Momspligt af erstatningslignende indtaegter
VAT liability for compensation-like revenues

af KASPER NYGAARD ANDERSEN og SARAH THALUND MADSEN

Levering mod vederlag er en grundleggende forudscetning for momspligt. En transaktion, der ikke
kan anses for at udgore levering mod vederlag, falder sdledes uden for momssystemets anvendel-
sesomrdde og bliver dermed momsfri.

Hvorvidt der er foretaget en leverance mod vederlag, giver oftest ikke anledning til tvivl. Dog
findes der en reekke tilfeelde, hvor det er vanskeligt at vurdere, hvorvidt den grundleggende betin-
gelse; levering mod vederlag kan anses for at veere opfyldt. Dette er blandt andet tilfceldet for
indteegter, der har karakter af erstatning, godtgorelse eller bod.

Dette speciale undersoger hvilke afgarende kriterier der skal veere opfyldt for indtcegter, der har
karakter af erstatning, godtgorelse eller bod opfylder betingelsen, levering mod vederlag jf. Moms-
lovens § 4, stk. 1. Endvidere undersoges reekkevidden af betingelsen “levering mod vederlag” og
den eventuelle udvikling heraf..

Sammenfattende md det konkluderes, at indtcegter, der har karakter af erstatning, godtgorelse eller
bod kan anses for at veere et momspligtigt vederlag bdde i tilfeelde, hvor det modsvares af en selv-
steendig og individuel leverance eller hvor indtceegten kan knyttes til en aftale om en allerede fore-
taget leverance. Afhandlingen opstiller sdledes enkelte betingelser, der er ud fra Domstolens prak-
sis anses for at veere afgorende for hvorvidt en indteegt knytter sig til en allerede foretaget leve-
rance eller skal modsvares af en selvsteendig individuel leverance. Det er bl.a. afgorende, at der
faktisk er stillet en ydelse til radighed, som kunden har ret til at disponere over, samt at indtcegten
vedrorer den afgiftspligtige persons okonomiske virksomhed. Er dette ikke tilfeeldet, skal indteegten
derimod modsvares af en selvstendig og individuel ydelse. Dermed skal de “almindelige” betin-
gelser for levering mod vederlag opfyldes. Der skal sdledes foreligge en direkte sammenhceng
mellem vederlaget og ydelsen, samt et forbrug.

Endeligt vurderes det, at udviklingen i begrebet, levering mod vederlag, jf. Domstolens praksis
beveeger sig mod at neesten alle indteegter, der har karakter af erstatning, godtgorelse eller bod,
der ikke ved en streng fortolkning kan anses som ‘bader’, er omfattet af begrebet, levering mod
vederlag og dermed er indenfor momssystemets anvendelsesomrdde.
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Abstract

A fundamental requirement for a given transaction to become VAT liable is that a supply is made
for consideration cf. the Danish VAT Act § 4 (1). If a transaction is not supplied for consideration,
the transaction falls outside the scope of VAT and is therefore zero-rated for VAT. The qualification
of whether a supply has been made for consideration is in most cases not subject to any discussions.
However, situations often arise where it is challenging to determine whether the fundamental re-
quirement for VAT liability; supply for consideration, can be considered as met. This is particularly
the case for compensation-like revenues. For compensation-like revenues it is clear that a payment
has been provided, but the question is whether the payment is provided for a corresponding supply.

This issue has recently been brought to the European Court of Justice in Case C-90/20, Apcoa
Parking Denmark, where the ECJ decided that control fees constituted consideration for a corre-
sponding supply of excessive use of a parking service. Therefore, control fees meet the fundamen-
tal requirement for VAT liability, supply for consideration.

In light of this judgment, it is relevant to assess and identify the crucial criteria that must be met
in order for compensation-like revenues to be considered subject to VAT. Furthermore, the judg-
ment gives rise to a discussion of whether the legal position regarding the VAT treatment of com-
pensation-like revenues has changed.
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By analyzing relevant selected case law regarding the VAT liability of compensation-like revenues,
this thesis concludes that the crucial criteria for compensation-like revenues to be subject to VAT
are whether any given compensation-like revenue can be linked to a previously performed supply
or whether the revenue should correspond to a distinct and independent supply.

In order for a compensation-like revenue to be linked to a previously performed supply, the taxable
person must have actually provided a service, to which the customer has the right to benefit from.
Further, in order for a compensation-like revenue to be linked to a previously performed supply,
the revenue must relate to the economic activity of the taxable person. Subsequently, the size of
the compensation-like revenue is crucial. This is because compensation-like revenues that are
equal to or lower than the original taxable amount is subject to VAT. Whereas for compensation-
like revenues that are higher than the original taxable amount, and could be considered as a sup-
plement, an additional requirement exists. In such cases, the additional revenue must correspond
to an additional consumption.

This conclusion is derived, among other sources, from ECJ Case C-90/20, Apcoa Parking Den-
mark, in which the ECJ seems to interpret the concept of excessive use of a parking service and
thereby also broadening the requirement regarding consumption. The ECJ concludes that an addi-
tional consumption exists for all types of non-compliant parking.

As a result, the concept of supply for consideration seems to be evolving towards a view wherein
almost all compensation-like revenues that cannot strictly be considered as a fine should be inter-
preted as meeting the fundamental requirement for VAT liability supply for consideration.

1 Indledning og problemformulering

Det folger af momslovens §§ 3 og 4!, at der som udgangspunkt skal betales moms? af alle leve-
rancer af varer og ydelser, der leveres her i landet® af en afgiftspligtig person, som driver ekono-
misk virksomhed og handler i egenskab heraf* og som foretages mod vederlag.

Det er sdledes en grundleggende forudsatning for momspligt, at der kan identificeres en levering
udfert mod vederlag. En transaktion, der ikke kan anses for at udgere levering mod vederlag, falder
saledes uden for momssystemets anvendelsesomrade og bliver dermed momsfti.

Hvorvidt der er foretaget en leverance mod vederlag, giver oftest ikke anledning til tvivl. Dog
findes der en raekke tilfaelde hvor det er vanskeligt at vurdere, hvorvidt den grundlaeggende betin-
gelse; levering mod vederlag kan anses for at vere opfyldt. Dette er blandt andet tilfeeldet for
indtegter, der har karakter af erstatning, godtgerelse eller bod.

Denne athandling seger derfor at besvare, hvorndr denne type erstatningslignende indtegter, skal
anses for at vaere et momspligtigt vederlag, som modsvares af en leverance.

! Lovbekendtgarelse 2019-09-26 nr. 1021 om mervardiafgift (Herefter Momsloven / ML)
2 Merveerdiafgift (herefter moms)
3 Leveringsstedet fastsettes efter momslovens kap. 4. Les nermere herom i: Ad Van Doesum et. al., Fundementals of EU VAT

Law, kap. 4
4 Lees neermere om afgiftspligtige personer i Van Doesum, Ad, et. al., Fundementals of EU VAT Law, kap. 2
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Hvordan denne type indtaegt skal behandles i momsmessig henseende, fremgar ikke tydeligt af
ordlyden af ML § 4, stk. 1, 1. pkt. eller i momssystemdirektivets® bestemmelser.®

Nér en afgiftspligtig person opndr en indtaegt, der har karakter af erstatning, godtgerelse eller bod,
opstér spergsmalet, om denne indtaegt kan anses for at udgere vederlag for en leverance. Dette har
givet anledning til fortolkningsmassig tvivl 1 sdvel Danmark som andre EU-medlemsstater, hvor-
for disse tvivlsspergsmal er forelagt EU-Domstolen’. Derfor har Domstolen ved flere lejligheder
haft anledning til at udtale sig om kriterierne for, at denne type indtegter kan udgere vederlag for
en modstéende leverance. I denne retspraksis balancerer Domstolen mellem at klassificere indtaeg-
terne som varende momspligtige eller momsfrie under forskellige forudsatninger, senest med
Domstolens afgerelse 1 C-90/20, Apcoa Parking Danmark.

I afgorelsen har Danmark anmodet Domstolen om prajudiciel afgerelse pa spergsmélet om hvor-
vidt MSD art. 2, stk. 1, litra c®, skal fortolkes siledes, at kontrolafgifter for overtradelse af for-
skrifter for parkering pé privat grund udger et momspligtigt vederlag for en leveret ydelse.

I lyset af denne afgerelse bliver det aktuelt at vurdere, hvilke afgerende kriterier der skal vere
opfyldt, for at erstatningslignende indtaegter kan anses for at vaere vederlag for en modstaende
leverance. Derudover giver afgerelsen anledning til at vurdere, hvorvidt denne afgerelse @ndrer
retsstillingen af den momsmassige behandling af indtagter, der har karakter af erstatning, godt-
gorelse eller bod.

Pé baggrund af ovenstédende, har denne afthandling til forméal at analysere begrebet, levering mod
vederlag jf. ML § 4, stk. 1, 1 forhold til de problemstillinger, der kan opsta, nar virksomheder
modtager erstatningslignende indtegter, hvor der er tvivl om, hvorvidt indtegten modsvares af en
momspligtig leverance.

Dette forer til folgende problemformulering:

Hvilke afgorende kriterier skal veere opfyldt for indteegter, der har karakter af erstatning, godtgo-
relse eller bod opfylder betingelsen, levering mod vederlag jf. Momslovens § 4, stk. 1?

Til at understotte besvarelsen af ovenstdende problemstilling, seger denne afthandling ligeledes at
undersoge de gkonomiske incitamenter for indferslen af disse typer erstatningslignende indtaegter
1 virksomheders forretningsmodel. Dette analyseres for at vurdere hvorvidt de gkonomiske incita-
menter stemmer overens med udfaldet af momsbehandlingen af disse indtegter. Eksempelvis
hvorvidt en kontrolafgift eller et udeblivelsesgebyr pa baggrund af ekonomiske teorier anses for
at have karakter af straf for manglende opfyldelse af en aftale, eller en betaling for en selvstaendig
eller individualiseret ydelse.

Slutteligt inddrages en diskussion af reekkevidden af Domstolens argumenter for momspligtigt i
afgerelsen C-90/20, Apcoa Parking Danmark.

3> Rédets direktiv af 2006-11-28 om det fzlles merveerdiafgiftssystem (2006/112) (Herefter MSD)

¢ Dog bestemmes momspligten af ekspropriation direkte i ML § 4, stk. 3, nr. 3, hvoraf det fremgér at ekspropriation som en afgifts-
pligtig person opnar, som folge af overdragelsen af en vare efter palag fra det offentlige er momspligtig, jf. ML § 4, stk. 3, nr. 3 og
MSD art. 14, stk. 2, litra a. Laes narmere herom i Den juridiske vejledning, D.A.4.2.4 Ekspropriation

7 Herefter Domstolen
8 implementeret i dansk ret i ML § 4, stk. 1, 1. pkt.
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2 Afgraensning

Denne afhandling omhandler hvorvidt indtegter, der har karakter af erstatning, godtgerelse eller
bod udger levering mod vederlag. De resterende betingelser for momspligt som angivet ovenfor
inddrages som udgangspunkt ikke i de eksempler og situationer der gennemgas i denne athandling.
Det antages saledes at transaktionen gennemfores her 1 landet, af en afgiftspligtig person som dri-
ver gkonomisk virksomhed og handler i egenskab heraf. Safremt en indtaegt sdledes udger veder-
lag for en modstaende leverance, og dermed opfylder betingelsen for levering mod vederlag, anses
denne indtegt for at vaere omfattet af momssystemets anvendelsesomrdde. Det vurderes derefter
ej heller, hvorvidt indtaegten kan vare omfattet af en momsfritagelse.

Derudover bemarkes det, at momspligten ved ekspropriation ikke behandles nermere i denne af-
handling, da momspligten er fastlagt direkte i ML § 4, stk. 3, nr. 3, hvoraf det fremgar, at ekspro-
priation som en afgiftspligtig person opndr, som felge af overdragelsen af en vare efter péleg fra
det offentlige er momspligtig, jf. ML § 4, stk. 3, nr. 3 og MSD art. 14, stk. 2, litra a.’

