PUFFER

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
E. SHARPSTON
fremsat den 11. december 2008

1. Ifplge Feellesskabets momslovgivning som
fortolket af Domstolen har en person, som
bygger et hus, der bade skal anvendes til
afgiftspligtigt erhvervsmeessigt formal og til
privat formal, mulighed for at henfore hele
huset til sin virksomhed og opna gjeblikkelig
ret til at fradrage al indgdende moms pa
byggeomkostningerne. Det medforer, at han
skal behandle den private anvendelse af den
pageeldende del af huset som levering mod
vederlag, hvoraf der skal svares udgiende
moms. Ordningen kan alligevel veere gkono-
misk fordelagtig for ham i forhold til en
person, der opferer et tilsvarende hus, som
ikke er beregnet til afgiftspligtig erhvervs-
meessig brug, og som derfor ikke giver ret til
fradrag af indgaende afgift.

2. I denne preejudicielle sag har Verwaltungs-
gerichtshof (Dstrig) spurgt, om denne fordel
er forenelig med ligebehandlingsprincippet
eller Feellesskabets statsstotteregler. Verwal-
tungsgerichtshof ensker ogsa oplyst, om
nationale bestemmelser om udelukkelse af
fradragsret, som fandtes, for Feellesskabets
momslovgivning traddte i kraft, men som
efterfolgende er blevet sendret pa grund af

1 — Originalsprog: engelsk.

en fejlagtig opfattelse af Domstolens praksis,
er gyldige.

Den relevante fallesskabsret

Grundlceggende bestemmelser

3. Den nationale retssag drejer sig om et hus,
der blev opfort i perioden 2002-2004, og sjette
momsdirektiv * er derfor den relevante feelles-
skabsretsakt.

2 — Radets sjette direktiv77/388/EQF af 17.5.1977 om harmonise-
ring af medlemsstaternes lovgivning om omsztningsafgifter
— Det felles merveerdiafgiftssystem: ensartet beregnings-
grundlag (EFT L 145, s. 1, eendret adskillige gange, herefter
»sjette direktiv« eller »sjette momsdirektiv«). Direktivet er
med virkning fra den 1.1.2007 blevet erstattet af Radets
direktiv 2006/112/EF af 28.11.2006 om det fzlles merveaerdiaf-
giftssystem (EUT L 347, s. 1), hvis formél er at preesentere de
geeldende bestemmelser pa en klar og rationel made i en
omarbejdet struktur og affattelse, uden at dette dog principielt
medforer nogen materielle zendringer af geeldende lovgivning.
Krydshenvisningerne i det folgende til bestemmelserne i
direktiv 2006/112 betyder derfor ikke, at ordlyden er identisk
med de tilsvarende bestemmelser i sjette direktiv.
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4. Thenhold til dette direktivs artikel 2, stk. 12,
paleegges enhver »[l]evering af goder og
tjenesteydelser, som mod vederlag foretages i
indlandet af en afgiftspligtigc person, der
optreeder i denne egenskab«, moms. Ifglge
artikel 11, punkt A, stk. 1, litra a) %, omfatter
afgiftsgrundlaget som hovedregel den
samlede modveerdi, der modtages.

5. Det fremgar dog af artikel 17, stk. 2%, at en
afgiftspligtig person er berettiget til i den
afgift, der pahviler ham (herefter »udgaende
afgift«), at fradrage den moms, 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 afgifts-
pligtig person (herefter »indgéende afgift«), i
det omfang disse goder og tjenesteydelser
anvendes i forbindelse med hans (udgdende)
transaktioner. I henhold til artikel 17, stk. 1°¢,
indtreeder fradragsretten samtidig med, at den
fradragsberettigede afgift forfalder (dvs. i det
veesentlige, nidr de indgdende varer eller
ydelser erhverves, og ikke nar de udgéende
varer eller ydelser leveres).

6. Da fradragsretten kun indtreeder i forbin-
delse med varer eller tjenesteydelser, der
anvendes i forbindelse med afgiftspligtige
transaktioner, eksisterer denne ret ikke, hvis

3 — Jf artikel 2, stk. 1, litra a) og c), i direktiv 2006/112.
4 — Jf. artikel 73 i direktiv 2006/112.

5 — Jf. artikel 168, litra a), i direktiv 2006/112.

6 — Jf. artikel 167 i direktiv 2006/112.
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de anvendes i forbindelse med afgiftsfrie
transaktioner, dvs. transaktioner, der er
seerligt angivet i direktivets artikel 137, eller i
forbindelse med transaktioner, der falder helt
uden for anvendelsesomradet for moms, f.eks.
transaktioner, der ikke er foretaget mod
vederlag eller ikke er foretaget af en afgifts-
pligtig person, der optreeder i denne egenskab.

Problemerne ved blandet anvendelse

7. En raekke bestemmelser vedrerer aspekter
af de vanskeligheder, som kan opstd, nir de
afgiftspligtige leveringer af varer eller tjene-
steydelser til en afgiftspligtig person, uanset
arsagen, anvendes dels til afgiftspligtige
udgdende transaktioner, dels til andre
formal. Det er klart, at det i disse situationer
er veesentligt at bevare sondringen mellem
afgiftspligtige og andre transaktioner og
forholdet mellem fradraget af indgiende
afgift og péleeggelsen af udgaende afgift.

8. Bestemmelserne vedrgrer to former for
blandet anvendelse. Pa den ene side er der de
situationer, hvor en afgiftspligtig person
erhverver varer eller tjenesteydelser til brug
for sin virksomhed og anvender dem dels til

7 — Jf. artikel 131-137 i direktiv 2006/112. Sjette direktivs
artikel 13, punkt B, litra b), fritager bortforpagtning og
udlejning af fast ejendom, hvorimod medlemsstaterne i
henhold til artikel 13, punkt C, litra a), kan indremme
afgiftspligtige personer ret til at veelge at erlegge afgift i
tilfeelde af bortforpagtning og udlejning af fast ejendom
[artikel 135, stk. 1, litra 1), og artikel 137, stk. 1, litra d), i
direktiv 2006/112].
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virksomheden, dels til ikke-erhvervsmeessige
formal. P4 den anden side er der situationer,
hvor en virksomhed foretager bade afgifts-
pligtige og ikke-afgiftspligtige udgdende
transaktioner.

9. For det forste bestemmes der derfor
folgende vedrgrende privat brug af virksom-
hedsrelaterede goder og lignende situationer i
sjette direktivs artikel 5, stk. 6 %: »Med 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 vederlagsfrit, eller i gvrigt
benytter til et virksomheden uvedkommende
formal, safremt dette gode eller de bestand-
dele, det er ssmmensat af, har givet ret til fuldt
eller delvis fradrag af merveerdiafgiften.«

10. Ligeledes bestemmes folgende vedre-
rende tjenesteydelser i artikel 6, stk. 2°:

»Folgende sidestilles med tjenesteydelser mod
vederlag:

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

a) anvendelsen af et gode, der er bestemt for
virksomheden, til privat brug for den
afgiftspligtige person selv eller for hans
personale eller i gvrigt til virksomheden
uvedkommende formal, sifremt dette
gode har givet ret til fuldt eller delvis
fradrag af merveerdiafgiften

b) vederlagsfrie tjenesteydelser, som af den
afgiftspligtige person udferes til eget brug
eller til brug for hans personale eller i
ovrigt til virksomheden uvedkommende
formal.

Medlemsstaterne kan fravige bestemmelserne
i dette stykke, sdfremt en sadan undtagelse
ikke giver anledning til konkurrencefordrej-
ning.«

11. Med forbehold af muligheden for undta-
gelse hvad angar artikel 6, stk. 2, indebeerer
disse to bestemmelser saledes, at en afgifts-
pligtig person, som leverer varer eller tjeneste-
ydelser til sig selv fra sin virksomhed til brug
uden for virksomheden efter at have fradraget
den indgéende afgift pa de varer eller tjeneste-
ydelser, han har faet leveret til dette formal,
faktisk skal opkreeve moms hos sig selv
vedrgrende denne transaktion.
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12. Det afgiftspligtige belob fastseettes i
henhold til artikel 11, punkt A, stk. 1, litra b)
og ¢) ', i sidanne tilfeelde pa folgende made:

»[.o]

b) ved dei artikel 5, stk. 6 [...], omhandlede
transaktioner, kebsprisen for goderne
eller for tilsvarende goder eller i mangel
af en kebspris, kostprisen; begge disse
priser bestemt pa det tidspunkt, hvor
transaktionerne finder sted

c¢) ved de i artikel 6, stk. 2, omhandlede
transaktioner, de udgifter, som den
afgiftspligtige person har haft i forbin-
delse med tjenesteydelsen

[...]«

10 — Jf. artikel 74 og 75 i direktiv 2006/112.
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13. For det andet vedrerer sjette direktivs
artikel 17, stk. 5, situationer, hvor varer eller
tjenesteydelser anvendes af en afgiftspligtig
person bade til transaktioner, hvor momsen er
fradragsberettiget, og til transaktioner, hvor
den ikke er. I disse tilfeelde geelder ifolge
artikel 17, stk. 5, forste afsnit, at »fradrag kun
[er] tilladt for den del af merveerdiafgiften, der
forholdsmeessigt svarer til den forstnevnte
form for transaktioner«.

