g

W Samling af Afgerelser

DOMSTOLENS DOM (Ottende Afdeling)

9. marts 2023 *

»Preejudiciel foreleeggelse — det feelles merveerdiafgiftssystem (moms) — direktiv 2006/112/EF —
artikel 12, stk. 1 og 2 — levering af en bygning eller en del af en bygning med tilherende jord inden
forste indflytning — manglende bestemmelser i national ret, der fastleegger de neermere
betingelser for anvendelsen kriteriet om forste indflytning — artikel 135, stk. 1, litra j) —
fritagelser — levering, efter ombygning, af en bygning, der har veeret genstand for en forste
indflytning inden ombygningen — national administrativ praksis, der sidestiller bygninger, der
har undergaet betydelige ombygninger, med nye bygninger«

I sag C-239/22,
angaende en anmodning om prejudiciel afgerelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af Cour
de cassation (kassationsdomstol, Belgien) ved afgorelse af 28. marts 2022, indgaet til Domstolen
den 5. april 2022, i sagen
Etat belge,
Promo 54 SA
mod
Promo 54 SA,
Etat belge,
har
DOMSTOLEN (Ottende Afdeling),

sammensat af afdelingsformanden, M. Safjan (refererende dommer), og dommerne N. Picarra og
M. Gavalec,

generaladvokat: A. Rantos,
justitssekreteer: A. Calot Escobar,

pa grundlag af den skriftlige forhandling,

* Processprog: fransk.

DA
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efter at der er afgivet indleeg af:

— Promo 54 SA ved advocaat P. Wouters,

— den belgiske regering ved P. Cottin, J.-C. Halleux og C. Pochet, som befuldmzegtigede,
— Europa-Kommissionen ved A. Armenia, C. Ehrbar og V. Uher, som befuldmeegtigede,

og idet Domstolen efter at have hort generaladvokaten har besluttet, at sagen skal paidemmes uden
forslag til afgorelse,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgerelse vedrgrer fortolkningen af artikel 12, stk. 1 og 2, og
artikel 135, stk. 1, litra j), i Radets direktiv 2006/112/EF af 28. november 2006 om det feelles
merveerdiafgiftssystem (EUT 2006, L 347, s. 1, herefter »momsdirektivet«).

Anmodningen er blevet indgivet i forbindelse med en tvist mellem Promo 54 SA, som beskzeftiger
sig med udvikling af byggeprojekter, og FEtat belge (den belgiske stat) vedrerende den
merveerdiafgift (moms), som dette selskab skal betale for ombygningen af en tidligere skole til
lejligheder og kontorer.

Retsforskrifter

EU-retten
Momsdirektivet bestemmer i artikel 2, stk. 1:
»Folgende transaktioner er momspligtige:

a) levering af varer, som mod vederlag foretages pa en medlemsstats omrade af en afgiftspligtig
person, der handler i denne egenskab [...]«

Direktivets artikel 9, stk. 1, fastseetter:

»Ved »afgiftspligtig person« forstds enhver, der selvsteendigt og uanset stedet udever skonomisk
virksomhed uanset formélet med eller resultatet af den pageeldende virksomhed.

Ved »ekonomisk virksomhed« forstas alle former for virksomhed som producent, handlende eller
tienesteyder, herunder minedrift og landbrug, samt virksomhed inden for liberale og dermed
sidestillede erhverv. Ved okonomisk virksomhed forstds navnlig udnyttelse af materielle eller
immaterielle goder med henblik p& opnaelse af indteegter af en vis varig karakter.«
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Direktivets artikel 12, stk. 1 og 2, bestemmer:

»1. Medlemsstaterne kan som afgiftspligtig person anse enhver, der lejlighedsvis udferer en
transaktion henhgrende under de i artikel 9, stk. 1, andet afsnit, omhandlede former for
virksomhed og iseer en enkelt af folgende transaktioner:

a) levering af en bygning eller en del af en bygning med tilherende jord inden forste indflytning
b) levering af en byggegrund.

