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efter muntlig forhandling den 9 november 2022, vid sammantradet
den 22 november 2022, fattat foljande beslut:

Domslut

I.  Foljande fragor betraffande tolkningen av artiklarna 16 och 74 i radets
direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for
mervéardesskatt (nedan kallat mervardesskattedirektivet) hanskjuts till Europeiska
unionens domstol for férhandsavgérande:

1. Ar det friga om ett “uttag som en beskattningsbar person got avyen vara ur
sin rorelse ... for Overldtelse ddrav utan ersdttning” i den menihg somyavses i
artikel 16 i mervardesskattedirektivet om en beskattningsbar “personyutan
ersattning dverfor varme fran sin rorelse till en annan beskattningsbar personfor
dennes ekonomiska verksamhet (i det aktuella fallet dr,det'fraga.omien dverforing
av varme fran en elleverantors kraftvarmeverk till ‘ett jordbruksforetag for
uppvarmning av sparrisfalt)?

Ar det relevant for denna bedomning huruvida den beskattningsbara personen som
mottar varmen anvander den pa ett satt somymedfor, rattytill“avdrag for ingaende
mervardesskatt?

2.  Medfor rekvisitet uttag ((artikel “16w,i mervardesskattedirektivet) en
begransning av att sjalvkostnadspriset, Tden,mening som avses i artikel 74 i
mervardesskattedirektivet, 4#/pa¥sa Sitt att det endast & de kostnader som har
belastats med ingaende mervéardesskatt'som ska tas med i berakningen?

3. Omfattar sjdlvkostnadspriset endast de direkta tillverknings- eller
produktionskostniaderna, eller fanaven kostnader som endast indirekt kan hanforas
till produkteng'som till exempel finansieringskostnader, raknas in?

Il. [utelamnas]:
Skél
l.

Motparten, kammanditbolaget Y KG (nedan kallat Y), driver en biogasanlaggning
for att producera biogas av biomassa. Biogasen som producerades anvéandes ar
2008 (det omtvistade aret) for decentraliserad el- och véarmeproduktion i ett
anslutet kraftvarmeverk genom att den kopplades till en férbrdnningsmotor som
drev en generator.

Elen som producerades pa detta satt levererades huvudsakligen till det allmanna
elnétet, dar elnatsoperatdren betalade for den.

En del av vdrmen som producerades i samband med det ovanndmnda forfarandet
anvandes i produktionsprocessen. Under det omtvistade aret dverlat Y merparten
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av varmen “’kostnadsfritt”, i enlighet med ett avtal av den 29 november 2007, till
naringsidkaren A som anvande varmen for att torka tr4 i containrar, samt enligt
avtal av den 29 juli 2008 till firman B GbR (nedan kallad B) som anvande varmen
for uppvarmning av sina sparrisfalt. | bada avtalen har parterna 6verenskommit att
ersattningens storlek ska faststallas individuellt beroende pa véarmekoparnas
ekonomiska stallning, och har saledes inte angetts uttryckligen i avtalen.

Under det omtvistade aret erholl Y — ut6ver ett belopp pa 1 054 337,85 euro som
motsvarar det s kallade lagsta inmatningspriset enligt 8 § punkt 1 i Gesetz fiir den
Vorrang Erneuerbarer Energien (lagen om prioritet for férnybar energi), i dess
lydelse av den 7 november 2006 (BGBI | 2006, 2550) (nedan kallad EEG) — aven
ett hojningsbelopp enligt 8 § punkt 3 EEG (sa kallad kraftvarmebonus) av
elnéatsoperatoren for leverans av 6 714 247 kWh el, eftersom,_elen som Y
producerat var sadan som avses i 3 8§ punkt 4 i Gesetz fur die,Erhaltung, die
Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Wéarme-Kopplungy, (lagen om
bevarande, modernisering och utbyggnad av kraftvarme),4,dess lydelsevav den 19
mars 2002 (BGBI | 2002, 1092) (nedan kallad KWKG). %Y redovisade denna
kraftvarmebonus ~ till  ett  belopp pay. 85070,66 % euro i sin
mervardesskattedeklaration. Klaganden, Finanzamt, X“(nedan kallat Finanzamt),
inkluderade detta belopp i beskattningsunderlaget forskattepliktiga transaktioner.

Da Y inte tog ut nagon ersattning avanaringsidkarnaisom forvarvade varmen ansag
kontrollanten, i samband med en skattekontroll'awY, att det var fraga om ett uttag
for overforing av varme utan.ersattning i den“mening som avses i 3 § punkt 1b
forsta meningen siffran 3.1 Umsatzsteuergesetz (mervardesskattelagen) (nedan
kallad UStG) till A oeh™B. havsaknad avett inkdpspris for varmen faststallde
revisorn i enlighetamed 10 8%punkt 4 forsta meningen siffran 1 UStG att
beskattningsunderlaget for dettauttag.ska utgoras av sjalvkostnadspriset. Revisorn
berdknade att.den 6verlatna varmens andel av de sammanlagda kostnaderna pa
1104 453,35 'som redovisats taresultatrékningen uppgick till 384 791,55 € (=
34,84 procent) oeh faststallde pa grundval av detta beskattningsunderlag en
mervardesskatt'pa 73,110,29 euro.

