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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 12 september 2012

Mal C-395/11

BLV Wohn- und Gewerbebau GmbH
mot
Finanzamt Liidenscheid

(begdran om forhandsavgorande fran Bundesfinanzhof (Férbundsrepubliken Tyskland))
"Skatter — Merviardesskatt — Ritt for en medlemsstat, som har bemyndigats att tillimpa en
undantagsatgird, att anvdnda denna delvis — Begreppet bygg- och anldggningsarbeten”

I — Inledning

1. Bundesfinanzhof i Forbundsrepubliken Tyskland har i forevarande mal begirt forhandsavgorande
frain domstolen avseende tolkningen av radets beslut 2004/290/EG av den 30 mars 2004 om
bemyndigande for Tyskland att tillimpa en atgird som avviker frdn artikel 21 i radets sjitte

direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rorande
omsittningsskatter .

II - Tillimpliga bestimmelser

A — Unionslagstiftningen
2. I artikel 1 i beslut 2004/290 anges f6ljande:

"Genom avvikelse fran artikel 21.1 a i direktiv 77/388/EEG, i dess lydelse enligt artikel 28 g i det
direktivet, skall Forbundsrepubliken Tyskland bemyndigas att fran och med den 1 april 2004 ange
mottagaren av de varor och tjanster som avses i artikel 2 i det hir beslutet sasom betalningsskyldig for
mervirdesskatten.”

3. I artikel 2 i beslut 2004/290 stadgas:

"Mottagaren av varor och tjanster far anges sdsom betalningsskyldig for mervardesskatten i foljande
fall:

1. Nar stadtjanster i byggnader utfors at en skattskyldig person, utom om tjanstemottagaren inte
hyr ut mer dn tva bostdder, eller nir bygg- och anldggningsarbeten utfors at en skattskyldig
person.

1 — Originalsprak: italienska.

2 — EUT L 94, s. 59.
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2. Nar fast egendom levereras enligt artikel 13 B leden g och h och leverantéren har utnyttjat sin
ratt att beskatta leveransen.”

4. 1 artikel 2 i radets sjitte direktiv 77/388/EEG® av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rorande omsittningsskatter — Gemensamt system for mervardesskatt:
enhetlig berakningsgrund, i den del av texten som é&r av betydelse for forevarande mal, foreskrevs:

"Mervardesskatt skall betalas for

1.  leverans av varor eller tillhandahéllande av tjénster som sker mot vederlag inom landets
territorium av en skattskyldig person i denna egenskap,

2. inforsel av varor.”

5. I artikel 5.1 och 5.5 i direktiv 77/388, i den del av texten som dr av betydelse for detta avgorande,
angavs foljande:

”1. Med ’leverans av varor’ avses Overforing av rétten att sasom &gare forfoga over egendom.

5. Medlemsstaterna far betrakta Overlimnandet av vissa byggnadsarbeten som en leverans i den
betydelse som begreppet har enligt punkt 1.”

6. I artikel 6 i direktiv 77/388, i den del av texten som é&r av betydelse for férevarande mal, foreskrevs:
"Tillhandahallande av tjénster

1 Med ’tillhandahallande av tjénster’ avses varje transaktion som inte utgor leverans av varor i den
betydelse som avses i artikel 5.

»

7. Artikel 1.7 i radets direktiv 2006/69/EG* av den 24 juli 2006 om éndring av direktiv 77/388/EEG nér
det giller vissa atgirder for att forenkla uppborden av mervirdesskatt och for att forhindra skatteflykt
eller skatteundandragande samt om upphdvande av vissa beslut om tillstand till avvikelser lyder som
foljer:

”7) T artikel 21.2, i dess lydelse enligt artikel 28 g, skall foljande laggas till:
'c) For foljande leveranser av varor och tjanster fir medlemsstaterna foreskriva att den
betalningsskyldiga personen ér den beskattningsbara person at vilken dessa leveranser eller
tillhandahallanden gors:

i)  Tillhandahédllande av bygg-, reparations-, rengorings-, underhalls-, ombyggnads- och

rivningstjdnster avseende fast egendom, samt overlimnande av byggnadsarbeten som anses
som leverans av varor i enlighet med artikel 5.5.

3 — EGT L 145, s. 1; svensk specialutgéva, omrade 9, volym 1, s. 28.
4 — EUT L 221,s.9.
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8. I artikel 199 i ridets direktiv 2006/112/EG° av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for
mervardesskatt faststalls:

”1. Medlemsstaterna far for foljande leveranser eller tillhandahallanden foreskriva att den
betalningsskyldiga personen dr den beskattningsbara person at vilken leveranserna eller
tillhandahallandena gors:

a)  Tillhandahallande av byggtjédnster, inbegripet reparations-, rengorings-, underhalls-, ombyggnads-
och rivningstjinster avseende fast egendom, samt Overlimnande av byggnadsarbeten som
betraktas som leverans av varor enligt artikel 14.3.

B — Nationella bestdmmelser

9. 3 § forsta, fjarde och nionde styckena i 2005 ars lag om mervardesskatt (Umsatzsteuergesetz 2005)
(nedan kallad UStG) har foljande lydelse:

”1. En néringsidkares leveranser dr tjdnster genom vilka naringsidkaren eller en dérfor befullméktigad
tredje man Overfor rétten att sasom dgare forfoga Over en vara till en kopare eller en dérfor
befullméktigad tredje man (6verforing av forfoganderitten). ...

4. Om niringsidkaren atagit sig att bearbeta eller omvandla ett foremal och i detta sammanhang
anvinder material som denne sjilv inforskaffat ska tjansten anses vara en leverans (leverans av ett
arbete), forutsatt att materialet inte endast &r att anse som tillbehor eller pa annat sétt ér av accessorisk
natur. Detta giller dven ndr foremaélet sitter fast i marken eller golvet. ...

9. Med Ovriga tjdnster avses tjdnster som inte utgor leveranser. ...

10. I 13a § stycke 1 punkt 1 UStG, i den lydelse som géller fran och med den 1 april 2004 och som
stodjer sig pa beslut 2004/290/EG, foreskrivs att skatten i de fall som avses i 1 § stycke 1 punkt 1

erldggs av naringsidkaren.

11. 13b § stycke 1 punkt 4 och stycke 2 andra meningen UstG, i den lydelse som géller fran och med
den 1 april 2004, har f6ljande innehall:

”1) For foljande skattepliktiga transaktioner blir skatten utkrdvbar ndr fakturan utfirdas, dock senast
vid utgangen av den kalendermanad som foljer efter det att prestationen utforts: ...

4.  Hantverkstjanster och dvriga tjdnster som utgor uppforande, reparation, underhall, 4ndring eller
rivning av byggnadsverk, med undantag for planerings- och 6vervakningstjanster. ...

2) ... I de fall som ndmns i stycke 1 forsta meningen punkt 4 forsta ledet 4r mottagaren av prestationen
skyldig att betala skatt om vederborande ar en néringsidkare som tillhandahaller tjénster i den mening

som avses i forsta stycket forsta meningen punkt 4 forsta ledet UStG. ...".

12. I 48 § forsta stycket tredje meningen i lagen om inkomstskatt (Einkommensteuergesetz) definieras
byggarbeten enligt foljande:

”... alla tjanster avseende uppforande, reparation, underhall, &ndring eller rivning av byggnadsverk”.

5 — EUT L 347, s. 1.
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III - Bakgrund och tolkningsfragorna

13. BLV Wohn- und Gewerbebau Gmbh (nedan kallat BLV), som har vackt talan vid den nationella
domstolen, dr verksamt inom forvérv, exploatering och bebyggelse av tomter och ar en ndringsidkare i
den mening som avses i 2005 ars lag om mervérdesskatt och skattskyldigt i den mening som avses i
direktiv 77/388, som var i kraft det ar som talan avser.

14. I september 2004 gav BLV bolaget Rolf & Co. oHG (nedan kallat Rolf & Co.) i uppdrag att som
huvudentreprenor till ett fast pris uppfora ett bostadshus med sex ldgenheter pa en tomt som tillhor
BLV.

15. Rolf & Co. upprittade den 17 november 2005 en slutrdkning i vilken mervirdesskatt inte
redovisades, och det hdnvisades till att BLV i egenskap av mottagare av prestationen var
betalningsskyldigt for merviardesskatten.

16. BLV erlade darefter inledningsvis mervardesskatten for den prestation som hade mottagits under
riakenskapsaret 2005 i och med att mottagaren av prestationen enligt 13b § stycke 2 andra meningen
UStG var betalningsskyldig fér mervirdesskatten. ®

17. BLV begirde sedermera att den behoriga myndigheten (Finanzamt Liidenscheid) skulle aterbetala
det inbetalda beloppet. BLV gjorde darvid gillande att den sistndimnda bestimmelsen inte skulle
tillimpas i det aktuella fallet och att Rolf & Co. dirmed var ensamt betalningsskyldigt for skatten.

