PUEFFER
DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 23 april 2009 *

I mal C-460/07,

angéende en begiran om férhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstélld av
Verwaltungsgerichtshof (Osterrike) genom beslut av den 24 september 2007, som
inkom till domstolen den 11 oktober 2007, i mélet

Sandra Puffer

mot

Unabhingiger Finanzsenat, Auflenstelle Linz,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Rosas samt domarna ].N. Cunha Rodrigues,
J. Klucka, P. Lindh och A. Arabadjiev (referent),

* Rattegangssprak: tyska.
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generaladvokat: E. Sharpston,
justitiesekreterare: handlaggaren B. Fiilop,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 16 oktober 2008,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— S. Puffer, genom F. Schubert och W.-D. Arnold, Rechtsanwilte, samt av
C. Prodinger, Steuerberater,

— Unabhéngiger Finanzsenat, Auflenstelle Linz, genom T. Krumenacker, i egenskap
av ombud,

— Osterrikes regering, genom J. Bauer, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom K. Gross och D. Triantafyllou,
béda i egenskap av ombud,

och efter att den 11 december 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 17 i rédets sjatte
direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning rérande omséattningsskatter — Gemensamt system for mervardesskatt:
enhetlig berdkningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialutgava, omride 9, volym 1,
s. 28) (nedan kallat sjatte direktivet) och fragan huruvida denna bestimmelse strider
mot den allmidnna gemenskapsrittsliga principen om likabehandling.

Begiran har framstillts i ett mal mellan Sandra Puffer och Unabhéngiger Finanzsenat,
Auf3enstelle Linz (skattemyndigheten i Linz, nedan kallad Unabhéangiger Finanzsenat),
avseende avdragsritt for ingdende mervardesskatt som erlagts under aren 2002 och
2003 for kostnader for uppfoérandet av en byggnad som i sin helhet har hénforts till
Sandra Puffers rorelsetillgdngar, men som delvis anvénts for privat bruk.

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapslagstifiningen

I artikel 2 i sjétte direktivet foreskrivs att ”[m]ervirdesskatt skall betalas for ... leverans
av varor eller tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag inom landets
territorium av en skattskyldig person i denna egenskap”.
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I artikel 4.1 och 4.2 i sjétte direktivet foreskrivs f6ljande:

”1. Med ’skattskyldig person’ avses varje person som sjélvstindigt ndgonstans bedriver
nagon form av ekonomisk verksamhet som anges i punkt 2, oberoende av syfte eller
resultat.

2. De former av ekonomisk verksamhet som avses i punkt 1 skall omfatta alla
verksamheter av producenter, aterforsiljare och personer som tillhandahaller tjénster,
dédribland gruvdrift och jordbruksverksamhet och verksamhet inom fria yrken.
Utnyttjande av materiella eller immateriella tillgdngar i syfte att fortlopande vinna
intédkter ddrav skall likasé betraktas som ekonomisk verksamhet.”

Enligt artikel 6.2 forsta stycket a i sjitte direktivet ska ”[a]nvindning av varor som ingar
i en rorelses tillgdngar for den skattskyldiges eget eller personalens privata bruk, eller
mer generellt sddan anvindning f6r andra dndamaél &n hans rorelse, om mervirdes-
skatten pa dessa varor &r helt eller delvis avdragsgill” behandlas som tillhandahéallande
av en tjanst mot vederlag.

Enligt artikel 11 A 1 c i sjétte direktivet utgors, nir det giller sadana tillhandahallanden
som avses i artikel 6.2, beskattningsunderlaget av ”[d]en skattskyldiges hela kostnad for
att tillhandahalla tjansterna”.

I enlighet med artikel 13 B b forsta stycket i sjatte direktivet ska medlemsstaterna
undanta “[u]tarrendering och uthyrning av fast egendom”, med forbehall for vissa
undantag som inte &r relevanta i forevarande fall.
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I artikel 17 i sjitte direktivet, i dess lydelse enligt radets direktiv 95/7/EG av den
10 april 1995 (EGT L 102, s. 18), foreskrivs foljande:

”1. Avdragsritten intrader samtidigt som skattskyldigheten for avdragsbeloppet.

2. I den méan varorna och tjinsterna anvinds i samband med den skattskyldiga
personens skattepliktiga transaktioner, skall han ha ritt att dra av foljande fran den skatt
som han &r skyldig att betala:

a) Mervirdesskatt som forfaller till betalning eller betalats inom landets territorium
avseende varor eller tjanster som tillhandahallits, eller kommer att tillhandahallas,
till honom av en annan skattskyldig person.

5. Nér varor och tjénster dr avsedda att anvéindas av en skattskyldig person saval for
transaktioner som omfattas av punkterna 2 och 3 och med avseende pa vilka
mervirdesskatten &dr avdragsgill, som for transaktioner med avseende pa vilka
mervirdesskatten inte dr avdragsgill, skall bara den andel av mervirdesskatten vara
avdragsgill som kan hénforas till de férstndmnda transaktionerna.

Denna andel skall bestimmas i enlighet med artikel 19 f6r alla transaktioner som
genomfors av den skattskyldiga personen.
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6. Inom fyra ar efter det att detta direktiv har tratt i kraft skall radet enhalligt pa
kommissionens forslag besluta vilka utgifter som inte skall berittiga till avdrag av
mervirdesskatt. Merviardesskatt skall under inga forhallanden vara avdragsgill pa
utgifter som inte strikt dr rorelseutgifter, t.ex. sdidana som hanfor sig till lyxartiklar,
nojen eller underhallning.

Till dess att ovanstiende regler trider i kraft fir medlemsstaterna behalla alla de
undantag som foreskrivs i deras nationella lagstiftning nér detta direktiv trader i kraft.

I artikel 20 i sjitte direktivet, i dess lydelse enligt radets direktiv 95/7/EG av den
10 april 1995 (EGT L 102, s. 18), foreskrivs foljande:

”1. Det ursprungliga avdraget skall jamkas enligt de forfaranden som faststills av
medlemsstaterna, sarskilt

a) nér det ursprungliga avdraget var hogre eller liagre &n vad den skattskyldiga
personen hade ritt till,
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b) nér det efter det att deklarationen ar gjord, intraffar nagon forandring i de faktorer
som anvénts for att bestimma avdragsbeloppet ...

2. Nér det giller anldggningstillgdngar, skall jaimkningen fordelas 6ver fem ar inklusive
det ar dé varorna forvirvades eller tillverkades. Den arliga jamkningen skall endast ske
med avseende pé en femtedel av den skatt som belastar varorna. Jimkningen skall géras
pé grundval av variationerna i avdragsritt under de f6ljande éren jamfort med den som
gillde det &r da varorna forvarvades eller tillverkades.

Utan hinder av foregiende stycke kan medlemsstaterna grunda jimkningen pa en
period av fem hela &r med borjan fran den tidpunkt da varorna forst anvédnds.

Nar det giller fast egendom forvarvad som anldggningstillgangar kan jamkningspe-
rioden forldngas till hogst 20 ar.”

Den nationella lagstiftningen

112§ 2 punkterna 1 och 2 a i 1994 ars lag om omséttningsskatt (Umsatzsteuergesetz
1994, BGBI. 663/1994) (nedan kallad UStG 1994), som var i kraft vid den tidpunkt som
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Republiken Osterrike anslét sig till Europeiska unionen, det vill siga den 1 januari 1995,
foreskrevs foljande:

”1. Leveranser eller tillhandahallande av andra tjdnster som har samband med forvérv,
uppforande eller underhéll av byggnader anses endast ske for rorelsedindamél i den méan
vederlag darfor utgor driftskostnader eller kostnader for intékternas férvirvande enligt
reglerna om inkomstskatt.

