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FORSLAG TIL AFGYRELSE FRA GENERALADVOKAT
M. BOBEK

fremsat den 10. september 2020 (1)

Sag C-449/19

WEG Tevesstralle

mod

Finanzamt Villingen-Schwenningen

(anmodning om praejudiciel afggrelse indgivet af Finanzgericht Baden-Wurttemberg (domstol i
skatte- og afgiftsretlige sager, Baden-Wirttemberg, Tyskland))

»Preaejudiciel forelaeggelse — merveerdiafgift — fritagelse vedrgrende udlejning af fast ejendom —
national bestemmelse om fritagelse af en sammenslutning af ejeres levering af varme til ejerne«

I.  Indledning

1. En sammenslutning af ejere leverede varme til ejerne og gjorde krav pa fradrag af
indgaende merveerdiafgift (herefter »moms«) for sa vidt angar udgifter, der var forbundet med
denne aktivitet. Denne anmodning blev afslaet af den ansvarlige skattemyndighed. Myndigheden
fastslog, at levering af varme til ejere af fast ejendom i henhold til tysk ret er momsfritaget.

2. | denne forbindelse gnsker Finanzgericht Baden-Wirttemberg (domstol i skatte- og
afgiftsretlige sager i Baden-Wiurttemberg, Tyskland) naermere bestemt oplyst, om direktiv
2006/112/EF (2) (herefter »momsdirektivet«) er til hinder for, at national lovgivning fritager en
sammenslutning af ejeres levering af varme til ejerne for moms. Ved besvarelse af dette
spgrgsmal far Domstolen lejlighed til at give vejledning om, hvornar en modveerdi til gengeeld for
levering af varer (sdsom varme) anses for proportional med den »fordel«, der opnas ved denne
transaktion, i tilstraekkelig grad til, at transaktionen er foretaget »mod vederlag« som omhandlet i
momsdirektivets artikel 2, stk. 1.

II. Retsforskrifter
A. EU-retten
3. Fjerde betragtning til momsdirektivet er affattet saledes:

»Det er en forudsaetning for virkeliggerelsen af malet om indfgrelse af et indre marked, at der i



medlemsstaterne findes lovgivning om omsaetningsafgifter, der ikke fordrejer
konkurrencevilkarene, og som ikke hindrer den frie bevaegelighed for varer og ydelser. Det er
derfor ngdvendigt at gennemfgre en harmonisering af lovgivningen om omsaetningsafgift ved
hjeelp af et system med afgift pA merveerdien, i det falgende benaevnt moms, for i videst muligt
omfang at fierne de faktorer, der kan fordreje konkurrencevilkarene bade pa det nationale plan og
pa feellesskabsplan.«

4. Momsdirektivets artikel 2, stk. 1, litra a) og c), har falgende ordlyd:
»1.  Felgende transaktioner er momspligtige:

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

[...]

c) levering af ydelser, som mod vederlag foretages pa en medlemsstats omrade af en
afgiftspligtig person, der handler i denne egenskab.«

5. Momsdirektivets artikel 9, stk. 1, der vedrgrer »afgiftspligtige personer«, bestemmer:

»1.  Ved »afgiftspligtig person« forstas enhver, der selvstaendigt og uanset stedet udgver
gkonomisk virksomhed uanset formalet med eller resultatet af den pagaeldende virksomhed.

Ved »gkonomisk 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 gkonomisk virksomhed forstas navnlig udnyttelse af materielle eller
immaterielle goder med henblik pa opnaelse af indtaegter af en vis varig karakter.«

6. Momsdirektivets artikel 14, stk. 1, definerer »levering af varer« som »overdragelse af retten
til som ejer at rade over et materielt gode«, mens momsdirektivets artikel 15, stk. 1, bestemmer, at
»varme [...] sidestilles med materielle goder«.

7. Momsdirektivets artikel 135, der er indeholdt i kapitel 3 (»Fritagelse i forbindelse med andre
aktiviteter«), fastseetter en reekke momsfritagelser. Den relevante del har fglgende ordlyd:

»1.  Medlemsstaterne fritager falgende transaktioner:

[..]

)  bortforpagtning og udlejning af fast ejendom.«

B. Tyskret
1. Den tyske lov om omsaetningsafgift

8. 88 1 og 4 i Umsatzsteuergesetz (den tyske lov om omseetningsafgift, herefter »UStG«)
fastsaetter de almindelige regler vedragrende palaeggelse af moms samt afgiftsfritagelser, herunder
fritagelse for en sammenslutning af ejeres levering af varme til ejerne:

»8 1  Afgiftspligtige transaktioner
1)  Der svares kun omseetningsafgift af falgende transaktioner:

1. Levering af varer og tjenesteydelser, der udfgres af en erhvervsdrivende i indlandet mod



vederlag som led i dennes virksomhed. Afgiftspaleeggelse er ikke udelukket som falge af den
omsteendighed, at transaktionen er udfart pa grundlag af en rets- eller forvaltningsakt, eller at den
anses for at veere udfart i medfer af en retsforskrift.

[...]
84  Afgiftsfritagelse vedrgrende levering af varer og tjenesteydelser

Afdei 81, stk. 1, nr. 1, naevnte transaktioner er fglgende fritaget for afgift:

[..]

13. Tjenesteydelser, der leveres af sammenslutninger af ejere som omhandlet i
Wohnungseigentumsgesetz (lov om ejerskab af lejligheder og varig bopaelsret), [...] til ejere og
medejere, for sa vidt som tjenesteydelserne bestar i levering af faelles goder med henblik pa
anvendelse, vedligeholdelse, reparation og andre administrative aktiviteter samt levering af varme
og tilsvarende serviceydelser.«

2. Lov om ejerskab af lejligheder og varig bopeelsret

9. Wohnungseigentumsgesetz (lov om ejerskab af lejligheder og varig bopaelsret) indeholder
de principper, der ligger til grund for den formelle opdeling af ejendommen mellem ejerne. | den
relevante del fastseettes fglgende:

»810  Generelle principper

1) Medmindre andet er udtrykkeligt bestemt, er ejerne af lejlighederne i overensstemmelse med
bestemmelserne i denne lov indehavere af rettigheder og forpligtelser, herunder navnlig for sa vidt
angar den individuelt ejede ejendom og den faellesejede ejendom.

