HEERMA

FORSLAG TIL AFGOURELSE FRA GENERALADVOKAT
GEORGES COSMAS

fremsat den 20. maj 1999 *

I — Indledning

1. Ved denne anmodning om prejudiciel
afgorelse, der er forelagt Domstolen i hen-
hold til EF-traktatens artikel 177 (nu arti-
kel 234 EF), har Nederlandenes Hoge Raad
forelagt Domstolen et prajudicielt sporgs-
mal om fortolkningen af artikel 4, stk. 1, i
Radets sjette direktiv 77/388/EQF af
17. maj 1977 om harmonisering af med-
lemsstaternes lovgivning om omseatnings-
afgifter — Det falles mervardiafgiftssy-
stem: ensartet beregningsgrundlag? (heref-
ter »sjette direktiv«). Domstolen anmodes
iseer om at fortolke denne bestemmelse og
vurdere, om udlejning af en fast ejendom til
et civilt selskab foretaget af en deltager i det
nzvnte selskab udger »selvstaendig
udevelse af pkonomisk virksomhed«, sile-
des at den pigazldende selskabsdeltager, for
hvem udlejningen er den eneste gkonomi-
ske virksomhed, kan anses for en afgifts-
pligtig person i direktivets forstand for sa
vidt angir mervardiafgifc (herefter
»mMoms«),

II — De relevante retsregler

2. Anvendelsesomrddet for det felles
system, der blev indfort ved sjette direkiiv,

* Originalsprog: graesk.
1 —EFT L 145,s. 1.

er fastlagt i direktivets artikel 2, hvori det
hedder:

»Merverdiafgift palegges:

1. Levering af goder og tjenesteydelser,
som mod vederlag foretages i indlandet
af en afgiftspligtig person, der optraeder
i denne egenskab.

2. Indfersel af goder.«

3. Samme direktivs artikel 4, der udger en
del af afsnit IV, der har overskriften
» Afgiftspligtige personer«, bestemmer fol-
gende:

»1. Som afgiftspligtig person anses enhver,
der selvsteendigt og uanset stedet udover en
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af de i stk. 2 nevnte former for ekonomisk
virksomhed' uanset formalet med eller
resultatet af den pagzldende virksomhed?.

2. De former for skonomisk virksomhed;
der er omhandlet i stk. 1, er alle former for
virksomhed som producent, handlende

eller tjenesteyder, herunder minedrift og -

landbrug, samt virksomhed inden for libe-
rale og dermed sidestillede erhverv. Som
okonomisk virksomhed anses bl.a. trans-
aktioner, der omfatter udnyttelse af mate-
rielle eller immaterielle goder med henblik

pa opndelse af mdtxgter af en vis varig

karakter.

4. Ved udtrykket ’selvsteendigt’, som er
anvendt i stk. 1, undtages fra beskatningen
lenmodtagere og andre personer, for sd vidt
de er forpligtede over for deres arbejdsgiver
ved en arbejdskontrakt eller ved et andet
retligt forhold, som skaber et arbejdstager-
arbejdsgiverforhold med hensyn til arbejds-
og aflenningsvilkdr og arbejdsgiverens
ansvar.

2 — Denne fodnote vedrorer alene den graaske udgave af dette
forslag til afgorelse.
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Med forbehold .af det i artikel 29 nzevnte
samrad har de enkelte medlemsstater ,
mulighed for at betragte personer, som er
etableret i indlandet, og som i retlig for-

* stand er selvsteendige, men som finansielt,

gkonomisk og organisatorisk er neert knyt-
tet til hinanden, som én enkelt afgiftspligtig
person.

4.1 henhold til sjette direktivs artikel 13,
punkt B, litra b), er udlejning af fast
ejendom principielt fritaget for moms.
Ifolge artikel 13, punkt C, litra a), kan
medlemsstaterne 1m1dlert1d for sddanne
transaktioner indremme afgiftspligtige per-
soner ret til at velge at erlegge afgift.

Som nzvynt af Kommissionen3 samt den
nederlandske regering® giver den neder-
landske lovgivning i henhold til oven-
nzvnte bestemmelser i sjette direktiv
mulighed for at vezlge at erlegge afgift i
tilfelde af udlejning af fast ejendom sva-
rende til den udlejning, der er tale om i
hovedsagen.

3 — Se punkt 1 i Kommissionens skriftlige indleg.

4 — Den nederlandske regering har i sit skriftlige indleeg under
punkt 5 henvist til artikel 11, stk. 1, litra b}, i Wet op de
omzetbelasting 1968 (nederlandsk lov af 1968 om omszt-
ningsafgift}), som der i svrigt ogsé henvises til i foreleggel-
seskendelsen fra den nationale ret.
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NI — Faktiske omstzndigheder

5. J. Heerma, der havde bopzl i Welsrijp,
og som drev et landbrug, stiftede pr.
1. januar 1994 sammen med sin zgtefzlle
selskabet J. Heerma/K. Heerma-Graanstra
(herefter »selskabet«) med hjemsted i Wels-
rijp, i hvilket han indsked driftsmidler i
form af lesere fra sin landbrugsbedrift samt
brugsveerdien af sine gvrige driftsmidler i
bedriften.

6. Omkring juni 1994 byggede Heerma en
stald. Vedrerende denne stald blev der
mellem Heerma og selskabet den
18. november 1994 indgdet en lejeaftale
for en periode pa seks ar fra den 1. novem-
ber 1994, hvor den arlig leje udgjorde
12 000 NLG. Som anfert af den neder-
landske regering blev denne lejeaftale god-
kendt af Grondkamer voor Friesland (Fri-
eslands landbrugskammer) den 23. decem-
ber 1994,

7. Som det fremgdr af forelzeggelseskendel-
sen, indgav Heerma og selskabet den
15. august 1994 i fellesskab til skattein-
spekteren en begaering om anvendelse af
artikel 11, stk, 1, litra b), nr. 5, i den
nederlandske lov om omszetningsafgift af
1968 (i 1994-udgaven). Ved denne begze-
ring anmodede Heerma og selskabet om at
blive undtaget fra omsztningsafgiftsfrita-
gelsen,

Skatteinspekteren afslog begeringen ved
afgorelse af 14, oktober 1994. Denne afge-
relse blev paklaget administrativt, og kla-
gen blev ved en ny afgerelse afvist af
samme skatteinspektor.