18. Som en f6ljd av att ovanndmnda myndighet avslog BLV:s begiran, viackte BLV forevarande talan
dar Bundesfinanzhof — som anser att det dr oklart hur beslut 2004/290/EG ska tolkas — har héanskjutit
foljande fragor till domstolen for forhandsavgorande:

”1) Omfattar begreppet bygg- och anldggningsarbeten i den mening som avses i artikel 2.1 i
beslut 2004/290/EG foérutom tjanster dven leveranser?

2)  For det fall bemyndigandet att ange mottagaren som betalningsskyldig for mervirdesskatten
ocksa omfattar leveranser:

Har den bemyndigade medlemsstaten rétt att tillimpa bemyndigandet endast delvis for bestimda
undergrupper, som vissa sorters bygg- och anliaggningsarbeten, och tillhandahéllanden till vissa
mottagare?

3) For det fall medlemsstaten har rétt att gora en indelning i undergrupper: Finns det nagra
begransningar for hur medlemsstaten far géra denna indelning?

4)  For det fall medlemsstaten helt saknar rétt att gora en indelning i undergrupper (se fraga 2 ovan)
eller inte har iakttagit begransningar avseende indelning (se fraga 3 ovan):

a) Vad blir réttsverkningarna av en otillaten indelning i undergrupper?

6 — I systemet for mervardesskatt dr det vanligtvis den som utfor prestationen som ska fakturera och betala in mervirdesskatten. I vissa branscher
(i forsta hand i byggbranschen, framfor allt i affirsrelationer mellan entreprendrer och underleverantorer, eftersom underleverantérerna ofta
redovisar mervardesskatten i fakturan men daremot inte betalar in den) &r det for ovrigt allt vanligare att anvinda sig av sa kallad omvind
skattskyldighet eller reverse charge, enligt vilken det dr mottagaren av prestationen som dr betalningsskyldig for mervirdesskatten (det vill
sdga entreprenoren i det ovanndmnda exemplet). Enligt artikel 27 i sjatte direktivet far radet bemyndiga medlemsstaterna att infora atgérder
som avviker fran bestimmelserna i detta direktiv, for att forenkla skatteuttaget eller fér att hindra vissa typer av skatteflykt. Enligt
beslut 2004/290 bemyndigades Forbundsrepubliken Tyskland att anvdnda sig av ovannimnda mojlighet att tillimpa en sadan atgird som
avviker fran bestimmelserna i sjatte direktivet enligt vilka det dr den som utfor prestationen som ar betalningsskyldig for mervirdesskatten.

4 ECLILEU:C:2012:564



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI - MAL C-395/11
BLV WOHN- UND GEWERBEBAU

b) Medfor en otillaiten indelning i undergrupper att bestimmelserna i nationell ritt inte ska
tillampas endast da detta ar mer formanligt for vissa skattskyldiga personer, eller att
bestammelserna inte ska tillampas alls?”

IV — Forfarandet vid domstolen

19. Kommissionen, den tyska regeringen och den finldndska regeringen har inkommit med skriftliga
yttranden.

V — Den forsta tolkningsfragan

20. Med den forsta tolkningsfragan vill Bundesfinanzhof fa klarhet i huruvida begreppet bygg- och
anldggningsarbeten i den mening som avses i artikel 2.1 i beslut 2004/290 férutom tjanster dven
omfattar leveranser.

21. Enligt den hénskjutande domstolen dger denna fraga relevans, eftersom ifragavarande transaktion
(som bestér i att en byggherre uppfor en byggnad pa annans mark samt i detta ssmmanhang anvander
material som vederborande sjilv har inforskaffat) enligt tysk lagstiftning och rattspraxis utgér en
leverans av varor. Enligt tysk lagstiftning ska systemet med omvind skattskyldighet — enligt vilket
mottagaren av prestationen (i forevarande mal BLV) och inte den som har utfort prestationen
(Rolf & Co.) anges sasom betalningsskyldig for mervirdesskatten — tillimpas i forevarande fall.

22. Den hinskjutande domstolen betonar dven att detta system utgdr en avvikelse fran sjitte direktivet
(enligt vilket det &r den som utfor prestationen som ér betalningsskyldig for mervardesskatten) och att
systemet ddrmed endast kan tillatas i de fall déar beslut 2004/290 — enligt vilket Tyskland uttryckligen
med stod av direktivets artikel 27 dr bemyndigat att tillimpa omvind skattskyldighet nédr bygg- och
anldggningsarbeten utfors at en skattskyldig person (vilket i forevarande fall ar fallet enligt tysk rétt) —
ar tillampligt. Om bemyndigandet i beslut 2004/290 endast avsag tillhandahallande av tjanster och inte
dven leveranser av varor, skulle det inte lingre vara tillatet att tillimpa omvéind skattskyldighet i det
aktuella fallet. Nar en byggherre uppfor en byggnad pad annans mark samt i detta sammanhang
anviander material som vederborande sjalv har inforskaffat, utgor det i Tyskland ndmligen en leverans
av varor. BLV skulle d& foljaktligen inte lingre vara betalningsskyldigt for mervéardesskatten, eftersom
unionsratten — enligt vilken den som utfér prestationen och inte mottagaren av densamma generellt
sett anges sasom betalningsskyldig for mervardesskatten — ska tillimpas, och inte tysk rétt.

23. For att kunna besvara fragan maste forst och fraimst de unionsréttsliga begreppen leverans av varor
och tillhandahallande av tjénster definieras sd att de gar att sirskilja exakt. Dérefter kravs en
granskning av begreppet bygg- och anldggningsarbeten, och slutligen maste det sistndimnda begreppet
sattas i samband med de tva forstndmnda.

24. Vad betriffar den forsta aspekten vill jag erinra om att leverans av varor eller tillhandahéllande av
tjidnster som sker mot vederlag inom landets territorium av en skattskyldig person i denna egenskap ar

skattepliktiga transaktioner enligt artikel 2 i direktiv 77/388.”

25. Enligt artikel 5 i direktiv 77/388 avses med leverans av varor dverforing av rdtten att sdsom dgare
forfoga over egendom.

26. I direktivets artikel 6 avses med tillhandahallande av tjanster varje transaktion som inte utgor
leverans av varor.

7 — Utover inforsel av varor, transaktioner som inte &ger relevans i det aktuella fallet.

ECLLEU:C:2012:564 5



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI - MAL C-395/11
BLV WOHN- UND GEWERBEBAU

27. Begreppet leverans av varor — sdsom framgar av domstolens réttspraxis i malet Shipping and
Forwarding Enterprise Safe — "[hdnfor sig inte] till en dganderittsovergang i enlighet med de formkrav
som uppstillts i den tillampliga nationella rdtten, utan begreppet innefattar samtliga 6verforingar av
materiell egendom fran en part till en annan, som ger mottagaren befogenhet att faktiskt forfoga over
egendomen som om han var #gare till densamma”,® dven om nagon dganderittsoverging i rittslig
mening inte féorekommit.

28. Denna definition av begreppet leverans kan forklaras mot bakgrund av direktivets malsattning,
"vilket bland annat dr att grunda det gemensamma systemet for merviardesskatt pa en enhetlig
definition av de skattepliktiga transaktionerna. Denna malsittning skulle dock kunna &ventyras om
forutsattningen for att leverans av varor, som utgor en av tre skattepliktiga transaktioner, skall anses
foreligga, skulle variera fran en medlemsstat till en annan, vilket &r fallet i fraga om

dganderittsovergang inom civilritten”.’

29. Tillhandahallande av tjanster definieras i stéllet som 6vriga transaktioner som inte dr leverans av
varor.

30. Med hénsyn till att manga transaktioner &r svara att klassificera som leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster har domstolen ofta forsokt att siatta upp ett kriterium for hur en saddan
klassificering ska goras.

31. Domstolen har dock inte lyckats ange ett avgransat och entydigt kriterium, eftersom det antal och
den typ av transaktioner som kan mervirdesbeskattas ér alltfér stort och varierande.'® Domstolen har
slagit fast att ”[f]Jragan huruvida transaktioner av visst bestdmt slag ska betraktas som leverans av
varor eller som tillhandahallande av tjanster ska besvaras utifran en samlad beddmning av de
omstindigheter som kidnnetecknar transaktionerna”'' och att transaktionen i fraga maste granskas for
att man ska kunna identifiera transaktionens huvudsakliga delar och sirskilja dem fran dem som ér
bagatellartade eller underordnade .

32. Det ska dessutom beaktas att parterna ofta utfér mycket komplexa transaktioner som uppvisar
egenskaper som kan hénforas béde till leverans av varor och till tillhandahallande av tjénster.

33. Den omstdndigheten att en skattepliktig transaktion kan innefatta delar av olika slag, kan innebéra
savil att det har utforts ett flertal olika transaktioner (dven om det kan finnas ett samband dem
emellan) som att det i sjilva verket &ar frdga om en enda transaktion som — genom att den samtidigt
bestar av delar av olika slag — dr sammansatt och ddrmed maste klassificeras som leverans av varor
eller tillhandahéllande av tjénster i mervirdesskatteméssigt hanseende.