[...]
816 Vederlag, gebyrer og udgifter

[.]

2)  Hver ejer har i forhold til de gvrige ejere pligt til at baere udgifterne til den feellesejede
ejendom samt udgifter til vedligeholdelse, reparation og anden forvaltning samt faelles anvendelse
af den feellesejede ejendom i forhold til ejerandelen (stk. 1, andet punktum).

3) Uanset stk. 2 kan ejerne af lejlighederne ved flertal bestemme, at de driftsomkostninger [...],
der pahviler den faellesejede ejendom eller den individuelt ejede ejendom, og som ikke skal
betales direkte til tredjemand, samt administrationsomkostningerne, bogfares i forhold til brugen
eller oprindelsen, og at de fordeles ved henvisning hertil eller til en anden standard, forudsat at
dette er i overensstemmelse med god forvaltningsskik.«

lll. De faktiske omsteendigheder, de nationale retsforhandlinger og det praejudicielle
spgrgsmal

10. WEG Tevesstralie (herefter »sagsggeren«) er en sammenslutning af ejere af fast ejendom.
Ejerne er tre juridiske personer (et privat selskab, en offentlig myndighed og en kommune)
(herefter »ejerne«). Det fremgar, at sagsggeren har haft til opgave at forvalte et ejendomskompleks
med blandet anvendelse i delstaten Baden-Wirttemberg (herefter ogsa »ejendomskomplekset«).
Ejendomskomplekset bestar af 20 lejelejligheder, en afdeling af den offentlige myndighed og en



enhed af kommunen.

11. 12012 opfarte sagsageren et mindre kraftvarmeveerk (herefter »kraftvarmevaerket«) pa den
pageeldende faste ejendom. Sagsageren begyndte at producere elektricitet fra kraftvarmevaerket.
Sagsggeren solgte derefter elektriciteten til et elektricitetsselskab og leverede den saledes
producerede varme til ejerne.

12.  |lgbet af samme ar indgav sagsggeren sin forskudsmomsangivelse og gjorde krav pa et
samlet belgb pa 19 765,17 EUR i indgaende moms som fglge af anskaffelses- og
driftsomkostninger vedrgrende kraftvarmeveaerket.

13.  Efter at have behandlet anmodningen godkendte Finanzamt Villingen-Schwenningen den 3.
december 2014 kun et belgb svarende til 28% af momsen med henblik pa fradrag af indgaende
moms. Ifglge beregningen udgjorde dette belgb den del af de ovennaevnte omkostninger, der
kunne henfares til elproduktionen. Hvad angik de 72% af fradraget af indgaende moms, der
vedrgrte varmeproduktionen, afslog Finanzamt Villingen-Schwenningen sagsggerens anmodning
med den begrundelse, at levering af varme til ejere af fast ejendom er fritaget for moms i henhold
til UStG’s § 4, nr. 13.

14.  Efter forgeeves at have paklaget denne afgarelse til Finanzamt Villingen-Schwenningen
anlagde sags@geren sag ved Finanzgericht Baden-Wirttemberg (domstolen i skatte- og
afgiftsretlige sager i Baden-Wiurttemberg). Sagsggeren er bl.a. af den opfattelse, at UStG’s § 4, nr.
13, er i strid med EU-retten, for sa vidt som den deri fastsatte fritagelse ikke falger af
momsdirektivet. Henset til EU-rettens forrang skal levering af varme til ejerne palaeagges moms,
saledes at sagsggeren ligeledes har ret til de resterende 72% af momsen med hensyn til fradrag
af indgdende moms.

15.  Da Finanzgericht Baden-Wirttemberg (domstolen i skatte- og afgiftsretlige sager i Baden-
Wirttemberg) er i tvivl om, hvorvidt den geeldende nationale lovgivning er forenelig med EU-retten,
har den besluttet at udsaette sagen og foreleegge Domstolen falgende praejudicielle spgrgsmal:

»Skal bestemmelserne i Radets direktiv 2006/112/EF af 28. november 2006 om det faelles
merveerdiafgiftssystem (EUT 2006, L 347, s. 1) fortolkes saledes, at de er til hinder for
bestemmelser i en medlemsstat, hvorefter [sammenslutninger] af boligejeres levering af varme til
boligejerne er fritaget for merveerdiafgift?«

16. Den tyske regering og Europa-Kommissionen har indgivet skriftlige indleeg. Den 22. maj
2020 har de ligeledes besvaret de skriftlige spargsmal, der blev stillet parterne.

IV. Bedgmmelse

17.  Dette forslag til afgarelse er opbygget pa falgende made: Jeg vil indledningsvis redeggre
for en raekke hypoteser med hensyn til sagens faktiske omsteendigheder og de antagelser, som
jeg er naet frem til med henblik pa at give den forelaeggende ret et svar (A). Dernaest vil jeg
redeggre for det retlige kriterium for at afgagre, om der foreligger en afgiftspligtig transaktion i
henhold til momsdirektivet (B). Derefter vil jeg undersgge de argumenter, som den tyske regering
og Kommissionen har fremfart, inden jeg anvender det retlige kriterium pa de fastlagte hypotetiske
scenarier (C).

A. Indledende preeciseringer

18.  Den forelaeggende ret gnsker naermere bestemt oplyst, om momsdirektivets bestemmelser
er til hinder for, at en medlemsstats lovgivning fritager en sammenslutning af ejeres levering af



varme til ejerne for moms.

19.  Eftersom der er behov for et ensartet beregningsgrundlag for moms (3), kan
momsfritagelse af en transaktion opsta i en af falgende to situationer: i) Hvis der som
udgangspunkt ikke forekommer nogen afgiftspligtig transaktion, eller ii) hvis en af de begraensede
afgiftsfritagelser, der fremgéar af momsdirektivets afsnit IX finder anvendelse.

20. Begge betragtninger kreever en detaljeret redeggarelse for de faktiske omsteendigheder, der
ligger til grund for den pagaeldende transaktion. | den foreliggende sag er foreleeggelsesafggarelsen
ikke seerligt detaljeret, hvilket gar det vanskeligt at drage en konklusion om den ene eller den
anden af disse to situationer uden at have kendskab til en reekke faktiske variabler. Jeg finder det
derfor ngdvendigt at redeggre for min forstaelse af de faktiske omsteendigheder og
ngdvendigheden af visse antagelser, hvilket uundgaeligt vil veere en ramme for mit svar pa den
forelaeggende rets spgrgsmal.