Heerma indbragte herefter klageafgorelsen
for Gerechtshof, Leeuwarden, som annul-
lerede klageafgarelsen samt det forste
afslag og kendte for ret, at Heerma’s
udlejning af stalden fra den 1. november
1994 ikke var fritaget for omsetningsafgift.

8. Gerechtshof fastslog i sin dom af
4, oktober 1996 nzrmere, at der under
disse omstendigheder med hensyn til
Heerma og dennes udlejning af stalden er
tale om en erhvervsdrivende, som udnytter
et formueaktiv for varigt at opni indtaegter
deraf, som omhandlet i artikel 7 i loven om
omseztningsafgift af 1968. Gerechtshof
bemerkede endvidere, at den omstendig-
hed, at udlejeren er deltager i et selskab, der
optraeder som lejer, ikke i den foreliggende
sag er til hinder for denne lejeaftale, og at
det ikke kan pdstds, at Heerma med den
pageldende udlejning ikke deltager i oko-
nomisk virksomhed som folge af interesse-
feellesskabet mellem ham og selskabet.
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9. Staatssecretaris van Financién (den
nederlandske statssekretzer for finansielle
sporgsmdl) appellerede Gerechtshof’s dom.
Under appelsagen ger Staatssecretaris van
Financién gaeldende, at udlejningen af den
pigaeldende faste ejendom i virkeligheden
for Heerma udgar leje af egne driftsaktiver,
at Heerma’s skonomiske virksomhed kun
bestdr i udlejning af den faste ejendom til
det civile selskab, saledes at der er tale om
transaktioner i et lukket kredsleb, hvorfor
der ikke er tale om deltagelse i skonomisk
virksomhed og derfor heller ikke om
udovelse af erhvervsvirksomhed.

10. Hoge Raad finder for det forste, at det
civile selskab, som er et samvirke mellem
fysiske personer, og som ikke er en juridisk
person, men rent faktisk har samme selv-
stzendighed som et selskab, udever selv-
steendig gkonomisk virksomhed og derfor
mi anses for en afgiftspligtig person som
ombhandlet i sjette direktivs artikel 4.

11. Den- foreleeggende ret har endvidere
anerkendt, at udlejning af fast ejendom
som omhandlet i det foregdende, ndr henses
til Domstolens dom af 26. september 1996
i Enkler-sagen$, skal anses for ekonomisk
virksomhed som omhandlet i sjette direk-

tivs artikel 4, stk. 2, da Gerechtshof —.

hvilket ikke er blevet bestridt under appel-
sagen — har fastslet, at udlejningen har til

5 — Sag C-230/94, Sml. I, s. 4517.
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formal at opnd indtegter af en vis varig
karakter. '

12. Den foreleggende ret har imidlertid
anfert, at appellen rejser det sporgsmal, om
artikel 4, stk. 1, henset til det i den fore-
liggende sag bestiende interessefeellesskab
mellem udlejeren og lejeren skal fortolkes
saledes, at den pigzldende udlejning af en
fast ejendom skal anses for selysteendig
gkonomisk virksomhed, eller om den
neevnte selvsteendighed ikke foreligger, hvil-
ket kan medfare, at den udlejende selska-
bsdeltager mi sidestilles med selskabet,
saledes at der kun er tale om én afgiftsplig-
tig person i den pdgeldende direktivbe-
stemmelses forstand.

IV — Det prajudicielle sporgsmal

13. Af ovennzvnte grunde har den fore-
lzeggende ret, Nederlandenes Hoge Raad, i
henhold til traktatens artikel 177 forelagt
Domstolen felgende przjudicielle spergs-
mal: o

»Skal sjette direktivs artikel 4, stk. 1, for-
tolkes sdledes, at safremt en person som sin
eneste pkonomiske virksomhed udlejer et
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materielt gode til et civilt selskab, som han
er deltager i, skal denne udlejningsvirksom-
hed, selv om den er en gkonomisk virk-
somhed, anses for ikke at blive udevet
selvsteendigt, fordi selskabsdeltageren sam-
men med selskabet skal anses for én afgifts-
pligtig person i artikel 4, stk. 1’s for-
stand?«

V — Besvarelse af det przjudicielle sporgs-
mal

14. Den foreleggende ret ensker med sit
prejudicielle spergsmal at fa oplyst, om det
forholder sig sdledes, at i tilfzlde af, at en
deltager i et civilt selskab til dette selskab
udlejer et materielt gode, udger denne
udlejning en »@konomisk virksomhed, der
udeves selvsteendigt« som omhandlet i det
sjette direktivs artikel 4, siledes at sivel
selskabet som den udlejende selskabsdelta-
ger kan betragtes som afgiftspligtige, eller
om selskabsdeltageren i den foreliggende
sag ma sidestilles med selskabet, sdledes at
virksomheden ikke udeves selvstendigt, og
saledes at det i det vaesentlige ma antages,
at der kun er tale om én afgiftspligtig
person.

15. Det skal for det forste bemaerkes, at
som anfert af den foreleggende ret og

Kommissionen er et civilt selskab som det,
der er tale om i hovedsagen, og som ikke er
en juridisk person, men et samvirke mellem
fysiske personer og derved rent faktisk har
samme selvstzendighed som et selskab, i
stand til at udeve selvsteendig skonomisk
virksomhed og ma derfor anses for en
afgiftspligtig person som omhandlet i sjette
direktivs artikel 4.