8 — Dom av den 8 februari 1990 i mal C-320/88, Shipping and Forwarding Enterprise Safe (REG 1990, s. I-285; svensk specialutgéva, s. 295),
punkt 7. Se, analogt, dom av den 14 juli 2005 i mal C-435/03, British American Tobacco och Newman Shipping (REG 2005, s. I-7077),
punkt 35, och av den 6 februari 2003 i mal C 185/01, Auto Lease Holland (REG 2003, s. I 1317), punkt 32.

9 — Se domen i malet Shipping and Forwarding Enterprise Safe (ovan fotnot 8), punkt 8.

10 — Dom av den 25 februari 1999 i mal C-349/96, CPP (REG 1999, s. [-973), punkt 27.

11 — Dom av den 2 maj 1996 i mal C-231/94, Faaborg-Gelting Linien A/S (REG 1996, s. 1-2395), punkt 12. Se, for ett liknande resonemang, dom
av den 11 februari 2010 i mal C-88/09, Graphic Procédé (REU 2010, s. [-1049), punkt 18, av den 27 oktober 2005 i mal C-41/04, Levob
Verzekeringen och OV Bank (REG 2005, s. 1-9433), punkterna 19 och 27, och av den 17 maj 2001 i de forenade maélen C-322/99
och C-323/99, Finanzamt Burgdorf (REG 2001, s. -4049), punkt 62.

12 — Se domen i mélet Levob Verzekeringen och OV Bank (ovan fotnot 11), punkterna 27 och 29.
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34. Domstolen har redan provat fragan om avgransningen mellan & ena sidan sammansatta
prestationer, som uppvisar sirdrag som &r kdnnetecknande for leverans av varor och tillhandahallande
av tjanster, och a andra sidan separata prestationer. Domstolen har da slagit fast att "nér en transaktion
utgors av en rad delar och handlingar ska det forst goras en samlad beddomning av de omsténdigheter
som kdnnetecknar transaktionen i fraga for att avgora dels om det ror sig om tva eller flera separata

prestationer eller en enda prestation” .

35. I detta sammanhang ska det tas hédnsyn till att det foljer av artikel 2.1 i sjitte direktivet dels att
varje transaktion ”i regel ska anses som separat och sjilvstindig, dels att transaktionen, som ur
ekonomisk synvinkel utgors av en enda prestation, inte pa ett konstgjort sitt far delas upp sa att
mervirdesskattesystemets funktion undergrivs”'* och att det dr nédvindigt — efter att ha sokt efter de
delar som é&r kénnetecknande for transaktionen i frdga — att “avgora om den skattskyldige
tillhandahaller konsumenten, som betraktas som en genomsnittlig konsument, flera huvudsakligen

separata prestationer eller en enda prestation”. "

36. Foljaktligen ska — dven om huvudprincipen é&r att varje prestation som formellt sett dr separat och
som skulle kunna tillhandahallas for sig ska beskattas enskilt — flera separata prestationer under vissa
omstindigheter anses utgéra en enda transaktion nir de inte ér sjilvstindiga.'®

37. Domstolen har slagit fast att det &r fraga om en enda prestation framfor allt nér en eller flera delar
av densamma utgor den huvudsakliga prestationen medan de 6vriga utgér underordnade prestationer
som skattemdssigt ska behandlas pa samma sitt som den huvudsakliga prestationen. En prestation ska
sarskilt betraktas som underordnad ndr mottagaren inte efterfragar den i sig, utan prestationen for
vederborande endast ér ett medel for att pa bista sitt dtnjuta den huvudsakliga prestationen.

38. Det ar likaledes fraga om en enda prestation ndr ”"tva eller flera delar eller handlingar som en
skattskyldig tillhandahaller en konsument, som betraktas som en genomsnittlig konsument, har ett sa
ndra samband att de tillsammans objektivt sett utgor en enda odelbar ekonomisk prestation att det
skulle vara konstlat att forsoka skilja dem fran varandra”.'®

39. Nér det har klargjorts vilken skillnaden ar mellan leverans av varor och tillhandahallande av
tjianster (och mellan sammansatta och separata transaktioner) méste en definition for begreppet bygg-
och anldggningsarbeten tas fram. Det ska sedan faststdllas om dessa mot bakgrund av de ovanndmnda
principer som utvecklats i domstolens rattspraxis och de unionsrittsliga bestimmelserna pa detta
omrade ska klassificeras som leveranser av varor eller tillhandahallande av tjanster.

40. I detta avseende maste hiansyn framfor allt tas till att en forteckning over vissa verksamheter som
betraktades som "byggnadsarbeten” (dock utan att begreppet gavs en allmin definition) — bland andra
uppforande av byggnader och broar, anldggande av vdagar, hamnar och sa vidare som utfors pa grundval
av ett uppdragsavtal, markarbeten, anliggning av trddgardar, installationsarbeten (till exempel for

13 — Se domen i mailet Levob Verzekeringen och OV Bank (ovan fotnot 11), punkt 19. Se, for ett liknande resonemang, dom av den
29 mars 2007 i mal C-111/05, Aktiebolaget NN (REG 2007, s. 1-2697), punkt 23.

14 — Se domen i malet Levob Verzekeringen och OV Bank (ovan fotnot 11), punkt 20.
15 — Se domen i mélet Levob Verzekeringen och OV Bank (ovan fotnot 11), punkt 20.
16 — Dom av den 21 februari 2008 i mal C-425/06, Ministero dell’Economia e delle Finanze (REG 2008, s. I-897), punkt 51.

17 — Dom av den 2 december 2010 i mal C-276/09, Everything Everywhere Ltd (REU 2010, s. 1-12359), punkt 25, domen i malet Aktiebolaget
NN (ovan fotnot 13), punkt 28, och i mélet CPP (ovan fotnot 10), punkt 30.

18 — Se domen i maélet Levob Verzekeringen och OV Bank (ovan fotnot 11), punkt 22. Se dven dom av den 6 maj 2010 i mal C-94/09,
kommissionen mot Frankrike (REU 2010, s. [-4261), punkt 15, domen i malet Graphic Procédé (ovan fotnot 11), punkt 19, och av den
11 juni 2009 i mal C-572/07, RLRE Tellmer Property sro (REG 2009, s. -4983), punkterna 17-19.
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centralvirme), fastighetsreparationer som inte utgor rutinunderhall — redan fanns med i bilaga A 5 till
rddets andra direktiv 67/228/EEG" av den 11 april 1967 om harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning rorande omséattningsskatter — Struktur och tillimpningsforeskrifter for det gemensamma
systemet for mervardesskatt.

41. "Byggnadsarbeten” betraktades dessutom enligt artikel 6 i det senare fOrslaget till radets sjdtte
direktiv om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rorande omséattningsskatter (som sedan
inte togs med i direktivets slutgiltiga text) som samtliga arbeten som ror byggnader, broar, végar,
hamnar och andra byggnadsverk som ér fasta vid eller i marken, som till exempel rivning, uppférande,
inbegripet grundldggning, iordningstéllande av oinredda byggnader, fardigstallande av en fast egendom,
inbyggnad av 16s egendom i fast egendom, och sérskilt installation, utbyggnad, omvandling, renovering,
reparation och underhallsarbeten som inte &r rutinunderhéll samt markarbeten som till exempel
infrastrukturarbeten i industri- eller bostadsomraden, tomtstyckning, markutjimning, vatten- och
avloppsarbeten, elinstallationer, anlidggande av stddmurar och anliggning av triadgardar.®

42. Nir Forbundsrepubliken Tyskland ingav en ansdkan i augusti 2003*" om att undantaget i fraga
skulle beviljas for "bygg- och anldggningsarbeten” hénvisades det slutligen uttryckligen till ovanndmnda
48 § i Einkommensteuergesetz, dar begreppet bygg- och anldggningsarbeten i sin helhet definieras som
prestationer i form av uppforande av byggverk, reparation, underhall, ombyggnad eller rivning av
byggnader.

43. Jag anser att de forteckningar over “byggnadsarbeten” som aterfinns i andra direktivet och i
forslaget till sjatte direktivet, &ven om de inte har ndgon bindande verkan, kan anvidndas for att tolka
begreppet bygg- och anldggningsarbeten som anvdnds i beslut 2004/290, eftersom ”“bygg- och
anldggningsarbeten” inte &r nagonting annat &n “byggnadsarbeten” som specifikt ror bygg- och
anldggningsbranschen (sdsom framgér av skil 2 i ifrdgavarande beslut®) och foljaktligen &r
"byggnadsarbeten” som utfors av byggforetag och syftar till uppférande av byggnader.*

44. Det kan darfor slas fast, mot bakgrund av innehallet i andra direktivet, forslaget till sjatte direktivet
och ansokan som ingavs av den berérda medlemsstaten och som i sin tur utmynnade i antagandet av
beslut 2004/290, att "bygg- och anldggningsarbeten” &r byggnadsarbeten som till exempel uppforande,
underhdll, reparation, ombyggnad och rivning av byggnader och andra liknande strukturer
(forevarande fall géller uppforandet av byggnad).

