DOM AV DEN 4.10.2001 — MAL C-326/99

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 4 oktober 2001 *

I mal C-326/99,

angdende en begidran enligt artikel 234 EG, frdn Hoge Raad der Nederlanden
(Nederldnderna), att domstolen skall meddela ett forhandsavgorande i det vid
den nationella domstolen anhingiga mélet mellan

Stichting ”Goed Wonen”

och

Staatssecretaris van Financién,

angdende tolkningen av artikel 5.3 och artikel 13 B b och 13 C a i radets sjitte
direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning rérande omsittningsskatter — Gemensamt system foér mervirdes-
skatt: enhetlig berdkningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialutgdva, omrade
9, volym 1, s. 28),

* Ratregdngssprak: nederlindska.
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meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. La Pergola (referent) samt domarna
M. Wathelet, D.A.O. Edward, P. Jann och C.W.A. Timmermans,

generaladvokat: EG. Jacobs,
justitiesekreterare: avdelningschefen D. Louterman-Hubeau,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— Nederlindernas regering, genom M. A. Fierstra, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom E. Traversa och
H.M.H. Speyart, bida i egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid f6rhandlingen den 7 december 2000
av: Stichting *Goed Wonen”, foretridd av G. Vos, gemachtigde, Nederldndernas
regering, foretridd av J.S. van den Oosterkamp, i egenskap av ombud, Tysklands
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regering, foretridd av W.-D. Plessing, i egenskap av ombud, och kommissionen,
foretradd av H.M.H. Speyart,

och efter att den 22 februari 2001 ha hort generaladvokatens forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Hoge Raad der Nederlanden har genom beslut av den 24 augusti 1999, som
inkom till domstolens kansli den 31 augusti samma 4r, i enlighet med artikel 234
EG stillt tva fragor om tolkningen av artikel 5.3 och artikel 13 Bboch 13 Cai
rddets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittningsskatter — Gemensamt system
for mervirdesskatt: enhetlig berdkningsgrund (EGT L 148, s. 1, svensk special-
utgdva, omrade 9, volym 1, s. 28, nedan kallat sjitte direktivet).

Fragorna har uppkommit i en tvist mellan Stichting *Goed Wonen”, som ir en
nederldndsk stiftelse, och Staatssecretaris van Financién, i frdga om skatte-
myndighetens omprovning av ett beskattningsbeslut och avseende den mervirdes-
skatt som redovisats av stiftelsen f6r perioden den 1 april—den 30 juni 199S.
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Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapslagstiftningen

Tillimpningsomradet for sjdtte direktivet definieras pa foljande sitt i artikel 2 i

direktivet:

»Mervirdesskatt skall betalas for

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

2. inférsel av varor.”

I sjdtte direktivets artikel S, med rubriken ”Leverans av varor”, som aterfinns i
avdelning V, ”Skattepliktiga transaktioner”, anges féljande:

1, Med ’leverans av varor’ avses dverfoéring av ritten att sisom #gare férfoga
over egendom.
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3. Medlemsstaterna kan betrakta féljande som materiell egendom:

b) vissa sakritter som ger innehavaren nyttjanderitt till fast egendom.

Enligt artikel 6, som ocksa aterfinns under avdelning V i sjitte direktivet och som
har rubriken *Tillhandahallande av tjdnster” giller att:

”1. Med ’tillhandahallande av tjidnster’ avses varje transaktion som inte utgor
leverans av varor i den betydelse som avses i artikel 5.
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1 artikel 13, som &terfinns i avdelning X med rubriken *Undantag frdn
skatteplikt” i sjitte direktivet och som har rubriken »Undantag inom landets
territorium®, finns foljande bestimmelser som ocksé ir relevanta i detta mal:

B. Ovriga undantag fran skatteplikt

Utan att det paverkar tillimpningen av &vriga gemenskapsbestdmmelser, skall
medlemsstaterna undanta féljande verksamheter fran skatteplikt och faststilla de
villkor som kravs for att sdkerstilla en riktig och enkel tillimpning och férhindra
eventuell skatteflykt, skatteundandragande eller missbruk:

b) Utarrendering och uthyrning av fast egendom dock icke for

1. tillhandahallande av logi, sdsom detta definieras i medlemsstaternas
lagstiftning, inom hotellbranschen eller branscher med liknande funktion,
ddribland tillhandahdllande av logi i semesterbyar eller pad omrade som
iordningstillts fér anvindning som campingplatser,

2. uthyrning av lokaler och platser for parkering av fordon,
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3. uthyrning av varaktigt installerad utrustning och maskiner,
4. uthyrning av boxar.

Medlemsstaterna kan besluta om ytterligare begrinsningar av detta undan-
tag.

C. Valfribet

Medlemsstaterna far medge skattskyldiga en ritt till valfrihet fér beskattning i
- foljande fall: . .

a) Utarrendering och uthyrning av fast egendom.

Medlemsstaterna fir inskridnka denna ritt till valfrihet och skall ndrmare
bestimma om dess anvindning.”
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Artikel 17 i sjdtte direktivet, som har rubriken ”Avdragsrittens intride och
riackvidd”, innehiller f6ljande bestimmelser i punkt 2 a:

"] den mén varorna och tjéinsterna anvinds i samband med den skattskyldiga
personens skattepliktiga transaktioner, skall han ha ritt att dra av foljande fran
den skatt som han 4r skyldig att betala:

a) Mervirdesskatt som skall betalas eller har betalats med avseende pé varor
eller tjanster som har tillhandahallits eller kommer att tillhandahallas honom
av ndgon annan skattskyldig person.”

