DOM AF 18.11.2004 — SAG C-284/03

DOMSTOLENS DOM (Farste Afdeling)
18. november 2004 *

I sag C-284/03,

angaende en anmodning om praejudiciel afgorelse i henhold til artikel 234 EF,

indgivet af Cour d'appel de Bruxelles (Belgien) ved afgarelse af 19. juni 2003, indgaet
til Domstolen den 2. juli 2003, i sagen:

Etat belge

mod

Temco Europe SA,

har

DOMSTOLEN (Forste Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, P. Jann, og dommerne A. Rosas (refererende
dommer), R. Silva de Lapuerta, K. Lenaerts og S. von Bahr,

* Processprog: fransk.
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generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer
justitssekreteer: ekspeditionssekreteer M.-F. Contet,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 1. april 2004,

efter at der er afgivet indleg af:

— Etat belge ved E. Dominkovits, som befuldmzgtiget, bistaet af avocats B. van de
Walle de Ghelcke og C. Louveaux,

— Temco Europe SA ved avocat J.-P. Magremanne,

— Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber ved E. Traversa og C. Giolito,
som befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse i retsmoadet den 4. maj
2004,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om prajudiciel afgorelse vedrerer fortolkningen af artikel 13, punkt
B, litra b), i Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af
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medlemsstaternes lovgivning om oms®tningsafgifter — Det feelles merveerdiafgifts-
system: ensartet beregningsgrundlag (EFT L 145, s. 1, herefter »sjette momsdirek-
tiv).

Anmodningen er indgivet i forbindelse med en sag anlagt af Temco Europe SA
(herefter »Temco Europe«) mod den belgiske stat til provelse af et betalingspaleg
udstedt til Temco Europe om betaling af et belob pad 13712553 EUR
(5 531 639 BEF) i merveerdiafgift (herefter »moms«), som det haevdes at selskabet
uberettiget har fradraget, og et belgb pa 13 708,51 EUR (553 000 BEF), bestdende af
en bede samt renter af disse belob.

Retsforskrifter

Feellesskabsbestemmelser

Sjette momsdirektivs afsnit X med overskriften »Afgiftsfritagelser« indeholder i
artikel 13, der har overskriften »Afgiftsfritagelser i indlandet«, folgende bestem-
melser:

»[...]
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B. Andre fritagelser

Med forbehold af andre fellesskabsbestemmelser fritager medlemsstaterne pa
betingelser, som de fastsetter for at sikre en korrekt og enkel anvendelse af
nedenneevnte fritagelser, og med henblik pa at forhindre enhver mulig form for svig,
unddragelse og misbrug

[...]

b) bortforpagtning og udlejning af fast ejendom, med undtagelse af:

1. udlejning inden for hotelsektoren eller sektorer med tilsvarende opgaver,
saledes som dette begreb er fastlagt i medlemsstaternes lovgivning, herunder
udlejning i ferielejre eller i omrader, der er indrettet som campingpladser

2. udlejning af pladser til parkering af keretojer

3. udlejning af udstyr og maskiner, der installeres pa brugsstedet

4. udlejning af bokse.
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Medlemsstaterne kan fastsatte yderligere undtagelser inden for dette fri-
tagelsesomrade

[...]«

Nationale bestemmelser

Artikel 1709 i den belgiske Code Civil bestemmer:

»Tingsleje er en aftale, hvorefter den ene af parterne forpligter sig til at stille en
genstand til radighed for den anden part i en bestemt periode og mod et bestemt
vederlag, som denne anden part forpligter sig til at betale.«

I henhold til artikel 44, stk. 3, nr. 2, i code de la taxe sur la valeur ajoutée (herefter
»momsloven«) er bl.a. folgende fritaget for afgift: »bortforpagtning og udlejning af
fast ejendom, herunder overdragelse af lejemal, samt anvendelse af sadan ejendom i
henhold til artikel 19, stk. 1 [...]«.

Tvisten i hovedsagen og de prajudicielle spergsmal

De faktiske omstaendigheder, der ligger til grund for tvisten i hovedsagen, har den
foreleeggende ret redegjort for som felger:
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»SA Temco Europe er momspligtig for sin virksomhed, der bestdr i rengering og
vedligeholdelse af bygninger [...]

