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pa grundlag af den mundtlige forhandling af 9. november 2022 i retsmgdet den
22. november 2022 afsagt falgende kendelse:

Konklusion

I.  Den Europziske Unions Domstol foreleegges folgende spegrgsmal
vedrgrende fortolkningen af artikel 16 og 74 i Radets direktiv 2006/112/EF af 28.
november 2006 om det feelles merveerdiafgiftssystem (herefter momsdirektivet) til
preejudiciel afgarelse:

1.  Er der tale om, at »en afgiftspligtig person fra sin egen virksomhed udtager
en vare, [...] som han overdrager vederlagsfrit« som omhandlet i memsdirektivets
artikel 16, hvis en afgiftspligtig person vederlagsfrit afgiver, varme fra sin
virksomhed til en anden afgiftspligtig person med henblik'pa dennessgkonomiske
virksomhed (her vederlagsfri overdragelse af varme fra en el-leveranders
kraftvarmeverk til en landbrugsvirksomhed med henblik pa opvammning af
aspargesmarker)?

Er det i denne henseende afggrende, om den afgiftspligtige modtager anvender
varmen til formal, som giver vedkommende ret til fradrag?

2.  Begranser definitionen af udtagelse (momsdirektivets artikel 16) kostprisen
som omhandlet i momsdirektivets ‘artikel"Z4,%saledes at kun omkostninger med
indgaende moms skal indga i beregningen heraf?

3.  Omfatter  kostprisen kun % dey<  direkte produktions-  eller
fremstillingsomkostningerseller ogsa omkostninger, som kun kan henfares
indirekte, sasom f.eks. finansieringsudgifter?

Il.  [Udelades].
Preemisser
l.

Sagsggereny, revisionsappellanten og revisionsindstevnte (sagsggeren) driver et
biogasanleeg med henblik pa produktion af biogas fra biomasse. Den producerede
biogas bleva, i 2008 (det omtvistede ar) anvendt til decentral el- og
varmeproduktion i et tilsluttet kraftvarmeveerk, idet den blev tilfert en
forbraendingsmotor, som drev en generator.

Den saledes producerede el blev hovedsageligt tilfart det almindelige elnet og
betalt af elnetoperataren.

Den varme, som denne proces ogsa genererede, blev delvist anvendt i
produktionsprocessen. Sagsggeren overdrog i det omtvistede ar ved kontrakt af
29. november 2007 »vederlagsfrit« stgrstedelen af varmen til den
erhvervsdrivende A med henblik pa terring af tree i containere og ved kontrakt af
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29. juli 2008 til B GbR (B), som opvarmede sine aspargesmarker med varmen.
Det fremgar af begge kontrakter, at starrelsen af vederlaget aftales individuelt alt
efter varmemodtagerens gkonomiske situation og ikke fastleegges i kontrakterne.

| det omtvistede ar modtog sagsegeren for leveringen af 6 714 247 kilowatttimer
el ud over det sakaldte minimumsvederlag for tilfarsel i henhold til § 8, stk. 1, i
Gesetz fur den Vorrang Erneuerbarer Energien (lov om forrang for vedvarende
energi) i affattelsen af 7. november 2006 (BGBI | 2006, 2550) pa 1 054 337,85
EUR et ekstrabelgb i henhold til §8, stk. 3, i lov om forrang for vedvarende
energi (en sakaldt kraftvarmeproduktionsbonus) fra elnetoperaterens fordi den af
sagsggeren producerede el udgjorde el af den type, der er omhandlet i 833, stk. 4, i
Gesetz flr die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau, der Kraft-Warme-
Kopplung (lov om bevarelse, modernisering og udvikling afkraftvarmeproduktion
(herefter »kraftvarmeproduktionsloven«)) i affattelsen af ‘19. marts,2002(BGBI |
2002, 1092). Ogsa denne kraftvarmeproduktionsbonus‘pa 85:070,66 EUR blev af
sagsggte, revisionsappellanten 09 revisionsindsteavnte (Rinanzamt
(afgiftsmyndigheden)) i overensstemmelse med“ sagsggerens ‘memsangivelse
inkluderet i afgiftsgrundlaget for de afgiftspligtige‘transaktioner.

Eftersom sagsaggeren ikke fakturerede neget vederlag til varmemodtagerne, lagde
kontrollanten ved en ekstern kontrol, der blev gennemfart hos sagsggeren, til
grund, at der forela en vederlagsfri udtagelse ogreverdragelse af varmen til A og B
som omhandlet i §3, stk. 1b, farste pumktum, Ar. 3, i Umsatzsteuergesetz
(momsloven). | mangel af en indkabspris forivarmen beregnede kontrollanten i
henhold til momslovens 8120, stk. 4, fgrste_punktum, nr. 1, afgiftsgrundlaget for
denne udtagelse pa grundlagaf ‘egenomkostningerne. Til de samlede
omkostninger pa 1 104453,35"EUR \som var angivet i resultatopggrelsen, skulle
der ifglge kontrallantens beregninghlaegges 384 791,55 EUR (hvilket svarer til
34,84%) for den afgivne,varme, og han ansatte derfor i denne henseende — med
udgangspunkt.i dette afgiftsgrundlag — moms pa 73 110,29 EUR.

Finanzamt lagde resultatet'af kontrollen til grund ved afgiftsanseettelsen for 2008
af 17.'nevember2012. Finanzamt afviste ved klageafgarelse af 1. august 2012 den
herover indgivae klage 'som ubegrundet.