I avdelning XV med rubriken *Férenklingsférfaranden” aterfinns artikel 27, som
foreskriver foljande:

1, Radet far enhilligt pA kommissionens férslag bemyndiga varje medlemsstat
att genomfora sdrskilda atgirder som avviker frin bestimmelserna i detta
direktiv, for att forenkla skatteuttaget eller foér att hindra vissa typer av
skatteflykt eller skatteundandragande. Atgirder avsedda att forenkla skatte-
uttaget far inte mer 4n i ringa utstrickning paverka det skattebelopp som skall
betalas i sista konsumtionsledet.

2. En medlemsstat som énskar genomfora de atgirder som avses i punkt 1 skall
underritta kommissionen om dem och férse kommissionen med alla nédvindiga
upplysningar.
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3. Kommissionen skall underritta 6vriga medlemsstater om de foreslagna
atgdrderna inom en mdnad.

4. Radet skall anses ha fattat beslut om varken kommissionen eller ndgon
medlemsstat inom tvd manader frin den underrittelse som anges i féregdende
punkt har begirt att fragan skall tas upp av radet.

Den nationella lagstifiningen

Artikel 3 i Wet houdende vervanging van de bestaande omzetbelasting door een
omzetbelasting volgens het stelsel van heffing over de toegevoegde waarde (lag
om ersittande av gillande omsittningsskatt med en omsittningsskatt enligt
mervirdesskattesystemet, Stbl. 1968 s. 329) av den 28 juni 1968, i dess lydelse
enligt Wet ter bestrijding van constructies met betrekking tot onroerende zaken
(lag om atgdrder for bekdmpande av arrangemang for skatteflykt vad avser fast
egendom, Stbl. 1995, s. 659, nedan kallad mervirdesskattelagen), av den
18 december 1995, som tridde i kraft med retroaktiv verkan den 31 mars 1995,
har till syfte att inforliva artikel 5.3 b i sjdtte direktivet med nationell ritt. I
artikel 3.2 forsta stycket i mervirdesskattelagen foreskrivs foljande:

”Som leverans av varor anses ocksa upprittande, 6verféring, indring, avstiende
frdn och uppsigning av rittigheter som dr knutna till varor, med undantag av
hypotek och markhyra, under forutsittning att ersittningen jimte mervirdes-
skatt, inte dr ligre d4n marknadsvirdet for dessa rittigheter. Marknadsvirdet
uppgar atminstone till sjilvkostnadspriset, inbegripet mervirdesskatt, for den
fastighet som ritten avser, enligt det pris som skulle anvindas gentemot tredje
man vid tidpunkten f6r denna rittshandling.”
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10 Artikel 11.1 b punkt 5 i mervdrdesskattelagen har till syfte att inférliva
artikel 13 Bb och 13 C a i sjdtte direktivet med nationell ritt. I artikeln
foreskrivs foljande:

"Foljande tjanster 4r befriade frdn mervdrdesskatt enligt villkor som faststills i
forvaltningsforeskrifter:

b) uthyrning (inklusive utarrendering) av fast egendom med undantag av:

S. uthyrning av fast egendom, annat dn byggnader och delar av byggnader
for bostadsdandamadl, till personer som anvinder den fasta egendomen fér
dndamal som dr helt eller nistan helt befriade frdn mervirdesskatt enligt
artikel 15, under forutsittning att hyresvirden och hyresgisten tillsam-
mans har sént en sidan begiran till skattemyndigheten och de i dvrigt
iakttar de villkor som har faststillts i ministerbeslut; med uthyrning av fast
egendom avses ocksd all annan form av upplételse av fast egendom for
brukande, som inte utgor leverans.”
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I skilen till det lagforslag som utmynnade i lagen av den 18 december 1995 anges
toljande:

”Lagstiftningen avseende den omsittningsskatt som giller fér fast egendom
anvinds i allt storre omfattning pa ett sitt som lagstiftaren inte kunnat forutse.
De féretag som 4r undantagna frin omsittningsskatten, exempelvis sjukhus,
banker och forsikringsbolag, liksom personer som inte utgdr foretag, till exempel
kommuner, utnyttjar — oftast med hjilp av en stiftelse eller ett bolag som bildats
sdrskilt for dndamalet — vad som betecknas som frivillig skattskyldighet for
uthyrning av lokaler eller tillhandahéllande av byggnader (hir avses valméjlighe-
terna i artikel 13 C i sjitte direktivet som inférts pd nationell nivd). Av detta
foljer att fast egendom triffas av en ligre skattesats, som i vissa fall 4r mycket
lagre 4n den som foreskrivs [i lagen]....

