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Sammendrag af anmodning om preejudiciel afggrelse i henhold til artikel 98,
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Afgarelse af:
13. marts 2019
Sagsgger og revisionsappellant:
F-AG
Sagsegt og revisionsindsteevnt:

Finanzamt Y

Hovedsagens genstand

Momsmgssig ‘behandling, afveén udvidelse af en offentlig kommunevej, ret til
fradrag ‘af indgaende moms, levering af goder, som foretages mod vederlag

Genstand og retsgrundlag for forelaeggelsen

Fortolkningiaf EU-retten, artikel 267 TEUF

Praejudicielle spgrgsmal

1. Har en afgiftspligtig person under omstendigheder som dem, der foreligger i
hovedsagen, hvor den pageldende afgiftspligtige person efter opdrag fra en by
udfgrer anlegsarbejder pa en kommunevej og har kebt ydelser af andre
afgiftspligtige personer med henblik pa etablering af vejen, der er blevet
overdraget til kommunen, ret til fradrag af indgdende moms pa disse ydelser i
henhold til artikel 17, stk. 2, litra a), i Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj
1977 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsatningsafgifter?
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2. Safremt det forste spgrgsmal besvares bekraeftende: Er der under
omstendigheder som dem, der foreligger i hovedsagen, hvor en afgiftspligtig
person efter opdrag fra en by udferer anleegsarbejder pa en kommunevej, tale om
en levering af goder, som foretages mod vederlag, idet modydelsen for leveringen
af en vej er en tilladelse til at drive et stenbrud?

3. Safremt det andet spergsmal besvares benagtende: Skal den vederlagsfri
overdragelse til kommunen af vejen, der har status som offentlig vej, under
omstendigheder som dem, der foreligger i hovedsagen, hvor den pagaldende
afgiftspligtige person efter opdrag fra en by udfgrer anlegsarbejder pa en
kommunevej, i henhold til artikel 5, stk. 6, i Radets sjette direktiv, 77/388/EQF af
17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes. lovgivning om
omsetningsafgifter sidestilles med en vederlagsfri levering af ‘goder, selwvy,om
overdragelsen sker i virksomhedsgjemed, for at forhindre,"at kommunens endelige
forbrug bliver afgiftsfrit?

Anfgrte EU-retlige forskrifter

Radets sjette direktiv af 17. maj 1977 om harmonisering, af*medlemsstaternes
lovgivning om omsetningsafgifter — Det,falles mervaerdiafgiftssystem: ensartet
beregningsgrundlag, navnlig artikel/17,'stk. 2, litra a),"eg@rtikel 5, stk. 6

Anfarte nationale retsforskrifter

Umsatzsteuergesetz (den tyske momslov; herefter »UStG«), navnlig 88 1, 3 og 15

Kort fremstilling af deifaktiske amstaendigheder og retsforhandlingerne

Sags@geren ogurevisionsappellanten (herefter »sagsggeren«), et aktieselskab, er et
administrerende holdingselskab. Et af sags@gerens datterselskaber er A-GmbH.
Sags@geren,og A-GmbHawdgjorde en afgiftsmaessig enhed.

l,det omtvistedevar (2006) drev A-GmbH bl.a. et kalkbrud i X. Regeringspreesidiet
Z,gav. vedhafgarelse af 16. februar 2001 tilladelse til abning og drift af stenbruddet
pa betingelse,af, at adgangen til bruddet skulle ga via en offentlig kommuneve;j,
der ejes af by X (herefter »byen«).