14. T'henhold til artikel 17, stk. 5, andet afsnit,
fastseettes denne andel i princippet i henhold
til artikel 19 > — der i store treek definerer den
som en brgk svarende til omseetningen ved
transaktioner, hvor momsen er fradragsberet-
tiget, delt med den samlede omseetning **.

11 — Jf artikel 173 i direktiv 2006/112.

12 — Jf. artikel 174 og 175 i direktiv 2006/112.

13 — Artikel 17, stk. 5, giver dog ogsé medlemsstaterne mulighed
for at variere denne regel inden for visse graenser. Der gives
navnlig mulighed for at fore serskilte regnskaber for de
afgiftspligtige og ikke-afgiftspligtige dele af virksomheden og
mulighed for at bestemme den fradragsberettigede andel af
den indgaende afgift under hensyntagen til, hvordan varerne
anvendes. F.eks. vil halvdelen af den indgaende afgift veere
fradragsberettiget vedrorende varer, hvor den ene halvdel er
anvendt til afgiftspligtige udgdende transaktioner og den
anden halvdel til ikke-afgiftspligtige udgaende transaktioner,
uanset den relative verdi af de to typer udgdende trans-
aktioner.
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15. Desuden bestemmer sjette direktivs
artikel 20, stk. 1 og 24, at fradrag af indgéende
afgift om nedvendigt skal berigtiges:

»1. Det oprindeligt foretagne fradrag berig-
tiges efter neermere bestemmelser, som fast-
seettes af medlemsstaterne, iseer:

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

b) nar der efter angivelsens udfeerdigelse er
sket eendringer af de elementer, som er
taget i betragtning ved fastseettelsen af
fradragsbelgbet |...]

2. For sa vidt angar investeringsgoder fore-
tages en berigtigelse over en periode pé fem ér,
heri medregnet det &ar, i hvilket de blev

14 — Jf. artikel 184-192 i direktiv 2006/112.

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 eendringer i
fradragsretten, som har fundet sted i de
folgende ar, set i forhold til det ér, hvor godet
blev erhvervet eller fremstillet.

Som undtagelse fra ovenneevnte afsnit kan
medlemsstaterne ved berigtigelsen leegge en
periode p& fem hele ar til grund, fra det
tidspunkt at regne, hvor godet blev taget i brug
forste gang.

For sd vidt angér investeringsgoder i form af
fast ejendom kan den periode, der leegges til
grund for berigtigelsen, forleenges med op til
20 ar.«

Domstolens  praksis vedrorende blandet

anvendelse af investeringsgoder

16. Domstolen har ved flere lejligheder og
senest i Wollny-dommen taget stilling til
fortolkningen af de ovennsevnte bestem-
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melser i sjette direktiv hvad angar blandet
anvendelse af investeringsgoder, herunder
navnlig bygninger. Dommene i Lennartz-,
Armbrecht-, Bakesi-, Seeling- og Charles-
sagerne bor ogsa fremhaeves .

17. 1 Lennartz-sagen fastslog Domstolen
princippet om, at en afgiftspligtig person,
som anvender goder til ekonomisk virk-
somhed, pa tidspunktet for erhvervelsen af
disse goder har ret til at fradrage den
indgaende afgift efter reglerne i sjette direktivs
artikel 17, uanset i hvor ringe omfang goderne
anvendes til erhvervsformal *°.

18. I Seeling-sagen fastslog Domstolen, at
anvendelsen af en del af en bygning, der
udelukkende er bestemt for virksomheden, til
privat brug for den afgiftspligtige person skal
behandles som en afgiftspligtig tjenesteydelse
(i henhold til sjette direktivs artikel 6, stk. 2),
og ikke kan anses for bortforpagtning eller
udlejning af fast ejendom [som i henhold til
artikel 13, punkt B, litra b), ville veere fritaget
for afgift] V.

15 — Dom af 11.7.1991, sag C-97/90, Lennartz, Sml. I, s. 3795, af
4.10.1995, sag C-291/92, Armbrecht, Sml. I, s. 2775, af
8.3.2001, sag C-415/98, Bakesi, Sml. I, s. 1831, af 8.5.2003, sag
C-269/00, Seeling, Sml. I, 5. 4101, af 14.7.2005, sag C-434/03,
Charles og Charles-Tijmens, Sml. I, s. 7037, og af 14.9.2006,
sag C-72/05, Wollny, Sml. I, s. 8297.

16 — Navnlig i dommens preemis 26-28 og 35.

17 — Dommens preemis 40-56.
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19. I Charles-sagen bekreeftede Domstolens
Store Afdeling denne retspraksis, navnlig idet
den preeciserede, at den afgiftspligtige i
momsmeessig henseende har valget mellem
at henfore dette gode til sin virksomheds-
formue, at bevare godet fuldt ud i sin private
formue og saledes holde det helt ude fra
momssystemet eller kun at lade godet indga i
virksomheden i det forhold, som det faktisk
anvendes erhvervsmeessigt, nér investerings-
goder anvendes til savel erhvervsmeessige som
til private formal. Den fastslog i den forbin-
delse, at sjette direktivs artikel 6, stk. 2, og
artikel 17, stk. 2 og 6, er til hinder for en
national ordning, som ikke berettiger en
afgiftspligtig person til fuldt ud at lade et
sddant gode indgé i virksomheden og til efter
omstendighederne fuldt ud og ajeblikkeligt at
fratreekke momsen for det erhvervede gode 8.

20. Endelig anerkendte Domstolen i Wollny-
sagen, at nir en del af en bygning, der er
bestemt for den afgiftspligtige persons virk-
somhed, anvendes til privat brug, kan afgifts-
grundlaget for den pageeldende anvendelse i
henhold til sjette direktivs artikel 6, stk. 2,
beregnes som en procentdel af bygningens
samlede anskaffelses- og opferelsesomkost-
ninger, svarende til den andel, der anvendes
privat, fordelt over berigtigelsesperioden for
det oprindeligt foretagne fradrag i overens-
stemmelse med artikel 20. Domstolen under-
stregede, at en sadan lgsning sikrer lige-
behandling af de afgiftspligtige og de endelige
forbrugere, idet den gor det muligt at undga,
at endeligt forbrug bliver afgiftsfrit .

18 — Dommens praemis 23 og 36.
19 — Dommens preemis 20-53, navnlig preemis 48 og 53.
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21. Det bemearkes imidlertid, at Kommissi-
onen har foreslidet Radet, at der i direktiv
2006/112% indseettes en ny artikel 168a med
folgende ordlyd:

»Ved erhvervelse, opforelse, renovering eller
veesentlig ombygning af fast ejendom er den
oprindelige udevelse af den fradragsret, der
opstar pa det tidspunkt, hvor afgiften forfalder
til betaling, begreenset til den del, der
modsvarer ejendommens reelle brug til trans-
aktioner, der giver anledning til en fradragsret.

Uanset artikel 26 tages der med henblik pa
korrektionen af den oprindelige udevelse af
fradragsretten hensyn til variationer i brugen
af fast ejendom, jf. stk. 1, p& de betingelser, der
er fastsat i artikel 187, 188, 190 og 192 >,

I forbindelse med investeringsgoder i form af
fast ejendom tages der hensyn til de i andet
afsnit neevnte variationer i lgbet af den
periode, som medlemsstaterne fastseetter i
henhold til artikel 187, stk. 1 %.«

20 — KOM(2007) 677 endelig udg. af 7.11.2007, forslag til Radets
direktiv om eendring af direktiv 2006/112/EF af 28.11.2006
om det feelles merveerdiafgiftssystem, artikel 1, nr. 11.

21 — Der svarer til sjette direktivs artikel 6, stk. 2.

22 — Der svarer til sjette direktivs artikel 20, stk. 2-4 og 6.

23 — Der svarer til sjette direktivs artikel 20, stk. 2, andet og tredje
afsnit.