2. Varor och tjanster ska inte anses ha levererats eller tillhandahallits for rorelse-
dandamal nér

a) vederlaget inte till storsta delen utgors av avdragsgilla utgifter (kostnader), i den
mening som avses i 20 § 1 punkterna 1-5 i 1988 ars inkomstskattelag
(Einkommensteuergesetz (1988), BGBL 400/1988), eller i 8 § 2 och i 12 § 1
punkterna 1-5 i 1988 ars lag om bolagsskatt (Korperschaftsteuergesetz (1988),
BGBI. 401/1988).”

Av beslutet om hénskjutande framgar att det, i 20 § 1 punkterna 1-5 i 1988 érs
inkomstskattelag, foreskrevs att avdrag for privata utgifter, déribland kostnader for
bostad, undantogs fran den skattepliktiga inkomsten. Vidare framgar att detta
medforde att avdrag for mervardesskatt enligt 12 § 2 punkterna 1 och 2 a UStG 1994
endast beviljades for den del av byggnaden som anvindes i den yrkesmissiga
verksamheten, och inte for den del som anvéndes som privatbostad.

Genom lagen om &@ndring av skattelagstiftningen f6r &r 1997 (Abgabendnderungsge-
setz 1997, BGBL. I, 9/1998, nedan kallad AbgAG 1997) dndrades for det forsta 12 § 2
punkt 1 UStG 1994 pé sa sitt, att byggnader f6r kombinerad anvdndning i sin helhet
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kunde hanforas till rorelsens tillgdngar. For det andra foreskrevs i 6 § 1 punkt 16
jamford med 6 § 2 och 12 § 3 UStG 1994 att anvdndningen av delar av en byggnad som
privatbostad utgor en "undantagen transaktion”, i den mening som avses i artikel 13B b
forsta stycket i sjatte direktivet, som salunda inte dr avdragsgill.

Av beslutet om héanskjutande framgar att den Osterrikiska lagstiftaren genom dessa
dndringar, utan att inskrinka mojligheten att i sin helhet hénféra en byggnad med
kombinerad anviandning till rorelsens tillgdngar, sdsom foljer avdomstolens dom av den
8 maj 2003 i mal C-269/00, Seeling (REG 2003, s.I-4101), ville bibehélla undantaget fran
avdrag for mervirdesskatt for de delar av en byggnad som anvidnds som privatbostad.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Under perioden mellan november ménad 2002 och juni manad 2004 lit Sandra Puffer
uppfora ett enfamiljshus med swimmingpool. Frén och med ar 2003 anvinde hon
denna byggnad som privatbostad, med undantag for en del, motsvarande 11 procent av
bostadsytan, som hon hyrde ut for yrkesméssigt &ndamal.

Sandra Puffer hianférde byggnaden i sin helhet till rorelsens tillgdngar, och yrkade
avdrag for hela den ingdende mervirdesskatt som fakturerades for uppférandet av
byggnaden.

Genom omprévningsbeslut avseende mervirdesskatt for dren 2002 och 2003 medgav
Finanzamt (skattemyndigheten), for det forsta, inte avdrag for den skatt som hade
erlagts for uppforandet av swimmingpoolen. Vad betréffar 6vriga kostnader for
uppforandet medgavs, for det andra, endast avdrag for ingdende mervérdesskatt i den
utstrickning byggnaden anvindes for yrkesméssigt dndamal, det vill siga med
11 procent.
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Sandra Puffer 6verklagade besluten till Unabhéngiger Finanzsenat. Unabhéngiger
Finanzsenat ogillade 6verklagandet, bland annat med hénvisning till att det i den
nationella lagstiftningen, vid tidpunkten for ikrafttrddandet av det sjitte direktivet
i Republiken Osterrike, foreskrevs ett undantag fran avdragsritt for ingaende
mervirdesskatt, for kostnader hanforliga till uppforandet av de delar av en byggnad
som anvindes som privatbostad. Vidare hénvisades till att den nationella lagstiftaren
inte hade avstatt fran mojligheten, enligt artikel 17.6 i sjitte direktivet, att behalla detta
undantag.

Sandra Puffer 6verklagade darefter detta beslut till Verwaltungsgerichtshof. Hon gjorde
for det forsta gillande att det enligt domstolens réttspraxis dr mojligt att gora fullt
avdrag for mervirdesskatt nér en vara i sin helhet hanfors till rorelsens tillgdngar. For
det andra gjorde hon gillande att villkoren som foreskrivs i artikel 17.6 i sjdtte
direktivet, enligt vilken medlemsstaterna far behalla det undantag fran avdragsritten
som gillde nér det sjitte direktivet tradde i kraft, inte var uppfyllda i férevarande fall.

Den hénskjutande domstolen konstaterade att det i den 6sterrikiska lagstiftningen inte
medges fullt och omedelbart avdrag for mervirdesskatt som hénfor sig till sddana
kostnader for uppforande av fast egendom f6r kombinerad anvindning som i sin helhet
hanforts till en rorelses tillgingar och att detta strider mot artikel 17.2 i sjdtte direktivet.
Den hinskjutande domstolen ifragasatte direfter denna bestimmelses Gverens-
stimmelse med den allmidnna gemenskapsrittsliga principen om likabehandling.

Den hinskjutande domstolen papekade att den aktuella lagstiftningen medfor att fullt
och omedelbart avdrag for mervirdesskatt ska beviljas for kostnader avseende
uppforande av siddan fast egendom fo6r kombinerad anvéndning och att detsamma
giller for senare mervirdesbeskattning, férdelad pa 10 ar, for utgifter som avser den del
av byggnaden som anvinds som privatbostad, och att detta leder till att den
skattskyldige beviljas "en kredit utan rénta” for denna tidsperiod. Detta kan inte icke-
skattskyldiga dra fordel av.

Foljaktligen fragade sig den hinskjutande domstolen om den likviditetsfordel som
foljer dérav, vilken berdknas uppgé till 5 procent av nettokostnaderna fér uppférandet
avden del av byggnaden som anvénds for privat bruk, medfor att skattskyldiga och icke-
skattskyldiga behandlas olika. Den hinskjutande domstolen fragade sig &ven om det
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gors skillnad, bland skattskyldiga, mellan de skattskyldiga som uppfor en byggnad
enkom for privat bruk och dem som uppf6r en byggnad som delvis anvénds i deras
rorelse.

Den hénskjutande domstolen fragade sig dessutom huruvida denna likviditetsfordel,
som erbjuds de skattskyldiga som genomfor skattepliktiga transaktioner men inte dem
som endast genomfor transaktioner som dr undantagna frén skatteplikt, kan utgora
statligt stod enligt artikel 87 EG, nir likviditetsférdelen foljer av nationella
bestimmelser som antogs for att inforliva sjatte direktivet och nir dessa tva kategorier
av skattskyldiga befinner sig i en konkurrenssituation.

Den hénskjutande domstolen fragade sig slutligen om den nationella lagstiftningen,
som utesluter avdrag for ingdende mervirdesskatt, omfattas av artikel 17.6 i sjitte
direktivet, séisom Unabhingiger Finanzsenat gjorde géllande, trots de éndringar som
AbgAG 1997 har medfort.