Indteegter, der har karakter af erstatning, godtgerelse eller bod kan opsta bade indenfor og uden
for kontraktsforhold. Denne type indtaegt opstér oftest som folge af tabt indtjening, manglende
overholdelse af aftaler eller anden form for skade. Disse indtaegter opstir dermed 1 situationer hvor
en part ikke har opfyldt sin del af en aftale, og derfor skal kompensere den anden part for det
eventuelle tab de har lidt som felge af misligholdelsen. De indtegter, som behandles i denne af-
handling, omfatter derfor erstatning tilkendt ved domstole, depositum ved reservation, udtredel-
sesgodtgarelse, udeblivelsesgebyrer og slutteligt kontrolafgifter.

3 Metodemsaessige overvejelser

Denne athandling har et primert juridisk omdrejningspunkt vedrerende forstaelsen og anvendel-
sen af betingelsen, levering mod vederlag i ML § 4, stk. 1. Dog foreligger der ogsa et element af
tvaerfaglighed, idet der inddrages ekonomiske teorier til at understotte den juridiske problemstil-
ling.

Ved besvarelse af problemformuleringen, Avilke afgarende kriterier skal veere opfyldt for indtceg-
ter, der har karakter af erstatning, godtgorelse eller bod opfylder betingelsen, levering mod veder-
lag jf- Momslovens § 4, stk. 1, anvendes den retsdogmatiske metode. Sdledes soges det at systema-
tisere, beskrive og fortolke udvalgte relevante retskilder, med det formél at fastlegge geldende
ret.!” Gzeldende ret fastlegges ved at identificere de afgorende kriterier for hvorvidt der er sket
levering mod vederlag ved indtegter, der har karakter af erstatning, godtgerelse eller bod. Endvi-
dere diskuteres reekkevidden af visse elementer i den nyeste afgerelse pa dette retsomrade C-90/20,
Apcoa Parking Danmark, for at vurdere hvilken effekt denne afgerelse far for fremtidens retsstil-
ling pa dette omréde.

Problemformuleringen besvares dermed primert ved brug af retsdogmatisk metode. Der forekom-
mer dog enkelte udsagn, der har karakter af retspolitisk metode i form af de sentendia ferenda'®,
idet der 1 enkelte tilfeelde settes sporgsmalstegn ved Domstolens argumentation i afgerelsen C-
90/20, Apcoa Parking Danmark.

° Laes nermere herom i Den juridiske vejledning, D.A.4.2.4 Ekspropriation
19 Tvarng, Christina D. et al., Retskilder og retsteorier, s. 55
' Ibid. s. 57
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Til at understotte den retsdogmatiske og retspolitiske analyse, anvendes ligeledes retsekonomisk
metode. Retsekonomien bruger retsvidenskabens regler og resultater til at beregne nytte og effici-
ens 1 skonomiske analyser. Retsekonomien kan sdledes forklare adfeerd og ekonomiske konse-
kvenser som supplement til den retsdogmatiske analyse. '

Retsgkonomien anvendes i1 denne afthandling til at analysere virksomheders incitament for indfer-
sel af indtegter, der har karakter af erstatning, godtgerelse eller bod i deres forretningsmodel. Til
dette form4l anvendes blandt andet de ekonomiske teorier; spilteori, teorien om efficient breach
og rational choice theory.

Endeligt anvendes enkelte elementer af komparativ juridisk metode, idet andre landes regler, sam-
menlignes med de danske.!? Dette anvendes til at aktualisere relevansen af problemstillingen.

3.1 Anvendte retskilder

Idet der i denne athandling foretages en retsdogmatisk analyse, er det relevant at vurdere, de an-
vendte retskilder som konkretiseres 1 dette afsnit. Dette afsnit indeholder derfor en vurdering af
retskildernes retskildeverdi, herunder hvilke forbehold, der eventuelt ber tages ved anvendelsen
af visse retskilder.

Momspligten af indtegter, der har karakter af erstatning, godtgerelse eller bod fremgar som navnt
ikke tydeligt af ordlyden af ML § 4, stk. 1, 1. pkt. som tager sit udgangspunkt i MSD art. 2, stk. 1,
litra a og c. Det er derfor overladt til fortolkning, om en given indtagt opfylder de ovenfor nevnte
betingelser for momspligt, herunder om der er foretaget en levering mod vederlag. For at kunne
beskrive geldende ret for momspligten af indtagter, der har karakter af erstatning, godtgerelse
eller bod, tages der derfor udgangspunkt i praejudicielle afgerelser fra Domstolen. Dette skyldes at
EU-retten har forrang for national lovgivning, og EU-retten derved udger en integreret del af det
nationale retssystem.'* Herudover har Domstolen en rolle som den gverste autoritative fortolker af
EU-retten jf. EUF-traktaten art. 267, hvorfor praksis fra Domstolen sdledes er serligt relevant og
afgerende for denne athandling, idet Domstolens afgerelser er udtryk for geeldende ret.

I det folgende afsnit fremgar de anvendte retskilder og deres retskildevaerdi.

3.1.1 EU-retlige retskilder

Momssystemets regler er fastlagt i MSD, som er implementeret i dansk ret i ML.

Formalet med MSD er at harmonisere reglerne for opkravning af moms for alle medlemsstater.
MSD er en del af virkeliggerelsen af mélet om indferelse af et indre marked 1 EU, hvorfor en af
hensigterne med MSD er, at moms ikke skal fordreje konkurrencevilkdrene, samt hindre den frie
bevagelighed for varer og ydelser. Derfor opkreves mervaerdiafgiften sa generelt som muligt, og
pa s& mange transaktioner som muligt, for at sikre et enkelt og neutralt momssystem. >

Pé baggrund af MSD regler, har Domstolen kompetence til at treffe prejudicielle afgerelser, jf.
EUF traktatens art. 267. Formélet med Domstolens prajudicielle afgarelser er at sikre ensartethed
1 anvendelsen af EU-retten i de enkelte medlemsstater og for at undga forskelle i fortolkningen af

121bid. s. 530

13 Ibid. s. 548 - 549

14 Tvarne, Christina D. et al., Retskilder og retsteorier, s. 61 og Engsig Serensen, Karsten, et al, EU-retten s. 189-190
15 MSD preambel 4 og 5
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EU-retten, herunder momssystemet.'¢ Derfor kan de nationale domstole forelegge Domstolen
preejudicielle spergsmél om fortolkningen eller gyldigheden af en bestemmelse 1 EU-retten. De
prejudicielle spergsmal besvares af Domstolen, hvorefter den forelaeggende ret i den pageldende
medlemsstat bindes af Domstolens fortolkning, idet EU-retten har forrang for national ret.!”

Domstolens afgerelser, der retter sig til borgere eller virksomheder, er umiddelbart anvendelige.
Det betyder, at de ikke skal implementeres i dansk ret, men skal lagges til grund af de nationale
domstole og administrative myndigheder.'® Dette indforte Domstolen i Van Gend en Loos-sagen
fra 1963.!° Idet Domstolen er den everste autoritative fortolker, har praksis fra Domstolen hgj
retskildevaerdi.

Eftersom der til brug for athandlingens retsdogmatiske analyse primart anvendes prajudicielle
afgorelser fra Domstolen, inddrages ligeledes Generaladvokaternes forslag til afgerelse. General-
advokaters forslag til afgerelse er dog ikke en bindende retskilde, men udger et fortolkningsbidrag
til Domstolens afgerelser.?’ Det bemerkes dog, at i det tilfzelde, hvor Domstolen i den endelige
afgerelse henviser direkte til generaladvokatens forslag til afgerelse, vil den eller de dele af for-
slaget, som Domstolen henviser til, opna samme retskildevaerdi som dommen.?!' Det er vasentligt
at bemarke, at Domstolen ikke i alle tilfelde tiltreeder Generaladvokaternes forslag til afgerelse.??

3.1.2 Nationale retskilder
Udover EU-retlige retskilder, inddrages ligeledes relevante retskilder fra national ret til brug for
athandlingens analyse.

I denne afhandling anvendes primert bestemmelserne fra momsloven, dog inddrages ogsa natio-
nale domstolsafgerelser, administrative afgerelser og den juridiske vejledning udarbejdet af Skat-
testyrelsen.

Pé trods af at EU-retten har forrang for national lovgivning, er grundloven den hgjeste retskilde 1
Danmark, hvorfor der ikke ma udstedes love i strid med denne.?* Af grundlovens § 43 fremgar at
ingen skat kan palaegges, forandres eller oph@ves uden hjemmel i lov. ML udger sdledes denne
lov, der giver mulighed for péleggelse af moms i Danmark. ML er dermed udtryk for gaeldende
ret 1 Danmark, hvorfor denne tilskrives hgj retskildevaerdi. ML skal dog fortolkes EU-konformt,
hvorfor EU-retten har stor indflydelse p4 national lovgivning.>*

Derudover inddrages enkelte afgarelser fra nationale domstolene. Disse afgerelser er bindende pé
nationalt plan, og har dermed relativ hej retskildevardi.?> Det bemzrkes dog, at hgjere instanser
ikke er bundet af afgerelser truffet af underordnede instanser. 2

16 Tvarng, Christina D. et al., F4 styr pd metoden!, s. 161

17 Tvarng, Christina D. et al., Retskilder og retsteorier, s. 61
18 Ibid. s. 147 - 148

19.C-26/62, Van Gend en Loos

20 Engsig, Karsten, et al., EU-retten, s. 93

21 Ramsdahl Jensen, Dennis: Merverdiafgiftspligten, s. 24, note 72
22 Dette er blandt tilfeldet i C-277/05, Société thermale

23 Bolander, Jane, Larebog om indkomstskat, s. 109

24 Engsig, Karsten, et al., EU-retten, s. 162

25 Bolander, Jane, et. al., Leerebog om indkomstskat, s. 115
26 Ibid. s. 116
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Idet en lang reekke skattesporgsmal, herunder momspligten af indtaegter, der har karakter af erstat-
ning, godtgerelse eller bod ikke kan finde deres losning direkte af ordlyden i momssystemets be-
stemmelser eller domme, kan afgiftspligtige personer soge vejledende losninger af disse tvivls-
sporgsmél gennem den administrative praksis, herunder landsskatteretsafgerelser, bindende svar
og den juridiske vejledning.?’

Den administrative nationale praksis er udtryk for Skattestyrelsens forstéelse af retsstillingen pé
et givent retsomrade, derfor har den administrative praksis ogsa en vasentlig betydning. Bindende
svar er dog kun bindende for skattemyndighederne ift. spergeren jf. SFL § 25, stk. 1?% hvorfor
bindende svar har relativ lav retskildevaerdi.?’

4 Levering mod vederlag

Som navnt fremgar det af ML § 4, stk. 1 at levering mod vederlag, er en grundleggende forud-
setning for momspligt. Derfor analyseres det hvornar betingelsen levering mod vederlag kan anses
for opfyldt.

Safremt betingelserne for momspligt, herunder kriteriet, levering mod vederlag ikke kan anses for
opfyldt, medforer dette, at der ikke skal betales moms for denne levering, og at denne levering ej
heller begranser den afgiftspligtige persons momsfradragsret.*® Omvendt gzlder, at hvis betingel-
serne er opfyldt, er transaktionen omfattet af momssystemet. Denne transaktion vil som udgangs-
punkt vaere momspligtig, medmindre transaktionen er omfattet af en momsfritagelse.’! Transakti-
oner kan sdledes enten vare momspligtige, momsfrie eller momsfritagne. Idet moms er en generel
transaktionsbaseret afgift, skal det vurderes, om hver enkelt transaktion udger en momspligtig,
momsfri eller momsfritaget leverance.>?

Seerligt om erstatningslignende indtaegter

Momspligten, af eksempelvis en aftalt erstatning i tilfelde af misligholdelse af en aftale mellem
to parter, atheenger ikke af hvorvidt parterne i aftalen benavner erstatningen for en egentlig erstat-
ning, godtgerelse eller bod. Det er derimod den ekonomiske realitet og dermed de bagvedliggende
omstaendigheder ved den pageldende transaktion, der er afgarende for klassificeringen af en trans-
aktion som enten momspligtig eller momsfri.>?