22. Det fremgar af begrundelsen, at formalet
med den foresldede nye bestemmelse er at
klarificere udevelsen af retten til at fradrage
indgdende moms ved erhvervelse eller opfo-
relse af fast ejendom, der er beregnet til bade
erhvervsmeessig og  ikke-erhvervsmeessig
brug, eller ved tilsvarende gkonomiske trans-
aktioner i forbindelse med fast ejendom. Det
oprindelige fradrag foreslas begreenset pa en
sadan made, at det stir i forhold til den
faktiske udnyttelse af ejendommen til
udgéende transaktioner, der giver anledning
til fradragsret. Ved blandet brug af ejen-
dommen vil det ikke lzengere veere muligt at
fradrage hele belgbet med det samme, hvor-
imod et korrektionssystem vil gere det muligt
at tage hensyn til bade foregelser og formind-
skelser af den erhvervsmeessige brug. Dette
system skal erstatte beskatningen af privat
brugihenhold til artikel 26 i direktiv2006/112
(der svarer til artikel 6, stk. 2, i sjette direktiv) i
korrektionsperioden og fungere pa samme
made som og anvendes parallelt med det
eksisterende system for regulering af fradrag,
nér procentandelen af beskattede transakti-
oner og transaktioner, der ikke er skatteplig-
tige, varierer.

»QOvergangsbestemmelser« vedrorende

udelukkelse af fradragsretten

23. 1 henhold til sjette direktivs artikel 17,
stk. 6%, fastseetter Radet med enstemmighed
pa forslag af Kommissionen de udgifter, der

24 — Jf. artikel 176 i direktiv 2006/112.
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ikke giver adgang til fradrag i momsen, idet
det dog preeciseres, at udgifter, der ikke er af
streng erhvervsmeessig karakter, som f.eks.
udgifter til luksusforbrug, underholdning
eller repreesentation, under ingen omsten-
digheder kan fradrages.

24. For at deekke situationen, indtil Radet
treeffer afgorelse herom, fastseettes folgende i
artikel 17, stk. 6, andet afsnit: »Indtil de
ovenfor omhandlede regler treeder i kraft, kan
medlemsstaterne opretholde alle de undta-
gelser, som pa tidspunktet for dette direktivs
ikrafttreeden var geeldende i henhold til deres
nationale lovgivning.«

25. De pageeldende regler er rent faktisk ikke
blevet vedtaget, og overgangsbestemmelsen
er derfor stadig geeldende.

Den relevante ostrigske lovgivning

26. Den foreleeggende ret har oplyst, at der
findes to overlappende bestemmelser i
Umsatzsteuergesetz (den ostrigske
momslov) 1994 (herefter »UStG«), som
udelukker ret til fradrag af indgdende moms
vedrorende fast ejendom, der anvendes til
private formal.
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27. Ifelge den ene bestemmelse, § 12, stk. 2,
nr. 2, litra a), kan der ikke fradrages moms for
udgifter, der vedrgrer den afgiftspligtiges
privatforbrug, hvilket bl.a. omfatter udgifter
til dennes privatbolig. Denne bestemmelse er
ikke eendret i det relevante tidsrum.

28. Den anden bestemmelse, § 12, stk. 2, nr. 1,
omhandler fradrag vedrgrende fast ejendom.
Da sjette direktiv tradte i kraft i Ostrig i
forbindelse med, at Ostrig tiltradte Feelles-
skabet **, kunne der ifglge denne bestemmelse
ikke indremmes fradrag for indgaende afgift
for den del af ejendommen, der tjente som
privatbolig for den afgiftspligtige. Bestem-
melsen blev sendret i 1997, séledes at ejen-
domme, der tjener blandede formal, i det hele
kan henfores til virksomheden. Det fremgar
dogaf§ 6, stk. 1, nr. 16, sammenholdt med § 6,
stk. 2, og § 12, stk. 3, i UStG, at der ved
anvendelse af dele af en ejendom til private
boligformal er tale om en momsfri transaktion
(hvilket udelukker fradrag af indgaende
afgift).

29. Det fremgar udtrykkeligt af forarbejderne
til den pageeldende eendring, at bygninger,
som afgiftspligtige benytter som privatbolig,
ifelge Domstolens praksis ville kunne opna en
afgiftsfordel, og at afgiftsfritagelsen skulle

25 — Duvs. den 1.1.1995. Det er ubestridt, at selv om UStG 1994
formelt tradte i kraft samme dato, er de omtvistede
bestemmelser blot en gentagelse af de tidligere bestemmelser,
der ikke er blevet eendret siden 1977. Det er folgelig
udelukket, at bestemmelserne ikke havde veeret geeldende (i
leengere tid), for sjette direktiv tradte i kraft i Qstrig.
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forhindre en sadan utilsigtet afgiftsfordel
vedrgrende privatsferen.

30. Skattemyndighederne finder tilsynela-
dende ikke, at Seeling-dommen (hvorefter
privat anvendelse af fast ejendom tilhgrende
virksomheden ikke kan behandles som
afgiftsfri bortforpagtning eller udlejning)
bergrer situationen i strig, fordi den
manglende fradragsret er omfattet af sjette
direktivs artikel 17, stk. 6, andet afsnit.

31. Det bemaerkes, at den nationale bestem-
melse om udelukkelse af ret til fradrag af
indgdende moms for s& vidt angér privat
anvendelse af ejendomme, som er bestemt til
erhvervsformal, er blevet endret to gange®
siden det tidspunkt, der er relevant for den
foreliggende sag, og at Radet ved fravigelse af
sjette direktivs artikel 17, stk. 2, har bemyn-
diget Ostrig til at opheeve fradragsretten for
moms pa udgifter til varer eller tjeneste-
ydelser, nar den afgiftspligtige persons eller
den afgiftspligtige persons personales privat-
forbrug og mere generelt en ikke-forretnings-
meessig anvendelse af disse udger over 90% af
den samlede anvendelse .

26 — BGBI 2003 I, nr. 134, og BGBI 2004 I, nr. 27.

27 — Radets beslutning 2004/866/EF af 13.12.2004 om bemyndi-
gelse af Republikken @strig til at anvende en foranstaltning,
der fraviger artikel 17 i sjette direktiv 77/388/EQF om
harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsaet-
ningsafgifter (EUT L 371, s. 47), finder anvendelse indtil den
31.12.2009. Frankrig og Tyskland er tilsyneladende omfattet
af tilsvarende undtagelser.

De faktiske omstaendigheder, retsforhand-
lingerne og den praejudicielle forelaeggelse

32. Sandra Puffer lod i tidsrummet fra
november 2002 til juni 2004 et hus med
svemmebassin opfore og meddelte afgifts-
myndighederne, at hun ville udleje en del af
huset til kontorformal og betale moms heraf.
Ca. 11% af huset blev anvendt til erhvervs-
formal. Sandra Puffer henforte i det hele huset
til virksomhedsformal og fratrak med henvis-
ning til Seeling-dommen den indgéende
moms, der var blevet faktureret i forbindelse
med bygningens opforelse, fuldt ud. Afgifts-
myndighederne afviste fradraget vedrerende
svemmebassinet. I gvrigt anerkendte myndig-
hederne alene ret til fradrag vedrerende de
11% af ejendommen, der blev anvendt til
erhvervsformal.

33. Sandra Puffer har nu appelleret sagen til
Verwaltungsgerichtshof.

34. Hun har for det forste gjort geldende, at
hun i overensstemmelse med Domstolens
praksis har ret til at henfore hele huset til sin
virksomhed og til at fradrage den indgéende

afgift fuldt ud.
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35. Den foreleeggende ret har pipeget, at den
afgiftspligtige i overensstemmelse med
Seeling-dommen kan fradrage indgéende
moms for den del af en bygning, der anvendes
til privat brug, hvis resten af bygningen
anvendes til afgiftspligtige formal. Opforer
han et hus til privat brug, kan han saledes
fradrage den indgdende moms fuldt ud, hvis
han benytter mindst ét rum til erhvervs-
formal. Der opkreeves moms af den private
anvendelse i henhold til sjette direktivs
artikel 6, stk. 2, men afgiften fordeles over ti
ar. Behandlingen er séledes forskellig, atheen-
gigt af, om den pageeldende person er afgifts-
pligtig eller ej. Der er i begge tilfeelde tale om
endelige anvendelsesformal, men sjette
direktiv yder afgiftspligtige en begunstigelse
pé ca. 5% af udgifterne til huset og ca. 25% af
den samlede indgdende moms, mens andre
borgere udelukkes fra en sadan fordel ved
samme endelige anvendelsesformal?*. Den
foreleeggende ret neerer derfor tvivl om,
hvorvidt ordningen i sjette direktiv strider
mod det fellesskabsretlige lighedsprincip.
Hvis den gstrigske lovgiver havde indfort en
sadan ordning, ville den sandsynligvis veere i
strid med lighedsprincippet i henhold til
artikel 7, stk. 1, i den estrigske forbunds-
forfatning. Selv inden for gruppen af afgifts-
pligtige sondrer de nationale bestemmelser til
gennemforelse af sjette direktiv desuden
mellem private beboelsesejendomme, der
tilhorer afgiftspligtige personer, hvis omszet-
ning beleegges med afgift, og afgiftspligtige
personer (feks. leeger), hvis omseetning er
afgiftsfritaget, pA en made, som fordrejer
konkurrencen, eftersom personer, hvis
omsaetning er helt fritaget for afgift, ikke kan