Mot denna bakgrund beslutade Verwaltungsgerichtshof att vilandeférklara malet och
att stdlla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1. Strider sjitte direktivet ... och sdrskilt dess artikel 17 mot grundlaggande
rittigheter i gemenskapsritten (den gemenskapsrittsliga principen om likabe-
handling), eftersom direktivet leder till att skattskyldiga kan foérvirva bostidder for
privat bruk (konsumtion) cirka 5 procent billigare 4n andra unionsmedborgare,
varvid det slutliga viardet av denna forman stiger obegrénsat i takt med kostnaderna
for forvarvet och uppforandet av bostaden? Foljer ett sadant asidosittande dven av
att skattskyldiga har majlighet att forvarva bostéder for privat bruk, som de i viss
utstriackning anvénder i sin rorelse, cirka 5 procent billigare 4n andra skattskyldiga,
som inte i ndgon utstrdckning anvénder sin privatbostad i rérelsen?
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2. Innebér de nationella bestimmelser som antagits for att inforliva sjatte direktivet,
och sérskilt artikel 17 i detta direktiv, ett dsidosattande av artikel 87 EG, eftersom de
innebdr att skattskyldiga som genomfor skattepliktiga transaktioner, men inte
skattskyldiga som genomfor transaktioner som ér undantagna fran skatteplikt, kan
dra nytta av den fordel som anges i fraga 1 avseende byggnader som skattskyldiga
anvénder for privat bruk?

3. Har artikel 17.6 i sjétte direktivet fortfarande réttsverkningar, om den nationella
lagstiftaren har dndrat en nationell bestimmelse om undantag fran avdragsritt
i den nationella lagstiftningen (i forevarande fall 12 § 2 punkt 1 UStG 1994), ... som
kunde grunda sig pa artikel 17.6 i sjitte direktivet, i det uttryckliga syftet att behélla
detta undantag, ndr det framgar av den nationella lagen UStG att undantaget fran
avdragsritt kvarstar men den nationella lagstiftaren emellertid, pa grund av en
felaktig tolkning av gemenskapsrétten (ndrmare bestamt av artikel 13 B b i sjdtte
direktivet), som har upptickts forst i efterhand, har antagit en bestimmelse som,
betraktad for sig (enligt den tolkning av artikel 13 B b i sjitte direktivet som
faststéllts i domen i det ovanndmnda malet Seeling), tillater avdrag enligt
gemenskapsritten?

4. Om den tredje fragan besvaras nekande:

Kan den rittsverkan som ett undantag fran avdragsritten (i forevarande fall 12 § 2
punkt 2 a UStG 1994) tillerkédnns, enligt standstill-klausulen ... i artikel 17.6 i sjdtte
direktivet, begridnsas, om den nationella lagstiftaren dndrar en av tva 6verlappande
nationella bestimmelser om undantag fran avdragsrétt [ndrmare bestamt 12 § 2
punkt2a UStG 1994 och 12 § 2 punkt 1 UStG 1994] och sedan slutgiltigt underlater
att ga vidare pa grund av att lagstiftaren har gjort en felaktig rattslig bedomning?”
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Provning av tolkningsfragorna

Den forsta tolkningsfragan: Huruvida artikel 17.2 a i sjétte direktivet dr forenlig med
den allmédnna gemenskapsrdttsliga principen om likabehandling

Den hénskjutande domstolen har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida
artiklarna 17.2 a och 6.2 a i sjitte direktivet strider mot den allmdnna gemenskaps-
rittsliga principen om likabehandling, eftersom de skattskyldiga genom dessa
bestimmelser kan dra nytta av en likviditetsfordel i forhallande till icke-skattskyldiga
och skattskyldiga som endast anviander sin egendom som privatbostad, vilken
uppkommer genom den réttsliga mekanismen avseende full och omedelbar avdragsrétt
for ingaende mervirdesskatt som ska betalas for uppforande av byggnad for
kombinerad anvdndning, med efterfoljande uppdelad mervirdesbeskattning av det
privata bruket av denna byggnad.

Yttranden som har inkommit till domstolen

Sandra Puffer har gjort géllande att en néringsidkare kan vélja huruvida en tillgang for
kombinerad anvéndning i sin helhet ska hdnforas till rorelsens tillgingar, i syfte att
bevara mojligheten att dra av den ingdende mervirdesskatt som ska betalas nér
tillgdngen déarefter anvénds, i storre utstridckning, i den yrkesmaéssiga verksamheten.

Enligt Sandra Puffer medges ndmligen inte ldngre avdrag for ingdende mervirdesskatt
i sjitte direktivet nér tillgdngen inledningsvis anvidnds for privat bruk, &ven om det
endast sker till viss del, och denna egendom senare hénfors till rorelsens tillgangar. Det
foljer av sjitte direktivets system att fullt och omedelbart avdrag kan goras for
mervirdesskatt, med efterfoljande uppdelad mervirdesbeskattning av det privata
bruket av tillgdngen. Domstolen har i sin rittspraxis visat att den ér medveten om
foljderna av detta system. Sandra Puffer menar foljaktligen att det inte finns anledning
att ifrdgasitta systemets forenlighet med den allménna gemenskapsréttsliga principen
om likabehandling.
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Unabhingiger Finanzsenat har papekat att det i artikel 17.2 a i sjatte direktivet endast
medges avdrag for ingdende mervirdesskatt eftersom néringsidkaren anvénder
varorna eller tjansterna i samband med skattepliktiga transaktioner. Av detta foljer,
enligt Unabhédngiger Finanzsenat, att sjdtte direktivet inte medger avdragsritt for den
del av en tillgdng som anvénds for privat bruk.

Enligt Unabhéngiger Finanzsenat ska ndmligen det avdrag som kan medges, i enlighet
med den klara ordalydelsen i artikel 17.2 a i sjétte direktivet, forst faststillas, varvid
hinsyn ska tas till i hur stor utstrickning tillgdingen anvinds i samband med
skattepliktiga transaktioner. Det dr endast efter det att detta har faststillts som det ska
provas huruvida anvédndandet for privat bruk av en del av byggnaden, som inledningsvis
har anvints i samband med skattepliktiga transaktioner, ska behandlas som till-
handahallande av en tjanst mot vederlag enligt artikel 6.2 a i sjétte direktivet.

Enligt Unabhéngiger Finanzsenat kan foljaktligen varken det faktum att en tillgang
hanfors till en rorelses tillgdngar eller att en person anses vara néringsidkare, i sig,
medfora ritt till avdrag for ingdende mervardesskatt. Hér ar det ndmligen endast fraga
om tva villkor bland flera som ska vara uppfyllda.

Unabhiéngiger Finanzsenat menar att om man anser att det &r tillrackligt med dessa tva
villkor, leder detta till ett cirkelresonemang och till systematiska motségelser som inte
overensstammer med sjétte direktivets system. Unabhéngiger Finanzsenat har hirvid
pépekat att ndringsidkare som endast genomfor transaktioner som ér undantagna fran
skatteplikt, och som f6ljaktligen i princip inte kan dra av ndgon ingdende mervérdes-
skatt, emellertid kan yrka avdrag for sitt privata bruk av den egendom som é&r féremal
for ett kombinerat anvindande.

Unabhingiger Finanzsenat har dven péapekat att niringsidkare som delvis genomfor
transaktioner som &dr undantagna fran skatteplikt och delvis genomfér skattepliktiga
transaktioner endast kan dra av mervirdesskatt for den andel som kan hénforas till
deras skattepliktiga transaktioner, i enlighet med artikel 17.5 i sjétte direktivet. Denna
andel kan emellertid skilja sig betydligt fran forhéllandet mellan anvédndningen for
privat bruk och den yrkesmaéssiga anvindningen.
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Vid forhandlingen anslot sig den osterrikiska regeringen till Unabhéngiger Finanzse-
nats tolkning av artikel 17.2 a i sjitte direktivet. Denna regering anser ndmligen att det
enligt ordalydelsen i denna bestimmelse endast medges avdrag fér den del av en
tillgdng som anvénds for skattepliktiga transaktioner, och inte fér den del som anvénds
for privat bruk. Regeringen menar slutligen att det saknas anledning att besvara den
forsta fragan, eftersom denna tolkning medfor att det inte uppstar nagot problem
avseende likabehandling.