Finanzamt, antog ett, beskattningsbeslut om mervéardesskatt for 2008 den 17
november 2011 %pa grundval av revisorns bedomning. Bolaget begarde
omprévning,av ndmnda beslut, vilket dock avslogs genom omprévningsbeslut av
den'd augusti 2012,

I sin ursprungliga talan gjorde Y bland annat gallande att kraftvarmebonusen
utgor ersattning fran en tredje part. Finanzgericht (Skattedomstol) bif6ll Y:s talan
under det forsta forfarandet. Finanzamt Overklagade domen till Bundesfinanzhof
(Federala skattedomstolen) (BFH) som upphévde Finanzgerichts dom genom dom
av den 31 maj 2017 — XI R 2/14 (Sammlung der Entscheidungen des
Bundesfinanzhofs (BFHE) 258, 191, Bundessteuerblatt (BStBI) 11 2017, 1024) och
aterforvisade malet till Finanzgericht. Bundesfinanzhof angav att den sa kallade
kraftvarmebonusen som elnétsoperatdren betalat till Y inte utgor vederlag for den
“kostnadsfria” Overldtelsen av vdrme fran Y. Vederlaget som elndtsoperatoren
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betalat utgor i stallet en erséttning for elen som Y levererat till operatéren. Malet
ar inte klart for avgorande, eftersom det inte star klart vilket belopp som ska tas ut
i skatt pa de varor som Y har overlatit utan ersattning. Denna fraga regleras i 10 §
punkt 4 forsta meningen siffran 1 UStG och ska avgoéras enligt principerna i
Bundesfinanzhofs dom av den 12 december 2012 — XI R 3/10 (BFHE 239, 377,
BStBI 11 2014, 809) och dom av den 16 november 2016 — V R 1/15 (BFHE 255,
354, BStBI Il 2022, 777). Finanzgericht forpliktades att gora de nddvandiga
beddémningarna i detta avseende i samband med den férnyade prévningen.

Under det andra forfarandet invande Y bland annat, med <vseende pa
beskattningsunderlaget for leveranserna av varme, mot att Finanzamt tillampade
sjalvkostnadspriset enligt 10 § punkt 4 forsta meningen siffran 1UStGyfor att
berdkna vardet pa de tillgdngar som Gverlatits. Finanzgericht Bifoll delvis talan
under det andra forfarandet. Finanzgericht satte ner den mervardesskatt. sem hade
faststallts. Mervardesskatten for overlatelsen av tillgangar, utan ersattning ska
enligt 10 § punkt 4 forsta meningen siffran 15 UStG berdknas utifran
sjalvkostnadspriset, som i sin tur ska berdknas genem att\anvanda deh sa kallade
marknadsvardemetoden. Det relevanta kriteriet, arymarknadsvardet for el och
varme pa den specifika ort dar Y &r etablerad.

I sina Overklaganden har Y och “Rinanzamt, gjort, gallande att materiella
bestammelser har asidosatts.

Il.
[utelamnas]. [vilandefdrklaring, hanskjutande]
1. Tillampliga bestammelser
a) Unionsratt

Artikel 46 i%radets direktiv,2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett
gemensamt, 'system f0r mervardesskatt (mervardesskattedirektivet)
foreskriver foljande:

Med leveranstav varor mot ersattning skall likstallas uttag som en beskattningsbar
persomgorav envara ur sin rorelse for sitt eget eller personalens privata bruk, for
overlatélsendarav utan ersattning eller mer generellt for anvandning for andra
andamal &n den egna rorelsen, om mervardesskatten pa varan i fraga eller dess
bestandsdelar helt eller delvis har medfort avdragsratt.

Emellertid skall uttag som gors inom ramen for den beskattningsbara personens
rorelse i syfte att skanka bort gavor av ringa varde eller ge bort varuprov inte
likstéllas med en leverans av varor mot ersattning.

14 Artikel 74 i mervardesskattedirektivet foreskriver foljande:
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Om en beskattningsbar person tar ut eller anvander varor fran sin rérelse eller om
en beskattningsbar person eller hans efterfoljande rattsinnehavare behaller varor
nar han upphor att bedriva en beskattningsbar ekonomisk verksamhet, som avses i
artiklarna 16 och 18, skall beskattningsunderlaget utgbras av varornas eller
liknande varors inkopspris eller, i avsaknad av ett inkopspris, sjalvkostnadspris,
bestamda vid den tidpunkt da transaktionerna ager rum.

Artikel 289 i mervardesskattedirektivet foreskriver foljande:

Beskattningsbara personer som dar skattebefriade skall inte ha ratt att dra av
mervéardesskatt i enlighet med artiklarna 167-171 och artiklarna 173-1%7 och inte
heller att ange mervardesskatten pa sina fakturor.

Artikel 302 i mervardesskattedirektivet foreskriver foljande:

En schablonbeskattad jordbrukare med schablonberaknad, kompensation skall inte
ha ratt till avdrag for verksamheter fdrk, vilka “\denna ordning for
schablonbeskattning tillampas.

b) Nationell ratt
3 8 punkt 1b UStG foreskriver foljande:
Med leverans mot vederlag likstélls

1.  en néringsidkares uttag av varor fran sin rorelse for andra andamal an for
hans eller hennes rorelse,

2. en naringsidkares vederlagsfria Overforing av en vara till sin personal for
privat bruk, medundantag for mindre‘gavor,

3. varjesannan,vederlagsfri 6verforing av en vara, med undantag for gavor av
ringa varde och varuprov inom ramen for rorelsen. Varan eller de delar som ingar
i varan'maste ha gett upphov till hel eller delvis avdragsratt.