SA Temco Europe ejer den faste ejendom beliggende chaussée de Ruisbroeck 107-
117. I slutningen af 1993 og begyndelsen af 1994 lod selskabet den bygning, der er
beliggende pa nr. 111, indrette og foretog fradrag for den moms, der blev faktureret
for indretningen. Selskabet har ikke driftssted i bygningen.

SA Temco Energy Management Company, SA Publi-round og SA Petrus tilhgrer
samme koncern. De er sammen med SA Temco Europe underlagt en falles, central
ledelse.

SA Temco Europe indgik den 1. februar 1994 med disse tre selskaber tre aftaler, der
af parterne er benzevnf »overdragelser« (herefter »aftalerne«), hvorved SA Temco
Europe gav hver erhverver ret til at udeve sin virksomhed i den faste ejendom med
en lokaletildeling, der besluttes af overdragerens bestyrelse, uden at erhververen har
en serlig ret til en bestemt del af den faste ejendom. Der er hverken blevet fremlagt
dokumentation for erhververnes virksomhed eller for overdragerens bestyrelses
beslutninger med hensyn til lokaletildelingen.

Aftalerne er indgéet for det tidsrum, hvori erhververen udever sin virksomhed.
Erhververen er forpligtet til udelukkende at anvende lokalerne til sin virksomhed og
til at overholde det af overdrageren fastsatte ordensreglement. Overdragerens
bestyrelse kan imidlertid til enhver tid og uden varsel kraeve, at erhververen fraflytter
de overdragne lokaler.
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Erhververen er forpligtet til at afholde alle fellesudgifter, der er nedvendige for sin
virksomhed. Gas og elektricitet beregnes p& grundlag af forbruget, og fellesudgif-
terne pa grundlag af antallet af de benyttede kvadratmeter. Erhververen er ligeledes
forpligtet til at udbedre skader pa de af denne benyttede lokaler pa grundlag af
kriterier, der fastsaettes af overdragerens bestyrelse.

Lejen betales arligt og er fastsat til 3 500 BEF pr. kvadratmeter for lokaler, der er
indrettet til kontor, og til 1 000 BEF pr. kvadratmeter for lagerlokaler. Lejen forhajes
med 0,4% af erhververens omseetning eksklusive moms og med 5 000 BEF pr. &r pr.
ansat.

Parterne har udtrykkeligt fraveget artikel 1709 i code civil.

Ordensreglementet indeholder regler for adgangen til bygningen, for rengeringen og
for muligheden for at opsatte reklameskilte og foreskriver ubegraenset adgangsret
for overdragerens ledelse samt en forpligtelse for erhververne til at drage omsorg
for:

— telefon, vand, gas, elektricitets- og varmetilslutning eventuelt efter aftale med de
andre brugere

— adgang for samtlige brugere til drikkevareautomater, kantine og brusekabiner

— adgang til farbare indkersler og parkeringspladser
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— en ansvarlig opmagasinering og anvendelse af kloakaflgbet.

SA Temco Europe har ikke fremlagt relevante oplysninger om opfyldelsen af disse
aftaler.

Momsmyndighedernes assisterende kontroller anferte i en rapport af 30. september
1996:

— at aftalerne for to af brugerne er underskrevet efter offentliggerelsen af
flytningen af deres hjemsted til den omtvistede ejendom

— at aftalerne ikke indeholder nogen bestemmelser, der begranser erhververnes
virksomhed eller brugen af lokalerne

— at der ikke er nogen kontrol af den andel af lejen, der er knyttet til omsatningen,
og at denne andel af lejen udger 7% for SA Petrus, 6% for SA Publiround og 0%
for SA Temco energy

— at brugerne er i besiddelse af en negle, der giver adgang til bygningen, at der
ikke fores opsyn med bygningen, og at denne ikke har nogen vicevert, saledes at
den adgangsbegransning, der er fastsat i ordensreglementet, alene er af formel
karakter.
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Det er ubestridt, at selskaberne stadig benytter lokaler i bygningerne under den
verserende sag.«