Direktivet medger att vissa rittigheter som dr knutna till fast egendom betraktas

~ som varor (artikel 5.3), vilket emellertid inte dr obligatoriskt. Enligt direktivet

skall alltsd rittighetens uppkomst, 6verforingen av denna etc. anses utgdra
tjdnsteprestationer. For att bekdmpa [arrangemang f6r skatteflykt vad avser fast
egendom] dr det alltsd nodvindigt att undanta dessa tjdnsteprestationer, s att
rétt till avdrag inte medges i friga om ingdende mervirdesskatt och fordelarna i
frdga om mervirdesskatten férsvinner. I friga om den situation som vi nu har att
gora med, foreskriver artikel 13 B b i direktivet att *utarrendering och uthyrning’
undantas fran skatteplikt, utan att det gors ndgon koppling till motsvarande
civilrdttsliga begrepp i medlemsstaterna. Framfér allt pd grund av att de
rittigheter som kan hirledas till fast egendom, och som inte utgér dganderitt till
egendomen [sasom nyttjanderitt, tomtritt etc] som dr i fraga i forevarande mal,
till sin natur har stora likheter med utarrendering och uthyrning, 6verensstimmer
analogin med uthyrning som foreslagits [i sista stycket i artikel 11.1 b i
mervirdesskattelagen] med systematiken i direktivet. Medlemsstaterna har frihet
att sjilva definiera uthyrningsbegreppet som anvinds i direktivet, och deras
eglen] civilrittsliga lagstiftning kan avvika frdn begreppets innebérd, eftersom
direktivet inte hinvisar till denna.”
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Tvisten i malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Woningbouwvereniging ”Goed Wonen” (bostadsféretaget ”Goed Wonen”)
(nedan kallat GW-foretaget) bytte rittslig form och ombildades till Stichting
»Goed Wonen”, som dr sokande i mélet vid den nationella domstolen.

Under det andra kvartalet &r 1995 uppférdes tre nya byggnader med hyres-
bostider for GW-foretaget.

Genom handlingar som upprittats infér notarius publicus den 28 april 1995,
bildade GW-foretaget stiftelsen "De Goede Woning” (nedan kallad GW-stiftel-
sen) och upplit nyttjanderitten till de nya bostdderna fér en period av tio ér till
GW-stiftelsen, mot ett vederlag som understeg sjilvkostnadspriset f6r bostéiderna.
I egenskap av nyttjanderittshavare gav GW-stiftelsen GW-foretaget i uppdrag att
forvalta bostdderna, utfora eller lita utféra sma och stora underhallsarbeten,
inkassera och forvalta hyresintdkterna, kvittera betalning av hyror, ingd hyres-
avtal avseende bostiderna samt dndra och siga upp dessa avtal, fakturera
hyreshojningar, liksom att i nyttjanderittshavarens namn foreta alla de rétts-
handlingar som GW-foretaget bedémde som ldmpliga inom ramen for denna
forvaltning,

GW-foretaget redovisade i sin deklaration for tidsperioden den 1 april—den
30 juni 1995 dels den utgdende mervirdesskatt, 645 067 NLG, som det hade
fakturerat GW-stiftelsen for upplatelsen av nyttjanderitten, dels ett avdrag for
den ingdende mervirdesskatt, 1 285 059 NLG, som den hade fakturerats for
uppforandet av bostadshusen. P4 grundval av deklarationen aterbetalades ett
belopp pd 639 992 NLG till GW-foretaget.
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Direfter meddelade skattemyndigheten att den upptagit beskattningsbeslutet till
omprovning i friga om den ingdende mervirdesskatt som omfattades av GW-
foretagets avdragsyrkande. Omprovningen utmynnade i ett omprévningsbeslut
den 12 december 1996, vilket 6verklagades till Gerechtshof te Arnhem (Neder-
linderna) av GW-foretaget. Genom beslut av den 14 februari 1997 idndrade
emellertid skattemyndigheten ex officio sitt omprdvningsbeslut sd att det endast
omfattade ett belopp pd 639 992 NLG, vilket utgjorde det belopp som
skattemyndigheten hade &terbetalat till GW-foretaget pa grundval av skatte-
deklarationen.

Den 21 augusti 1997 bytte GW-foretaget juridisk form och ombildades till en
stiftelse med beteckningen Stichting ”Goed Wonen”.

Genom dom av den 20 maj 1998 faststillde Gerechtshof te Arnhem skatte-
myndighetens omprévningsbeslut. Det 4r denna dom som Stichting ”Goed
Wonen” har overklagat till den nationella domstolen.

Enligt Hoge Raad der Nederlanden ansdg Gerechtshof te Arnhem att GW-
foretaget, genom att bilda GW-stiftelsen och upplita nyttjanderitten till
bostdderna till denna, inte dstadkom nigon annan situation dn vad som skulle
ha gillt om GW-féretaget hade hyrt ut de nyproducerade bostidderna i egen regi.
Med hinsyn till GW-stiftelsens mycket begrinsade handlingsutrymme skulle den
likstdllas med GW-foretaget, savil pd grund av det senares dominerande
stillning, som framgdr av den fullmakt som givits vid upplatelsen av nyttjande-
rdtten, som pa grund av det ndra sambandet i administrativt hinseende mellan de
tvd rdttssubjekten. Foljaktligen kunde upplatelsen av nyttjanderitten inte utgora
en skattepliktig transaktion enligt mervirdesskattelagen.
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Gerechtshof ansig dessutom att dven om GW-stiftelsen inte kunde likstillas med
GW-foretaget, skulle omprévningen kvarstd oférindrad av foljande skal:

— Tillhandah&llandet av en sddan begrinsad ritt som en nyttjanderitt utgor
inte en leverans av varor i den mening som avses i artikel 3.1 e i
mervirdesskattelagen och i artikel 5.1 i sjdtte direktivet, dd detta begrepp
endast omfattar dverforing av rdtten att sdsom édgare forfoga éver egendom.

— Sjitte direktivet hindrar inte att uppldtelsen av en begrinsad sakritt
klassificeras som leverans av en vara om villkoret i artikel 3.2 f6rsta stycket
i mervirdesskattelagen.