Medh, sith, oprindelige segsmal gjorde sagseggeren bl.a. geldende, at
kraftvarmepreduktionsbonussen var et vederlag fra en tredjemand. Finanzgericht
(domstol i skatte- og afgiftsretlige sager) gav sagsggeren medhold ved den farste
behandling af sagen. Efter at Finanzamt havde ivarksat appel, ophavede
Bundesfinanzhof (forbundsdomstol i skatte- og afgiftsretlige sager) ved dom af
31. maj 2017 — XI R 2/14 (Sammlung der Entscheidungen des Bundesfinanzhofs
258, 191, Bundessteuerblatt 11 2017, 1024) — Finanzgerichts dom og hjemviste
sagen til Finanzgericht. Den sakaldte kraftvarmeproduktionsbonus, som
elnetoperatgren betalte til sags@geren, var ifglge Bundesfinanzhof ikke et vederlag
for sags@gerens »gratis« overdragelse af varme. Den af elnetoperateren foretagne
betaling var derimod et vederlag for den el, som sagsggeren leverede til
operatgren. Sagen var ikke moden til pakendelse, da det ikke kunne fastslas, i
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hvilket omfang sagsggerens vederlagsfri naturalydelse skulle afgiftsbelaegges.
Reglerne herfor fremgar i henhold til de principper, der blev opstillet i
Bundesfinanzhofs dom af 12. december 2012 — XI R 3/10 (BFHE 239, 377, BStBI
I1 2014, 809) — og af 16. november 2016 — V R 1/15 (BFHE 255, 354, BStBI II
2022, 777) — af momslovens 8§10, stk. 4, ferste punktum, nr. 1. De
efterprgvninger, der er ngdvendige i denne forbindelse, skal foretages af
Finanzgericht.

Ved den anden behandling af sagen anfaegtede sagsggeren bl.a. med hensyn til
afgiftsgrundlaget for varmeleveringerne Finanzamts beregning, hvorved denne
naturalydelse i henhold til momslovens 8 10, stk. 4, farste punktum, ar. 1, blev
fastsat pa grundlag af kostprisen. Finanzgericht gav ved den anden‘behandling af
sagen sagsggeren delvist medhold. Finanzgericht nedsatte, den“wansatte mems.
Momsen for de vederlagsfri naturalydelser skal i henhold til momslovens § 10,
stk. 4, farste punktum, nr. 1, fastsettes pa grundlagraf kostprisen, som skal
beregnes pa grundlag af den sakaldte markedsveerdimetodes, Der skal tages
udgangspunkt i markedsverdien for el og varme.pa det kenkreté 'sted, hvor
sagsggeren befandt sig.

Ved appellen har sagsggeren og Finanzamtigjort “en tilsidesaxttelse af den
materielle ret geeldende.

Il.
[Udelades]. [Udseettelse, preejudiciel foreleeggelse]
1. Retsforskrifter
a) EU-retten

Artikel 16 i'Radets dikektiv 2006/112/EF af 28. november 2006 om det falles
merveaerdiafgiftssystem (momsdirektivet) har falgende ordlyd:

Det forholdyat enyafgiftSpligtig person fra sin egen virksomhed udtager en vare,
som han vil anvende til privat brug for sig selv eller for sit personale, eller som
han_overdrager vederlagsfrit, eller i gvrigt benytter til et for virksomheden
uvedkemmende*formal, sidestilles med levering af varer mod vederlag, safremt
varen €ller, de»bestanddele, som den er sammensat af, har givet ret til fuldt eller
delvistifradrag af momsen.

Udtagning af varer til virksomhedens eget brug i form af gaver af ringe verdi og
vareprgver sidestilles dog ikke med levering af varer mod vederlag.

Momsdirektivets artikel 74 har faglgende ordlyd:

Nar en afgiftspligtig person udtager eller anvender en vare fra sin virksomhed,
eller nar en afgiftspligtig person eller personer, som indtraeeder i hans rettigheder,
nar han ophgrer med sin afgiftspligtige skonomiske virksomhed, ligger inde med
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varer som omhandlet i artikel 16 og 18, er afgiftsgrundlaget kebsprisen for
varerne eller for tilsvarende varer eller i mangel af en kagbspris kostprisen pa det
tidspunkt, hvor disse transaktioner finder sted.

Momsdirektivets artikel 289 har falgende ordlyd:

Afgiftspligtige personer, der er fritaget for afgift, er ikke berettiget til at foretage
fradrag af momsen i henhold til artikel 167-171 og artikel 173-177 eller til at
anfgre denne pa deres fakturaer.

Momsdirektivets artikel 302 har fglgende ordlyd:

Nar en standardsatslandbruger er omfattet af en standardgodtgarelse,“har han, ikke
fradragsret for aktiviteter, der er omfattet af denne standardSatsordning.

b) Nationale lovgivning
Momslovens § 3, stk. 1b, har fglgende ordlyd:
Med levering mod vederlag ligestilles:

1.  det forhold, at en erhvervsdrivende udtager etigode fra sin virksomhed til et
for virksomheden uvedkommende formal

2. den erhvervsdrivendes yederlagsfrie overdragelse af et gode til personalet til
dettes private brug, med undtagelse afigaver af ringe verdi

3. enhver anden vederlagsfri,overdragelse af et gode med undtagelse af gaver
af ringe veerdi og vareprogver til virksomhedens brug. Godet eller de bestanddele,
det er sammensat af, skal haveigivetret til fuldt eller delvist fradrag.

