SALIX GRUNDSTUCKS-VERMIETUNGSGESELLSCHAFT
DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 4 juni 2009 *

I mal C-102/08,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstdlld av
Bundesfinanzhof (Tyskland) genom beslut av den 20 december 2007, som inkom till
domstolen den 5 mars 2008, i méalet

Finanzamt Diisseldorf-Siid

mot

SALIX Grundstiicks-Vermietungsgesellschaft mbH & Co. Objekt Offenbach KG,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Rosas samt domarna A. O Caoimbh, J.
N. Cunha Rodrigues, J. Klucka och A. Arabadjiev (referent),

* Rattegangssprak: tyska.
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generaladvokat: M. Poiares Maduro,
justitiesekreterare: forste handldggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 21 januari 2009,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— SALIX Grundstiicks-Vermietungsgesellschaft mbH & Co. Objekt Offenbach KG,
genom U. Prinz, Wirtschaftspriifer/Steuerberater och A. Cordewener, Rechtsan-
walt,

— Tysklands regering, genom M. Lumma och C. Blaschke, bada i egenskap av ombud,

— Irland, genom D. O’Hagan och M. MacGrath, bada i egenskap av ombud, samt
N. Travers, BL,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom D. Triantafyllou, i egenskap av
ombud,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan
forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 4.5 forsta stycket andra
meningen och tredje stycket[*] i radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977
om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omséttningsskatter —
Gemensamt system for mervardesskatt: enhetlig berakningsgrund (EGT L 145, s. 1)
(nedan kallat sjitte direktivet). [*Andra och fjarde styckena i 6vriga sprakversioner.
Overs. anm.]

Begiran har framstillts i ett mal mellan Finanzamt Diisseldorf-Siid (skattemyndighet
for omradet Diisseldorf-Siid, nedan kallad Finanzamt) och SALIX Grundstiicks-
Vermietungsgesellschaft mbH & Co. Objekt Offenbach KG (nedan kallat Salix),
angéende ritt till avdrag for ingdende mervirdesskatt som betalats i samband med
uppforandet av en byggnad som sedermera hyrts ut till ett offentligrittsligt organ, vilket
i sin tur langfristigt hyrt ut delar av byggnaden i andra hand till mervardesskatteskyldiga
tredje mén.

Tillampliga bestimmelser

Gemenskapsrdtten

Enligt artikel 2 i sjatte direktivet ska mervirdesskatt betalas for "leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag inom landets territorium av en
skattskyldig person i denna egenskap”.
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o lartikel 4.5 i sjatte direktivet foreskrivs foljande:

”Stater, regionala och lokala myndigheter och 6vriga offentligrittsliga organ anses inte
sasom skattskyldiga nir det giller verksamhet eller transaktioner som de utfor i sin
egenskap av offentliga myndigheter, 4&ven om de i samband hidrmed uppbir avgifter,
arvoden, bidrag eller inbetalningar. Niar de genomfor sddana verksamheter eller
transaktioner, skall de dock énda betraktas som skattskyldiga personer med avseende
hirpa, om det skulle leda till konkurrenssnedvridning av viss betydelse, ifall de
behandlades som icke skattskyldiga personer.

Dessa organ skall i vart fall betraktas som skattskyldiga personer nér det giller de
verksamheter som ar fortecknade i bilaga D, savida de inte genomfors i forsumbart liten
skala.

Medlemsstater kan betrakta sadana verksamheter av dessa organ som &r undantagna
enligt artikel 13 eller 28 sasom verksamheter som de bedriver i egenskap av
myndigheter.”
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Enligt artikel 13 B b forsta stycket i sjétte direktivet ska medlemsstaterna fran
skatteplikt undanta "[u]tarrendering och uthyrning av fast egendom dock icke for ...
uthyrning av lokaler och platser for parkering av fordon”.

I artikel 13 C i samma direktiv far medlemsstaterna medge skattskyldiga en rétt till
valfrihet med avseende pa beskattning vid utarrendering och uthyrning av fast
egendom. Medlemsstaterna far dven inskranka denna rétt till valfrihet och far ndrmare
bestimma om dess anvidndning.

Den nationella rdtten

12§ forsta och tredje styckena 1993 ars lag om omséttningsskatt (Umsatzsteuergesetz
1993) (BGBI. 1993 1, s. 565), i dess lydelse enligt 1995 ars lag (nedan kallad UStG),
foreskrevs foljande:

”1. Néringsidkare ar den som sjélvstandigt bedriver néringsverksamhet. Néringsverk-
samheten omfattar nédringsidkarens hela néringsverksamhet. Varje varaktig verk-
samhet som syftar till att erhalla intdkter utgoér naringsverksamhet, dven om négot
vinstsyfte inte foreligger eller om en sammanslutning av personer endast ér verksam
i forhéllande till sina medlemmar.
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3. En offentligrattslig juridisk person anses vara niringsidkare endast f6r den del av
verksamheten som utgér ndringsverksamhet (1 § forsta stycket punkt 6 och 4 §
Korperschaftsteuergesetz), eller jord- eller skogsbruksverksamhet ...”

I 4 § tolfte stycket a UstG foreskrevs att bland de transaktioner som avses i 1 § forsta
stycket punkterna 1-3 UStG ska undantag fran skatteplikt medges f6r "uthyrning och
utarrendering av fast egendom, av rittigheter pa vilka civilrittsliga bestimmelser
betréiffande fast egendom ér tillimpliga och av statliga suverénitetsrattigheter som
avser nyttjande av mark”.