Det medforer, at ben@vnelsen af indtegten ikke afger momspligten. Er en indtaegt siledes be-
navnt, erstatning eller godtgerelse i en given aftale mellem to parter, betyder det ikke, at denne
indteegt falder udenfor momslovens anvendelsesomrdde og sdledes er momsfri. Det er derimod
transaktionens objektive og reelle karakter og dermed de bagvedliggende omstendigheder ved den

27 Ibid. s. 116

28 Skatteforvaltningsloven
29 Bolander, Jane, et al., Leerebog om indkomstskat, s. 116, se hertil Den Juridiske Vejledning, Bindende virkning

30 Momsfradragsretten behandles ikke i denne afthandling, las derfor neermere om momsfradragsretten i: Van Doesum, Ad, et. al.,
Fundementals of EU VAT Law, kap. 10

31 Momsfritagelserne behandles ikke i denne athandling, lees derfor mere om momsfritagelserne i: Van Doesum, Ad et al., Funde-
mentals of EU VAT Law, kap. 8

32 Med henvisning til afsnit 2, bemarkes det, at der i denne afhandling ikke tages stilling til, om en given transaktion er momsfi-
taget.

33 SKM2003.271.TSS
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pageldende transaktion, som afger momspligten, serligt hvorvidt der foreligger en faktisk leve-
ring mod vederlag.**

Erstatningslignende indtaegter kan opsta bade indenfor og udenfor kontraktsforhold. Erstatnings-
lignende indtaegter opstér ofte som folge af tabt indtjening, manglende overholdelse af aftaler eller
anden form for skade. Disse indtagter opstar dermed i situationer hvor en part ikke har opfyldt sin
del af en aftale, og derfor skal erstatte den anden part for det eventuelle tab de har lidt som folge
af misligholdelsen. Eksempler pa erstatningslignende indtaegter er udtredelsesgodtgerelse, ude-
blivelsesgebyrer og lignende.

Adferdsekonomien opstiller tre forskellige typer af erstatning herunder, expectation damage, re-
liance damage og restitution damage:>*

Expectation damage soger at kompensere skadelidte fuldt ud ved at gere skadelidte indifferent
med, om loftegiveren opfylder aftalen eller ej. Der er saledes tale om, at erstatningen udger det
forventede tab. Séledes stilles skadelidte som om kontrakten havde varet opfyldt. Denne erstat-
ning udger sdledes den fulde aftalte kontraktmaessige verdi.

Reliance damage soger at stille den skadelidte i den position, de ville have varet i, safremt de
aldrig havde indgéet kontrakten eller aftalen. Erstatningsverdien udger dermed alle udgifter af-
holdt som felge af aftalens indgaelse.

Restitution damage seger at stille skadelidte, som om aftalen aldrig var indgéet, ved at returnere
alle betalinger og fordele der var ydet 1 forbindelse med aftalen. Begge parter stilles dermed som
om aftalen aldrig var indgéet.

Endelig kan en erstatningslignende indtegt ogsa forekomme i form af straf, i det tilfaelde hvor en
afgiftspligtig person opkraver betaling som segger at straffe den anden part for dennes mislighol-
delse.

Spergsmalet for erstatningslignende indtagter, uanset hvilken af ovenstaende type erstatning der
er tale om, er, om de opfylder betingelsen; levering mod vederlag.

4.1 Begreberne levering og vederlag

Som naevnt skal der ifelge ML § 4, stk. 1 foreligge bade en levering og et vederlag, forend der er
tale om en momspligtig leverance. Da disse elementer saledes er afgerende for momspligten, vil
de to begreber indledningsvist defineres nedenfor.

4.1.1 Levering

Som fastslaet ovenfor er det en betingelse for momspligt, at der foretages en levering mod veder-
lag. Derfor er det vasentligt at fastsatte, hvorndr der er tale om en levering, som omfattes af det
momsmassige leverancebegreb, forend det kan fastlegges, at en indtaegt af erstatningslignende
karakter udger et momspligtigt vederlag.

34 SKM2003.271.TSS, se hertil Ramsdahl Jensen, Dennis: Merverdiafgiftspligten, s. 59
35 Devlin, Alan, Fundamental principles of law and economics, s. 199-201
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I momssystemet sondres der mellem levering af varer og levering af ydelser. Af ML § 4, stk. 1, 2.
pkt. fremgar det, at levering af en vare, skal forstds som en overdragelse af retten til som ejer at
rade over et materielt gode. Varer forstds hovedsageligt som handgribelige, fysiske objekter.3®

En levering af en ydelse, omfatter derimod enhver levering, der ikke kan karakteriseres som en
levering af en vare, jf. ML § 4, stk. 1, 3. pkt. Det momsmessige begreb, ydelse er saledes bredt
defineret, hvorfor der i flere tilfeelde kan opsté tvivl om, hvornar en levering, kan karakteriseres
som en momspligtig levering af en ydelse.

Derfor er der i MSD art. 25, indsat eksempler pé, hvilke leverancer der kan karakteriseres som en
ydelse, herunder?’:
- Overdragelse af et immaterielt gode, uanset om fordringen pa godet er skriftlig eller ikke
- Forpligtelse til at undlade noget eller til at tale en handling eller en tilstand
- Udferelse af en ydelse i henhold til et pdleeg fra det offentlige eller pa dettes vegne eller
ifelge loven

Hertil bemarkes det, at det ikke er enhver handling, der kan karakteriseres som en levering af en
tjienesteydelse, selv om handlingen alene udferes med henblik pé at opna en indtaegt, jf. C-409/98,
Mirror Group Plc.®® Det folger af Domstolens praksis, at en handling udger en tjenesteydelse,
safremt handlingen eller en eventuel undladelse giver anledning til forbrug eller en fordel, der kan
anses for et omkostningselement, der indgér i en anden virksomheds omsatningskade.*’

Det er derfor vaesentligt ved vurderingen af momspligten for erstatningslignende indtagter, at stille
sporgsmalet, hvad er den modstdende leverance for denne betaling? Foreligger der en leverance 1
form af en eventuel undladelse eller er der en part, der taler en handling, som medforer et forbrug,
og dermed kan beskattes?

Dette er bl.a. problemstillingen i den situation hvor der er indgaet en aftale om levering af forskel-
lige varer, men hvor s@lgeren ikke er 1 stand til at levere varerne til tiden. Spergsmalet er herefter,
om keberen leverer en ydelse, i form af at tale, at der leveres senere end aftalt, mod vederlag.
Safremt dette anses for at vere en leverance, og keberen modtager godtgerelse for ikke at have
modtaget varerne til tiden, opstér spergsmalet, om der her er tale om et vederlag for en modstaende
leverance.

4.1.2 Vederlag

Nér momspligten af indtaegter, der har karakter af erstatninger, godtgerelser eller bod mv. skal
vurderes, kan det vare fordelagtigt indledningsvist at identificere, hvorvidt der foreligger en ind-
tegt. | ovenstaende situation, hvor en part far en erstatningslignende indtegt i form af godtgerelse
for ikke at have modtaget sine varer til tiden, er det eksempelvis utvivlsomt, at der foreligger en
indtegt. Det skal derfor vurderes, om denne indtaegt skal anses for betaling af en modstaende le-
verance, sdledes at indtegten udger et momspligtigt vederlag.

36 Van Doesum, Ad, et. al., Fundementals of EU VAT Law, s. 120

37 Denne bestemmelse er implementeret i dansk ret i ML § 4, stk. 1. MSD art. 25 udger i dansk ret et fortolkningsbidrag og er ogsa
indsat i Den Juridiske Vejledning, D.A.4.1.5 - Levering af ydelser

38 C-409/98, Mirror Group PLC, premis 36. Les nermere herom i afsnit 5

39 C-215/94, Jiirgen Mohr, pramis 21-22 og C-384/95, Landboden-Agrardienste, pramis 23-24
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Som udgangspunkt udger et momspligtigt vederlag den fakturerede salgspris til den egentlige ko-
ber, jf. UfR 1997.376 OLR. Det betyder, at vederlaget principielt kan udgere alt, hvad der er aftalt
som modydelse.

Maden hvorpa der betales er irrelevant for vurderingen af, om en leverance sker mod vederlag
eller ej, idet hverken momssystemdirektivet eller retspraksis palegger sarlige krav til betalings-
metode eller regnskabspraksis for gennemforelsen af betalingen.*’

Et vederlag kan siledes ogsa udgeres af varer eller ydelser, der er modtaget i bytte, og ikke alene
er pengebelob. Nér det geelder erstatningslignende indtagter, uanset om disse er aftalt mellem par-
terne eller ej, optraeder disse oftest i form af penge. Som regel er der ikke tvivl om, hvorvidt der er
opndet en indtaegt, nér der er tale om erstatningslignende indtagter. Spergsmaélet er dog, om denne
indtaegt kan karakteriseres som veerende en faktisk modveerdi for en leverance.*!

4.2 Betingelser for levering mod vederlag

Som der hentydes til ovenfor, er det i relation til det momsretlige begreb, levering mod vederlag
ikke tilstreekkeligt, at der kan identificeres en leverance og en indtaegt. En levering er momspligtig,
jf. ML § 4, stk. 1, safremt den er foretaget af en afgiftspligtig person, der handler i dennes egen-
skab, leveringen foretages her i landet og leveringen foretages mod vederlag. Begrebet, levering
mod vederlag indikerer, at for en leverance omfattes af momspligt, skal den udferes mod et veder-
lag. Nar det er fastlagt, at der foreligger en leverance, og der er identificeret en indtagt, skal det
sdledes vurderes om disse to forhold indeberer, at leverancen kan anses for udfert mod denne
indtegt som vederlag.

Til vurderingen af, hvorvidt der er sket levering mod vederlag i momslovens forstand, opstilles 1
denne athandling to betingelser, der skal vere til stede forend en levering kan anses som foretaget
mod vederlag. Disse betingelser er udledt af Domstolens praksis:

1. Der skal veere en direkte sammenhang mellem leverancen og vederlaget.
For at der opstar den nodvendige direkte ssmmenhang, er der to principielle betingelser,
der skal vere opfyldt, herunder:
I.  Der skal foreligge et gensidigt bebyrdende retsforhold.
II.  Der skal vaere tale om en faktisk modvaerdi, som kan opgeres til den faktiske
betaling, som er aftalt mellem parterne.
2. Leverancen skal medfore et forbrug hos aftageren.

Oftest er der ikke tvivl om, hvorvidt disse betingelser er opfyldt. Der kan dog forekomme tilfzlde,
hvor den gkonomiske realitet og de bagvedliggende omstaendigheder giver anledning til tvivl om,
hvorvidt en given indtegt opfylder de to ovenstdende betingelser. Dette er eksempelvis tilfeldet
ved indtegter, der har karakter af erstatning, godtgerelse, bod, m.m.

I de folgende afsnit gennemgds disse betingelser naermere.

40 C-665/16, Gmima Wroclaw, M. Bobek, Forslag til afgerelse, pkt. 86
41 Se nermere herom i afsnit 4.2.1.2.
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4.2.1 Direkte sammenhzng mellem leverance og vederlag

Denne betingelse udspringer af princippet om, at det er selve leverancen af enten varer eller ydel-
ser, der udger beskatningsobjektet, og séledes ikke de indteegter der opnés.** De indtegter der
opnas, kan dog udgere beskatningsvaerdien, safremt indtegten kan knyttes til beskatningsobjek-
tet.*® Derfor er det vasentligt at undersoge for hver enkelt transaktion, om der kan identificeres et
beskatningsobjekt, i form af en leverance, som kan palegges moms. Safremt der foreligger et be-
skatningsobjekt, er udgangspunktet, at der skal betales moms af beskatningsveardien heraf.