Til borttransporten af de udvundne kalksten var en udvidelse af den pagaldende
kommunevej ngdvendig. Som led i tilladelsesproceduren havde A-GmbH’s retlige
forgaenger derfor allerede den 11. december 1997 indgaet en kontrakt med byen
om udvidelsen af denne vej. | denne kontrakt forpligtede byen sig til at projektere
og udfare udvidelsen af den pagaldende delstreekning. Endvidere forpligtede byen
sig til i ubegraenset omfang at stille den udvidede straekning til radighed for A-
GmbH’s retlige forgaenger med henblik pa adgang til stenbruddet og i forbindelse
med eventuelle udvidelser heraf, idet statussen som offentlig vej blev opretholdt.
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A-GmbH’s retlige forgaenger forpligtede sig til at afholde samtlige udgifter i
forbindelse med udvidelsen af delstreekningen. Kontrakten skulle ogsa geelde for
alle kontrahenternes retlige efterfglgere. I en @ndringsafgerelse af 25. april 2005
vedrgrende afgerelsen om tilladelsen af 16. februar 2001 blev det fastlagt, at
tilladelsen ville bortfalde, safremt udvidelsen af den pagaldende vej ikke var
afsluttet senest den 31. december 2006.

I 2006 indgik A-GmbH kontrakt med sit sgsterselskab B-GmbH, der ligeledes
indgar i sags@gerens koncern, om udvidelsen af den pagealdende delstreekning i
overensstemmelse med aftalen med byen. Udvidelsen blev feerdiggjoft i november
2006, og det udferte arbejde blev afleveret i december 2006. Fra,december 2006
blev delstreekningen benyttet af A-GmbH’s tunge lastvogne 0@, beskedent
omfang af personbiler.

Mens sagsggeren ikke gjorde A-GmbH’s udgifter til anleegsarbejderne geldende i
forbindelse med afgiftsangivelserne vedrgrende moms, for 2006y, fradrog
sagsggeren de momsbelgb, der var indeholdt i B-GmbH?’s indgaende ydelser, i
momsangivelsen vedrgrende 2006.

Efter en afgiftskontrol var sagsegte og appelindstevnte,(herefter »Finanzamt«) af
den opfattelse, at sagsggeren med udvidelsenyaf vejen havde leveret en
momspligtig vederlagsfri entrepriseydelSe,i henhold tHaldStG’s § 3, stk. 1b, farste
punktum, nr. 3, til byen. Mellem A-GmbH, 09, B-GmbH var der tale om ikke-
afgiftspligtige interne transaktioner, “eftersom de, begge indgik i sagsggerens
koncern.

Finanzamt udstedte denyl. marts.2012 en/endret momsansattelse for 2006.
Sagse@gerens klagewblewikke taget til'falge.

Sagsegeren fik delvist medheld i det sagsmal, som denne anlagde ved Hessisches
Finanzgeéricht (demstol Tyskatte- og afgiftsretlige sager for delstaten Hessen,
Tyskland *herefter »FG«).

Til stgtte for den appel, som sagse@geren har iveerksat ved den foreleeggende ret,
har,sagsageren, gjort geldende, at der ved en fortolkning af UStG’s § 15, stk. 1, i
overensstemmelse med EU-retten skal indremmes fradrag af indgaende moms,
eftersom udgifterne til udvidelsen af vejen indgar i sagsggerens virksomheds
generalomkostninger og dermed er omkostningselementer i sagsggerens
momspligtige udgaende transaktioner. Der er heller ikke tale om en vederlagsfri
overdragelse som omhandlet i UStG’s § 3, stk. 1b, fgrste punktum, nr. 3.

Kort fremstilling af begrundelsen for forelaeggelsen

Der er i flere henseender tvivl som omhandlet i artikel 267, stk. 3, TEUF om,
hvorvidt bedemmelsen, der er stettet pa national ret, er i overensstemmelse med
EU-retten.
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Bedgmmelse efter national ret

Ifalge den hidtidige retspraksis fra Bundesfinanzhof (forbundsdomstol i skatte- og
afgiftsretlige sager, Tyskland) kan den indgaende moms ikke fradrages, eftersom
sagsggeren har kgbt de indgdende transaktioner af B-GmbH med henblik pa
udfgrelsen af en vederlagsfri levering til byen.