Enligt 9 § forsta stycket UStG kan "néaringsidkaren ... behandla en transaktion som ar
undantagen fran skatteplikt enligt 4 § ... punkt 12 ... som skattepliktig ndr den utfors at
en annan niringsidkare i dennes néringsverksamhet”.

Enligt 9 § andra stycket UStG var ett avstaende fran skattebefrielse "endast giltigt nar
mottagaren av tjinsten uteslutande nyttjar eller avser att nyttja egendom for
transaktioner som inte utesluter avdrag fran ingdende mervirdesskatt. Det ankommer
pé naringsidkaren att visa att dessa villkor &r uppfyllda”.

1 § forsta stycket punkt 6 lagen om inkomstskatt for juridiska personer (Korpersch-
aftsteuergesetz, BGBI. 1991 I, s. 637), i dess lydelse enligt 1995 ars lag (nedan kallad
KStQG), foreskrevs att offentligréttsliga juridiska personer, som har sin styrelse eller sitt
sdte i landet, dr obegrénsat skattskyldiga till bolagsskatt for sin “néringsverksamhet”.
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[ 4 § KStG foreskrevs foljande:

”1. Med forbehall for bestimmelserna i 5 §, omfattar offentligrittsliga juridiska
personers néringsverksamhet enligt 1 § forsta stycket punkt 6 all varaktig verksamhet
som bedrivs i syfte att erhélla en intédkt som inte hérror fran jord- eller skogsbruks-
verksamhet och som ekonomiskt kan sérskiljas fran den juridiska personens samlade
verksamhet. Krav pa vinstsyfte eller deltagande i den allménna handeln foreligger inte.

2. For naringsverksamhet som i sig utgor en offentligrittslig juridisk person foreligger
ocksa obegrinsad skattskyldighet.

4. Niringsverksamhet omfattar dven utarrendering av sadan verksamhet.

5. Organ som till 6vervigande del bedriver verksamhet i egenskap av offentliga
myndigheter (myndighetsut6vning) anses inte bedriva néringsverksamhet. Det racker
inte att ett organ far anvianda tvangsmedel eller att det har exklusiva rattigheter for att
det ska anses handla om myndighetsutévning.”
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Det framgar av beslutet om hidnskjutande att langtidsuthyrning av fast egendom inte
betraktas som ”ndringsverksamhet” enligt bestimmelserna om inkomstskatt for
juridiska personer. Denna beddomning foljer, enligt vissa, av den rattsliga konstruk-
tionen i 4 § fjarde stycket KStG och, enligt andra, av 14 § 1977 ars lag om skatter och
avgifter (Abgabenordnung 1977), i dess lydelse enligt 1995 ars lag (nedan kallad AO).

I 14 § AO angavs att "niringsverksamhet” dr en sjilvstindig och varaktigt bedriven
verksamhet som kan generera intékter eller andra ekonomiska fordelar och som inte
utgor formogenhetsforvaltning. Det krévs inte att det foreligger ett vinstsyfte. Vanligen
ror det sig om formogenhetsférvaltning nar formogenhetstillgangar anviands i syfte att
generera intdkter, till exempel nér kapital investeras i syfte att generera rinta eller vid
uthyrning eller utarrendering av fast egendom.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 20 mars 1995 ingick Salix, ett foretag som hyr ut fastigheter, ett “fastighets-
leasingavtal” med Industrie- und Handelskammer Offenbach (Offenbachs industri-
och handelskammare) (nedan kallad IHK), som ér ett offentligrittsligt organ. I avtalet
atog sig Salix att under en hyresperiod pa 27 ar stilla en dnnu icke uppford
kontorsbyggnad med kéllargarage till IHK:s forfogande.

Salix firdigstillde den aktuella byggnaden samma éar och stillde den till IHK:s
forfogande. IHK anslog en del av kontorslokalerna for eget bruk och hyrde ut resterande
kontorslokaler i andra hand till mervérdesskatteskyldiga tredje man. IHK anslog
likaledes en del av parkeringsplatserna i kéllargaraget for eget bruk medan en annan del
hyrdes ut lingfristigt till dem som hyrde kontorslokalerna. Aterstaende parkerings-
platser hyrdes ut kortfristigt till utomstaende kunder mot betalning.
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Med stod av 9 § forsta stycket UStG avstod Salix fran det undantag fran skatteplikt som
enligt 4 § punkt 12 a UStG foreskrivs for uthyrningstransaktioner. Syftet var att kunna
gora avdrag for den ingdende mervirdesskatt som i samband med uppférandet av
byggnaden betalats for den del av byggnaden som IHK hyrde ut i andra hand. Salix
ansag att avstaendet gav det rtt till ndimnda avdrag, eftersom det hyrde ut byggnaden
till en annan néringsidkare i dennes néringsverksamhet, det vill sdga till IHK, som i sin
tur delvis anvinde byggnaden for transaktioner som gav rétt till avdrag fér ingdende
mervardesskatt.

I samband med en skatterevision av Salix fann skattemyndigheten emellertid att Salix
inte hade ritt till avdrag for den del av byggnaden som léngfristigt hyrdes ut i andra
hand, med motiveringen att IHK inte hade utfort andrahandsuthyrningen i egenskap av
nédringsidkare i den mening som avses i 9 § forsta stycket UStG.

Skattemyndigheten anforde att det av 2 § tredje stycket forsta meningen UstG framgick
att offentligrattsliga juridiska personer anses vara niringsidkare endast for den del av
verksamheten som utgor niringsverksamhet i den mening som avses i 1 § forsta stycket
punkt 6 och 4 § KStG.