Enligt kommissionen har den skattskyldige mojlighet att i sin helhet hanfora en tillgdng
for kombinerad anvéindning till rorelsens tillgdngar. Kommissionen menar att denna
mojlighet grundar sig pa principen om skatteneutralitet, som har till syfte att sékerstalla
fritt utévande av ekonomisk verksamhet utan hinder. Den motsvarande skyldigheten
for de skattskyldiga, att betala mervirdesskatt for de kostnader som det privata bruket
av tillgangen har medfort, vilket behandlas som en tjédnst mot vederlag, avser just att
sakerstilla likabehandling av skattskyldiga och icke-skattskyldiga.

Kommissionen har anfort att den obetydliga likviditetsférdel som kan uppkomma for
skattskyldiga inom detta system har sin grund i deras ekonomiska aktivitet och deras
rittsliga stéillning, som innebér att de uppbér och betalar in mervirdesskatt till
skattemyndigheten. Fordelen beror vidare pa att den yrkesmissiga anvindningen av
tillgdngen for kombinerad anvindning kan 6ka efterhand. Fordelen kan saledes inte
anses utgora ett bevis pd att den allménna gemenskapsrittsliga principen om
likabehandling har &sidosatts.

Det dr endast nir det redan fran borjan star klart att ett objekt inte kan anvéndas
i yrkesmaissig verksambhet, antingen av objektiva skl eller darfor att den skattskyldige
sjalv har undantagit det fran sadan anviandning, som det &r méjligt att hénfora objektet
till rorelsens tillgangar och hirvid gora avdrag for ingdende mervardesskatt som hanfor
sig dartill.

Kommissionen anser inte heller att det strider mot principen om likabehandling att en
skattskyldig, som inte har valt att hianfora en tillgang till sin rorelses tillgdngar, inte kan
dra av ingdende mervirdesskatt i de fall da den skattskyldige har haft mojlighet att
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hénfora tillgangen till sin rorelse, men inte har anvént sig av denna mojlighet. En
skattskyldig som inte har anvént sig av sina valmojligheter kan inte hdvda att han har
blivit sdrbehandlad.

Enligt kommissionen foljer slutligen skillnaden i behandling mellan de skattskyldiga
som genomfor skattepliktiga transaktioner och dem som genomfor transaktioner som
ar undantagna fran skatteplikt av principen om skatteneutralitet, enligt vilken det
endast dr tillatet att gora avdrag for mervirdesskatt for beskattningsbara transaktioner.

Domstolens svar

Inledningsvis vill domstolen erinra om att en skattskyldig enligt fast réttspraxis, vid
anvindning av en anldggningstillgang for sévil yrkesmassiga som privata andamaél, har
valmdijligheten, med avseende pd mervirdesskatten, att antingen hénféra hela denna
vara till rorelsens tillgdngar eller att behalla den i dess helhet som en del av sina privata
tillgdngar, och pa si sitt utesluta den helt fran mervirdesskattereglerna, eller att lata
deningéirorelsen till den del den faktiskt anvénds i densamma (dom av den 14 juli 2005
i mal C-434/03, Charles och Charles-Tijmens, REG 2005, s. I-7037, punkt 23 och dar
angiven rittspraxis, och av den 14 september 2006 i mal C-72/05, Wollny, REG 2006,
s. [-8297, punkt 21).

Om den skattskyldige véljer att behandla anldggningstillgdngar, som anvénds bade
yrkesmaissigt och privat, som tillgangar i rorelsen ar den ingdende mervardesskatten pa
forvirvet av dessa tillgdngar i princip helt och omedelbart avdragsgill (domarna i de
ovanndmnda malen Charles och Charles-Tijmens, punkt 24, och Wollny, punkt 22).

Det framgar emellertid av artikel 6.2 forsta stycket a i sjétte direktivet att om den
ingdende mervirdesskatten avseende en vara som hinfors till rorelsens tillgangar &r
helt eller delvis avdragsgill, ska anvindning av varan for den skattskyldiges eget eller
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hans anstilldas privata bruk eller for rorelsefrimmande &dndamal behandlas som
tillhandahallande av en tjdnst mot vederlag. Denna anvdndning, som séledes utgor en
skattepliktig transaktion i den mening som avses i artikel 17.2 i samma direktiv,
beskattas pa grundval av kostnaden for att tillhandahélla tjdnsterna, i enlighet med
artikel 11 A. 1 c i direktivet (domarna i de ovanndmnda malen Charles och Charles-
Tijmens, punkt 25, och Wollny, punkt 23).

Salunda har en skattskyldig som har valt att helt och héllet lata en byggnad inga i sin
rorelses tillgdngar och som anvénder en del av byggnaden for privat bruk dels ritt att
gora avdrag for den ingdende mervirdesskatten p&d kostnaderna for byggnadens
uppforande, dels en motsvarande skyldighet att betala mervardesskatt for de kostnader
som den privata anvidndningen har medfort (domen i det ovanndmnda malet Wollny,
punkt 24).

Om den skattskyldige i stéllet valjer att vid férvérvet av en anldggningstillgang hénféra
hela tillgdngen till sina privata tillgdngar, eller att endast delvis hénfora den till sin
yrkesmaissiga verksamhet, kan inte ndgon avdragsrétt uppkomma avseende den del som
héinforts till de privata tillgdngarna (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom
avden 11juli 1991 i mé&l C-97/90, Lennartz, REG 1991, 5. I-3795, punkterna 8 och 9, och
av den 21 april 2005 i mal C-25/03, HE, REG 2005, s. I-3123, punkt 43).

I ett sadant fall kan inte avdrag medges for den del av tillgdngen som har hénforts till de
privata tillgdngarna nér den senare anvénds i den yrkesmaissiga verksamheten, eftersom
det i artikel 17.1 i sjatte direktivet faststdlls att avdragsrétt intrdder samtidigt som
skattskyldigheten for avdragsbeloppet. Sdsom generaladvokaten har papekat i punkt 50
i sitt forslag till avgérande foreskrivs inte ndgon jamkningsmojlighet i denna mening
i den aktuella gemenskapslagstiftningen.

Den tolkning av artikel 17.1 och 17.2 i sjatte direktivet som har gjorts géllande av
Unabhiéngiger Finanzsenat och den Osterrikiska regeringen, vad avser anldggningstill-
gangar for kombinerad anvidndning som varierar 6ver tiden, kan ha till foljd att den
skattskyldige inte medges avdrag for ingdende mervirdesskatt for senare skattepliktig
anvindning i den yrkesméssiga verksamheten, trots att den skattskyldige ursprungligen
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avsett att i sin helhet hénfora den ifragavarande tillgangen till rorelsens tillgangar infor
framtida transaktioner.

I en sadan situation skulle emellertid inte den skattskyldige befrias fran hela den skatt
som héanfor sig till den vara som han anvénder i sin néringsverksamhet. Beskattningen
av den skattskyldiges yrkesmdssiga verksamhet skulle medféra dubbelbeskattning,
vilket strider mot principen om skatteneutralitet, vilken &r en del av det gemensamma
mervirdesskattesystemet och till vilken det sjitte direktivet ansluter sig (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 8 mars 2001 i mél C-415/98, Bakcsi, REG 2001,
s. [-1831, punkt 46, och domen i det ovanndmnda mélet HE, punkt 71).