10 § punkt4 UStGHorskriver foljande:
Den beskattningsbara omsattningen beréknas

1. vidtgverforing av en vara i den mening som avses i 1a § punkt 2 och 3 8
punkt 1a" samt vid leveranser i den mening som avses i 3 8 punkt 1b enligt
anskaffningspriset pa foremalet eller ett foremal av samma typ med tillagg for
omkostnader, eller om det inte finns nagot anskaffningspris, enligt
sjalvkostnadspris vid tidpunkten for transaktionen.

8 8 EEG
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(1) For el som framstalls i anldggningar med en effekt som inte Gverstiger 20
megawatt och som endast anvander biomassa i den mening som avses i en
forordning som antagits med stod av punkt 7, utgér ersittningen...

(3) Minimierséttningarna enligt punkt 1 forsta meningen hdjs med 2,0 cent per
kilowattimme vardera for sadan el som avses i 3 § punkt 4 i [KWKG], under
forutsattning att lampliga styrkande intyg ... laggs fram for elndtsoperatdren. For
serietillverkade kraftvarmeanldggningar med en effekt som inte &verstiger
2 megawatt kan lamplig dokumentation fran tillverkaren, av vilken den termiska
effekten och elektriska effekten samt alfavardet framgar, laggas fram som ett
alternativ till de intyg som avses i forsta meningen.

3 § punkt 4 KWKG

(4) Kraftvarmeproducerad el ar nyttiggjord varme multiplicerad med alfavardet
for kraftvdrmeanldggningen. | anldggningar som inte ar férsedda med anordningar
for avledning av restvdrme anses den sammanlagda,nettomangden av elproduktion
som kraftvdrmeproducerad el.

2. Fragal

a) Foremalet for tolkningsfragan och ‘dess avgransning i forhallande till
andra situationer

Den forsta fragan ror tolkningen,aviartikel 46 i“mervardesskattedirektivet. Denna
bestammelse motsvaras av-den tidigare, bestdammelsen i artikel 5.6 i radets sjatte
direktiv 77/388/EEG av den 17%,maj 1977 6m harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning rérande’ omséttningsskatter - Gemensamt system for mervéardeskatt:
enhetlig berdkningsgrund (nedan “Kallat direktiv 77/388/EEG). Mot denna
bakgrund konsStaterar den hanskjutande domstolen att praxis fran EU-domstolen
betréffande artikel 5.6 i direktiv-77/388/EEG &ven ska beaktas vid tolkningen av
artikel 16 1 mervardesskattedirektivet.

Artikel 16 forsta meningen i mervérdesskattedirektivet likstéller uttag som en
beskattningsbarperson gor av en vara ur sin rorelse med leverans av varor i fyra
olika situationer. ‘Dessa situationer kan sammanfattas med det Overordnade
begreppet uttag. Det ar narmare bestdmt friga om uttag ... for sitt eget [alternativ
1] ellér personalens privata bruk [alternativ 2], for Overlatelse dédrav utan
ersattning [alternativ 3] eller mer generellt for anvandning for andra andamal &n
den egna rorelsen [alternativ 4]”.

| det aktuella malet har Y uppfort en anlaggning som ger réatt till avdrag for
ingdende mervardesskatt. Anlaggningen producerar el som Y levererar mot
ersattning i sin egenskap av beskattningsbar person. Da anldggningen i sin helhet
ska hanforas till Y:s rorelse hade bolaget full avdragsratt for byggnads- och
driftskostnaderna. [uteldmnas]
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Det ar i sammanhanget oklart vilka rattsfoljder som intrader med avseende pa den
varme som anldggningen producerar. Denna varme kan anvandas pa olika satt.
Den beskattningsbara personen som levererar el mot erséttning och som har gjort
gallande full avdragsratt for anlaggningen, kan lata varmen ga forlorad utan att
anvanda den (fall A), anvanda den i egenskap av fysisk person (enmansforetagare)
for att varma sin bostad (fall B), dverlata den for personalens privata bruk i deras
privatbostader utan erséttning (fall C), anvanda den i egenskap av offentligrattsligt
organ for egen verksamhet som utfors i egenskap av offentlig myndighet, till
exempel for uppvarmning av kontor, och saledes for sadan offentlig.verksamhet
som avses i artikel 13.1 forsta stycket i mervardesskattedirektivet (fall D), dverlata
den utan ersattning till boende i narheten for deras privatbostader (fall, E), eller
Overfora varmen utan ersattning till en annan beskattningsbar persony for att,denne
ska anvanda varmen inom ramen for sin egen ekonomiska, verksamhet. Detykan
dven anses som en separat situation som ska sarskiljas fran det sistnamnda fallet
om mottagaren anvander varan inom ramen for sin ekonomiska verksamhet for
transaktioner som ger ratt till avdrag enligt artikel 168 i"mervardesskattedirektivet
eller enligt artikel 169 i mervérdesskattedirektivet (fall F).

