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dotyczacej podatku obrotowego (zwanego dalej ,,VAT”) za 2008 r.
Xl izba

po rozprawie wdniu 9 listopada 2022 r. postanowita na posiedzeniu w dniu
22 listopada 2022 r., co nastepuje:

Sentencja

. Trybunatowi Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (TSUE) zostaja
przedtozone nastepujace pytania prejudycjalne dotyczace wyktadmi art. 16 i 74
dyrektywy Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie ‘wspolnego
systemu podatku od warto$ci dodanej (dyrektywy VAT):

1.  Czy,[w]ykorzystanie przez podatnika towarow stamewiaeych czeS¢ majatku
jego przedsigbiorstwa [...] ktore przekazuje nieodplatnie” Wirozumieniu‘art. 16
dyrektywy VAT ma miejsce w przypadku, gdy podatnik oddaje ciepte.ze swojego
przedsigbiorstwa nieodptatnie innemu podatnikows, do) celow jego dziatalnosci
gospodarczej (w niniejszej sprawie: przekazanie “Ciepta “zgelektrocieptowni
blokowej dostawcy energii elektrycznej na rzeez przedsigbiorstwa rolnego w celu
ogrzewania pol szparagow)?

Czy ma to znaczenie, czy bedacy podatnikiem odbiorea wykorzystuje ciepto do
celoéw, ktore uprawniaja go do odliczenia podatku naliczonego?

2.  Czy okoliczno$¢ wykorzystaniay(art.'46 dyrektywy VAT) ogranicza koszt
wytworzenia w rozumieniu, art. 74, dyrektywy VAT w ten sposob, ze przy jego
obliczaniu uwzgledniane'sa wytgcznie koszty obcigzone podatkiem naliczonym?

3.  Czy koszt'wytworzenia ‘ebejmuje tylko bezposrednie koszty produkcji, czy
tez rowniezhkoszty, ktore, mozna przypisa¢ jedynie posrednio, takie jak na
przyktad wydatki na finansowanie?

1. O],

Uzasadnienie
l.

Stronaskarzaca, wnoszaca skarge rewizyjng idruga strona postepowania
rewizyjnego (skarzaca) prowadzi biogazowni¢ do produkcji biogazu z biomasy.
Wytworzony biogaz zostal wykorzystany w 2008 r. (roku, ktérego dotyczy spor)
do zdecentralizowanej produkcji energii elektrycznej i ciepta w podtaczone;j
elektrocieptlowni blokowej (BHKW) poprzez dostarczenie go do silnika
spalinowego napedzajacego generator.

Wyprodukowana w ten sposob energia elektryczna byta gldéwnie wprowadzana do
0golnej  sieci  elektroenergetycznej ioptacana przez operatora  sieci
elektroenergetycznej.
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Czes¢ ciepta wytworzonego rowniez W wyniku tego procesu zostata wykorzystana
w procesie produkcyjnym. W roku, ktorego dotyczy spér, skarzgca przekazywata
»hieodptatnie” wiekszo$¢ ciepta przedsigbiorcy Ado suszenia drewna
w kontenerach zgodnie zumowa zdnia 29 listopada 2007 r. oraz zgodnie
Z umowg spétce B GbR (B), ktora ogrzewata tym cieptem swoje pola szparagow.
Obie umowy przewiduja, ze wysokos¢ wynagrodzenia jest uzgadniana
indywidualnie w zaleznosci od sytuacji ekonomicznej odbiorcy ciepta inie jest
okreslona w umowach.

W roku, ktorego dotyczy spor, skarzaca otrzymata od operatora sieci
elektroenergetycznej oprocz tzw. minimalnej taryfy gwarantowanejwzaidostawe
6714247 kWh energii elektrycznej zgodnie z § 8 ust. 1 Gesetz fur,den*Vorrang
Erneuerbarer Energien (ustawy dla priorytetu energii odnawialnej (Erneuerbare-
Energien-Gesetz [ustawy 0 odnawialnych Zrodiach energii]) w brzmieniu z dnia
7 listopada 2006 r. (zwanej dalej ,,EEG”) (BGBI. | 2006, $,2550) w wysokosci
1 054 337,85 EUR, kwot¢ podwyzszenia zgodnie z,8 8 ust. 3 ' EEG,(tzw. premi¢
z tytutu kogeneracji energii elektrycznej i ciepta [CHR]),\poniewaz wytwarzana
przez nig energia elektryczna stanowita engrgie, elektryezng, W rozumieniu 8 3
ust. 4 Gesetz fur die Erhaltung, die Modernisierungyund den, Ausbau der Kraft-
Waérme-Kopplung (ustawy w sprawiedutrzymania, ‘modernizacji i rozbudowy
kogeneracji ciepta i energii elektrycznej (Kraft-Wérme-Kopplungsgesetz [ustawy
0 kogeneracji energii elektrycznejdi ciepta]) W brzmieniu z dnia 19 marca 2002 r.
(zwanej dalej ,,KWKG”) (BGBIL. 12002, s.1092).%»Zgodnie z deklaracja VAT
skarzacej rowniez ta premiagkogeneracyjna w wysokosci 85 070,66 EUR zostata
uwzgledniona W podstawi€ wymiaru transakeji podlegajacej opodatkowaniu przez
druga strong postgpowania, strong wmoeszaca skarge rewizyjnag idrugg strong
postgpowania rewizyjnege (Finanzamt [urzad skarbowy], zwany dalej ,,FA”).

Poniewaz skarZgca ‘mie, pobiesalazoptat od odbiorcéw ciepta, rewident przyjat
w ramach przeprowadzonej \u skarzacej kontroli zewngtrznej, ze ciepto jest
przekazywane “mieodpiatnic W rozumieniu 83 ust. 1b zdanie pierwsze pkt3
Umsatzsteuergesetz (USEG) ha rzecz A i B. Z uwagi na brak ceny nabycia ciepta
obliczyt'en podstawcgiepodatkowania tego wykorzystywania zgodnie z § 10 ust. 4
zdanie pierwsze,pktal, UStG na podstawie kosztu wytworzenia. Wedlug wyliczen
rewidenta ztgcznych kosztow wykazanych wrachunku zyskow i strat
W wysokosci 1104 453,35 EUR  przypadalo na  przekazane  cieplo
384,791,55 EUR (= 34,84 %), tak wigc — opierajagc si¢ na tej podstawie
opodatkowania — okreslit w tym zakresie VAT w wysokosci 73 110,29 EUR.