Skattemyndigheten fann att enbart den kortfristiga uthyrningen kunde betraktas som
nédringsverksamhet enligt dessa bestimmelser. Langtidsuthyrning sasom ren f6rmo-
genhetsforvaltning ingér inte i begreppet niringsverksamhet.

Finanzamt meddelade dérfér den 20 april 2001 ett beslut om dndring av 1995 éars
mervirdesskatt, i vilket den nekade avdrag for den ingdende mervirdesskatt som Salix
i samband med uppférandet av byggnaden betalat for den del av byggnaden som IHK
langfristigt hyrde ut i andra hand.
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Detta stallningstagande delades emellertid inte av de behoriga beskattningsmyndighe-
terna. De fann dels att IHK skulle betraktas som néringsidkare savitt angick dess
samlade uthyrningsverksamhet, dels att IHK:s forklaring om att avsta fran undantaget
fran skatteplikt for dess verksamheter var lagenlig.

Efter att ha fatt avslag p4 sin begdran om omprovning av detta beslut om skattedndring,
overklagade Salix till Finanzgericht Diisseldorf (skattedomstol i Diisseldorf).

Finanzgericht Diisseldorf bifoll Salix 6verklagande. Samtidigt som Finanzgericht fann
att IHK inte hade utfort sin langfristiga andrahandsuthyrning i egenskap av
néringsidkare i den mening som avses i tysk skattelagstiftning, kom den nationella
domstolen fram till att IHK dnda i detta sammanhang skulle anses ha agerat sasom
mervirdesskatteskyldig och, ddrmed, i egenskap av "néringsidkare”, i enlighet med en
tolkning av den nationella lagstiftningen som ar férenlig med artikel 4.5 forsta stycket
andra meningen och tredje stycket i sjétte direktivet.

Enligt Finanzgericht Disseldorf hamnar IHK i ett simre lige dn sina privata
konkurrenter pa den aktuella marknaden om den inte ska anses ha stillning som
néringsidkare, genom att den frantas mojligheten att vilja att betraktas som
skattskyldig och, foljaktligen, mojligheten att gora avdrag for ingaende mervérdesskatt.
Detta kan leda till en sédan "konkurrenssnedvridning av viss betydelse” som artikel 4.5
forsta stycket andra meningen i sjétte direktivet har till syfte att forhindra.

Finanzamt 6verklagade till Bundesfinanzhof och yrkade att den dom som meddelats av
Finanzgericht Diisseldorf skulle upphévas och att Salix talan skulle ogillas. Finanzamt
gjorde till stod for sitt 6verklagande géllande att det framgéar av domstolens rittspraxis
att begreppet "konkurrenssnedvridning av viss betydelse” enbart avser att skydda den
privata sektorn, det vill siga privata niringsidkare som ar skattskyldiga till mervérdes-
skatt, mot konkurrens fran offentligrittsliga organ som inte ar skattskyldiga till
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mervérdesskatt. En tillimpning av denna bestammelse till fordel dven for offentlig-
rattsliga organ strider f6ljaktligen mot bestimmelsens syfte.

Bundesfinanzhof dr av den uppfattningen att medlemsstaterna endast kan goéra
géllande mojligheten i artikel 4.5 tredje stycket i sjitte direktivet, att betrakta sddana
verksamheter som bedrivs av offentligrattsliga organ som &r undantagna enligt
artiklarna 13 eller 28 sasom verksamheter som dessa bedriver i egenskap av
myndigheter, om det har inforts en uttrycklig lagbestimmelse darom.

Det framgar av beslutet om hénskjutande att det i Tyskland inte har inforts nagra
uttryckliga bestimmelser om skattskyldighet for offentligrattsliga organ som hyr ut och
arrenderar ut fast egendom. I malet vid den nationella domstolen beror ndmnda organs
skattskyldighet vid sddana transaktioner enbart pa hur begreppet "formoégenhets-
forvaltning” ska tolkas. Detta uttryck aterfinns inte i relevant lagstiftning, det vill sdga
varken i2 § tredje stycket UStG, 1 § forsta stycket punkt 6 KStG, 4 § KStG eller ens i ett
enligt dessa bestimmelser lagstadgat bemyndigande till forvaltningen.

Bundesfinanzhof ér vidare osiker pa huruvida artikel 4.5 tredje stycket i sjatte direktivet
ar tillampligt i mélet vid den nationella domstolen med hénsyn till att det dr IHK sjélv,
snarare dén nagon av dess privata konkurrenter som skulle utséttas for konkurrenss-
nedvridning av viss betydelse i den mening som avses i artikel 4.5 forsta stycket andra
meningen om IHK:s langfristiga andrahandsuthyrning betraktades som icke skatte-
pliktig.

Bundesfinanzhof anser ndmligen att &ven om huvudsyftet med artikel 4.5 forsta stycket
andra meningen i sjétte direktivet dr att skydda den privata sektorn i férhéllande till icke
skattepliktiga verksamheter som bedrivs av offentligrattsliga organ, ar det for den skull
inte uteslutet att dessa organ ocksa kan dra fordel av det skydd mot konkurrens-
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snedvridning av viss betydelse som avses i denna bestimmelse. Enligt ordalydelsen
i artikel 4.5 forsta stycket andra meningen finns det inte nagon inskrédnkning av detta
skydd mot konkurrenssnedvridning av viss betydelse, vilket giller oberoende av vem
som skulle drabbas. Bundesfinanzhof anser emellertid att var och en av dessa
motstdende tolkningar finner stod i domstolens rittspraxis.

