DOM AV DEN 29.5.1997 — MAL C-63/96

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 29 maj 1997 °

I mal C-63/96,

angiende en begiran enligt artikel 177 1 EG-fordraget, frin Bundesfinanzhof, att
domstolen skall meddela ett forhandsavgorande i det vid den nationella domstolen
anhingiga malet mellan

Finanzamt Bergisch Gladbach

och

Werner Skripalle,

1 nirvaro av Bundesministerium der Finanzen,

angiende tolkningen av ridets sjitte dircktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittningsskatter —
Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund (EGT L 145,
s. 1),

meddelar

* Rittegingssprik: tyska.
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DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J.C. Moitinho de Almeida samt domarna

L. Sevén, D.A.O. Edward, J.-P. Puissochet och P. Jann (referent),

generaladvokat: N. Fennelly,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren H.A. Riihl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Tysklands regering, genom Ernst Réder, Ministerialrat, forbundsekonomimi-
nisteriet, i egenskap av ombud,

— Frankrikes regering, genom Catherine de Salins, sous-directeur, utrikesministe-
riets rittsavdelning, och Gautier Mignot, secrétaire des affaires étrangeres,
samma avdelning, bada 1 egenskap av ombud,

— FEuropeiska gemenskapernas kommission, genom juridiske radgivaren Jiirgen
Grunwald, och Enrico Traversa, rittstjansten, bada i egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantradet den 22 januari 1997 av:
W. Skripalle, foretridd av advokaten Kurt Conscience, Bochum-Querenburg,
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Tysklands regering, foretridd av Ernst Roder, Frankrikes regering, foretridd av
Gautier Mignot, Nederlindernas regering, foretridd av bitridande juridiske ridgi-
varen Marc Fierstra, utrikesministeriet, 1 egenskap av ombud, kommissionen, fore-
tradd av Jirgen Grunwald,

och efter att den 27 februari 1997 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Bundesfinanzhof har genom beslut av den 13 december 1995, som inkom till dom-
stolens kansli den 8 mars 1996, begirt att domstolen enligt artikel 177 1
EG-fordraget skall meddela ett forhandsavgorande avseende tvad frigor om tolk-
ningen av radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering
av medlemsstaternas lagstiftning rorande omsittningsskatter — Gemensamt system
for mervirdesskatt: enhetlig berakningsgrund (EGT L 145, s. 1, nedan kallat sjatte
direktivet).

Frigorna har uppkommit i en tvist mellan Finanzamt Bergisch Gladbach (nedan
kallat Finanzamt) och Werner Skripalle angiende bestimning av beskattningsun-
derlag for mervirdesskatt di den som tillhandahaller de beskattningsbara tjinsterna
har en personlig relation till mottagaren.
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Det framgédr av beslutet om hinskjutande att Werner Skripalle ar agare till ett
hyreshus som han sjalv byggt samt flera ligenheter. Han hyrde ut dessa till ett
bolag med begrinsad ansvarighet (GmbH), 1 vilket hans myndige son och hans
hustru var deligare med vardera hilften av andelarna. Hans hustru var likasa verk-
stillande direktor for detta bolag och ensam behorig att foretrida det.

Vad giller berakningsgrunden f6r den mervirdesskatt som skall piforas inkom-

sterna av dessa hyror foreskriver de tyska bestimmelserna rorande omsittnings-
skatt 1 dess lydelse frin 1980 (BGBI. I. s. 1953, nedan kallad UStG) att:

Enligt 10 § forsta stycket 1 UStG, som ar huvudregeln, giller foljande: ”Vid leve-
ranser och andra tjanster (1 § forsta stycket punkt 1 forsta meningen) bestims
beskattningsbar omsittning utifrin vederlaget. Vederlaget omfattar allt som motta-
garen betalar for att erhilla tjansten, efter avdrag for omsittningsskatt.”

I 10 § fjirde stycket i UStG foreskrivs ett undantag fran denna regel for eget bruk
da omsittningen, under vissa villkor, utgors av de kostnader som uppstir vid utfo-
randet av transaktionen.