Som Kommissionen med rette har bemaer-
ket, er denne opfattelse, der er grundfaestet
i nederlandsk ret, hverken i strid med
bogstaven eller dnden i sjette direktiv. Dels
hedder det i sjette direktivs artikel 4, stk. 1,
at som afgiftspligtig person anses »enbver«,
der selvsteendigt udever en af de i samme
artikel nzevnte former for skonomisk virk-
somhed. Dels er det i Domstolens praksis
gentagne gange blevet fremheavet, at direk-
tivets artikel 4 har et meget vidt anvendel-
sesomrdde® i overensstemmelse med for-
madlet med sjette direktiv, der skal sikre en
storre afgiftsneutralitet ved en bred defini-
tion af begrebet »afgiftspligtig person.
Den serlige retlige status, en person nor-
malt har, er ikke det eneste forhold, der
pévirker muligheden for at anse den pagel-
dende for »afgiftspligtig«. Derfor er det
heller ikke en afgerende betingelse for, at et
samvirke mellem personer kan anses for
»afgiftspligtigt«, at dette samvirke er en
juridisk person. Da dette samvirke af
personer, der ikke er en juridisk person,

6 — Jf. bl.a. dom af 4.12.1990, sag C-186/89, Van Tiem, Sml. [,
s. 4363, premis 17.
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efter national ret faktisk kan udeve mom-
spligtig skonomisk virksomhed i medfer af
sjette direktivs artikel 4, kan det i praksis
anses for »afgiftspligtigt« i lighed med
enhver. ‘anden person, der er en juridisk
person.

16. Det skal ligeledes bemerkes, at sivel
den forelzggende ret som de bererte parter
med rette har undladt at bestride den
»pkonomiske karakter« af Heerma’s udlej-
ning af den faste ejendom til det civile
‘selskab, han deltager 1.

‘

Domstolen, som anlegger en meget vid
fortolkning af begreberne »ekonomisk
virksomhed« og »udnyttelse af materielle
eller immaterielle goder« 7, der er benyttet i
sjette direktivs artikel 48 — naturligvis
forudsat at virksomheden eller udnyttelsen
sker »med henblik pd opnéelse af indtegter

7 — Jf. Van Tiem-dommen, der er nzvnt i fodnote 6, og hvori
Domstolen har fastsldet, at »der ved det sjette direktivs
artikel 4 er givet merverdiafgiften et meget vidt anvendel-
sesomrade, som omfatter alle former for gkonomisk virk-
somhed som producent, handlende. eller tjenesteyder«
(preemis 17).

8§ — Anﬁaende forbindelsen mellem disse udtryk og navnlig det
forhold, at »udnyttelse af materielle eller immaterielle
goder« som omhandlet i sjette direktivs artikel 4, stk. 2,
andet punktum, udger en serlig anvendelse af og ikke en
undtagelse fra kriteriet »gkonomisk virksomhed«, der er
neevnt i samme stykke, forste punktum, se Enkler-dommen,
der er nzevnt i fodnote 5 (prazmis 22), samt mit forslag til
afgorelse i samme sag (punkt 12, 13 og 14). :
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af en vis varig karakter«® — finder, at
»udlejning af -et materielt gode -er en
udnyttelse af godet, der skal anses for
*gkonomisk virksomhed’, som omhandlet
i sjette direktivs artikel 4, stk. 2, ndr udlej-
ningen - iverkszttes med henblik pa
opndelse af indtegter af en vis varig
karakter« 10, Ved afgarelsen af, om udlej-
ningen af det pigzldende materielle gode i
den foreliggende sag foretages med henblik
pd opndelse af indtegter af en vis varig
karakter, finder Domstolen sdledes, at det
»pahviler ... den nationale ret at vurdere
samtlige konkrete omstzndigheder« ! og
seerlig at vurdere godets art og mdden,
hvorpd godet udnyttes 12.

9 — Som Domstolen har bemerket i Van Tiem-dommen, der er
neevnt i fodnote 6, omfatter »begrebet *udnyttelse’ i over-
ensstemmelse med de krav, der folger af princippet om det
feelles mervardiafgiftssystems neutralitet ... samtlige trans-
aktioner, uanset jisses retlige - form, hvorved dér tilsigtes
opndet varige indtegter af det pigeldende gode« (preemis
18). Angdende nadvendigheden atg at undersege, om denne

. virksomhed udsves med en vis bestandighed eller vedhol-
denhed, henviser jeg til mit forslag til afgerelse i forbindelse
med Enkler-dommen, der er nzvnt i fodnote 5 (punkt 15). -
Siledes skal efter Domstolens praksis »den blotte erhver-

- velse af.ejendom og den blotte besiddelse af obligationer,
som ikke anvendes til nogen anden virksomhedsaktivitet,
samt modtagelse af afkast deraf« ikke anses for skonomisk
virksomhed, der indeberer, at den, der udever sddanne
transaktioner, bliver afgiftspligtig, (se dom af 6.2.1997, sag
C-80/95, Harnas & Helm, Sml. I, 5. 745, premis 20}, lige sa
lidt som den blotte erhvervelse eller indehavelse af selska-
bsandele. »Det forhold i sig selv, at der besiddes kapitalin-
teresser i andre virksornheder, er nemlig ikke en udnyttelse
af et gode med henblik p4 opnaelse af varige indtzgter, idet
et eventuelt udbytte, som kapitalandelen afkaster, kun er en
folge af ejendomsretten til godet.« (Se dom af 20.6.1991,
sag C-60/90, Polysar Investments Netherlands, Sml. I,
s. 3111, preemis 13). Domstolen har ligeledes fastslaet, at
udbyttet, da det ikke er en modydelse for en skonomisk
virksomhed i sjette direktivs forstand, falder uden for
momsens anvendelsesomride. (Se herom dom af
%55641993, sag C-333/91, Sofitam, Sml. I, s. 3513, praemis

10 — Se Enkler-dommen, der er nzzvnt i fodnote 5 (praemis 21 og

22). Domstolen har ligeledes fastsliet, at »der foreligger ...
en udnyttelse af en fast ejendom, sdfremt ejeren mod
vederlag overdrager arealudnyttelsesretten til ejendommen
til en tredjemand for en bestemt periode. Denne betingelse
mé anses for opfyldt, nir arealudnyttelsesretten, som det er
tilfldet i hovedsagen, overdrages for en periode pd 18 ar
mod et 4rligt vederlag«. Se Van Tiem-gommen, der er
nevnt i fodnote 6 (preemis 19).

