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Sag C-622/23
Anmodning om prajudiciel afgarelse

Dato for indlevering:

10. oktober 2023
Forelaeggende ret:

Oberster Gerichtshof (@strig)
Afgerelse af:

25. september 2023
Sagsgger:

rhtb: projekt gmbh
Sagsegt:

Parkring 14-16 lmmobilienverwertung GmbH

Oberster Gerichtshof (@verstendomstol, @strig) har som revisionsdomstol
[udelades] i sagen amlagt af, sagsggeren, rhtb: projekt gmbh, [udelades] 1220
Wien, [udelades] med Sagsegte, RParkring 14-16 Immobilienverwertung GmbH,
[udelades] 1010 Wienyjudelades] med pastand om betaling af 1 540 820,10 EUR
[udelades]iwi, sagen om sagsa@gerens revisionsappel til prgvelse af dom afsagt af
OberlandesgerichtWien«(overste regionale domstol i Wien, @strig) som
appeldomstol‘deni28.ndécember 2022, GZ 5 R 143/22v, 5 R 144/22s-66, hvorved
dom“afsagt af*Handelsgericht Wien (handelsretten i Wien, @strig) den 30. juni
2022, GZ 22°€g 24/20b-51, blev &ndret, [udelades] afsagt falgende

Kendelse

1. 1 henhold til artikel 267 TEUF foreleegges Den Europaiske Unions Domstol
falgende spargsmal til praejudiciel afgarelse:

Skal artikel 2, stk. 1, litra c), i Radets direktiv 2006/112/EF af 28. november 2006
om det feelles merveerdiafgiftssystem, sammenholdt med dette direktivs artikel 73,
fortolkes saledes, at det belgb, som en ordregiver skal betale til entreprengren,
selv om entreprisen ikke udferes (i fuldt omfang), men entreprengren var villig til
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at udfere den og blev forhindret heri pd grund af omstendigheder, der skal
tilregnes ordregiveren (f.eks. afbestilling af entreprisen), er momspligtigt?

2. [Udelades] [udsattelse af sagen]

Pramisser:

A Sagens faktiske omstaendigheder

[1] Islutningen af marts 2018 indgik tvistens parter (begge anpartsselskaber) en
entreprisekontrakt, ifglge hvilken sagsggeren som entreprenghy, skulle udfare
elementbyggeri med terre fuger for sagsagte som ordregiver itferbindelse ‘med et
bygge- og anlegsprojekt. Vederlaget var aftalt til 5877 399,69 "EUR, “der
inkluderede 20% moms med et belgb pa 896 233,28 EUR.

[2] Efter at sagsggeren havde pabegyndt arbejdet) ‘meddelte sagsagte i
slutningen af juni 2018 sags@geren, at sagsggte ikkel@ngere gnskede at gare brug
af sagsggerens ydelser.

[3] Baggrunden for ophaevelsen var, at sagsggtes, ditektgr havde mistet
talmodigheden med sagsggerens direktar, 0g at hanvderudover havde indhentet et
mere fordelagtigt tilbud hos en anden virksomhea:

[4] Den 19. december 2018 foretag sagse@geren Slutafregning (krav i henhold til
kontrakt pa grund af uberettiget afbestilling af entreprisen), der belgb sig til
1 607 695,07 EUR inklusive 20%wmoms,og med fradrag af et tilbageholdt belgb
pa 3% af entreprisesummen sonisikkerhed.

[5] Som falge af‘afbestillingen fikisagsageren falgende omkostningsbesparelser
. til materialerjudstyr og kabte ydelser pa 1 362 979 EUR
s, til lganinger pa1 578 591 EUR
*\ ./ til byggerenter (1%) pa 42 584 EUR og
*n. il projektrisiko pa 21 292 EUR,
0g dermed i alt pa 3 005 446 EUR.

B. Parternes anbringender

[6] Sagsegeren har nedlagt pastand om et krav pa 1540820,10 EUR.
Sagsegeren har gjort geldende, at ophavelsen af kontrakten ikke kan tilskrives
denne. Derfor har sagsggeren i henhold til § 1168 i Allgemeines Blrgerliches
Gesetzbuch (den almindelige borgerlige lovbog, herefter »ABGB«) principielt ret
til det fulde vederlag. Efter modregning af besparelser har sagsageren som faglge
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af uberettiget ophavelse af kontrakten krav pa 1252995 EUR netto, dvs.
1503594 EUR brutto. Dertil kommer 37 226,10 EUR for allerede udfarte
arbejder med fradrag af allerede modtagne betalinger. Det pastaede belgb udger
summen af bruttobelgbet som fglge af uberettiget ophaevelse af kontrakten og det
resterende vederlag.