I enlighet med 10 § femte stycket i UStG iar fjarde stycket i denna bestimmelse
jamvil tillimpligt ”pa leveranser och andra tillhandahillanden som bolag och fore-
ningar i den mening som avses i 1 § forsta stycket punkt 1—5 1 lagen om bolags-
skatt, sammanslutningar av personer utan status av juridisk person och andra sam-
manslutningar i sin rorelses verksamhet utfor gentemot sina aktiedgare, deldgare,
medlemmar, bolagsmin eller nirstiende personer till dem, eller som enskild
niringsidkare levererar eller tillhandahiller nirstiende personer...”.
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Med stéd av dessa bestimmelser tillimpade Finanzamt som berikningsgrund for
mervirdesskatten 1 milet vid den nationella domstolen den fiktiva grunden, det vill
siga “minsta beskattningsunderlaget”, som motsvarar "kostnaden f6r transaktio-
nen”. Detta belopp var 1 det hir fallet hogre an den hyra som hade avtalats mellan
Werner Skripalle och hyresgistbolaget, trots att denna hyra motsvarade en mark-
nadsmaissig hyra f6r motsvarande egendom 1 omridet 1 friga.

Enligt artikel 11 A.1 i sjitte direktivet utgors beskattningsunderlaget av:

”a) Nir det giller annat tillhandahillande av varor och andra tjinster in som
avses 1 punkterna b, ¢ och d nedan: Allt som utgor det vederlag som leveran-
toren har erhillit eller kommer att erhilla frin kunden eller en tredje part for
dessa inkop...”

Aven om artikel 11 A.1 c tilliter att hela den skattskyldiges kostnad for att tillhan-
dahilla tjansterna beaktas, ar detta endast tillimpligt i de fall som avses i artikel 6.2
i sjitte direktivet som ror de fall di tillhandahéllandet skett utan vederlag. Enligt
sjatte direktivet finns det siledes inget utrymme for att tillimpa fiktionen om den
nedlagda kostnaden nir det kan konstateras att den skattskyldige har tillhandahallit
en tjanst till marknadsmissigt pris.

Emellertid infordes 10 § femte stycket 1 UStG ar 1978 1 Tyskland som en undan-
tagsbestimmelse till artikel 11 A.1 a i sjitte direktivet, i den mening som avses 1
artikel 27 1 samma direktiv, 1 vilken foreskrivs:
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”1. Radet fir enhilligt pd kommissionens forslag bemyndiga varje medlemsstat att
genomfora sirskilda dtgirder som avviker frin bestimmelserna 1 detta direktiv, for
att forenkla skatteuttaget eller for att hindra vissa typer av skatteflyke eller skat-
teundandragande. Atgirder avsedda att foérenkla skatteuttaget fir inte mer in i
ringa utstrickning paverka det skattebelopp som skall betalas 1 sista konsumtions-

ledet.

2. En medlemsstat som onskar genomfora de atgarder som avses 1 punkt 1 skall
underritta kommissionen om dem och {érse kommissionen med alla nédvindiga
upplysningar.

3. Kommissionen skall underritta ovriga medlemsstater om de foreslagna tgir-
derna inom en manad.

4. Ridet skall anses ha fattat beslut om varken kommissionen eller ndgon med-
lemsstat inom tvd manader frin den underrittelse som anges i1 foregiende punkt
har begirt att frigan skall tas upp av radet.

»

Det forefaller som om detta forfarande 1 det hir fallet har f6ljts och att det inte har
begirts att frigan skall tas upp av ridet. Emellertid har inget offentliggérande
rorande forfarandet om bemyndigande sisom foreskrivs i artikel 27.2—27.4 1 sjdtte
direktivet skett i nigon publikation for officiella meddelanden i medlemsstaten 1
friga cfter det att undantagsbestimmelsen tritt 1 kraft.
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Werner Skripalle har motsatt sig att kostnaden for transaktionen skall beaktas och
klagade den 8 augusti 1984 pi Finanzamts skattebeslut. D3 detta klagomil inte
resulterade 1 ndgon indring vickte han talan vid Finanzgericht K6ln som bifoll
hans talan och konstaterade att 10 § femte stycket punkt 1 1 UStG inte var tillimp-
lig, eftersom hyresgistbolaget inte var nirstiende till kiranden i rittegingen i den
mening som avses 1 10 § femte stycket punkt 1 i UStG. Vidare skulle denna
bestimmelse enligt Finanzgericht tolkas restriktivt, och den var féljaktligen
otillimplig nir ett marknadsmissigt vederlag hade avtalats for tillhandahillandet av
tjansten.

