygning med tilhorende jord, skal omfatte bygningen eller bygningsdelen og,
uden mulighed for adskillelse, den tilherende jord, eller om det kan begrenses til
bygninger eller dele af bygninger.

Den tyske regering har gjort geldende, at Forbundsrepublikken Tyskland har
gjort brug af muligheden i henhold til sjette direktivs artikel 13, punkt C, for at
indremme sine afgiftspligtige borgere en ret til at vaelge afgiftsplige i tilfeelde af, at
de leverer bygninger med tilherende jord.

Det er denne regerings opfattelse, at eftersom det udtrykkeligt fremgar af sjette
direktivs artikel 13, punkt C, at medlemsstaterne kan begraznse omfanget af
denne valgfrihed og fastsztte bestemmelser for dens udevelse, henhorer
sporgsmélet om, hvorvidt den afgiftspligtige kan anvende sin valgfrihed til kun
at omfatte bygningerne og ikke den tilherende jord, under national ret. Denne
bestemmelse er hverken til hinder for en national lovgivning, hvorefter valg-
friheden enten udelukkende kan geelde bygningerne eller udelukkende grunden,
eller for en national lovgivning, hvorefter valgfriheden skal omfatte hele den
bebyggede grund.

Indledningsvis bemaerkes, at der i hovedsagen er tale om levering af en bygning
eller en del af en bygning med tilhorende jord »inden forste indflytning«, som
omhandlet i sjette direktivs artikel 4, stk. 3, litra a), og at den fritagelse, som
indremmes i henhold til tysk ret, hverken kan stettes pd sjette direktivs artikel 13,
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punkt B, litra g), eller pa retten til at valge afgiftspligt i henhold til direktivets
artikel 13, punkt C. :

Som anfart af den forelzeggende ret og af Kommissionen har sdvel fritagelsen som
valgfriheden i henhold til bestemmelserne i den i hovedsagen omhandlede UStG
hjemmel i sjette direktivs artikel 28, stk. 3, litra b) og c), sammenholdt med bilag
F, punkt 16, og bilag G, punkt 1, litra b), hvorefter medlemsstaterne i en
overgangsperiode, som endnu ikke er udlobet, fortsat kan fritage levering af en
bygning eller af én del af en bygning med tilherende jord inden forste indflytning
eiler indremme de afgiftspligtige en mulighed for at valge at lade en sidan
levering veere afgiftspligtig. '

Endvidere bemerkes, at udtrykket »levering af en bygning eller en del af en
bygning med tilhorende jord« — uanset medlemsstaternes mulighed for efter
artikel 4, stk. 3, litra a), forste punktum, at definere begrebet »tilherende
jord« — ikke kan defineres under henvisning til den nationale ret, som finder
anvendelse 1 hovedsagen, som folge af formdlet med sjette direktiv, som er at
fastsatte et ensartet beregningsgrundlag for momsen efter fellesskabsregler. Et
sidant udtryk, som bidrager til afgreensningen af, hvilke. personer medlemssta-
terne kan betragte som afgiftspligtige i henhold til direktivets artikel 4, stk. 3,
litra a), skal siledes fortolkes ens i alle medlemsstater.

I den forbindelse ma det konstateres, at der i sjette direktivs artikel 4, stk. 3,
sondres mellem pa den ene side levering af byggegrunde, der defineres som
»grunde, hvad enten de er byggemodnet eller ikke, nir de af medlemsstaterne
betragtes som sddanne«, og pa den anden side levering af bygninger eller dele af
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bygninger med tilherende jord inden ferste indflytning, idet enhver grundfast
konstruktion betragtes som bygning i henhold til denne bestemmelse.

Det falger af denne sondring samt af ordlyden af sjette direktivs artikel 4, stk. 3,
litra a), som vedrerer »levering af en bygning eller en del af en bygning med
tilherende jord«, at en bygning eller en del af en bygning med tilherende jord ikke
kan adskilles i relation til momsen.

Under disse omstendigheder skal sdvel fritagelsen som valgfriheden, som er
omhandlet i sjette direktivs artikel 28, stk. 3, litra b) og c), sammenholdt med
bilag E punkt 16, og bilag G, punkt 1, litra b), omfatte en bygning eller en del af
en bygning og, uden mulighed for adskillelse, den tilhgrende jord.