2. Ved anvendelsen af stk. 1, litra a), forstas ved »bygning« enhver grundfast konstruktion.

Medlemsstaterne kan fastleegge de neermere betingelser for anvendelsen af det i stk. 1, litra a),
anforte kriterium pa ombygninger og definere begrebet »tilhgrende jord«.

Medlemsstaterne kan anvende andre kriterier end forste indflytning, som f.eks. perioden mellem
dagen for bygningens feerdiggerelse og dagen for forste levering, eller perioden mellem dagen for
forste indflytning og dagen for senere levering, safremt disse perioder ikke overstiger henholdsvis
fem og to ar.«

Samme direktivs artikel 135, stk. 1, bestemmer:

»1. Medlemsstaterne fritager folgende transaktioner:

[...]

j) levering af bygninger eller dele heraf med tilhgrende jord bortset fra levering omhandlet i
artikel 12, stk. 1, litra a)

[...]«

Belgisk ret

Artikel 1, stk. 9, i code de la TVA (momsloven) fastseetter:

»1 denne lov forstas ved:

1° en bygning eller en del af en bygning enhver grundfast konstruktion

2° tilherende jord, den jord, hvorpa det er tilladt at bygge, og som overdrages af den samme
person samtidig med bygningen og tilherer denne bygning.

Forste afsnit, nr. 2, finder ikke anvendelse pé artikel 44, stk. 3, nr. 2, litra d).«
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Momslovens artikel 44 vedrorende fritagelser fastseetter i stk. 3:
»Folgende er fritaget for afgift:
1° De folgende transaktioner:

a) levering af fast ejendom,

levering af bygninger, dele af bygninger og tilherende jord er dog undtaget, jf. artikel 1, stk. 9,
nar ejendommenes overdragelser finder sted senest den 31. december i det andet ar efter det
ar, hvor den forste indflytning eller ibrugtagelse af de pageeldende ejendomme, jf. artikel 1,
stk. 9, nr. 1, fandt sted, foretaget af

— en afgiftspligtig person, jf. artikel 12, stk. 2, som har opfort, faet opfort eller erhvervet med
momsberegning de goder, der er omhandlet i artikel 1, stk. 9, nr. 1, eller

— en afgiftspligtig person, jf. artikel 8, stk. 1, eller

— enhver anden afgiftspligtig person, nar vedkommende, i den form og pd den made, som
kongen har fastsat, har kundgjort sin hensigt om at foretage en sadan overdragelse med
momsberegning.

[...]«

Tvisten i hovedsagen og det praejudicielle sporgsmal

Den 6. juni 2008 indgik Promo 54 og et andet selskab, Immo 2020, en samarbejdsaftale, hvorefter
Immo 2020, som ejede den grund, pa hvilken der stod en tidligere skole — i den foreliggende sag et
gymnasium — gav Promo 54 opgaven med at std for tilsynet med ombygningen af dette
gymnasium til lejligheder og kontorer samt salget af disse faste ejendomme. Ved et dokument af
18. februar 2009 gav Immo 2020 ogsa afkald pé indtreedelsesretten til fordel for Promo 54.

Salget af disse fremtidige lejligheder indgik i en juridisk konstruktion bestadende af to seerskilte
kontrakter, der blev indgaet med keberne. For det forste indgik disse sidstneaevnte en kontrakt
med Immo 2020 om salget af en del af den gamle skolebygning, der skulle ombygges, samt en del
af den grund, hvorpd den var opfert. For det andet indgik Promo 54 samme dag en
entreprisekontrakt med keberne om renoveringsarbejderne.

Den belgiske skatte- og afgiftsmyndighed fandt, at der var tale om en kunstigt opsplittet
transaktion med henblik pa at opna en skattefordel, der udger misbrug. Denne transaktion var i
realiteten en enkelt transaktion i form af levering af nye lejligheder underlagt en momssats pa
21% i stedet for et salg af en gammel bygning og den grund, hvorpa den er opfort, efterfulgt af en
renovering af denne bygning underlagt en reduceret momssats pa 6%.

Promo 54 anfegtede denne omkvalificering ved tribunal de premiére instance de Liege (retten i
forste instans i Liege, Belgien), som ikke gav selskabet medhold i segsmalet.