11 — Se Enkler-dommen, der er nzvnt i fodnote 5 (praemis 30).
12 — Se Enkler-dommen, der er navnt i fodnote 5 (preemis 23-
. 29). . . -
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Som naevnt af den foreleeggende ret har den
nationale ret, der var kompetent til at tage
stilling til de faktiske forhold (dvs.
Gerechtshof, Leeuwarden, hvis konstate-
ringer af de faktiske omstzndigheder som
anfert i forelzeggelseskendelsen ikke bliver
provet under appelsagen for den forelzeg-
gende ret), i den foreliggende sag funder, at
den udlejning, der er tale om i hovedsagen,
er foretaget med henblik pd at opni
indtaegter af en vis varig karakter. Det m3
derfor antages, at det er med rette, at den
foreleeggende ret samt alle berorte parter
anser denne udlejning af en stald, som der
er indgdet aftale om for en periode pé seks
ar mod en 4rlig leje p& 12 000 NLG, udger
en gkonomisk virksomhed som omhandlet
i sjette direktivs artikel 4, stk. 2.

17. Af det ovenfor anfarte fremgar det, at
det vesentligste spergsmal i den forelig-
gende sag i virkeligheden er sporgsmalet
om, hvorvidt den pagzldende skonomiske
virksomhed er udevet »selvstendigt« i
sjette direktivs artikel 4’s forstand.

18. Betydningen af udtrykket »selvstaen-
digt« preeciseres ikke nzrmere i sjette
direktivs artikel 4, stk. 1. Folgende forhold
ber dog legges til grund: For det forste
viser ordlyden af hele dette stykke, at
»selvstaendigt« ikke generelt angiver den

retlige ordning, udeveren af en skonomisk
virksomhed er underkastet, eller udeverens
erhverv, men derimod de serlige vilkar,
hvorunder virksomheden udeves; for det
andet, da »selvstzendig« udevelse af den
skonomiske virksomhed er en betingelse
for, at en person kan anses for »afgiftsplig-
tig«, er rzekkevidden af ordet »selvsten-
digt«, i gvrigt i lighed med rekkevidden af
det mere generelle begreb »afgiftspligtige,
ikke pavirket af formalet med eller resulta-
terne af denne virksomhed 13; endelig ma
det i overensstemmelse med formilet med
sjette direktiv, som tager sigte pa at sikre en
storre afgiftsneutralitet, antages, at udtryk-
ket »selvsteendig« udevelse af den skono-
miske virksomhed kan fortolkes bredt i
lighed med selve det mere generelle begreb
»afgiftspligtig« 14,

19. At begreberne skal fortolkes bredt,
fremgar endvidere af bestemmelserne i
sjette direktivs artikel 4, stk. 4, som giver
en negativ definition af udtrykket »selv-
steendigt« i samme artikels stk. 1. Forst
nzvnes en situation, der udelukker retlig
uafhaengighed (forste afsnit), og derefter en
situation, som undtagelsesvis giver mulig-
hed for at betragte to personer, som i retlig
forstand er selvstzendige, men som finan-
sielt, ekonomisk og organisatorisk er nzert
knyttet til hinanden, som én enkelt afgifts-
pligtig person {andet afsnit).

13 — Se herom Enkler-dommen, der er nzvat i fodnote §,
praemis 25: ».. som det fremgdr af sjette direktivs
artikel 4, stk. 1, er formdlet med og resultater af den
pigaeldende virksomhed i sig selv uden betydning for
}astlmggclscn af sjette direktivs anvendelsesomradee.

14 — Se punkr 15 i dette forslag til afgorelse.
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20. P4 denne baggrund m4 det, forend den
pkonomiske virksomhed, der er tale om i
hovedsagen, analyseres ud fra de generelle
bemearkninger vedrerende sjette direktivs
artikel 4; stk. 1, underseges, om denne
virksomhed kan vaere omfattet af de to
afsnit 1 artikel 4, stk. 4.

21. I sjette direktivs artikel 4, stk. 4, forste
afsnit, defineres udtrykket »selvsteendigt«
negativt, idet det »[undtager] lenmodtagere
og andre personer, for si vidt de er for-
pligtede over for deres arbejdsgiver ved en
arbejdskontrakt eller ved et andet retligt
forhold, som skaber et arbejdstager-
arbejdsgiverforhold med hensyn til arbejds-
og aflenningsvilkdr og arbejdsgiverens
ansvar [, fra beskatningen]«15.

Det er klart, at en selskabsdeltager i et civilt
selskab, som udlejer en fast ejendom til

15 — Radets andet direktiv 67/228/EQF af 11.4.1967 om

harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omszt-
ningsafgifter — Det fzelles mervaerdiafgifissystems struktur
og de nzrmere regler for dets anvendelse (EFT 1967, s. 14,
herefter »andet direktiv) bestemmer i bilag A, nr. 2, ad
artikel 4: »Begrebet ’selvstzendig’ skal iser undtage
arbejdstagere, ger ved en arbejdskontrakt er forpligtege
over for deres arbejdsgiver, fra beskatningen«.
Det skal bemerkes, at ordet »iser« er udeladt i sjette
direktiv, uden at dette dog under nogen omstendigheder
betyder, at den negative definition af udirykket »selv-
steendigt« i direktivet har mistet sin vejledende karakter.
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dette selskab, ikke er lenmodtager, og at
lejekontrakten ikke skaber et »arbejdsta-
ger-arbejdsgiverforhold med hensyn til
arbejds- og aflenningsvilkdr og arbejdsgi-
verens ansvar«. Derfor er det eneste spergs-
mal, der skal undersoges i den foreliggende
sag, spergsmalet om, hvorvidt lejekontrak-
ten mellem en selskabsdeltager i et civilt
selskab og dette selskab i den foreliggende
sag udger et retligt forhold, som i alle
tilfelde skaber et underordnelsesforhold,
som ved sin reekkevidde kan sammenlignes
med det forhold, der skabes ved en arbejds-
aftale mellem en person og dennes arbejds-
giver 16, '