— Upplatelse av en nyttjanderdtt under de forutsittningar som giller i
forevarande fall skall klassificeras som uthyrning” i den mening som avses
i artikel 13 B b i sjitte direktivet, vilket innebdr att undantaget i denna
bestammelse blir tillampligt.

Den nationella domstolen ansig att det fanns fog for den forsta grunden som
dberopats av Stichting “Goed Wonen” i den méan den avsag tolkningen som
Gerechtshof te Arnhem gjort, nir den fann att Stichting ”Goed Wonen” skulle
likstdllas med GW-stiftelsen. Enligt Hoge Raad der Nederlanden stir det
namligen klart att de juridiska dokument som férebringats vid mélet i den
nationella domstolen lg till grund fér GW-foretagets bildande av en ny juridisk
person, som var atskild fran detta foretag.
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Nir det giller fragan huruvida den nationella lagstiftaren kunde anvinda sig av
bestimmelsen i artikel 5.3 b i sjétte direktivet pa ett sidant sitt att de sakritter
som ger innehavaren rétten att utnyttja en fast egendom, skall anses som materiell
egendom eller inte med hinsyn till priset vid &verlatelsen av dessa rittigheter, har
den nationella domstolen hinvisat till de principer som utvecklats i domen av den
8 februari 1990 i mél C-320/88, Shipping and Forwarding Enterprise Safe
(REG 1990, s. I-285; svensk specialutgava, volym 10, s. 295), punkterna 8 och 9.
Enligt den nationella domstolen motiverade domstolen sitt domslut — att en
overforing av rétten att som dgare forfoga 6ver materiell egendom skulle anses
som “leverans av en vara”, dven om det inte hade skett ndgon 6verldtelse av
dganderitten till varan — med behovet att grunda det gemensamma systemet {6r
mervdrdesskatt pd en enhetlig definition av de skattepliktiga transaktionerna.

Den nationella domstolen har ocksa angett att en fridga uppkommit i tvisten om
huruvida rédet, i artikel 13 B b i sjitte direktivet, avsett att begrinsa rickvidden
av begreppen “uthyrning” och “utarrendering” si att de motsvarar deras
rickvidd i den berérda medlemsstatens civilritt. Frdgan uppkom eftersom
nidmnda direktiv inte innehdller ndgra definitioner av dessa begrepp.

Mot bakgrund av dessa omstindigheter, ansdg Hoge Raad der Nederlanden att
tvistens losning var beroende av tolkningen av sjitte direktivet, och beslutade att
vilandeférklara malet och stilla foljande tva tolkningsfragor till domstolen:

”1) Skall artikel 5.3 i sjitte mervirdesskattedirektivet tolkas sa att den nationella
lagstiftaren 4r fri att behandla en sakritt, som ger innehavaren ritt att nyttja
fast egendom, som materiell egendom endast om ersdttningen fér upp-
rittande, 6verféring, dndring, avstdende frin och uppsigning av denna
rittighet dtminstone motsvarar marknadsvirdet for den fasta egendomen i
fraga?
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2) Skall artikel 13 B b och 13 C a i sjitte mervirdesskattedirektivet tolkas s3, att
lagstiftaren med uttrycket ’utarrendering och uthyrning’, forutom utarren-
dering och uthyrning i den mening som avses inom civilritten, dven kan avse
varje annan atgird varigenom fast egendom uppldts for anvindning, men
som inte utgér leverans?”

Inledande synpunkter

Inledningsvis skall det konstateras att frigorna har stillts inom ramen for en tvist
som uppkommit nir dgaren till en fast egendom med en byggnad som ir
uppdelad i flera bostdder, dverférde rdtten att forfoga 6ver byggnaden sisom
dgare till en juridisk person, foér en overenskommen tidsperiod och mot
ersittning, samt uteslot varje annan person fran denna rédtt, Det ér ostridigt att
den 6verenskomna ersittningen for 6verldtelsen av rittigheten som ér i fraga vid
den nationella domstolen dr ldgre #dn sjilvkostnadspriset for den berdrda
fastigheten.

Den férsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt sin forsta frdga for att fa klarhet i
huruvida artikel 5.3 b i sjitte direktivet skall tolkas s att den utgdr hinder f6r en
nationell bestimmelse, som artikel 3.2 i mervirdesskattelagen i dess dndrade
lydelse, vilken som villkor for att upprittande, 6verforing, dndring, avstaende
fran och uppsigning av sakrdtter i fast egendom skall anses som "leverans av
varor” anger att ersdttningen ddrfor jimte mervirdesskatt, atminstone maste
motsvara marknadsvirdet for den fasta egendom som sakritten avser.
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Stichting ”Goed Wonen” har hivdat att uppldtelsen av nyttjanderitten till
formén for GW-stiftelsen utgjorde en varuleverans som dr mervirdesskattepliktig
i den médn som stiftelsen foérvirvade ritten att forfoga éver bostiderna sdsom
dgare till dessa.

Stichting ”Goed Wonen” har ocksd hivdat att artikel 3.2 i mervirdesskattelagen
dr oforenlig med artikel 5.3 i sjdtte direktivet. Enligt Stichting ”Goed Wonen”
tillater sistnimnda bestimmelse endast att medlemsstaterna, bland de sakritter
som forekommer i deras respektive rittsordningar, viljer ut de rittigheter som
skall jimstdllas med materiell egendom. Bestimmelsen ger dock inte medlems-
staterna mojlighet att gora atskillnad pa grundval av det belopp som betalas for
en transaktion som ror sddana rittigheter.