Aven om det skulle antas att det foreskrevs att den ingaende skatt som ska betalas for
kostnader for uppforandet méste aterbetalas, efter ett faktiskt yrkesmissigt utnyttjande
av den del av byggnaden som ursprungligen har anvénts for privat bruk, skulle
dessutom en finansiell borda belasta byggnaden under den ibland ansenliga tiden
mellan investeringsutgifterna och det faktiska yrkesmaéssiga utnyttjandet. Principen om
skatteneutralitet vad avser skattebelastningen av rorelsen kraver emellertid att
investeringsutgifterna for en rorelses behov och for att starta densamma ska betraktas
som ekonomisk verksamhet, som ger upphov till omedelbar ritt till avdrag for ingdende
mervirdesskatt. Avdragssystemet syftar ndmligen till att helt befria den skattskyldige
fran belastningen av den mervirdesskatt som han &r skyldig att betala eller har betalat
inom ramen for sin skattepliktiga naringsverksambhet (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 14 februari 1985 i mal 268/83, Rompelman, REG 1985, s. 655, punkterna 19
och 23).

I motsats till vad Unabhéngiger Finanzsenat och den Osterrikiska regeringen har pastatt
ger den tolkning av artikel 17.2 i sjétte direktivet som kan utlédsas ur rattspraxis varken
upphov till ett cirkelresonemang, sdsom generaladvokaten har papekat i punkt 46 i sitt
forslag till avgorande, eller motségelser i systemet.

Enligt bestimmelsen kan némligen inte skattskyldiga som endast genomfor trans-
aktioner som dr undantagna frén skatteplikt dra av nagon ingaende skatt. Foljaktligen
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kan dessa skattskyldiga inte heller yrka avdrag for anvéndningen for privat bruk av
egendom for blandad anvdndning.

Vad betréffar skattskyldiga som genomfor séval transaktioner som ar undantagna fran
skatteplikt som skattepliktiga transaktioner, uppstér inte heller nagon konflikt mellan
forhéllandet mellan den privata och yrkesmaéssiga anvindningen och den avdragsgilla
andelen enligt artikel 17.5 i sjatte direktivet.

Det f6ljer ndmligen av systematiken i artikel 17 i direktivet, att om en skattskyldig véljer
att vid forvérvet av en anlédggningstillgdng hinfora hela tillgdngen till sin rérelse medges
omedelbart avdrag for ingaende mervérdesskatt i proportion till det belopp som
hanfors till den skattskyldiges skattepliktiga transaktioner. Eftersom denna andel
dérefter kan variera 6ver tiden foreskrivs en jimkningsmojlighet i artikel 20 i sjatte
direktivet. Den skattskyldige ska emellertid, sasom alla skattskyldiga som endast
genomfor skattepliktiga transaktioner, betala uppdelad mervirdesskatt for sitt privata
bruk av egendomen, nir delvis avdragsratt for merviardesskatt medges med tillimpning
av artiklarna 17 och 20 i direktivet.

Enligt fast réttspraxis ska, for det andra, den allmdnna gemenskapsrittsliga principen
om likabehandling anses ha asidosatts om olika bestimmelser tillimpas i jamforbara
situationer eller samma bestimmelse tillimpas i olika situationer (se dom av den
7 maj 1998 i mal C-390/96, Lease Plan, REG 1998, s. 1-2553, punkt 34, och av
den 19 september 2000 i mél C-156/98, Tyskland mot kommissionen, REG 2000,
s. [-6857, punkt 84).

Det ska dven erinras om att principen om skatteneutralitet ar ett uttryck for
likabehandlingsprincipen pa mervirdesskatteomradet (dom av den 8 juni 2006
i mal C-106/05, L.u.P., REG 2006, s. I-5123, punkt 48 och dér angiven réttspraxis,
och av den 10 april 2008 i mal C-309/06, Marks & Spencer, REG 2008, s. 1-2283,
punkt 49).
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Domstolen har dessutom redan slagit fast att eftersom privat bruk av en tillgdng som
den skattskyldige har hanfort till sin rorelses tillgangar behandlas som tillhandahal-
lande av en tjanst mot vederlag, syftar artikel 6.2 forsta stycket a i sjétte direktivet for det
forsta till att séikerstilla likabehandling mellan skattskyldiga, som har kunnat dra av den
mervirdesskatt som beloper pé forvirvet eller uppforandet av egendomen, och
slutkonsumenterna, som drar av mervérdesskatt pa den férviarvade egendomen, genom
att de skattskyldiga inte kan dra nytta av en otillborlig fordel i forhéallande till
slutkonsumenterna. For det andra syftar artikeln till att sdkerstélla skatteneutralitet
genom att garantera en overensstimmelse mellan avdraget for ingdende mervérdes-
skatt och uppborden av den utgiende skatten (se, for ett liknande resonemang, domen
i det ovanndmnda malet Wollny, punkterna 30-33).

Sasom den hénskjutande domstolen har papekat ar det emellertid majligt, vad avser det
privata bruket av en anldggningstillgdng for kombinerad anvindning, att bestimmelsen
i sig inte ger nagon garanti for likabehandling mellan skattskyldiga och icke-
skattskyldiga samt andra skattskyldiga som forvirvar egendom for privat bruk av
samma slag, och som av denna anledning &r skyldiga att omedelbart erligga hela
kostnaden for mervirdesskatt. Det kan ndmligen inte uteslutas att det syfte som det har
erinrats om i punkt 47 ovan, ndmligen att, genom den mekanism som foreskrivs
i artikel 17.1 och 17.2 samt i artikel 6.2 forsta stycket a i sjatte direktivet, helt befria de
skattskyldiga fran belastningen av den mervirdesskatt som de dr skyldiga att betala eller
har betalat inom ramen for sina skattepliktiga ekonomiska verksamheter, daribland den
finansiella borda som belastar egendom under tiden mellan investeringsutgifterna och
det faktiska yrkesmaéssiga utnyttjandet, kan ge upphov till en likviditetsfordel avseende
dessa skattskyldigas privata bruk av egendomen (se analogt domen i det ovanndmnda
mélet Wollny, punkt 38).

En eventuell skillnad i behandling som fortfarande bestar mellan skattskyldiga och icke-
skattskyldiga foljer sdlunda av tillimpningen av principen om skatteneutralitet. Genom
denna princip sikerstills i forsta hand likabehandling av skattskyldiga. Denna
potentiella skillnad foljer for 6vrigt av att dessa skattskyldiga fortsétter att utéva sina
ekonomiska verksamheter enligt artikel 4.2 i sjatte direktivet. Skillnaden har slutligen
samband med den sdrskilda stillning for skattskyldiga som foreskrivs i sjatte direktivet,
som bland annat innebdr att de &r skyldiga att betala mervirdesskatt i enlighet med
artikel 21 i detta direktiv.

Eftersom det foreligger en sddan skillnad mellan situationen for skattskyldiga och icke-
skattskyldiga, som inte utévar ndgon sddan ekonomisk verksamhet, beror en eventuell
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skillnad i behandling pa att olika bestimmelser tillimpas p& icke-jamforbara
situationer, vilket betyder att principen om likabehandling inte &sidositts.

Detsamma giller vad avser en skattskyldig som i sin helhet har hénfort en
anldggningstillgang till sina privata tillgangar, eftersom denne inte har for avsikt att
anvinda denna tillgang i sina ekonomiska aktiviteter utan for privat bruk.