Momslovens §,10, stk.'4, har fglgende ordlyd:
1. Transaktionen skatteanseettes

1. i forbindelse'med overfarsel af en genstand som omhandlet i § 1a, stk. 2, og § 3,
stke, 1a, samtyved leveringer som omhandlet i § 3, stk. 1a, pa grundlag af
indkabsprisen med tilleg af sekundsere omkostninger for genstanden eller for en
tilsvaréndesgenstand eller i mangel af en indkebspris pa grundlag af kostprisen, i
alle tilfeelde pa tidspunktet for transaktionen

[...]
8 81 lov om forrang for vedvarende energi

1. For el, der produceres i anleeg med op til 20 megawatt, som udelukkende
anvender biomasse som omhandlet i den i henhold til stk. 7 udstedte
bekendtgerelse, udger vederlaget [...]
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3. Det i stk.1, farste punktum, fastsatte minimumsvederlag forhgjes med 2,0 cent
pr. kilowatttime, safremt der er tale om el som omhandlet i
kraftvarmeproduktionslovens 8 3, stk. 4, og der foreleegges dokumentation herfor
[...] for netoperatoren. I stedet for den 1 forste punktum omhandlede
dokumentation kan der for serielt fremstillede kraftvarmeproduktionsanleeg med
en ydelse pa op til 2 megawatt foreleegges passende dokumenter fra producenten,
hvoraf den termiske og elektriske ydelse samt el-varmeforholdet fremgar.

Kraftvarmeproduktionslovens § 3, stk. 4

4. Kraftvarmeproduktions-el er det beregnede produkt af kraftvarmeverkets
nyttevarme og el-varmeforhold. For anlaeg, der ikke rader_over, faciliteter til
udfgrsel af  overskudsvarme, bestar hele  netto-elproeduktioneny, af
kraftvarmeproduktions-el.

2. Det farste preejudicielle spgrgsmal
a) Det preejudicielle spargsmals genstand i forholditihandre situationer

Det farste preejudicielle spargsmal vedrarer ‘fortolkningen af momsdirektivets
artikel 16. Denne bestemmelse svarer til'den tidligere bestemmelse i artikel 5, stk.
6, i Radets sjette direktiv 77/388/E@F, af\17. majs1977 om harmonisering af
medlemsstaternes  lovgivning om  oms&tningsafgifter — Det  falles
merverdiafgiftssystem:  ensartet, “beregningsgrundlag  (herefter  »direktiv
77/388/EQ@F), hvorfor afdelingen leeggeritil grund, at der ogsa skal tages hensyn til
Domstolens praksis vedrgrendesartikel, 5ustk. 6, i direktiv 77/388/EQF ved
fortolkningen af momsdirektivets artikel 16.

Momsdirektivets‘artikel 16, fgrste punktum, sidestiller i fire tilfeelde det forhold,
at en afgiftspligtig ‘persen fra\sin“egen virksomhed udtager en vare, med en
levering modyvederlagy, Disse tilfeelde kan sammenfattes under overbegrebet
udtagelse. Der entale om, at vedkommende »udtager en vare, som han vil anvende
til privat brug for sig selv{tilfeelde 1] eller for sit personale [tilfeelde 2], eller som
han_overdrager vederlagsfrit [tilfelde 3], eller i @vrigt benytter til et for
virksomheden tvedkommende formal [tilfalde 4]«.

| den“foreliggende sag har sagsggeren etableret et fradragsberettiget anleg, der
producererel; som sagsggeren som afgiftspligtig person leverer afgiftspligtigt
mod vederlag. | det mindste pa grundlag af en fuld henfarelse til virksomheden
havde Ssagsggeren ret til fradrag for etablerings- og driftsomkostningerne.
[Udelades]

Det er derimod uklart, hvilke retsvirkninger der indtreeder med hensyn til den
overskudsvarme, som produceres med anleegget. Denne varme kan anvendes pa
forskellige mader. Saledes kan den afgiftspligtige person, der leverer denne el
afgiftspligtigt mod vederlag og har gjort det fulde fradrag geeldende for anlaegget,
udlede varmen, uden at den anvendes (tilfeelde A), anvende den som fysisk person
(individuel erhvervsdrivende) for at opvarme sin bolig (tilfelde B), overdrage den
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vederlagsfrit til sit personale til private boligmassige formal (tilfeelde C), anvende
den som offentligretligt organ til myndighedsopgaver, sasom f.eks. opvarmning af
kontorer, og dermed til en virksomhed, som udgves i egenskab af offentlig
myndighed som omhandlet i momsdirektivets artikel 13, stk. 1, farste afsnit
(tilfelde D), overdrage den vederlagsfrit til beboere i nerheden med henblik pa
disses private boligmaessige behov (tilfelde E) eller overdrage den vederlagsfrit til
en anden afgiftspligtig person med henblik pa dennes gkonomiske virksomhed,
idet der i denne henseende muligvis skal sondres efter, om modtageren anvender
varen som led i sin gkonomiske virksomhed til formal, der i enhold til
momsdirektivets artikel 168 eller 169 ville give vedkommende «€t til fradrag
(tilfeelde F).