Enligt Stichting *Goed Wonen” medfér det kriterium som Konungariket
Nederlidnderna har valt att en viss sakritt anses som en materiell egendom i
vissa fall och inte i andra, beroende pi vilket belopp om betalas fér denna
rittighet. Dessutom pdstds priset som erhills, och som utgdr ersdttning for
upplatelsen av en nyttjanderitt for en bestimd tidsperiod, oundvikligen bli lgre
4dn det ekonomiska virdet av den fasta egendom som ir i fraga.

Stichting ”Goed Wonen” har dessutom hivdat att Konungariket Nederlinderna,
innan artikel 3.2 i mervirdesskattelagen dndrades, borde ha ansékt om
bemyndigande i enlighet med artikel 27 i sjdtte direktivet. Denna medlemsstat
hade inte beviljats ett sddant bemyndigande niir lagstiftaren antog dndringarna av
ndmnda nationella bestimmelse. Radets beslut 96/432/EG av den 8 juli 1996,
som bemyndigade Konungariket Nederlinderna att genomféra en 4tgird som
avvek fran bestimmelserna i artikel 11 i direktiv 77/388 (EGT L 179, s. 51), kom
for sent och tillit undantag frin en annan bestimmelse i sjdtte direktivet och i
vilket fall som helst utnyttjades det enligt Stichting ”Goed Wonen” aldrig av
nimnda medlemsstat.
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Den nederldndska regeringen och kommissionen har hédvdat att pa grund av den
skatteplanering som 4r i friga i mélet vid den nationella domstolen, har den
totala mervirdesskatt som betalats av GW-féretaget och GW-stiftelsen blivit
mycket ligre 4n vad nimnda foretag skulle ha betalat, om detta i stillet hade
intritt som hyresviard for bostiderna. Om si vore fallet skulle GW-foretaget, da
merparten av hyresgdsterna utan tvivel var privatpersoner som inte var
skattskyldiga fér mervirdesskatt, inte ha kunnat inkomma med en gemensam
begiran tillsammans med privatpersonerna om beskattning enligt den valméjlig-
het som foreskrivs i artikel 11.1 b punkt 5 i mervirdesskattelagen. Undantaget
for uthyrning av fast egendom skulle alltsd ha varit tillimpligt, och GW-f6retaget
skulle inte ha kunnat dra av ingdende mervirdesskatt vid forvirvet av
bostdderna.

Enligt den nederldndska regeringen och kommissionen utgdr situationen som gav
upphov till mélet vid den nationella domstolen sddan skatteplanering som har till
dndamal att minska mervirdesskatten pd konstgjord vig vid 6verldtelse av fast
egendom. Det dr just sidan skatteplanering som den nederldndska lagstiftaren
har s6kt undvika genom 1995 ars dndring av mervirdesskattelagen.

Domstolen erinrar inledningsvis om att enligt artikel 5.1 och 5.3 i sjitte
direktivet, kan medlemsstaterna endast betrakta Overforing av sakrdtter som
ger deras innehavare ritt att utnyttja den fasta egendomen, som *leverans” av
materiell egendom. Domstolen slog emellertid fast i sin dom av den 4 december
1990 i mal C-186/89, Van Tiem (REG 1990, s. [-4363) att i den man som en
medlemsstat utnyttjar en sddan mojlighet, skall begreppet overfoéring som
anvinds i artikel 5.1 tolkas s att det dven omfattar upprittandet av en av de
sakrdtter som ndmns i artikel 5.3 b.

Som den nederlédndska regeringen och kommissionen pa goda grunder har anfort
har medlemsstaterna dessutom frihet att utnyttja sin valfrihet enligt artikel 5.3 i
sjatte direktivet, och att uppstilla vissa villkor sd linge de inte dndrar
valméjligheterna s att de i grunden fordndras till sin natur. Medlemsstaternas
utrymme for skdnsmissiga bedémningar i detta avseende begrinsas inte pa nagot
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sdtt av bestimmelserna i sjitte direktivet. Om artikel 5.3 i sjdtte direktivet
medger att alla de rittigheter som nu ir i fraga likstills med materiell egendom,
eller att en eller vissa av dessa rittigheter likstills med sddan egendom, medger
niamnda bestimmelse f6ljaktligen dven att ett sddant likstillande begrinsas till att
endast avse sddana rittigheter som uppfyller specifika kriterier som medlems-
staten i fraga faststdller.

Villkoret som uppstills i artikel 3.2 i mervirdesskattelagen om att ersittningen
som avtalats for upplatelse av de rittigheter som foreskrivs i denna bestimmelse,
jamte mervirdesskatt, dtminstone skall motsvara sjilvkostnadspriset fér den
fasta egendom som ir i fraga, bidrar till malet som efterstrivas i sjitte direktivet,
ndmligen att det skall ske en verklig och korrekt uppboérd av mervirdesskatten.
Detta giller oavsett omstindigheten att ndmnda villkor sillan uppfylls i
praktiken.

Ett sadant villkor strider foljaktligen inte mot bestimmelserna i artikel 5.3 i sjitte
direktivet.