Bedomningen blir inte annorlunda for en skattskyldig som endast genomfor
transaktioner som &r undantagna fran skatteplikt. En sadan skattskyldig belastas
ndmligen av samma kostnad for mervirdesskatt som en icke-skattskyldig. Dess
stéllning &r saledes i huvudsak likstédlld med en icke-skattskyldigs.

Det framgar av slutsatserna i punkt 50 ovan att for skattskyldiga som genomfor savél
transaktioner som dr undantagna fran skatteplikt som skattepliktiga transaktioner
giller — for vardera kategorin, avseende deras ekonomiska verksamhet och deras
privata bruk av egendomen for kombinerad anvidndning — exakt samma behandling
som for de personer som endast utovar aktiviteter som hénfors till en av dessa
kategorier avseende aktivitet eller anvdndning.

Av detta foljer att artiklarna 17.2 a och 6.2 a i sjitte direktivet inte strider mot den
allmdnna gemenskapsrittsliga principen om likabehandling.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska den forsta fragan besvaras enligt foljande.
Artiklarna 17.2 a och 6.2 a i sjitte direktivet strider inte mot den allménna
gemenskapsrittsliga principen om likabehandling, i den del som skattskyldiga
genom dessa bestimmelser kan dra nytta av en likviditetsfordel i forhallande till
icke-skattskyldiga och skattskyldiga som endast anvinder sin egendom som privat-
bostad, vilken uppkommer genom den rittsliga mekanismen avseende full och
omedelbar avdragsritt for ingdende mervirdesskatt som ska betalas for uppforande av
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byggnad for kombinerad anvéndning, med efterfoljande uppdelad mervirdesbeskatt-
ning av det privata bruket av denna byggnad.

Den andra fragan: Huruvida den likviditetsfordel som foljer av de nationella
bestdmmelser som antagits for att inforliva artikel 17.2 a i sjitte direktivet utgor
statligt stod

Den hinskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida
artikel 87 EG utgor hinder for en nationell bestimmelse, som antagits for att inforliva
artikel 17.2 a i sjitte direktivet och som foreskriver att avdragsritt for ingdende
mervirdesskatt begransas till skattskyldiga som genomfor skattepliktiga transaktioner,
och utesluter skattskyldiga som endast genomf6r transaktioner som ér undantagna fran
skatteplikt, pa sa sdtt att endast skattskyldiga som genomfor skattepliktiga trans-
aktioner kan dra nytta av en sadan likviditetsférdel som anges i fraga 1 till foljd av den
nationella atgérden.

Yttranden som har inkommit till domstolen

Sandra Puffer anser att skattskyldiga som endast genomfor skattepliktiga transaktioner,
skattskyldiga som genomfor savil transaktioner som dr undantagna fran skatteplikt
som skattepliktiga transaktioner, samt skattskyldiga som endast genomfor trans-
aktioner som &r undantagna fran skatteplikt i sjdlva verket befinner sig i samma
situation. Alla kan nédmligen vilja att i sin helhet hénfora en tillging f6r kombinerad
anvindning till deras rorelses tillgangar, med senare uppdelad betalning av mervérdes-
skatt for det privata bruket av tillgangen. Enligt Sandra Puffer dsidosétts foljaktligen inte
artikel 87 EG.

Unabhéngiger Finanzsenat har hdvdat att eftersom det inte medges avdragsritt for
ingadende mervirdesskatt i sjitte direktivet for en tillgang for kombinerad anvdndning,
till den del den anvénds for privat bruk, dsidositts inte artikel 87 EG.
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Kommissionen har papekat att det bland annat krévs att det ror sig om en statlig &tgérd
som gynnar vissa foretag jamfort med andra, for att den ska kvalificeras som statligt
stod enligt artikel 87.1 EG. I forevarande fall dr emellertid inte dessa tva villkor
uppfyllda, eftersom avdragsritt for ingdende mervirdesskatt foljer direkt av sjatte
direktivet och eftersom den foérdel som mottagarna atnjuter foljer av den allminna
systematiken i mervérdesskattesystemet.

Domstolens svar

Enligt ordalydelsen i artikel 87.1 EG "ar stod som ges av en medlemsstat eller med hjélp
av statliga medel, av vilket slag det dn &r, som snedvrider eller hotar att snedvrida
konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion, oférenligt med den
gemensamma marknaden i den utstrdackning det paverkar handeln mellan medlems-
staterna”.

Enligt fast réttspraxis ska samtliga villkor i artikel 87.1 i fordraget vara uppfyllda for att
en atgird ska anses utgora stod. For det forsta ska det salunda rora sig om en statlig
atgird eller en atgdrd som vidtas med hjilp av statliga medel. For det andra ska denna
atgird kunna paverka handeln mellan medlemsstaterna. For det tredje ska mottagaren
av stodet gynnas. For det fjarde ska atgérden snedvrida eller hota att snedvrida
konkurrensen (dom av den 1 juli 2008 i de férenade malen C-341/06 P och C-342/06 P,
Chronopost mot Ufex m. fl., REG 2008, s. I-4777, punkterna 121 och 122, och dér
angiven rittspraxis).

Den avdragsritt for ingdende mervirdesskatt, och en eventuell likviditetsférdel som
hénfor sig dartill, for skattskyldiga som genomfor skattepliktiga transaktioner, foljer
emellertid direkt av artikel 17.2 a i sjatte direktivet. Medlemsstaterna &r skyldiga att
inforliva artikeln i sina nationella rattsordningar.
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Sasom generaladvokaten har pépekat i punkt 70 i sitt forslag till avgorande é&r
begriansningen av avdragsritten for ingdende mervirdesskatt till skattepliktiga
transaktioner en vésentlig del av mervirdesskattesystemet, som har inforts genom
gemenskapsrittsliga harmoniseringsatgdrder och som ska inforlivas pd samma sétt av
varje medlemsstat. Villkoret avseende en statlig éatgird &r inte uppfyllt och
artikel 87.1 EG ér inte tillimplig.

Det saknas saledes anledning att préva huruvida de tre andra villkoren ar uppfyllda, och
den andra fragan ska mot bakgrund av vad som anforts ovan besvaras enligt f6ljande.
Artikel 87.1 EG ska tolkas s3, att artikeln inte utgor hinder f6r en nationell bestimmelse,
som antagits for att inforliva artikel 17.2 a i sjatte direktivet, och som foreskriver att
avdragsritt for ingdende mervirdesskatt begrinsas till skattskyldiga som genomfor
skattepliktiga transaktioner, och utesluter skattskyldiga som endast genomfér trans-
aktioner som &r undantagna fran skatteplikt, pa sa sdtt att denna nationella atgérd
endast ger skattskyldiga som genomfor skattepliktiga transaktioner en majlighet att dra
nytta av en sadan likviditetsfordel.

Den tredje och den fjdrde fragan: Villkoren for tillimpningen av artikel 17.6 i sjdtte
direktivet

Den hinskjutande domstolen har stéllt den tredje och den fjarde fragan, som ska provas
tillsammans, for att fa klarhet i huruvida det undantag som foéreskrivs i artikel 17.6
i sjitte direktivet ar tillampligt ndr den nationella lagstiftaren har dndrat en av tva
overlappande nationella bestimmelser om undantag fran avdragsritt for ingdende
mervirdesskatt genom en bestimmelse som har antagits i det uttryckliga syftet att
behélla detta undantag, men som betraktad for sig tillater avdrag till f6ljd av att den
nationella lagstiftaren har gjort en felaktig tolkning av gemenskapsréitten.
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Yttranden som har inkommit till domstolen

Sandra Puffer anser, eftersom de dldre bestimmelserna avsag undantag for avdrag
medan de nya bestimmelserna avsdg huruvida en vara ska hédnforas till en rorelses
tillgdngar eller inte, att det, genom AbgAG 1997, har inforts en administrativ metod
som helt skiljer sig fran den foregaende, savil betriffande dess utformning som dess
funktion och verkningar. Enligt henne dr villkoren i artikel 17.6 i sjitte direktivet
foljaktligen inte uppfyllda.