45. Det behover foljaktligen provas huruvida de arbeten som anges i punkterna 43 och 44 ska
klassificeras som leveranser av varor eller tillhandahallande av tjinster pa grundval av — vilket
domstolen har slagit fast — samtliga faktiska omstandigheter avseende transaktionerna i fraga. Denna
provning ska goras med hédnsyn tagen till vad som &r kdnnetecknande for dessa transaktioner och
vilka huvudsakliga delar de bestar av.*

19 — EGT 71, s. 1303.

20 — Denna férteckning skiljer sig inte s& mycket fran dem som anvinds pd omrédet av medlemsstaterna. I Frankrike, till exempel, betraktas
byggnadsarbeten — i och med att det saknas en lagstadgad definition — av Conseil d’Etat (CE, sect., 17 december 1976, nr 94852) som
arbeten som direkt syftar till uppforande av en byggnad. Den franska skattemyndigheten (Instr. 4 januari 2010: BOI 3 a-1-10,
11 januari 2010, punkt 57 och foljande punkter) har slagit fast att nimnda arbeten utgérs av anldggning, rivning, reparation, extraunderhall,
renovering, omvandling och fardigstillande av en bebyggd eller obebyggd fastighet (férteckningen omfattar &ven anliggning av tradgardar
samt grévarbeten).

21 — Inldmnad som bilaga 1 till den tyska regeringens yttrande.

22 — Som har foljande lydelse: "Det har skett betydande forluster av mervirdesskatt i bygg- och anlaggningsbranschen och i branschen for
stddning av byggnader i sddana fall ddr mervirdesskatten Gppet angetts pa fakturan men inte betalats in till skattemyndigheterna, och déar
mottagaren utnyttjat sin avdragsratt. ...”

23 — Det ska understrykas att uttrycken “byggnadsarbeten” och “anliggningsarbeten” i den tyska versionen av sjitte direktivet och i
beslut 2004/290 &r Oversatta med Bauleistungen. Betydelsen av detta uttryck avviker nagot i de bada fallen, eftersom Bauleistungen mot
bakgrund av skél 2 i beslut 2004/290 rér bygg- och anldggningsbranschen.

24 — Se domen i malet Aktiebolaget NN (ovan fotnot 13), punkterna 21 och 27.
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46. Det uppstér inget problem om olika ndringsidkare utfor olika prestationer i samband med dessa
arbeten, eftersom varje prestation bedoms separat och darfor, fran fall till fall, klassificeras som
antingen leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster.

47. Forevarande fraga ror emellertid en situation dér arbetena utfors av en enda skattskyldig person och
denne utfor en enda sammansatt prestation som bestar av delar som kan klassificeras som leverans av
varor och tillhandahallande av tjanster. Det 4r med hénvisning till denna typ av arbeten som det
behover provas vilken av dessa delar, det vill sidga leverans av varor eller tillhandahéllande av tjénster,
som ska tillmétas storst vikt.

48. Det ska framfor allt beaktas att de byggnadsarbeten och bygg- och anldggningsarbeten som anges
ovan i grund och botten omfattar ssmmansatt verksamhet som i regel genomfors genom att anlita en
foretagsorganisation och, huvudsakligen, genom de anlitade aktorernas arbete.

49. Samma uttryckssdtt som anvinds i punkterna 40-44 (uppforande, underhall, reparation,
ombyggnad, rivning, firdigstillande) visar att néringsidkaren utgér navet i dessa arbeten.
Vederborandes mal ér att fullfélja sina ataganden, som i huvudsak bestar i att tillhandahalla tjénster,
vanligen genom att stdlla en foretags- och arbetsorganisation till forfogande, medan den del som
utgors av leverans av varor, om den 6ver huvud taget forekommer, har en underordnad roll (vid
rivning ér den i princip obefintlig).

50. Med hénsyn tagen till syftet med ovanndmnda arbeten och bestéllarnas vanliga uppfattningar om
dessa, framgar det dessutom tydligt att foremalet for de avtal som sluts huvudsakligen ar den
verksamhet som nagon utfor (siledes ett tillhandahéllande av tjénster), medan de andra aspekterna
(som kan harledas till en leverans av varor), som till exempel 6verlimnande av den firdiga varan, har
marginell betydelse och utgor det avslutande momentet for att avtalet ska fullfoljas i sin helhet,
snarare dn dess kérna.

51. En granskning av den situation som gett upphov till tvisten i malet vid den nationella domstolen,
ndrmare bestimt att en entreprenoér har uppfort en byggnad péa sin uppdragsgivares mark och for
detta dndamal anvint material som ndmnda entreprendr sjilv har inforskaffat, bekréftar dessa
overviaganden.

52. I forevarande fall utgors de tva delar som ska bedomas, vid faststillandet av vilken av dem som ar
huvudsaklig respektive underordnad, av en enda byggprestation av niringsidkarens verksamhet, som
enligt det typiska systemet for entreprenadavtal * bestdr i dennes organisation, dennes eget arbete och
dennes anstélldas arbete (tillhandahallande av tjénster), och av entreprendrens material som nér arbetet
ar genomfort overlats till bestdllaren (leverans av varor).

53. Det ar uppenbart att materialen vanligen utgér den underordnade delen, om inte annat for att
avtalet inte syftar till att de ska levereras som sadana till bestdllaren utan till att de ska omvandlas
permanent for att en helt ny vara ska kunna tillverkas. Det vore séiledes enligt min uppfattning
motsédgelsefullt om materialen gavs en 6verordnad betydelse, eftersom dessa endast utgér medel for
att kunna genomfora byggverksamheten. Ndr denna verksamhet &ér avslutad upphor materialen éven
att existera sjdlvstiandigt.

54. Samma slutsatser nas vid beaktande av o6verlimnandet av en pa mark uppford byggnad. Detta
overlamnande utgor, vilket framgar i punkt 50 ovan, den avslutande och underordnade delen av en
mer sammansatt verksamhet, och bestillarens forviarv av motsvarande egendom sker vanligtvis — om
byggnaden har uppforts pa dennes mark — utan nagot overlatelseavtal fran entreprendren, men enligt
overlatelseprincipen.

25 — Av beskrivningen i begdran om forhandsavgorande framgér det att parterna i forevarande mal har slutit ett entreprenadavtal. Av detta skal
ar denna utredning inriktad pa denna avtalsmodell och inte pa andra potentiellt relevanta modeller.
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55. Dessa Overviaganden utgéar i praktiken fran att de delar i foretags- och arbetsorganisationen som
anges i punkterna 48, 49 och 52, och som utgor tillhandahallande av tjanster, viager tyngre jamfort
med den del som utgor leverans av varor, vilken i forevarande fall 4r de material som har levererats av
entreprenoren.

56. For det fall foretags- och arbetsorganisationen véger tyngre — vilket vanligtvis medfor att det
typiska systemet for entreprenadavtal anvinds — syftar de utforda prestationerna, som jag har erinrat
om ovan, till en materiell produktionsverksamhet som utmynnar i uppfoérandet av ett byggnadsverk
som inte fanns tidigare. Verksamheten bestar huvudsakligen i att nigot utfors, och endast i detta fall
erhalls en transaktion som ror "byggnadsarbeten”, och fé6ljaktligen "bygg- och anldggningsarbeten”, i
egentlig mening.

57. Nér kdrnan i avtalet i stillet utgors av de levererade varorna — eller under alla omstandigheter inte
utgors av bygg- och anldggningsverksamhet, utan i forvarvande av dganderdtten — syftar avtalet till att
nagot ges, snarare dn att nagot utfors. Da dr det huvudsakligen fraga om en Overlatelsehandling,
vanligtvis en forsédljning, som inte ryms i kategorin "byggnadsarbeten” (och f6ljaktligen "bygg- och
anldggningsarbeten”) utan i kategorin leverans av varor.

58. Att faststéilla huruvida det dr fraga om ett tillhandahallande av tjénster eller om en leverans av
varor ankommer pa domstolarna. Dessa kan anvidnda sig av ett flertal kriterier, men det ska vid
provning beaktas att det inte finns ett huvudkriterium som tillméts storre vikt &n de ovriga, eftersom
olika omstdndigheter kan ha betydelse i de enskilda fallen och sadana omstédndigheter dédrmed bor
vara foremal for en samlad beddmning.

59. Domstolarna kan till exempel a) ta hdnsyn till om arbetet vdager tyngre &n materialet, vanligen
genom att uppskatta virdet pad de anvinda materialen,”® samt b) beakta parternas avsikt. I detta
avseende dr det dd av betydelse om leveransen av materialen utgor ett medel for produktionen av
byggnadsverket och arbetet utgor avtalets syfte (som i ett entreprenadavtal) eller om arbetet utgor ett
redskap for omvandling av materialen, och avtalets slutmal ar att forvirva foremalet (vilket &ar
kidnnetecknande for en forséljning) ”. Domstolarna kan mer allmént ligga vikt vid parternas ataganden
och prestationens utforandevillkor, som till exempel tidsatgang, sjilvstindighet vid utférande av
arbetet, typ av givna garantier.