Den 3 april 1986 ingav Finanzamt en begiran om omprovning genom “Revision”
till Bundesfinanzhof.

Bundesfinanzhof ansag till skillnad frin Finanzgericht att hyresgistbolaget var nir-
staende till Werner Skripalle i den mening som avses 1 10 § femte stycket 1 UStG pa
grund av de nira personliga band som forelig mellan bolagets delagare och Werner
Skripalle. Bundesfinanzhof uttryckte indd tveksamhet infor tillimpningen av
minsta beskattningsunderlaget 1 mailet vid den nationella domstolen, eftersom det
forefoll vara oproportionerligt och ligga utanfor utrymmet for undantag enligt
artikel 27 1 sjitte direktivet, som inte tilliter undantag utom for att ”forenkla skat-
teuttaget eller for att hindra vissa typer av skatteflykt eller skatteundandragande™.
Da som i foreliggande fall det avtalade vederlaget, dven om det ir ligre 4n minsta
beskattningsunderlaget, motsvarar marknadsmissig hyra forefaller inte detta vill-
kor vara uppfyllt, vilket innebir att det inte dr friga om nagot skatteundandra-
gande. Bundesfinanzhof gor gillande att dylika fall inte ar sirskilt vanliga och att
de inte medfor nigra finansiella konsekvenser av siddan vikt att de skulle leda till
snedvridning av konkurrensen. Den pdpekar att dylika fall emellertid inte ar
extremt ovanliga.
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Det dar mot denna bakgrund som Bundesfinanzhof har stillt foljande frigor till
domstolen:

”1)

2)

Omfattar artikel 27 1 direktiv 77/388/EEG ridets bemyndigande att som
undantag frin bestimmelserna 1 samma direktiv infora en sidan sirskild
bestimmelse for att hindra skatteflykt som innebir att kostnader som avses i
artikel 11 A.1 c 1 direktiv 77/388/EEG skall vara minsta beskattningsunderlag
vid tillhandahillande av tjanster mot vederlag mellan nirstiende, aven om det
avtalade vederlaget ir marknadsmissigt, men understiger minsta beskattnings-
underlag, och det f6ljaktligen inte foreligger nigon skatteflyke?

Kan en medlemsstat gora gallande skattebestimmelser som utgdr sirskilda
undantagsbestimmelser i den mening som avses 1 direktiv 77/388/EEG gen-
temot en skattskyldig, om ridets beslut om bemyndigande inte har offentlig-
gjorts 1 Europeiska gemenskapernas officiella tidning och forfarandet enligt
artikel 27.2—27.4 i direktiv 77/388/EEG inte heller varit féremal for offent-
liggorande i medlemsstatens publikationer for officiella meddelanden efter
ikrafttradandet?”

Den nederlindska regeringen har inledningsvis vid sammantridet ifrigasatt om
domstolen har kompetens att prova lagligheten av en nationell undantagsbestim-
melse enligt artikel 27 i sjatte direktivet nar ridet har godkint den. Frigan om en
undantagsbestimmelses lagenlighet skulle endast kunna provas i det fall nir giltig-
heten av denna bestimmelse i sig uttryckligen ifragasitts. Den nationella domsto-
len skulle dirfor inte ha tillstillt domstolen en friga rorande bedomningen av gil-
tigheten.
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I detta avseende finns det anledning att erinra om att, liksom generaladvokaten pa
goda grunder har understrukit i punkt 26 1 sitt forslag till avgérande, det i forelig-
gande fall har begiarts att domstolen skall ange kriterierna f6r att besluta huruvida
det undantag som den tyska regeringen har dberopat till stéd for tillimpningen av
den sirskilda bestimmelsen pd omstindigheterna 1 mélet vid den nationella dom-
stolen ir tillitet sdsom ett undantag enligt artikel 27 i sjitte direktivet.

Under dessa forhillanden ir domstolen behorig att besvara de frigor som den
nationella domstolen har stillt.