Den afgiftsretlige bedemmelse af de fleste af disse tilfeelde “ersupreblematisk.
Saledes foreligger der i tilfeelde A ikke en udtagelse, saledes at momsdirektivets
artikel 16, farste punktum, allerede af denne grundikke, findersanvendelse.
Derimod er de betingelser, der er fastsat i momsdirektivets artikel 16, farste
punktum, tilfeelde 1 og 2, opfyldt i tilfeelde B og C,.idet detteni hvert fald ved en
fuld henfarelse til virksomheden ikke medferer-en begrensning, af fradraget. |
tilfelde D ma det henset til Domstolensedom af 12. februar,2009, Vereniging
Noordelijke Land- en Tuinbouw Organisatie, C<515/0%, (EW.C:2009:88), leegges
til grund, at der ikke foreliggers.enudtagelse til et for virksomheden
uvedkommende formal som omhandletyi ‘momsdirektivets artikel 16, farste
punktum, tilfeelde 4, hvilket formentlig medfgrer.en begraensning af fradraget for
etablerings- og driftsomkostringerne, Mvad angar tilfeelde E har Bundesfinanzhof
(forbundsdomstol i skatte-*og“afgiftstetlige sager) bekreftet, at der foreligger
vederlagsfri overdragelsery,som omhandlet 1 momsdirektivets artikel 16, farste
punktum, tilfeelde 3¢ medwfuldtfradrag, idet endeligt forbrug i dette tilfeelde ellers
ville blive fritaget, fomnafgifti(Bundesfinanzhof, dom af 25.11.2021 — V R 45/20,
BFHE 275, 392, premis'8).

Det er qderimod <uklarty, hvorledes tilfelde F, der svarer til de faktiske
omstendigheder &, den foreliggende sag, skal bedemmes. Der opstar det
spafgsmal, om dér0gsad dette tilfeelde er tale om »vederlagsfri overdragelse« som
omhandlet i memsdirektivets artikel 16, farste punktum, tilfaelde 3.

b)\Demstolens hidtidige praksis vedrarende momsdirektivets artikel 16

Domstolen har tidligere i flere tilfeelde taget stilling til enkelte af de situationer,
der ertomhandlet i momsdirektivets artikel 16 (artikel 5, stk. 6, i direktiv
77/388/EQF).

Saledes foreligger der en udtagelse, hvis et olieselskab overdrager goder til en
kaber af braendstof mod indlgsning af vouchere, som kgberen af brendstof har
modtaget pa grundlag af den kgbte mengde i forbindelse med en
salgsfremmeordning efter at have betalt den fulde detailpris for braendstoffet ved
standeren (Domstolens dom af 27.4.1999, Kuwait Petroleum, C-48/97,
EU:C:1999:203, domskonklusionens punkt 2 vedrgrende artikel 5, stk. 6, i
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direktiv 77/388/EQDF). Dette vedrgrer udtagelse i form af vederlagsfri overdragelse
som omhandlet i momsdirektivets artikel 16, farste punktum, tilfeelde 3, som det
fremgar af denne doms praemis 24. Domstolen begrundede i denne doms premis
22, at der var tale om en udtagelse, med, at der ogsa kan foreligge en udtagelse i
tilfeelde af en overdragelse til virksomhedens eget brug.

| forbindelse med vareprgver som omhandlet i momsdirektivets artikel 16, andet
punktum — og i denne henseende formentlig ogsa med henblik pa momsdirektivets
artikel 16, farste punktum, tilfeelde 1 og 2 — fastslog Domstolen, at der skal sikres
ligebehandling mellem den afgiftspligtige, som udtager et gode til sit eget eller til
sit personales brug, pa den ene side, og den endelige forbruger, som erhverver et
gode af samme art, pa den anden side, og at afgiftsbeleegningen®af udtagelsen
tilsigter at undga, at endeligt forbrug bliver fritaget for afgift (Demstolens dom af
30.9.2010, EMI Group, C-581/08, EU:C:2010:559, prémis 17%f., “wedrorende
artikel 5, stk. 6, i direktiv 77/388/EQF).

Endelig fastslog Domstolen, at der ikke foreligger en “udtagelsé; nar den
afgiftspligtige person i forbindelse med sin gkonemiske ‘wirksomhed til fordel for
en kommune udfgrer arbejder med udvidelsevaf en ‘kommunevej, der er aben for
offentligheden, men som anvendes af den afgiftspligtige,person (Domstolens dom
af 16.9.2020, Mitteldeutsche Hartstein=industriey, C-528/19, EU:C:2020:712,
domskonklusionens punkt 3 vedrgrende artikels, stk. 6,1 direktiv 77/388/EQF).
Med henvisning til Kuwait Petroleum-dommeny(EU:C:1999:203) og EMI Group-
dommen (EU:C:2010:559) afviste"Romstoleniantagelsen om benyttelse til et for
virksomheden uvedkommende ‘formaly(som_omhandlet i momsdirektivets artikel
16, ferste punktum, tilfelde 4), idet disse arbejder blev udfert til den
afgiftspligtige persons brug, hvilket ‘dog tkke udelukkede en udtagelse i henhold
til andre kriterierq(preemis 64). Endvidere var anvendelsen af den udvidede vej i
den offentligetrafikiikke,til hindergfor, at der forela en udtagelse. Arbejderne med
udvidelse af. denne“vejstrekning blev udfert for at imgdekomme den
afgiftspligtige persons behov'med hensyn til at bare lastvognstrafik (premis 65).
Der forela ikke emysituation med et afgiftsfrit endeligt forbrug (preemis 66), idet
Domstolen i denne forbindelse henviste til »den faktiske endelige anvendelse,
hvoraf, det fremgik, at den afgiftspligtige persons anvendelse af vejen havde
torrang i forhold til anvendelsen i den offentlige trafik, som var »uden betydning«
(preemis 6709 37).