FA uwzglednit wynik kontroli w decyzji w sprawie VAT za 2008 r. z dnia
17 listopada 2011 r. Wniesione przeciwko tej decyzji odwotanie oddalit jako
bezzasadne decyzjg odwolawcza z dnia 1 sierpnia 2012 r.

W swojej pierwotnej skardze skarzaca podniosta W szczegodlnosci, ze premia
kogeneracyjna jest wynagrodzeniem ze strony osoby trzeciej. Finanzgericht (sad
finansowy) (FG) uwzglednit skarge skarzacej W pierwszym postepowaniu.
W zwigzku z wniesiong przez FA skargg rewizyjng Bundesfinanzhof (federalny
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trybunal finansowy) (BFH) wyrokiem z dnia 31 maja 2017r. - XI R 2/14
(Sammlung der Entscheidungen des Bundesfinanzhofs [zbidr orzeczen
federalnego trybunatu finansowego] --BFHE-- 258, 191, Bundessteuerblatt -
BStBI-- 11 2017, s. 1024) uchylit wyrok FG i przekazat sprawe do ponownego
rozpoznania przez FG. Zdaniem Bundesfinanzhof tak zwana premia
kogeneracyjna, ktorg operator sieci elektroenergetycznej zaplacil skarzacej, nie
byla wynagrodzeniem za ,nicodptatne” przekazanie ciepta przez skarzaca.
Przeciwnie, optata ze strony operatora sieci elektroenergetycznej jest
wynagrodzeniem za energi¢ elektryczng dostarczong mu przez skarzgca. Sprawa
nie jest jeszcze gotowa do wyrokowania, poniewaz nie mozna rozstrzygnac,
w jakiej wysokosci powinno zosta¢ opodatkowane nieodptatne przekazanie ciepta
przez skarzacg. Okresla to 8 10 ust. 4 zdanie pierwsze pktl UStG “zgodnie
z zasadami wynikajacymi z wyrokow BFH z dnia 12 grudnia 2012 r.'= XI R'8/10
(BFHE 239, 377, BStBI 11 2014, 809) oraz z dnia 16 listepadai2016 r., =V R 1/15
(BFHE 255, 354, BStBI 1l 2022, 777). FG musi uzupehi¢ “niezbednedw tym
wzgledzie ustalenia.

W  drugim postgpowaniu skarzagca zakwestionowalay, W szczegdlnosci
W odniesieniu do podstawy opodatkowania ‘dla dostaw. ciepta, obliczenie FA,
ktory okreslit nieodptatne przekazani€ €iepta zgodnichZ 8 10 ust. 4 zdanie
pierwsze pkt 1 UStG wedlug kosztow nabycia, FG, czeseiowo uwzglednit skarge
W drugim postgpowaniu. Obnizyl@kreslony WAT,. Weacenie FG, zgodnie z § 10
ust. 4 zdanie pierwsze pkt 1 UStG, VAT od nieedptatnych dostaw jest obliczany
na podstawie kosztu wytworzeniay, ktory, nalezy “obliczy¢ wedlug tzw. metody
wartosci rynkowej. Nalezy opize sic naywartosciach rynkowych za energi¢
elektryczng i ciepto w konkretnej miejscowosci skarzace;.

W  skargach rewizyjnyehy, skarzaca “woraz FA =zarzucaja naruszenie prawa
materialnego.

Il
[...]¢Tzawieszenie, odestanie prejudycjalne]
twRamy prawne
a),Prawo Unii

Artykut 16 dyrektywy Rady 2006/112/WE zdnia 28 listopada 2006 r.
w sprawie wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej (dyrektywy
VAT) stanowi:

Wykorzystanie przez podatnika towarow stanowigcych cze$¢ majatku jego
przedsigbiorstwa do celow prywatnych podatnika lub jego pracownikow, ktore
przekazuje nieodptatnie lub, W ujeciu ogoélnym, ktore przeznacza do celéw innych
niz prowadzona przez niego dziatalnos¢, gdy VAT od powyzszych towaréw lub
ich czesci podlegat w catosci lub w czesci odliczeniu, jest uznawane za odptatng
dostawe towarow.
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Za odptatng dostawg towardw nie uznaje si¢ jednakze wykorzystania do celow
dziatalno$ci przedsiebiorstwa podatnika towaréw stanowigcych prezenty 0 niskiej
wartosci i probki.

Zgodnie z art. 74 dyrektywy VAT:

W przypadku gdy podatnik wykorzystuje lub przekazuje towary stanowigce czes$¢
majatku jego przedsigbiorstwa lub gdy towary sa zatrzymywane przez podatnika
lub jego nastepcoOw prawnych w przypadku zaprzestania prowadzenia przez niego
dziatalno$ci gospodarczej podlegajacej opodatkowaniu, zgodnie z art. 16 i 18,
podstawa opodatkowania jest cena nabycia towaréw lub towaréwgpodobnaych lub,

w przypadku braku ceny nabycia, koszt wytworzenia, okreslonetw momengcie, gdy
ma miejsce wykorzystanie, przekazanie lub zatrzymanie tych‘towarow.

W mysl art. 289 dyrektywy VAT:

Podatnikom korzystajacym ze zwolnienia z VAT “nieprzystugujesprawo do
odliczenia VAT zgodnie z art. 167-171 i art. 173-1%7, ani de wykazywania VAT
na fakturach.