Den erhvervsdrivende har ret til fradrag, nar han keber de indgaende ydelser inden
for rammerne af virksomhedsudgvelsen og dermed til sin gkonomiske
virksomhed. I henhold til UStG’s § 15, stk. 1, farste punktum, nr.1, kan den
erhvervsdrivende som indgaende afgift fratreekke de afgifter, dér ifalge loven
pahviler ham for ydelser, som er blevet udfart for hans virksomhed af en anden
erhvervsdrivende. | henhold til UStG’s § 15, stk. 2, farste punktum, nr, 1, kan der
ikke fratreekkes afgifter for ydelser, som den erhvervsdrivende anvender il
afgiftsfrie transaktioner.

Ifalge fast retspraksis fra Domstolen og fra Bundesfinanzhof,(forbundsdomstol i
skatte- og afgiftsretlige sager, Tyskland) er en direkte, 6g, umiddelbar tilknytning
mellem en bestemt indgaende transaktion og‘én ellenflere udgaende transaktioner,
der giver ret til fradrag, principielt ngdvendig for, at en afgiftspligtig person har
ret til at fratreekke den betalte indgaende‘'moms, og, for, at omfanget af denne ret
kan fastleegges (jf. f.eks. Domstolens, domyaf 29:10.2009, SKF, C-29/08,
EU:C:2009:665, premis 57, af 18.7.2013,AES-3CyMaritza East 1, C-124/12,
EU:C:2013:488, premis 274af 22.10.2015,"Sveda, C-126/14, EU:C:2015:712,
premis 27; af 14.9.2017p.lberdrolasinmobiliaria Real Estate Investments, C-
132/16, EU:C:2017:683, preemis 28).

Den afgiftspligtige “har imidlertid ‘ligeledes ret til fradrag, nar udgifterne til de
omhandlede tjenesteydelser indgar/ii den pageldendes generalomkostninger og
dermed er amkostningselementer 1 prisen pa de goder og tjenesteydelser, som
vedkommendey, leverer, 4selwm der ikke er nogen direkte og umiddelbar
tilknytning mellem en bestemt indgaende transaktion og én eller flere udgaende
transaktioner,/ der. giveraret til fradrag. Sddanne omkostninger har séledes en
direkte ‘og ‘umiddelbar forbindelse med hele den afgiftspligtige persons
gkonomiske, virksomhed (fast retspraksis, jf. herom f.eks. dom SKF,
EU€:2009:665ypremis 58, og den deri nevnte retspraksis; dom AES-3C Maritza
East 1, €-124/12, EU:C:2013:488, preemis 28; dom Iberdrola Inmobiliaria Real
Estate Investments, EU:C:2017:683, premis 29, og dommen af 17.10.2018,
Ryanair;, C-249/17, EU:C:2018:834, praemis 27).

Den erhvervsdrivende har saledes ret til fradrag, i det omfang han har til hensigt at
anvende ydelser til sin virksomhed (UStG’s §2, stk. 1, artikel 4 i direktiv
77/388/E@F) og dermed til sin gkonomiske virksomhed med henblik pa at levere
ydelser mod vederlag (gkonomisk virksomhed) (dom af 13.3.2008, Securenta, C-
437/06, EU:C:2008:166, domskonklusionens punkt 1). Der er imidlertid ikke ret
til fradrag af indgaende moms, i det omfang den erhvervsdrivende ved indkgbet af
ydelsen pataenker at anvende den til en vederlagsfri transaktion og dermed til ikke-
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gkonomisk virksomhed, som ikke er omfattet af momsens anvendelsesomrade (jf.
dom af 12.2.2009, C-515/07, Vereniging Noordelijke Land- en Tuinbouw
Organisatie, EU:C:2009:88, premis 34; af 13.3.2014, Malburg, C-204/13,
EU:C:2014:147, premis 36 og 37).

Ud fra disse principper giver B-GmbH’s omtvistede indgaende ydelser, som skal
henfares til sagsggeren inden for rammerne af den organisatoriske enhed, ikke ret
til fradrag; de indgaende ydelse blev nemlig indkebt med henblik pa anvendelse til
en ikke-gkonomisk virksomhed (vederlagsfri levering til byen).