¢) Mulig besvarelse af det forste praejudicielle spargsmal
aa) Bekraftelse af, at der foreligger en udtagelse, ved en ordlydsfortolkning

Henset til ordlyden af momsdirektivets artikel 16, farste punktum, tilfeelde 3, ma
det i den foreliggende sag bekraeftes, at der foreligger en vederlagsfri
overdragelse. Sagsggeren udtog fra sin virksomhed et gode som omhandlet i
momsdirektivets artikel 15, stk. 1, der blev produceret som led i virksomheden,
nemlig varmen. Eftersom sagsggeren med hensyn til de afgiftspligtige leveringer
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af el mod vederlag havde ret til fradrag for det anleg, hvormed varmen blev
produceret, havde sagsggeren ogsa ret til fradrag for produktionen af varmen.

Endvidere foreligger de betingelser, der skal veere opfyldt, for at der er tale om en
overdragelse. Videregivelse af genstanden for overdragelsen til en anden person
under de betingelser, der ellers medfgrer, at der foreligger en levering
(momsdirektivets artikel 14, stk. 1), skal anses for en overdragelse. Dette er
tilfeeldet for tilradighedsstillelse af varme til brug for modtageren.

Denne overdragelse var ogsa vederlagsfri, idet varmen i strid med{det, der var
aftalt i kontrakterne, blev videregivet til A og B uden betaling [udelades].

bb) Betydningen af det endelige forbrug

Det er uklart, om definitionen af udtagelse som en vederlagsfri overdragelse ved
en yderligere begraensning kan indskreenkes ud over ordlyden‘af momsdirektivets
artikel 16, farste punktum, tilfelde 3. Ogsa denfie, definition ‘af udtagelse kan
nemlig have til formal at forhindre et endeligt forbrug, der ex fritaget for afgift (jf.
11.2.b ovenfor). Definitionen af udtagelse som, en vederlagsfri overdragelse er i sa
fald underlagt den betingelse, at der sker et endeligt forbrug, som er fritaget for
afgift. En sadan begransning kan muligwisiudledes af Domstolens dom i sagen
Mitteldeutsche  Hartstein-Industrie (EU:C:2020:742)." Desuden kan en
ligebehandling med momsdirektivets artikel, 16 farste punktum, tilfeelde 1 og 2,
tale for en sadan begransning:

Ved en sadan indskreenkende fortolkning viledet imidlertid ogsa veere ngdvendigt
at besvare det spgrgsmal, om det allerede kan afvises, at der foreligger et endeligt
forbrug, som er fritaget for, afgift,shvistmodtageren af overdragelsen, som er en
afgiftspligtig persen,\anvender genstanden for overdragelsen til sin egen
gkonomiske Afirksomhed selleriom det herudover er pakravet, at vedkommende
anvender _genstanden fer owerdragelsen til en gkonomisk virksomhed, der i
henhold il momsdirektivets artikel 168 og 169 giver vedkommende ret til fradrag.
Det sidstnaevnte,kammuligvis begrundes saledes, at genstanden for overdragelsen,
der given, overdrageren (her sagsggeren) ret til fradrag, ellers kan anvendes af
modtageren, af overdragelsen (her A og B) til formal, som ikke ville give ret til
fradrag.

Ved wurderingen af det farste preejudicielle spgrgsmal leegger den foreleeggende
ret til grund, at der af Domstolens dom i sagen Mitteldeutsche Hartstein-Industrie
(EU:C:2020:712) ikke klart kan udledes en fortolkning, der (ved en yderligere
betingelse) er indskraenkende i forhold til ordlyden. Afvisningen i denne dom af,
at den i momsdirektivets artikel 16, farste punktum, tilfelde 3, omhandlede
situation foreligger, skyldtes nemlig muligvis ogsa, at den afgiftspligtige persons
udvidelse af kommunevejen med henblik pa at baere lastvognstrafik skulle anses
for en overdragelse til den afgiftspligtige person selv, saledes at allerede kriteriet
om en overdragelse til en anden person ikke var opfyldt.
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Endvidere kan det forhold, at Domstolen i Kuwait Petroleum-dommen
(EU:C:1999:203) bekreftede, at der forela en vederlagsfri overdragelse, selv om
overdragelsen blev anvendt med henblik pa overdragerens gkonomiske
virksomhed (Domstolens dom i sagen Kuwait Petroleum, EU:C:1999:203, preemis
22), tale imod en fortolkning, der er indskreenkende i forhold til ordlyden. Dette
kan fare til en analog betragtning af modtageren af overdragelsen, saledes at der
ogsa foreligger en vederlagsfri overdragelse, nar modtageren anvender genstanden
for overdragelsen til sin gkonomiske virksomhed. Endvidere har Domstolen
fastslaet, at der ikke gares »forskel pa grundlag af modtageren af varepravernes
afgiftsmaessige status« (Domstolens dom i sagen EMI Group, EW:C:2010:559,
premis 52).