Bundesfinanzhof har mot denna bakgrund beslutat att forklara malet vilande och stilla
foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Kan medlemsstaterna enligt artikel 4.5 [tredje stycket i sjétte direktivet] ...
‘betrakta’ de verksamheter som stater, regionala och lokala myndigheter och 6vriga
offentligrittsliga organ utdvar och som enligt artikel 13 i samma direktiv ar
undantagna fran skatteplikt sdsom verksamheter som dessa organ bedriver
i egenskap av myndigheter, endast nidr medlemsstaterna har antagit en uttrycklig
lagbestdmmelse ddrom?

2) Kan ’konkurrenssnedvridning av viss betydelse’ i den mening som avses i artikel 4.5
[tredje stycket, jamfort med forsta stycket andra meningen i sjitte direktivet] ...
endast foreligga nir ett offentligrittsligt organ behandlas som icke skattskyldigt
och detta leder till konkurrensnedvridning av viss betydelse till nackdel for
konkurrerande skattskyldiga privatrittsliga subjekt, eller dven nir ett offentlig-
rattsligt organ behandlas som icke skattskyldigt och detta leder till konkurrens-
snedvridning av viss betydelse till nackdel for organet sjélvt?”
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Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Bundesfinanzhof har stéllt sin forsta fraga for att f klarhet i huruvida medlemsstaterna
enligt artikel 4.5 tredje stycket i sjitte direktivet far betrakta sddana av offentligrattsliga
organ bedrivna verksamheter som ér undantagna fran skatteplikt enligt artikel 13 eller
28 i samma direktiv sdsom verksamheter som dessa organ bedriver i egenskap av
myndigheter, endast nir medlemsstaterna har antagit en uttrycklig lagbestimmelse
ddrom.

Yttranden som inkommit till domstolen

Salix anser att det framgér av domstolens rittspraxis att medlemsstaterna kan utnyttja
mojligheten i artikel 4.5 tredje stycket i sjdtte direktivet, endast om de antar
bestimmelser i vilka det uttryckligen foreskrivs en sddan mojlighet. Medlemsstaterna
ar namligen nér de inforlivar gemenskapsdirektiv skyldiga att vilja tvingande nationella
rattsakter for att ge en exakt rdttslig ram som é&r entydig och klart identifierbar for
samtliga naringsidkare. Salix har tillagt att dessa réttsakter emellertid kan innehélla ett
bemyndigande till forvaltningen om genomférandebefogenheter.

Den tyska regeringen anser att det krévs att en lagbestimmelse antas for att inforliva
artikel 4.5 tredje stycket i sjitte direktivet, men att bestimmelsen inte nodviandigtvis
maste vara uttrycklig. Betréffande inforlivandet av den mojlighet som avses i nimnda
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bestimmelse ridcker det att lagstiftarens avsikt klart kan utldsas av de tillimpliga
lagbestdmmelserna med stdd av erkénda tolkningsmetoder. I motsats till vad som
framgér av den hénskjutande domstolens uppgifter, har lagbestimmelser antagits i syfte
att inforliva ndmnda bestammelse.

Irland har gjort gillande att det framgar av domstolens fasta réttspraxis att
medlemsstaterna, nir de inforlivar ett direktiv med sin interna réttsordning, ska
uppné de mal som efterstrdvas med det aktuella direktivet men é&r fria att vilja de
metoder som de finner lampliga for att n& detta resultat. Irland anser att den tyska
lagstiftning som avses i malet vid den nationella domstolen, i vilken det gors en klar
atskillnad mellan formogenhetsférvaltning och niringsverksamhet, ger ett sa sikert
rattsligt stod for att tillimpa artikel 4.5 tredje stycket i sjitte direktivet att bristen pa
uttryckliga bestaimmelser saknar betydelse.

Europeiska gemenskapernas kommission anser att det for att iaktta allménna
gemenskapsrittsliga principer kriavs att gemenskapsdirektiv inforlivas med hjalp av
klara och formella réttsregler som har direkt effekt gentemot medborgarna. Reglerna
ska vidare offentliggéras och myndigheter ska inte skonsmadssigt kunna dndra dem.
Medlemsstaterna ska foljaktligen infora lagar eller andra forfattningar. I malet vid den
nationella domstolen &r det d4n mer viktigt med en uttrycklig lagbestimmelse som
innehéller klara definitioner, eftersom det handlar om att avgrénsa tillimpningsom-
radet for ett undantag fran principen om att varje person som sjilvstandigt bedriver
ndgon form av ekonomisk verksamhet enligt artikel 4.2 i sjatte direktivet dr skattskyldig.
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Domstolens bedémning

Betriffande uthyrning av platser for parkering av fordon papekar domstolen
inledningsvis att det foljer av artikel 13 B b forsta stycket i sjétte direktivet att denna
verksamhet inte omfattas av undantaget fran skatteplikt. Sddan verksamhet kan saledes
inte, enligt artikel 4.5 tredje stycket i sjétte direktivet, jamstallas med en verksamhet
som en myndighet bedriver i egenskap av offentlig myndighet i den mening som avses
i denna bestimmelses forsta stycke forsta mening, for det fall denna verksambhet i sig
inte uppfyller detta villkor (se, for ett liknande resonemang, dom av den
14 december 2000 i mal, C-446/98, Fazenda Publica, REG 2000, s. I-11435, punkt 44).