60. Det bor i synnerhet tas hédnsyn till om det uppférda och 6verlamnade byggnadsverket &ér en
produkt med originella sirdrag, det vill siga med nya egenskaper (vilket dr kénnetecknande for
byggnadsarbeten och bygg- och anldggningsarbeten), eller om det tvirtom ar en serietillverkad
produkt, till exempel en monteringsfardig byggnad.

61. En granskning av ordalydelsen i sjitte direktivet leder fram till samma slutsats som den som anges
i punkt 49 och foljande punkter.

62. Forst och framst finner den standpunkt enligt vilken "bygg- och anldggningsarbeten” kan rymmas i
kategorin tillhandahallande av tjanster ett tydligt formellt stod, sasom den finldndska regeringen har
pépekat, i direktivets vartikel 5.5 b, dar det stadgas att medlemsstaterna far betrakta "6verlimnande av
vissa byggnadsarbeten” som leverans av varor.

63. Om lagstiftaren hade betraktat “byggnadsarbeten” som leveranser av varor och inte
tillhandahallande av tjanster, hade han inte haft nigon anledning att tillerkinna medlemsstaterna
mojligheten att klassificera “6verlamnande av vissa byggnadsarbeten” som leverans.

26 — Om virdet pa de anvanda materialen avsevirt overstiger virdet pa arbetet och utgér en betydande del av den totala prestationen &r det inte
fraga om ett byggnadsarbete utan om en forséljning av material.

27 — Domstolarna ska gora en provning av huruvida parterna med féremal har avsett byggnaden i sig eller resultatet av en verksamhet. I det
forsta fallet ar det fréga om att nagot ges, i det andra fallet att nagot utfors.
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64. Om lagstiftaren i stillet hade ansett att dessa transaktioner ibland kunde vara leveranser av varor
och ibland tillhandahallande av tjanster*, borde han rimligtvis ha gett medlemsstaterna, till skillnad
mot vad han faktiskt gjorde, befogenheten att i allmidnhet behandla ovanndmnda arbeten bade som
leveranser av varor och som tillhandahéllande av tjénster.

65. Jag kan inte godta den tyska regeringens pastdende att uttrycket “Gverlimnande av vissa
byggnadsarbeten” i artikel 5.5 i sjdtte direktivet endast hanvisar till de byggnadsarbeten som inte anges
som leveranser av varor enligt sjétte direktivet.

66. Denna uppfattning grundar sig pa det antagande att byggnadsarbeten vanligtvis till sin karaktar ar
leveranser av varor enligt den allmdnna bestimmelsen i artikel 5.1. Den tar daremot, oberoende av
ovanstdende Overviaganden, inte hdnsyn till att den enda anledningen till att det finns en bestimmelse
som den i artikel 55 b tvirtom &r, som anges i punkterna 62—64, att "byggnadsarbeten”” i sjitte
direktivets systematik utgér ett tillhandahallande av tjanster™.

67. Nar unionslagstiftaren inom ramen f{or sjitte direktivet har velat ge sjilvstindig betydelse &t

Overlatelsen av nya byggnader (som den som dr foremal for talan) har han gjort det genom att

uttryckligen klassificera den som ”leverans”, till exempel i artikel 4.3 a, enligt vilken medlemsstaterna

dven kan anse sasom skattskyldig var och en som tillfalligtvis utfér "a) Tillhandahallande fore forsta
o1 31

inflyttning av byggnader eller delar av byggnader och den mark de star pa”.

68. Tvirtom betraktas overlamnandet — i det fall detta sker till foljd av ett avtal som i forevarande fall
— inte som sjdlvstandigt utan som ett underordnat moment i en transaktion som &r mer omfattande
och sammansatt samt som inbegriper delar i tillhandahallande av tjanster. Darfor anvinds uttrycket
"overlamnande” i sjitte direktivet i stallet fér "leverans” (som i artikel 5.5 b).*

69. Av analysen av ordalydelsen i radets direktiv 2006/69 och 2006/112, bada om mervérdesskatt,
framgér likaledes att byggnadsarbeten och bygg- och anldggningsarbeten ska klassificeras som
tillhandahallande av tjanster.

70. I det forstnamnda direktivets artikel 1.7 anges att foljande ska ldggas till i artikel 21.2, i dess lydelse
enligt artikel 28 g i sjitte direktivet: ”c) For foljande leveranser av varor och tjanster far
medlemsstaterna foreskriva att den betalningsskyldiga personen dr den beskattningsbara person at
vilken dessa leveranser eller tillhandahallanden gors: i) Tillhandahallande av bygg-, reparations-,
rengorings-, underhdlls-, ombyggnads- och rivningstjinster® avseende fast egendom, samt
overlamnande av byggnadsarbeten som anses som leverans av varor i enlighet med artikel 5.5.”

28 — Detta hade uppenbarligen behovt faststillas pa grundval av en konkret analys av varje enskilt fall.
29 — Och foljaktligen dven “anldggningsarbeten” som, vilket jag har anfért i punkt 43, faller under "byggnadsarbeten”.

30 — Anledningen till att det har inforts en bestimmelse som den i artikel 5.5 b dr att "byggnadsarbeten” ofta kédnnetecknas av att en
foretagsorganisation utfor tjdnster och detta, framfor allt i byggbranschen, kompletteras med leverans av material och 6verlimnande av en
byggnad, i férekommande fall fast i aktuell mark. Det &r foljaktligen rimligt att medlemsstaterna har getts mojlighet att klassificera dessa
sammansatta transaktioner som leverans av varor trots att de — i det fall de betraktades var for sig — skulle anses vara tillhandahéllande av
tjdnster.

31 — I denna artikel hanvisar uttrycket "fore forsta inflyttning” till nya byggnader. Se dom av den 8 juli 1986 i mal C-73/85, Kerrutt (REG 1986,
s. 2219), punkt 16.

32 — Denna skillnad i terminologi aterfinns i flera sprakversioner av sjdtte direktivet, ndrmare bestaimt den franska versionen dér det talas om
“livraison d’'un batiment” (artikel 4.3 a) och "délivrance de certains travaux immobiliers” (artikel 5.5 b), den engelska versionen som gor
atskillnad mellan "supply before first occupation of buildings” (artikel 4.3 a) och “the handing over of certain works of construction”
(artikel 5.5 b), den tyska versionen som anvénder uttrycken "die Lieferung von Gebduden” (artikel 4.3 a) och “die Ablieferung bestimmter
Bauleistungen” (artikel 5.5 b), den nederldndska versionen som nidmner “de levering van een gebouw” (artikel 4.3 a) och ”de oplevering van
een werk in onroerende staat” och den italienska versionen som stiller uttrycken "la cessione, effettuata anteriormente alla prima
occupazione, di un fabbricato” (artikel 4.3 a) och ”la consegna di taluni lavori immobiliari” (artikel 5.5 b) mot varandra.

33 — Jag vill understryka att den engelska och den franska versionen anviander uttrycken work respektive travaux, medan den tyska versionen har
uttrycket Bauleistungen.

ECLLEU:C:2012:564 11



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI - MAL C-395/11
BLV WOHN- UND GEWERBEBAU

71. I det sistndamnda direktivets artikel 199 stadgas: "Medlemsstaterna far for foljande leveranser eller
tillhandahallanden foreskriva att den betalningsskyldiga personen &ér den beskattningsbara person at
vilken leveranserna eller tillhandahallandena gors: a) Tillhandahéllande av byggtjénster*, inbegripet
reparations-, rengorings-, underhélls-, ombyggnads- och rivningstjénster avseende fast egendom, samt
overlamnande av byggnadsarbeten som betraktas som leverans av varor enligt artikel 14.3.”

72. Aven om dessa tva direktiv dr av senare datum jimfért med sjitte direktivet och inte ar tillimpliga
i forevarande fall, anser jag, vilket @ven den hinskjutande domstolen har anfért®, att beslutet att vid
sidan av de transaktioner som é&r specifikt angivna i de artiklar som anges i punkterna 70 och 71
infora en uttrycklig hénvisning till 6verlimnanden av byggnadsarbeten som av medlemsstaterna
betraktas som leveranser av varor enligt artikel 5.5 i sjitte direktivet och artikel 14.3 i
direktiv 2006/112%, visar att byggnadsarbeten och bygg- och anliggningsarbeten av unionen
klassificeras som tillhandahallande av tjanster.

73. Att bygg- och anldggningsarbeten utgor tillhandahéllande av tjanster framgar av artikel 2 i
beslut 2004/290. Nar det faststills att mottagaren av varor och tjdnster far anges sasom
betalningsskyldig for merviardesskatten i de fall som ndmns i efterfoljande punkter 1 och 2, anges
bygg- och anldggningsarbeten i punkt 1 tillsammans med stiddtjénster i byggnader, och inte i punkt 2
vid sidan av fast egendom som enligt artikel 13 B leden g och h i sjitte direktivet levereras till en
skattskyldig person.