I appelsagen fandt cour d’appel de Liege (appeldomstolen i Liege, Belgien), at afgorelsen af, om en

ejendom er »ny«, nedvendigvis indebeerer udevelse af en vis grad af sken hos skatte- og
afgiftsmyndigheden, og at en gennemforelse af den mulighed, som medlemsstaterne er givet i
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momsdirektivets artikel 12, stk. 2, andet afsnit, ikke var nedvendig for at sidestille gamle
bygninger, der har gennemgaet tilstreekkeligt omfattende ombygninger, med »nye« bygninger
som omhandlet i momslovens artikel 44, stk. 3, nr. 1, litra a). I den foreliggende sag blev nye
bygninger — der kunne veere genstand for en forste indflytning — imidlertid, ifelge den
foreleeggende ret, opfort, siledes at de ikke kunne omfattes af den fritagelse, der er fastsat til
fordel for levering af fast ejendom som omhandlet i momslovens artikel 44, stk. 3, nr. 1, litra a).

Etat belge og Promo 54 har begge iverksat kassationsanke til provelse af dommen fra cour d’appel
de Liege (appeldomstolen i Liege).

Ifglge Promo 54 kan kun nye bygninger, dvs. bygninger, hvori der endnu ikke er sket indflytning,
veere momspligtige. Dette selskab er saledes af den opfattelse, at enhver bygning mister sin nye
karakter ved den forste indflytning eller ibrugtagelse, eftersom Etat belge ikke har gjort brug af
muligheden for at fastseette de neermere betingelser for anvendelsen af det i momsdirektivets
artikel 12, stk. 1, litra a), anforte kriterium »forste indflytning«, pa ombygninger. I mangel af en
sadan gennemforelse kan de kompetente myndigheder ikke udvide begrebet »forste indflytning«
til en renoveret bygning, som allerede har veeret genstand for en sddan indflytning inden dens
ombygning.

Pa denne baggrund har Cour de cassation (kassationsdomstol, Belgien) besluttet at udseette sagen
og foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spgrgsmal:

»Skal artikel 12, stk. 1 og 2, og artikel 135, stk. 1, litra j), i [direktiv 2006/112] fortolkes saledes, at
safremt medlemsstaten ikke har fastlagt de neermere betingelser for anvendelse af kriteriet om
forste indflytning pa ombygninger, forbliver leveringen efter ombygning af en bygning, der inden
ombygning har veeret genstand for en forste indflytning som omhandlet i [...] artikel 12, stk. 1,
litra a), eller artikel 12, stk. 2, tredje afsnit, [i direktiv 2006/112,] fritaget for moms?«

Om det preejudicielle sporgsmal

Med sit sporgsmal ensker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om momsdirektivets
artikel 135, stk. 1, litra j), sammenholdt med artikel 12, stk. 1 og 2, heri, skal fortolkes séledes, at
den fritagelse, der er fastsat i denne forstnaevnte bestemmelse, for levering af bygninger eller dele
heraf med tilherende jord, bortset fra de bygninger, der er leveret inden forste indflytning,
ligeledes finder anvendelse pa leveringen af en bygning, der har veeret genstand for en forste
indflytning inden dens ombygning, selv om den pageldende medlemsstat ikke i national ret har
fastlagt de neermere betingelser for anvendelsen af kriteriet om forste indflytning pa
ombygninger, siledes som den sidstneevnte af disse to bestemmelser giver medlemsstaten
mulighed for at gore.

Det bemzerkes i denne henseende, at medlemsstaterne i medfer af momsdirektivets artikel 12,
stk. 1, litra a), for afgiftspligtig person kan anse enhver, der lejlighedsvis udferer levering af en
bygning eller en del af en bygning med tilherende jord inden forste indflytning.