Efter en kontrol foretaget af I'administration de la TVA, de I’Enregistrement et des
Domaines (moms-, registrerings- og ejendomsforvaltningsmyndigheden, herefter
»myndigheden«) konkluderede denne, at aftalerne reelt var aftaler om udlejning af
fast ejendom, fritaget for moms i medfer af momslovens artikel 44, stk. 3, nr. 2,
hvilken bestemmelse gennemforer sjette momsdirektivs artikel 13 punkt B, litra b),
og at det herefter var uberettiget at fradrage momsen for indretningen af
ejendommen beliggende pé chaussée de Ruisbroek nr. 111.

Som folge heraf pilagde myndigheden Temco Europe at betale et belob pa
137 125,53 EUR (5 531 639 BEF), som udgjorde den moms, man havdede var blevet
fradraget uberettiget, og et beleb pa 13 708,51 EUR (553 000 BEF) bestaende af en
bede og renter af disse belgb.

Da Temco Europe neagtede at betale disse belgb, udstedte myndigheden et
betalingspalaeg til selskabet. Temco Europe klagede over betalingspaleegget, og ved
dom af 29. november 2000 afsagt af Tribunal de premiere instance de Bruxelles
(Belgien) blev dette annulleret. Den belgiske stat har appelleret dommen til den
forelzeggende ret.

Cour d’appel de Bruxelles er i tvivl om betydningen af begrebet »udlejning af fast
ejendom« i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i sjette momsdirektivs
artikel 13, punkt B, litra b), i relation til de aftaler, som er blevet indgéaet og opfyldt i
hovedsagen. Retten har i denne forbindelse narmere anfort:
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»Aftalerne, der giver den ene part utilberlige fordele, er i den foreliggende sag
indgiet mellem appelindstaevnte, som overdrager, og erhververne. Ved aftalerne er
der overdraget erhververne en midlertidig ret til at tage den faste ejendom i brug.
Det er &benbart, at aftalerne er udformet séledes, at de skal falde uden for begrebet
»lejemal« og »udlejning af fast ejendom«.

Aftalerne kan imidlertid ikke bedemmes uden hensyntagen til den neere tilknytning,
der bestar mellem selskaberne, der alle er underlagt samme ledelse, hvilket sikrer
erhververne en kontinuitet i brugen og en rimelig opfyldelse af aftalerne.

Opfyldelsen af aftalerne viser, at erhververne til stadighed har ubegraenset adgang til
lokalerne, og at deres brug af kontorerne og lagerlokalerne er meget stabil.«

Under disse omstendigheder har Cour d’appel de Bruxelles besluttet at udsatte
sagen og foreleegge Domstolen folgende praejudicielle spergsmal:

»Kan sjette momsdirektivs artikel 13, punkt B, litra b), fortolkes sidledes, at
transaktioner — der i belgisk ret svarer til en tidsubestemt aftale, hvorved et selskab
samtidigt, i form af serskilte aftaler, overdrager forbundne selskaber en midlertidig
ret til at tage den samme faste ejendom i brug til dels mod betaling af et fast
vederlag, der dog i det vaesentlige er fastsat pa grundlag af det benyttede areal, men
saledes at den midlertidige karakter neutraliseres af en felles ledelse for erhververne
og overdrageren — er »udlejning af fast ejendomc« i feellesskabsretlig forstand, eller,
med andre ord, omfatter det selvsteendige feellesskabsretlige begreb »udlejning af
fast ejendom« i sjette momsdirektivs artikel 13, punkt B, litra b), anvendelse mod
vederlag af en fast ejendom til formal, der er den afgiftspligtige persons ekonomiske
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virksomhed uvedkommende — hvilken definition er gentaget i [momslovens]
artikel 44, stk. 3, nr. 2 in fine — dvs. det forhold, at en fast ejendom midlertidigt
stilles til radighed for en ubestemt periode og mod betaling af et manedligt vederlag,
som kan variere og delvist afheenger af medkontrahentens regnskabsresultat, idet
medkontrahenten har en ikke eksklusiv brugsret, og den midlertidige karakter
neutraliseres af en felles ledelse af erhververen og overdrageren?«