Den argumentation som Stichting ”Goed Wonen” har anfoért om att 1995 ars
dndringar i mervirdesskattelagen utgjorde en sddan sirskild avvikelsedtgird som
avses 1 artikel 27 i sjitte direktivet som kriver bemyndigande fran rddet, skall
mot bakgrund av nimnda omstindigheter limnas utan avseende.

Den forsta fragan skall foljaktligen besvaras enligt foljande. Artikel 5.3 b i sjétte
direktivet skall tolkas s& att den inte utgdér nigot hinder for en nationell
bestimmelse, som artikel 3.2 i mervirdesskattelagen, enligt vilken upprittande,
overforing, dndring, avstidende frdn och uppsdgning av sakritter i fast egendom
endast kan kvalificeras som ”leverans av varor” om ersittningen for sidana
transaktioner, jimte mervirdesskatt, dtminstone motsvarar virdet pd den fasta
egendom som sakritterna avser.
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Den andra fragan

Med sin andra friga onskar den nationella domstolen fa klarhet i om artikel
13 B b och 13 C a i sjitte direktivet skall tolkas sd att den utgor hinder for en
nationell bestimmelse som artikel 11.1 b punkt 5 i mervdrdesskattelagen, som
vid tillimpning av undantagen fran skattskyldighet f6r mervirdesskatt medger att
upplatandet av nyttjanderitt till fast egendom fér en bestimd tidsperiod likstélls
med uthyrning eller utarrendering av sddan egendom.

Stichting ”Goed Wonen” och kommissionen har gjort gillande att upprittandet
av sakritter genom vilka ritten att anvdnda fast egendom 6vergar pa annat sitt
4n genom leverans, inte omfattas av begreppen “uthyrning” och ”utarrendering”.
Hirav foljer enligt dem att det undantag som foreskrivs i mervirdesskattelagen
vid upplételse av en nyttjanderitt strider mot sjdtte direktivet.

De har hivdat att undantagsbestimmelserna i sjétte direktivet, som kan bryta
kedjan av avdrag mellan skattskyldiga som foljer av artikel 17 i sjitte direktivet,
och dirmed leda till ett faktiskt skatteuttag pa grund av att det blir omojligt att
dra av ingdende mervirdesskatt, skall tolkas restriktivt.

Kommissionen har sirskilt gjort gillande att begreppen uthyrning och utarren-
dering 4 ena sidan, liksom begreppet nyttjanderdtt & andra sidan, uppvisar
visentliga skillnader inom de civilrittssystem som har sitt ursprung i den
romerska ritten och som dterfinns i de flesta medlemsstaterna. For det forsta
forviarvar nyttjanderdttshavaren, forutom rétten att anvinda den egendom som
ar i friga, dven ritten att dtnjutna avkastningen fran egendomen. For det andra
giller att nyttjanderitt till fast egendom utgér en sakritt medan uthyrning och
utarrendering utgér personliga rittigheter. Dessutom upphér nyttjanderdtten helt
att gilla efter det att nyttjanderdttshavaren avlidit, medan ett hyresavtal i princip
fortsitter att gilla for hyresgistens arvingar Slutligen &r syftet med ett
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hyreskontrakt, till skillnad fran vad som giller f6r en nyttjanderitt, i allmidnhet
att uppldta egendomen i friga for hyresgistens boende. Féljaktligen kan
hyresgésten i princip inte hyra ut egendomen i sin tur, utom i de fall da detta
uttryckligen har tillatits av dgaren, medan nyttjanderittshavaren har ritt att
nyttja egendomen fullt ut, vilket dven innefattar ritten att hyra ut egendomen.
Dessutom kan endast nyttjanderitten upplatas gratis.

Enligt kommissionen giller for dvrigt att om gemenskapslagstiftaren skulle ha
avsett att undanta upprittandet av sakritter som ger innehavaren ritt att
anvinda den fasta egendomen frdn mervirdesskatteplikt, skulle gemenskapslag-
stiftaren uttryckligen ha nimnt sddana rittigheter pd samma sitt som i artikel 4.2
eller artikel 5.3 b i sjdtte direktivet, snarare dn att begrinsa sig till att ndimna
uthyrning och utarrendering i artikel 13 i direktivet.

For att avgora huruvida denna argumentation kan beaktas, skall det forst och
framst konstateras att sjitte direktivet inte innehaller ndgon uttrycklig definition
av begreppet “utarrendering eller uthyrning”. I direktivet hinvisas inte heller till
de definitioner som antagits i detta avseende i medlemsstaternas rittsordningar.
En sddan hidnvisning finns ddremot nir det till exempel giller ”"mark for
bebyggelse” (se artikel 4.3 b i sjitte direktivet enligt vilken ”[m]ed mark for
bebyggelse avses rdmark eller iordningstilld mark som definierats som sidan
mark av medlemsstaterna™).

Som framgér av ordalydelsen av artikel 13 B b och 13 C i sjitte direktivet limnar
detta medlemsstaterna ett stort utrymme for skonsmaissig bedémning i friga om
undantag fran skatteplikt eller beskattning av de berérda transaktionerna (se
domstolens dom av den 3 februari 2000 i mal C-12/98, Amengual Far, REG 2000,
s. I-527, punkt 13).