Anlxegsarbejderne pa vejen er en overdragelse af et gode.\Nar den
erhvervsdrivende — som i det omtvistede tilfelde — fremstiller infra- og
servicestrukturer pa fremmed grund mod vederlag pa grundlag afien kontrakt om
infra- og servicestrukturarbejder, der er indgaet med en by, ‘leverer den
erhvervsdrivende en entrepriseydelse (levering af infras'eg Servieestrukturer) som
omhandlet i UStG’s 8§ 3, stk. 4, til kommunen.

Overdragelsen er — efter Bundesfinanzhofs “(forbundsdomstol “+ skatte- og
afgiftsretlige sager, Tyskland) hidtidige ,opfattelse, —\sket wederlagsfrit. Den
kontrakt om infra- og servicestrukturarhejder, der var indgaet mellem A-GmbH’s
retlige forgenger og byen, indeholdt ingen,farpligtelse for kommunen til at betale
et vederlag. Der foreligger ikke“tilstreekkeliges® holdepunkter for, at
regeringspresidiets afgarelse om tilladelse, var, enmmodydelse for sagsegerens
udvidelse af vejen. Den malrettéde ‘overdragelse, af et gode af begunstigende
karakter, som forudsaettesdaUStG’s 8§88, stk. 1b, farste punktum, nr. 3, faglger af, at
byen skulle gives juridisk “ejendomsret™ til anlegsarbejder vedrgrende
kommunevejen udenmmodydelse. ‘BDer /foreligger ingen holdepunkter for, at
sagsegeren i det,mindste Tygkonomisk henseende ville beholde ejendomsretten
eller endog blet brugsrettigheder .til kommunevejen, hvilket ville veere til hinder
for at antageq at der senere‘var tale om en sadan overdragelse.

I henhold tilynational lovgivning har sagsggeren dermed ikke ret til fradrag af
indgdende moms:

Bedgmmelse.efterEU-retten

Om det farste’praejudicielle spargsmal

Pa grundlag af Domstolens dom Sveda (EU:C:2015:712) og dom Iberdrola
Inmobiliaria Real Estate Investments (EU:C:2017:683) samt generaladvokat
Kokotts forslag til afgarelse Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments af 6.
april 2017, C-132/16 (EU:C:2017:283), hersker der tvivl om, hvorvidt den
hidtidige bedemmelse efter national ret kan opretholdes. Derimod kan det tenkes,
at sagsggeren har fradragsret vedrgrende de indgaende ydelser.

| disse afgarelser besvarede Domstolen spgrgsmalet om fradragsret vedrgrende
etableringen af en offentlig vej og en pumpestation bekraeftende, fordi udgifterne
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til de indkabte tjenesteydelser indgar i den afgiftspligtiges generalomkostninger
og dermed er omkostningselementer i prisen pa de goder og tjenesteydelser, som
vedkommende leverer. | denne forbindelse undersggte Domstolen ikke
tilknytningen til den vederlagsfri tjenesteydelse som omhandlet i artikel 26 i
Radets direktiv 2006/112/EF af 28. november 2006 om det felles
merverdiafgiftssystem (direktiv 2006/112/EF — i det omtvistede ar stadig artikel
6, stk.2, i direktiv 77/388/E@F) (dom Iberdrola Inmobiliaria Real Estate
Investments, EU:C:2017:683, premis 23), henholdsvis den fastslog, at den
umiddelbare, gratis anvendelse ikke bergrer den direkte og umiddelbare
tilknytning, der er mellem de indgdende transaktioner og «@e udgaende
transaktioner, der giver ret til fradrag, eller hele den afgiftspligtige, persons
gkonomiske virksomhed (dom Sveda, EU:C:2015:712, @raemis 34), Den
vederlagsfri anvendelse synes derfor ikke at veere til hinderfor fradragsretten,'selv
om der efter den foreleeggende rets opfattelse er tale, om ikke-skonomisk
virksomhed.