Om det prajudicielle spgrgsmal

Med spergsmalet ensker den foreleggende ret nermere bestemt oplyst, om sjette
momsdirektivs artikel 13, punkt B, litra b), skal fortolkes saledes, at transaktioner —
hvorved et selskab samtidigt, i form af serskilte aftaler, overdrager selskaber, der er
forbundet med dette, en midlertidig ret til at tage den samme faste ejendom i brug
mod betaling af et fast vederlag, der hovedsagelig er fastsat pa grundlag af det
benyttede areal — er »udlejning af fast ejendom« i denne bestemmelses forstand.

Indlceg for Domstolen

Temco Europe har anfert, at aftalerne, som man har anerkendt ikke er
lejekontrakter efter belgisk ret, ikke svarer til definitionen pi udlejning i
feellesskabsrettens forstand, hvilket skyldes, at der ikke foreligger en eneret til at
benytte godet, at retten i det veesentlige er af midlertidig karakter, og at vederlaget
herfor ikke kun fastszettes pa grundlag af den periode, hvor godet benyttes.
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Den belgiske stat har gjort geeldende, at der ved vurderingen af en aftales karakter
skal tages hensyn til betingelserne for dennes opfyldelse uafheengigt af, hvordan
kontraktens klausuler er formuleret. Den belgiske stat har tillige fremhzevet, at det
skal tages i betragtning, hvad der er det beerende hensyn bag fritagelsen i sjette
momsdirektivs artikel 13, punkt B, litra b), ligesom der skal tages hensyn til den
sammenhaeng, i hvilken fritagelsen optreeder, samt til direktivets formal og
opbygning. Kriteriet vedrerende kontraktens varighed kan ikke fortolkes siledes,
at kontraktens varighed altid skal bestemmes péa tidspunktet for kontraktens
indgéelse. For sa vidt angér brugens midlertidige karakter finder den belgiske stat, at
dette vedrgrer maden, hvorpd forpligtelsen udlgber, hvilket ikke zendrer det
vaesentlige i den ydelse, der leveres.

Kommissionen har anfort, at den foreleeggende ret selv anser aftalerne for utilberlige
og fiktive, eftersom de helt abenbart er indgiet med henblik pa at undvige begrebet
»udlejning af fast ejendom«. Kommissionen finder, at det tilkommer den nationale
ret at tage de egentlige faktiske omstendigheder i betragtning og ikke blot holde sig
til aftalernes ordlyd. Endvidere har Kommissionen gjort geeldende, at der i mangel af
reelle gkonomiske grunde til at indgd aftalerne er en formodning for, at der
foreligger vilje til afgiftsomgéelse, og at den nationale ret, der skal treeffe afgerelse
med hensyn til sagens realitet, kan basere sig pa begrebet misbrug af rettigheder,
som Domstolen har benyttet i andre sammenhsenge.

Domstolens svar

For det forste bemerkes, at det fremgar af fast retspraksis, at fritagelserne i sjette
momsdirektivs artikel 13 er selvsteendige feellesskabsretlige begreber, hvorfor de ma
underlegges en fellesskabsdefinition (jf. dom af 12.9.2000, sag C-358/97,
Kommissionen mod Irland, Sml. I, s. 6301, preemis 51, af 16.1.2003, sag C-315/00,
Maierhofer, Sml. I, s. 563, premis 25, og af 12.6.2003, sag C-275/01, Sinclair Collis,
Sml. I, s. 5965, preemis 22).
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For det andet skal de udtryk, der anvendes til at betegne de fritagelser, som er fastsat
i sjette momsdirektivs artikel 13, fortolkes strengt, da de er undtagelser fra det
almindelige princip, hvorefter moms opkraeves af enhver tjenesteydelse, der udferes
mod vederlag af en afgiftspligtig person (jf. bl.a. dommen i sagen Kommissionen
mod Irland, preemis 52, dom af 18.1.2001, sag C-150/99, Stockholm Lindépark, Sml.
L, s. 493, preemis 25, og Sinclair Collis-dommen, preemis 23). Som generaladvokaten
med rette har fremhaevet i punkt 37 i forslaget til afgorelse, betyder reglen om en
streng fortolkning imidlertid ikke, at de udtryk, der anvendes til at definere
fritagelsestilfeldene, skal fortolkes siledes, at de fratages deres virkning.