Artykul 302 dyrektywy VAT stanowi:

W przypadku gdy rolnik ryczattowy korzysta zeywzryczattowanej rekompensaty,
nie ma on prawa do odliczenia VAT w odniesichiu do czynnos$ci objetych
niniejszym systemem ryczaltOwym.

b) Prawo krajowe
Paragraf 3 ust. 1UStG,stanowi:
Za dostawe dokonywang odplatnie uznaje si¢:

1.  wykorzystanie przez ‘przedsigbiorcg towaru stanowigcego cz¢s¢ majatku
jegof przedsiebiorstwa do celow innych niz zwigzane z dzialalnoscig jego
przedsi¢biorstwa;

2. “mieedplatne przekazanie przez przedsigbiorce towaré6w swoim pracownikom
do,celow, prywatnych, z wyjatkiem drobnych prezentow;

3. wszelkie inne nieodptatne przekazanie towaru, z wyjatkiem prezentow
0 niskiej wartosci oraz probek do celow dziatalnosci przedsigbiorstwa. Towary
lub ich cze¢sci sktadowe musza podlega¢ w catosci lub w czesci odliczeniu.

Zgodnie z 8 10 ust. 4 UStG:
Obrot oblicza sie:

1. w przypadku przemieszczenia towaréw w rozumieniu § l1a ust. 2 i § 3 ust. 1a
oraz w przypadku dostaw w rozumieniu § 3 ust. 1b na podstawie ceny nabycia
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towarow lub towarow podobnych, powigkszonej o koszty dodatkowe, lub w braku
ceny nabycia — na podstawie kosztow wytworzenia, kazdorazowo w chwili
dokonania transakcji;

[...]
Paragraf 8 EEG:

1. Za energi¢ elektryczng wytworzong w elektrowniach o mocy do 20 megawatow
wlacznie, wykorzystujacych wylacznie biomas¢ W rozumieniu rozporzadzenia
wydanego na podstawie ust. 7, optata wynosi [...]

3. Optaty minimalne, 0 ktorych mowa w ust. 1 pkt 1, zwiekszaja. si¢ 0,2,0 centa za
kilowatogodzing, pod warunkiem ze chodzi 0 energi¢ elektryczng wkozumieniu
83 wust.4 ustawy wsprawie kogeneracji energii™selektrycznej®, i ciepta,
a operatorowi sieci zostanie przedstawiony [...] odpewiedni ‘dowddy, “Zamiast
dowodu, o ktorym mowa w zdaniu pierwszymy, mozna ‘przediozy¢ dla
produkowanych seryjnie instalacji kogeneracyjnyeh omoey do'2 megawatow
odpowiednie dokumenty producenta, z ktorych ‘mozna odczyta¢ moc cieplng
I elektryczng oraz wspotczynnik energii elektryezne;.

Paragraf 3 ust. 4 KWKG:

4. Kogeneracyjna energia elektryczna jest rachunkowym produktem z ciepta
uzytkowego 1 wspotczynnikamenergii clektrycznej z instalacji kogeneracyjnej.
W przypadku instalacji, Ktére nicwposiadajg,urzadzen do odprowadzania ciepta
odpadowego, cata produkcja energii elektrycznej netto jest kogeneracyjng energia
elektryczna.

2. W przedmiocie pierwszegopytania prejudycjalnego

a) Przedmiothpierwszego pytania prejudycjalnego w rozgraniczeniu od
innych przypadkéw

Pierwsze pytanie prejudycjalne dotyczy wyktadni art. 16 dyrektywy VAT. Przepis
teAyodpowiada peprzedniemu uregulowaniu w art. 5 ust. 6 szostej dyrektywy
Rady “z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw
cztenkowskich™ w odniesieniu do podatkéw obrotowych — wspolny system
podatku 'od wartosci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku
(dyrektywy 77/388/EWG), wobec czego sad odsylajacy przyjmuje, ze
orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwo$ci wydane w przedmiocie art. 5 ust. 6
dyrektywy 77/388/EWG nalezy uwzglednia¢ rowniez w odniesieniu do wyktadni
art. 16 dyrektywy VAT.

Artykut 16 zdanie pierwsze dyrektywy VAT zrownuje wykorzystanie przez
podatnika towaréw stanowigcych czes¢ majatku jego przedsigbiorstwa z odptatng
dostawa w czterech przypadkach. Przypadki te mozna zestawi¢ pod nadrzednym
pojeciem wykorzystania. Chodzi 0, wykorzystanie [...] do celéw prywatnych
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podatnika [przypadek 1] lub [wykorzystanie] do celow jego pracownikow
[przypadek 2] lub [wykorzystanie jako nieodptatne przekazanie] [przypadek 3]
lub [wykorzystanie] w ujeciu ogolnym [...] do celéw innych niz prowadzona
przez niego dziatalno$¢ [przypadek 4]”.

W spornym przypadku skarzaca zbudowala instalacje z prawem do odliczenia
VAT, wytwarzajaca energi¢ elektryczng, ktorg skarzaca jako podatnik dostarcza
odptatnie w postaci dostawy podlegajacej opodatkowaniu. Przynajmniej ze
wzgledu na zaliczenie w pelnym zakresie do jej przedsigbiorstwa przystugiwato
jej petne prawo do odliczenia VAT od kosztow budowy i eksploatacji. [s..]

Sporne jest natomiast, jakie skutki prawne wystapia W odnieSieniu do
dodatkowego ciepta wytworzonego przez instalacj¢. Ciepto t6 mozna wykorzystac
W rozny sposob. Podatnik, ktory odptatnie dostarcza energi¢ elektryczng w sposob
podlegajacy opodatkowaniu iktory domagal si¢ pelnego hodliczeniad VAT
w odniesieniu do instalacji, moze: pozwoli¢, by niewykorzystane ci¢pto uszto
(przypadek A), wykorzystaé ciepto jako osobay, fizyczna® (indywidualny
przedsigbiorca) do ogrzewania swojego mieszkania, (przypadek’ B), przekazac
ciepto np. niecodptatnie swoim pracownikom na ich ¢ele‘mieszkaniowe (przypadek
C), wykorzysta¢ ciepto jako podmiot prawa‘publicznegeo do wlasnych celow
w sferze kompetencji, jak na przyktad ogrzewanieybiur W, urzedach, a tym samym
w zakresie dziatalnosci 0 charakferze wtadzy, publicznej, o0 ktorych mowa
w art. 13 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy VAT, (przypadek D), przekaza¢ ciepto
nieodptatnie mieszkancom w,swojej okelicy na ieh prywatne cele mieszkaniowe
(przypadek E) lub przekazac jewnicedplatnie innemu podatnikowi na potrzeby
prowadzonej przez niego, dzialalnoSeisgospodarczej, przy czym tutaj rdwniez
mozna by dokona¢ roztdznienia’w zaleznosci od tego, czy odbiorca wykorzystuje
ciepto w ramach swojej dzialalnosci gospodarczej do celow, ktore uprawniaja go
do odliczenia VAT Zgodnie 'z art.168 dyrektywy VAT lub zgodnie z art. 169
dyrektywy VAT (przypadek.F).