21.  Mit forslag til afggrelse vil ngdvendigvis veere praeget af to seet variabler. Det drejer sig om
falgende.

1. Hvem leverer hvad til hvem, og hvad er det, der bliver opvarmet?

22.  Den foreleeggende ret har anfart, i savel forelaeggelsesafgarelsen som i det praejudicielle
spgrgsmal, at det er sagsggeren, der leverer varme fra elproduktion til »die Wohnungseigentiimer«
(ejerne). Jeg understreger, at varme leveres til disse juridiske personer for at angive, at der ikke er
oplysninger i sagsakterne, der tyder pd, at varmen leveres til lejerne af de 20 lejelejligheder, der
ogsa indgar i ejendomskomplekset (og ejerskabet heraf fremgar heller ikke klart). Denne
transaktion synes faktisk ikke at involvere nogen lejere.

23.  Det giver anledning til en yderligere komplikation: Skal den foreleeggende rets afggrelse
fortolkes ordret? Spgrgsmalet opstar, fordi anvendelsen af den bestemte artikel »die« far »
Wohnungseigentiimer« angiver flertal, hvilket kan tyde pd, at Domstolen anmodes om at udtale sig
om levering af varme til ejerne kollektivt, i sa fald formodentlig til kollektiv anvendelse pa
feellesarealerne. Eller skal jeg forsta den foreleeggende ret saledes, at varmen leveres til »

die Wohnungseigentiimer« kollektivt, men tipersonlig brug i de individuelt ejede omrader i
ejendomskomplekset?

24.  Foreleeggelsesafgarelsen indeholder ingen klare angivelser i hverken den ene eller den
anden retning. UStG’s § 4, nr. 13, er ligeledes uklar. For sa vidt angar den relevante del
begraenser den sig til uden yderligere praecisering at bestemme, at levering af varme fra en
sammenslutning af ejere af fast ejendom til »die Wohnungseigentiimer« er momsfritaget.

25.  Denne mangel pa preecision giver saledes anledning til to mulige scenarier. For det farste

er der opvarmning af feellesarealerne. | dette scenario leverer sagsggeren varme til ejerne kollektivt
i den forstand, at enten ejerne eller sagsageren (eller maske endda sagsggeren direkte pa ejernes
vegne) opvarmer ejendomskompleksets feellesarealer med henblik pa kollektivt forbrug og gavn.
For det andet er der opvarmning af de individuelle arealer. | dette scenario leverer sagsggeren
ogsa varme til ejerne, men pa en helt anden made. | sa fald modtager ejerne varme direkte til
deres udpegede dele af ejendomskomplekset og forbruger den individuelt.

2.  Hvilken modveerdi er (i givet fald) ydet, og hvordan beregnes den?

26. Som den tyske regering og Kommissionen med rette har papeget, indeholder
foreleeggelsesafgarelsen heller ingen oplysninger om modveerdi. Faktisk er der ingen angivelse af
nogen som helst form for modvaerdi. Der er heller ingen naermere oplysninger om, hvordan en



eventuel modvaerdi beregnes.
27.  Uden modveerdi forekommer der netop ingen afgiftspligtig transaktion (4).

28.  Med henblik pd min bedgmmelse vil jeg ikke desto mindre ga ud fra, at ejerne yder en vis
modveerdi til sags@geren for levering af varme, eftersom det er usandsynligt, at den foreleeggende
ret overhovedet ville stille et sddant spargsmal, hvis der ikke foreld nogen form for modvaerdi.

29. Desuden er maden, hvorpd modvaerdisystemet er udformet og beregnet, af tilsvarende
betydning. Pa den ene side kan der veere en specifik faktura for en specifik udgift. Med andre ord
er enhver betaling for levering af varme gremeerket, sa den gar direkte til at deekke den specifikke
udgift. P& den anden side kan leveringen af varme veere en af en stgrre raekke aktiviteter, som
sagsggeren leverer. | sa fald betaler ejerne formodentlig et fast belgb til deekning af forskellige
driftsomkostninger, herunder levering af varme. Her vedrgrer faktureringsmetoden hele maengden
(eller en del) af disse Igbende aktiviteter, potentielt med en opdeling af omkostningerne.
Modveerdien ydes indirekte til deekning af »generelle« omkostninger.

30. Sammenfattende drejer de to variabler, som jeg ikke har kendskab til, men som efter min
opfattelse er vigtige for i sidste ende at kunne bedgmme sagen, sig ikke kun om, hvorvidt det er
ejendomskompleksets feellesarealer eller individuelle arealer, der modtager varmen, men ogsa
om, hvorvidt modvaerdien for leveringen af varme skal deekke en specifik udgift (»direkte«) eller en
generel udgift (»indirekte«).

B. Det retlige kriterium

31. For at en transaktion kan anses for afgiftspligtig i momsdirektivets forstand, skal der veere
tale om en transaktion, som mod vederlag (omfattet af momsdirektivets artikel 2) foretages pa en
medlemsstats omrade (som kraevet i direktivets artikel 5) af en afgiftspligtig person, der handler i
denne egenskab (som omhandlet i samme direktivs artikel 9), dvs. medmindre en af de fritagelser,
der fremgar af momsdirektivets afsnit IX, finder anvendelse.

32. I den foreliggende sag er det ubestridt, at kriteriet om det territoriale anvendelsesomrade er
opfyldt. Jeg vil sdledes ikke komme naermere ind pa det og koncentrerer min analyse om de
gvrige forhold.

1. Levering af varer mod vederlag?

33. I momsdirektivets artikel 2 fastsaettes de transaktioner, som er momspligtige. Det fastslas
bl.a., at »levering af varer [...] mod vederlag« er en momspligtig transaktion. Det er blevet fortolket
saledes, at EU-lovgiver har sagt kun at beskatte forbrug »mod vederlag«, dvs. nar der ydes
modveerdi til gengeeld for leveringen af varer (5). Et sddant »vederlag« skannes at veere veerdien (i
det mindste noget, til tider endda den subjektive veerdi) af den pagaeldende vare, og ikke en veerdi,
der skgnnes ud fra objektive kriterier (6).