For si vidt angér fritagelsen i henhold til sjette momsdirektivs artikel 13, punkt B,
litra b), ma det konstateres, at denne bestemmelse ikke opstiller nogen definition af
begrebet »udlejning« og heller ikke henviser til definitionerne heraf i medlems-
staternes lovgivning (jf. dom af 4.10.2001, sag C-326/99, »Goed Wonen«, Sml. I,
s. 6831, preemis 44, og Sinclair Collis-dommen, premis 24). Bestemmelsen skal
herefter fortolkes ud fra den sammenhaeng, i hvilken den optraeder, og i lyset af sjette
momsdirektivs formal og opbygning, idet det beerende hensyn bag den fritagelse,
som er indfert ved bestemmelsen, sarligt skal tages i betragtning (jf. i denne retning
»Goed Wonen«-dommen, preemis 50).

Domstolen har i adskillige domme defineret begrebet udlejning af fast ejendom i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i sjette momsdirektivs artikel 13, punkt B, litra
b), sdledes, at det i det veesentlige bestar i, at rettighedshaveren for en aftalt periode
og mod vederlag tildeles retten til at benytte en fast ejendom, som om den
pageeldende var ejer heraf, og at udelukke andre fra at udnytte denne rettighed (jf. i
denne retning »Goed Wonen«-dommen, premis 55, domme af 9.10.2001, sag
C-409/98, Mirror Group, Sml. I, s. 7175, preemis 31, og sag C-108/99, Cantor
Fitzgerald International, Sml. I, s. 7257, preemis 21, dom af 8.5.2003, sag C-269/00,
Seeling, Sml. I, s. 4101, preemis 49, og Sinclair Collis-dommen, pramis 25).
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Nar Domstolen i sine domme gentagne gange har lagt vegt pa udlejningens
varighed, har dette veret for at sondre mellem udlejning af fast ejendom, som
normalt udger en forholdsvis passiv virksomhed, der blot er forbundet med tidens
forleb, og som ikke tilforer en veesentlig merveerdi (jf. i denne retning »Goed
Wonen«-dommen, premis 52), og andre transaktioner, der enten kan karakteriseres
som industrielle og kommercielle aktiviteter, sdsom undtagelserne i sjette
momsdirektivs artikel 13, punkt B, litra b), nr. 1-4, eller som bedre kan betegnes
som udferelse af en ydelse end som passiv overladelse af et gode, sasom retten til at
benytte en golfbane (Stockholm Linddpark-dommen, premis 24-27), retten til at
benytte en bro mod betaling af broafgift (dlommen i sagen Kommissionen mod
Irland) eller retten til at opstille cigaretautomater i erhvervslokaler (Sinclair Collis-
dommen, praemis 27-30).

Udlejningens varighed er altsa ikke i sig selv et afgerende element, der gor det muligt
at kvalificere en kontrakt som udlejning af fast ejendom i fellesskabsrettens
forstand, selv om et opholds kortere eller leengere varighed kan udgere et
hensigtsmaeessigt kriterium ved sondringen mellem hoteludlejningsvirksomhed og
udlejning af beboelsesrum (dom af 12.2.1998, sag C-346/95, Blasi, Sml. 1, s. 481,
praemis 23 og 24).