Den skatterattsliga beddmningen ar oproblématiskti,de flesta;av dessa fall. | fall A
ar det inte fraga om ett uttag, vilket innebar att artikel, 164forsta meningen inte ar
tillamplig redan av det skélet. | fallen"B ach C“&r daremot villkoren i artikel 16
forsta meningen alternativ 1 och@2%inmervardesskattedirektivet uppfyllda, vilket
innebar att det inte sker nagon: begransning awsavdragsratten, i vart fall om
transaktionerna kan hanforasmi, siny helhet till“péringsverksamheten. For fall D
foljer det av EU-domstolens domy\Vereniging Noordelijke Land- en Tuinbouw
Organisatie av den 12(februari 2009, €C=515/07 (EU:C:2009:88) att det inte &r
fraga om ett uttag fobandra andamal an\den egna rorelsen i den mening som avses
I artikel 16 forsta smeningen-alterpativ 4, vilket medfor en begrénsning av
avdragsrattengfor anldaggningens 'byggnads- och driftkostnader. For fall E har
Bundesfinanzhoef fastslagit, att“det ar frdga om ett uttag utan erséttning enligt
artikel 16 férstawmeningensalternativ 3 i mervardesskattedirektivet med full
avdragsratty, eftersomydet slutliga nyttjandet annars inte beskattas (BFH, dom av
den'25 navember 2021 <V R 45/20, BFHE 275, 392, punkt 18).

Det ar daremot oklart hur fall F — som Gverensstdmmer med omstandigheterna i
forevarandeymal = ska bedoémas. Det star inte klart huruvida dven denna situation
ska ‘anses sem“uttag for “Overlatelse ... utan erséttning” i den mening som avses i
artikel .16 forsta meningen alternativ 3 i mervardesskattedirektivet.

b) EU-domstolens tidigare praxis betraffande artikel 16 i
mervardesskattedirektivet

EU-domstolen har redan vid flera tillfallen yttrat sig 6ver enskilda villkor i
artikel 16 i mervérdesskattedirektivet (artikel 5.6 i direktiv 77/388/EWG).

Av denna rattspraxis framgar att det &r frdga om ett uttag nar ett oljebolag delar ut
varor, i utbyte mot kuponger som kunden erhallit genom att forvarva en viss
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kvantitet bransle till fullt detaljhandelspris vid pumpen, inom ramen for en
séljkampanj (EU-domstolens dom Kuwait Petroleum av den 27 april 1999 —
C48/97, EU:C:1999:203, det andra svaret som avser artikel 5.6 i direktiv
77/388/EEG). Detta ror uttag i form av en overlatelse utan erséttning enligt
artikel 16 forsta meningen alternativ 3 i mervardesskattedirektivet, sdsom framgar
av punkt 24 i ndmnda dom. | punkt 22 i n&mnda dom motiverade EU-domstolen
slutsatsen att det ar fraga om ett uttag med att ett sadant kan foreligga dven nar det
sker inom ramen for rorelsen.

Med avseende pa varuprover i den mening som avses i artikel 16 andra meningen
i mervérdesskattedirektivet — och darmed dven med avseende pa,artikeh 16 forsta
meningen alternativen 1 och 2 i samma direktiv — har EU-domstolen fastslagit att
en beskattningsbar person som tar ut en vara for sitt eget eller personalens privata
bruk a ena sidan, och den slutkonsument som férvéarvar samma slags‘vara.a andra
sidan ska behandlas jamlikt, och att syftet med uttagsbéskattningen amatt forhindra
att det uppstar situationer dar det slutliga nyttjandet inte‘beskattas (EU-dgmstolens
dom EMI Group av den 30 september 2010 — C-582/08, EU:C:2010:559, punkt 17
och foljande punkt betraffande artikel 5.6 i direktiv 77/388/EEG).

Slutligen fastslog EU-domstolen att ‘det “inte féreligger “ett uttag nar en
beskattningsbar person utfor arbeten, nom “ramen \fér® dennes ekonomiska
verksamhet utan vederlag med utbyggnad,. till férman for en kommun, av en
kommunal vdg som é&r Oppen'for allmanbeten, men som anvands av den
beskattningsbara personen_(EU-domstolens sdom Mitteldeutsche Hartstein-
Industrie av den 16 september 2020y C-528/19, EU:C:2020:712, tredje svaret
som ror artikel 5.6 i direktiv, 77/388/EEG). EU-domstolen konstaterade — med
hanvisning till domarna, i maleh, Kuwait Petroleum (EU:C:1999:203) och EMI
Group (EU:C:2020:559) —att'det inte ar fraga om att varan anvands for andra
andamal an rérelsen ‘(i den mening som avses i artikel 16 férsta meningen
alternativ 4 i 'mervérdesskattedirektivet), eftersom dessa arbeten har genomforts
for att tillgodese hehoven fonden beskattningsbara personen. Denna omstandighet
utgér_emellertid_inte,hinder for att tillampa andra bestimmelser som medfér att
detdanses, som ettiuttag’ (punkt 64). Vidare utgér den omstandigheten, att den
utbyggda vagemar oppen for allméan trafik, inte hinder for att anse att det ar fraga
om,ett uttag. ‘Arbetena med utbyggnaden av denna vég har emellertid genomforts
forattitillgodose den beskattningsbara personens behov att klara trafik med tunga
lasthilar (punkt 65). Det foreligger inte en situation dér det slutliga nyttjandet inte
beskattas (punkt 66). | detta sammanhang har EU-domstolen hénvisat till den
”faktiska slutanvandningen”, som i malet primért utgors av den beskattningsbara
personens anvandning, medan anvandningen fér allmén trafik saknar betydelse
(punkterna 67 och 37).