34. Desuden skal der besta en »direkte sammenhaeng« mellem »vederlaget« og dgpéigaeldende
beskattede aktivitet (7). Jeg forstar retspraksis saledes, at den foreskriver to kumulative
betingelser i denne henseende. For det farste er der tale om en form for »arsagsforbindelse« med
hensyn til betalingen. Med andre ord at det kan observeres, at en person betaler for en bestemt
vare eller tienesteydelse (8). For det andet er betalingen betinget af et »retsforhold« mellem de to
parter i transaktionen (9).

35.  Jeg skal her bemeerke, at brugen af udtrykket »retsforhold« i retspraksis forekommer mig
noget uheldig. Der kan veere transaktioner, som er omfattet af et »retsforhold«, og som ikke falder



ind under anvendelsesomradet for momsdirektivets artikel 2. Sagen Apple and Pear Development
Council vedrgrte saledes utvivisomt et »retsforhold« mellem zeble- og peereavlerne i England og
Wales og det organ, der i henhold til lovgivningen har til opgave at varetage deres interesser (idet
medlemskab er obligatorisk), selv om Domstolen fastslog, at den arlige afgift, der skulle betales af
hver enkelt seble- og peereavler, ikke var tilstraekkeligt proportional med den individuelle »fordel,
der fulgte af organets virksomhed (10). Det betyder, at begrebet »retsforhold« omfatter mere, end
man skulle tro ved farste gjekast.

36. Efter min opfattelse sigter »retsforhold« i sddanne situationer snarere til »fordelens
proportionalitet« vedrgrende den erlagte betaling. Det fglger heraf, at det »retsforhold«, der kreeves,
kun foreligger, nar den part, der yder modveerdien, ogsa modtager en vis »fordel«, der er
proportional med modveerdien. | dommen i sagen Apple and Pear Development Council
eksisterede »fordelens proportionalitet« ikke, idet organets funktioner vedrgrte de feelles interesser
for erhvervet som helhed, saledes at eventuelle fordele af disse funktioner, som individuelle avlere
drager nytte af, »er en indirekte falge af de forbedringer, der generelt opnas for erhvervet som
helhed« (11).

37. Den samme logik forekommer ogsa i sagen Kommissionen mod Finland, hvori Domstolen
fastslog, at der ikke var proportionalitet mellem de retshjeelpsydelser, der blev ydet for et
beskedent gebyr, beregnet efter retshjeelpsmodtagerens indkomst, og de modtagne
tienesteydelser, selv om der eksisterede et retsforhold (12). Tilsvarende fastslog Domstolen i
Tolsma-sagen, som ganske vist var en sag uden et »retsforhold«, at der ikke var proportionalitet
mellem de belgb, forbipasserende giver en gademusikant, og den fordel, de modtager fra
musikanten, nar denne spiller musik pa en offentlig gade (13).

38. Omvendt blev det konstateret, at »fordelens proportionalitet« var til stede i sdvel Kennemer
Golf-dommen som dommen i sagen Le Rayon D’Or, hvor betaling af et fast gebyr som modveerdi
for »standby«-adgang til en tjenesteydelse (mulighed for at benytte golfbanen eller modtage pleje
pa anmodning) blev anset for at veere »mod vederlag«, selv om disse ydelser reelt ikke blev
benyttet (14).

39. Altialt synes kriteriet om »retsforhold« saledes at have bade formelle og materielle
aspekter. Ud over (eller inden for) den formelle betingelse om, at der skal veere en form for
struktureret retsforhold mellem parterne i en transaktion, viser begrebet retsforhold tilbage til
begrebet vederlag. Det tilsigter at omfatte enhver udveksling af gensidige fordele af mindst en vis
gkonomisk veerdi, inden for hvilken der er en sporbar arsagsforbindelse mellem de leveringer, som
foretages af de respektive parter.

2. @konomisk virksomhed?

40. Momsdirektivets artikel 9 omhandler »afgiftspligtige personer«. | henhold til artikel 9, stk. 1,
farste punktum, forstas ved afgiftspligtig person »enhver«, som »uanset stedet« udgver »gkonomisk
virksomhed« uanset formalet med eller resultatet af den pageeldende virksomhed. | bestemmelsens
andet punktum praeciseres det dernaest, hvad der forstas ved »gkonomisk virksomhed«.

41. |lyset af bestemmelsens brede formulering er enhver, som deltager i gkonomisk aktivitet
uanset stedet, en »afgiftspligtig person« (15). Tilsvarende er begrebet »gkonomisk virksomhed«
blevet fortolket bredt og er af objektiv karakter i den forstand, at virksomheden betragtes i sig selv,
uafhaengigt af sit formal eller sine resultater (16).

42.  Efter at have afklaret det retlige kriterium, der falger af momsdirektivets artikel 2 og 9,
vender jeg nu tilbage til den foreliggende sag.



C. Den foreliggende sag
43. | henhold til momsdirektivets artikel 15 anses »varme« for at veere et materielt gode.

44.  Den foreliggende sag kan i det veesentlige vedrgre to forskellige scenarier: et, hvor varmen
leveres til eiendomskompleksets feellesarealer, og et, hvor den leveres til eiendomskompleksets
individuelle arealer. | begge tilfeelde antager jeg, at ejerne yder modveerdi til sags@geren for
levering af varen (varmen), uanset om det er direkte eller indirekte (17).

45. Inden jeg gar videre med at vurdere de to scenarier hver for sig, vil jeg fremsaette
bemaerkninger til to tveergdende saet argumenter i den foreliggende sag, som finder anvendelse
uanset scenariet.

46. Det farste argument vedrgrer karakteren af »gkonomisk virksomhed«. Den tyske regeringpg
Kommissionen er af den opfattelse, at i lyset af personsammenfaldet mellem de parter, der udger
sammenslutningen af ejere (sags@geren, som faktisk er ejerne), og de parter, der modtager
varmen (igen ejerne), kan denne transaktion ikke anses for at veere »gkonomisk virksomhed«.
Ifalge Kommissionen omfatter dette ligeledes almindelig vedligeholdelse, reparation og andre
tienesteydelser, som sagsggeren leverer til ejerne. Alt det ovenstaende falder uden for
momsdirektivets anvendelsesomrade.