Podatkowa “ocena, wigkszosci ztych przypadkow nie stanowi trudnosci.
W przypadku A braksjest procesu wykorzystania, w zwigzku z czym art. 16 zdanie
pierwsze dyrekiywy VAT nie ma zastosowania zsamego tego wzgledu.
Natemiast w przypadkach B i C spetnione sg przestanki art. 16 zdanie pierwsze
przypadek, pierwszy i drugi dyrektywy VAT, ktore w kazdym razie w przypadku
zaliczenta Wpelnym zakresie do przedsiebiorstwa nie prowadzg do ograniczenia
odliczenia. VAT. Wprzypadku D wzwigzku 2z wyrokiem Trybunatu
Sprawiedliwosci Vereniging Noordelijke Land- en Tuinbouw Organisatie z dnia
12 lutego 2009r. - C-515/07 (EU:C:2009:88) nalezy odrzuci¢ uznanie
wykorzystania do celow innych niz prowadzona dzialalno$¢ zgodnie z art. 16
zdanie pierwsze przypadek czwarty dyrektywy VAT, co prowadzi wowczas do
ograniczenia odliczenia VAT zaptaconego w kosztach budowy i eksploatacji
instalacji. W przypadku E BFH potwierdzit fakt nicodptatnego przekazania
zgodnie z art. 16 zdanie pierwsze przypadek trzeci dyrektywy VAT z pelnym
odliczeniem VAT, poniewaz W przeciwnym razie dochodzi do nieopodatkowanej
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konsumpcji koncowej (wyrok BFH z 25 listopada 2021 r. — V R 45/20, BFHE
275, 392, pkt 18).

Watpliwos$¢ pojawia si¢ natomiast W odniesieniu do oceny przypadku F, ktory
odpowiada przypadkowi rozpatrywanemu w niniejszej sprawie. Powstaje pytanie,
czy roéwniez tutaj nalezy potwierdzi¢ wykorzystanie ,jako nieodptatne
przekazanie” W rozumieniu art. 16 zdanie pierwsze przypadek trzeci dyrektywy
VAT.

b) Dotychczasowe orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci w przedmiocie
art. 16 dyrektywy VAT

W przesztosci Trybunat Sprawiedliwo$ci wypowiedziat gignjuz “wieloktotnie
w przedmiocie poszczegoélnych przestanek art. 16 dyrektywy VAT (art. 5 ust, 6
dyrektywy 77/388/EWG).

Na przyktad wykorzystanie ma miejsce, gdy przedsiebiorstwo paliwowe sprzedaje
towary nabywcy paliwa w zamian za bony, ktore nabywca paliwa otrzymat
proporcjonalnie do zakupionej ilosci W zamian za zaptate peinejuceny detalicznej
paliwa na stacji paliw wramach _akcji“\reklamowej (wyrok Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Kuwait Petroleum z'dniay 2% kwietnia “1999r., — C-48/97,
EU:C:1999:203, odpowiedz drug@® w przedmioCie_art.5 ust.6 dyrektywy
77/388/EWG). Odnosi si¢ to® do, wykorzystania w formie nieodptatnego
przekazania zgodnie z art. 16 zdanie pierwsze przypadek trzeci dyrektywy VAT,
jak wynika zpkt24 tego wwyroku. S\ W pkt22 tego wyroku Trybunat
Sprawiedliwo$ci uzasadnit wykoezystanie W szczegdlnosci tym, ze wykorzystanie
moze roéwniez mi&é, micjsce W, W przypadku przekazania na potrzeby
przedsiebiorstwa.

W zwiazku z probkami“towarOw W rozumieniu art. 16 zdanie drugie dyrektywy
VAT — iwtym wzgledzie ‘zapewne majac na uwadze art. 16 zdanie pierwsze
przypadek pierwszy i drugihdyrektywy VAT — Trybunal Sprawiedliwosci orzekt,
ze podatniky ktory przeznacza towary do celow prywatnych swoich lub swoich
pracownikow ‘eraz,odbiorca koncowy, ktory nabywa towar tego samego rodzaju,
sa,, traktowani jednakowo, 1ze celem opodatkowania wykorzystania jest
wykluczenie sytuacji, w ktdrych ostateczne wykorzystanie towaru lub ustugi
pozostanie ‘ni€opodatkowane (wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci EMI Group
z dnia 30'wrzesnia 2010 r. — C-581/08, EU:C:2010:559, pkt 17 i n. w odniesieniu
do art. 5ast. 6 dyrektywy 77/388/EWG).

Wreszcie Trybunat Sprawiedliwos$ci odrzucit wykorzystanie, jezeli podatnik
wykonuje w ramach swojej dzialalno$ci gospodarczej na rzecz gminy nieodptatne
roboty budowlane w zakresie rozbudowy drogi gminnej otwartej do uzytku
publicznego, ale wykorzystywanej przez podatnika (wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci Mitteldeutsche Hartstein-Industrie z dnia 16 wrzesnia 2020 r. —
C-528/19, EU:C:2020:712, odpowiedz trzecia W przedmiocie art.5 ust.6
dyrektywy 77/388/EWG). Wskazujac na swoje wyroki Kuwait Petroleum
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(EU:C:1999:203) i EMI Group (EU:C:2010:559) Trybunat Sprawiedliwos$ci
odrzuca przeznaczenie towaru do celow innych niz zwigzane z dziatalnos$cia
przedsigbiorstwa (w rozumieniu art. 16 zdanie pierwsze przypadek czwarty
dyrektywy VAT), jako Ze roboty zostaly wykonane na potrzeby podatnika, co
jednak nie wyklucza wykorzystania na podstawie innych przestanek (pkt 64).
Ponadto prawda jest, ze uzytkowanie rozbudowanej drogi do celow transportu
publicznego nie stoi na przeszkodzie wykorzystaniu. Roboty budowlane
w zakresie rozbudowy owej drogi zostaty jednak wykonane w celu zaspokojenia
potrzeb podatnika w zakresie przystosowania do ruchu pojazdow cigzarowych
(pkt 65). Nie ma miejsca nieopodatkowana konsumpcja koncowa_(pkt.66), przy
czym Trybunat Sprawiedliwosci wskazuje na ,faktyéznew, koncowe
wykorzystanie”, z ktorego wynika priorytetowe uzytkowani¢® przez podatnika
wzgledem uzytkowania do celow transportu publicznego, ktore ,,nieyma
znaczenia” (pkt 67, 37).