28 — Den gstrigske regering forklarede under retsmeodet, hvordan
den foreleeggende ret kunne komme frem til disse tal (5% af
udgifterne og 25% af den indgdende afgift). Det skyldtes den
ostrigske momssats pa 20% og berigtigelsesperioden pa ti ar,
sammenholdt med de arlige finansieringsomkostninger pa
10%, som betgd, at den pageeldende kunne have lant et beleb
svarende til den moms, der straks blev fradraget, og betalt det
tilbage over den tidrige periode. De grundlzeggende faktorer
— og dermed det precise resultat — vil naturligvis variere
mellem medlemsstaterne og over tid.
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fradrage indgéende afgift for deres private
bolig, nar et enkelt rum anvendes til erhverv.
Det er muligvis i strid med artikel 87 EF, der
forbyder statsstatte.

36. Sandra Puffer har for det andet gjort
geeldende, at Ostrig ikke i denne situation kan
opretholde en eksisterende undtagelse fra ret
til fradrag i henhold til sjette direktivs
artikel 17, stk. 6.

37. Den foreleeggende ret bemeerkede, at § 12,
stk. 2, nr. 2, litra a), i UStG er forblevet
ueendret, siden sjette direktiv tradte i kraft i
Ostrig (og at denne bestemmelse derfor er
omfattet af standstill-klausulen i sjette direk-
tivs artikel 17, stk. 6). § 12, stk. 2, nr. 1, er
imidlertid blevet eéendret for at bibeholde den
samme undtagelse med hensyn til fradragsret
vedrgrende bygningsdele til privat anven-
delse. Det viste sig forst senere, ved Seeling-
dommen, at privat anvendelse af bygninger
ikke kan anses for afgiftsfrie transaktioner.
Ifolge Holbock-dommen? kan en eendret
bestemmelse veere omfattet af en standstill-
klausul, hvis den i det veesentlige er identisk
med den tidligere lovgivning. § 12, stk. 2, nr. 1,

29 — Dom af 24.5.2007, sag C-157/05, Sml. I, s. 4051, preemis 41.
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som eendret, sammenholdt med § 6, stk. 1,
nr. 16, er i det veesentlige identisk med den
tidligere bestemmelse og baseret pa den
samme lovgivningsintention. Hvis den
endrede bestemmelse ikke er omfattet af
standstill-klausulen, er det imidlertid spergs-
maélet, om eendringen ogsa kan have betyd-
ning for gyldigheden af de overlappende
regler i § 12, stk. 2, nr. 2, litra a).

38. Verwaltungsgerichtshof har pa denne
baggrund forelagt folgende spergsmal:

»1) Er [sjette direktiv], specielt direktivets
artikel 17, i strid med feellesskabsretlige
grundrettigheder (det feellesskabsretlige
lighedsprincip), idet det medferer, at
afgiftspligtige personer kan erhverve
beboelsesejendomme til private bolig-
formal (forbrug) ca. 5% billigere end
andre EU-borgere, hvorved det absolutte
beleb som folge af denne fordel stiger
ubegreenset med storrelsen af beboelses-
ejendommens anskaffelses- og opforel-
sesomkostninger? Folger en sadan tilsi-
deseettelse tillige af, at afgiftspligtige
personer kan erhverve beboelsesejen-
domme med henblik pa privat beboelse,
hvilke mindst i ringe omfang anvendes i
virksomheden, ca. 5% billigere end andre
afgiftspligtige, der ikke anvender deres

private beboelsesejendomme til
erhvervsformal mindst i ringe omfang?

Er den nationale foranstaltning til
gennemforelse af sjette momsdirektiv,
navnlig af direktivets artikel 17, i strid
med artikel 87 EF, idet foranstaltningen
ganske vist indremmer den i spergsmal 1
neevnte fordel for sé vidt angar beboelses-
ejendomme, som benyttes til private
formal af afgiftspligtige personer, hvis
transaktioner er afgiftspligtige, mens
afgiftspligtige personer, hvis transakti-
oner er fritaget for afgift, neegtes denne
fordel?

Har sjette momsdirektivs artikel 17,
stk. 6, fortsat virkning, nar den nationale
lovgiver eendrer en bestemmelse i nati-
onal ret, som udelukker ret til fradrag af
indgdende afgift (konkret: § 12, stk. 2,
nr. 1, i [UStG]), og som kunne have statte
i sjette momsdirektivs artikel 17, stk. 6, i
den udtrykkelige hensigt at opretholde
undtagelsen vedrgrende fradrag af
indgéende afgift, og den nationale
momslov ligeledes fortsat udelukker ret
til fradrag af indgaende afgift, men hvor
den nationale lovgiver imidlertid som
folge af en urigtig fortolkning af feelles-
skabsretten, der forst viser sig senere
[konkret: sjette momsdirektivs artikel 13,
punkt B, litra b)], har indfert en ordning,
der — isoleret betragtet — i henhold til
feellesskabsretten [sjette momsdirektivs
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artikel 13, punkt B, litra b), som fortolket
ved Seeling-dommen] tillader fradrag af
indgaende afgift?

4) Séfremt sporgsmél 3 besvares benaeg-
tende: Kan det veere til hinder for en
undtagelse fra retten til fradrag af
indgaende afgift [konkret § 12, stk. 2,
nr. 2, litra a), i UStG 1994], der stattes pa
standstill-klausulen i sjette momsdirek-
tivs artikel 17, stk. 6, safremt den
nationale lovgiver ved to overlappende
undtagelser fra fradragsretten vedro-
rende indgéende afgift [konkret: § 12,
stk. 2, nr. 2, litra a), i [UStG] og § 12, stk. 2,
nr. 1, i [UStG]] eendrer den ene og som
resultat opgiver denne som folge af en
retsvildfarelse?«

Stillingtagen

39. Sandra Puffer, Unabhéngiger Finanzsenat
(sagsegt i tvisten i hovedsagen) og Kommis-
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sionen har afgivet bade skriftlige og mundtlige
indleeg for Domstolen. Den gstrigske regering
tilsluttede sig Unabhingiger Finanzsenats
indleeg under retsmodet.

40. Parterne er ikke alene uenige om, hvordan
sporgsmalene ber besvares; ogsé deres grund-
leeggende opfattelser er pa veesentlige punkter
forskellige. Sandra Puffer og Kommissionen
anerkender, at afgiftspligtige personer i
henhold til sjette direktiv kan veelge at
henfore investeringsgoder til virksomheden i
det hele og at fradrage hele den indgdende
afgift med det samme. Unabhangiger Finanz-
senat og den gstrigske regering (herefter »de
ostrigske  myndigheder«) geor derimod
geldende, at feellesskabslovgivningen ikke
kreever, at der gives en sddan valgmulighed,
men kun tillader fradrag for den del af
ombkostningerne, der svarer til den erhvervs-
meessige anvendelse.

41. Jeg vil derfor gennemga de gstrigske
myndigheders argumentation, for jeg
behandler de spergsmaél, der er rejst.
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De pstrigske myndigheders argumentation

42. Unabhingiger Finanzsenat gor geeldende,
at sjette direktivs ordlyd ikke kreever neermere
forklaring og ikke kan fortolkes, som
Domstolen har gjort det.