47.  Jeg kan ikke tilslutte mig dette reesonnement.

48.  Hvad for det fgrste angar leveringens art anvender momsdirektivets artikel 9, stk. 1, farste
punktum, [i den engelske sprogversion] den temmelig klare betegnelse »any« [(0.a.: »enhver« eller
»alle«, der ikke er ordret oversat i den danske sprogversion)] for at angive, at »alle former for
virksomhed som producent, handlende eller tienesteyder anses for »gkonomisk virksomhed«« [(jf.
artikel 9, stk. 1, andet punktum)]. Samspillet mellem de abstrakte og typologiske definitioner i
denne bestemmelses fgrste og andet punktum synes desuden at indebaere, at EU-lovgiver har
haft til hensigt at inkludere en raekke af aktiviteter, der er s& bred som muligt, i begrebet
»gkonomisk virksomhed« (18).

49.  For det andet, og efter min opfattelse ret afggrende, er sags@ggeren i henhold til tysk ret en
seerskilt juridisk person, saledes som den foreleeggende ret har bemaerket. Varmen leveres
saledes af en juridisk person til tre andre juridiske personer. Jeg forstar helt sikkert, at sagsggeren
ud fra et gkonomisk synspunkt udggres af nogle af de samme personer, der drager fordel af dens
virksomhed. Overlapningen mellem de gkonomiske interesser er imidlertid neeppe et argument for
at se fuldsteendig bort fra en klar retlig sondring, der findes i national ret. Der forekommer saledes
ikke noget personsammenfald og ingen selvforsyning.

50. Jeg kan saledes ikke se, hvorfor levering af varme foretaget af en juridisk person, der er
forskellig fra modtageren af varerne, ikke skulle udggre »gkonomisk virksomhed« som omhandlet i
momsdirektivets artikel 9, stk. 1. Selv ved aendring af den pageeldende virksomhed ville den
konklusion ikke blive pavirket: Hvis sagsggeren modtog en modveerdi for f.eks. rengaring af
feellesarealerne, vedligeholdelse af ejiendommens facade eller endda reparation af dgrtelefonen
ved hovedindgangen, ville sagsggeren udgve individuel »gkonomisk virksomhed« pa samme
made, som det er tilfaeldet med levering af varme i den foreliggende sag. Ingen af disse aktiviteter
falder uden for anvendelsesomradet for momsdirektivets artikel 9, stk. 1 (19).

51. Den anden argumentation vedrgrer karakteren af UStG’s § 4, nr. 13. Den tyske regering
har i denne forbindelse fremsat to bemaerkninger. For det fgrste udger UStG’s 8§ 4, nr. 13, en
gennemfgrelse i national ret af fritagelsen i medfer af momsdirektivets artikel 135, stk. 1, litra I), for



sa vidt angar »bortforpagtning og udlejning af fast ejendom«. For det andet har den tyske regering
gjort geeldende, at fritagelsen i medfgr af UStG’s § 4, nr. 13, finder statte i en erkleering fra
Kommissionen og Radet. | denne erkleering, der er indeholdt i Radets protokol vedrgrende
vedtagelsen af Radets sjette direktiv 77/388/EQDF (20) (herefter »sjette direktiv«), anfgres det, at
medlemsstaterne kan momesfritage bl.a. levering af varme.

52.  Jeg kan ikke tilslutte mig nogen af disse argumenter.

53. | momsdirektivets artikel 135, stk. 1, litra l), anfgres en af de aktiviteter, som
medlemsstaterne kan fritage for moms. Bestemmelsen definerer ganske vist ikke, hvad
»bortforpagtning og udlejning« deekker, og henviser heller ikke til national ret i denne henseende
(21). Denne bestemmelse udggr imidlertid en fritagelse for det almindelige krav om betaling af
moms og skal derfor fortolkes indskraenkende (22).

54.  For det fagrste kan jeg, ud fra tekstens ordlyd, ikke se noget argument til stgtte for den tyske
regerings holdning, nemlig at levering af varme eller faktisk levering af et gode, der ikke udggr fast
ejendom, foretaget af en sammenslutning af ejere til ejerne, bgr veere omfattet af denne fritagelse.
Jeg kan ikke se, hvordan »levering af varme til forbrug pa ejendommen« nogensinde ved enhver
rimelig (og bestemt ikke ved en sneever) fortolkning kan henfares under »bortforpagtning og
udlejning af fast ejendom«. Farstnaevnte er blot en helt anden aktivitet, der ganske vist har noget at
gere med »ejendom«, men sa heller ikke mere.

55.  For det andet kunne argumentet formentlig vaere, safremt ejerne forpagtede eller lejede fast
ejendom af sagsggeren (hvilket ikke er tilfeeldet under den foreliggende sags omsteendigheder),
0g sagsggeren angav, at varmeforbruget indgik i den obligatoriske »lejepakke«, at leveringen af
varme er en del af udlejningstransaktionen. Retspraksis fritager imidlertid kun en »sekundaer«
ydelse for moms, for sa vidt som den afgiftsmaessigt falger »hovedydelsen«, og nar den ikke for
kunderne udger et mal i sig selv, men et middel til at udnytte tjenesteyderens hovedydelse pa de
bedst mulige betingelser (23). Det kraever en vurdering af transaktionens vaesentlige elementer
(24).

56. Selv om det saledes tilkommer den forelaeggende ret at foretage denne efterpravelse,
bemeerker jeg, at intet i den foreliggende sag tyder pa, at den »sekundeere« aktivitet, dvs. levering
af varme, indgar i en eventuel transaktion vedrgrende »bortforpagtning og udlejning«, som i gvrigt
udger »hovedaktiviteten« med henblik pa fritagelse i medfar af momsdirektivets artikel 135, stk. 1,
litra I) (25). Selv hvis dette var tilfeeldet, naerer jeg alvorlig tvivl med hensyn til, at en sddan samling
af aktiviteter generelt ville veere mulig i henhold til momsdirektivet. Levering af varme ville sdledes
have ret vanskeligt ved at kunne henfgres under begrebet et specifikt aspekt af den fritagne
»hovedaktivitet« (26).