Under alle omstendigheder er det ikke nedvendigt, at udlejningens varighed er
blevet fastsat i forbindelse med kontraktens indgaelse. Det er saledes det egentlige
kontraktforhold, der skal tages i betragtning (Blasi-dlommen, premis 26).
Udlejningens varighed kan nemlig afkortes eller forleenges efter parternes felles
overenskomst, mens kontrakten laber.
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Selv om udlejers vederlag, der er tet knyttet til varigheden af lejers brug af godet,
bedst synes at afspejle en udlejningstransaktions passive karakter, kan det ikke pa
denne baggrund udledes, at et vederlag, hvor andre elementer er taget i betragtning,
bevirker, at transaktionen ikke skal kvalificeres som udlejning af fast ejendom i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i sjette momsdirektivs artikel 13, punkt B, litra
b), serligt nir de andre elementer, der er taget i betragtning, er &benbart
accessoriske i forhold til den del af vederlaget, der er knyttet til den tid, der forleber,
eller kun udger vederlag for en passiv overladelse af et gode og ikke for en anden
ydelse.

Hvad endelig angar lejers eneret til at benytte ejendommen bemaerkes, at denne ret
kan begrzanses i henhold til den med udlejer indgéede aftale, og at den kun omfatter
ejendommen, siledes som denne er defineret i aftalen. Udlejer kan derfor godt
forbeholde sig ret til regelmaessigt at fa adgang til den udlejede ejendom. Desuden
kan en lejekontrakt godt vedrore bestemte dele af en ejendom, der skal benyttes i
feellesskab med andre lejere.

At der i kontrakten er sddanne begreensninger i retten til at bruge de udlejede
lokaler, er ikke til hinder for, at der er tale om en eneret i forhold til enhver anden
person, som ikke i henhold til lov eller ifolge kontrakten kan paberibe sig en ret til
det gode, som lejekontrakten vedrarer.

Hvad angér den transaktion, der er omhandlet i hovedsagen, tilkommer det den
foreleggende ret at tage hensyn til samtlige omsteendigheder ved den pagzldende
transaktion for at undersege, hvad der er karakteristisk for denne, og at vurdere om
transaktionen kan kvalificeres som »udlejning af fast ejendom« i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i sjette momsdirektivs artikel 13, punkt B, litra b).
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Den foreleggende ret skal undersege, om aftalerne, siledes som disse opfyldes, i det
vaesentlige har til formal passivt at stille lokaler eller arealer i fast ejendom til
radighed mod et vederlag, der er knyttet til den tid, der forlgber, eller om aftalerne
indebaerer en praestation af tjenesteydelser, som kan undergives en anden
kvalifikation.

Herefter skal det praejudicielle spergsmal besvares som folger:

Sjette momsdirektivs artikel 13, punkt B, litra b), skal fortolkes séiledes, at
transaktioner — hvorved et selskab samtidigt, i form af serskilte aftaler, overdrager
selskaber, der er forbundet med dette, en midlertidig ret til at tage den samme faste
ejendom i brug mod betaling af et fast vederlag, der hovedsagelig er fastsat pa
grundlag af det benyttede areal — er »udlejning af fast ejendom« i denne
bestemmelses forstand, nér disse aftaler, siledes som de opfyldes, i det vaesentlige
har til formal passivt at stille lokaler eller arealer i fast ejendom til radighed mod et
vederlag, der er knyttet til den tid, der forlgber, og ikke levering af en tjenesteydelse,
som kan undergives en anden kvalifikation.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den foreleggende ret, tilkommer det denne at traeffe afgerelse om
sagens omkostninger. Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er
afholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.
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P4 grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Forste Afdeling) for ret:

Artikel 13, punkt B, litra b), i Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977
om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsatningsafgifter —
Det feelles merveaerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag, skal fortolkes
sdledes, at transaktioner — hvorved et selskab samtidigt, i form af sarskilte
aftaler, overdrager selskaber, der er forbundet med dette, en midlertidig ret til
at tage den samme faste ejendom i brug mod betaling af et fast vederlag, der
hovedsagelig er fastsat pa grundlag af det benyttede areal — er »udlejning af
fast ejendom« i denne bestemmelses forstand, nar disse aftaler, siledes som de
opfyldes, i det vaesentlige har til formal passivt at stille lokaler eller arealer i
fast ejendom til radighed mod et vederlag, der er knyttet til den tid, der
forleber, og ikke levering af en tjenesteydelse, som kan undergives en anden
kvalifikation.

Underskrifter.
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