¢) Mojligt svar pa den forsta fragan

aa) Uttag foreligger vid en bokstavstolkning
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Enligt lydelsen av artikel 16 forsta meningen alternativ. 3 i
mervardesskattedirektivet foreligger en Gverlatelse utan ersattning i forevarande
mal. Bolaget Y har gjort ett uttag av varme — som r en vara enligt artikel 15.1 i
mervéardesskattedirektivet —som bolaget producerat inom ramen for sin rorelse
och tagit ut ur sin rorelse. Da Y hade avdragsratt for anlaggningen som anvandes
for att producera varmen i forhallande till de skattepliktiga leveranser av el mot
ersattning som bolaget utfort, omfattades Y:s produktion av varmen ocksa av
avdragsratt.

Dessutom ar villkoren som ska bedémas med avseende pa rekvisitét overlatelse
uppfyllda. Med en Overlatelse avses en oéverforing av tillgangar tillen annan
person i enlighet med de villkor som annars leder till att det am fragayom en
leverans (artikel 14.1 i mervérdesskattedirektivet). Dessa villkor'ér uppfylldayi en
situation dar varme tillnandahalls i syfte att mottagaren ska anvanda den.

Overlatelsen skedde ocksa utan erséttning, eftersom 6verforingen av varme till A
och B skedde utan betalning i strid med avtalen [utelamnas]-

bb) Betydelsen av slutligt nyttjande

Det &r oklart huruvida begreppet uttag, 'som “enligt artikel 16 forsta meningen
alternativ 3 i mervardesskattedirektivetikan ske“i, form av en dverlatelse utan
ersattning, far begransas genom ett ytterligareawillkor'som gar utover lydelsen av
namnda bestammelse. Syftet med uttagsregleringen*kan vara att férhindra att en
slutlig anvandning undgar feskattning (se ovan avsnitt 11.2.b). Det skulle i sddana
fall kravas att det, i situationer dér uttag.sker i form av en oOverlatelse utan
ersattning, dessutom,foreliggeriett slutligt nyttjande som inte beskattas. En sadan
begrénsning kan_eventuelltphérledas’ av EU-domstolens dom Mitteldeutsche
Hartstein-Industrie (EU:C:2020:712). For en sadan begransning talar &ven en
likabehandling. av artikel 16/ fdrsta meningen alternativen 1 och 2 i
mervéardesskattedirektivet.

Omgman godtarrdenna,restriktiva tolkning blir det emellertid dven nédvandigt att
besvara fragan,hurtivida det foreligger ett slutligt nyttjande som inte beskattas
eller integoeh narmare bestdmt om det ar tillrackligt att mottagaren av varan som
overlatits,'som&r, en beskattningsbar person, anvander denna inom ramen for sin
ekonomiska ‘verksamhet, eller om det dessutom krévs att mottagaren anvander
varan’ inomvramen for en ekonomisk verksamhet som ger avdragsratt enligt
artikel'268 i mervardesskattedirektivet eller enligt artikel 169 i samma direktiv.
Sistnamnda kan motiveras av att tillgdngen som Gverlatits och som har medfort
avdragsratt for overlataren (i detta fall Y) annars kan anvandas av mottagaren (i
detta fall A och B) for andamal som inte ger ratt till avdrag.

Den héanskjutande domstolen har vid bedémningen av den forsta tolkningsfragan
dragit slutsatsen att EU-domstolens dom Mitteldeutsche Hartstein-Industrie
(EU:C:2020:712) inte entydigt ger stod for en restriktiv tolkning som avviker fran
den aktuella bestdammelsens lydelse (genom tillampning av ett ytterligare
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kriterium). Skalet till att EU-domstolen fann att artikel 16 forsta meningen
alternativ 3 i mervardesskattedirektivet inte var tillamplig i det malet kan
emellertid dven vara att utbyggnaden av en kommunal vdg for att anpassa den for
lastbilstrafik som den beskattningsbara personens verksamhet ger upphov till ska
klassificeras som den beskattningsbara personens 6verlatelse till sig sjélv, vilket
innebar att en tillampning av namnda bestammelse inte kunde komma i fraga
redan till foljd av att det saknades en dverlatelse till en annan person.

En ytterligare omstandighet som talar mot en restriktiv tolkning som avviker fran
bestdmmelsens lydelse &r att EU-domstolen i domen Kuwait Petroleum
(EU:C:1999:203) slog fast att det foreldag en Overlatelse utan ersattning, trots att
Overlataren anvande den overldtna varan inom ramen for sinyrorelse (EU-
domstolens dom Kuwait Petroleum, EU:C:1999:203, punkt 22).%Ett motsvarande
synsatt pa mottagarens sida kan leda till att det anses foreligga enigverlatelse utan
ersattning trots att vederborande anvander varan som Gverlatits fér sin,ekonamiska
verksamhet. Dessutom har EU-domstolen konstaterat,ait det inte gérs nagon
atskillnad beroende pa “’den skatterittsliga stillning,som mottagasendav varuprov
har” (EU-domstolens dom EMI Group, EU:C:2010:55%punkt 52).