16 — Angdende definitionen af disse forhold, se dom af

25.7.1991, sag C-202/90, Ayuntamiento de Sevilla, Sml.
1, 5. 4247, der vedrorer den virksomhed, der udeves af de
personer, der i Spanien har til opgave at opkrzeve lokale
afgifter. I denne dom har Domstolen erkendt, at der, hvad
for det forste angdr arbejdsvilkirene, ikke foreligger et
arbejdstager-farbejdsgiverforhold, idet den person, der
udover gkonomisk virksomhed, inden for lovgivningens
rammer selv sorger for og rdder over det personale og
materiel, der krzves til virksomhedens udgvelse (preemis
11), og at der, hvad for det andet angir aflennings-
vilkarene, ikke foreligger et arbejdstager-/arbejdsgiverfor-
hold, idet den pigeldende person selv barer den
okonomiske risiko ved sin virksomhed, og endelig at det
afgorende kriterium er det ansvar, som folger af de
kontraktforhold, som denne person har indgdet i forbin-
delse med udevelsen af sin virksomhed, samt det ansvar
for skade, som pafores tredjemand. Som generaladvokat
Tesauro har anfert i sit forslag til afgerelse i forbindelse
med nzvnte dom, skal »begreiet en selvstendig ... anses
for at omfatte en arbejdstager, som ikke organisatorisk er
integreret i en virksomhed, som har en rimelig organisa-
torisk frihed for si vidt angdr det personale og udstyr, der
skal anvendes i den pageldende virisomhed, og som barer
den gkonomiske risiko, der er forbundet med denne
virksomhed« (punkt 6).
Se ligeledes dom af 26.3.1987, sag 235/85, Kommissionen
mod Nederlandene, Sml. s. 1471, preemis 14: »... ma det
dog konstateres, at notarer, fogeder og stevningsmaend
ikke befinder sig i noget hierarkisk underordnelsesforhold
til det offentlige, da de ikke er integreret i den offentlige
forvaltning, De udover deres virksomhed for egen regning
og under eget ansvar, tilrettelzgger inden for visse lov-
fastsatte greenser frit det daglige arbejde og oppebzrer selv
de gebyrer, som udger deres indtegt. Den omstandighed,
at tfe er undergivet disciplinzrkontrol under det offentliges
tilsyn, et forhold, som genfindes i andre lovregulerede
erhverv, samt den omstzndighed, at deres vederlag er
fastsat ved lov, er ikke tilstraekkeligt til, at de ma anses for
at std i et retligt underordnelsesfor%old til en arbejdsgiver i
den i artikel 4, stk. 4, forudsatte betydning«.
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Uafhengigt af, om det er tilladeligt eller ¢j
saledes at anvende nzvnte bestemmelse
analogt pa lejekontrakten 17, stir det end-
videre, som Kommissionen og den tyske
regering med rette har navnt, klart, at den
lejekontrake, der er tale om i hovedsagen,
ikke indebzerer, at der mellem de kontra-
herende parter har bestdet et underordnel-
sesforhold i lighed med et arbejdskontrakt-
forhold eller et andet retligt forhold, som
skaber et arbejdstager-arbejdsgiverforhold
med hensyn til arbejds- og aflenningsvilkar
og arbejdsgiverens ansvar.

Den lejekontrakt, der er tale om i hoved-
sagen, synes nemlig at skabe et retligt
forhold, inden for hvis rammer Heerma
udever ekonomisk virksomhed i form af
udlejning for egen regning og under eget
ansvar, og hverken modtager ordrer eller
instrukser fra det selskab, der er lejer, og
patager sig den ekonomiske risiko og
ansvaret for udlejningen. Desuden kan det
ikke af sagens akter udledes, at det retlige
forhold, der folger af, at udlejeren i sin
egenskab af selskabsdeltager er knyttet til
lejeren, under de omsteendigheder, hvorun-
der den pdgeldende skonomiske virksom-

17 — Umiddelbart kunne man tro, at en sidan analog anven-
delse var udelukket, fordi den hypotese om ikke-selv-
steendig udovelse af en okonomisk virksomhed, der er
fastsat i sjette direktivs artikel 4, stk. 4, forste afsnir, som i
det vasentlige udgor en negativ definition af begrebet
afgiftspligtig, skal fortolkes snwvert. Jeg finder dog, at
naevnte analoge anvendelse med rette kan piberdbes som
en selvstendig fortolkning af begrebet »selvstandigt«, der
er indeholdt i artikel 4, stk. 1. Den negative definition, der
er naevnt ovenfor, synes nemlig at have vejledende karakeer.
Se fodnote 15,

hed udeves, dvs. som led i en lejekon-
trakt 18, skaber et retligt underordnelsesfor-
hold, i den betydning der er forudsat i sjette
direktivs artikel 4, stk. 4, forste afsnit.

Det fremgdr saledes af det ovenfor anforte,
at der ikke kan vere tale om at henfore de
seerlige omstendigheder ved den forelig-
gende sag under anvendelsesomridet for
sjette direktivs artikel 4, stk. 4, forste
afsnit.