Direktivets artikel 135, stk. 1, litra j), fastseetter en afgiftsfritagelse for andre leveringer af
bygninger end dem, der er omhandlet i dets artikel 12, stk. 1, litra a), dvs. andre end dem, der er
blevet leveret inden »forste indflytning« (jf. i denne retning dom af 4.9.2019, KPC Herning,
C-71/18, EU:C:2019:660, preemis 55).
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I disse bestemmelser foretages i praksis en sondring mellem gamle bygninger, hvis salg principielt
ikke er momspligtigt, og nye bygninger, hvis salg er momspligtigt, uanset om det sker som led i
varig ekonomisk virksomhed eller lejlighedsvis (jf. i denne retning dom af 4.9.2019, KPC
Herning, C-71/18, EU:C:2019:660, preemis 56 og den deri neevnte retspraksis). En afgiftspligtig
persons levering af en bygning inden »inden forste indflytning« er folgelig afgiftspligtig, selv om
leveringen af en bygning efter den »forste indflytning« til en endelig forbruger er fritaget herfor.

Det beerende hensyn med disse bestemmelser er, at salget af en gammel bygning ikke tilforer
merveerdi. Salget af en bygning efter dens forste levering til en endelig forbruger, som markerer
afslutningen af fremstillingsprocessen, tilforer séledes ikke en veesentlig merveerdi og skal derfor i
princippet fritages (dom af 4.9.2019, KPC Herning, C-71/18, EU:C:2019:660, preemis 57 og den
deri neevnte retspraksis).

Selv om momsdirektivet indferer begrebet »forste indflytning« i dets artikel 12, stk. 1, litra a),
uden at definere det, er det i forarbejderne til Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977
om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsetningsafgifter — Det feelles
merveerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag (EFT 1977, L 145, s. 1), der fortsat er
relevante for momsdirektivet, preeciseret, at kriteriet om den »forste indflytning« i en bygning
opfattes saledes, at det svarer til den forste gang, bygningens ejer eller lejer tager den i brug.

For sa vidt som leveringen af en gammel bygning, der har undergaet en ombygning, i lighed med
leveringen af en ny bygning inden forste indflytning skaber en merveerdi, opfylder den kriteriet om
den »forste indflytning« som omhandlet i momsdirektivets artikel 12, stk. 1, litra a), og giver
anledning til en afgiftspligtig transaktion.

Selv om medlemsstaterne i medfer af momsdirektivets artikel 12, stk. 2, andet afsnit, séledes har
befojelse til at fastleegge de neermere betingelser for anvendelsen af kriteriet om »forste
indflytning« pa ombygninger, kan denne bestemmelse imidlertid ikke fortolkes saledes, at
medlemsstaterne séledes har befgjelse til at eendre selve begrebet »forste indflytning« i deres
nationale lovgivninger, da den effektive virkning af fritagelsen i direktivets artikel 135, stk. 1,
litra j), i modsat fald ville blive bragt i fare (jf. i denne retning dom af 16.11.2017, Kozuba Premium
Selection, C-308/16, EU:C:2017:869, preemis 45).

Domstolen har saledes preeciseret konturerne af begrebet »ombygning« ved at fastsld, at den
pageeldende bygning skal have undergdet veesentlige eendringer med henblik pa at eendre
anvendelsen heraf eller at eendre betingelserne for anvendelsen heraf betydeligt (jf. i denne
retning dom af 16.11.2017, Kozuba Premium Selection, C-308/16, EU:C:2017:869, preemis 52).

Forudsat at reekkevidden af dette begreb overholdes, kan medlemsstaterne gore brug af den
mulighed, der er fastsat i momsdirektivets artikel 12, stk. 2, andet afsnit, ved f.eks. at paleegge et
kvantitativt kriterium, hvorefter omkostningerne til en sadan ombygning skal udgere en vis
procentdel af den omhandlede bygnings nyveerdi, for at salget heraf kan paleegges moms (jf. i
denne retning dom af 16.11.2017, Kozuba Premium Selection, C-308/16, EU:C:2017:869,
preemis 48).