Endvidere fastslar ML § 4, stk. 1, at der betales moms af varer og ydelser, der leveres mod vederlag
af afgiftspligtige personer. Ordlyden af bestemmelsen indikerer dermed ogsa, at der skal vare en
direkte ssmmenhang mellem leverancen og vederlaget.

Derfor skal det vurderes om den pagaeldende leverances objektive karakteristika, og ikke de ind-
tegter der eventuelt métte opnas, kan resultere i momspligt. Dermed er en direkte sammenhang
mellem beskatningsobjektet og beskatningsgrundlaget en nedvendig betingelse for momspligt.**
Dette folger ogsa af ML § 27, stk. 1, som fastlegger at afgiftsgrundlaget for levering af varer og
ydelser er vederlaget.

Det kan udtrykkes, at der er tale om en levering mod vederlag, nér leveringen ikke ville have
fundet sted, hvis der ikke var betalt et vederlag, og at der ligeledes ikke betales et vederlag, hvis
leveringen ikke foretages.*’

Det er saledes et krav, at der for den enkelte indtaegt skal vaere en direkte sammenhang til en
specifik levering af en ydelse, forend indtegten bliver momspligtig.

For indteegter, der har karakter af erstatning, godtgerelse eller bod, er det utvivlsomt, at der fore-
ligger en indtegt. Det interessante er saledes, hvorvidt denne indtaegt udger en beskatningsveerdi,
et sdkaldt momspligtigt vederlag, der modsvares af en modstdende leverance i form af et beskat-
ningsobjekt, som har direkte sammenhang med indtegten.

Af retspraksis kan udledes to generelle betingelser, der skal vare opfyldt, forend der foreligger en
tilstraekkelig direkte sammenhaeng mellem et vederlag og en leverance:*°

I.  Der skal foreligge et gensidigt bebyrdende retsforhold
II.  vederlaget skal vere et udtryk for en faktisk modvaerdi, aftalt mellem parterne selv

I de folgende to afsnit, gennemgas disse betingelser naermere.

4.2.1.1 Gensidigt bebyrdende retsforhold

Den forste betingelse, der skal underseges for at vurdere, hvorvidt der er tilstreekkeligt direkte
sammenheng, er, om en given indtaegt erlegges pa baggrund af et retsforhold mellem to parter,
som kan anses for at vere gensidigt bebyrdende. Dette retsforhold skal derfor forpligte en leve-
rander til at levere en vare eller ydelse, samt forpligte aftageren til at erleegge et vederlag.

42.C-108/99, Cantor Fitzgerald International, preemis 17

43 SKM2003.271.TSS, se hertil: Ramsdahl Jensen, Dennis: Merverdiafgiftspligten, s. 5 og 111-112,
4 Ibid.

4 Van Doesum, Ad, et. al., Fundementals of EU VAT Law, s. 149

46 Se eksempelvis C-16/93, Tolsma, preemis 14
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Dette fremgar eksempelvis af sagen C-16/93, Tolsma, hvor Domstolen fastslog at en tjenesteydelse
kun udferes mod vederlag, og derfor kun kan beskattes, sifremt der mellem tjenesteyderen og
modtageren bestér et retsforhold, der vedrerer en gensidig udveksling af ydelser.’

Hvornér et gensidigt bebyrdende retsforhold bestar, blev forsegt praciseret af generaladvokat Carl
Otto Lenz, i hans forslag til Tolsma-afgerelsen. Hvoraf det fremgar, at Tolsma, som leverede en
musikydelse til forbipasserende 1 sit virke som gademusikant, ikke leverede en ydelse, der var
udtryk for et gensidigt bebyrdende retsforhold.*®

Tolsmas aktivitet skabte séledes intet retsforhold med de forbipasserende, idet der ikke bestod
nogen form for kontraktmaessig forpligtelse til hverken at lytte til musikken eller til at erlegge et
vederlag for musikydelsen. Uanset om Tolsma havde en forventning om at modtage vederlag for
sin musikydelse, kunne de forbipasserende frit valge at gi videre eller lytte til musikken uden
nogen form for aftale, der regulerede hvorvidt der skulle betales. Dermed var hverken de forbipas-
serende eller Tolsma selv forpligtet til at levere.

Domstolen ansd dermed ikke en leverance, der blev leveret til tilfeeldige forbipasserende, som ikke
forpligtede sig til at erleegge en modvardi, for at skabe et gensidigt bebyrdende retsforhold. Derfor
ansas betingelsen for direkte ssmmenhang mellem leverancen og vederlaget ikke for opfyldt.

Omfanget af hvornar et retsforhold bestar, blev yderligere fastslaet i C-498/99, Town & County
Factors. Heraf fremgar det, at et gensidigt bebyrdende retsforhold bestér, selvom der er indgaet en
aftale mellem leveranderen og aftageren af ydelsen, om at leveranderens forpligtelse til at levere,
ikke kan paberabes ved domstolene og saledes ikke er juridisk bindende. En sddan aftale er i sig
selv udtryk for et retsforhold i momssystemets forstand.*’

Betingelsen om, at der skal foreligge et gensidigt bebyrdende retsforhold mellem leveranderen og
aftageren, indebearer dog ikke, at der nedvendigvis skal foreligge et explicit kontraktuelt bestemt
retsforhold.

1C-90/20, Apcoa Parking Denmark, ansd Domstolen en bilists parkering i en afmerket parkerings-
bés beliggende i et parkeringsanlaeg varetaget af Apcoa, for at skabe et retsforhold mellem Apcoa
og den bilist der parkerer sin bil pa Apcoas parkeringsplads. Ved at valge at parkere 1 et parke-
ringsanlag varetaget af Apcoa, patager bilisten sig forpligtelser til at overholde de gaeldende ret-
ningslinjer for brug af det pageldende parkeringsanleg, ligesom Apcoa, forpligter sig til at stille
en parkeringsplads til radighed.”’

Dermed er der mellem bilisten og Apcoa indgéet et gensidigt bebyrdende retsforhold mellem par-
terne, uden at bilisten og Apcoa nedvendigvis har indgéet en explicit kontrakt.

Dette gensidigt bebyrdende retsforhold forpligter dermed bilisten til at parkere forskriftsmessigt.
Bilisten accepterer saledes at blive palagt en kontrolafgift, sdfremt der foretages en ikke-forskrifts-
massig parkering. Denne erstatningslignende indtaegt, i form af en kontrolafgift, baserer sig sale-
des pa et retsforhold.

47C-16/93, Tolsma, premis 14

48 (C-16/93, Tolsma, Forslag til afgerelse, pkt. 18-19
49 C-498,99 Town & County Factors, preemis 23
30.C-90/20, Apcoa Parking Denmark, pramis 28-29
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Derimod kan der ved tilkendte erstatninger indenfor kontrakt opsta tvivl om, hvorvidt der bestér
et gensidigt bebyrdende retsforhold. I det tilfaelde hvor en virksomhed udtraeder af en kontrakt
indenfor en bindingsperiode, og der ikke er aftalt en udtraedelsesgodtgerelse, kan den udtredende
part ved en domstol tilkendes at skulle betale en erstatning til den anden part. I dette tilfeelde ville
den anden part opné en erstatningslignende indtegt. Det kan siledes diskuteres, hvorvidt den til-
kendte erstatning er udtryk for et gensidigt bebyrdende retsforhold. Indtagten vil i dette tilfelde
vere udtryk for et vederlag, betalt af den udtredende part. Der kan endvidere argumenteres for, at
der opstéar et gensidigt bebyrdende retsforhold, i form af at den ene part téler en handling, jf. MSD
art. 25, 1 form udtredelsen, hvortil den udtreedende part betaler et vederlag i form af en tilkendt
erstatning, for at udtraede af kontrakten.

Omvendt kan der ogsa argumenteres for, at en tilkendt erstatning fra en domstol udelukkende be-
byrder den udtredende part, idet denne skal betale et vederlag, uden at modtage en modsvarende
leverance, da domstolen der tilkender en erstatning, ikke sgger at bebyrde begge parter.

Det afgerende for, om der er skabt et gensidigt bebyrdende retsforhold mellem leveranderen og
aftageren, er saledes ikke, hvordan retsforholdet er skabt, men at retsforholdet direkte betinger en
gensidig udveksling af en leverance og en erlagt modveerdi.

4.2.1.2 Vederlag fastsat af parterne selv (faktisk modveerdi)

Den anden betingelse, der skal vere opfyldt, foerend det kan fastleegges, at der foreligger en til-
streekkelig direkte sammenhang mellem den leverede ydelse og vederlaget, er at vederlaget skal
vere et udtryk for en faktisk modvardi, som er fastsat af parterne selv.

Det er derfor vigtigt at fastsla, hvad der forstas ved begreberne, mod vederlag og modveerdi samt
hvornar dette kan anses for fastsat af parterne selv.

Begrebet, mod vederlag jf. ML § 4, stk. 1 indikerer, at for en leverance af varer eller ydelser bliver
momspligtig, skal leverancen udferes mod et vederlag. Momsloven uddyber ikke videre, hvad der
kan anses for at udgere et vederlag eller en sakaldt modveerdi. Dog fremgar det af MSD art. 1, stk.
2, at princippet bag momssystemet er, at der pa varer og ydelser, der er leveret mod vederlag, skal
palaegges moms, der er negjagtig proportional med varernes og ydelsernes pris.

Det fremgar endvidere af C-154/80, Codperatieve Aardappelenbewaarplaats, at modverdien skal
kunne opgeres 1 penge, og at modvardien skal have en konkret vaerdi fastsat af parterne selv og
som altsd ikke er ansat efter objektive kriterier.’! Domstolen fastslog i samme afgorelse, at der ved
begrebet, modveerdi torstds alt hvad der modtages som modydelse. Dermed kan et vederlag ikke
udelukkende karakteriseres som et belob, leveranderen modtager, men ogséd vaerdien af ting eller
ydelser, der er modtaget i bytte, som kan opgeres i penge.>>

Hvorvidt modverdien er fastsat af parterne selv, og ikke efter objektive kriterier, er serlig relevant
for erstatningslignende indtaegter der er tilkendt af en domstol, idet parterne ikke selv har fastsat
vaerdien af erstatningen. Dermed opstar spergsmaélet, om erstatning tilkendt ved domstole udger
den faktiske modveerdi.

31 C-154/80, Codperatieve Aardappelenbewaarplaats, premis 13 og C-230/87 og Naturally Yours Cosmetics, preemis 16
32 C-154/80, Codperatieve Aardappelenbewaarplaats, premis 10
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Det vasentlige for vurderingen af, om der foreligger en faktisk modvaerdi, er om vederlaget kan
opgeres 1 penge og udger en konkret vardi fastsat af parterne selv, og altsd ikke er fastsat efter
objektive kriterier.