Endelig skal det tages i betragtning, at udtagelsen .som. ‘en vederlagsfri
overdragelse som omhandlet i momsdirektivets artikel. 16, farstespunktum,
tilfelde 3, ifalge EU-lovgivers vilje skal tilleegges ‘en, selvstendig, funktion i
forhold til en udtagelse til privat brug som omhandlet r\momsdirektivets artikel
16, farste punktum, tilfeelde 1 og 2. Hensety hertih,er “detytvivisomt, om en
vederlagsfri overdragelse skal underlegges de ‘samme “begraensninger som en
udtagelse til privat brug, idet momsdirektivetsiartikel16,fgrste,punktum, tilfelde
3, muligvis ikke vil have noget selvstendigt.anvendelsesomrade, hvis kriteriet om
et afgiftsfritaget endeligt forbrug anvendes.

cc) Vurdering af retsvirkningerne

Der skal ogsa foretages .en Vurdering, af.de retsvirkninger, der vil faglge af at
anlegge eller ikke anlegge en fertolkning, der er indskreenkende i forhold til
ordlyden.

(1) Indskraenkende fortolkning

Safremt spgrgsmalet omy hvervidt der foreligger en vederlagsfri overdragelse som
omhandlet i"momsdirektivets artikel 16, fgrste punktum, tilfeelde 3, skal besvares
benagtende. pa,grundlag, af kriteriet om et endeligt forbrug, der er fritaget for
afgift, skal overdrageren vurdere, om der foreligger et sadant endeligt forbrug hos
modtageren. Dermed barer overdrageren risikoen for at foretage en fejlvurdering
heraf. Dette illustreres af den foreliggende sag. Saledes skulle sagsggeren pa den
engsidesmodtage et vederlag for at stille varmen til radighed, mens varmen pa den
anden'side skulle anvendes af modtagerne A og B til bestemte formal i forbindelse
med den af A og B udevede gkonomiske virksomhed. Fgrste del af denne aftale
blev ikke gennemfart, allerede idet der i ingen af tilfeldene blev foretaget nogen
betalinger for varmeoverdragelsen. Ligeledes er det — i det mindste i abstrakt
forstand — muligt, at modtagerne (her A og B) i strid med det, der er aftalt i
kontrakterne, kunne anvende den vederlagsfri ydelse (her varme) til andre formal
end deres gkonomiske virksomhed. Dermed berer sagsggeren den principielle
risiko for, at den individuelle erhvervsdrivende A og selskabsdeltagerne i B i strid
med kontrakten f.eks. anvender varmen til private boligmassige formal. Safremt
anvendelsen af momsdirektivets artikel 16, farste punktum, tilfeelde 3, afhaenger af

10



50

o1
52

53

FINANZAMT X

modtagerens anvendelse (eventuelt med ret til fradrag), vil overdrageren i denne
henseende skulle bare risikoen for at foretage fejlvurderinger.

Dette kan muligvis begrunde, at der med henblik pa kriteriet om en vederlagsfri
overdragelse i overensstemmelse med ordlyden af momsdirektivets artikel 16,
farste punktum, tilfeelde 3, kun tages udgangspunkt i overdragelsen og i, om der
betales et vederlag herfor, uden at dette kriterium indskraenkes af betingelsen om
et endeligt forbrug, der er fritaget for afgift.

(2) Ordret anvendelse

Der skal ogsa foretages en vurdering af de retsvirkninger, der vil fglge af'en ordret
anvendelse. | denne henseende skal det med henblik “pan,princippet, om
afgiftsneutralitet (jf. f.eks. Domstolens dom af 13.3.2044, Malburg,, C-204/13,
EU:C:2014:147, preemis 41) muligvis anses for ukorrekt,at leegge tiligrund,at der
foreligger en udtagelse som en vederlagsfri overdragelseynariden afgiftspligtige
modtager af overdragelsen anvender genstanden“for, overdragelsentil formal i
forbindelse med sin gkonomiske virksomhed, “der “giver vedkommende ret til
fradrag. Videregivelsen af varmen afgiftsbeleegges-alligevelsmed ‘moms, uden at
ydelsesmodtageren har ret til fradrag herfor. For sa‘widtykan der foreligge en
tilsideseettelse af princippet om_ afgiftsneutralitet,’s hvis modtageren af
overdragelsen ikke har ret til fradragy, mens,udtagelsen afgiftsbeleegges hos
overdrageren.

Imidlertid synes en sadan_.afvisning af, at,der foreligger en ret til fradrag, at vere
tvivisom. Momsdirektivets artikel 16, ferste punktum, sidestiller nemlig
udtagelsen med en levering'mod.vederlag. Safremt den afgiftspligtige modtager af
overdragelsen anvender den, vare, som{I henhold til momsdirektivets artikel 16,
farste punktum, tilfeelde 3, skal anses for at veere leveret til vedkommende ved
overdragelseftil de fosmaly,der er anfart i momsdirektivets artikel 168 eller 169, er
de materielle betingelsersfor-etdradrag opfyldt. Med hensyn til det yderligere krav
om en“faktura 'som omhandlet i momsdirektivets artikel 178, litra a), kan
overdrageren muligvis anses for at have ret til at udstede en faktura for udtagelsen.
Pa “denne fakturay vil' navnlig veerdien af udtagelsen som omhandlet i
momsdirektivetsy artikel 74 og det afgiftsbelgb, der skal betales heraf
[momsdirektivets artikel 226, nr. 10)], blive anfgrt som afgiftsgrundlag
[moemsdirektivets artikel 226, nr. 8)]. Angivelserne pa fakturaen omfatter ikke en
betalingsanmodning. Et fradrag skal derfor i tilfelde af en udtagelse muligvis
anses for en vederlagsfri overdragelse, uden at dette kraever en betaling fra
modtageren af overdragelsen til overdrageren. | tilfelde af, at overdragelsen pa
forhand er vederlagsfri, er betingelsen i momsdirektivets artikel 90 om »ikke-
betaling [...] efter det tidspunkt, hvor transaktionen har fundet sted«, nemlig ikke
opfyldt. Safremt modtageren af overdragelsen derimod betaler det afgiftsbelab,
som vedkommende skylder for udtagelsen, @ndrer dette intet, idet en sadan
afgiftsbetaling ikke skal anses for et vederlag.
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Endelig ville en bekraftende besvarelse af spgrgsmalet om, hvorvidt der
foreligger et fradrag, kraeve, at den afgift, der skyldes for udtagelsen, betragtes
som en afgift, som skal betales eller er betalt som omhandlet i momsdirektivets
artikel 168, litra a) (jf. herom Domstolens dom af 13.1.2022, Zipvit, C-156/20,
EU:C:2022:2, premis 37).