Den afgiftspligtige, som leverer bygninger med tilherende jord, kan siledes enten
paberabe sig momsfritagelsen for sivel bygningerne som jorden som helhed, eller
veelge afgiftspligt af helheden. I ferstnzevnte tilfelde skal sagsegte i hovedsagen
foretage en berigtigelse af sine fradrag i henhold til sjette direktivs artikel 20,
stk. 3. I det andet tilfeelde kan hun fratreekke momsen for de byggearbejder, for
hvilke hun har paberdbt sig fradragsretten, men skal til gengaeld ogsa svare moms
af salgsprovenuet af den pagzldende grund.

Ganske vist kan det forhold, at det — hvad angér fritagelsen eller udevelsen af
retten til at veelge afgiftspligt — ikke er muligt at adskille bygningerne fra den
tilherende jord, fere til en overbeskatning af disse komponenter, siledes som det
anfores af den foreleggende ret. Som generaladvokaten imidlertid har anfert i
punkt 107 og 108 i sit forslag til afgerelse, er en sidan risiko et led i et system
som det, der er indfert som en overgangsforanstaltning i henhold til sjette
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direktivs artikel 28, stk. 3, litra b) og c), hvorefter der gives tilladelse til
momsfritagelse pa et stadium, der ligger forud for den endelige forbruger, og
systemet geelder kun i en overgangsperiode, efter udlebet af hvilken medlems-
staterne skal ophere med at fritage levering af bygninger eller dele af bygninger
med tilherende jord.

Endvidere bemzrkes, at eftersom de i hovedsagen omhandlede bygningsdele med
tilhorende jord — som det fremgar af forelzeggelseskendelsen og til forskel fra
den situation, som blev beskrevet i pramis 21 i Ambrecht-dommen — var
bestemt til at blive anvendt erhvervsmzessigt, er det for sa vidt angar valgfriheden
uforngdent at foretage en fordeling mellem den del af bygningerne eller
bygningsdelene med tilherende jord, som anvendes erhvervsmessigt, og den
del, der benyttes privat af den afgiftspligtige.

Herefter skal det andet sporgsmal besvares med, at sjette direktivs artikel 4,
stk. 3, litra a), skal fortolkes saledes, at det valg af afgiftspligt, som treeffes pa
tidspunktet for levering af en bygning eller en del af en bygning med tilhorende
jord, skal omfatte bygningen eller bygningsdelen og, uden mulighed for
adskillelse, den tilhgrende jord.

Sagens omkostninger .

De udgifter, der er afholdt af den tyske og den graeske regering samt af
Kommissionen, som har afgivet indleeg for Domstolen, kan ikke erstattes. Da
sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den nationale ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagens
omkostninger.
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P4 grundlag af disse praemisser

kender

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

vedrerende de spergsmal, der er forelagt af Bundesfinanzhof ved kendelse af
27. august 1998, for ret:

1)

Artikel 4 og 17 i Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om
harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsztningsafgifter — Det
feelles mervardiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag skal fortolkes
saledes, at fradragsretten for mervaerdiomsatningsafgift, som er betalt for
transaktioner, der er foretaget med henblik pd at udeve en patankt
okonomisk virksomhed, fortsat bestar, selv om afgiftsmyndighederne allerede
fra det tidspunkt, hvor den ferste afgiftsanszttelse finder sted, er vidende om,
at den patenkte gkonomiske virksomhed, som er forbundet med afgiftsplig-
tige transaktioner, ikke vil blive udovet.

Artikel 4, stk. 3, litra a), i sjette direktiv 77/388 skal fortolkes siledes, at det
valg af afgiftspligt, som traeffes pa tidspunktet for levering af en bygning eller
en del af en bygning med tilherende jord, skal omfatte bygningen eller
bygningsdelen og, uden mulighed for adskillelse, den tilherende jord.

Moitinho de Almeida Schintgen Hirsch

Skouris Macken

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 8. juni 2000.

R. Grass J.C. Moitinho de Almeida

Justitssekretaer Formand for Sjette Afdeling
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