Om det andet praejudicielle spargsmal

Safremt det leegges til grund, at sagsggerenharwet til fradrag, eriden foreleeggende
ret endvidere i tvivl om, hvorvidt der“skal foretages ‘en modregning af kravet
vedrgrende indgaende moms og engmomsfordring hidrgrende fra en levering, der
er foretaget mod vederlag, eller hidrgrende, fra. enwvederlagsfri overdragelse som
omhandlet i artikel 5, stk. 6gmimdirektiv 77388/EQDF (nu artikel 16 i direktiv
2006/112/EF). Dette skal efter deny nationale, procesret undersgges inden for
rammerne af tvisten.

EU-retligt er det ikke helt utvivisomty om sagsggeren har leveret vejen mod
vederlag.

En levering af goder eller levering af tjenesteydelser »mod vederlag« forudseetter,
at der bestar.en‘dirékte sammenhaeng mellem leveringen af goder eller leveringen
af tjenesteydelser ‘og en modvardi, som den afgiftspligtige faktisk har modtaget.
En¢adan direkte'sammeénhzang foreligger, safremt der mellem tjenesteyderen og
modtageren bestar et retsforhold, der vedrarer en gensidig udveksling af ydelser,
idet det af tjenesteyderen modtagne vederlag udgear den faktiske modveerdi af den
ydelsepsomyleveres til modtageren (jf. i denne retning dom Serebryannay vek, C-
283/12, EWY:C:2013:599, praemis 37, og dom af 22.11.2018, Meo — Servicos de
Comunicacoes e Multimedia, C-295/17, EU:C:2018:942, premis 39).
Modverdien kan ogsa besta i en levering af varer, dog pa betingelse af, at der er
en direkte sammenhang mellem leveringen af tjenesteydelserne og leveringen af
varerne, og at sidstnaevntes vaerdi kan opgeres i penge (jf. dom af 10.1.2019, A, C-
410/17, EU:C:2019:12, praemis 35 ff.).

I overensstemmelse med den hidtidige nationale opfattelse er den foreleeggende
ret tilbgjelig til antage, at leveringen af vejen til byen er foretaget vederlagsfrit.
Der er tale om en levering af goder og ikke af ydelser, eftersom sagsggeren har
givet byen radighed over vejen.
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Imidlertid er det ud fra en EU-retlig betragtning ikke utvivisomt, at der er tale om
en vederlagsfri levering under omstendigheder som dem, der foreligger i
hovedsagen, der sa absolut har lighedspunkter med sagen Iberdrola Inmobiliaria
Real Estate Investments, eftersom generaladvokat Kokott i punkt 50 i sit forslag
til afgerelse Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments (EU:C:2017:283)
fremfgrte den opfattelse, at en virksomhed sjeeldent foreerer noget til en tredjepart,
hvis den ikke har udsigt til en tilsvarende fordel fra den pagaldende tredjeparts
side. | bekraftende fald ville dette i den foreliggende sag veere tilladelsen til
abning og drift af stenbruddet, som regeringspreasidiet kun har ineddelt pa
betingelse af, at sagsegeren(s retlige forgenger) udvidede den pageldende vej.
Tilladelsen til udvinding af kalksten ville veere bortfaldet, hvis udvidelsen af
kommunevejen ikke var blevet afsluttet senest den 31. december 2006. Ved en
sadan betragtning ville der — ifglge generaladvokat Kokott®- foreliggeen ydelse
mod vederlag, som ganske vist giver adgang til momsfradrag, men“som ogsa
udlgser en afgiftspligt i samme starrelse for sa vidt angahsehoveringen” mod
vederlag.

Om det tredje preaejudicielle spgrgsmal

Hvis man derimod — som den foreleeggende. ret hidtil har lagt til grund — gar ud
fra, at der er tale om en vederlagsfritlevering, er detfortsat tvivisomt, om denne
vederlagsfri levering af et gode er afgiftspligtighigzhenhold til artikel 5, stk. 6, i
direktiv 77/388/EQF (nu artikeld6.i direktiv 2006/112/EF).