43. Indgaende afgift kan ifelge artikel 17,
stk. 2, litra a), fradrages, i det omfang de
pageeldende goder og tjenesteydelser anvendes
i forbindelse med afgiftspligtigze udgdende
transaktioner. 1 henhold til artikel 6, stk. 2,
litra a), skal anvendelsen af et gode, der er
bestemt for virksomheden, til privat brug
behandles som en afgiftspligtig udgaende
transaktion, sdfremt dette gode har givet ret
til fradrag af den indgdende afgift®. Det er
derfor nedvendigt forst at fastsla fordelingen
mellem erhvervsmeessig anvendelse og privat
anvendelse, hvilket er afgarende for, hvor stor
en andel af den indgdende afgift der kan
fradrages. Den private anvendelse vil herefter
kun udgere afgiftspligtic omseetning i det
omfang, den vedrerer goder, som er omfattet

30 — De ostrigske myndigheder har papeget, at af de seks
oprindelige sproglige versioner af sjette direktiv star udsagns-
ordet kun i nutid i den engelske (»is deductible«). Alle de
ovrige affattelser anvender en formulering, der kan over-
seettes som »har givet anledning til fradrag«, hvilket indikerer
en kronologisk rakkefelge. I ovrigt tales der i den engelske
affattelse af artikel 26, stk. 1, litra a), i direktiv 2006/112 nu om
indgdende afgift, der »har givet« ret til fradrag (»was«

deductible).

af den andel, der er erhvervet til erhvervs-
meessig brug, og som der er fradragsret for .
At goder henfores til virksomheden, giver ikke
i sig selv ret til fradrag. Hvis det var tilfeeldet,
ville betingelsen, »safremt dette gode har givet
ret til fuldt eller delvis fradrag af merveerdiaf-
giften«, veere meningslgs. De gstrigske
myndigheder konkluderer derfor, at investe-
ringsgoder i det hele kan henfores til virk-
somheden, sd snart de erhverves, og give
fradragsret for den andel, der pa dette tids-
punkt vedrerer den afgiftspligtige erhvervs-
meessige anvendelse (som ogsa kan svare til
0%), forudsat at det oprindeligt foretagne
fradrag i henhold til sjette direktivs artikel 20
berigtiges i forhold til eendringer i fordelingen
mellem erhvervsmeessig og privat anvendelse
i fradragsperioden.

44. De ostrigske myndigheder har pa dette
grundlag taget afstand fra Domstolens udta-
lelser ** om, at en person, der anvender goder
béde til erhvervsmeessig og privat brug, og
som helt eller delvis har fradraget den
indgdende moms pa tidspunktet for erhver-
velsen, anses for fuldt ud at anvende goderne
til brug for sine afgiftspligtige transaktioner
som omhandlet i artikel 17, stk. 2, og han har
derfor ret til fuldt og gjeblikkeligt fradrag af
den indgdende afgift. De finder, at Domstolen
har anlagt en uhjemlet, cirkuleer fortolkning af

31 — De ostrigske myndigheder har henvist til dom af 17.5.2001,
forenede sager C-322/99 og C-323/99, Fischer og Branden-
stein, Sml. I, s. 4049, der vedrorer sjette direktivs artikel 5,
stk. 6, og hvori Domstolen i det vaesentlige fastslog, at nér en
bil var erhvervet uden fradrag af indgdende afgift, men
henfort til en afgiftspligtig virksomhed, og der efter
erhvervelsen blev udfert arbejde, som gav ret til momsfra-
drag, pa bilen, hvorefter den overgik til den afgiftspligtige
persons private formue, matte beskatningsgrundlaget for
»forbruget af egne goder« nedvendigvis svare til den
fradragsberettigede veerdi.

32 — De henviser til Lennartz-dommen, preemis 26, og Seeling-
dommen, preemis 43, der begge er naevnt i fodnote 15
ovenfor.
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lovgivningen, hvor  fradragsretten for
indgadende moms baseres pa den efterfolgende
afgiftspligtige omseetning i form af privat
anvendelse.

45. De gstrigske myndigheder har desuden
sogt at tilbagevise en raekke andre argumenter,
som efter deres opfattelse kan forstas som en
stotte af ret til fuldt fradrag i forbindelse med
blandet anvendelse. Den sammenlignende
redegorelse for sjette direktivs artikel 5,
stk. 6, og artikel 6, stk. 2, pa den ene side og
direktivets artikel 17, stk. 5, pa den anden side,
som generaladvokat Jacobs foretog i Charles-
sagen *, er usammenheengende og har kun til
formal at undga vanskeligheder som folge af
fuld fradragsret. I Seeling-sagen** konklude-
rede generaladvokaten under hensyn til
begrundelsen for Kommissionens forslag til
endring af sjette direktiv, at man specifikt
valgte at paleegge afgift i senere omseet-
ningsled i medfer af artikel 6, stk. 2, litra a),
som et alternativ til en begreensning af retten
til at fradrage indgdende afgift, hvilket ikke
talte for fuld fradragsret for alle goder til
blandet anvendelse. Nar en bygning anvendes
til bade erhvervsmeessig og privat brug af en
afgiftspligtig person, der kun udever afgiftsfri
virksomhed, vil den udgiende afgift af den
private anvendelse variere fra ar til ar,
afheengigt af omsaetningen i forbindelse med
denne virksomhed (i overensstemmelse med
pro rata-ordningen i artikel 17, stk. 5), og ikke
af omfanget af den private anvendelse, hvilket
ville veere et absurd resultat.

33 — Jf. punkt 59 og 60 i forslaget til afgorelse.
34 — Jf. punkt 41 i forslaget til afgorelse; jf. ogsd punkt 59 i
generaladvokat Jacobs’ forslag til afgorelse i Lennartz-sagen.
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46. Jeg kan godt folge de ostrigske myndig-
heders argument om, at der tilsyneladende er
tale om en cirkelslutning i premis 26 i
Lennartz-dommen. Domstolen bemserkede
sdledes, at »en privatperson, som anvender
et gode dels til brug for afgiftspligtig erhvervs-
virksomhed, og dels til private formal, og som
pa tidspunktet for erhvervelsen af godet helt
eller delvis har fiet tilbagebetalt merveerdiaf-
giften i tidligere omseetningsled, anses for
fuldt ud at anvende godet til brug for sine
afgiftspligtige transaktioner som omhandlet i
artikel 17, stk. 2. Folgelig har en sadan
privatperson i princippet ret til fuldt og
gjeblikkeligt fradrag af den afgift, der skulle
betales i tidligere omseetningsled ved erhver-
velsen af goderne«. Domstolen har imidlertid
ikke efterfolgende gentaget denne formule-
ring. Henvisninger til den er blevet omskrevet
til, at »[s]afremt en afgiftspligtic person
veelger at behandle investeringsgoder, der
béde anvendes til erhvervsmeessig og privat
brug, som goder, der er bestemt for virk-
somheden, kan den indgdende moms, der skal
erleegges ved erhvervelsen af disse goder, i
princippet fradrages fuldt ud og gjeblikkeligt«
%, Dette har efter min opfattelse hele tiden
veeret Domstolens forstielse, selv om den
maske formulerede det uheldigt i Lennartz-
dommen.

47. Problemet er navnlig den grundleeggende
forskellige opfattelse i Domstolens faste
praksis og den alternative vurdering, som de
ostrigske myndigheder har tilkendegivet.
Begge konstruktioner sgger at lose problemet
med, at retten til fuldt og gjeblikkeligt fradrag
af indgéende afgift pa varer, der anvendes i

35 — Seeling-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 15, preemis 41,
dom af 29.4.2004, sag C-17/01, Sudholz, Sml. I, s. 4243,
praemis 37, og Charles-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 15
ovenfor, preemis 24.
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forbindelse med afgiftspligtig virksomhed,
uveegerligt resulterer i, at nogle goder i sidste
instans vil blive anvendt til andre formal, end
det oprindeligt var hensigten.

48. Efter min opfattelse er bestemmelserne i
sjette direktiv ikke sa klare, at Domstolens
fortolkning af dem er overflgdig. De gstrigske
myndigheders argument herom virker segt,
ndr deres egen fortolkning omfatter adskillige
sider detaljerede, skriftlige argumenter. Hvis
bestemmelserne havde veeret sa klare, ville det
have veeret tilstreekkeligt at citere dem.

49. Jeg finder, at de forskellige opfattelser
udspringer af en forskellig forstielse af
begrebet henforing af goder til virksomheden.
Selv om der béde i sjette direktivs artikel 5,
stk. 6, og artikel 6, stk. 2, litra a), tales om
goder, der er bestemt for virksomheden,
defineres begrebet henforing af goder til
virksomheden ikke i lovgivningen. Begrebet
er opstaet i den retspraksis, der blev indledt
med Lennartz-dommen. Ifglge denne dom
henfores goder, nar en afgiftspligtig person,
der handler i denne egenskab (altsé ikke som
privatperson), erhverver goder til brug for sin
okonomiske virksomhed (der selvfolgelig
bade kan omfatte afgiftspligtige og afgiftsfrie
transaktioner).