4.2.2 Leverancen skal medfere et forbrug

Nar det er fastlagt, at der er direkte ssmmenhang mellem vederlaget og leverancen, skal det ogsa
vurderes, hvorvidt leverancen medferer et forbrug. Denne betingelse udledes af det grundleg-
gende princip for moms, navnlig; at moms er en beskatning af forbrug, og ikke en beskatning af
indtaegt.> Formélet med momssystemet er at indfore en skat, der alene seger at beskatte den en-
delige forbruger.’*

Som tidligere navnt, er det selve leverancen der udger beskatningsobjektet og dermed er moms-
pligtig, og séledes ikke de betalinger der modtages som vederlag for leverancen. Idet det er leve-
rancen der er momspligtig, bliver det endelige forbrug beskattet.>> Det er derfor vaesentligt, at den
indtegt en virksomhed opnér, er et udtryk for det faktiske forbrug. Dette er kun tilfeldet, safremt
der er en direkte sammenhang mellem det erlagte vederlag og den levering, forbrugeren betaler
for. Det er saledes kun, sdfremt vederlaget star mél for leverancen, at vederlaget kan danne grund-
lag for afgiftsgrundlaget.’®

Det er dermed en betingelse, at der skal foreligge et forbrug, som kan beskattes, forend der udleses
momspligt. Der skal séledes bade foreligge en levering, som medferer et forbrug og for dette for-
brug skal der betales et vederlag, som er proportionalt med forbruget.>’

Det er langt de fleste varer og ydelser, som ma anses for at veere egnet til at give anledning til et
forbrug. Denne argumentation anvendes blandt andet af Generaladvokat F. G. Jacobs i sit forslag
til afgarelse 1 sagen C-215/94, Jiirgen Mohr, hvor han fastslér, at ndr momsen er defineret som en
forbrugsafgift i MSD art. 1, begraenses momsens anvendelsesomréade af dens karakter som en afgift
pa forbrug. Ydermere definerede han, at en erhvervsdrivende skal levere varer eller ydelser, der
udleser et forbrug hos identificerbare kunder.®

Derudover er det fastsldet i C-384/95, Landboden-Agrardienste og C-215/94, Jiirgen Mohr at det
er uden betydning hvor der opstar et forbrug, om det er hos en forbruger, en tredjemand eller den
afgiftspligtige person der giver godtgerelsen, blot forbruget opstér og kan identificeres.>’

Forbrugsbetingelsen blev ligeledes udviklet i Domstolens afgerelse C-174/00, Kennemer Golf &
Country Club, hvori Domstolen fastsldr, at leverancen 1 nervaerende afgorelse bestar 1 at stille
faciliteter permanent til radighed til klubbens medlemmer mod betaling. Dermed sker forbruget
allerede pa kebstidspunktet og ikke forbrugstidspunktet, og er sdledes uathengig af, hvorvidt det
pagzldende medlem har haft et konkret forbrug.®

33 Momssystemdirektivets art. 1, nr. 2

34 C-291/03, MyTravel, preemis 30 og den heri nzvnte retspraksis

35 Van Doesum, Ad, et. al., Fundementals of EU VAT Law, s. 5

36 Ibid. s. 149

37 Tax0.2023.01, Christiansen, Randi, Apcoa Parking-dommens betydning, 2023

38 C-215/94, Jiirgen Mohr, forslag til afgerelse, punkt 27-28

39 C-384/95, Landboden-Agrardienste, praemis 13 & C-215/94, Jiirgen Mohr, pramis 22
60 C-174/00, Kennemer Golf & Country Club, preemis 40 og den heri navnte retspraksis
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Det er derfor fortsat en betingelse for momspligt, at den indtaegt en virksomhed opnaér, er udtryk
for det faktiske forbrug.

Idet moms er en forbrugsafgift jf. MSD art. 1, nr. 2, og forbrugsbetingelsen fremgar af retspraksis
som navnt ovenfor, skal denne betingelse indgé i vurderingen af hvorvidt erstatningslignende ind-
tegter er momspligtige. Safremt en erstatningslignende indtaegt ikke modsvares af en leverance,
der udleser et forbrug, der kan beskattes, opfyldes forbrugsbetingelsen ikke. Omvendt vil en er-
statningslignende indtaegt, der modsvares af en leverance, der udleser et forbrug, der kan beskattes,
anses for at opfylde forbrugsbetingelsen.

4.3 Sammenfatning

Det er en generel betingelse for momspligt, at der foreligger levering mod vederlag, som fastslaet
1 ML § 4, stk. 1. Til vurderingen af, hvorvidt der foreligger levering mod vederlag, er der som
navnt opstillet to grundleggende betingelser, baseret pa EU-retspraksis:

1. Der skal vere en direkte ssmmenhang mellem leverancen og vederlaget.
For at der opstar den nedvendige direkte sammenheng, er der to principielle betingelser,
der skal vare opfyldt, herunder:

I.  Der skal foreligge et gensidigt bebyrdende retsforhold
II.  Der skal vaere tale om en faktisk modvaerdi, som kan opgeres til den faktiske
betaling, som er aftalt mellem parterne

2. Leverancen skal medfore et forbrug.

Disse kumulative betingelser skal begge vare opfyldte, men skal vurderes individuelt. Det er dog
vaesentligt at bemerke, at de oftest haenger sammen og saledes kan veare svare at adskille. Dette
understreges 1 forslaget til afgerelse 1 dommen C-498,99 Town & County Factors afgerelsen, idet
det bemaerkes, at betingelsen om et retsforhold ikke skal forstés isoleret, men at begrebet, retsfor-
hold derimod vedrerer ssmmenhangen mellem ydelse og vederlag. Generaladvokaten leegger sd-
ledes op til at selvom begrebet, retsforhold udger er en betingelse i sig selv, skal denne betingelse
ogsa vurderes 1 ssammenhang med de andre betingelser.

Det er saledes en vurdering af de bagvedliggende omstandigheder for hver enkelt transaktion og
indteegt, der er udslagsgivende for opfyldelsen af de enkelte betingelser og betingelserne i sam-
menha&ng. Dette h&nger ogsd sammen med den anden betingelse om, at leverancen skal medfere
et forbrug. Det faktum, at momsen er en forbrugsbeskatning, der har til formal alene at beskatte
forbrug medforer ogsa, at en leverance ikke bliver momspligtig alene, sdfremt der er opnaet en
indtegt og dermed betalt et vederlag, idet indtegten ogsa skal udlese et forbrug.

Forend en indtegt bliver momspligtig, er det saledes en betingelse, at indtegten modsvares af en
selvstendig og individuel leverance, der har direkte sammenhang med indtaegten. Herudover skal
leverancen medfere et forbrug, der kan beskattes. Safremt disse kumulative betingelser er opfyldt,
er der tale om momspligtig levering mod vederlag jf. ML § 4, stk. 1. Dette kan illustreres 1 folgende
beslutningstrae: ¢!

61 Figur 1, Egen fremstilling
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5 Erstatningslignende indtaegter

Som gennemgaet 1 ovenstdende afsnit, kan det for erstatningslignende indtaegter vaere vanskeligt
at vurdere, hvorvidt disse udger vederlag for en leverance. En erstatning i de ovenstdende omtalte
situationer udleses oftest af, at en part ikke opfylder sin del af en given aftale. Det er bl.a. tilfaldet,
hvis en bilist ikke parkerer efter forskrifterne, eller hvis en kunde ikke meder op til sin reserverede
tid hos friseren, og dermed skal betale et udeblivelsesgebyr.

Spergsmalet er herefter, om en sddan betaling modsvares af en leverance, eller om betalingen anses
for at veere en straf, for ikke at opfylde sin del af en given aftale og séledes kan have en praventiv
effekt. Nar der er tale om en straf, modsvares denne indtegt som udgangspunkt ikke af en mod-
staende leverance, hvorfor indtaegten ud fra et skonomisk perspektiv ber anses som momsfri.

Nér der skal traeffes afgerelser af Domstolen, anvender denne ofte begrebet, okonomisk realitet
som et element 1 vurderingen af principielle spergsmal. Ifolge Domstolen er begrebet et grundleg-
gende kriterium i det feelles momssystem. Begrebet er dog hverken defineret af EU-lovgivere eller
Domstolen. ¢

Af Domstolens afgarelse C-653/11, Newey, fremgar det at domstole skal analysere alle omstcen-
dighederne i tvisten® for at se, om der er en overensstemmelse mellem de kontraktmassige ord-
ninger og den gkonomiske virkelighed.®* Domstolen inddrager siledes den ekonomiske realitet
som et pejlemarke for momsens virkelighed. En vesentlig del af at anvende retsinstrumentet, oko-
nomisk realitet er, derfor ogsé at inddrage bl.a. aftaleforhold, parternes intentioner, fakturaer, pris-
fastsattelser mv. Dette gaelder dog ikke, hvis aftaleforholdet ikke tilleegges betydning af parterne
selv. Dette fremgar af afgerelsen C-653/11, Newey hvor Domstolen flere gange inddrog forhold
fra den af parterne indgéede kontrakt til at na frem til essensen af transaktionen. Hvis ordlyden af
en kontrakt ikke fuldt ud eller korrekt afspejler essensen af transaktionen, skal anden faktum sdsom
parternes faktiske adfaerd eller deres kontraktlige hensigt, indga i vurderingen. I det tilfelde tjener
retsinstrumentet, okonomisk realitet som en rettesnor af virkeligheden, der gér ud over omfanget
af kontrakten, séledes at de definerende principper for transaktionerne kan fastsattes, og moms-
pligten kan vurderes korrekt.®> Den gkonomiske realitet giver Domstolen mulighed for om ned-
vendigt at se bort fra de involverede parters subjektive fremstilling og klassificering af faktiske

62 Van Doesum, Ad et al, Economic Reality in EU VAT, 2020, s. 214
63 C-653/11, Newey, preemis 49

% Van Doesum, Ad et al, Economic Reality in EU VAT, 2020, s. 214
% Ibid. s. 219
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omstendigheder og erstatte dem med en selvstaendig udvalgelse og klassificering af de forhold,
der anses for at vaere relevante for afgerelsen af momspligten.®

Den okonomiske virkelighed kan bidrage til afgerelsen af momspligten for erstatningslignende
indtegter. En analyse af den skonomiske realitet, vil sdledes ogsd indeholde en vurdering af, hvad
det okonomiske rationale bag en sddan opkravning er.

En af de okonomiske bevaeggrunde for indferslen af disse erstatningslignende indtegter 1 virk-
somheders forretningsmodel er knap kapacitet. Knap kapacitet opstar bl.a. ved parkeringspladser,
frisertider eller hotelvaerelser, hvor der kun er et begranset udbud.®’

Nér forbrugere eftersperger en vare eller en ydelse, men udbuddet er begrenset og sdledes ikke
nedvendigvis er tilstreekkeligt til at dekke efterspergslen, eksisterer der knap kapacitet. Der opstar
séledes et dilemma for den udbydende virksomhed, navnlig hvordan den knappe kapacitet skal
fordeles. Selskaber har incitament til at fordele den knappe kapacitet sd efficient som muligt, sé-
ledes at der opnds den sterste profit for selskabet. En metode til opndelse af den mest efficiente
fordeling af en knap ressource er ved anvendelse af erstatningslignende indtaegter, f.eks. i form af
paleggelse af gebyr for udeblivelse af en frisortid eller pilaeggelse af kontrolafgift for parkering
ud over tidsfristen. %

Indteegter, der har karakter af erstatning, godtgerelse eller bod som selskaber opnér i forbindelse
med udlejning af knappe kapaciteter, som eksempelvis hotelvaerelser eller parkeringspladser, fun-
gerer som en pigouskat.%® Dette skyldes, at den erstatningslignende opkraevning har til hensigt at
@ndre en uhensigtsmassig adferd.

Hvis eksempelvis en bilist anvender en parkeringsplads 10 minutter leengere end der er betalt for,
vil det skabe negative eksternaliteter’’. Parkeringsselskabet lider et tab, idet den anden bilist ikke
kan parkere pé arealet og dermed ikke betaler for parkering, og en anden bilist lider muligvis ogsé
et tab i form af ikke at kunne finde en parkeringsplads. Bilisten, der parkerede for leenge, vil saledes
pafere andre tab, uden selv at opleve tabet.

Safremt parkeringsselskabet opkrevede en kontrolafgift for den ikke-forskriftsmessige parkering,
ville det give bilisten et incitament til at treeffe de nedvendige foranstaltninger, der sikrer overhol-
delse af forskrifterne for parkering. Dermed vil den knappe ressource kunne bruges igen af en
anden bilist, alternativt sdfremt der fortsat foretages en ikke-forskriftsmaessig parkering, vil parke-
ringsselskabet blive kompenseret for det tab, de har lidt. Den erstatningslignende indtaegt, ville
séledes fungere som en pigouskat, idet den giver incitamenter til forbrugerne om at a&ndre uhen-
sigtsmeessig adfaerd.

I de folgende afsnit vurderes momspligten af forskellige erstatningslignende indtegter.