Dette har den foreleeggende ret hidtil Tagt<til grund. Den omstendighed, at
leveringen sker af erhvervsmaessige,grunde, er ifglge Domstolens praksis ikke til
hinder for en beskatning“i,henhold, tihartikel 5, stk. 6, i direktiv 77/388/EQF, da
det allerede af béstemmelsens ordlyd fremgar, at direktiv 77/388/EQF sidestiller
det forhold, aten afgiftspligtig\person fra sin egen virksomhed udtager et gode,
som han overdrager vederlagsfrit, med levering mod vederlag, nar den indgaende
moms kanne, fradrages disse goder, idet det er uden betydning, om overdragelsen
sker_i_virksomhedsgjemed (jf. dom af 27.4.1999, Kuwait Petroleum, C-48/97,
EU:C:1999:203, preemis 22). Selv om udtagelser sker til virksomhedens eget brug,
skal de anses for afgiftspligtige leveringer, medmindre der er tale om vareprgver
(dom af30.9:2010; EMI Group, C-581/08, EU:C:2010:559, praemis 18, 23) eller
gaver af ringe veardi (jf. dom Kuwait Petroleum, EU:C:1999:203, preemis 23). Det
fremgar, atingen af de to undtagelser kan komme pa tale i den foreliggende sag.

Det kan‘imidlertid tale mod denne betragtning, at kommunevejen ikke benyttes af
byen til »private« formal, men (pa grund af vejens status) som offentlig vej (jf. i
anden sammenhang generaladvokat Kokotts forslag til afgerelse Iberdrola
Inmobiliaria Real Estate Investments, EU:C:2017:283, premis 51; dom
Vereniging Noordelijke Land- en Tuinbouw Organisatie, EU:C:2009:88, praemis
35 ff.).

Endvidere er der ogsa tvivl om afgiftspligten i henhold til artikel 5, stk. 6, i
direktiv 77/388/EQF, eftersom der foreligger afvigende retspraksis inden for
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Unionen.  Den  gstrigske  Verwaltungsgerichtshof  (appeldomstol i
forvaltningsretlige sager) har i en i sa henseende sammenlignelig sag afvist, at der
var tale om en afgiftspligtig udgift til eget forbrug, eftersom der var tale om
udgifter til erhvervsmaessige formal, der som sekundere eller tilknyttede
transaktioner ville hgre ind under ydelserne inden for virksomhedens rammer.

Denne muligvis principielt anderledes synsvinkel, der er anlagt af en ret i en
anden medlemsstat, forpligter i henhold til artikel 267, stk.3, TEUF den
foreleggende ret til at forelegge Domstolen det retlige spargsmal (jf. dom af
5.7.2018, Marcandi, C-544/16, EU:C:2018:540, premis 64; jf. 0gsa dom af
15.9.2005, Intermodal Transports, C-495/03, EU:C:2005:552, praemis 39).

Desuden er der ogsa tvivl om beskatningen af den vederlagsfri‘overdragelse,fordi
den rejser tvivl om princippet om momsens neutralitet, Sagsggeren, palegges
moms af virksomhedens generalomkostninger. Den bégrundelse; der, anfares for
bestemmelsen i artikel 5, stk. 6, i direktiv 77/388/E@F(nu artikel 16% direktiv
2006/112/EF) om at forhindre »afgiftsfrit endeligt forbrug« (f. f.ieks» dom EMI
Group, EU:C:2010:559, premis 17, vedrgrende artikel 'S, ‘stk.6, i direktiv
77/388/EQF; af 17.7.2014, BCR Leasing “FN, “€-438/13,, EU:C:2014:2093,
preemis 23, vedrgrende artikel 16 i direktiv 2006/112/EF), er ikke relevant i
tilfelde som den foreliggende sag,. eftexsom desomtvistede omkostninger er
indkalkuleret i priserne pa de ordingre udgaendestransaktioner.