57.  For det tredje, og uden at dette bergrer spgrgsmalet om, hvorvidt levering af varme under
visse omstaendigheder kan anses for sekundaer, er der under alle omsteendigheder tale om en
»aktiv« transaktion. Som Domstolen har fastslaet, var hensigten med momsdirektivets artikel 135,
stk. 1, litra I, blot at fritage den »passive« transaktion, nemlig »bortforpagtning og udlejning af fast
ejendom« fra moms (27). Som Kommissionen med rette har anfart, fremgar det klart af dommen i
sagen Wojskowa Agencja Mieszkaniowa w Warszawie, at »aktive« transaktioner som »levering af
vand, elektricitet og varme samt afhentning af affald, som ledsager denne udlejning, i princippet
skal anses for at udgare flere seerskilte og uafhaengige ydelser, som skal vurderes separat for sa
vidt angar moms« (28).

58. Hvad angar Kommissionens og Radets erklzering vedrgrende sjette direktiv er svaret endnu
klarere. Det fremgar klart af retspraksis, at sddanne instrumenter er uden retlig betydning, og at de
kun kan anvendes, nar deres indhold kommer til udtryk i den pageeldende bestemmelses ordlyd



(29). De personer, der er omfattet af den pagaeldende lovgivning, skal nemlig kunne handle i tillid
til dens indhold (30).

59. Momsdirektivets artikel 135, stk. 1, litra I), omtaler ikke levering af varme. Dette er heller
ikke tilfeeldet med bestemmelsens forgaenger i sjette direktiv, nemlig artikel 13, stk. B, litra b), deri,
som erklaeringen vedrgrer. Den kan derfor ikke paberdbes i den foreliggende sag.

60. Efter at have behandlet de generelle tvaergdende argumenter vil jeg nu ga over til de to
mulige scenarier i den foreliggende sag.

1. Scenario 1: opvarmning af feellesarealerne

61. Som naevnt forudseetter det farste scenario, at sagsggeren leverer varme til ejerne kollektivt
. Varmen leveres saledes i ejernes faelles interesse og forbruges som sadan. Ejerne betaler
sagsggeren enten direkte eller indirekte for leveringen af varmen.

62.  Nar det er fastslaet, at levering af varme kan udggre gkonomisk virksomhed, opstar
spgrgsmalet om, hvorvidt varmen leveres mod vederlag som omhandlet i momsdirektivets artikel
2. Da jeg ikke har kendskab til de naermere ordninger for betaling eller fakturering mellem
sags@geren og ejerne, kan jeg kun formulere nogle, for ikke at sige ret vage, vejledende
angivelser om, hvilke kriterier der kan veere relevante for den nationale ret.

63.  For det farste er det, afhaengigt af arten af modveerdi og fakturering, sandsynligt, at det
erlagte vederlag (31) har en vis arsagsforbindelse, medmindre sagsggeren befinder sig i den
temmelig usandsynlige situation, at ejerne slet ikke betaler noget for den varme, de far leveret.

64. For det andet er spgrgsmalet, om der foreligger et »retsforhold«, der indebaerer en
struktureret udveksling af vederlag? Et sadant »retsforhold« forudsaetter ikke kun »samstemmende
vilie«, men ogsa en proportional »fordel« for betaleren (32). | det fglgende ser jeg pa, hvad dette
betyder i den foreliggende sag.

65. | sagens natur handler sagsggeren ikke i en enkelt ejers interesse eller efter dennes
anvisninger. Nar sagsggeren leverer varme til opvarmning af ejendomskompleksets feellesarealer,
udfgrer denne sandsynligvis sine funktioner til fordel for ejlendomskomplekset som helhed og i

dets feelles interesse. Det vederlag, som sags@ggeren modtager for at udfgre sin virksomhed (f.eks.
levering af varme), har ingen reel sammenhaeng med den »fordel«, der er proportional med ejerens
individuelle andel af det samlede »vederlag« for den pageeldende transaktion (33). Enhver »fordel,
som den enkelte ejer modtager, vil veere indirekte afledt af fordelen for ejerne kollektivt, selv om

det ikke kan udelukkes, at nogle af ejerne under visse omsteendigheder kan drage stgrre fordel af
leveringen af varme end andre (34).

66. Med andre ord er den individuelle »fordel« ikke tilstraekkeligt proportional med den erlagte
betaling. Som falge heraf er forbindelsen mellem det erlagte vederlag og den modtagne
transaktion ikke tilstreekkeligt direkte til, at den henhgrer under momsdirektivets artikel 2, stk. 1
(35).

67. Det er korrekt, at ejerne i det mindste i henhold til tysk ret og med forbehold for
efterprgvelse ved den foreleeggende ret er retligt forpligtede til at deekke deres andel af
sagsggerens samlede gebyrer og omkostninger (36). Jeg mener derimod ikke, at det er
afgagrende, om eksistensen af en retlig forpligtelse til at blive en del af en saerskilt enhed (som i
sagen Apple and Pear Development Council), eller faktisk om forpligtelsen til at betale en
forholdsmaessig del af dette organs samlede udgifter (saledes som det ville kraeves i den
foreliggende sag i henhold til tysk ret), er bestemmende for, om »fordelens proportionalitet«



foreligger. | alle henseender kan manglende kontrol og et manglende samtykkeelement ganske
vist betragtes som en »indikation« i retning af, at transaktionen ikke inogen reel forstand udger en
betaling for en bestemt aktivitet« (37), men det karakteriserer ikke forholdet mellem den
pageeldende aktivitet og den erlagte betaling.

68.  Derfor mener jeg, at leveringen af varme i det farste scenario, hvis den er beregnet til
feellesarealerne i eiendomskomplekset, ligeledes kan mangle »fordelens proportionalitet«, hvis
ejerne ikke er retligt forpligtet til at deekke sags@gerens gebyrer og udgifter. Under disse
omstaendigheder tjener leveringen af varme ejernes feelles interesse og foretages derfor ikke
»mod vederlag« inden for anvendelsesomradet for momsdirektivets artikel 2, stk. 1.

69. Hvis dette var sagens faktiske omsteendigheder, ville jeg saledes veere af den opfattelse, at
momsdirektivet ikke er til hinder for UStG’s § 4, nr. 13. | et sddant tilfaelde og i et sddant omfang
kan UStG’s § 4, nr. 13, nemlig anses for blot at veere en praecisering i national ret af en
virksomhed, der under alle omsteendigheder ikke er momspligtig.