50. Ifelge Domstolen er godernes henforing
til virksomheden (safremt det under hensyn-
tagen til samtlige omsteendigheder kan fast-
slés, at den er reel, men uanset i hvilket
omfang goderne faktisk anvendes til erhvervs-
formal*) afgerende for fradragsretten — og
medforer, at den efterfolgende private anven-
delse beleegges med afgift. Den egenskab, en
person handler i, nar han erhverver goder, og
formalet med deres anskaffelse, afger, om de
kan henfores til den gkonomiske virksomhed
og dermed veere omfattet af momsreglerne,
eller til privatsfeeren, hvor momsreglerne ikke
finder anvendelse. I det forstnaevnte tilfeelde
kan de stadig overfores til privatsfeeren,
forudsat at der betales udgaende afgift (for sa
vidt som der kunne fradrages indgdende
moms, fordi den gkonomiske virksomhed er
afgiftspligtig), hvilket sikrer afgiftsneutralitet
for den afgiftspligtige person. I det sidste
tilfeelde er enhver overforsel til virksomheden
bebyrdende: Den indgdende moms, der ikke
kunne fradrages, fordi goderne var erhvervet
til privat brug, kan under ingen omstendig-
heder godtgores, men godernes veerdi (inkl.
indgéende afgift, der ikke kan godtgeres) vil
indga i afgiftsgrundlaget, hvis de anvendes til
afgiftspligtig virksomhed *".

51. De gstrigske myndigheder finder imid-
lertid, hvis jeg har forstdet dem ret, at
henforingen af goder til virksomheden kun
har karakter af »opbevaring«. Selv om goder
er beregnet til privat brug, kan de alligevel
henfores til den afgiftspligtige persons gkono-
miske virksomhed, men de vil kun give
fradragsret (gennem berigtigelsesordningen),
hvis de efterfolgende faktisk anvendes til
erhvervsformal.

36 — Lennartz-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 15, praemis 21
og 35.

37 — Jf. ogsa punkt 79 og 80 i generaladvokat Jacobs’ forslag til
afgorelse i Charles-sagen.
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52. Denne fortolkning er ikke uden fordele.
Den gor det muligt at undga de ulemper, der er
forbundet med at overfore goder fra privat-
sfeeren til virksomheden, og at undgi, at
afgiftspligtige personer opnar de gkonomiske
fordele, der er kernen i denne sag. Den vil
formentlig heller ikke veere vanskelig at forene
med momssystemet, eftersom den ligger teet
op ad den eendring, Kommissionen for nylig
har foreslaet *.

53. Fortolkningen medferer imidlertid, at
afgiftspligtige personer ikke har ret til gjeblik-
keligt fradrag for goder, der forst anvendes til
privat brug og derneest til erhvervsmeessig
brug. Selv om denne fortolkning ikke strider
mod det overordnede momssystem, er den pa
ingen méade at foretreekke frem for den
fortolkning, Domstolen har anlagt i sin faste
praksis, og den folger i hvert fald ikke af
bestemmelsernes ordlyd, der er klar.

54. Jeg finder heller ikke de gstrigske myndig-
heders kritik af den geeldende retspraksis
berettiget.

55. Ifglge Domstolen skal goder, der indgar i
virksomhedsformuen, behandles, som om de

38 — Jf. punkt 21 og 22 ovenfor.
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anvendes til erhvervsformal. Enhver privat
anvendelse bliver dermed en afgiftspligtig,
erhvervsmeessig anvendelse, hvor den afgifts-
pligtige person foretager en levering til sig selv
p& samme made som til en hvilken som helst
anden endelig forbruger. Det er imidlertid
kun tilfeeldet, hvis der oprindeligt var ret til
fradrag, og omfanget af denne ret atheenger af
den samlede fordeling mellem den afgiftsplig-
tige persons afgiftspligtige og afgiftsfrie trans-
aktioner. Det er baggrunden for betingelsen,
»safremt dette gode har givet ret til fuldt eller
delvis fradrag af merveerdiafgiften«, og gene-
raladvokat Jacobs’ redegorelse i punkt 59
og 60 i forslaget til afgorelse i Charles-sagen.
Efter min opfattelse ma det endvidere bero pa
en misforstaelse fra de ostrigske myndighe-
ders side, nar de finder det absurd, at en
afgiftspligtig person, der udferer savel afgifts-
pligtige som afgiftsfrie transaktioner, kan
berigtige sit fradrag af indgdende afgift vedre-
rende en ejendom, som han béde anvender til
erhvervsmeessig og til privat brug, pa grundlag
af forholdet mellem afgiftspligtige og afgifts-
frie transaktioner og ikke kun pa grundlag af
forholdet mellem den erhvervsmeessige og
den private brug. Hvad endelig angar gene-
raladvokat Jacobs’ henvisninger til begrun-
delsen for forslaget til endring af sjette
direktiv fremgar det ikke udtrykkeligt af de
uddrag, han har citeret, at det er hensigten at
tillade fuld fradragsret for goder til blandet
anvendelse, men de harmonerer i hvert fald
med og antyder en sadan hensigt.

56. Henset hertil er jeg ikke overbevist om, at
de ostrigske myndigheders argumenter giver
grundlag for at sendre Domstolens faste
praksis pa dette omréde. Det er hgjst tale om
en alternativ vurdering, som ikke er uinteres-
sant, men som pé ingen made kan betragtes
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som den eneste mulige fortolkning af lovgiv-
ningen, sddan som de gstrigske myndigheder
prever at give udtryk for. Hvis Domstolen
alligevel finder, at praksis ber sendres, vil det
kreeve, at sagen henvises til et storre dommer-
kollegium, og at den mundtlige forhandling
genabnes. Det vil i sa fald veere hensigtsmees-
sigt at anmode de gvrige medlemsstater om at
fremseette bemeerkninger, eftersom der er tale
om et anliggende, der vedrerer hele momssy-
stemet. Det bemeerkes imidlertid, at @strig er
den eneste medlemsstat, der har fundet det
nedvendigt at reagere pa Unabhingiger
Finanzsenats skriftlige indleeg i denne sag.

57. Jegvil derfor gennemgé den foreleeggende
rets fire spergsmal ud fra den antagelse, at
Domstolens fortolkning af sjette direktiv med
hensyn til goder med blandet anvendelse ikke
anfeegtes.

Det forste sporgsmadl: ligebehandling

58. Der er ingen tvivl om, at en afgiftspligtig
person, der har ret til fuldt og @jeblikkeligt
fradrag for indgaende afgift pa goder, som han
erhverver og henforer til sin virksomhed,
hvorefter han successivt betaler udgaende
afgift vedrerende den private anvendelse af
disse goder, kan opné en konkret gkonomisk
fordel i forhold til en anden person, der
erhverver lignende goder i sin egenskab af
privatperson og derfor ikke kan fradrage

indgdende afgift *. Denne fordel vil altid veere
til stede, men dens neermere omfang vil
afheenge af mange faktorer*. Det er derfor
ikke nedvendigt at gennemga den foreleeg-
gende rets beregning, hvorefter denne fordel
kan andrage 25% af den samlede moms eller
5% af de samlede omkostninger for sa vidt
angar fast ejendom i Ostrig. Det er tilstraekke-
ligt at fastsla, at der findes en ikke uveesentlig
forskel i behandlingen.

59. Ligebehandlingsprincippet kreever, at
ensartede situationer ikke behandles forskel-
ligt, medmindre en forskellig behandling er
objektivt begrundet*. Henset til de faktiske
omstendigheder i den foreliggende sag er
sporgsmalet, om en afgiftspligtig person og en
privatperson befinder sig i samme situation,
eller om den forskellige behandling af dem er
objektivt begrundet.

60. Ordningen om beskatning af privat
anvendelse af virksomhedens formue er
seerligt udformet med henblik pa at undga
den — veesentligt mere omfattende —
forskelsbehandling, der ville opstd, hvis
afgiftspligtige personer kunne anvende
formuegoder, for hvilke de havde foretaget
fuldt fradrag af indgéende afgift, privat uden at

39 — Jf. bla. punkt 39 ff. i generaladvokat Jacobs’ forslag til
afgorelse i Seeling-sagen og punkt 74 ff. i forslag til afgerelse i
Charles-sagen, der begge er neevnt ovenfor i fodnote 15.

40 — Jf. punkt 35 og fodnote 28 ovenfor.

41 — Jf. senest dom af 10.4.2008, sag C-309/06, Marks & Spencer,
Sml. [, s. 2283, preemis 51.
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skulle betale moms af dem. En mindre grad af
forskelsbehandling er imidlertid ikke beret-
tiget, blot fordi man undgéar en mere omfat-
tende forskelsbehandling. Det skal stadig
godtgores, at der foreligger en objektivt
forskellig situation, som har betydning for
forskelsbehandlingen.