Det ska emellertid preciseras att begreppet "uthyrning av fast egendom” som omfattas
av undantaget i artikel 13 B b i sjatte direktivet, utover uthyrning av de tillgdngar som
utgor huvudobjektet for denna uthyrning, nédvandigtvis avser samtliga tillgdngar som
ar accessoriska till denna uthyrning. Det kan séledes inte uteslutas att undantaget darfor
avser uthyrning av parkeringsplatser, nir denna uthyrning ar direkt kopplad till
uthyrningen av fastigheter som é&r avsedda for annat bruk, i den meningen att de tva
hyrestransaktionerna utgér en enda ekonomisk transaktion (dom av den 13 juli 1989
i mal 173/88, REG 1989, s. 2763, punkterna 14 och 15).

Det ankommer pa den nationella domstolen att med beaktande av samtliga
omstindigheter i det nationella malet, i forekommande fall, kontrollera huruvida
[HK:s langfristiga uthyrning aven del av platserna for parkering av fordon i kéllargaraget
till hyresgister som langfristigt hyr kontorslokaler i samma fastighet utgor en och
samma ekonomiska transaktion, i den mening som avses i den réttspraxis som nimns
i foregdende punkt. Om sa inte dr fallet kan IHK:s andrahandsuthyrning av dessa
parkeringsplatser i vart fall inte, i enlighet med artikel 4.5 tredje stycket i sjitte
direktivet, jamstéllas med en verksamhet som en myndighet bedriver i egenskap av
offentlig myndighet i den mening som avses i bestimmelsens forsta stycke.
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Betriffande fragan om huruvida medlemsstaterna kan gora gillande den mojlighet som
avses i artikel 4.5 tredje stycket i sjitte direktivet erinras om att, dven om
medlemsstaterna redan har antagit en uttrycklig lagregel i det avseendet, inforlivandet
med nationell ritt av ett direktiv enligt domstolens fasta réttspraxis inte nodvéandigtvis
kraver att dess bestimmelser dterges formellt och ordagrant i en uttrycklig och specifik
lagregel, och det kan vara tillrickligt att det finns en allmén réttslig ram, om det
dérigenom pé ett effektivt sétt sdkerstélls att direktivet tillampas fullt ut pa ett
tillrackligt klart och precist sétt si att, for det fall direktivet syftar till att skapa
rattigheter for enskilda, de personer som berérs ges majlighet att fa full kinnedom om
sina rattigheter och, i forekommande fall, ges mojlighet att gora dem géllande vid de
nationella domstolarna (dom av den 28 februari 1991 i méal C-131/88, kommissionen
mot Tyskland, REG 1991, s. I-825, punkt 6, av den 15 november 2001 i mél C-49/00,
kommissionen mot Italien, REG 2001, s. [-8575, punkt 21, och av den 28 april 2005
i mél C-410/03, kommissionen mot Italien, REG 2005, s. [-3507, punkt 60).

For att kraven pa réttssikerhet ska anses vara uppfyllda ar det sérskilt viktigt att
rattslaget dr klart och exakt for enskilda, sa att de kan fa full kinnedom om sina
rattigheter och skyldigheter samt vid behov aberopa dessa vid de nationella
domstolarna (se domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Tyskland,
punkt 6, domen av den 15 november 2001 i det ovanndmnda malet kommissionen mot
Italien, punkterna 21 och 22, och domen av den 28 april 2005 i det ovannamnda mélet
kommissionen mot Italien, punkt 60).

Varje medlemsstat har ndmligen en skyldighet att genomf6ra direktiv pa ett sdtt som till
fullo motsvarar de krav pa tydlighet och sédkerhet i réttsforhallanden som
gemenskapslagstiftaren foreskrivit med hansyn till berérda personer som ér etablerade
i medlemsstaterna. For att uppna detta ska bestaimmelser i ett direktiv genomf6ras med
obestridlig bindande verkan samt pa ett tillrackligt tydligt, precist och klart sétt (se dom
av den 18 oktober 2001 i mal C-354/99, kommissionen mot Irland, REG 2001, s. I-7657,
punkt 27 och dér angiven rittspraxis).

Enbart forvaltningspraxis, som kan éndras av myndigheten och som inte offentliggors
i tillracklig utstriackning, kan inte anses utgora ett giltigt genomforande av de
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skyldigheter som foljer av EG-fordraget (se dom av den 7 mars 1996 i mal C-334/94,
kommissionen mot Frankrike, REG 1996, s. I-1307, punkt 30, och av den 13 mars 1997
i mél C-197/96, kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. I-1489, punkt 14).

Aven om det ankommer pa den nationella domstolen att bedéma huruvida de kriterier
for inforlivande, som det redogors for ovan i punkterna 40—43, ar uppfyllda i malet, far
EG-domstolen, i syfte att ge den nationella domstolen ett anvandbart svar, ldimna den
samtliga uppgifter som den anser dr nédvéndiga (se, bland annat, dom av den 1 juli 2008
i mal C-49/07, MOTOE (REG 2008, s. I-4863, punkt 30, och av den 22 december 2008
i mal C-414/07, Magoora, REG 2008, s. -10921, punkt 33).

Det framgér i forevarande fall av beslutet om hénskjutande att mdjligheten for IHK,
enligt tyska skattebestimmelser, att vélja att betala mervardesskatt enbart beror pa
huruvida offentligrittsliga organs uthyrning av fastigheter ska betraktas som narings-
verksambhet eller som formogenhetsforvaltning.

I det avseendet, sasom redan har angetts ovan i punkt 28, framgér det dven av beslutet
om hiénskjutande att det avgoérande begreppet formogenhetsforvaltning inte aterfinns
i relevant lagstiftning, det vill sdga varken i UStG, KStG eller ens i ett enligt dessa
bestimmelser lagstadgat bemyndigande till férvaltningen.