Det framgdr vidare av fast rittspraxis att undantagen i sjitte direktivet, bland
annat i artikel 13, skall tolkas restriktivt, eftersom dessa undantag innebir avsteg
fran den allmidnna principen i artikel 2 i direktivet att mervirdesskatt skall
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betalas for varje tillhandahillande av tjdnster som utférs av en skattskyldig
person mot vederlag (se sdrskilt vad avser undantag for transaktioner i form av
uthyrning och utarrendering av fast egendom, dom av den 12 september 2000 i
mal C-358/97, kommissionen mot Irland, REG 2000, s. I-6301, punkt 55, och
dom av den 18 januari 2001 i mal C-150/99, Stockholm Linddpark, REG 2001,
s. I-493, punkt 25).

Slutligen framgér det av elfte 6vervigandet i sjdtte mervirdesskattedirektivet att
radets andamal med att uppritta den gemensamma férteckningen dver undantag
var att sikerstilla att gemenskapernas egna medel uppbirs pé ett enhetligt sétt i
alla medlemsstater. Harav foljer att dven om artikel 13 B i direktivet hdnvisar till
de undantag som faststillts av medlemsstaterna, skall de undantag som foreskrivs
i denna bestimmelse motsvara sjilvstindiga gemenskapsrittsliga begrepp, for att
underlaget for mervirdesskatten skall kunna bestimmas pé ett enhetligt sitt i
overensstimmelse med gemenskapsritten (se domen i det ovannimnda maélet
kommissionen mot Irland, punkt 51, och dom av den 8 mars 2001 i mal
C-240/99, Forsikringsaktiebolaget Skandia, REG 2001, s. I-1951, punkt 23).

I detta avseende skall den argumentation som Stichting ”Goed Wonen” och
kommissionen har anfért, enligt vilken den gemenskapsrittsliga definitionen av
utarrendering och uthyrning skall grundas pa de likheter som finns mellan
gillande relevanta juridiska civilrittsliga begrepp i de medlemsstater som
influerats mest av den romerska riitten, inte tillméitas ndgon betydelse.

Som generaladvokaten har anfort i punkterna 71—75 i sitt forslag till avgorande,
leder ett sddant synsitt till att man bortser fran betydelsefulla skillnader som
finns mellan medlemsstaternas rittsordningar, i friga om sakritter som ger
innehavaren rdtt att anviinda den fasta egendomen. For ovrigt har domstolen
redan slagit fast att begreppen utarrendering och uthyrning i artikel 13 B b i sjétte
direktivet dr mera omfattande dn enligt olika nationella rittsordningar (se domen
i det ovannimnda malet kommissionen mot Irland, punkt 54).
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For att besvara den andra fragan, sdsom den omformulerats i punkt 39 i denna
dom, skall domstolen foljaktligen i forsta hand bedéma ratio legis i friga om
undantaget i artikel 13 B b i sjitte direktivet fér uthyrning och utarrendering. For
det andra skall det provas huruvida detta ratio legis medger att undantaget
utvidgas till att omfatta upprittandet av en sakritt som ger dess innehavare ritt
att anvinda en fast egendom, sdsom nyttjanderdtten, pd sddant sitt att
sistndmnda transaktion dven kan anses omfattas av det gemenskapsrittsliga
begreppet utarrendering eller uthyrning, som detta tolkas mot bakgrund av
sammanhanget, dndamadlen och systematiken 1 sjitte direktivet.

I detta avseende finns en precisering i den férklarande promemoria som fogats till
forslaget till sjdtte direktivet som kommissionen lade fram infér rddet den
29 juni 1973, avseende avdelning X i sjitte direktivet om undantag, dir det sigs
att ”[l]istan pa undantag har upprittats med hinsyn dels till de undantag som
redan finns i medlemsstaterna, dels behovet av att ha ett sd litet antal undantag
som mojligt. ... [I] medlemsstaterna 4r uthyrning av fastigheter i allminhet
undantagna av tekniska, ekonomiska och sociala skil. Men de skil som talar for
att uthyrning av bostadsfastigheter skall undantas ... kan inte dberopas i fall av
uthyrning inom hotellbranschen eller i fall av uthyrning som sker i industriellt och
kommersiellt syfte.”

Aven om uthyrning av fast egendom i princip omfattas av begreppet ekonomisk
verksamhet i den mening som avses i artikel 4 i sjitte direktivet, utgdr sddan
uthyrning vanligtvis en férhillandevis passiv verksamhet som inte skapar nigot
betydande mervirde. I likhet med forsiljningar av en nyuppford byggnad som
foljer efter den forsta upplatelsen till en slutkonsument, och som markerar slutet
pa produktionskedjan, skall alltsd uthyrning av fast egendom i princip undantas
fran beskattning, vilket inte inverkar pd medlemsstaternas ritt enligt artikel 13 C
i sjatte direktivet, att medge sina skattskyldiga en valfrihet ndr det giller
beskattning.

Om en fast egendom uppldts till en skattskyldig genom uthyrning eller
utarrendering, som ett redskap for produktionen av egendom eller tjinster for
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vilka kostnaderna overviltras pd priset pd egendomen eller tjdnsterna, dr det
emellertid likaledes i 6verensstimmelse med det évergripande dndamalet med
sjdtte direktivet att den fasta egendomen anses bli kvar i eller aterfors till
niringsverksamhet och skall kunna leda till beskattningsbara transaktioner. Den
gemensamma nimnaren fér de transaktioner som i artikel 13 B i direktivet
utesluts fran omradet for undantag #r nidmligen just den att de innebér ett mera
aktivt utnyttjande av den fasta egendomen. Detta motiverar en extra beskattning
som ldggs till den skatt som paférts vid den forsta forsiljningen.