d) Det farste preejudicielle spargsmals betydning for afggrelsen

Momslovens § 3, stk. 1b, beror pa momsdirektivets artikel 16 og svarer til denne
bestemmelse (jf. Bundesfinanzhof, dom af 16.10.2013 — X1 R 39/12; BFHE 243,
77, BStBI 11 2014, 1024, premis 27 — og af 21.5.2014 — V R 20/13, BFHE 246,
226, BStBI 1l 2014, 1029). | henhold til begge bestemmelserysidestilles en
vederlagsfri overdragelse med en levering af varer mod vederlag,, safremt aren
eller de bestanddele, som den er sammensat af, har givetiret til fuldt'eller delvist
fradrag af momsen (momslovens § 3, stk. 1b, farsteCpunktumg nry3, ograndet
punktum, og momsdirektivets artikel 16, farste punktum).®l den, foreliggende sag
udger varmeleveringerne til A og B vederlagsfri overdragelser i“denane forstand,
idet driften af kraftvarmeveerket med biogasanleeg gavesagsggeren ret til fuldt
fradrag af momsen.

Finanzgericht har ikke foretaget nogen konstateringer om, hvorvidt A og B har ret
til fuldt fradrag af momsen. Det kany, ikkewudelukkes, at A og B er sma
virksomheder eller kan gere brug af “standardsatsordningen for land- og
skovbrugere.

3. Det andet preaejudicielle spargsmal
a) Betydningen af afgiftspligtens indtraeden for afgiftsgrundlaget

Momsdirektivets artikeln/4 vedragrer den i momsdirektivets artikel 16, farste
punktum, fastsatte definition af en udtagelse, idet afgiftsgrundlaget for denne
udtagelsé fremgar@af momsdirektivets artikel 74. Dette begrunder efter afdelingens
opfattelsepat der ogsa tages-hensyn til de med momsdirektivets artikel 16 forfulgte
formal ved fortolkningen af momsdirektivets artikel 74.

b)"Formalene,med afgiftsbelaegningen af udtagelser

Vedrgrende, “definitionen af udtagelse har Domstolen allerede fastslaet, at
»formalet med sjette direktivs artikel 5, stk. 6, bl.a. er at sikre ligebehandling af en
afgiftspligtig person, som udtager et gode af sin virksomhed, og en almindelig
forbruger, der kaber et gode af samme art. For at na dette mal forhindrer [artikel 5,
stk. 6, i direktiv 77/388/EQF], at en afgiftspligtig person, som har kunnet fradrage
momsen ved kabet af et gode, der er henfart til hans virksomhed, fritages for at
betale moms, nar han udtager godet af sin erhvervsformue til privat brug, og at
han dermed nyder uberettigede fordele i forhold til den almindelige forbruger,
som kgber godet og herved betaler moms« (Domstolens dom af 17.5.2001,
Fischer og Brandenstein, C-322/99 og C-323/99, EU:C:2001:280, preemis 56).
Derfor ville en fortolkning af definitionen af udtagelse, hvorefter »der i tilfelde af
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udtagelse af et gode til den afgiftspligtiges private brug skulle foretages en samlet
beskatning af godet og de tilfgjede dele, skent godet oprindelig blev erhvervet
uden mulighed for fradrag af indgaende moms, og alene de »bestanddele, det er
sammensat af«, som er erhvervet senere, gav ret til fradrag af indgdende moms
[...] vere i strid med det ligebehandlingsformél, som forfolges ved [denne
bestemmelse]« (Domstolens dom af 17.5.2001, Fischer og Brandenstein, C-
322/99 og C-323/99, EU:C:2001:280, preemis 75).

c) Betydningen af afgiftspligtens indtraeden for afgiftsgrundlaget

Safremt det med definitionen af udtagelse forfulgte formal “omy, »at den
afgiftspligtige ikke far nogen uberettiget fordel i forhold til den almindelige
forbruger« (Domstolens dom af 17.5.2001, Fischer und Brandenstein, C-322/99
og C-323/99, EU:C:2001:280, preemis 76, og af 16.6.2016, Mateusiaky C-229/15,
EU:C:2016:454, preemis 39), kan overfares pa momsdirektivetsaartikel 74, falger
det muligvis heraf, at der ved anszttelsen af kostprisen ‘kun skal tages hensyn til
de egenomkostninger, der er afgiftspligtige, idet ogsdalmindeligexforbrugere, der
fremstiller en vare, kun paleegges moms i denne,henseende. Denne fortolkning
medferer, at en afgiftspligtig person, der fremstiller ‘en vare, ikke far nogen
uberettiget fordel, hvis udgifter, som er aden indgadendeymoms hos vedkommende
(som f.eks. omkostninger til en afgiftsfri kredit somyomhandlet i momsdirektivets
artikel 135), ikke indgar i ansettelsen af kestprisen medthensyn til denne person.