22. 1 sjette direktivs artikel 4, stk. 4, andet
afsnit, hedder det: »Med forbehold af det i
artikel 29 nazevnte samrdd har de enkelte
medlemsstater mulighed for at betragte
personer, som er etableret i indlandet, og
som i retlig forstand er selvstaendige, men
som finansielt, ekonomisk og organisato-
risk er neert knyttet til hinanden, som én
enkelt afgiftspligtig person.« 12, Kongeriget
Nederlandene har i ovrigt allerede opfyldt

18 — Som navnt ovenfor afhanger graden af uafhangighed for
en person, der udover selvstendig virksomhed, nir denne
person havder at vecre »afgif(;spligtig«, ikke af den
almindelige lovgivning, personen er underkaster, men
alene af de swerlige vilt:'\r, hvorunder nxevnte vitksomhed
udoves. Se punkt 18 ovenfor.

19 — L andet direktiv hed det i bilag A, nr. »2. ad artikel 4«,
fierde afsnit, andet punktum: »Det nevate begreb ['selv-
stendig’] tillader desuden de enkelte medlemsstarer at
behandle personer, der i retlig forstand er uafhaengige, men
som finansiclt, okonomisk og organisatorisk er knyttet til
hinanden, som en enkelt afgiftspligtig i stedet for som flere
afgifespligtige. En medlensstat, der pitaenker at anvende
en sidan ordning, skal indlede den i artikel 16 omhandlede
konsultation.«
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samradsbetingelsen og kan generelt gore
brug af den mulighed, der er fastsat i denne
artike] 20, ‘ '

. Ifelge Kommissionen er der to grunde til, at
omstzendighederne i den foreliggende sag
ikke kan medfere udnyttelse af denne
mulighed, nemlig dels at det civile selskab
ikke er en juridisk person og séledes ikke er
retligt nafthengigt, dels at den nederlandske
forvaltning ikke har paberabt sig, at der er
tale om en fiskal enhed i nzvnte artikels
forstand.

Hvad angar det forste aspekt af disse
bemarkninger fra Kommissionen finder
jeg det ikke hensigtsmaessigt at gore geel-
dende, at selskabet ikke er juridisk person,
og heraf udlede, at selskabet i den forelig-
gende sag ikke er retligt nafhengigt. Hvis
det civile selskab efter nederlandsk ret er en
enhed, der kan indgd en gyldig lejekon-
trakt21, har selskabet den fornedne retlige
uathengighed tl, at man pa et gyldige
formelt grundlag kan rejse sporgsmalet om,
hvorvidt det er sandsynligt, at der bestdr en
finansiel, ekonomisk og organisatorisk for-

bindelse.

Det andet aspekt, Kommissionen tager op 1
disse bemerkninger, er derimod mere inte-
ressant. At den nederlandske forvaltning

20 — Se generaladvokat Van Gerven’s forslag til afgerelse i

forbindelse med dommen i sagen Polysar Investments
Netherlands, der er navnt i fodnote 9. Se tillige Kommis-
sionens forste beretning af 13.9.1983 til Radet om
funktionen af det fwlles merverdiafgiftssystem, dok.
KOM(83) 426 endelig udg., s. 10 og 11.
Angiende den samme mulighed i henhold til andet
direktiv, se dom af 12.6.1979, forenede sager 181/78 o
22%768, Van Paassen og Denkavit Dienstbetoon, Sml.
s. 3. .

21 — Se punkt 10 ovenfor.

I-430

ikke har paberabt sig, at der er tale om en

- fiskal enhed som omhandlet i sjette direk-

tivs artikel 4, stk. 4, -andet afsnit, synes I
virkeligheden af to grunde at bekrefte, at
den nzvnte bestemmelse ikke kan anven-
des. Hvad for det forste angér bevisforelsen
pahviler det den nederlandske forvaltning
at paberdbe sig og godtgere opfyldelsen af
betingelserne for den undtagelse, der er
indfert ved den pigeldende fellesskabs-
bestemmelse. For det andet er det efter
nederlandsk ret nedvendigt for, at to per-
soner kan anses for én enkelt afgiftspligtig
person, fordi de udger en fiskal enhed, at
denne fiskale enhed fremgér af en formel
retsakt, som er udstedt af skattemyndighe-
derne. Den fiskale enhed kan ikke veere
resultat af en efterfolgende fortolkning af
de vilkar, hvorunder de pdgzldende perso-
ner udever en pkonomisk virksomhed 22,

Af det ovenfor anferte udleder jeg, at den
situation, der er 4rsag til hovedsagen, heller
ikke er omfattet af den serlige undtagelse i
sjette direktivs artikel 4, stk. 4, andet
afsnit. Jeg vil derfor gennemgd omstendig-
hederne i hovedsagen ud fra en generel
fortolkning af udtrykket »selvstzendigts,
saledes som udtrykket er anvendt i direkti-
vets artikel 4, stk. 1.

23.1 forbindelse med denne fortolkning,
der bygger pd dnden bag og formalet med

22 — Se bl.a. A. Boomsma et alii (edited by), Ernst-& Young,
VAT in Europe, London, Sweet & Maxwell, 1989, s. 146.
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den undtagelse, der er indfert ved sjette
direktivs artikel 4, stk. 4, andet afsnit23,
har Kommissionen bl.a. bemerket, at
Heerma og selskabet ikke kan betragtes
som én enkelt afgiftspligtig person, da intet
tyder pé, at bestemmelserne i sjette direktiv
er blevet tilsidesat, eller at lovgivningen er
blevet misbrugt med henblik pd afgiftssvig
eller -unddragelse 24,

24, Hvad angdr denne bemerkning skal
det for det forste anferes, at Domstolen
ikke er i besiddelse af de oplysninger, der er
nedvendige for at fastsla, at der foreligger
eller ikke foreligger en sidan sandsynlig-
hed, og at brugbarheden af Domstolens
besvarelse af det forelagte prejudicielle
sporgsmal ikke afheenger af gennemgangen
af ovennzvnte formodninger.