74. Anlaggningsarbeten har f6ljaktligen tagits upp i den forsta delen i artikel 2 i beslut 2004/290 som
handlar om tjénster (sasom framgéar av hdnvisningen till stiddtjanster), eftersom de betraktas som
sddana, medan de leveranser for vilka undantag har beviljats har tagits med i artikelns andra del.”

75. Samma slutsatser kan dras om hdnsyn tas till kommissionens arbetsdokument av den
10 juni 2004 som, vilket kommissionen medger”, utgjorde grunden for de férhandlingar som ledde
fram till att sjatte direktivet déndrades for att forenkla uttaget av mervirdesskatten och for att bekdmpa
skatteflykt och skatteundandragande och till att det beslut som é&r foremal for talan blev upphavt.

76. Kommissionen understryker i punkt 4.1 i detta dokument att arbetena i fraga (Arbeiten) i grund
och botten ir tillhandahallande av tjanster® och att de medlemsstater som har tillimpat artikel 5.5 i
sjatte direktivet borde innefatta dven de tillhandahallanden av tjanster som de betraktat som
leveranser av varor*'.

34 — Aven i detta fall anvinder den engelska och den franska versionen uttrycken work respektive travaux, medan den tyska versionen har
uttrycket Bauleistungen.

35 — Punkt B, led cc, i skilen i beslutet att begéra forhandsavgorande betréffande den forsta tolkningsfragan.

36 — Utan en sadan uttrycklig klassificering skulle dessa vara tillhandahéllande av tjdnster.

37 — Den tyska regeringen hévdar att artikel 2 i beslut 2004/290 i sjélva verket inte kan tolkas pa detta sitt, eftersom foregaende artikel 1 hanvisar
allmént och utan nigra begrinsningar till tillhandahallande av varor och tjanster enligt beslutets artikel 2. Jag vill framhalla att artikel 2 inte
ar nagot annat dn en specificering av artikel 1 och att den begrénsar sig till att i detalj ange, genom att dela upp dem pé& punkt 1 och
punkt 2, tillhandahallande av tjanster och leveranser av varor som &r foremal f6r undantaget i fraga. Artikel 2 foljer pa sa sétt bestimmelsen
i artikel 1, som i stéllet innehéller en abstrakt hénvisning till de ifrdgavarande tva allmidnna kategorierna. Det gar inte heller att dela den
bedémning som den tyska regeringen har gjort av den omstandigheten att radets arbetsgrupp som utarbetade beslut 2004/290 i artikel 1
inte bara forde in uttrycket tjanster utan dven uttrycket varor. Anledningen till detta ar att det i artikel 2.2 anges transaktioner som gar att
klassificera som leveranser av varor.

38 — Kommissionens bilaga 1.

39 — S. 4 i kommissionens yttrande.

40 — Grundsitzlich nur Dienstleistungen gemeint sind.

41 — Mitgliedstaaten, die Artikel 5 Absatz 5 der Sechsten MwSt-Richtlinie umgesetz haben, miissen in diese Definition auch die Dienstleistungen
einbeziehen, die sie als Lieferung von Gegenstinden betrachten.
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77. Vidare finns det i dokumentets punkt 4.1 en forteckning 6ver de undantag fran systemet for
identifiering av den betalningsskyldige for skatten enligt sjétte direktivet som tidigare begérts av nagra
medlemsstater och godkants av radet (som undantaget i forevarande fall) for att lata mervérdesskatten
belasta mottagaren av prestationen. Bland dessa dr det undantag som Osterrike beviljades genom
beslut 2002/880/EG* av sirskild betydelse.

78. Anledningen till detta &r att det i skdl 2 i beslut 2004/290 gors en direkt hanvisning till det
sistnamnda undantaget, som &ven detta ror bygg- och anldggningsarbeten (Bauarbeiten). Dessa bygg-
och anldggningsarbeten kan omfatta ndgra av de transaktioner som omndmns i ovanndmnda
arbetsdokument och i vilka delen tillhandahéllande av tjédnster overviger till f6ljd av den anvianda
foretagsorganisationen, till exempel i fallet med en underleverantér som har utfort arbeten i bygg-,
metallkonstruktions- eller varvsbranschen och tillhandahallit personal till en huvudbestillare, till en
annan underleverantor eller, i allmédnhet, till en ndringsidkare som utfoér byggarbeten i egen regi.

79. Ett ytterligare argument for att byggnadsarbeten och bygg- och anldggningsarbeten ryms i
begreppet tillhandahéllande av tjanster aterfinns i andra direktivet och i forslaget till sjatte direktivet,
vilka anges i punkterna 40—41.

80. Det framgar i sjilva verket att byggnadsarbeten under det forberedande lagstiftningsarbetet
kvalificerades — i artikel 5 e — som leveranser av varor, enligt samma losning som tidigare antagits
genom andra direktivet (artikel 5.2 e), men att denna 16sning inte togs med i sjitte direktivet.

81. Detta visar att davarande lagstiftare var helt klar 6ver problematiken i fraga och medvetet beslot att
dndra sin tidigare inriktning, som hade kommit till uttryck i andra direktivet och enligt vilken
"byggnadsarbeten” hade klassificerats som leveranser av varor.

82. Pastdendet att byggnadsarbeten och bygg- och anldggningsarbeten bor betraktas som
tillhandahallande av tjdnster finner dven en motsvarighet i generaladvokaten Jacobs forslag till
avgorande, som avgavs den 6 april 1995 i mal C-291/92%, enligt vilket "en medlemsstats ritt att anse
att en byggmastares leverans av byggnadsarbeten pa mark som han inte &r &gare till 4r en leverans av
varor — och inte ett tillhandahallande av tjanster — foljer av en sérskild bestimmelse i artikel 5.5 b”,
vilket far till foljd att byggnadsarbeten, i det fall nimnda bestimmelse inte fanns eller tillimpades,
alltid skulle betraktas som tillhandahallande av tjanster.

42 — EGT L 306, s. 24. Det handlar om radets beslut av den 5 november 2002 om bemyndigande fér Republiken Osterrike att tillimpa en atgird
som avviker frén artikel 21 i rddets sjitte direktiv 77/388/EEG angdende harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omséttningsskatter.

43 — Det handlar om punkt 15 i det andra forslaget till avgorande i mél C-291/92, Armbrecht, som avgjordes av domstolen den 4 oktober 1995
(REG 1995, s. 1-2775).
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83. Slutligen vill jag erinra om att — dven om jag dr medveten om att detta argument inte har ett
avgorande virde for att kunna besvara tolkningsfragan — bygg- och anldggningsarbeten principiellt sett
betraktas som tillhandahéllande av tjinster i manga* medlemsstater *.

84. Mot bakgrund av ovanstiende overviganden framgar det, framfér allt mot bakgrund av att
foretags- och arbetsorganisationen ska tillmétas storre vikt &n leveransen av material (se
punkterna 55-57), att byggnadsarbeten och bygg- och anldggningsarbeten enligt artikel 5.5 i sjitte
direktivet och artikel 2.1 i beslut 2004/290 ska klassificeras som tillhandahallande av tjanster.

85. Den tyska regeringen har — med kommissionens stod — hévdat att bygg- och anldggningsarbeten
enligt beslut 2004/290 bade kan utgora leveranser av varor och tillhandahéllande av tjanster och att
beslut 2004/290 skulle berovas all dndamalsenlig verkan om dessa klassificerades endast som
tillhandahallande av tjdnster, eftersom manga av arbetena i fraga inte skulle omfattas av det beviljade
undantaget i och med att det ror sig om leveranser av varor. Detta skulle motverka syftet med
beslutet i fraga, vilket &r att forhindra skatteflykt (till exempel skulle bedrégliga byggherrar kunna lata
bli att tillimpa omvind skattskyldighet genom att géra transaktionen till en leverans av varor).*

86. Pa denna punkt bor vissa dverviganden goras betriffande den tyska lagstiftning som géller pa
omréadet och motsvarande rattspraxis.

87. Enligt 3 § fjarde stycket UStG ska ifragavarande transaktioner klassificeras som leveranser av varor
nir de utfors av byggherren med material som vederbérande sjdlv har inforskaffat, savida det inte
handlar om tillbehor eller annat som dr av accessorisk natur.

88. I praktiken &r den atskillnad som gors mellan leveranser av varor och tillhandahallande av tjénster
beroende av den omstindigheten att den leverans av material som ombesorjs av byggherren dr av
huvudsaklig och inte underordnad karaktdr. Denna lagstiftning har i tysk rattspraxis tolkats pa sa sitt
att nidr byggherren anvinder material som vederborande sjilv har inforskaffat for att uppfora en
byggnad pa annans mark dr det fraga om en leverans av varor.

89. Det forklarar varfor den tyska regeringen forefaller ha bedomt att en tolkning som begrénsar
tillampningsomradet for beslut 2004/290 till att endast omfatta tillhandahéllande av tjdnster skulle
medfora att manga byggarbeten skulle uteslutas fran dess tillimpningsomrade.