% Ibid. s. 215 - 216

67 Devlin, Alan, Fundamental principles of law and economics, s. 12
8 Ibid. s. 12-13

9 Pigouskat er en skat pd aktiviteter, der skaber eksternaliteter. Den skal udligne forskellen mellem de sociale omkostninger og de
private omkostninger, hvorfor forbrugere der skaber negative eksternaliteter skal betale en pigouskat, der er lig de sociale omkost-
ninger. (Parisi, Language of Law and Economics, s.219-220)

70 En eksternalitet er en form for markedsvigt. En negativ eksternalitet er er en omkostning, hvorimod en positiv eksternalitet er en
fordel. Negative eksternaliteter fir et marked til at producere en sterre mangde, end det er socialt enskeligt. (Parisi, Language of
Law and Economics, s. 115)
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5.1 Egentlige erstatninger for tab
Egentlige erstatninger defineres som gkonomisk kompensation til en skadelid
ikke nedvendigvis aftalt pa forhand.

t.”! Disse er saledes

For at vurdere momspligten af erstatninger, er det som tidligere navnt ikke den formelle benaev-
nelse, af en given erstatning, kompensation m.v., der afger hvorvidt erstatningen er momspligtig.
Derimod afgeres momspligten af en vurdering af transaktionernes objektive og reelle karakterer,
hvorfor der skal tages hensyn til samtlige omstendigheder og betingelser, som beskrevet i afsnit
4.2, med henblik p3 at fastlegge momspligten.’?

Indtaegter, der har karakter af egentlige erstatninger for tab, udger som udgangspunkt ikke et ve-
derlag for en modstiaende leverance, idet erstatninger for tab per definition ikke udger vederlag for
en modstiende leverance. Safremt der ikke kan identificeres en momsmaessig leverance, skal oven-
stdende betingelser’? for momspligt ikke vurderes, da der som udgangspunkt ikke er nogen leve-
rance at beskatte.”*

Denne altovervejende hovedregel for momspligt af erstatninger blev fastslaet af Domstolen 1 C-
222/81, BAZ-Bausystem, som omhandler momspligt af en rentebetaling. I afgerelsen skulle en
keber betale renter til en leverander pa grund af forsinket betaling, for at holde leveranderen ska-
desles. Rentebetalingen, som blev tilkendt ved dom, var ifelge Domstolen en erstatning for tab,
der blev erlagt pa grund af forsinket betaling og séledes ikke en udgift, som betaling udover den
egentlige modydelse. Dermed udger indtegten ikke en af de 3 typer erstatning som opstillet i afsnit
4. Derimod har indtegten karakter af straf.

Generaladvokat S. Rozés argumenterede 1 sit forslag til afgerelsen for, at renterne kun var en ska-
deslasholdelse, uden fortjeneste, hvorfor der ikke var tale om en supplerende ydelse.”® Rentebeta-
lingen blev sdledes 1 afgerelsen anset for at veere en uathengig individuel transaktion. Erstatningen
blev erlagt uafthangigt af den erhvervsdrivendes normale ydelse, hvorfor der blot er tale om en
simpel godtgerelse af udgifter.’

Domstolen ansé sdledes erstatningen 1 afgerelsen som en selvsteendig og uathangig transaktion.
Transaktionen bestér af en leverance, idet BAZ-Bausystem yder kredit i form af henstand med
betaling, og vederlaget for denne leverance er rentebetalingen, hvorfor det skulle vurderes hvorvidt
der var en direkte ssmmenha@ng mellem erstatningen og den kredit der ydes, som illustreret i figur
1.

Hvorvidt rentebetalingen var omfattet af begrebet, faktisk modveerdi, som beskrevetiafsnit4.2.1.2,
var dog tvivlsomt. Dette skyldes, at modvardien kan opgeres i penge, ligesom det vurderes at det
erlagte vederlag og modvardien for leverancen er ngjagtig proportional med forbruget, idet det er
fastsat af en retsinstans.’” Dog skal modvaerdien have en konkret verdi fastsat af parterne selv, der

"I Denstoredanske.lex.dk

2 SKM2003.271.TSS

3 Som anfert i afsnit 4

74 C-222/81, BAZ-Bausystem. Se hertil: Ad Van Doesum et. al., Fundementals of EU VAT Law, 158
75 C-222/81, BAZ Bausystem, forslag til afgerelse, s. 2542-2543

76 C-222/81, BAZ-Bausystem, pramis 8

77 C-222/81, BAZ Bausystem, Forslag til afgerelse, s. 2542
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ikke er ansat efter objektive kriterier.”® Renten blev tilkendt af en retsinstans, og siledes ikke af
parterne selv. Ydermere var renten en sdkaldt morarente, som er en rente fastlagt ved lov, der gel-
der for pengekrav.” Renten betales for pengekrav, som ikke er indfriet inden forfaldsdagen jf.
renteloven § 5, stk. 1. Renten er saledes opstillet pa baggrund objektive kriterier, hvorfor betingel-
sen, faktisk modvcerdi ikke kan anses for opfyldt.

De tilkendte renter, der ikke er aftalt parterne imellem, opfylder ligeledes ikke betingelsen om, at
der skal besta et gensidigt bebyrdende retsforhold, der forpligter en leverander til at levere en vare
eller ydelse, samt forpligte aftageren til at erlegge et vederlag. Ifelge Domstolen var det af afge-
rende betydning, at BAZ-Bausystem ikke havde accepteret at levere en ydelse i form af henstand
med betalingen mod en rente. Kreditten opstod alene som folge af en ensidig misligholdelse af de
aftalte forpligtelser.

Dette tilsiger, at henstanden med betaling ikke leveres som folge af et gensidigt bebyrdende rets-
forhold, idet ydelsen i form af at yde kredit blev patvunget virksomheden af en retsinstans. Beta-
lingen herfor er endvidere ogsa fastsat af en retsinstans og ikke af parterne selv, hvorfor der ikke
er direkte sammenhang mellem vederlaget og den leverede ydelse.

Afgorelsen fastleegger sdledes, at indtegter, der har karakter af egentlige erstatninger for tab, som
udgangspunkt ikke udger et vederlag for en modstaende leverance, jf. ML § 4, stk.1, idet disse
ikke opfylder betingelsen om, at der skal vere en direkte sammenh@ng mellem leverancen og
vederlaget. Denne type ikke aftalte erstatning falder derfor udenfor momslovens anvendelsesom-
rade.

Denne konklusion understattes af, at et incitament for domstoles palaggelse af erstatning for uhen-
sigtsmassig adfaerd, er, at individer skal internalisere risiko. % S&fremt individer kan risikere at
blive pélagt at betale en ekonomisk byrde, i form af en erstatning til skadelidte, far de incitament
til at agere mere forsigtigt og dermed internalisere risiko. Dette taler for at domstoles paleggelse
af erstatninger udger en straf, der har til hensigt at undgé bestemte handlinger og der séledes ikke
er tale om momspligtig levering mod vederlag.

Princippet om at erstatningslignende indtagter, der har karakter af egentlige erstatninger for tab,
som udgangspunkt ikke udger et momspligtigt vederlag, bliver ligeledes bekraeftet i C-37/16,
SAWP. Det fremgar af denne afgerelse, at producenter eller importerer af tomme medier og appa-
rater til optagelse og gengivelse af verker, herunder musikalske verker jf. polsk lovgivning, skal
betale et gebyr pa 3% af salgsprisen for disse til en kollektiv forvaltningsorganisation. Den kol-
lektive forvaltningsorganisation fordeler herefter disse penge til artister, der har lidt skade péd bag-
grund af disse tomme medier og apparater til optagelse og gengivelse af deres varker, hvorfor
disse indtegter for artisterne har karakter af erstatning.

Domstolen finder, at der ikke bestér et gensidigt bebyrdende retsforhold, der vedrerer en gensidig
udveksling af ydelser, mellem pa den ene side artisterne eller forvaltningsorganisationen og pa den
anden side s@lgere af tomme medier og apparater til optagelse og gengivelse af disse verker. Dette
skyldes at forpligtelsen til at betale gebyret folger af national lovgivning, ligesom forpligtelsen til
at betale gebyret ikke er resultat af en levering af en ydelse fra hverken forvaltningsorganisationen

8 C-154/80, Codperatieve Aardappelenbewaarplaats, preemis 13 og C-230/87, Naturally yours Cosmetics, preemis 16
7 Rentelovens § 5, stk. 1 og § 1, stk. 1
80 Devlin, Alan, Fundamental principles of law and economics, s. 178
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eller artisterne.®! Gebyret kan siledes ikke betragtes som resultatet af en levering af en ydelse,
hvorfor dette erstatningslignende gebyr blot skal udgere erstatning for tab og dermed falder uden-
for momsens anvendelsesomréde.

I nervarende afgorelse er der tale om expectation damage, og ikke straf som 1 C-222/81, BAZ-
Bausystem, idet artisterne og rettighedshaverne kompenseres for den forventede mistede indtje-
ning.%? Det taler siledes for, at typen af erstatningen ikke har betydning for den momsmaessige
behandling af indtaegten.

Alligevel giver de faktiske forhold 1 C-222/81, BAZ-Bausystem og C-37/16, SAWP anledning til
tvivl om hvorvidt det udslagsgivende for Domstolens resultat var, at der ikke indbyrdes mellem to
parter, var aftalt en erstatning for henholdsvis forsinket betaling og skade lidt af artister. Sporgs-
madlet er derfor, hvorvidt en indbyrdes aftale om den erstatningslignende indtaegt ville @ndre pé
den ekonomiske realitet, sdledes at indtegten vil blive momspligtig jf. ML § 4, stk. 1.

5.2 Aftalte erstatninger for manglende opfyldelse af aftaler

C-222/81, BAZ-Bausystem og C-37/16, SAWP tager som navnt ovenfor ikke stilling til moms-
pligten af erstatninger aftalt mellem to parter. Nér en aftale indgas, aftales 1 mange tilfeelde, at der
skal betales en erstatning for manglende opfyldelse af denne aftale. Det fremgar af retspraksis, at
aftaleparter frit kan aftale betaling af erstatning eller godtgerelse, som folge af en manglende op-
fyldelse af de forpligtelser, der folger af en given aftale. Selvom en fastsattelse af en erstatning,
har til formal at styrke parternes kontraktmaessige forpligtelser, og har identiske funktioner, har de
hver iser serlige kendetegn. Derfor behandles 1 dette afsnit de erstatningslignende indtaegter, som
pa forhénd er aftalt ved aftalens indgéelse. Dette inkluderer udeblivelsesgebyrer, depositum, ud-
treedelsesgodtgerelse og bodsbetalinger.

Selvom benavnelsen ikke er afgerende for momspligten, behandles de enkelte typer af indtegter
1 de folgende afsnit sarskilt opdelt efter ben@vnelsen. Det skyldes, at den ekonomiske realitet for
en given indtaegt ofte har sammenlignelige karakteristika som indtegter af samme benavnelse.