Den forsta fragan

Werner Skripalle och kommissionen har havdat att artikel 27.1 i sjitte direktivet
skall tolkas restriktivt. Om denna bestimmelse tilliter undantag i syfte att huvud-
sakligen forhindra vissa typer av skatteundandragande eller skatteflykt fir de
bestimmelser som antas med tillimpning hirav emellertid inte foreskriva undantag
fran principen om atlydnad av bestimmelsen rorande beskattningsunderlag i arti-
kel 11 i sjatte direktivet utan att det ar absolut nédviandigt for att n3 detta syfte.

Detta ar inte fallet 1 malet vid den nationella domstolen eftersom den avtalade
hyran, dven om den ir ligre dn kostnaden f6r transaktionen, motsvarar marknads-
missig hyra. I ett sidant fall ir skatteundandragande eller skatteflykt automatiske
uteslutet varfor bestimmelsen i friga inte ar nodvindig for att uppna syftet, det vill
saga att forhindra sddana forfaranden.

Enligt Werner Skripalle leder de tyska bestimmelserna dessutom till det absurda
resultatet att ett familjeband utgor kriterium for tilliggsskatt pd grund av att det
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finns en misstanke om skatteundandragande till och med nir det ir tydligt att det
inte féorekommer ndgot missbruk. Det dr dnnu allvarligare, eftersom mervirdes-
skatten 1 den utstrickning som den beriknas efter en fiktiv berakningsgrund inte
kan overforas pa den slutliga anvindaren, som ar hyresgisten. Pa detta sitt skulle
grundprincipen for mervirdesskatt forfelas.

Den tyska regeringen har for sin del ansett att bestimmelsen 1 friga omfattas av
artikel 27 i sjitte direktivet, eftersom den ar nédvindig och i allminhet lamplig for
att forhindra skatteundandragande eller skatteflykt. De fall dir, liksom i malet vid
den nationella domstolen, vederlaget dr marknadsmaissigt men ligre in nedlagda
kostnader torde vara mycket ovanliga. En rittslig regel bor emellertid 1 sig forete
en viss grad av abstraktion och skulle inte utan svarighet kunna begransas till sir-
skilda fall av skatteundandragande eller skatteflykt. Bestimmelsen i friga skulle
foljaktligen vara proportionell dven om den i ett enskilt fall skulle leda till ett
olimpligt resultat.

Vidare ir syftet med 10 § femte stycket 1 UStG inte enbart att forhindra skatteun-
dandragande eller skatteflykt, utan ocksi att forenkla skatteuttaget di beskattning
av faktiska kostnader dessutom har den fordelen att dessa, till skillnad frin mark-
nadsvirdet, enkelt och objektivt kan faststillas.

Det finns anledning att erinra om att det inte har bestritts att 10 § fjirde och femte
stycket 1 UStG utgor undantag frin regeln om beskattningsunderlag i artikel 11 1
sjatte direktivet.

I enlighet med artikel 27.1 1 sjitte direktivet dr undantagsbestimmelser tillitna
*for att forenkla skatteuttaget eller for att hindra vissa typer av skatteflyke cller
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skatteundandragande”. Av akten i milet vid den nationella domstolen framgir att
Forbundsrepubliken Tyskland har begirt och fitt bemyndigande att foéreskriva
undantagsbestimmelser fér den sistnimnda av dessa tvd mojligheter.

Sisom domstolen redan har klargjort skall emellertid nationella undantagsbestim-
melser som har till syfte att férhindra skatteflykt eller skatteundandragande tolkas
restriktivt, och de kan inte f6reskriva undantag frin regeln om beskattningsunder-
lag for mervirdesskatt enligt artikel 11 i sjatte direktivet utom da detta ir absolut
noédvindigt {or att uppna detta syfte (dom av den 10 april 1984 i mal 324/82, kom-
missionen mot Belgien, Rec. 1984, s. 1861, punkt 29). Det ir darfor nodvindigt att
prova om dessa villkor 1 foreliggande fall ir uppfyllda.

I detta avseende har det inte bestritts att det mellan medlemmar i en familj eller
mellan andra nirstiende kan foreligga en viss risk for skatteflykt eller skatteundan-
dragande som motiverar inforande av bestimmelser av det slag som artikel 27 i
sjatte direktivet tilldter.