44 — Till exempel Bulgarien, Finland, Frankrike, Italien, Polen, Forenade kungariket, Ruménien och Sverige. Nederlainderna och Ungern har i
stdllet anvént sig av mojligheten att betrakta dessa arbeten som leveranser av varor, vilket uttryckligen anges i sjatte direktivet (artikel 5.5 b)
och bekriftas av direktiv 2006/112 (artikel 14.3). Spanien har klassificerat byggnadsarbeten som tillhandahallande av tjénster om vérdet pa
de anvdnda materialen inte Overstiger troskelvardet 33 procent av det i lagen faststillda skatteunderlaget och pé sa sitt dven anvint sig av
befogenheten enligt artikel 14.3 i direktiv 2006/112. Nederlédndernas, Ungerns och Spaniens val att anvdnda sig av befogenheten enligt
artikel 5.5 b i sjitte direktivet och artikel 14.3 i direktiv 2006/112 for att klassificera byggnads- och anldggningsarbeten som leveranser av
varor visar att dessa transaktioner utan detta undantag skulle betraktas som tillhandahallande av tjanster &ven i dessa medlemsstater.

45 — Irland, Grekland, Portugal och Slovakien har valt att ga en annan vég. Irland tillimpar den sa kallade 2/3-regeln: om virdet pa de varor som
levereras enligt ett avtal for tillhandahallande av tjdnster utgor mer &n 2/3 av det totala virdet pa 6verenskommelsen betraktas detta avtal i
mervirdesskattemissigt hinseende som en leverans av varor. Grekland klassificerar byggnadsarbeten med stéd av ett uppdragsavtal som en
leverans av varor. Portugal klassificerar daremot transaktionen i fraga som en leverans av varor i det fall byggherren tillhandahaller allt
material eller om material som tillhandahalls av uppdragsgivaren inte &ér forsumbara. Slovakien betraktar i stéllet anliggningsarbeten som ett
tillhandahallande av tjanster, men sérskiljer fran dessa leverans av byggnadsverk eller del av detta som sker i kraft av ett byggavtal eller
liknande, det vill sdga den situation i vilken en byggherre levererar ett byggnadsverk i dess helhet och inte specifika tjanster. Av dessa
l6sningar ligger den slovakiska i linje med mojligheten att tillimpa undantagsatgérden enligt artikel 5.5 i sjdtte direktivet och artikel 14.3 i
direktiv 2006/112 i ett system dédr ovannamnda arbeten &r tillhandahallande av tjénster. Irlands och Portugals 16sning infor ett kriterium for
att gora atskillnad mellan leverans av varor och tillhandahéllande av tjanster som bygger pa den betydelse som automatiskt tilldelas ett enda
kriterium (vdrdet pa varorna) och till vilket jag aterkommer i punkterna 92-94. Det ér endast den grekiska losningen som gér en annan vig
an den som kan harledas fran de direktiv som giller pa omradet.

46 — Det ska dessutom betonas att varken den tyska regeringen eller kommissionen uttryckligen har angett vilka anlaggningsarbeten som péa
grund av sin karaktédr bor betraktas som leveranser av varor (bortsett fran den situation som ar foremal for talan).
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90. Det ska erinras om vad som redan ndmnts i punkt 48 och f6ljande punkter, ndmligen att
byggnadsarbeten och bygg- och anldggningsarbeten utgor tillhandahéllande av tjanster, eftersom det
handlar om transaktioner som utfors genom anviandandet av en foretagsorganisation, dér arbetet alltsa
vager tyngst, och inte syftar till leverans av material utan till utférandet av bygg- och
anldggningsarbeten (som i det aktuella malet).

91. Denna slutsats forutsitter att de delar som &r kidnnetecknande for tillhandahallande av tjénster
verkligen viager tyngre dn de som dr typiska for leverans av varor. I annat fall ér det inte fraga om
byggnadsarbeten eller bygg- och anldggningsarbeten, utan om leverans av varor.

92. Den fragestillning som tas upp av den hinskjutande domstolen beror pa den omstandigheten att
det i tysk ratt — vilket framgar av ovanndmnda lagstiftning och rdttspraxis — inte tas hénsyn till
samtliga aspekter i varje enskilt fall for att kunna bedoma huruvida en transaktion utgor ett bygg- och
anldggningsarbete, och ddrmed ett tillhandahéllande av tjanster, eller en leverans av varor. Tvirtom
laggs i lagen uteslutande vikt vid de material som levereras av byggherren och deras betydelse. Vidare
tas det i réttspraxis ingen hénsyn till andra kriterier, utan sadana transaktioner som de som ér i fraga i
forevarande fall klassificeras automatiskt som leveranser av varor endast av den anledningen att
entreprendren har anvint eget inforskaffat material.

93. Denna lagstiftning och likasa denna rattspraxis strider for 6vrigt mot domstolens réttspraxis som
nimns i punkt 31 och fotnoterna 11 och 12, eftersom de inte gor nagon atskillnad mellan
tillhandahallande av tjédnster och leveranser av varor genom att konkret faststdlla, bland de manga
delar som en transaktion kan bestd av, vilka delar som &r huvudsakliga och vilka som é&r
underordnade. Avgorande dr endast huruvida det anvdnda materialet har inforskaffats eller inte har
inforskaffats av byggherren.

94. I synnerhet, &ven om den nationella lagstiftaren kan ange vilka kriterier som domstolarna ska
tillimpa for att gora atskillnad mellan leveranser av varor och tillhandahallande av tjanster, kan denne
inte begrdansa sig till att ange ett enda kriterium. Denna é&tskillnad kan inte heller automatiskt
bestimmas av om en enda specifik del féorekommer eller ej utan att det gors en beddmning av alla
ovriga faktorer i fallet.

95. 1 forevarande fall medfér inte en faststillelse av att bygg- och anldggningsarbeten utgor
tillhandahallande av tjanster att den dndamalsenliga verkan av beslut 2004/290 péverkas, eftersom
dessa arbeten omfattar samtliga de bygg- och anldggningsverksamheter som utmynnar i dverlimnande
av ett byggnadsverk, och uppvisar ovannidmnda egenskaper, och séledes inbegriper alla sammansatta
transaktioner — som den som ir foremadl for talan® — som kan skapa problem med skatteflykt.*

96. Tvartom skulle det enligt min mening uppstd ett problem med skatteflykt om den tyska
regeringens och kommissionens synsitt godtogs, eftersom det skulle minska tillimpningsomradet for
detta undantag.

97. 1 artikel 199 i direktiv 2006/112, som numera reglerar systemet med omvind skattskyldighet,
foreskrivs uttryckligen att ndimnda system ska tillimpas pé transaktioner i byggbranschen avseende fast
egendom, vilka likstdlls med 6verlamnande av byggnadsarbeten, som betraktas som leverans av varor
enligt artikel 14.3 (fore detta artikel 5.5 i sjatte direktivet).

47 — Vid en analys av enbart de delar som kan hirledas fran beslutet att begéra forhandsavgorande, verkar detta falla under tillhandahéllande av
tjanster, eftersom det vid forsta paseendet handlar om en entreprenad f6r uppforande av en icke serietillverkad byggnad.

48 — Jag delar inte kommissionens uppfattning att anliggningsarbeten omfattar transaktioner som enligt definitionerna i sjatte direktivet
Kklassificeras som leveranser av varor, eftersom detta pastaende bygger pa antagandet, som inte kan godtas, att en transaktion som den som
ar i fraga alltid utgor leverans av varor.
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98. Dirav foljer att — eftersom detta ér en tydlig indikation pa att ndimnda transaktioner, vilket redan
har angetts i punkt 72, utgor tillhandahéllande av tjanster — om det vore pa det sittet att uppforandet
av byggnader och andra liknande transaktioner i Tyskland klassificerades som leveranser av varor
skulle dessa i dag inte lingre omfattas av systemet med omvind skattskyldighet, och ddrmed skulle
syftet att bekdmpa skatteundandragande motverkas.*

99. Med hénsyn till det ovanstaende foreslar jag att domstolen besvarar den forsta tolkningsfragan
enligt foljande:

— Begreppet bygg- och anldggningsarbeten i den mening som avses i artikel 2.1 i beslut 2004/290/EG
omfattar endast tillhandahallande av tjénster, sdrskilt med anledning av att foretags- och
arbetsorganisationen véger tyngre dn leveransen av material.

— Nar det giller provningen av huruvida en transaktion utgor ett bygg- och anldggningsarbete, och
ddrmed ett tillhandahéllande av tjanster, eller en leverans av varor, ska domstolarna ta hénsyn till
samtliga omstdndigheter i det enskilda fallet.

— Unionsritten utgor hinder dels for att en nationell lagstiftning och réttspraxis enbart ldgger vikt vid
en enda omstdndighet vid bedomningen i fraga, och da sdrskilt vid den omstdndigheten att
byggherren har tillhandahallit material som vederborande sjilv har inforskaffat, dels for att
forekomsten av denna omstiandighet automatiskt drar en grans mellan tillhandahéllande av tjanster
och leveranser av varor.