5.2.1 Depositum ved reservation af en ydelse

Formélet med et depositum er, at det fungerer som en markering af indgéelsen af en aftale, at det
tilskynder parterne til at opfylde aftalen og at det udger en godtgerelse, idet betalingen heraf frita-
ger den ene af parterne for at bevise storrelsen af det tab, der er lidt, nér den anden part fraviger
aftalen.®’

Domstolen tog i afgerelsen C-277/05, Société thermale stilling til momspligten af en erstatnings-
lignende indtegt, som 1 afgerelsen benevnes depositum. For denne afgerelse var der tvivl om,
hvorvidt det depositum, som et hotel har modtaget i forbindelse med en verelsesreservation, som
ikke tilbagebetales i tilfelde af, at vaerelset ikke benyttes, var momspligtigt eller faldt uden for
momssystemets anvendelsesomrade. Denne type indtegt, der har karakter af erstatning, godtge-
relse eller bod, stiller hotellet som om aftalen aldrig var indgéet, idet erstatningsvaerdien dekker
de udgifter hotellet har afholdt i forbindelse med aftalens indgéaelse. Indtegten har saledes karakter
af at vaere reliance damage.®*

81 C-37/16, SAWP, preemis 27-30
82 Devlin, Alan, Fundamental principles of law and economics, s. 199-201
83 C-277/05, Société thermale, preemis 30

8 Devlin, Alan, Fundamental principles of law and economics, s. 199-201
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C-277/05, Société thermale har siden den blev afsagt fungeret som pejlemaerke for Domstolens
syn pd indtegter, der har karakter af erstatning, godtgerelse eller bod. Dog har afgerelsen ogsa
skabt grund for diskussion, allerede inden afgerelsen var endeligt afsagt, idet generaladvokat M.
Poiares Maduro i sit forslag til afgerelse var af den overbevisning, at denne type indtaegt var moms-
pligtig, fordi indteegten modsvarede en reservationsydelse. Denne overbevisning delte Kommissi-
onen, samt EU-medlemsstaterne Frankrig, Irland og Portugal.®*> Alligevel endte afgerelsen med,
at Domstolen fastslog, at denne type erstatningslignende indtaegt ikke modsvarede en selvstaendig
og individuel ydelse, hvorfor indtaegten skulle anses som vaerende momsfti. %

Domstolen bekrafter indledningsvist, at der ikke er tale om et momspligtigt vederlag, sdfremt der
ikke bestar en direkte sammenhaeng mellem tjenesteydelsen og den modtagne modveerdi, idet de
betalte belob udger den faktiske modvardi af en individualiseret ydelse, som leveres indenfor
rammerne af et retsforhold, som vedrorer en gensidig udveksling af ydelser, jf. preemis 19%7. Der-
med bekrafter Domstolen, at de ovenfor gennemgéende betingelser for momspligt, herunder be-
tingelserne for levering mod vederlag, ogsa gaelder for erstatningslignende indtaegter.

Domstolen laegger i denne afgarelse sarligt vaegt pa, at kunden ikke meder op, hvorfor kunden
ikke gor brug af hotellets ydelser. Derfor eksisterer der ingen normal afvikling af aftalen. Endvi-
dere far kunden ikke nogen modydelse for sin betaling af depositummet.®® Domstolen finder der-
for, at et depositum som ikke tilbagebetales, tjener at godtgere hotellet for annulleringen af ophol-
det. Hertil henviser Domstolen til C-222/81, BAZ-Bausystem, hvorefter at faktisk godtgerelse for
et tab ikke udger et vederlag for en ydelse, og sdledes ikke udger et beskatningsgrundlag for
moms.*’

Da der ikke leveres et hotelvarelse, og et hotelvearelse ej heller stilles til rddighed, kan depositum-
met for reservationen ikke behandles som en korrektion af afgiftsgrundlaget for leveringen af ho-
telvaerelset. I stedet bliver spergsmaélet, om depositummet modsvares af en selvsteendig individua-
liseret ydelse. Det er besvarelsen af dette spergsmél, som adskiller Generaladvokatens forslag til
afgerelse og Domstolens afgerelse.

Generaladvokat M. Poiares Maduro giver udtryk for, at der er tale om en selvstendig individuali-
seret ydelse. Det skyldes, at safremt hotelvarelset faktisk benyttes, s& modregnes depositummet 1
den samlede pris, som kunden skal betale. Dermed mister depositummet sin selvsteendige eksi-
stens. Han omtaler derfor belobet som et afdrag, inden leveringen eller tjenesteydelsen finder
sted.’’ Endvidere papeger Generaladvokaten, at der under alle omstaendigheder er leveret en ydelse
til de kunder, som er udeblevet fra deres hotelophold. Ydelsen bestar i, at selskabet har garanteret
kunderne et hotelophold pé en aftalt dato ved at aftholde sig fra at salge varelset til andre, og
saledes ved at respektere kundens aftalte annullationsret. Det er derfor en reel fordel, der leveres
og som kunden har nydt godt af, uanset om denne har udnyttet hotelopholdet eller ej. Endvidere
papeger Generaladvokat M. Poiares Maduro, at denne ydelse er tilstrekkeligt individualiseret, sa-
ledes at depositummet udger et momspligtigt vederlag.’!

85 C-277/05, Société thermale, forslag til afgerelse, pkt. 11
86.C-277/05, Société thermale, preemis 36

87 Og den heri nzvnte retspraksis
88 C-277/05, Société thermale, Preemis 32 og den heri navnte retspraksis

8 Ibid.
90 C-277/05, Société thermale, Forslag til afgerelse pkt. 18
91 Tbid. pkt. 19
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Generaladvokat M. Poiares Maduro har dermed i sit forslag til afgerelse argumenteret for, at et
depositum, som giver kunden den fordel, at et hotelophold er reserveret, udger et momspligtigt
vederlag.

Dette forslag til afgerelse tiltreedes dog ikke af Domstolen. Domstolen legger vagt pa, at indgaelse
af en aftale og betingelsen om at der foreligger et gensidigt bebyrdende retsforhold, ikke normalt
er betinget af betaling af et depositum. Betalingen af et depositum er derfor ikke en integreret del
af indlogeringsaftalen, men derimod blot en valgmulighed omfattet af parternes kontraktfrihed.*?
Domstolen finder dermed, at en kunde kan reservere opholdet hos hotellet ud fra almindelig afta-
lepraksis, hvorefter hotelbestyreren atholder sig fra at kontrahere med andre, og saledes ikke sal-
ger verelset til andre, uden at det var nedvendigt med en betaling af et depositum. Der foreligger
derfor et gensidigt bebyrdende retsforhold mellem kunden og hotelbestyreren. Det afgarende er
dog, at dette retsforhold folger direkte af indlogeringsaftalen og séledes ikke af betalingen af de-
positummet. Derfor er der tale om en selvstendig individuel indtagt, som ikke knyttes til reserva-
tions ydelsen. Hertil inddrager Domstolen det civilretlige princip, at kontraherende parter er for-
pligtede til at opfylde hver deres del af en aftale.”® Nar der er foretaget en reservation af et hotel-
ophold, leverer hotelbestyreren den aftalte ydelse, men hotelbestyreren gor ikke andet end at op-
fylde den aftale, der er indgaet med kunden. Denne opfyldelsesforpligtigelse andres ikke af, at der
betales et depositum. Domstolen konkluderer dermed, at indtegten, som hotelbestyreren opnér,
ikke udger et vederlag for en modstiende leverance, men derimod en momsfti indtegt.

Efter C-277/05, Société thermale blev offentliggjort, var der dog stadig visse usikkerheder for
momspligten af indtegter af denne karakter. Domstolen besvarer i dette tilfaelde, hvordan en ind-
taegt skal behandles i tilfelde af, at en kunde annullerer sit ophold. Det er dog fortsat ikke behandlet
af Domstolen, hvordan en erstatningslignende indtaegt skal behandles i det tilfaelde, hvor afbestil-
lingen foretages efter leverancens pabegyndelse.

Dette har Told- og Skattestyrelsen dog taget stilling til i afgerelsen TS 1999.173, som er en kla-
gesag vedrarende afbestillingsgebyrer, som opkraves af hotelgaester i tilfzelde af hel eller delvis
annullering pé et sé sent tidspunkt, at det ikke er muligt at afsette varelset til andre. Afgerelsen
tog stilling til to forskellige former for afbestillingsgebyrer, 1) hvis en kunde havde bestilt f.eks.
90 verelser, og pa et meget sent tidspunkt endrede bestillingen til 80 vaerelser, 2) hvis en kunde
helt eller delvist afbestilte et antal kuverter i forbindelse med et restaurantarrangement.

Told- og Skattestyrelsen argumenterer 1 nervaerende klagesag for, at afbestillingsgebyret 1 forbin-
delse med varelsesudlejning kunne betragtes som betaling for en leverance og dermed for en di-
spositionsret i1 de tilfelde, hvor lejeren forst frasiger sig retten til at disponere over vearelset, efter
at vaerelset reelt har veeret til lejers radighed.”* Dette er siledes i modsatning til C-277/05, Société
thermale, hvor kunden ikke har ret til at disponere over hotelverelset, blandt andet fordi de ikke
har betalt den fulde vaerdi for opholdet, men blot et depositum.

Det vil sige, at hvis hotellet forst oplyses om, at varelset ikke udnyttes, efter at lejer har ret til at
disponere over varelset, og dermed reelt kunne have benyttet vaerelset, sker der en levering af en
ydelse efter Told- og Skattestyrelsens opfattelse, hvorfor afbestillingsgebyret bliver et momsplig-
tigt vederlag. I den modsatte situation, hvor kunden faktisk ikke har ret til at udnytte vaerelset, er
der tale om et erstatningsbeleb, som ikke udger momspligtigt vederlag.

92 C-277/05, Société thermale, Preemis 21
93 Ibid. Preemis 24
94 TfS 1999, 173
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Told- og Skattestyrelsen mener endvidere, at i tilfeelde af delvis afbestilling af et restaurantarran-
gement, hvor kun en del af kuverterne annulleres, bar afbestillingsgebyret anses for at vaere en del
af den fulde betaling for restaurantarrangement.” Det vil sige at hotellet skulle afregne moms af
prisen for det faktisk leverede kuverter samt afbestillingsgebyret.

Dertil mente Told- og Skattestyrelsen, at i tilfeelde af afbestilling af hele arrangementet, vil atbe-
stillingsgebyret kun vaere momspligtigt vederlag, safremt afbestillingen skete pé et sé sent tids-
punkt, at arrangementet i realiteten ikke kunne afbestilles. I denne afgerelse omfattede dette arran-
gementer som afbestilles senere end 24 timer for ankomst.”®

Det bemarkes, at denne administrative nationale afgarelse er afsagt for Domstolen afsagde dom 1
C-277/05, Société thermale. Dog fremgér det af den juridiske vejledning, at Skattestyrelsen ikke
finder, at Domstolen 1 C-277/05, Société thermale har taget stilling til, hvad retstillingen er, hvis
afbestillingen foretages efter leverancens pabegyndelse, hvorfor Told- og Skattestyrelsens opfat-
telse 1 TfS1999, 173, ogsd mi vere udtryk for geldende ret efter offentliggerelsen af C-277/05,
Société thermale. *7

I disse to afgerelser tages der saledes stilling til momspligten i tilfaelde af en kundes annullering
pa et tidspunkt efter kunden har opnéet en ret til at disponere over ydelsen. Det er derfor ubesvaret
hvad retsstillingen er, i det tilfelde hvor kunden ikke annullerer sit ophold pa forhdnd, men blot
ikke mader op.

5.2.2 Udeblivelsesgebyrer

Et udeblivelsesgebyr defineres i denne afthandling som en pé forhénd aftalt erstatning, der palaeg-
ges for ikke at made op til en aftale, uden at dette tilkendegives. Et udeblivelsesgebyr adskiller sig
fra depositum for reservation, idet der for udeblivelsesgebyrer ikke annulleres, men kunden blot
undlader at made op. Som konsekvens heraf har leveranderen ikke mulighed for at selge sin ydelse
til tredjemand. Udeblivelsesgebyrer palaegges ofte i forbindelse med salg af flybilletter, frisorafta-
ler, leegetider osv., som alle er ydelser hvor der foreligger knap kapacitet.

Disse typer af ydelser kendetegnes ved at et tidspunkt skal overholdes, og safremt kunden ikke
mader op til aftalt tid, har leveranderen ofte ikke mulighed for at gensalge dette tidsrum. Dette
adskiller sig séledes fra et reservationsgebyr, som ikke tilbagebetales i tilfalde af annullation, hvor
leveranderen oftest har mulighed for at forsege at gensalge. Ved udeblivelse lider leveranderen
dermed et tab pa grund af kundens ensidige handling ved ikke at mede op til aftalt tid.

Idet tabet skyldes kundens ensidige handling, kan der drages paralleller til C-222/81, BAZ-Bausy-
stem, hvori der ikke bestod et gensidigt bebyrdende retsforhold, fordi den erstatningslignende ind-
tegt opstod som folge af ensidig misligholdelse. Spergsmalet vedrerende momspligten af udebli-
velsesgebyrer er saledes, hvorvidt paleggelsen af et udeblivelsesgebyr skal anses for at veere en
momsfri indtaegt for et tab, der som 1 C-222/81, BAZ-Bausystem ikke udger vederlag for en mod-
staende leverance, eller om palaeggelsen af et udeblivelsesgebyr er en momspligtig levering mod
vederlag.