Den omsténdigheten att 12 § 2 punkt 2 a UStG 1994 inte formellt har éndrats genom
AbgAG 1997 har enligt henne ingen betydelse, eftersom den tolkning som férordats av
den hénskjutande domstolen i sak skiljer sig fran den betydelse som denna
bestémmelse gavs tidigare.

Unabhingiger Finanzsenat anser att, eftersom det inte medges avdragsritt i sjitte
direktivet for ingdende mervirdesskatt for en tillgang for kombinerad anvéndning till
den del den anvinds till privat bruk, avdragsritten for ingdende mervérdesskatt inte
langre dr begransad, enligt den Osterrikiska rétten. Artikel 17.6 i sjitte direktivet &r
dérfor inte relevant i forevarande fall.

Den osterrikiska regeringen har under férhandlingen hévdat att det undantag som
foreskrivs i artikel 17.6 i sjétte direktivet ar tillampligt pa sdvéal 12 § 2 punkt 1 som 12§ 2
punkt 2 a UStG 1994.

Regeringen gor framst gillande att det i dessa tva bestimmelser, oberoende av varandra,
foreskrivs undantag fran avdragsritten for ingdende mervérdesskatt for de delar av en
byggnad som ar avsedda for privat bruk.
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Den 0sterrikiska regeringen har vidare papekat att 12 § 2 punkt 2 a UStG 1994 inte har
dndrats sedan sjatte direktivet tradde i kraft.

Slutligen anser den osterrikiska regeringen, vad betréffar tillimpligheten av artikel 17.6
i sjatte direktivet, att de dndringar av 12 § 2 punkt 1 UStG 1994 som har gjorts genom
AbgAG 1997 inte har nagon betydelse. Regeringen hinvisar till att den nationella
lagstiftarens avsikt har varit att behalla den redan befintliga réttsverkningen avseende
undantag fran avdrag for ingdende mervardesskatt for de delar av en byggnad som ar
avsedda att anvindas som privatbostad.

Kommissionen har pépekat att vid en jamforelse med den tidigare lagstiftningen utgor
de dndringar som har inférts genom AbgAG 1997 varken en utékning eller en
minskning av tillimpningsomradet for undantaget avseende avdrag for mervérdes-
skatt. Den dndrade lagstiftningen leder till samma resultat som den tidigare, det vill séga
att avdrag for mervirdesskatt inte medges for uppforandet av byggnader for
kombinerad anviandning i den man de anvénds for privat bruk.

Aven om de gamla och de nya rittsliga mekanismerna leder till samma resultat, skiljer
de sig dnda fran varandra. Den tankegéng som ligger bakom den nya lagstiftningen
skiljer sig fran den som ligger bakom den gamla lagstiftningen, varfér man inte kan tala
om att behélla "befintlig lagstiftning”, i den mening som avses i artikel 17.6 i sjitte
direktivet. Omstdandigheten att den nationella lagstiftaren eventuellt har misstagit sig
i fragan huruvida den nya mekanismen &r forenlig med sjitte direktivet saknar hérvid
betydelse.

Domstolens svar

I artikel 17.2 i sjétte direktivet uppstélls uttryckligen och i precisa ordalag en princip om
ratt till avdrag for den mervirdesskatt som fakturerats den skattskyldige for
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tillhandahallande av varor och tjanster eftersom dessa varor eller tjanster anvands
i samband med den skattskyldiges skattepliktiga transaktioner.

I artikel 17.6 i sjétte direktivet, sarskilt andra stycket i densamma, uppstills emellertid
ett undantag som avviker fran principen om rétt till avdrag for mervérdesskatt. Radet
har inte antagit nagot av de forslag som kommissionen har presenterat enligt
artikel 17.6 forsta stycket i sjatte direktivet. Medlemsstaterna har dock fortfarande
befogenhet att behélla sin befintliga lagstiftning i fraga om undantag fran avdragsritten,
som de hade nir sjitte direktivet tridde i kraft (dom av den 14 juni 2001 i mal C-345/99,
kommissionen mot Frankrike, REG 2001, s. I-4493, punkt 19, och av den 8 januari 2002
i mal C-409/99, Metropol och Stadler, REG 2002, s. I-81, punkt 44).

Aven om det i princip ankommer pa den nationella domstolen att faststilla innehallet
i den befintliga lagstiftningen vid en tidpunkt som anges i en gemenskapsakt, kan
domstolen tillhandahélla tolkningsdata avseende det gemenskapsbegrepp som utgor
referenspunkten for tillimpningen av en gemenskapsrittslig undantagsordning pa en
befintlig nationell lagstiftning vid en faststélld tidpunkt (dom av den 24 maj 2007
i mal C-157/05, Holbock, REG 2007, s. [-4051, punkt 40).

Domstolen har i detta avseende forklarat att alla nationella bestimmelser som har
antagits efter den pa sa vis angivna tidpunkten inte enbart av denna anledning
automatiskt dr uteslutna fran den undantagsordning som har inréttats genom den
ifrdgavarande gemenskapsrittsakten (domen i det ovanndmnda mélet Holbock,
punkt 41). Om en medlemsstat, efter det att sjitte direktivet har tritt i kraft, &ndrar
sin lagstiftning genom att minska tillimpningsomradet f6r redan befintliga undantag
och dérigenom nérmar sig de mal som uppstillts i sjétte direktivet, ska det ndmligen
foljaktligen anses att denna lagstiftning omfattas av det undantag som foreskrivs
i artikel 17.6 andra stycket i sjétte direktivet och att den inte strider mot artikel 17.2.
i detta direktiv (se domarna i de ovannamnda mélen kommissionen mot Frankrike,
punkt 22, och Metropol och Stadler, punkt 45).
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En nationell lagstiftning utgor daremot inte en sadan tillaten avvikelse i den mening
som avses i artikel 17.6 andra stycket i sjdtte direktivet, och den strider mot artikel 17.2
i detta direktiv, om den far till f6ljd att de befintliga undantagen utokas efter det att
sjitte direktivet har tritt i kraft, eftersom lagstiftningen dérigenom avldgsnar sig fran
det mal som uppstillts i detta direktiv (se dom av den 14 juni 2001 i mal C-40/00,
kommissionen mot Frankrike, REG 2001, s. 1-4539, punkt 17, och domen i det
ovanndmnda malet Metropol och Stadler, punkt 46).

En bestimmelse omfattas f6ljaktligen av undantaget som foreskrivs i artikel 17.6 i sjitte
direktivet om den i huvudsak &r identisk med tidigare lagstiftning eller om den enbart
reducerar eller undanrojer ett hinder for utévandet av gemenskapsréttsliga réttigheter
och friheter som forekommer i tidigare lagstiftning. En lagstiftning som grundar sig pa
andra tankegéngar édn de som lag till grund f6r de dldre bestimmelserna och som
innebér att nya forfaranden infors kan daremot inte jimstéllas med den befintliga
lagstiftningen vid den tidpunkt som stadgas i den ifragavarande gemenskapsrittsakten
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 september 2003 i mal C-155/01,
Cookies World, REG 2003 s. I-8785, punkt 63, och analogt domen i det ovanndmnda
mélet Holbock, punkt 41).