[7] Sagsegte har bestridt, at der er indgaet en entreprisekontrakt. Sagsageren har
allerede modtaget et passende vederlag for de arbejder i form af elementbyggeri
med tgrre fuger, som blev udfgrt uden retsgrundlag. Et videregaende
vederlagskrav i medfer af ABGB’s § 1168 er udelukket.

C. Det hidtidige sagsforlgb

[8] Retten i farste instans gav sagsggeren medholds Denne ret hekreeftede, at
der var indgaet en entreprisekontrakt. Sagsggte havde ‘ophavet kontrakten uden
rimelig grund. Derfor havde sagsggeren pa trods @fyat enydel afeentreprisen ikke
blev udfart, ret til vederlaget med fradrag af bespatrelser iyhenhold til ABGB’s
§ 1168, stk. 1. Uden nermere begrundelse tilkendte rettenwinfarste instans ogsa
sagsggeren det momsbelgb pa 250 599 EURNder enjinkluderet i det pastaede
belgb, vedrarende de entreprisearbejder, derikke var blevet udfart, men for hvilke
der i henhold til ABGB’s § 1168 skalle‘betaleswvederlag:

[9] Appeldomstolen andredes, forsteinstansens. dom, saledes at den gav
sagsggeren medhold for sa vidt.angaret'belgb pa 1 290 221,10 EUR [udelades] og
frifandt sagsegte for salvidt angar det overskydende belgb pd 250 599 EUR
[udelades]. Appeldomstolen. fandty, at ‘der var indgaet en entreprisekontrakt.
Vederlagskravet i henhold'til ABGB’s%§ 1168, stk. 1, farste punktum, forfalder til
betaling, nar udfarelsen, af entreprisen bortfalder endeligt pa grund af forhold, der
skal tilskrives ordregiveren, selv om entreprengren er villig til at udfare arbejdet.
Entreprengremskal ganske Vistaveere villig til at udfere arbejdet pa dette tidspunkt,
men med afbestillingen bartfalder entreprengrens pligt til at udfgre det ex nunc.
Det .reducerede, vederlagskrav opfyldes ikke af ordregiveren pa grund af en
modydelse fra.entreprengrens side og er — som faglge af den manglende udveksling
af ydelser — heller/ikke momspligtigt. Det pastaede belgb indeholder moms pa
2500699 EUR™MAppeldomstolen fandt, at sagsggte skulle frifindes med hensyn til
dette belgb.

[10] Begge parter har indbragt sagen for Oberster Gerichtshof (gverste
domstol), der ved kendelse af dags dato har afvist sagsegtes revisionsappel,
hvorved sagsggte fortsat har bestridt, at der er indgdet en entreprisekontrakt
mellem parterne, idet retten i det vaesentlige har begrundet afvisningen med, at de
tidligere instansers bedemmelse, hvorefter entreprisekontrakten er indgaet, ikke
kreever berigtigelse. Denne retlige bedemmelse skal saledes leegges til grund ved
den videre behandling.

[11] Oberster Gerichtshof (gverste domstol) skal nu tage stilling til
sagsggerens revisionsappel, hvorved sagsggeren i det vasentlige har nedlagt
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pastand om, at farsteinstansens dom stadfestes, med den begrundelse, at
sagsogerens krav i henhold til ABGB’s § 1168 ogsa omfatter momsen, eftersom
dette krav ud fra neermere beskrevne EU-retlige overvejelser er momspligtigt.

D. Relevante EU-retlige forskrifter

[12] 1 henhold til artikel 2, stk. 1, litra c), i Radets direktiv 2006/112/EF af 28.
november 2006 om det feelles mervaerdiafgiftssystem (EUT 2006, L 347, s. 1,
herefter »direktivet«) er »levering af ydelser, som mod vederlag for€tages pa en
medlemsstats omrade af en afgiftspligtig person, der handler i denneyegenskab«
momspligtig.

Direktivets artikel 9, stk. 1, bestemmer:

»Ved »afgiftspligtig person« forstas enhver, der selvsteendigt og uanset Stedet
udgver gkonomisk virksomhed uanset formaletmmed ‘eller resultatet’ af den
pagaldende virksomhed.