— Den nationella lagstiftaren kan mycket val ange vilka kriterier som domstolarna ska folja for att
sdrskilja leveranser av varor fran tillhandahéllande av tjanster, men kan inte begriansa domstolarnas
befogenhet att gora atskillnad mellan leveranser av varor och tillhandahallande av tjdnster genom
en konkret bedomning av alla faktorer i det enskilda fallet.

100. Mot bakgrund av svaret pa den forsta tolkningsfragan ar det foljaktligen inte nodvéndigt att
besvara den andra, den tredje och den fjarde fragan, eftersom den hianskjutande domstolen har begirt
att dessa ska tas i beaktande endast for det fall att bygg- och anldggningsarbeten dven anses omfatta
leveranser av varor.

VI - Begrinsning av domens rittsverkningar i tiden

101. Den tyska regeringen har yrkat att domstolen ska — om den anser att den nationella lagstiftningen
i fraga inte dr forenlig med artikel 2.1 i beslut 2004/290 — begrinsa ifrdgavarande doms réttsverkningar
i tiden, eftersom det i annat fall skulle fa allvarliga ekonomiska f6ljder for Tysklands finanser.
Dessutom har savil de nationella myndigheterna som de berérda ekonomiska aktorerna varit i god tro
vad giller att den tyska lagstiftningen var forenlig med unionsrétten.

102. P4 denna punkt vill jag understryka att det enligt domstolens fasta réttspraxis endast i
undantagsfall, med tillimpning av den allmédnna rattssiakerhetsprincip som foljer av unionens
rattsordning, ar tillatet att begransa de berordas majlighet att aberopa en bestimmelse som domstolen

har tolkat i syfte att ifrdgasdtta i god tro etablerade rattsférhallanden. Detta kan ske uteslutande nar tva

viktiga kriterier dr uppfyllda, det vill sédga "god tro och risk for allvarliga storningar”.

49 — Pa denna punkt vill jag understryka att det inte gar att dela den tyska regeringens uppfattning att det finns andra leveranser av varor én de
som namns i artikel 14.3, som dock faller under byggnads- och anldggningsarbeten. Om det hade funnits grund for detta synsatt skulle det
ha varit meningslost att i artikel 199 i direktiv 2006/112 uttryckligen hinvisa till den ndmnda artikeln.

50 — Dom av den 3 juni 2010 i méal C-2/09, Regionalna Mitnicheska Direktsia — Plovdiv (REU 2010, s. I-4939), punkt 50, av den 10 januari 2006 i
mal C-402/03, Skov och Bilka (REG 2006, s. I-199), punkt 51, och av den 28 september 1994 i mal C-57/93, Vroege (REG 1994, s. [-4541),
punkt 21.
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103. Domstolen har endast anvint denna losning "ndr vissa sédrskilda omstédndigheter har varit for
handen, da det har forelegat fara for allvarliga ekonomiska aterverkningar, som i synnerhet har berott
pé det stora antal rattsforhallanden som i god tro har upprittats pa grundval av de bestimmelser som
har antagits vara géllande och det har framgatt att enskilda och nationella myndigheter har formatts att
handla pa ett séitt som strider mot gemenskapsbestimmelserna pa grund av att det har forelegat en
objektiv och betydande osdkerhet betriffande de gemenskapsrittsliga bestimmelsernas rackvidd, en
osédkerhet till vilken andra medlemsstaters eller Europeiska gemenskapernas kommissions beteenden
» 51

kan ha bidragit”.

104. Enligt fast réttspraxis motiverar vidare de eventuella ekonomiska foljderna for en medlemsstat av
en dom i ett mal om férhandsavgorande inte i sig att domens rattsverkningar begrinsas i tiden.”

105. I detta avseende anser jag framfor allt att de ekonomiska foljder som ndmns i den tyska
regeringens yttrande inte kommer att uppsta, atminstone inte i den omfattning som anges. I sjélva
verket bor sadana transaktioner som den som &dr foremal for talan generellt rymmas — eftersom de
utgor tillhandahallande av tjanster — inom ramen for beslut 2004/290, vilket i sin tur medfor att
systemet med omvidnd skattskyldighet ska tillimpas eftersom det &r fraga om bygg- och
anlaggningsarbeten®. Under alla omstindigheter kan det begéras att den som har utfért prestationen
ska betala skatten om det mot férmodan inte lingre skulle vara mojligt att anvdnda sig av systemet
med omvénd skattskyldighet, vilket den finlandska regeringen har betonat genom att framhéava att det
skulle uppsta en skattemissig lucka om mottagaren av prestationen inte langre var betalningsskyldig
for skatten och betalningen sedan inte gjordes av den som hade utfort transaktionen. Déarmed skulle
denna transaktion inte bli beskattad, och de berérda aktérerna skulle atnjuta en omotiverad fordel. >

106. Mot bakgrund av vad jag redan anfort ovan och som jag oavkortat hanvisar till, finner jag
dessutom inget som stoder att myndigheterna och de berorda ekonomiska aktorerna har agerat i god
tro, eftersom det redan av radets beslut 2002/880 angdende Osterrike (som beslut 2004/290
uttryckligen hénvisar till)* framgick vilka de berérda transaktionerna var och att det av deras
beskrivning kunde hiérledas att det handlade om tillhandahallande av tjanster.

107. Det ska tas vederborlig hansyn dven till kommissionens efterfoljande arbetsdokument av den
10 juni 2004 (punkt 75 i detta forslag till avgorande), &tminstone frdn och med nimnda datum®, dar
kommissionen klargjorde att ifragavarande arbeten i grund och botten var tillhandahallande av
tjanster.

108. Vidare framgar det tydligt av ordalydelsen i artikel 5.5 i sjitte direktivet att det inte fanns beldgg
for att klassificera byggnadsarbeten och bygg- och anldggningsarbeten som leveranser av varor,
framfor allt med tanke pa att den bestimmelse i andra direktivet och i forslaget till sjitte direktivet
enligt vilken ovanndmnda arbeten betraktades som leveranser av varor inte togs med i sjdtte
direktivet.

109. Jag finner foljaktligen att det inte foreligger nagra giltiga skdl for domstolen att begrinsa
rattsverkningarna av sitt beslut i tiden.

51 — Dom av den 27 april 2006 i mél C-423/04, Richards (REG 2006, s. I-3585), punkt 42.

52 — Se domen i malet Regionalna Mitnicheska Direktsia — Plovdiv (ovan fotnot 50), punkt 52, och av den 15 mars 2005 i mal C-209/03, Bidar
(REG 2005, s. I-2119), punkt 68.

53 — Det ir fortfarande mojligt att domstolarna efter en granskning av samtliga omstandigheter i fallet anser att det inte foreligger nagra
anldggningsarbeten, men enligt min uppfattning kommer de transaktioner som redan har varit foremal fér omvind skattskyldighet i néstan
samtliga fall att fortsitta att vara det utan att det gors ndgra ans6kningar om jamkning.

54 — Jag tror inte att de som utfor prestationerna kommer att drabbas av de skador som den tyska regeringen hyser farhdgor for. Bortsett fran det
faktum att antagandet huvudsakligen &r teoretiskt vill jag hévda att det vanliga systemet for uttag av mervérdesskatt som foretag normalt ar
belagda med under alla omstindigheter skulle tillimpas. Eventuella tvister mellan parterna skulle sedan enkelt kunna 16sas av en domstol
utan efterverkningar for skattemyndigheten.

55 — Se punkterna 77 och 78.

56 — Beslut 2004/290 avgavs den 30 mars 2004.
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VII — Forslag till avgorande

110. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara Bundesfinanzhofs fragor
pa foljande sitt:

1)

2)

3)

4)

18

Begreppet bygg- och anldggningsarbeten i den mening som avses i artikel 2.1 i
beslut 2004/290/EG omfattar endast tillhandahallande av tjanster, sédrskilt med anledning av att
foretags- och arbetsorganisationen véger tyngre dn leveransen av material.

Nar det giller provningen av huruvida en transaktion utgor ett bygg- och anldggningsarbete, och
ddrmed ett tillhandahallande av tjanster, eller en leverans av varor, ska domstolarna ta hénsyn till
samtliga omsténdigheter i det enskilda fallet.

Unionsratten utgor hinder dels for att en nationell lagstiftning och réttspraxis enbart lagger vikt
vid en enda omsténdighet vid bedomningen i fraga, och da sarskilt vid den omstindigheten att
byggherren har tillhandahéllit material som vederboérande sjalv har inforskaffat, dels for att
forekomsten av denna omstidndighet automatiskt drar en gréns mellan tillhandahallande av
tjidnster och leveranser av varor.

Den nationella lagstiftaren kan mycket vél ange vilka kriterier som domstolarna ska f6lja for att
sarskilja leveranser av varor fran tillhandahédllande av tjdnster, men kan inte begriansa
domstolarnas befogenhet att gora étskillnad mellan leveranser av varor och tillhandahallande av
tjidnster genom en konkret bedomning av alla faktorer i det enskilda fallet.
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