Ovanstiende resonemang giller i tillimpliga delar f6r upprittandet av en sidan
sakritt som den nyttjanderitt som 4r i fraga i malet vid den nationella domstolen,
vilken ger dess innehavare ritt att anvinda en fast egendom.

Det grundlidggande kdnnetecknet for en sidan transaktion, liksom for uthyrning,
4r namligen att den som berérs erhdller ritten att for en avtalad tidsperiod och
mot ersittning sisom #gare anvinda en fastighet, och att denna ritt inte kan
atnjutas av nagon annan.

Foljaktligen leder hinsynen till principen om mervirdesskattens neutralitet,
liksom kravet pa enhetlig tillimpning av bestimmelserna i sjitte direktivet —
sdrskilt att tillimpningen av féreskrivna undantag skall vara korrekt, enkel och
enhetlig (se dom av den 11 juni 1998 i mal C-283/95, Fischer, REG 1998,
s. 1-3369, punkt 28) — till att upprittandet av en rittighet som den nyttjanderétt
som 4r i friga i mélet vid den nationella domstolen skall likstéllas med uthyrning
och utarrendering vid tillimpningen av artikel 13 B b och 13 C a i sjitte
direktivet.

Den nederlindska regeringen har nimligen pa goda grunder anfort att om ett
sadant anvdandande av fast egendom likstills med uthyrning, kan oberittigade
avdrag for ingdende mervirdesskatt avseende fast egendom férhindras, vilket 4r
ett uttalat andamal i artikel 13 i direktivet.
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En sidan tolkning kan inte kullkastas av att den aktuella nyttjanderitten enligt
flera medlemsstaters civilrittsliga system har sirdrag som skiljer den fran
uthyrning och utarrendering, vilket har hivdats av Stichting *Goed Wonen” och
kommissionen. Som generaladvokaten har angett i punkterna 87—91 i sitt
forslag till avgorande, dr det friga om omstindigheter som inte ir relevanta for
att avgora malet i den nationella domstolen. De aktuella sirdragen i mélet som
foljer av att dessa rittsfigurer tillhor skilda rittsliga kategorier, d4r ndmligen
sekundira i forhdllande till den omstindigheten att en sddan rittighet som den
nyttjanderitt som ir i friga i malet vid den nationella domstolen och uthyrning
eller utarrendering uppvisar det gemensamma grundliggande kénnetecknet i
ekonomiskt hinseende, som nimnts i punkt 55 i denna dom.

Det féljer av ovanstdende beddmning att den andra fragan skall besvaras enligt
foljande. Artikel 13 B b och 13 C a i sjitte direktivet skall tolkas sa att de inte
utgor ndgot hinder for att en nationell bestimmelse, som artikel 11.1 b punkt § i
mervirdesskattelagen, vilken vid tillimpningen av undantagen fran skattskyldig-
het fo6r mervirdesskatt medger att utarrendering och uthyrning av fast egendom
likstdlls med upprittandet, for en avtalad tidsperiod och mot ersittning, av en
sakritt som ger dess innehavare ritt att anvinda en fast egendom, som den
nyttjanderidtt som dr i frdga i malet vid den nationella domstolen.

Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats den nederlindska och den tyska regeringen
samt kommissionen, vilka har inkommit med yttranden till domstolen, ir inte
ersdttningsgilla. Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den
nationella domstolen utgor ett led i beredningen av samma mdl, ankommer det pa
den nationella domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna.
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P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— angdende de frdgor som genom beslut av den 24 augusti 1999 har stillts av
Hoge Raad der Nederlanden — féljande dom:

1) Artikel 5.3 b i radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rorande omsittningsskat-
ter — Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berdkningsgrund,
skall tolkas sa att den inte utgdr nigot hinder for en nationell bestimmelse,
som artikel 3.2 i Wet houdende vervanging van de bestaande omzetbelasting
door een omzetbelasting volgens het stelsel van heffing over de toegevoegde
waarde (lag om ersittande av gillande omsittningsskatt med en omsiitt-
ningsskatt enligt mervirdesskattesystemet) av den 28 juni 1968, i dess lydelse
enligt Wet ter bestrijding van constructies met betrekking tot onroerende
zaken (lag om atgdrder for bekdimpande av arrangemang for skatteflykt vad
avser fast egendom) av den 18 december 1995, enligt vilken upprittande,
overforing, #ndring, avstiende frdn och uppsigning av sakridtter i fast
egendom endast kan kvalificeras som ”leverans av varor” om erséttningen
for sadana transaktioner, jimte mervirdesskatt, &tminstone motsvarar vérdet
pa den fasta egendom som sakritterna avser.
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2) Artikel 13 B b och 13 C a i direktiv 77/388 skall tolkas sa att de inte utgor
nagot hinder for en nationell bestimmelse, som artikel 11.1 b punkt 5 i
ovanndmnda lag av den 28 juni 1968, i dess lydelse enligt lagen av den
18 december 1995, vilken vid tillimpningen av undantagen fran skattskyl-
dighet for mervirdesskatt medger att utarrendering och uthyrning av fast
egendom likstdlls med upprittandet, for en avtalad tidsperiod och mot
ersittning, av en sakritt som ger dess innehavare ritt att anvinda en fast
egendom, som den nyttjanderitt som #r i fraga i malet vid den nationella
domstolen.

La Pergola Wathelet Edward

Jann Timmermans
Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 4 oktober 2001.

R. Grass A. La Pergola

Justitiesekreterare Ordférande pa femte avdelningen
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