¢) Mozliwa odpowiedz na pierwsze pytanie prejudycjalne
aa) Odpowiedz twierdzaca w przypadku wykladniigramatycznej

Na podstawie brzmienia art. 16 zdanie pierwsze przypadek,trzeci dyrektywy VAT
W niniejszym sporze nalezy potwierdzi¢ nieodptatne)przekazanie. W postaci
ciepta skarzaca wykorzystata rzecz'w rozumieniu art, 15 ust. 1 dyrektywy VAT,
ktora wyprodukowala w ramach “jej ‘przedsiebiorstwa, stanowigca czgs¢ majatku
jej przedsiebiorstwa. Poniewaz Whodniesieniu dovinstalacji, w ktdérej wytwarzano
cieplo, przystugiwato jejprawoydoyodliczenia VAT w zakresie podlegajacych
opodatkowaniu dostaw énergii clektrycznej, skarzaca rowniez wytwarzata ciepto
z prawem do odliczenia VAT,

Spetnione sa wOwniez wymaganiaghktore nalezy postawi¢ w odniesieniu do
przypadku przekazania. ‘Za‘przekazanie nalezy uzna¢ przeniesienie przedmiotu
przekazania nayinna osobg na warunkach, ktére w przeciwnym razie prowadza do
dostawy(art. 14%ust. Ihdyrektywy VAT). Jest tak w przypadku udostepnienia
ciepla'na uzytek odbiorcy.

Przekazanie ‘byto,rowniez nieodptatne, poniewaz przeniesienie ciepta na Ai B
nastepowato bez zaptaty wbrew ustaleniom umownym [...].

bb)Znaczenie konsumpcji koncowej

Pojawia “si¢ watpliwos¢, czy przestanke wykorzystania jako nieodptatnego
przekazania nalezy ograniczy¢ dodatkowym wymogiem wykraczajacym poza
brzmienie art. 16 zdanie pierwsze przypadek trzeci dyrektywy VAT. Ta
przestanka wykorzystania mogtaby bowiem rowniez sluzy¢ zapobieganiu
nicopodatkowanej konsumpcji koncowej [zob. pkt 11 2 lit. b) powyzej]. Przestanka
wykorzystania  jako nieodptatnego przekazania zakladalaby wowczas
nicopodatkowang konsumpcj¢ koncowa. Takie ograniczenie mozna by wywiesé
zwyroku  Trybunalu  Sprawiedliwosci  Mitteldeutsche = HartsteinIndustrie
(EU:C:2020:712). Za takim ograniczeniem mogloby ponadto przemawiaé réwne
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traktowanie z art. 16 zdanie pierwsze przypadek pierwszy idrugi dyrektywy
VAT.

W  przypadku takiej zawezajacej wyktadni nalezaloby jednak rowniez
odpowiedzie¢ na pytanie, czy nalezy odrzuci¢ nieopodatkowang konsumpcje
koncowa réwniez W przypadku gdy odbiorca bedacy podatnikiem wykorzystuje
przedmiot przekazania do celébw swojej dziatalnosci gospodarczej, czy tez ma
dodatkowo znaczenie, ze wykorzystuje on przedmiot przekazania do celow
dziatalno$ci gospodarczej uprawniajacej go do odliczenia VAT zgodnie z art. 168
dyrektywy VAT lub zgodnie z art. 169 dyrektywy VAT. To ostatnie mogloby by¢
uzasadnione tym, ze W przeciwnym razie przedmiot przekazaniay, ktory dat
przekazujacemu (W niniejszej sprawie skarzacej) prawo do odliczenia VAT, moze
by¢ wykorzystany przez odbiorce (W niniejszej sprawie A i B) do celdw, ktore nie
uprawnialy do odliczenia VAT.

Dokonujac oceny pierwszego pytania prejudycjalnego sad odsytajacy przyjmuje,
ze zwyroku Trybunalu Sprawiedliwosci Mifteldeutsehe Haxtstein-Industrie
(EU:C:2020:712) nie mozna jednoznaczniegodczytac! wiyktadnil ograniczajace;j
brzmienie [rzeczonego przepisu] (poprzez dodatkowy ‘wymodg). Poniewaz
odrzucenie zastosowania art. 16 zdanie®pierwsze przypadek trzeci dyrektywy
VAT wynikajace ztego wyroku mogtoby rowniez opiera¢ si¢ na fakcie, ze
rozbudowe drogi gminnej w celd przystosowania “przez podatnika do ruchu
pojazdow cigzarowych nalezale uzna¢ za whasne“przysporzenie podatnika na
swoja rzecz, wobec czego byke juzibrak przestankiyprzekazania innej osobie.

Przeciwko wyktadni ograniczajacejnbrzmichie [rzeczonego przepisu] mogiby
ponadto przemawia¢ fakt, ze, Tfybunat Sprawiedliwos$ci w swoim wyroku Kuwait
Petroleum (EU:C:1999:203) “potwierdzit nieodptatne przekazanie, mimo ze
przekazanie toy, shuzyto “\dziatalnesSci gospodarczej przekazujacego (wyrok
Trybunatlu Sprawiedliwosei Kuwait Petroleum, EU:C:1999:203, pkt 22). Mogloby
to prowadzi¢ “do lustrzanej “eceny w przypadku odbiorcy w taki sposob, ze
nicodptatne \przckazanie, ma miejsce réwniez wtedy, gdy wykorzystuje on
przédmiot przekazania_na potrzeby swojej dziatalno$ci gospodarczej. Ponadto
Trybunat Sprawiedliwosci orzekl, ze ,,nie [r6znicuje si¢] W zaleznosci od statusu
podatkewego ‘edbiorcy probek” (wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci EMI Group,
EU:C:2020:559, pkt 52).