Slutligen ska det beaktas att unionslagstiftaren,har avsettatt ett uttag i form av en
overlatelse utan ersattning i den mening som auses i artikel 16 forsta meningen
alternativ. 3 i mervardesskattedirektivet, ska hawen sjalvstandig funktion i
forhallande till privata uttag i den mening som awses i artikel 16 férsta meningen
alternativen 1 och 2 i mervardesskattedirektivetyMot denna bakgrund framstar det
som tveksamt att en overlatelse “utan ersattning ska omfattas av samma
begransningar som privata uttag, eftersomyartikel 16 forsta meningen alternativ 3 i
mervardesskattedirektivet eventtellt berovas sitt sjalvstandiga tillampningsomrade
om ett ytterligaré krav pa“en, shutlig anvandning som inte beskattas skulle
tillampas.

cc) Rattsféljder

Rattsféljderna@v att antingen godta eller forkasta ovanndmnda restriktiva tolkning
som-avviker fran demaktuella bestammelsens lydelse ska ocksa beaktas.

(2) Restriktiv talkning

Om ‘det inte, ska anses vara fraga om en Overlatelse utan en erséttning i den
mening, som avses i artikel 16 forsta meningen alternativ. 3 i
mervardesskattedirektivet i en situation dar det inte foreligger ett slutligt nyttjande
som inte beskattas blir Overlataren skyldig att beddma huruvida ett sadant
nyttjande faktiskt uppstar for mottagaren. Det innebér att Gverlataren bar risken
for en eventuellt felaktig beddmning i detta avseende. Detta illustreras tydligt av
forevarande mal. For det forsta skulle Y fa ersattning for leveranserna av varme,
medan varmen, for det andra, skulle anvandas av mottagarna A och B inom ramen
for deras respektive rorelse. Den forsta delen av avtalen fullgjordes inte, eftersom
ingen ersattning betalades for 6verforingen av varme i nagot av fallen. Dessutom

10



50

o1
52

53

FINANZAMT X

finns— i vart fall den hypotetiska — mojligheten att mottagarna (det vill séga A och
B) anvander leveransen utan ersattning (det vill sdga varmen) for andra andamal
an for deras respektive rorelse, i strid med vad som avtalats. Det innebér att Y bér
den principiella risken for att enmansforetagaren A och B:s deldgare anvénder
varmen i strid med vad som avtalats, till exempel for sina privatbostdder. Om
tillampningen av  artikel 16  forsta  meningen  alternativ. 3 i
mervardesskattedirektivet &r beroende av mottagarens anvandning (i
forekommande fall med avdragsratt) maste overlataren bara risken for eventuella
felaktiga bedomningar i detta avseende.

Detta talar for att de enda relevanta kriterierna for att faststalla,om det skett en
Overlatelse utan ersattning ar huruvida det, i dverensstammelse med lydelsen av
artikel 16 forsta meningen alternativ 3 i mervérdesskattedirektivet, skett, en
overlatelse och ersattning betalats, utan nagon begranshing avabestammelsens
rackvidd genom ett ytterligare krav pa att det uppstamett slutligt nyttjande som
inte beskattas.

(2) Tillampning i enlighet med lydelsen

Rattsfoljderna av en tillampning i enlighet med lydelsen ska ocksa beaktas. | detta
sammanhang kan det strida mot feutralitetsprincipen “(se exempelvis EU-
domstolens dom Malburg av denyd3 ‘mars 2014, C-204/13, EU:C:2014:147,
punkt 41) om det anses foreliggalett uttag i form,av en overlatelse utan ersattning
om mottagaren, som ar en heskattningsbaryperson, anvander den 6verlatna varan
inom ramen for en ekonomisk verksamhet som medfor avdragsratt. Overforingen
av varme belastas medsmervérdesskatt trots att mottagaren inte har réatt att gora
motsvarande avdrag, "1 sammanhanget kan det vara en Overtrddelse av
neutralitetsprincipén.om beskattningen av uttaget hos Overlataren inte motsvaras
av en rétt till avéirag hes mottagaren.

Det framstar, dock«om tveksamt att neka avdragsratt pa denna grund. Enligt
artikel 16.forsta meningen i mervardesskattedirektivet ska ett uttag likstéllas med
en leverans:\Om ‘mottagaren, som ar en beskattningsbar person, anvander varan
som @verlatits till vederborande, vilken i enlighet med artikel 16 forsta meningen
alternativ’ 3wi, mervardesskattedirektivet anses som en vara som levererats till
denne, anvandem varan for sadana transaktioner som avses i artikel 168 i
mervardesskattedirektivet eller i artikel 169 i mervardesskattedirektivet, ar de
materiella villkoren for avdragsrétt uppfyllda. VVad galler det ytterligare villkoret
pa innehav av en faktura enligt artikel 178 a i mervardesskattedirektivet kan
Overlataren anses ha ratt att utfarda en faktura for uttaget enligt artikel 226 i
mervardesskattedirektivet. Fakturan ska bland annat innehdlla uppgifter om
beskattningsunderlaget (artikel 226 punkt 8 1 mervardesskattedirektivet),
uttagsvardet enligt artikel 74 i mervérdesskattedirektivet och den mervérdesskatt
som ska betalas (artikel 226 punkt 10 i mervérdesskattedirektivet). En begéran om
betalning ingar inte i de obligatoriska uppgifterna i en faktura. Ett avdrag for
ingdende mervardesskatt kan darfor, i samband med ett uttag, anses som en
overlatelse utan erséttning, utan att mottagaren av varan maste betala erséttning
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till Gverlataren. Om parterna aldrig har kommit 6verens om nagot vederlag ar
kravet pa “utebliven betalning ... efter det att transaktionen dgt rum” enligt artikel
90 i mervardesskattedirektivet inte uppfyllt. Detta paverkas inte av den
omsténdigheten att mottagaren i stallet skulle erldgga mervardesskatten som ska
betalas for uttaget, eftersom en sadan betalning av skatt inte anses som erséattning.