2. Scenario 2: opvarmning af de individuelle arealer

70. | det andet scenario leverer sagsggeren varme til ejerne individuelt til deres personlige
forbrug inden for deres arealer af ejendomskomplekset. En sadan levering foretages saledes i den
enkelte ejers interesse. Varmen forbruges ikke i ejendomskompleksets feellesarealer. Ejerne
betaler sagsggeren direkte eller indirekte.

71. | dette scenario kan kriteriet om, at der skal veere en »arsagsforbindelse« for, at der
foreligger vederlag, i forhold til det fgrste scenario, a fortiori, sandsynligvis konstateres. Selv om
man kan forestille sig flere typer faste satser, et fast belgb eller andre mulige hybridbetalinger, nar
hver ejer regelmaessigt betaler sin andel af opvarmningen af feellesarealerne, er det nemlig ret
vanskeligt at forestille sig, at den samme type ordning ogsa finder anvendelse pa det, der i det
vaesentlige er privat forbrug.

72.  Nar det er sagt, er den afgarende faktor i scenario 2 efter min opfattelse den
omsteendighed, at der foreligger en proportional »fordel« for den enkelte ejer. Hvis ejerne modtager
og yder modveerdi til sags@geren for levering af varme til deres individuelle brug, er den erlagte
modveerdi netop gremaerket til en aktivitet, der medfarer en tilstreekkeligt direkte og proportional
fordel for ejeren. Jeg antyder pa ingen made, at en fordel skal vaere proportional med
pengeveerdien af den erlagte betaling. Momsdirektivet virker ikke som en politibetjent over for
darlige gkonomiske beslutninger. Det drejer sig snarere om, hvorvidt den modtagne fordel er
tilstraekkeligt direkte til, at den kan anses for at leveres »mod vederlag« som omhandlet i
momsdirektivets artikel 2, stk. 1. | bekreeftende fald leveres den »mod vederlag« som omhandlet i
momsdirektivets artikel 2, stk. 1.

73.  Disse konklusioner geelder uanset betalingsmaden. Hvis en direkte betaling for en specifik
faktura ydes til gengeeld for leveringen af varme, er der tydeligvis ingen tvivl om, at den vil
modsvare den fordel, der modtages i form af varmen. Man kan aendre den made, hvorpa
modveaerdien ydes, men denne konklusion vil sandsynligvis forblive usendret. En transaktion i form
af levering af varme med en indirekte modydelse fra ejeren, f.eks. i form af et regelmaessigt fast
gebyr, er stadig proportional med den modtagne fordel, dvs. »mod vederlag«, da den i det mindste
delvis omfatter en aktivitet, der ydes i form af en individuel fordel for ejeren.

74.  Som det fremgér af Kennemer Golf-dommen og dommen i sagen Le Rayon d’Or, geelder
dette ogsa, selv om det ikke er muligt at knytte belgbet til hver enkelt persons brug af varmen (38).
Falgelig er elementet »fordelens proportionalitet« ogsa til stede i en transaktion med »blandede
udgifter«, dvs. i en situation, hvor sagsggeren udfagrer en reekke aktiviteter for ejernekollektivt og



desuden leverer varme til ejerne individuelt. Her er mindst en del af den erlagte modveerdi
gremeerket til at deekke en individuel udgift. Transaktionen bliver sdledes delvist proportional og i
den udstreekning »mod vederlag« som omhandlet i momsdirektivets artikel 2, stk. 1, og momspligtig.

75.  Under disse omsteendigheder fritager UStG’s 8 4, nr. 13, en transaktion for den almindelige
forpligtelse til at betale moms i Tyskland, mens den samme transaktion ville veere momspligtig i
andre medlemsstater eller endog i Tyskland (39), hvilket er i strid med princippet om
afgiftsneutralitet (40). Momsdirektivet er saledes til hinder for UStG’s § 4, nr. 13, med henblik pa at
fritage levering af varme for moms.

76. |lyset af ovenstadende tilkommer det den nationale ret at vurdere de naermere regler for den
ordning, der findes mellem sagsg@geren og ejerne, under behgrig hensyntagen til ovenstaende
betragtninger vedrgrende »fordelens proportionalitet« og de eventuelle betalinger for leveringen af
varme. Hvis der er et element af proportionalitet i den transaktion, der er indbragt for den
forelaeggende ret, kan elementet »mod vederlag« i momsdirektivets artikel 2, stk. 1, sandsynligvis
opfyldes, og transaktionen bliver i dette omfang momspligtig.

V. Forslag til afggrelse

77.  Jeg foreslar Domstolen at besvare det af Finanzgericht Baden-Wrttemberg (domstol i
skatte- og afgiftsretlige sager, Baden-Wirttemberg, Tyskland) forelagte spgrgsmal saledes:

»Radets direktiv 2006/112/EF af 28. november 2006 om det feelles mervaerdiafgiftssystem skal
fortolkes saledes, at det ikke er til hinder for nationale bestemmelser, hvorefter en sammenslutning
af ejeres levering af varme til ejerne er fritaget for mervaerdiafgift, for sa vidt som den modveerdi,
som denne sammenslutning modtager til gengaeld for leveringen af varme, udelukkende tager
hensyn til de gebyrer og udgifter, der er afholdt i forbindelse med levering af varme til
ejendommens feellesarealer.

Direktiv 2006/112/EF skal derimod fortolkes saledes, at det er til hinder for de samme
bestemmelser i national ret, for sa vidt som den modvaerdi, som sammenslutningen modtager for
levering af varme, helt eller delvist tager hensyn til leveringen af varme til de individuelt ejede dele
af ejendommen.

Det tilkommer den forelseggende ret at efterpragve, under hvilke omstaeendigheder modveerdien
erleegges for levering af varme i hovedsagen.«

1 -  Originalsprog: engelsk.
2 — Radets direktiv af 28.11.2006 om det faelles merveerdiafgiftssystem (EUT 2006, L 347, s. 1).

3 — I syvende betragtning til momsdirektivet omtales behovet for, at det feelles momssystem bgr
»medfagre konkurrencemaessig neutralitet«. Jf. ligeledes dom af 3.5.2001, Kommissionen mod
Frankrig (C-481/98, EU:C:2001:237, praemis 22).