Det sjitte direktivet tridde for Republiken Osterrikes del i kraft vid den tidpunkt som
denna stat anslot sig till Europeiska unionen, det vill siga den 1 januari 1995. Det dr
saledes detta datum som ér av relevans vid tillimpningen av artikel 17.6 andra stycket
i sjatte direktivet vad avser denna medlemsstat.

Den hénskjutande domstolen har fortydligat att vid tidpunkten for ikrafttradandet av
det sjitte direktivet i Republiken Osterrike beviljades endast avdrag fér mervirdesskatt,
enligt 12 § 2 punkterna 1 och 2 a UStG 1994, f6r den del av en byggnad som anvéndes
i den yrkesmaéssiga verksamheten och inte den del som anvindes som privatbostad.

Enligt den hianskjutande domstolen framgar det sarskiltav 12 § 2 punkt 1 UStG 1994 att
ndr denna lagstiftning trddde i kraft ansags de tjanster som hade samband med
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uppforandet av byggnader endast ske for rorelsedindamal i den méan vederlag darfor
utgjorde driftskostnader eller kostnader for intékternas forvarvande.

Det forefaller foljaktligen som om den Osterrikiska lagstiftningen, vid tidpunkten for
ikrafttradandet av det sjitte direktivet, begrinsade mojligheten att, vad avser en
byggnad for kombinerad anvéndning, endast hénfora de delar av byggnaden som
anvindes i den yrkesmadssiga verksamheten till rorelsens tillgdngar.

Den hinskjutande domstolen har dven péapekat att 12 § 2 punkt 1 UStG 1994 for det
forsta har #ndrats genom AbgAG 1997, pa sa sitt att byggnader for kombinerad
anvindning i sin helhet kan hianforas till rorelsens tillgangar. AbgAG 1997 innebir for
det andra att det numera i 6 § 1 punkt 16, jamférd med 6 § 2 och 12 § 3 UStG 1994,
foreskrivs att anvidndning av delar av en byggnad som privatbostad utgér en
“undantagen transaktion”, i den mening som avses i artikel 13 B b forsta stycket
i sjatte direktivet, som inte dr avdragsgill.

Aven om det foljaktligen inte kan uteslutas att den gamla och nya lagstiftningen
i princip har rittsverkningar som dr identiska, grundar de sig inte pa samma logik, och
det har genom dessa inforts forfaranden som skiljer sig at. Den nya lagstiftningen kan
ddrmed inte likstdllas med den befintliga lagstiftningen vid tidpunkten for
ikrafttradandet av det sjétte direktivet.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 77 i sitt forslag till avgérande &r fragan
huruvida den nationella lagstiftaren har gjort éndringen pa grund av en riktig eller
oriktig tolkning av gemenskapsrétten utan betydelse.

Svaret pa frigan huruvida den dndring som i AbgAG 1997 har gjorts i 12 § 2 punkt 1
UStG 1994 dven har inverkan pa fragan huruvida 12 § 2 punkt 2 a UStG 1994, som har
dndrats genom lagstiftning, omfattas av tillimpningsomradet for artikel 17.6 andra
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stycket i sjatte direktivet, d&r avhangigt av fragan huruvida de nationella bestimmelserna
ar 0msesidigt beroende av varandra eller om de ér sjélvstindiga.

Om punkt 2 ai 12 § 2 UStG 1994 inte kan tillimpas oberoende av punkt 1 i samma
12 § 2, har ndmligen den omstdndigheten att punkt 1 dr oférenlig med bestimmelsen
dven inverkan pé punkten 2 a. Om det emellertid &r fraga om en bestimmelse som kan
tillimpas sjélvstindigt, som var befintlig vid tidpunkten for ikrafttrddandet av sjitte
direktivet och som inte har &ndrats sedan dess, omfattas denna bestimmelse av
undantaget som foreskrivs i artikel 17.6 andra stycket i sjétte direktivet.

Det ankommer pé den nationella domstolen att faststélla tillimpningsomradet for de
nationella bestimmelserna i fraga.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska den tredje och den fjirde fragan besvaras enligt
foljande. Artikel 17.6 i sjdtte direktivet ska tolkas s, att en nationell bestimmelse som
andrar en lagstiftning som géllde nér detta direktiv tradde i kraft och som grundar sig pa
en annan logik dn den som ligger till grund for den dldre lagstiftningen, och som
dessutom innebdr att nya forfaranden inférs, inte omfattas av det undantag som
foreskrivs i artikeln. Det har i detta avseende ingen betydelse om den nationella
lagstiftaren gjorde dndringen av den dldre lagstiftningen pa grund av en riktig eller
oriktig tolkning av gemenskapsriétten. Svaret pa fragan huruvida en sddan éndring av en
nationell bestimmelse &ven inverkar pd en annan nationell bestimmelse, vad avser
tillampligheten av artikel 17.6 andra stycket i sjitte direktivet, &r avhingigt fragan
huruvida de nationella bestimmelserna dr 6msesidigt beroende av varandra eller om de
ar sjalvstindiga, vilket det ankommer pé den nationella domstolen att avgora.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen
att besluta om réttegéngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft &r inte ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1)

2)

Artiklarna 17.2 a och 6.2 a i radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den
17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsittningsskatter — Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig
berikningsgrund strider inte mot den allmédnna gemenskapsrittsliga prin-
cipen om likabehandling, i den del som skattskyldiga genom dessa
bestimmelser kan dra nytta av en likviditetsfordel i forhallande till icke-
skattskyldiga och skattskyldiga som endast anvinder sin egendom som
privatbostad, vilken uppkommer genom den rittsliga mekanismen avseende
full och omedelbar avdragsritt for ingaende mervirdesskatt som ska betalas
for uppforande av byggnad for kombinerad anvindning, med efterfoéljande
uppdelad mervirdesbeskattning av det privata bruket av denna byggnad.

Artikel 87.1 EG ska tolkas sa, att artikeln inte utgor hinder for en nationell
bestimmelse, som antagits for att inforliva artikel 17.2 a i sjitte direktivet, och
som foreskriver att avdragsritt for ingdende mervirdesskatt begrinsas till
skattskyldiga som genomfér skattepliktiga transaktioner, och utesluter
skattskyldiga som endast genomfor transaktioner som dr undantagna fran
skatteplikt, pa sa sitt att denna nationella atgird endast ger skattskyldiga som
genomfor skattepliktiga transaktioner en mojlighet att dra nytta av en sadan
likviditetsfordel.
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3) Artikel 17.6 i sjitte direktivet 77/388 ska tolkas si, att en nationell
bestimmelse som dndrar en lagstiftning som gillde nir detta direktiv tradde
i kraft och som grundar sig pa en annan logik dn den som ligger till grund for
den édldre lagstiftningen, och som dessutom innebir att nya forfaranden
infors, inte omfattas av det undantag som foreskrivs i artikeln. Det har i detta
avseende ingen betydelse om den nationella lagstiftaren gjorde dndringen av
den édldre lagstiftningen pa grund av en riktig eller oriktig tolkning av
gemenskapsritten. Svaret pa fragan huruvida en sadan dndring av en nationell
bestimmelse dven inverkar pa en annan nationell bestimmelse, vad avser
tillimpligheten av artikel 17.6 andra stycket i sjitte direktivet 77/388, ar
avhingigt fragan huruvida de nationella bestimmelserna idr Omsesidigt
beroende av varandra eller om de éar sjalvstindiga, vilket det ankommer pa
den nationella domstolen att avgora.

Underskrifter
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