Wreszcie| nalezy mie¢ na wzgledzie, ze zgodnie z wolg prawodawcy Unii
wykorzystanie jako nieodptatne przekazanie, 0 ktorym mowa w art. 16 zdanie
pierwsze przypadek trzeci dyrektywy VAT, powinno mie¢ samodzielng funkcje
w stosunku do wykorzystania do celow prywatnych, o ktérym mowa w art. 16
zdanie pierwsze przypadek pierwszy idrugi dyrektywy VAT. Powoduje to, Ze
watpliwe wydaje sie, czy nieodptatne przekazanie powinno podlegaé takim
samym ograniczeniom jak wykorzystanie do celow prywatnych, poniewaz
w przypadku zastosowania kryterium nieopodatkowanej konsumpcji koncowej
art. 16 zdanie pierwsze przypadek trzeci dyrektywy VAT moze nie miec
samodzielnego obszaru zastosowania.
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cc) Ocena skutkow prawnych

Nalezy roéwniez rozwazy¢ skutki prawne wynikajace z potwierdzenia lub
odrzucenia wyktadni ograniczajacej brzmienie.

(1) Wykladnia ograniczajaca

Jezeli przestanke nieodptatnego przekazania w rozumieniu art. 16 zdanie pierwsze
przypadek trzeci dyrektywy VAT nalezy odrzuci¢ ze wzgledu na kryterium
nieopodatkowanej konsumpcji koncowej, przekazujacy musi ocenié, czy taka
konsumpcja ma miejsce u odbiorcy. Tym samym przekazujacy,penosi ryzyko
zwigzanej Z tym btednej oceny. Przedmiotowy spor to uwidacznia. Z jedngj strony
skarzaca miata otrzymac zaplate za udostgpnienie ciepla, zdfugiej strony eiepto
miato by¢ wykorzystywane przez odbiorcow A1 B do' okreslonych celow
prowadzonej przez A i B dziatalnosci gospodarczej. Pietwsza cz¢S¢ tej umowy nie
zostata juz wykonana, poniewaz W obu przypadkach nie dokenamo ptatnosci za
przeniesienie ciepla. Istnieje rowniez — przynajmniejywujeciu abstrakcyjnym —
mozliwo$¢ wykorzystania przez odbiorcOwy, (tutaj: A, B) | \nieodptatnego
$wiadczenia (W niniejszej sprawie ciepta) wbrew ustaleniomyumewnym do celow
innych niz prowadzona przez nich dziatalmes¢ gospodarcza. Tym samym skarzaca
ponosi zasadnicze ryzyko, ze indywidualny, przedsi¢biorca Ai wspoélnicy B
wykorzystaja ciepto wbrew umoOwie nay przyktad< do prywatnych celow
mieszkaniowych. Gdyby dla zadstosewania art. 16yzdanie pierwsze przypadek
trzeci dyrektywy VAT mialo mie¢ Zmaczenie “wykorzystanie przez odbiorce
(ewentualnie z prawem de odliczenia VAAT), przekazujagcy musialby ponies$é
ryzyko blednej oceny.

To mogloby uzasadniaé, oparcie si¢ W odniesieniu do przestanki nieodptatnego
przekazania zgodniéswz brzmieniem@art. 16 zdanie pierwsze przypadek trzeci
dyrektywy VAT wytgeznie na przekazaniu i jego odptatnosci, bez ograniczania tej
przestanki poprzez wymog nieepodatkowanej konsumpcji koncowe;.

(2) Zastosowanie dostowne

Nalezy rozwazyé, rowniez skutki prawne wynikajace z dostownego zastosowania
[sporpego przepist]. W tym wzgledzie, majac na uwadze zasadg¢ neutralno$ci
(zob. na, przykiad wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Malburg z dnia 13 marca
2014,r. —C-204/13, EU:C:2014:147, pkt41), mozna byloby uznaé za nietrafne
potwierdzenie wykorzystania jako nieodptatnego przekazania, jezeli bedacy
podatnikiem odbiorca wykorzystuje przedmiot przekazania do celow dziatalnosci
gospodarczej uprawniajgcej go do odliczenia VAT. Oddanie ciepta jest mimo to
obcigzone VAT, bez mozliwosci odliczenia go przez odbiorcg jako podatku
naliczonego. W tym wzgledzie mogloby mie¢ miejsce naruszenie zasady
neutralnosci, gdyby opodatkowanie wykorzystania przez przekazujacego nie
zostatlo zrekompensowane prawem do odliczenia podatku naliczonego przez
odbiorcg.
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Jednak takie odrzucenie odliczenia VAT wydaje si¢ watpliwe. Artykut 16 zdanie
pierwsze dyrektywy VAT uznaje bowiem wykorzystanie za odptatng dostawe.
Jezeli bedacy podatnikiem odbiorca korzysta zrzeczy, ktora uwaza si¢ za
przekazang mu w drodze dostawy na podstawie art. 16 zdanie pierwsze przypadek
trzeci dyrektywy VAT do celéow okreslonych w art. 168 dyrektywy VAT lub
w art. 169 dyrektywy VAT, spelnione sg materialne przestanki odliczenia VAT.
W odniesieniu do dodatkowego wymogu posiadania faktury zgodnie z art. 178
lit. @) dyrektywy VAT, przekazujacy moglby zosta¢ uznany za upowaznionego na
podstawie art. 226 dyrektywy VAT do wystawienia faktury za wykorzystanie.
Wskazywataby ona W szczegdlnosci jako podstawe opodatkowania, (arty226 pkt 8
dyrektywy VAT) cen¢ wykorzystania zgodnie z art. 74 dyrektywy VA ‘i nalezng
od niej kwote podatku (art. 226 pkt 10 dyrektywy VAT). Wezwanie do zaplaty nie
nalezy do danych wykazywanych na fakturze. Odliczenie. VAT mezna zatem
uzna¢ W przypadku wykorzystania za nicodptatne przekazanie, bez koniecznosci
dokonywania przez odbiorce zaplaty na rzecz przekazujaeego. W przypadku
istniejacej od samego poczatku nieodptatnosci brak, jest bowiemwwymaganego
przez art. 90 dyrektywy VAT ,,niewywigzania si¢'Z ptatnosci [..:} po dokonaniu
dostawy”. Je$li natomiast odbiorca zaplacif kwete ‘podatku“maleznego z tytulu
wykorzystania, to niczego to nie zmienia, poniewaz, takiej ‘zaptaty podatku nie
nalezy uwazac za zaplate wynagrodzenia.