4— Dom af 5.2.1981, Co0Operatieve Aardappelenbewaarplaats (154/80, EU:C:1981:38, praemis
14), og af 1.4.1982, Hong Kong Trade Development Council (89/81, EU:C:1982:121, praemis 10).
Som jeg har foreslaet andetsteds, kan vederlagselementet ikke forudseettes at veere til stede i alle
situationer, hvor der foreligger en »levering af varer«, hvis der ikke er kendskab til
modveerdielementet. Jf. mit forslag til afggrelse Gmina Wroc?aw (C-665/16, EU:C:2018:112, punkt
57).

5—  Jf. den neevnte retspraksis i fodnote 4 ovenfor.



6 — Jf. dom af 13.6.2018, Gmina Wroc?aw (C-665/16, EU:C:2018:431, preemis 43).

7—  Jf. eksempelvis dom af 3.7.2019, The Chancellor, Masters og Scholars of the University of
Cambridge (C-316/18, EU:C:2019:559, preemis 21 og den deri naevnte retspraksis).

8 — Jf.dom af 5.2.1981, Codperatieve Aardappelenbewaarplaats (154/80, EU:C:1981:38,
preemis 12).

9—-  Jf. dom af 3.3.1994, Tolsma (C-16/93, EU:C:1994:80, preemis 17), og af 10.11.2016,
BaStova (C-432/15, EU:C:2016:855, praemis 28 og den deri neevnte retspraksis).

10— Dom af 8.3.1988, Apple and Pear Development Council (102/86, EU:C:1988:120, praemis
14).

11—  Ibidem, preemis 14.

12 —  Dom af 29.10.2009, Kommissionen mod Finland (C-246/08, EU:C:2009:671, preemis 50-
51).

13- Dom af 3.3.1994, Tolsma (C-16/93, EU:C:1994:80, preemis 17).

14— Dom af 21.3.2002, Kennemer Golf (C-174/00, EU:C:2002:200, praemis 40-42), og af
27.3.2014, Le Rayon d'Or (C-151/13, EU:C:2014:185, praemis 37).

15—  Som Terra og Kajus har konstateret, betyder det i forbindelse med momsdirektivet, at en
»satayseelger i Jakarta« anses for at veere en afgiftspligtig person i samme forstand som et
»stormagasin i Amsterdam«. Jf. B.J.M. Terra og J. Kajus|ntroduction to European VAT, IBFD
Publications 2018, s. 371.

16 — Jf. bl.a. dom af 5.7.2018, Marle Participations (C-320/17, EU:C:2018:537, praemis 22), og
af 10.4.2019, PSM »K« (C-214/18, EU:C:2019:301, preemis 41 og 42).

17 —  Beskrevet naermere i punkt 22-30 ovenfor i dette forslag til afgarelse.

18 —  Jf.idenne retning generaladvokat Kokotts forslag til afgagrelse Posnania Investment (C-

36/16, EU:C:2017:134, punkt 25).

19—  Den gkonomiske karakter af sddanne aktiviteter kan understreges yderligere ved et
tankeeksperiment: Vil og kan sadanne aktiviteter leveres af en anden (ekstern) enhed (som ikke er
sagsggeren) mod normal betaling? Dette spgrgsmal ma ngdvendigvis besvares bekrseftende:
Selvfglgelig kan varme leveres (og bliver det ofte) af et eksternt selskab mod betaling, hvilket
svarer til at engagere et selskab til at reparere en elevator, der er gaet i stykker, i huset.

20— Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17.5.1977 om harmonisering af medlemsstaternes
lovgivning om omsaetningsafgifter — Det feelles merveerdiafgiftssystem: ensartet
beregningsgrundlag (EFT 1977, L 145, s. 1).



21—  Ifglge fast retspraksis fglger det af behovet for en ensartet anvendelse af EU-retten og
lighedsprincippet, at udtryk i en EU-retlig bestemmelse, som ikke indeholder nogen udtrykkelig
henvisning til medlemsstaternes ret, normalt undergives en selvstaendig og ensartet fortolkning,
som skal sgges under hensyntagen til bestemmelsens kontekst og formalet med den pageeldende
bestemmelse (jf. eksempelvis dom af 16.11.2017, Kozuba Premium Selection, C-308/16,
EU:C:2017:869, preemis 38 og den deri naevnte retspraksis).

22 —  Jf. senest dom af 2.7.2020, Blackrock Investment Management (UK) (C-231/19,
EU:C:2020:513, preemis 22).

23— Jf.dom af 19.12.2018, Mailat (C-17/18, EU:C:2018:1038, preemis 34 og den deri naevnte
retspraksis).

24 —  Jf. dom af 18.1.2018, Stadion Amsterdam (C-463/16, EU:C:2018:22, preemis 30 og den
deri naevnte retspraksis).

25— Jf.idenne retning dom af 25.2.1999, CPP (C-349/96, EU:C:1999:93, preemis 7-10 og 31),
af 27.9.2012, Field Fisher Waterhouse (C-392/11, EU:C:2012:597, praemis 23), af 27.6.2013, RR
Donnelley Global Turnkey Solutions Poland (C-155/12, EU:C:2013:434, preemis 24), og af
19.12.2018, Mailat (C-17/18, EU:C:2018:1038, preemis 40).

26 —  Jf. i samme retning dom af 6.5.2010, Kommissionen mod Frankrig (C-94/09,
EU:C:2010:253, preemis 34).

27— Dom af 4.10.2001, Goed Wonen (C-326/99, EU:C:2001:506, preemis 52), og af 28.2.2019,
Sequeira Mesquita (C-278/18, EU:C:2019:160, preemis 19). Jf. ligeledes generaladvokat
Trstenjaks forslag til afggrelse RLRE Tellmer Property (C-572/07, EU:C:2008:697, punkt 32).

28— Dom af 16.4.2015, Wojskowa Agencja Mieszkaniowa w Warszawie (C-42/14,
EU:C:2015:229, preemis 47).

29 — Jf. bl.a. dom af 14.3.2013, Agrargenossenschaft Neuzelle (C-545/11, EU:C:2013:169,
preemis 52).

30—  Jf.dom af 17.10.1996, Denkavit m.fl. (C-283/94, C-291/94 og C-292/94, EU:C:1996:387,
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