FoOr att avdragsratt ska foreligga vore det slutligen nédvandigt att skatten som ska
betalas for uttaget utgér mervardesskatt som ska betalas eller har betalats i den
mening som avses i artikel 168 a i mervardesskattedirektivet (se, i detta avseende,
EU-domstolens dom Zipvit av den 13 januari 2022 — C-156/20, £EU:C:2022:2,
punkt 37).

d) Den forsta tolkningsfragans relevans for malets utgang

3 § punkt 1b UStG grundas pa artikel 16 i mervardesskattedirektivet och
motsvarar denna (se BFH:s dom av den 16 oktober 2023 —XI R 39/12, BFHE
243, 77, BStBI 11 2014, 1024, punkt 27; dom avaden 21ymaj 2014 -V R 20/13,
BFHE 246, 226, BStBI Il 2014, 1029). Badathestammelserna, foreskriver att en
overlatelse utan ersattning likstalls med en, leverans av. VarOr met ersattning, om
mervérdesskatten pa varan i fraga eller{dess, bestandsdelar helt eller delvis har
medfort avdragsratt (3 8 punkt 1b forsta meningen siffran 3 och andra meningen
UStG; artikel 16 forsta meningen.dgmervardesskattediregktivet). | forevarande mal
ar varmeleveranserna till A och B OverlatelSer, utan ersattning i ovannamnda
mening, eftersom driften av kraftvarmeverket med en biogasanlaggning medforde
full avdragsratt for Y.

I malet har Finanzgericht inte, gjorty nagra konstateranden med avseende pa
huruvida A och B har fullgavdragsratt. Det kan inte uteslutas att A och B &r
smaforetag eller attyde omfattas ‘av ordningen for schablonbeskattning av
producenter av jord- och'skogshruksprodukter.

3. Fraga2
a) Den beskattningsgrundande handelsens betydelse for beskattningsunderlaget

Artikel 74 iy mervardesskattedirektivet syftar till genomférandet av den
beskattningsgrundande handelsen som utgdrs av uttag enligt artikel 16 forsta
meningen ‘iymervardesskattedirektivet, da artikel 74 i samma direktiv definierar
beskattningsunderlaget for ett sadant uttag. Den hanskjutande domstolen anser
darfor att de mal som efterstravas med artikel 16 i mervardesskattedirektivet dven
ska beaktas vid tolkningen av artikel 74 i direktivet.

b) Uttagsbeskattningens syfte

Betraffande uttag har EU-domstolen redan slagit fast att “en [beskattningsbar
person] som gor uttag av en vara fran sin rorelse [ska] behandlas pa samma satt
som en vanlig konsument som koper en vara av samma typ. FOr att denna
malsattning skall kunna uppnas utgor [artikel 5.6 i direktiv 77/388/EEG] hinder
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mot att en [beskattningsbar person] som har kunnat goéra avdrag for
mervéardesskatt vid forvarv av en vara som ar hanforlig till hans rérelse skall
kunna undga att betala mervardesskatt nar han gor uttag for privata andamal av
denna vara fran sin rorelses tillgangar och darigenom far oberéttigade fordelar
jamfort med vanliga konsumenter som erldgger mervardesskatt nar de koper en
sadan vara” (EU-domstolens dom Fischer och Brandenstein av den 17 maj 2001 —
C-322/99 och C-323/99, EU:C:2001:280, punkt 56). En tolkning av begreppet
uttag som innebar att “skattskyldighet foreligger for bade varan och dess tillforda
bestandsdelar nar en [beskattningsbar person] gor uttag av varan for privat bruk,
skulle [saledes] sta i strid med namnda mal i ett fall dar det inte fanns nagon rétt
till avdrag for ingaende mervardesskatt vid det ursprungliga anskaffandet,av varan
och endast den ingaende mervardesskatten for sidana *bestédndsdelar i varan som
anskaffats i efterhand var avdragsgill” (EU-domstolens ‘dom, Fischer“och
Brandenstein, EU:C:2001:280, punkt 75).

c) Betydelsen av den beskattningsgrundande “ handelsen  for
beskattningsunderlaget

Om det mal som efterstrivas med uttagsrégleringeh, hsom &r “att den
[beskattningsbara personen] inte far nagra oberattigade fordelar jamfort med de
vanliga konsumenterna” (EU-domstelens dom Fischer och Brandenstein,
EU:C:2001:280, punkt 76; se avearEU-domstolens‘dom Mateusiak av den 16 juni
2016 — C-229/15, EU:C:2016:454, punkt,39), aven ska beaktas vid tillampningen
av artikel 74 i mervardesskattedirektivet, kan det innebdra att sjalvkostnadspriset
endast ska berdknas pd  grundval, av de kostnader som belastats med
mervardesskatt, eftersom*aven,vanliga kensumenter som tillverkar en vara endast
belastas med mervardesskatt i denna utstrackning. Denna tolkning leder till att en
beskattningsbar persen som-tillverkar'en vara jamfort med vanliga konsumenter
som tillverkar€n varainte far nagra oberattigade fordelar om kostnader som inte
belastats med“mervérdesskatt (som till exempel kostnaderna for en kredit som
undantagits fran skatteplikt enligt artikel 135 i mervardesskattedirektivet) inte ska
tas med vid, berékningen av sjalvkostnadspriset.