W celu potwierdzenia odliczenia VAT konieezncbyloby wreszcie uznanie
podatku naleznego z tytulu wykorzystania zaypodatek nalezny lub zaptacony
w rozumieniu art. 168 lit. a)y dyrektywy, VAT (zob. wtym wzgledzie wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci®y, ™z dnia 313 stycznia  2022r., C-156/20,
EU:C:2022:2,pkt 37).

d) Znaczenie dlasprawy,pierwszego pytania prejudycjalnego

Paragraf 3 ust. 1b"WUStG jest oparty na art. 16 dyrektywy VAT i jest zgodny z tym
przepisem (zob,, wyroki BFH*z dnia 16 pazdziernika 2013 r., X1 R 39/12, BFHE
243, 77, BStBI 11'2014,s, 1024, Rz 27; z dnia 21 maja 2014 r., V R 20/13, BFHE
2464 226, BStBI 11 2014, s. 1029). Zgodnie z obydwoma przepisami nieodptatne
przekazanieyjest Uznawane za odptatng dostawe towarow, gdy VAT od tych
towarow lub ‘ich“ezesci podlegal w catosci lub w czesci odliczeniu (8 3 ust. 1b
zdanieypterwsze pkt 3 i zdanie drugie UStG; art. 16 zdanie pierwsze dyrektywy
VAT). W przedmiotowym sporze dostawy ciepta na rzecz A i B sg nicodptatnym
przekazaniem w tym znaczeniu, poniewaz eksploatacja elektrocieptowni blokowe;
grzewczo-energetycznej z biogazowniag uprawniata skarzaca do pelnego
odliczenia VAT.

FA nie dokonat Zadnych ustalen faktycznych co do tego, czy A i B sg uprawnieni
do pelnego odliczenia VAT. Nie mozna wykluczyé, ze Ai B sa matymi
przedsigbiorcami lub korzystaja z ryczattu dla producentdéw rolnych i le$nych.

3. W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego
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a) Znaczenie zdarzenia powodujacego powstanie obowigzku podatkowego dla
podstawy opodatkowania

Artykut 74 dyrektywy VAT stuzy realizacji przestanki wykorzystania okreslonej
w art. 16 zdanie pierwsze dyrektywy VAT, poniewaz z art. 74 dyrektywy VAT
wynika podstawa opodatkowania tego wykorzystania. W ocenie sadu
odsyltajacego uzasadnia to uwzglednienie celow realizowanych przez art. 16
dyrektywy VAT rowniez przy wyktadni art. 74 dyrektywy VAT.

b) Cele opodatkowania wykorzystania

W odniesieniu do przestanki wykorzystania Trybunat Sprawiedliwosci oxzekt juz,
ze ,podatnik, ktory wykorzystuje towar stanowigcy ¢z€8¢ majatkutjego
przedsigbiorstwa, oraz zwykly konsument, ktory kupuje ‘towar tego samego
rodzaju, sg traktowani jednakowo. Dlatego [art. 5 ust. 6 dyrektywy 77/388/EWG]
nie zezwala, aby podatnik, ktéry mogt odliczy¢ VAT przy ‘zakupie ‘towaru
przeznaczonego do celéw zwigzanych z jego prZedsigbiorstwemy, uchylal sie od
zaptaty VAT, jezeli wykorzystuje ten towar,stanewigcy “cz¢sC majatku jego
przedsigbiorstwa na swoje prywatne potrzebys, TUzySkuje“w ten sposob
nieuzasadniong korzys¢ w stosunku do zwykltego konsumenta, ktory ptaci VAT
przy nabyciu towaru” (wyrok TrybunahnSprawiedliwosei Fischer i Brandenstein
z dnia 17 maja 2001 r., C-322/9941'C-323/99,»EU:€:2001:280, pkt 56). Zatem
wyktadnia przestanki wykorzystania wten “sposob, ze ,,w przypadku
wykorzystania towaru na _potrzeby “prywatne, podatnika, Ow towar oraz
zamontowane w nim czesei podlegajg opodatkowaniu W catos$ci, mimo ze towar
zostal pierwotnie nabyty‘bez mozliwesei odliezenia podatku naliczonego, a VAT
podlegal odliczeniu jedynie ‘od®czesci skladowych« nabytych pdzniej [...] bylaby
niezgodna z celemyrownego, traktowania realizowanym przez ten przepis” (wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci Fischerd'Brandenstein, EU:C:2001:280, pkt 75).