Den tyska regeringen har gjort gillande att uttrycket formogenhetsforvaltning
forekommer i 14 § AO och att det ddri gors atskillnad mellan detta begrepp och
begreppet niringsverksamhet. Det pépekas emellertid att det framgar av beslutet om
hénskjutande att situationer liknande dem i mélet vid den nationella domstolen inte
direkt omfattas av tillimpningsomradet for 14 § AO.
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Den hinskjutande domstolen har namligen for det forsta angett att det i relevant
lagstiftning inte gors nigon &tskillnad mellan formoégenhetsforvaltning och nérings-
verksamhet. For det andra har den uttryckligen angett att den atskillnad som gors
héremellan vid tillimpning av lagen om inkomstskatt for juridiska personer endast
indirekt foljer av, enligt vissa, 14 § AO och, enligt andra, 4 § punkt 4 KStG.

Det framgér slutligen av beslutet om héinskjutande att den skattemyndighet som var
behorig att prova IHK:s yrkande om avdrag for ingdende mervirdesskatt, till skillnad
fran Finanzamt, ansag att den langfristiga uthyrningen ocksé utgor naringsverksamhet
som i slutdnden ger ritt till avdrag. Det ska séledes konstateras att forvaltningspraxisen
varierar.

Dessutom framgér det av beslutet om hénskjutande att det i Tyskland inte har antagits
nagon uttrycklig bestimmelse om skattskyldighet for offentligrittsliga organ som
arrenderar ut eller hyr ut fastigheter.

Det ska i det avseendet understrykas att det i artikel 4.5 tredje stycket i sjétte direktivet
foreskrivs att medlemsstaterna har ritt, och inte en skyldighet, att betrakta siddana
verksamheter som bedrivs av offentligrittsliga organ och som ar undantagna enligt
artikel 13 eller 28 i sjdtte direktivet sisom verksamheter som de bedriver i egenskap av
myndigheter. Det finns saledes ingen skyldighet att inforliva denna bestimmelse med
den nationella réittsordningen.

Harav foljer att medlemsstaterna méste vélja att ge tillimpning at bestimmelsen for att
kunna utnyttja den valmojlighet som avses déri.
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Domstolen pépekar éven att den valmojlighet som ges betréffande dessa verksamheter
innebér att medlemsstaterna kan gora géllande det i artikel 4.5 forsta stycket forsta
meningen i sjétte direktivet foreskrivna undantaget fran huvudregeln i artiklarna 2.1,
4.1 och 4.2 i detta direktiv, enligt vilken huvudregel i princip all ekonomisk verksamhet
ar skattepliktig.

Eftersom det i artikel 4.5 tredje stycket i sjétte direktivet foreskrivs ett undantag fran en
av huvudreglerna i detta direktiv ska bestimmelsen tolkas restriktivt.

Domstolen finner darfor att medlemsstaterna, for att kunna utnyttja mojligheten enligt
artikel 4.5 tredje stycket i sjatte direktivet, maste fatta ett uttryckligt beslut ddrom. De
ska saledes foreskriva att vissa av offentligrittsliga organ bedrivna verksamheter som &r
undantagna frdn skatteplikt enligt artikel 13 eller 28 i sjitte direktivet ska betraktas
sasom verksamheter som ndmnda organ bedriver i egenskap av myndigheter.

Medlemsstaterna kan darvid vilja den lagstiftningsteknik som de anser ldmpligast. De
kan séledes till exempel antingen begrinsa sig till att i sin nationella lagstiftning aterge
den i sjatte direktivet anvinda formuleringen eller ndgot motsvarande uttryck eller
uppritta en forteckning 6ver de av offentligrattsliga organ bedrivna verksamheter som
ar undantagna fran skatteplikt enligt artikel 13 eller artikel 18 i sjétte direktivet och som
ska betraktas som verksamheter som ndmnda organ bedriver i egenskap av
myndigheter (se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 oktober 1989 i de
forenande méalen 231/87 och 129/88, Comune di Carpaneto Piacentino m.fl., REG 1989,
s. 3233, punkt 18; svensk specialutgéava, volym 10, s. 201).
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En verkstillande myndighet kan némligen bemyndigas i lag att ange vilka av de
offentligrattsligt bedrivna verksamheter som &r undantagna fran skatteplikt enligt
artikel 13 eller 28 i sjatte direktivet som ska betraktas som verksamheter som ndmnda
organ bedriver i egenskap av myndigheter, forutsatt att dessa genomforandebeslut har
en obestridligt bindande verkan, uppfyller kravet pa rittssikerhet genom att vara
tillrackligt tydliga, precisa och klara och kan prévas av nationella domstolar (se, analogt,
domen i det ovannimnda malet Fazenda Publica, punkt 35).

Av det anforda f6ljer att den forsta fragan ska besvaras enligt f6ljande. Medlemsstaterna
maéste infora en uttrycklig bestimmelse for att kunna utnyttja mojligheten att enligt
artikel 4.5 tredje stycket i sjdtte direktivet betrakta av offentligrattsliga organ bedrivna
verksamheter som dr undantagna fran skatteplikt enligt artikel 13 eller 28 i ndimnda
direktiv som verksamheter som ndmnda organ bedriver i egenskap av myndigheter.