Det ar,_emellertid aven nodvandigt att beakta inkdpspriset som ska tillampas i
forsta hand enligtartikel 74 i mervardesskattedirektivet. Har bor det inte ske en
uppdelningydar “inkdpspriset delas upp till en komponent som belastats med
ingaende mervardesskatt och en komponent som inte belastats med ingaende
skatt. "L 6vrigt papekar den hanskjutande domstolen att skattemyndigheten anser att
aven kostnader som inte belastats med mervérdesskatt ska tas med vid
berdkningen av sjalvkostnadspriset (se avsnitt 10.6 punkt 1 femte meningen i
Umsatzsteuer-Anwendungserlass (tilldmpningsforordningen avseende
mervardesskatt)). Detta har kritiserats i doktrinen ([utelamnas]). Bundesfinanzhof
har hittills inte besvarat denna fraga (se till exempel BFH:s domar i BFHE 275,
392, punkt 34 och foljande punkt; dom av den 15 mars 2022 — V R 34/20, BFHE
276, 369, punkt 26).

d) Den andra tolkningsfragans relevans for malets utgang
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Aven den andra fragan ar avgorande for utgdngen i malet. Artikel 74 i
mervéardesskattedirektivet foreskriver visserligen att det enbart & om det inte finns
nagot inkopspris for varorna eller for liknande varor som beskattningsunderlaget
utgdrs av “sjdlvkostnadspriset” (se EU-domstolens dom Property Development
Company av den 23 april 2015 — C-16/14, EU:C:2015:265, punkt 37; Het
Oudeland Beheer av den 28 april 2016 — C-128/14, EU:C:2016:306, punkt 48).
Det foljer av Bundesfinanzhofs praxis att det forehaller sig sa i férevarande mal,
eftersom A och B inte &r anslutna till ett varmen&t som hade gjort det mgjligt att
kopa varme fran en tredje part mot ersattning (se i detta avseende BFH:s domar
BFHE 239, 377, BStBI 1l 2014, 809, punkt 39; och BFHE 276, 369, punkt 16).
Foljaktligen ar sjalvkostnadspriset enligt artikel 74 i mervérdesskattedirektivet
relevant for att avgora forevarande mal. Om det endast ar kostnaderisom belastats
med ingdende skatt som ska beaktas vid berdkningen @y ‘sjalvkostnadspriset
minskar beskattningsunderlaget for uttaget av varme ochfinnebar saledes‘att talan
ska bifallas delvis.

4. Fraga 3
a) Foremalet for den tredje fragan

Genom sin tredje fraga vill den hanskjutandetdomstelen™fa klarhet i huruvida
sjalvkostnadspriset  endast  omfattar®,'de direkta tillverknings-  eller
produktionskostnaderna, eller om aven kostmader som endast indirekt kan
hanforas till produkten (som till exempel finansieringskostnader) ska réknas in.

Den hénskjutande domstolens anser “att_rattslaget ar oklart till foljd av EU-
domstolens uttalandentbetréffande kreditivranta i domen Property Development
Company (EU:C:2015:265gpunkty40). Enligt ndmnda dom saknar det betydelse
huruvida de liknande“byggnadernas inkopspris (som ska tillampas i forsta hand i
forhallande @ill sjalvkestnadspriset) inbegriper den kreditivranta som i
forekommande falldhar betalats under tiden for uppforandet av dessa byggnader.
Kriteriet “liknande ‘warors inkOpspris” innebar ndmligen, till skillnad frén kriteriet
»sjalVkostnadsprisy, att,skattemyndigheten kan basera sig pa marknadspriserna for
denna,typ av varor vid tidpunkten for uttaget av den aktuella byggnaden, utan att i
detalj benova,undersdka vilka vardekomponenter som har lett fram till de priserna.

Detta tyder pa att det ska undersokas vilka vardekomponenter som har lett fram
till sjalvkostmadspriset. For att faststéalla sjalvkostnadspriset kan det saledes — till
skillnad) fran vid tillampning av kriteriet inképspris — vara relevant huruvida det
foreligger en kreditivranta, som i sadana fall eventuellt ska inkluderas i
berdkningen. Mot detta talar emellertid de svarigheter som foljer av om enbart
kostnader som dr indirekt h&nforliga till varan (som till exempel allménna
omkostnader) skulle innefattas i sjadlvkostnadspriset. Den hénskjutande domstolen
anser att malsattningen att varderingen av uttag ska vara enkel talar mot att
inkludera sadana indirekta kostnader, som till exempel finansieringskostnader.

b) Den tredje tolkningsfragans relevans for malets utgang
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Den tredje tolkningsfragan ér, i likhet med den andra fragan, ocksa avgdrande for
utgangen i malet. Om finansieringskostnader inte ar en del av sjalvkostnadspriset
minskas beskattningsunderlaget for uttaget av varme och leder saledes till att Y
ska belastas med en lagre skatt, samt till att bolagets talan ska vinna delvis bifall.

[utelamnas] [processuella fragor]

[uteldmnas]
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