¢) Znaczenie zdarzenia powodujacego powstanie obowigzku podatkowego dla
podstawy, opodatkowania

Jezeli cel realizowany przez ustanowienie przestanki wykorzystania polegajacy na
tym, ,;by podatnik nie"uzyskat nieuzasadnionej korzysci w stosunku do zwyklego
konsumenta” ‘(wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Fischer i Brandenstein,
EW:C:2001:280, pkt 76; zob. takze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
16 czerwea 2016r., Mateusiak, C-229/15, EU:C:2016:454, pkt39) podlega
zastosowaniu do art. 74 dyrektywy VAT, to mogloby z tego wynikaé, ze przy
ustalaniu kosztu wytworzenia nalezy uwzgledni¢ jedynie koszty obcigzone VAT,
poniewaz rowniez zwykli konsumenci wytwarzajacy towar sa obcigzani VAT
tylko w tym zakresie. Ta wyktadnia prowadzi do tego, Zze podatnik wytwarzajacy
towar nie uzyskuje nieuzasadnionej korzysci W stosunku do zwyklego
konsumenta wytwarzajacego towar, jezeli jego koszty nieobcigzone podatkiem
naliczonym (np. koszty kredytu zwolnionego z podatku na podstawie art. 135
dyrektywy VAT) nie podlegaja uwzglednieniu przy ustalaniu kosztu wytworzenia.
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Jednakze nalezy réwniez uwzgledni¢ cen¢ nabycia, ktorg nalezy stosowaé
w pierwszej kolejnosci zgodnie z art. 74 dyrektywy VAT. W tym wzgledzie
mozna byloby odrzuci¢ podzial tej ceny na skladnik ceny podlegajacy
opodatkowaniu i sktadnik ceny bez obcigzenia podatkowego. Ponadto sad
odsytajacy zwraca uwage, ze organy podatkowe przyjmuja, ze W kalkulacji kosztu
wytworzenia nalezy uwzgledni¢ koszty nieobcigzone podatkiem naliczonym [tak
rozdziat 10.6 ust. 1 zdanie pigte Umsatzsteuer-Anwendungserlass (rozporzadzenia
w sprawie stosowania VAT)]. Jest to krytykowane w doktrynie ([...]). BFH
dotychczas nie rozstrzygnat tej kwestii (zob. na przyktad wyroki BFH: w BFHE
275, s. 392, pkt 34 in.; zdnia 15 marca 2022 r., V R 34/20, BFHE 276, s. 369,
pkt 26).

d) Znaczenie dla sprawy drugiego pytania prejudycjalnego

Rowniez drugie pytanie prejudycjalne ma znaczenie dla sprawy. Tylko,wbraku
ceny zakupu towarow lub towaréw podobnych podstawe opodatkewania stanowi
,»Koszt wytworzenia” zgodnie z art. 74 dyrektywy VAT (zob. wyroki Trybunalu
Sprawiedliwo$ci: Property Development Companysz dnia 23 kwietnia 2015r.,
C-16/14, EU:C:2015:265, pkt37; Het Oudelandsy, Beheery z dnia 28 kwietnia
2016 r., C-128/14, EU:C:2016:306, pkt 48)aW'swictlciorzecznictwa BFH jest tak
W niniejszym przypadku, poniewaz A 1 B'aie sg podiaczeni do sieci cieptowniczej,
ktora umozliwiataby odptatny pobér ciepta“ed esob trzecich (zob. wyroki BFH:
w BFHE 239, s. 377, BStBI 11 20143809, pkt'39; w,BFHE 276, s. 369, pkt 16).
W konsekwencji decydujacyedla rogstrzygniecia WySporze jest koszt wytworzenia,
o ktorym mowa w art. 74 dyrektywy VAT. Jezeli do kosztu wytworzenia
podlegaja wiaczeniu _jedynie keszty hobcigzone podatkiem naliczonym, to
zmniejsza to podstawe opodatkowania dla’spornego wykorzystania ciepta, a tym
samym prowadzi de,czeseiowego uwzglednienia skargi.

4. W przedmiocietrzeciegopytania prejudycjalnego
a) Przedmiot trzeciegoypytania prejudycjalnego

Trzecie pytanie ‘prejudycjalne ma na celu wyjasnienie, czy koszt wytworzenia
obejmuje tylko ‘bezposrednie koszty produkcji, czy tez rowniez koszty, Ktore
mozna przypisac tylko posrednio (jak na przyktad koszty finansowania).

Istnigjagcen, wtym wzgledzie watpliwosci wnikaja zZuwag Trybunatu
Sprawiedliwosci odnoszacych sie do odsetek od kapitatu pozyczonego zawartych
w wyroku Property Development Company (EU:C:2015:265, pkt 40). Zgodnie
ztym wyrokiem bez znaczenia jest kwestia, czy (majac pierwszenstwa
zastosowania w stosunku do kosztu wytworzenia) cena nabycia budynkow
podobnych obejmuje odsetki od kapitatu pozyczonego, ktore w danym przypadku
zostaly zaptacone w trakcie budowy tych budynkoéw. Inaczej bowiem niz w
przypadku Kkryterium kosztu wytworzenia, kryterium ceny nabycia towardw
podobnych umozliwia organowi podatkowemu oparcie si¢ na cenach rynkowych
tego rodzaju towarOw w momencie przeznaczenia rozpatrywanego budynku, bez
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przeprowadzania szczegétowego badania, jakie elementy warto$ci zostaty
uwzglednione W celu okreslenia tych cen.

Wskazuje to na to, ze W przypadku kosztu wytworzenia nalezy zbada¢, jakie
czynniki warto$ci doprowadzily do niego. W przeciwienstwie do ceny nabycia,
ustalenie kosztu wytworzenia mogtoby zatem zaleze¢ od tego, czy na przyktad
istniejg odsetki od pozyczonego kapitalu, ktore wowczas moglyby podlegac
uwzglednieniu. Przeciwko temu wnioskowi przemawiaja jednak trudnosci, jakie
pojawiaja sie, gdyby do kosztu wytworzenia zaliczaty si¢ jedynie koszty, ktore
mozna przypisa¢ posrednio (takie jak ogdlne koszty administracyjne). Cel prostej
wyceny wartosci wykorzystania, do ktorego W ocenie sagdu odsylajgecgo nalezy
dazy¢, przemawia wigc przeciwko uwzglednieniu takich kosztdw jak wydatki na
finansowanie.

b) Znaczenie dla sprawy trzeciego pytania prejudycjalnego

Podobnie jak drugie pytanie prejudycjalne, trzécienpytanie prejudycjalne ma
znaczenie dla sprawy. Jezeli wydatki na finansowanie nie, sa /¢zesScia kosztu
wytworzenia, zmniejsza to podstawe opodatkowania wykorzystania ciepta, a tym

samym prowadzi do mniejszego obcigzZenia\podatkewego dla skarzacej ido
czgsciowego uwzglednienia skargi.

[...] [kwestie proceduralne]

[...]
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