61. I den foreliggende sag er jeg enig med
Kommissionen i, at en afgiftspligtig person og
en privat ejer befinder sig i forskellige
situationer. Den private ejer anvender ejen-
dommen helt og holdent til privat brug. Den
afgiftspligtige person anvender ogsa ejen-
dommen til erhvervsmeessig brug og har
mulighed for at eendre omfanget af denne
brug. Nar momsen udger en del af omkost-
ningerne ved at erhverve og vedligeholde
goder, herunder investeringsgoder og fast
ejendom, skal den i sidste instans atholdes af
den endelige »forbruger« — dvs. den person,
der benytter goderne til private formal, men
den skal forblive fuldsteendig neutral i forhold
til den afgiftspligtige person. En afgiftspligtig
person, der erhverver goder i sin egenskab af
privatperson, skal i sidste instans palegges
den samme moms som en ikke-afgiftspligtig
person. Hvis han efterfolgende onsker at
anvende goderne i forbindelse med sin virk-
somhed, kan han ikke undga denne afgift, som
derfor belaster hans erhvervsmeessige virk-
somhed pé en made, der ikke er forenelig med
kravet om, at momsen skal veere neutral for
afgiftspligtige personer, og stiller ham ringere
end andre, konkurrerende afgiftspligtige
personer *>. Det er netop af denne grund, at
Domstolen — som Sandra Puffer i fuld
erkendelse af folgerne har papeget — preeci-
serede, at en afgiftspligtig person skal have
mulighed for at henfore goder til blandet

42 — Jf. generaladvokat Jacobs’ forslag til afgorelse i Charles-sagen,
punkt 75 ff.
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anvendelse til virksomheden og efterfolgende
betale afgift af den private anvendelse.

62. Kommissionen har endvidere gjort
opmeerksom pé, at afgiftspligtige personer
ikke alene som erhvervsdrivende bidrager til
Det Europeiske Feellesskabs mal om at
fremme udviklingen af erhvervslivet og i den
forbindelse patager sig visse risici med hensyn
til deres formue, men navnlig ogsé opkreever
moms og er ansvarlige for, at den indbetales til
afgiftsmyndighederne. Personer, der alene
anvender eller forbruger goder til private
formal, kan ikke kreeve at blive behandlet pa
fuldsteendig samme made som afgiftspligtige
personer med hensyn til moms.

63. Jeg foreslar derfor, at den foreleeggende
rets forste spergsmal besvares benaegtende.

Det andet sporgsmdl: statsstotte

64. Den foreleeggende ret gnsker endvidere
oplyst, om den samme fordel, for s& vidt som
den indremmes til afgiftspligtige personer,
hvis udgdende transaktioner belegges med
moms, men ikke til afgiftspligtige personer,
hvis udgdende transaktioner er fritaget for
afgift, kan udgere statsstotte, som er forbudt i
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henhold til artikel 87 EF. Den har naermere
bestemt spurgt, om en national foranstaltning
til gennemforelse af sjette direktiv, hvorved
der indferes en sadan relativ fordel, strider
mod artikel 87 EF.

65. Spergsmalets formulering nedvendigger
to indledende bemeerkninger.

66. For det forste synes det at fremga af de
oplysninger, Domstolen har faet forelagt, at
den geeldende ostrigske lovgivning ikke
tillader et sadant resultat. Den nationale rets
tredje og fjerde sporgsmal er i realiteten kun
relevante, safremt lovgivningen under de
foreliggende omsteendigheder er til hinder
for gjeblikkeligt og fuldt fradrag af indgdende
afgift. Hvis det er tilfeeldet, ma det andet
spergsmal, siledes som det er formuleret,
betragtes som rent hypotetisk. Det tilkommer
imidlertid den nationale ret at fortolke den
nationale lovgivning, og jeg vil derfor
behandle dette spergsmal ud fra den anta-
gelse, at det hviler pa et korrekt grundlag.

67. For det andet defineres en afgiftspligtig
person i sjette direktivs artikel 4, stk. 1 og 2,
som »enhver, der selvsteendigt og uanset
stedet udever en [...] ekonomisk virk-
somhed«, dvs. alle former for virksomhed
som producent, handlende eller tjenesteyder,
herunder minedrift og landbrug, virksomhed
inden for liberale og dermed sidestillede

erhverv og transaktioner, der omfatter udnyt-
telse af materielle eller immaterielle goder
med henblik pa opnaelse af indteegter af en vis
varig karakter »uanset formalet med eller
resultatet af den pageeldende virksomhed«. En
person, der kun udferer afgiftsfrie transakti-
oner, vil som folge heraf stadig veere en
»afgiftspligtig person« i direktivets forstand.
Han har imidlertid ikke de samme rettigheder
eller forpligtelser som en person, der udferer
afgiftspligtige transaktioner, og han er ikke
genstand for nogen af de virkninger, som
momsen har i forhold til denne. I moms-
meessig henseende befinder han sig kort sagt i
praktisk talt samme situation som i privatlivet.

68. Selve sporgsmaélet kan efter min opfat-
telse kun besvares beneegtende.

69. Ifolge artikel 87, stk. 1, EF »er statsstotte
eller stotte, som ydes ved hjeelp af statsmidler
under enhver teenkelig form, og som fordrejer
eller truer med at fordreje konkurrencevilka-
rene ved at begunstige visse virksomheder
eller visse produktioner, uforenelig med
feellesmarkedet i det omfang, den pavirker
samhandelen mellem medlemsstaterne«. Det
er fast retspraksis, at alle de anforte betin-
gelser skal veere opfyldt, for at der kan veere
tale om statsstotte i denne bestemmelses
forstand. Der skal for det forste veere tale om
statsstotte eller stotte, som ydes ved hjelp af
statsmidler. For det andet skal denne stotte
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kunne pavirke samhandelen mellem
medlemsstaterne. For det tredje skal den
give modtageren en fordel. For det fjerde
skal den fordreje eller true med at fordreje
konkurrencevilkarene *.

70. 1 den foreliggende sag kan forskelsbe-
handlingen mellem erhvervsdrivende, der
kun udever afgiftspligtig virksomhed, og
erhvervsdrivende, der kun udever afgiftsfri
virksomhed (for ikke at tale om den forskellige
behandling af erhvervsdrivende, der béde
udever afgiftspligtig og afgiftsfri virksomhed),
ikke tilskrives en bestemt medlemsstat. Den
indgar i det momssystem, der er fastsat i
Feellesskabets harmoniseringslovgivning, og
som skal gennemfores pa samme made af alle
medlemsstater. Der er derfor ikke tale om
»statsstotte« eller stotte, der kan pavirke
samhandelen mellem medlemsstaterne.
Kommissionen har tilfejet, at den fordel,
modtageren opnar, efter Domstolens praksis
skal veere selektiv, hvilket ikke er tilfeeldet med
en foranstaltning, der ganske vist udger en
fordel for modtageren, men som er berettiget
af karakteren eller opbygningen af den
ordning, som den er et led i*. Forskelsbe-
handlingen strider ikke mod artikel 87 EF,
eftersom de tre forste betingelser ikke er

opfyldt.

71. Jeg bemeerker endvidere, at undtagelses-
ordningen er udformet med henblik pa at
minimere konkurrencen mellem afgiftspligtig

43 — Jf. senest dom af 1.7.2008, forenede sager C-341/06 P og
C-342/06 P, Chronopost og La Poste, Sml. I, s. 4777,
preemis 121 og 122.

44 — Jf.bla.dom af 29.4.2004, sag C-308/01, GIL Insurance, Sml. I,
s. 4777, preemis 66 ff.
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virksomhed og afgiftsfri virksomhed, og en
eventuel forskelsbehandling mellem
erhvervsdrivende, der udever de to former
for virksomhed, vil derfor som oftest* ikke
fordreje konkurrencevilkérene.

Det tredje sporgsmal: cendringen af § 12, stk. 2,
nr. 1, i UStG

72. § 12, stk. 2, nr. 1, i UStG bestemte indtil
den 1. januar 1995 folgende: »Leverancer eller
andre ydelser i forbindelse med erhvervelse,
opforelse eller vedligeholdelse af bygninger
anses for at veere bestemt for virksomheden,
for sa vidt som det vederlag, der betales,
betragtes som drifts- eller erhvervsmeessige
udgifter i henhold til reglerne om indkomst-
skat.«

73. Eftersom denne bestemmelse pa davee-
rende tidspunkt udgjorde en undtagelse fra
retten til fradrag af indgdende moms, kunne
den i overensstemmelse med sjette direktivs
artikel 17, stk. 6, opretholdes indtil det —
endnu uvisse — tidspunkt, hvor Radet matte
beslutte, hvilke udgifter der ikke giver ret til
fradrag.