Den andra fragan

Bundesfinanzhof har stéllt sin andra fraga for att fa klarhet i huruvida artikel 4.5 forsta
stycket andra meningen i sjitte direktivet ska tolkas sa att offentligrittsliga organ ska
betraktas som skattskyldiga for de verksamheter eller transaktioner de utfor i egenskap
av myndigheter, inte bara ndr den omstindigheten att de betraktas som icke
skattskyldiga enligt forsta eller tredje styckena i denna bestimmelse leder till
konkurrenssnedvridning av en viss betydelse till nackdel for konkurrerande privat-
rattsliga subjekt, utan dven nidr detta leder till sddan snedvridning till nackdel for
organet sjélvt.
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Yttranden som inkommit till domstolen

Salix, den tyska regeringen och kommissionen har papekat att det framgar av lydelsen
i artikel 4.5 forsta stycket andra meningen i sjitte direktivet att bestimmelsen utan
atskillnad avser all "konkurrenssnedvridning av viss betydelse”, oberoende av vem som
drabbas. Det faktum att organen i fraga behandlas som icke skattskyldiga, vilket innebar
att de inte kan gora avdrag for ingdende mervirdesskatt, kan &dven leda till
konkurrenssnedvridning till nackdel foér den icke skattskyldiga. I den mén konkur-
rensen snedvrids, oberoende av om detta sker till fordel for offentligrattsliga organ eller
konkurrerande privatréttsliga subjekt, har principen om skatteneutralitet &sidosatts, en
princip som é&r ett uttryck fér principen om likabehandling, pa omradet for
mervirdesskatt. En sddan tolkning svarar mot synsittet att det dr konkurrensen som
sddan som ska skyddas, och att den enskilde operatorens stéllning inte ska beaktas.

Irland har ddremot gjort géllande att d&ven om artikel 4.5 forsta stycket andra meningen
i sjitte direktivet inte innehaller nagon narmare definition av begreppet "konkurrenss-
nedvridning av en viss betydelse”, ar syftet med niamnda artikel 4.5 att utesluta
offentligrittsliga organ fran sjitte direktivets tillimpningsomrade. Det har aldrig varit
gemenskapslagstiftarens avsikt att tillata offentligréttsliga organ att sjélva dberopa detta
undantag i syfte att behandlas som skattskyldiga for sina verksamheter. En sddan
tolkning skulle dessutom innebédra att medlemsstaternas beslutanderitt enligt
artikel 4.5 tredje stycket forlorade sin mening och skulle strida mot syftet med
artikel 4.5 forsta stycket andra meningen som enligt rdttspraxis dr att skydda
konkurrerande privatréttsliga subjekt fran offentligréttsliga organs verksamheter.
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Domstolens bedémning

Domstolen pépekar inledningsvis att det i artikel 4.5 forsta stycket forsta meningen
i sjatte direktivet foreskrivs att offentligréttsliga organ inte ska anses sasom
skattskyldiga for mervirdesskatt nér det géller ekonomisk verksamhet eller ekono-
miska transaktioner som de utfor i sin egenskap av offentliga myndigheter och att
medlemsstaterna, enligt bestimmelsens tredje stycke, kan betrakta sddana verksam-
heter som bedrivs av dessa organ som ar undantagna enligt artikel 13 eller 18 i namnda
direktiv sasom verksamheter som de bedriver i egenskap av myndigheter.

Enligt artikel 4.5 forsta stycket andra meningen ska dessa organ, nir de bedriver sédan
verksamhet i egenskap av myndigheter, dock énda betraktas som skattskyldiga om det
skulle leda till konkurrenssnedvridning av viss betydelse, ifall de behandlades som icke
skattskyldiga personer.

Det ankommer saledes pa den nationella domstolen att férst avgora huruvida IHK:s
uthyrningsverksamhet ska betraktas som en verksamhet som utfors av ett offentlig-
réttsligt organ i dess egenskap av myndighet i den mening som avses i artikel 4.5 forsta
stycket forsta meningen eller artikel 4.5 tredje stycket i sjatte direktivet. Det &dr endast
i det fallet artikel 4.5 forsta stycket andra meningen ér tillimplig (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Fazenda Publica, punkt 43, och dom av
den 16 september 2008 i mal C-288/07, Isle of Wight Council m.fl, dnnu ej
offentliggjort i rattsfallssamlingen, punkterna 30-32).

Det framgéir av artikel 4.5 forsta stycket andra meningen i sjitte direktivet att
offentligrattsliga organ, nir de genomfor verksamheter eller transaktioner i egenskap
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av myndigheter, dnda ska betraktas som skattskyldiga personer med avseende hirpa,
“om det skulle leda till konkurrenssnedvridning av viss betydelse, ifall de behandlades
som icke skattskyldiga personer”.

Av lydelsen i artikel 4.5 forsta stycket andra meningen i sjitte direktivet framgar saledes
inte vilka personer som ska skyddas fran sddan konkurrenssnedvridning av viss
betydelse som orsakas av att offentligrittsliga organ behandlas som icke skattskyldiga.

Vidare papekas att syftet med undantaget i artikel 4.5 forsta stycket andra meningen
i sjitte direktivet, enligt vilket offentligrattsliga organ ska betraktas som skattskyldiga
for verksamheter de genomfor i egenskap av myndigheter, innebér att huvudregeln
i artiklarna 2.1, 4.1 och 4.2 i ndimnda direktiv, ndmligen att i princip all ekonomisk
verksamhet dr mervirdesskattepliktig, tillimpas (se domen i det ovanndmnda malet
Isle of Wight Council m.fl., punkt 38).

Artikel 4.5 forsta stycket andra meningen i sjétte direktivet ska foljaktligen inte tolkas
snévt (se domen i det ovanndmnda malet Isle of Wight Council m.fl., punkt 60).