Ved »gkonomisk virksomhed« forstas alle former forwirksomhed som producent,
handlende eller tjenesteyder, herunder“minedriftyog landbrug, samt virksomhed
inden for liberale og dermed sidestilledeserhverviyVed gkonomisk virksomhed
forstas navnlig udnyttelse af materielle eler immaterielle goder med henblik pa
opnaelse af indteegter af en visvarig karakteri

[14] Direktivets artikel 24,"stk."4, fastsetter:

»Ved »levering af ydelSer« forstds enbver transaktion, der ikke er en levering af
varer.«

[15] Direktivets artikel 73westemmer:

»Ved levering, af'varer og ydelser, bortset fra de i artikel 74 til 77 omhandlede,
omfatter afgiftsgrundlaget den samlede modveerdi, som leverandgren modtager
elleryvil ‘modtage af kunden eller tredjemand for de pagaldende transaktioner,
herunder tilskudyder er direkte forbundet med transaktionernes pris.«

E. Nationale retsforskrifter

E. 1. De civilretlige forskrifter

[16] ABGB’s § 1168 indeholder regler vedrgrende den entreprisekontrakt, der
skal bedgmmes i den foreliggende sag. Bestemmelsens stk. 1, farste punktum, har
folgende ordlyd:

»Safremt entreprisen ikke udfares, har entreprengren alligevel ret til det aftalte
vederlag, safremt denne var villig til at udfgre arbejdet og blev forhindret heri
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som fglge af forhold, der skal tilskrives ordregiveren; entreprengren skal dog
modregne de belgb, som denne har sparet som fglge af den manglende udfarelse
af arbejdet eller har indtjent ved anden anvendelse eller bevidst har undladt at
indtjene.«

Ifalge fast praksis ved de gverste domstole har entreprengren ikke ret til at udfare
eller feerdiggere entreprisen. Ordregiveren kan tveertimod frit veelge at forhindre,
at entreprisearbejdet pabegyndes eller fortsaettes og fuldfgres (RS0021809; jf.
ogsa RS0021831; RS0025771). | det foreliggende tilfeelde betyder dette, at
sagsggtes afvisning i juni 2018 af at gare brug af flere ydelser fra sagsggeren farer
til, at udfarelsen af (den udestaende del af) arbejdet bortfaldt (endeligt)pog at den
anfarte bestemmelse dermed finder anvendelse. Afbestillingen.af entreprisen farer
— som en yderligere retsvirkning — til, at kontraktforholdetyophgrer far tid.“Med
afbestillingen bortfalder entreprengrens pligt til (fortsat) fremstilling, ‘uden at det
er ngdvendigt, at entreprengren haever aftalen (7 Ob 43/14w;»8 Ob 131/17y).
Kravet i henhold til ABGB’s § 1168, stk. 1, farste punktum, er.et vederlagskrav
og ikke et erstatningskrav (RS0021875).

E.2. Afgiftslovgivning

I henhold til 81, stk. 1, nr. 1, i Umsatzsteuergesetz (lov om omsetningsafgift,
herefter »UStG«) palaegges leveringer “og andre, ydelser, som mod vederlag
foretages i indlandet af en erhvervsdrivende “somled i dennes virksomhed,
omseaetningsafgift. Afgiftsphigt udelukkes 1kke™ af den omstendighed, at
transaktionen sker i henhold'til lov ellermyndighedsbeslutning eller betragtes som
sket i henhold til lov.

[18] Der findesy ingen retspraksis (fra de gverste domstole) vedrgrende
spgrgsmalet, om dety»vederlagg, def i den foreliggende sag skal betales i henhold
til ABGB’s §.1168, stk 1,%farste punktum, er momspligtigt i henhold til UStG’s
§ 1, stk.2ynr, 1.

[19] TFretslitteraturen,erfolgende synspunkt det fremherskende: Det omhandlede
vedetlag 1henhold til ABGB’s § 1168, stk. 1, andet punktum, modsvares (ikke af
en,reel ydelse, men) alene af den omstaendighed, at den, der har ret til et sadant
vederlag, ‘er villig til at udfgre ydelsen, og denne omstendighed er som
udgangspunkt ikke momspligtig, medmindre andre omstendigheder gar sig
geeldende [udelades].