45 — Som den foreleeggende ret har papeget, kan der dog
forekomme konkurrence mellem de to kategorier (jf. bla.
dom af 14.12.2006, sag C-401/05, VDP Dental Laboratory,
Sml. I, s. 12121), men det er sjeeldent og ikke tilfeeldet i den
foreliggende sag.
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74. Domstolen udtalte, at sifremt en
medlemsstat efter sjette direktivs ikrafttreeden
@ndrer sin lovgivning, séledes at anvendel-
sesomradet for de geeldende undtagelser
indskreenkes, og dermed tilneermer lovgiv-
ningen til den generelle fradragsordning, der
er fastlagt i sjette direktivs artikel 17, stk. 2,
skal en saddan lovgivning anses for deekket af
undtagelsen i artikel 17, stk. 6, andet afsnit *.
Huvis en eendring derimod bevirker, at anven-
delsesomradet for de geeldende undtagelser
udstraekkes, og saledes fjerner sig fra direkti-
vets formal, er den ikke tilladt efter artikel 17,
stk. 6, andet afsnit, og strider mod artikel 17,
stk. 247,

75. 1den foreliggende sag synes der dog ifolge
foreleeggelseskendelsen at veere tale om, at en
udelukkelse af retten til fradrag af indgédende
afgift i tilfeelde, hvor der i princippet skulle
betales udgaende afgift (ved privat anvendelse
af goder, der var henfort til virksomheden),
efterfolgende blev sendret til en fritagelse for
udgaende afgift, som betgd, at den indgaende
afgift ikke kunne fradrages.

46 — Dom af 14.6.2001, sag C-345/99, Kommissionen mod Fran-
krig, Sml. I, s. 4493, preemis 22-24, og af 8.1.2002, sag
C-409/99, Metropol og Stadler, Sml. I, s. 81, preemis 45.

47 — Dom af 14.6.2001, sag C-40/00, Kommissionen mod Fran-
krig, Sml. I, s. 4539, preemis 17-20, og dommen i sagen
Metropol og Stadler, preemis 46.

76. Verwaltungsgerichtshof har henvist til
preemis 41 i Holbock-dommen*, hvori
Domstolen bekreeftede sin praksis, hvorefter
en national foranstaltning, der er vedtaget
efter en dato, der er fastsat i en standstill-
klausul, ikke automatisk falder uden for den
undtagelsesordning, der er indfert ved den
pageeldende feellesskabsretsakt. Hvis den i det
veesentlige er identisk med den tidligere
lovgivning eller alene lemper eller fjerner en
hindring i den tidligere lovgivning for
udevelsen af rettigheder og friheder efter
feellesskabsretten, er den omfattet af undta-
gelsen. »Derimod kan en lovgivning, som
hviler p& andre principper end den tidligere
lovgivning, og som indferer nye procedurer,
ikke betragtes som lovgivning, der var
geldende pa den dato, der er angivet i den
pageeldende feellesskabsretsakt.«

77. Jeg er fuldsteendig enig med Kommis-
sionen i, at den endring af den @strigske
lovgivning, der er beskrevet i foreleeggelses-
kendelsen, synes at falde ind under den
kategori, der er tale om i den sidste punktum
i den ovenneevnte preemis. Det synes herved at
veere uden betydning, om den nationale
lovgiver baserede eendringen pa en rigtig
eller forkert fortolkning af feellesskabsretten.
Seeling-dommen, hvorefter privat anvendelse
af fast ejendom, der er bestemt for virk-
somheden, og for hvilken der er fradraget
indgdende afgift, ikke kan betragtes som

48 — Neevnt ovenfor i fodnote 29.
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afgiftsfritaget bortforpagtning eller udlejning,
men ma behandles som afgiftspligtige egne
ydelser, er dog ikke til hinder for den sendring,
der tilsyneladende er foretaget.

Det fierde sporgsmdl: virkningerne for § 12,
stk. 2, nr. 2, litra a), i UStG

78. Safremt eendringen af § 12, stk. 2, nr. 1, i
UStG bevirker, at bestemmelsen ikke er
omfattet af standstill-klausulen i sjette direk-
tivs artikel 17, stk. 6, ensker den nationale ret
oplyst, om dette ligeledes betyder, at den
»overlappende« udelukkelse fra fradrags-
retten i § 12, stk. 2, nr. 2, litra a), ikke
leengere er omfattet af denne klausul.

79. Sandra Puffer gor geeldende, at § 12, stk. 2,
nr. 2, litra a), der med henvisning til indkomst-
skattelovgivningen bestemmer, at udgifter til
underhold, herunder udgifter til privatbolig,
ikke er fradragsberettigede, ikke finder anven-
delse pa omkostninger til opferelse af et hus
eller i hvert fald ikke oprindeligt blev fortolket
saledes.
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80. Det tilkommer naturligvis den nationale
ret at fortolke den omhandlede bestemmelse.
I foreleeggelseskendelsen beskriver den § 12,
stk. 2, nr. 1, og § 12, stk. 2, nr. 2, litra a), som
»overlappende« bestemmelser, men forklarer
ikke, i hvilket omfang de er indbyrdes
afheengige eller er selvsteendige. Det er efter
min opfattelse klart, at hvis udelukkelsen af
fradragsretistk. 2, nr. 2, litra a), med hensyn til
fortolkningen og/eller anvendelsen er
afheengig af udelukkelsen i stk. 2, nr. 1, og
safremt den sidstneevnte bestemmelse er
uforenelig med bestemmelserne i sjette
direktiv og ikke omfattet af standstill-klau-
sulen, vil det samme veere tilfeeldet med
hensyn til stk. 2, nr. 2, litra a). Hvis der
imidlertid er tale om en selvsteendig udeluk-
kelse af fradragsretten, som fandtes for 1995
og ikke er sendret siden, vil den veere omfattet
af standstill-klausulen.

81. Endelig vil jeg pa ny understrege, at den
foreleeggende rets tredje og fjerde spergsmal
synes at veere baseret pa en anden forudseet-
ning end den, der ligger til grund for det andet
sporgsmal. I det andet spgrgsmal antages det,
at afgiftspligtige personer efter @strigsk
lovgivning kan henfore fast ejendom til deres
virksomhed og opné fuld og gjeblikkelig
fradragsret, for sa vidt som virksomheden
udferer afgiftspligtige transaktioner, hvor-
imod det i det tredje og fjerde sporgsmal
antages, at den gstrigske lovgivning er til
hinder for en sidan fradragsret. Det
tilkommer den nationale ret at afgere dette
spergsmal.
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Forslag til afgerelse

82. Henset til de ovenfor anferte betragtninger foreslar jeg Domstolen at besvare de
forelagte sporgsmal séledes:

»1) Det indebeerer ikke en tilsideseettelse af ligebehandlingsprincippet, at en afgifts-

pligtig person ifolge Feellesskabets momsdirektiver har ret til fuldt og gjeblikkeligt
fradrag af indgéende afgift pa en ejendom, som han erhverver og henforer til sin
virksomhed, hvorefter han successivt betaler udgédende afgift af den private
anvendelse af denne ejendom, selv om han derved opnér en konkret gkonomisk
fordel i forhold til en anden person, der som privatperson erhverver en tilsvarende
ejendom, og som derfor ikke kan fradrage indgéende afgift.

Nationale bestemmelser til gennemforelse af Feellesskabets momsdirektiver, der
indremmer afgiftspligtige personer en sddan fordel, er ikke i strid med artikel 87 EF.

Standstill-klausulen i sjette momsdirektivs artikel 17, stk. 6, finder ikke anvendelse,
safremt en tidligere udelukkelse af ret til fradrag af indgédende afgift i tilfzelde, hvor
der i princippet skal betales udgéende afgift, efterfolgende eendres til en fritagelse
for udgéende afgift, som medferer, at den indgéende afgift ikke kan fradrages.
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4) Safremten tidligere udelukkelse af fradragsretten séledes eendres til en fritagelse og
derfor ikke er omfattet af standstill-klausulen i sjette direktivs artikel 17, stk. 6, vil
enhver anden udelukkelse, hvis fortolkning og/eller anvendelse er atheengig af den
tidligere udelukkelse, heller ikke veere omfattet af standstill-klausulen. En
selvsteendig udelukkelse, der var geeldende, da sjette direktiv tradte i kraft i den
pageeldende medlemsstat, og som ikke er eendret siden, vil dog fortsat veere
omfattet af klausulen.«

1-3278