Der ber imidlertid ogsa tdgeswhensyn tily kabsprisen, som i henhold til
momsdirektivets artikel 74sskahanvendesimed forrang. | den foreliggende sag skal
det muligvis afvises, at denne prisikan opdeles en afgiftspligtig prisbestanddel og
en afgiftsfritaget «prisbestanddel’, | @vrigt bemerker afdelingen, at
afgiftsmyndighedenlagde til grundjat‘@emkostninger uden indgaende moms skal
indga i beregningenaf egenomkostaingerne (jf. afsnit 10.6, stk. 1, femte punktum,
I Umsatzsteuer-Anwendungserlass  (anvendelsesbekendtgarelse  vedrgrende
moms)). «Dettenkritiseresyi litteraturen ([udelades]). Bundesfinanzhof har hidtil
ladet dette spargsmal std abent (jf. f.eks. Bundesfinanzhofs dom i BFHE 275, 392,
premis34 1., 00%af 15.3.2022 — V R 34/20, BFHE 276, 369, premis 26).

d). Det'andet praejudicielle spgrgsmals betydning for afgarelsen

Ogsa det.andet spgrgsmal har betydning for afgarelsen. Det er ganske vist alene,
hvis ‘der ikke foreligger en kabspris for goderne eller for tilsvarende goder, at
beskatningsgrundlaget er »kostprisen« (jf. Domstolens dom af 23.4.2015, Property
Development Company, C-16/14, EU:C:2015:265, premis 37, og af 28.4.2016,
Het Oudeland Beheer, C-128/14, EU:C:2016:306, praemis 48). Dette er henset til
Bundesfinanzhofs retspraksis tilfeeldet i den foreliggende sag, idet A og B ikke er
tilsluttet et varmenet, som ville have gjort det muligt for tredjemand at modtage
varme mod vederlag (jf. herom Bundesfinanzhofs dom i BFHE 239, 377, BStBI Il
2014, 809, praemis 39, og i BFHE 276, 369, preemis 16). Felgelig er det afgarende
i den foreliggende sag kostprisen som omhandlet i momsdirektivets artikel 74.
Safremt kun udgifter med indgaende moms indgar i kostprisen, nedsatter dette
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afgiftsgrundlaget for varmeudtagelsen og medfgrer dermed, at sggsmalet skal
tages delvist til faglge.

4. Det tredje praejudicielle spgrgsmal
a) Genstanden for det tredje preejudicielle spgrgsmal

Med det tredje preejudicielle spargsmal gnskes det oplyst, om kostprisen kun
omfatter de direkte produktions- eller fremstillingsomkostninger eller ogsa
omkostninger, som kun kan henfgres indirekte  (sasom  f.eks.
finansieringsudgifter).

Tvivlen i1 denne henseende skyldes Domstolens bemarkningers,vedrarende
byggerenter i Property Development Company-dommen (EU:C:2015:265, preemis
40). Ifglge denne dom er det uden betydning, om kgbsprisen (som skal ‘anvendes
med forrang i forhold til kostprisen) for tilsvarende, ejendomme, omfatter
byggerenter, som i givet fald er betalt under opfarelsen afidisse ejendemme, eller
ej. | modsatning til kriteriet om kostprisen “giver, keiteriethomKkabspris for
tilsvarende goder skattemyndighederne mulighed for atylagge markedsprisen for
denne type ejendomme pa tidspunktet for udtagelsen af. den,omhandlede ejendom
til grund uden at have undersagt i detaljer; hvilke verdiforhold der har fart til
disse priser.

Dette tyder pa, at det i forbindelse med, kostprisen skal vurderes, hvilke
veerdiforhold der har fort til. denne “pris. Med henblik pa fastleggelsen af
kostprisen kan det derfor(i modsetning:til det, der ger sig geeldende i forbindelse
med kgbsprisen, have.betydning, om der f.eks. foreligger byggerenter, som i sa
fald muligvis skal inkluderes. Tmod dette taler imidlertid de vanskeligheder, der
vil opsta, hvis egemomkostningerne kun omfatter omkostninger, der kan henfares
indirekte (som f.ekshalmindelige administrative omkostninger). Formalet om en
enkel veerdiansattelse af udtagelser, som ifglge afdelingen bgar tilstreebes, taler
derfor € imod “(at inkludere sadanne omkostninger, sasom  f.eks.
finansieringsudgifter.

b) Detitredje praejudicielle spergsmals betydning for afggrelsen

Det tredje preejudicielle spargsmal har ligesom det andet praejudicielle spgrgsmal
betydningwfor afgerelsen. Safremt finansieringsudgifter ikke er en del af
kostprisen, nedsatter dette afgiftsgrundlaget for varmeudtagelsen og medfarer
dermed ‘en mindre afgiftsbyrde for sagsegeren, saledes at sggsmalet skal tages
delvist til falge.

[Udelades] [Processuelle bemaerkninger]

[OMISSIS]
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