[20] Vejledningen fra det @strigske Bundesministerium fur Finanzen
(forbundsfinansministeriet) af 4. november 2015, BMF-010219/0414-V1/4/2015
(»UStR 2000«), der udelukkende er rettet til skatte- og afgiftsmyndighederne,
fastseetter i punkt 15, at belgb, som en kontrahent (i reglen kegberen) skal betale
som falge af en fortidig ophaevelse af en kontrakt, ikke er momspligtige.
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F. Begrundelse for det praejudicielle spgrgsmal

[21] F.1. Som beskrevet under E.2 er det pastaede belgb efter den fremherskende
opfattelse i @strig ikke momspligtigt, og sags@gerens revisionsappel — der kun
vedrgrer det i pastanden indeholdte momsbelgb — vil derfor ikke kunne tages til
folge.

[22] F.2. Henset til Den Europaiske Unions Domstols nyere praksis i tilfeelde,
der ligner det foreliggende, er der dog opstaet tvivli om, hvorvidt den
fremherskende opfattelse i @Dstrig er i overensstemmelse med EU-retten.

[23] F.2.1. | de forenede sager Air-France mod KLM, C-250/14y, 09 Hop!-Brit
Air SAS, C-289/14 (ECLI:EU:C:2015:841), fastslog Den Eurepeiske Unions
Domstol ved dom af 23. december 2015, at artikel 2, nr. L), og artikeh 10, stk. 2, i
Radets sjette direktiv 77/388/E@F af 17. maj 1977 om harmenisering af
medlemsstaternes  lovgivning om  omsetningsafgifter = — Det felles
merveerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag, som “eendret ved Radets
direktiv 1999/59/EF af 17. juni 1999 og derefter ved Radets direktiv-2001/115/EF
af 20. december 2001, skal fortolkes saledespat et luftfartsselskabs udstedelse af
billetter skal paleegges merveardiafgift, nar desudstedte billetter ikke er blevet
brugt af passagererne, og nar de sidstnaevhte ikke har kunnet opna tilbagebetaling
herfor.

[24] F.2.2. | sagen Meo — Seérvigos'de ComunicacOes e Multimedia, C-295/17
(ECLI:EU:C:2018:942), fastslog DenEurepziske Unions Domstol ved dom af 22.
november 2018, at:

1. Artikel 2, stki 1, litra c), i Radets direktiv 2006/112/EF af 28. november
2006 om det fallesymenveaerdiafgiftssystem skal fortolkes saledes, at det pa forhand
bestemte belgb, som'en skonomisk akter opkraver i tilfelde af den pagaldendes
kundes fortidige opheavelseafen aftale om levering af tjenesteydelser, eller hvis
fartidigiophaeyvelse sker af'en grund, der kan tilregnes denne kunde, hvilken aftale
fastseetter en minimumsperiode for aftalen, hvorved det naevnte belgb svarer til det
belgb, som aktarenwillé have modtaget i resten af den navnte periode, safremt der
ikke foreligger ‘en_ sddan ophaevelse, hvilket det tilkommer den nationale ret at
undersgge, skal, betragtes som vederlag for en levering af ydelser, der foretages
mod vederlag og som sadan er momspligtig.

2. Det ikke er afggrende for kvalifikationen af det pa forhand bestemte belgb i
aftalen om levering af tjenesteydelser, som kunden skylder i tilfeelde af dennes
fortidige ophaevelse, at formalet med det faste belgb er at afskraekke kunden fra
ikke at opfylde minimumsperioden for aftalen og erstatte de tab, som aktgren lider
I tilfelde af manglende overholdelse af denne periode, at det af en formidler
modtagne vederlag for indgaelsen af kontrakter, der fastsetter en
minimumsperiode for aftalen, er hgjere end det vederlag, som er fastsat i
forbindelse med aftaler, der ikke fastsatter en sadan periode, og at det naevnte
belgb i henhold til national ret kan kvalificeres som en bod.
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[25] F.2.3. 1 sagen Vodafone Portugal, C-43/19 (ECLI:EU:C:2020:465), fastslog
Den Europziske Unions Domstol ved dom af 11. juni 2020, at artikel 2, stk. 1,
litra c), i Radets direktiv 2006/112/EF af 28. november 2006 om det felles
merverdiafgiftssystem skal fortolkes saledes, at belgh, som en erhvervsdrivende
opkreever i tilfeelde af fgrtidig ophaevelse — af grunde, der kan tilregnes kunden —
af en aftale om levering af tjenesteydelser, der fastsatter en bindingsperiode som
modverdi for, at kunden gives fordelagtige forretningsvilkar, skal anses for at
udgere betaling for en levering af ydelser, som foretages mod vederlag i den
betydning, hvori dette udtryk er anvendt i denne bestemmelse.