Af foreleggelseskendelsen fremgar det
ikke, at der i den foreliggende sag er tale
om administrativ forenkling eller et even-
tuelt misbrug i forbindelse med Heerma’s
og selskabets anvendelse af sjette direkeiv.
Det interessefacllesskab, der bestdr mellem
medlemmer af samme familie eller mellem
nertstiende personer, udger nemlig ikke i
sig selv et tilstrazkkeligt grundlag for at

23 — Kommissionen henviser her tif begrundelsen for artikel 4 i
sit oprindelige forslag til sjette momsdirektiv af 20.6.1973
(Bul;elin for De Europeiske Fellesskaber, Supplement
11/73, s. 8). Ifolge denne begrundelse skulle retligt
uafhaengige virksonﬁlcdcr ud fra denne bestemmelse kunne
betragtes som én enkelt afgiftspligtig person, enten ud fra
et onske om administrativ forcnkling. eller for at undgd
visse misbrug (f.eks. opsplitning af en virksomhed mellem
flere afgiftspligtige personer med det formal at blive
omfattet af en serlig ordning).

24 - Se Kommissionens indleg, punkt 16.

godtgore, at der foreligger afgiftssvig eller -
unddragelse 2. I gvrigt har den forelzg-
gende ret ikke anmodet Domstolen om at
undersoge et sadant spergsmdl eller, som
bemerket bl.a. af den tyske regering,
forelagt Domstolen alle faktiske oplysnin-
ger og alle oplysninger om den nationale
lovgivning, der er nedvendige for at fore-
tage en sadan undersogelse 26,

I denne forbindelse skal det bemaerkes, at
det efter Domstolens faste praksis »[alene
tilkommer] de nationale retter, som
behandler den pdgeldende tvist, og som
har ansvaret for den retsafgorelse, der skal
treeffes, at vurdere — under hensyn til
omstendighederne i den konkrete sag —
sivel nedvendigheden af en przjudiciel
afgorelse for at kunne afsige dom som
relevansen af de for Domstolen forelagte
sporgsmél« 27,

Det er derfor den nationale ret, som bedst
kender de faktiske omstendigheder i den
foreliggende sag samt detaljerne i den
nederlandske lovgivning, der er kompetent
til i forste omgang at tage stilling til, om der
foreligger misbrug af lovgivningen, afgifts-
unddragelse eller -svig, der pavirker vurde-
ringen af den omtvistede ekonomiske virk-
somheds selvsteendige karakter, hvorved

25 — Se herom dom af 29.5.1997, sag C-63/96, Skripalle, Smi. I,
s, 2847, pramis 24-26.

26 — Forelxeggelseskendelsen preaeciserer fieks, ikke, om og i
givet fald pa hvitke betingelser det pigaeldende selskab er
underlagt den faste frelles ordning or[]nndbrugerc.

27 — Se bla. dom af 16.7.1992, sag C-67/91, Associacion
Espaiiola de Banca Privada, Sml, I, s. 4785, praemis 25 og
26, af 3.3.1994, forencede sager C-332/92, C-333/92 og
C-335/92, Eurico Italia m.fl., Sml. [, s. 711, praemis 17, af
18.6.1991, sag C-369/89, Piageme, Sml. I, s. 2971, praemis
10, af 8.11.1990, sag C-231/89, Gmurzynska-Bscher, Sml.
I, s. 4003, premis 19, af 16.7.1992, sag C-343/90,
Lourengo Dias, Sml. I, s. 4673, praomis 135, af 6.7.1995,
sag C-62/93, BP Supergaz, Sml. 1, s. 1883, praemiis 10, og af
15.6.1995, forenede sager C-422/93 — C-424/93, Zabala
Erasun m.fl,, Sml. I, 5. 1567, praemis 14,
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den nationale ret eventuelt kan forelzegge
Domstolen et prezjudicielt sporgsmal
herom 28,

25. For s3 vidt angdr den bemezrkning fra
Kommissionen, jeg netop har nevnt, finder
jeg imidlertid under alle omstendigheder,
at det ved den generelle fortolkning af
udtrykket »selvstendigt«, sdledes som
dette anvendes i direktivets artikel 4,
stk. 1, ikke er relevant at vende tilbage til
spergsmalet om den undtagelse, der er
fastsat i sjette direktivs artikel 4, stk. 4,
andet afsnit, uden samtidig at se pa de
formelle og materielle - forskrifter i det
pageldende afsnit. Ndr pd ‘den ene side
sjette direktivs artikel 4, stk. 4, andet
afsnit, med henblik pd administrativ for-
enkling og for at undgd eventuelle misbrug
giver medlemsstaterne mulighed for at
betragte personer, som er etableret i ind-
landet, og som i retlig forstand er selv-
stzendige, men som finansielt, skonomisk
og organisatorisk er nert knyttet til hinan-
den, som én enkelt afgiftspligtig person,
betyder dette, at tilstedeveerelsen af en
sddan form for tilknytning mellem to
personer ifglge direktivet ikke nedvendigvis
og automatisk udelukker, at den gkonomi-
ske virksomhed, disse personer udever, har
selvsteendig karakter. P4 den anden side
bevirker det forhold, at problemstillingen
-omkring sjette direktivs artikel 4, stk. 4,
andet afsnit, tages op igen i forbindelse med
fortolkningen af udtrykket »selvsteendigt«,
reelt, at disse bestemmelser fortolkes bredt.
Men en bred fortolkning kommer i konflikt
med det forhold, at de pidgzldende bestem-

28 — Det tilkommer endvidere den-nationale ret at undersege de
sporgsmal angdende national ret, Kommissionen hentyder
til i sine indledende bemerkninger, nemlig sporgsmélet
om, i hvilken udstrzkning en selskabsdeltagers handlinger
forpligter det selskab, han er deltager i, samt sporgsmalet
om de eventuelle folger af formueforholdet mellem den
Eﬁgmldende og dennes =gtefzlle for de pigzldende parters

andleevne for sa vidt angdr den faste ejendom og dermed
ogsd for lejekontraktens gyldighed. -
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melser giver en negativ definition af udtryk-
ket »selvstzendigt«, som anvendes i sjette
direktivs artikel 4, stk. 1, og som kan
fortolkes bredt?®.