Selv om den belgiske lovgiver i den foreliggende sag ikke har gjort brug af denne mulighed ved at
vedtage sadanne bindende bestemmelser, har de belgiske myndigheder i deres egen administrative
praksis vedrerende momslovens artikel 44, stk. 3, nr. 1, sidestillet nye bygninger og gamle
bygninger, der har undergiet sddanne ombygninger, siledes at de herved far samme
karakteristika som en ny bygning.
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Ifolge Domstolens faste praksis er det, ved gennemforelsen af et direktiv, ganske vist af hensyn til
retssikkerheden szerlig vigtigt, at borgernes retsstilling er klar og bestemt, sa de saettes i stand til at
fa fuldt kendskab til deres rettigheder og i givet fald kan handheeve rettighederne ved de nationale
domstole (dom af 7.6.2007, Kommissionen mod Greaekenland, C-178/05, EU:C:2007:317,
preemis 33 og den deri neevnte retspraksis).

Det kan dog ikke heaevdes, at for si vidt som den pégeeldende medlemsstat ikke har gjort brug af
muligheden for at fastleegge de neermere betingelser for anvendelsen af kriteriet om forste
indflytning pa ombygninger, som er givet ved momsdirektivets artikel 12, stk. 2, andet afsnit,
gennem bindende bestemmelser i national ret, da kan visse ombygninger ikke veere momspligtige
i overensstemmelse med direktivets artikel 135, stk. 1, litra j), sammenholdt med dets artikel 12,
stk. 1, litra a), og Domstolens praksis, gennem en fortolkning af begrebet »forste indflytning,
som er fastsat i nationale retsforskrifter.

Dette ville nemlig svare til at antage, at en medlemsstats brug af muligheden for at fastleegge de
nermere betingelser for anvendelsen af kriteriet om forste indflytning pa ombygninger
indebzerer, at en bygning er momspligtig, selv om dette i realiteten folger af det grundleeggende
princip om, at det er merverdien, der bestemmer momspligten og de definitioner, der folger af
Domstolens praksis. Det bemeerkes i denne henseende, at den »veesentlige« karakter af
eendringerne som omhandlet i den retspraksis, der er neevnt i neerveerende doms preemis 25, ikke
i den foreliggende sag synes at give anledning til tvivl, hvilket det tilkommer den foreleeggende ret
at bekreefte.

Henset til det ovenstaende indebeerer den manglende bindende definition i national ret af de
neermere betingelser for anvendelsen af kriteriet om den forste indflytning pd ombygninger ikke,
at fritagelsen heraf far direkte virkning, nér en fortolkning af national ret i overensstemmelse med
momsdirektivets artikel 135, stk. 1, litra j), ssammenholdt med dets artikel 12, stk. 1, litra a), og med
Domstolens praksis, der knytter sig hertil, derimod forer til et afslag pa at indremme den gnskede
fritagelse.

Det forelagte sporgsmal skal derfor besvares med, at momsdirektivets artikel 135, stk. 1, litra j),
sammenholdt med artikel 12, stk. 1 og 2, heri, skal fortolkes séledes, at den fritagelse, der er
fastsat i denne forstnaevnte bestemmelse, for levering af bygninger eller dele heraf med tilhgrende
jord, bortset fra de bygninger, der er leveret inden forste indflytning, ligeledes finder anvendelse pa
leveringen af en bygning, der har veeret genstand for en forste indflytning inden dens ombygning,
selv om den pageeldende medlemsstat ikke i national ret har fastlagt de neermere betingelser for
anvendelsen af kriteriet om forste indflytning pa ombygninger, siledes som den sidstneevnte af
disse to bestemmelser giver medlemsstaten mulighed for at gore.

Sagsomkostninger

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

Artikel 135, stk. 1, litra j), i Radets direktiv 2006/112/EF af 28. november 2006 om det felles
mervaerdiafgiftssystem, sammenholdt med artikel 12, stk. 1 og 2, heri,

skal fortolkes saledes, at

den fritagelse, der er fastsat i denne forstnaevnte bestemmelse, for levering af bygninger eller
dele heraf med tilhorende jord, bortset fra de bygninger, der er leveret inden forste
indflytning, ligeledes finder anvendelse pa leveringen af en bygning, der har veeret genstand
for en forste indflytning inden dens ombygning, selv om den pageldende medlemsstat ikke i
national ret har fastlagt de neermere betingelser for anvendelsen af kriteriet om forste
indflytning pa ombygninger, siledes som den sidstnaevnte af disse to bestemmelser giver
medlemsstaten mulighed for at gore.

Underskrifter
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