Emellertid foreligger inte nigon sidan risk nir det av objektiva fakta framgir att
skattebetalaren har forfarit korrekt. Den tyska bestimmelsen, enligt vilken beskatt-
ningsunderlaget utgors av nedlagda kostnader nir transaktionen skett mellan nir-
stiende, dven i de fall dir det ir uppenbart att det avtalade vederlaget som mot-
svarar marknadsmaissig hyra ar ligre in dessa kostnader, begrinsas siledes inte till
undantag som ar absolut nodvindiga for att hindra skatteflykt eller skatteundan-
dragande. Foljaktligen omfattas den inte av artikel 27 1 sjitte direktivet.
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Detta konstaterande kan inte kullkastas av det faktum att en rittsregel bor forete
en viss grad av abstraktion, vilket oundvikligen innebir att resultatet 1 ett sirskilt

fall kan bli olampligt.

A ena sidan ir, sisom den nationella domstolen har pipekat och som parterna har
bekriftat vid sammantradet, f6rvisso de fall dir det fiktiva beskattningsunderlaget
ar hogre dn den marknadsmissiga inkomsten, dven om de ir ovanliga, inte excep-
tionella, sirskilt vad giller hyror. De sistnimnda dr nimligen av politiska skil ofta
bestimda till en nivd som skall frimja tillgingen pi bostider, medan kostnaderna
inom byggnadsbranschen ir extremt hoga.

A andra sidan finns det inget som hindrar att en bestimmelse som féreter en viss
grad av allmingiltighet eller abstraktion gor undantag for de fall dir den avtalade
hyran ir ligre dn det belopp som normalt krivs for att avbetala byggnadskostna-
derna, men andock marknadsmaissig.

Vad giller det argument som den tyska regeringen har framfort, enligt vilket
bestimmelsen i friga skulle vara lagenlig eftersom den dven har till syfte att
forenkla skatteuttaget, vilket motsvarar den forsta mojligheten som foreskrivs 1
artikel 27.1 1 sjatte direktivet, finns det anledning att erinra om att bemyndigandet
for undantagsbestimmelsen begirts for den andra mojligheten, det vill sidga for att
forhindra skatteflykt eller skatteundandragande. Bemyndigandet kan siledes inte
omfatta nagot utover detta indamal.
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Foljaktligen 4r svaret att ett bemyndigande av ridet att inféra en sirskild undan-
tagsbestimmelse till sjitte direktivet, varigenom foreskrivs att, f6r att forhindra
skatteflykt eller skatteundandragande, 1 de fall tjinster tillhandahills mot vederlag
mellan nirstiende, minsta beskattningsunderlaget skall utgéras av hela kostnaden
sisom den definieras 1 artikel 11 A.1 c i sjitte direktivet, omfattas inte av artikel 27
i detta direktiv, nir det avtalade vederlaget ir marknadsmissigt men ligre 4n minsta
beskattningsunderlaget.

Den andra fragan

Med hinsyn till det svar som givits pd den forsta frigan ar det inte nédvindigt att
besvara den andra fragan.

Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats den tyska, den franska respektive den neder-
laindska regeringen och Europeiska gemenskapernas kommission, vilka har inkom-
mit med yttranden till domstolen, ir inte ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i
forhillande till parterna 1 malet vid den nationella domstolen utgor ett led i bered-
ningen av samma mal, ankommer det p3 den nationella domstolen att besluta om
riattegingskostnaderna.
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P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 13 december 1995 forts vidare av
Bundesfinanzhof — féljande dom:

Ett bemyndigande av radet att inféra en sirskild undantagsbestimmelse till
radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rorande omsittningsskatter — Gemensamt sys-
tem for mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund, varigenom foreskrivs att,
for att forhindra skatteflykt eller skatteundandragande, i de fall tjanster till-
handahalls mot vederlag mellan nirstaende minsta beskattningsunderlaget
skall utgoras av hela kostnaden sasom den definieras i artikel 11 A.1 ¢ i sjitte
direktivet, omfattas inte av artikel 27 i detta direktiv, nir det avtalade vederla-
get ir marknadsmissigt men ligre in minsta beskattningsunderlaget.

Moitinho de Almeida Sevén Edward

Puissochet Jann

Avkunnad vid offentligt sammantride 1 Luxemburg den 29 maj 1997.

R. Grass J.C. Moitinho de Almeida

Justitiesekreterare Ordforande pa femte avdelningen
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