Betréffande syftena med artikel 4.5 forsta stycket andra meningen i sjatte direktivet,
vilka bland andra Irland hénvisar till, finns det ingenting som tyder pa att bestimmelsen
syftar till att lata offentligrattsliga organ ta konsekvenserna av de konkurrenssnedvrid-
ningar av en viss betydelse som kan uppsta for att de behandlas som icke skattskyldiga
med stod av forsta stycket andra meningen eller tredje stycket i denna bestimmelse.
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Avdragsritten i artikel 17 och foljande artiklar i sjétte direktivet utgor slutligen en
oskiljaktig del av mervirdesskatteordningen och kan dérfor i princip inte inskrénkas.
Avdragsritt intrader omedelbart for hela den ingédende skatten (se, bland annat, dom av
den 6 juli 1995 i mél C-62/93, BP Soupergaz, REG 1995, s. I-1883, punkt 18, av den
21 mars 2000 i de forenade malen C-110/98—C-147/98, Gabalfrisa m.fl,, REG 2000,
s.1-1577, punkt 43, och av den 6 juli 2006 i de forenade malen C-439/04 och C-440/04,
Kittel och Recolta Recycling, REG 2006, s. I-6161, punkt 47).

Avdragssystemet har namligen till syfte att sdkerstélla att den mervirdesskatt som
néringsidkaren ska betala eller har betalat inom ramen for hela sin ekonomiska
verksamhet inte till nagon del belastar honom sjilv. Det gemensamma systemet for
mervirdesskatt garanterar foljaktligen en fullstindig neutralitet betraffande skatte-
bordan for all ekonomisk verksamhet, oavsett vilka de syften och resultat dr som
efterstravas med denna verksamhet, pé villkor att ndmnda verksamhet i princip &r
mervirdesskattepliktig (se, bland annat, dom av den 22 februari 2001 i mél C-408/98,
Abbey National, REG 2001, s. I-1361, punkt 24, av den 21 april 2005 i mél C-25/03, HE,
REG 2005, s. I-3123, punkt 70, och domen i de ovanndmnda férenade mélen Kittel och
Recolta Recycling, punkt 48).

Harav f6ljer att avdragsrétten i princip ér tillimplig genom hela den kedja av leveranser
av varor eller tjanster som en skattskyldig utfor i denna egenskap for andra skattskyldiga
personers ekonomiska verksamhet (se, for ett liknande resonemang, dom av den
12 januari 2006 i de forenade malen C-354/03, C-355/03 och C-484/03, Optigen m.fl,,
REG 2006, s. 1-483, punkt 52, och domen i de ovanndmnda férenade méalen Kittel och
Recolta Recycling, punkt 45).

Det kan inte uteslutas att det forhallandet att ett offentligrittsligt organ som ut6évar
vissa verksamheter eller transaktioner behandlas som icke skattskyldigt och darmed
inte har rdtt att gora avdrag for mervardesskatt kan ha aterverkningar i kedjan av
leveranser av varor och tjénster till nackdel for en skattskyldig som verkar inom den
privata sektorn.
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I malet vid den nationella domstolen har, sdsom har anférts ovan i punkterna 17-21, det
faktum att IHK har behandlats som icke skattskyldig hindrat Salix, som é&r en
privatrittslig juridisk person, fran att utnyttja avdragsrétten for ingdende mervérdes-
skatt.

Av det anforda foljer att artikel 4.5 forsta stycket andra meningen i sjétte direktivet dven
avser konkurrenssnedvridning till nackdel for offentligrattsliga organ.

Den andra fragan ska darfor besvaras enligt foljande. Artikel 4.5 forsta stycket andra
meningen i sjitte direktivet ska tolkas s4, att offentligrattsliga organ ska betraktas som
skattskyldiga nér det giller verksamheter eller transaktioner som de utfoér i egenskap av
myndighet, inte bara nir en behandling av dem som icke skattskyldiga med stod av
artikel 4.5 forsta stycket andra meningen och artikel 4.5 tredje stycket skulle leda till
konkurrenssnedvridning av viss betydelse till nackdel f6r konkurrerande privatrattsliga
subjekt, utan dven nir en sadan behandling skulle leda till konkurrenssnedvridning till
nackdel f6r dem sjélva.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen
att besluta om réttegéngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft &r inte erséittningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1)

2)

Medlemsstaterna maste infora en uttrycklig bestimmelse for att kunna
utnyttja mojligheten att, enligt artikel 4.5 tredje stycket i radets sjitte
direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlems-
staternas lagstiftning rorande omsittningsskatter — Gemensamt system for
mervirdesskatt: enhetlig berdkningsgrund, betrakta av offentligrittsliga
organ bedrivna verksamheter som dr undantagna fran skatteplikt enligt
artikel 13 eller 28 i ndmnda direktiv som verksamheter som nimnda organ
bedriver i egenskap av myndigheter.

Artikel 4.5 forsta stycket andra meningen i radets sjitte direktiv 77/388 ska
tolkas s4, att offentligrittsliga organ ska betraktas som skattskyldiga nir det
giller verksamheter eller transaktioner som de utfor i egenskap av myndighet,
inte bara nidr en behandling av dem som icke skattskyldiga med stod av
artikel 4.5 forsta stycket forsta meningen och artikel 4.5 tredje stycket skulle
leda till konkurrenssnedvridning av viss betydelse till nackdel fér konkurre-
rande privatrittsliga subjekt, utan dven nir en sadan behandling skulle leda
till konkurrenssnedvridning till nackdel for dem sjilva.

Underskrifter
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