[26] F.3. De naevnte afgarelser fra Den Europaiske Unions Domstol“har det til
felles med det foreliggende tilfeelde, at der er tale om et pengebelgb,\der pa
grundlag af en kontrakt udgjorde vederlaget for en ydelsegder-oprindeligt skulle
leveres i henhold til kontrakten, og som (i det mindste delvist) ogsa,skakherlaegges,
selv om der ikke geres brug af ydelsen af grunde, ‘der hidrgrer fra aftageren
(kaber, ordregiver).

[27] Dette taler for, at det i sagen omhandlede »vederlag« Khenhold til ABGB’s
8 1168, stk. 1, farste punktum, er momspligtigt.(merveerdiafgiftspligtigt).

[28] F.4. De faktiske omstendigheder i de nevntevafgarelser fra Den Europziske
Unions Domstol adskiller sig dog fra dewfaktiske® omstaendigheder i den
foreliggende sag:

[29] F.4.1. | de forenede.sager Air-krance mod KLM, C-250/14, og Hop!-Brit
Air SAS, C-289/14 (ECL[I:]EU:C:2015:841), var de respektive luftfartsselskaber
fortsat forpligtet til atdevereiden.pageeldende ydelse i form af flytransport til deres
kunder, henholdsvis pa%tidspunktet  for den reserverede afgang og i
gyldighedsperioden. Ydelsen (der_skulle leveres pa et bestemt tidspunkt eller kun
inden for enffastsat ‘gyldighedsperiode) kunne ikke leveres af luftfartsselskabet
alene af den grund,.at kumdenwar i mora med modtagelsen, idet denne ikke mgdte
op respektiveiikke gjorde brug af ydelsen i gyldighedsperioden.

[30}..1 det foreliggende tilfelde var den sagsegende entreprengr derimod ikke
leengere forpligtet til at udfare den (resterende) entrepriseydelse fra tidspunktet for
denvsagsagte ordregivers afbestilling (jf. E.1.). Selv. om momspligten principielt
skal, bedgmmes uafhangigt af, om et underliggende aftaleforhold findes og er
gyldigt [udelades], kan der i den foreliggende sag — uanset udtrykket »vederlag« i
ABGB?’s § 1168, stk. 1, farste punktum — henset til kontraktforholdets ophavelse
rejses tvivl om, hvorvidt betingelsen om en direkte forbindelse mellem den
modtagne modydelse og den leverede ydelse (jf. Domstolens dom, Meo —
Servicos de Comunicagdes e Multimedia, C-295/17 [ECLI:EU:C:2018:942],
premis 39 ff.) er opfyldt, og om den sagsggende entreprengr i denne henseende
stadig er »leverandgr« og den sagsggte ordregiver stadig er »kunde« som
omhandlet i direktivet artikel 73.
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[31] F.4.2. 1 sagerne Meo — Servigos de Comunicagdes e Multimedia, C-295/17
(ECLI:EU:C:2018:942), og Vodafone Portugal, C-43/19 (ECLI:EU:C:2020:465),
var der — i modseetning til det foreliggende tilfeelde med en entreprisekontrakt som
udgangspunkt for forpligtelsen — tale om kontrakter med lgbende opfyldelse.

[32] Endvidere fremgar det af de to afgarelser, at det belgh, der skal betales i
tilfeelde af kundens fartidige ophevelse af en aftale om levering af tjenesteydelser,
der fastsaetter en minimumsperiode for aftalen, pa sin vis fortsat har karakter af
vederlag, eftersom »ophavelse af aftalen i lgbet af bindingsperioden begrunder en
modvardi som kompensation med henblik pa at »inddrive de omkosthinger, der er
forbundet med tilskud til terminaler, installation og aktivering af tjenesten eller
andre salgsfremmende betingelser«« (C-43/19, premis 24) og,»erstatte[r]ade tab,
som akteren lider i tilfeelde af manglende overholdelse af denne periode, at det af
en formidler modtagne vederlag for indgaelsen af kontrakter, der fastSetter en
minimumsperiode for aftalen, er hgjere end det vederlag, Som“er fastsat i
forbindelse med aftaler, der ikke fastsatter en sadan periede«y(C-295/47, andet
svar).

[33] Det i sagen omhandlede krav i henhold, til ABGB’s §2168, stk. 1, farste
punktum, har ikke en karakter af vederlag, der kan sammenlignes hermed.

G. [Udelades] [udsettelse af sagen]
[Udelades]
Wien, den 25.september 2023
[Udelades]