26. Jeg finder derfor ikke, at det inden for
rammerne af den generelle fortolkning af
ovennzvnte udtryk er muligt under henvis-
ning til rekkevidden af de relevante
bestemmelser i sjette direktiv at bestride,
at den situation, der paberdbes i hoved-
sagen, er karakteriseret ved en »selvsten-
dig« udgvelse af den gkonomiske virksom-
hed, der bestdr i udlejning af stalden, alene
med den begrundelse, at det er selskabsdel-
tageren i et civilt selskab, der udlejer godet
til dette selskab. '

27. Denne konklusion kan drages af, at den
i sagen omhandlede lejekontrakt er indgaet
mellem to personer, der retligt ikke er

“identiske. Da de to kontraherende parter

er to forskellige juridiske personer, som
efter nederlandsk ret har retsevne til at
indgd en gyldig lejekontrakt, fungerer den
retlige forbindelse imellem dem retligt naf-
hengigt og medferer principielt gensidige
rettigheder og forpligtelser, der kan sam-
menlignes med de gensidige rettigheder og
forpligtelser mellem tredjemeend, som ind-
gar kontrakter med hinanden uden samti-
dig at veere knyttet sammen af det interes-
sefeellesskab, der findes mellem en selska-
bsdeltager og et selskab. Den omstzndig-
hed, at Heerma, selv om han indgar
kontrakt med et selskab, som han selv er

29 — Se punkt 18 ovenfor.
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deltager i, som nzvnt af den nederlandske
regering ikke er den eneste materielt
ansvarlige for dette selskabs kontraktfor-
pligtelser, berettiger endvidere ikke til at
anlegge det synspunkt, at Heerma ved at
udleje stalden til det pigazldende selskab i
virkeligheden udlejer nogle af sine egne
formuegoder.

28. Helt parallelt hermed har enhver fysisk
person som anfort af Kommissionen ret til
at oprette selskaber eller andre juridiske
personer, og der er intet til hinder for, at
disse fysiske personer, selskaberne eller de
ovrige juridiske personer i deres egenskab
af afgiftspligtige leverer tjenesteydelser og
goder til nertstidende. Denne konstatering
fremgar indirekte af Skripalle-dommen 39,
hvori Domstolen, der anerkender, at inte-
ressefellesskabet mellem medlemmer af
samme familie eller mellem nertstdende
ikke i sig selv er tilstrazkkeligt bevis for, at
der foreligger afgiftssvig eller -unddragelse,
s& meget mere synes at anerkende, at det
principielt er muligt at betragte dette inte-
ressefeellesskab som momspligtigt.

29. Ved at optraede som udlejer af sin faste
ejendom udoever Heerma endvidere en virk-
somhed, som helt klart ikke henherer under
driften eller representationen af det sel-
skab, han er deltager i, idet han handler
som udlejer i eget navn og ikke som
selskabsorgan 3!, Under disse omsteendig-
heder er det ganske vist den nationale ret,
som kender den nationale lovgivning og de
faktiske omstaendigheder i tvisten bedst,
der skal fastszette de nejagtige omstendig-

30 — Navat i fodnote 25.

31— Se tilli{;e herom generaladvokat Van Gerven’s forslag til
afgorelse i forbindelse med dommen i sagen Polysar
Investments Netherlands, der er naevnt i fodnote 9, punkt 6.

heder, hvorunder en selskabsdeltagers
handlinger i praksis skal betragtes som
handlinger foretaget af det selskab, han er
deltager i, og felgelig henfores til dette
selskab, men den selskabsretlige forbindelse
i den foreliggende sag synes ikke at pavirke
den indgdede .lejekontrakt pd en sadan
mide, at det ikke kan antages, at lejekon-
trakten retligt ikke har nogen forbindelse
med udlejerens egenskab af deltager i det
lejende selskab.

30. Omvendt kan udlejningen til selskabet
af den pagzldende faste ejendom principi-
elt ikke betegnes som et indskud foretaget
af Heerma i det neevnte selskab som led i
den selskabsretlige forbindelse. Ved at
udleje stalden til den aftalte leje pa
12 000 NLG udnytter Heerma denne faste
ejendom med henblik pa at opna indtaegter
af en vis varig karakter. Felgelig har
Heerma gjort, hvad enhver anden kunne
have gjort, nemlig leveret en tjenesteydelse
til selskabet mod seaerskilt vederlag som
omhandlet i sjette direktivs artikel 2 og
ikke en tjenesteydelse, der skal honoreres
gennem deltagelse i selskabets vinding og
tab.

31. Det fremgar af det ovenfor anferte, at
der ikke synes at vaere belaeg for at drage
den konklusion af en forbindelse mellem en
lejekontrakt og en person, der optrader
som selskabsdeltager, som den forbindelse,
der er tale om i hovedsagen, at den
pageldende lejekontrake, selv om den
udgor en skonomisk virksomhed, ikke er
selvstendig virksomhed, og at den udle-
jende selskabsdeltager og det lejende sel-
skab derfor skal anses for én enkelt afgifts-
pligtig person i direktivets artikel 4, stk. 1’s
forstand.
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VI — Forslag til afgorelse

32. 1 betragtning af det ovenfor anferte foresldr jeg Domstolen at besvare det
prejudicielle spergsmal, der er forelagt af Nederlandenes Hoge Raad, som felger:

»Artikel 4, stk. 1, i Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om
harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsztningsafgifter — Det
feelles merverdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag skal fortolkes sdledes,
at det forhold, at en person som eneste gkonomiske virksomhed udlejer et
materielt gode til det selskab, personen er deltager i, ikke i sig selv indebzrer, at
denne udlejning, selv om der er tale om en skonomisk virksomhed, ikke kan
anses for at blive udevet selvsteendigt med en heraf folgende forpligtelse til at
betragte selskabsdeltageren og det civile -selskab som én enkelt afgiftspligtig
person i naevnte artikel 4, stk. 1’s forstand.« '
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