% Ibid.
% Ibid.
7 Den Juridiske Vejledning, afsnit D.A.4.1.2 - Levering mod vederlag
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Dette sporgsméil forholder Domstolen sig til i de forenede sager C-250-14 og C-289/14, Air
France-KLM?®®, hvoraf det fremgar at ikke-refunderbare flybilletter, der af kunden ikke bliver ud-
nyttet, er omfattet af momspligt, idet der er tale om levering af en ydelse mod vederlag jf. ML § 4,
stk. 1.%

I afgerelsen leegger Domstolen afgerende vaegt pd, at kunden betaler et vederlag for at have mu-
ligheden for at nyde godt af luftfartsselskabets opfyldelse af forpligtelserne i henhold til aftalen
mellem kunden og luftfartsselskabet.!®® Dermed fastslar Domstolen at leverancen bestar i at stille
ydelsen til radighed, ligesom tilfaeldet var i C-174/00, Kennemer Golf & Country Club. Modveer-
dien for det vederlag der betales af kunden, er saledes muligheden for at udnytte denne ydelse,
hvilket er uathengigt af om ydelsen faktisk benyttes eller ej og i hvilket omfang. Belobet luftfarts-
selskabet beholder, som de havder har karakter af et udeblivelsesgebyr, har dermed ikke til formal
at udgere erstatning for et tab lidt af luftfartsselskabet. I stedet udger udeblivelsesgebyret vederlag
for levering af ydelsen, uagtet at der ikke er gjort brug af billetten. Udeblivelsesgebyret, der svarer
til den fulde billetpris, soger sdledes at kompensere flyselskabet fuldt ud, ved at gare flyselskabet
indifferent med, om aftalen opfyldes eller ej. Flyselskabet stilles som om kunden faktisk havde
brugt billetten og dermed opfyldt sine forpligtelser, hvorfor denne indtegt har karakter af expec-
tation damage.'*!

Afgorelsen 1 de forenede sager C-250-14 og C-289/14, Air France-KLM, adskiller sig sdledes fra
egentlige erstatninger, som behandlet i C-222/81, BAZ-Bausystem og depositum som behandlet i
C-277/05, Société thermale.

Den afgerende forskel er, at udeblivelsesgebyret ikke anses som en egentlig erstatning, idet luft-
fartsselskabets ydelse anses for gennemfort nar luftfartsselskabet giver kunden mulighed for at
nyde godt af ydelsen. Herudover, safremt kvalifikation af luftfartsselskabets ydelse, som enten en
egentlig erstatning eller en ret til at nyde godt af ydelsen, athang af om kunden meder op eller ej,
ville der vaere forskel mellem storrelsen af modvardien som folge af fravaeret, og det belgb der
blev betalt i forbindelse med billetkebet.'%? En billet der szlges inklusiv moms til 100 kr., ville
indbringe luftfartsselskabet 80 kr. efter betaling af salgsmoms. En billet, der selges tilsvarende til
100 kr., men som ikke udnyttes, der kvalificeres som erstatning, ville veere udenfor momsens an-
vendelsesomride, og siledes indbringe luftfartsselskabet 100 kr.!%. Sterrelsen af erstatningen er
saledes hgjere end den pris, kunden har betalt for ydelsen, hvilket Domstolen fandt ikke kunne
begrundes.

Modsat depositum som omtalt i C-277/05, Société thermale og erstatninger tilkendt ved dom som
omtalt 1 C-222/81, BAZ-Bausystem, er udeblivelsesgebyrer sdledes momspligtige. Afgorelserne
C-277/05, Société thermale og de forenede sager C-250-14 og C-289/14, Air France-KLM adskil-
ler sig fra hinanden, idet séfremt en kunde fuldt ud har kebt og betalt for en ydelse og dermed har
ret til at modtage ydelsen, vil der vare tale om vederlag for en leverance. Hvorimod en situation
hvor kunden blot har betalt et depositum for en adgang til senere at kebe en ydelse, vil der ikke
vare tale om nogen leverance.!'* Her vil depositummet udgere en erstatning for det tab, der er lidt
1 forbindelse med reservationen.

%8 De forenede sager C-250-14 og C-289/14 - Air France-KLM

% Ibid. preemis 35

100 Thid. praemis 28

101 Devlin, Alan, Fundamental principles of law and economics, s. 199-201

102 de forenede sager C-250-14 og C-289/14, Air France-KLM, pramis 28-32 og den heri nzvnte retspraksis
103 Disse tal er blot indsat for eksemplets skyld og afspejler saledes ikke et virkeligt eksempel

104 Egkildsen, Bohn & Johansen, Levering mod vederlag - Udvalgte gransedragningstilfelde, s. 342
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Herudover begrundes forskellen i den momsmassige kvalifikation af ydelserne 1 afgerelserne med,
at ydelsen bestdr i muligheden for at nyde godt af ydelsen, uanset om denne mulighed faktisk
udnyttes. For udeblivelsesgebyret medferer den ekonomiske realitet saledes, at der ikke er tale om
en egentlig erstatning. Dette skyldes at udeblivelsesgebyret ikke erstatter tab som luftfartsselskabet
har lidt, idet luftfartsselskabet faktisk stiller deres ydelse til radighed for kunden, og kunden har
ret til at disponere over denne ydelse, uagtet om kunden ger brug af ydelsen.

Eftersom det er af afgerende betydning at luftfartsselskabet faktisk stiller deres ydelse til radighed
for kunden som har ret til at disponere over denne, uanset om kunden meder op eller ej, opstér
spergsmalet om hvordan et udeblivelsesgebyr momsmaessigt skal kvalificeres ved f.eks. en leegetid
eller frisertid. Disse ydelser kan ligesom flybilletter kun leveres 1 et bestemt tidsrum, og safremt
kunden ikke mader op til aftalt tid, har leveranderen ikke mulighed for at gensaelge deres ydelse,
hvorfor leveranderen alt andet lige, vil lide et tab. Et fly letter uanset om en kunde anvender sin
billet eller ej.

Dette adskiller sig fra en friser, som kun udferer en klipning og dermed gennemforer sin ydelse,
safremt kunden er madt op.

I den situation hvor kunden ikke meder op, opkrever friseren ofte et udeblivelsesgebyr. Safremt
udeblivelsesgebyret er lavere end det fulde belob for en klipning, kan der argumenteres for, at
kunden ligesom 1 C-277/05, Société thermale ikke har ret til at disponere over ydelsen, selvom
denne faktisk er stillet til rddighed, som folge af reservationsaftalen mellem friseren og kunden.
Ligesom 1 C-277/05, Société thermale, hvor betalingen af depositummet folger af aftaleretlige
forhold, folger betalingen af udeblivelsesgebyret til frisaren ogsa af aftaleretlige forhold, der ikke
kan knyttes til den ydelse der er stillet til radighed af friseren, men som kunden faktisk ikke kan
disponere over, idet kunden ikke har betalt den fulde pris.

Dermed kan udeblivelsesgebyret anses som varende en folge af kundens manglende udnyttelse af
muligheden for klipning. Udeblivelsesgebyret fungerer sdledes som en godtgerelse for frisoren,
der fritager frisoren for at bevise et tab. En sadan godtgerelse er ikke vederlag for en modstdende
ydelse, og udeblivelsesgebyret mé folgeligt anses som varende en momsfri indtegt. %

Dog kan der, ligesom Generaladvokat M. Poiares gor 1 sit forslag til afgerelse af C-277/05, Société
thermale, argumenteres for, at reservationen udger en serskilt ydelse 1 sig selv. Kunden der har
reserveret en frisertid, opnar den fordel at vaere sikker pa, at friseren har tid til at levere sin ydelse,
pa det aftalte tidspunkt. Endvidere, forpligtes friseren til, ikke at afsette frisertiden til anden side.
Hvis denne argumentation tiltraedes, ville udeblivelsesgebyret vaere en momspligtig indtegt for
friseren, idet der faktisk leveres en faktisk modydelse.

Dog ndede Domstolen 1 C-277/05, Société thermale frem til en anden afgerelse, hvilket er udtryk
for gaeldende ret, hvorfor momsfrihed ogséd mé vere den mest narliggende konklusion for udebli-
velsesgebyr for en frisertid, som gennemgéet ovenfor. Dette bekreftes ogsa 1 dansk administrativ
praksis, hvor Skatteradet 1 SKM.2012.492.SR nar frem til at udeblivelsesgebyr for patienters ude-
blivelse fra undersogelse og behandling skal anses som varende en momsfri indtaegt. Dette skyldes
at udeblivelsesgebyret tjener til at godtgere leveranderen for generne af kundens udeblivelse. %

105 Jf. princippet i C-277/05, Société thermale, preemis 30
106 SKM.2012.492.SR
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Herefter opstar spergsmalet, hvad retsstillingen er, safremt kunden betaler det fulde beleb for sin
friserydelse 1 det tilfelde, hvor kunden udebliver. I dette tilfalde er udeblivelsesgebyret ikke lavere
end den aftale pris, men lig med den aftale pris, ligesom i1 de forenede sager C-250-14 og C-289/14,
Air France-KLM. I dette tilfeelde gennemforer frisoren dog ikke sin friserydelse nar kunden ikke
mader op til sin tid, hvilket star i modseatning til de forenede sager C-250-14 og C-289/14, Air
France-KLM, hvorfor der kan argumenteres for at udeblivelsesgebyret som friseren opkraver tje-
ner at godtgere leveranderen for generne af kundens udeblivelse. Dermed kan der argumenteres
for at udeblivelsesgebyret kan anses for at udgere en momsfri indtaegt, idet gebyret svarer til den
fulde pris for den oprindelige aftalte ydelse.

Omvendt, er den gkonomiske realitet sammenlignelig med de forenede sager C-250-14 og C-
289/14, Air France-KLM, idet udeblivelsesgebyret svarer til det samme beleb som friseren ville
have modtaget, sdfremt friserydelsen var gennemfort som aftalt. Der er sdledes tale om expectation
damage.'"” Der kan dermed argumenteres for, at kunden ogsa i denne situation har ret til at dispo-
nere over ydelsen, idet kunden har forpligtet sig til at betale det fulde beleb for friserydelsen,
uanset om kunden mader op eller ej. Kunden har dermed betalt for tilrddighedsstillelsen af frisor-
tiden, ligesom i de forenede sager C-250-14 og C-289/14, Air France-KLM, hvorfor det er naerlig-
gende at konkludere at denne type indtegt ville udgere vederlag for en modstadende leverance, 1
form af tilradighedsstillelse af en frisertid.

5.2.3 Udtradelsesgodtgorelse

Udtraedelsesgodtgerelse baserer sig, ligesom depositum og udeblivelsesgebyr pa allerede indbyr-
des aftalte forhold omkring erstatning ved manglende opfyldelse af en aftale. Udtreedelsesgodtge-
relse, som behandlet i denne athandling, finder anvendelse, nar en part i et aftaleforhold ensker at
udtraede af en aftale fortidigt. Det er sdledes en erstatning der betales af den part, der udtraeder af
en kontrakt indenfor bindingsperioden eller indenfor den periode hvor en kontrakt er uopsigelig.

Incitamentet bag indferslen af udtredelsesgodtgerelse 1 aftaler, kan begrundes med retsekonomisk
teori, idet retsokonomien introducerer efficient breach theory. Essensen af efficient breach theory
er, at en leverander skal bryde sit kontraktuelle lofte om at levere til sin kontraktspart, séfremt der
kan opnas sterre nytte ved at levere til en tredjepart.!?® Dermed argumenterer retsekonomien for
at parterne 1 en aftale skal have mulighed for at udtraede af en eksisterende aftale for at indgé i en
ny og mere efficient kontrakt. Efficient breach theory baserer sig pé det aftaleretlige princip, at
aftaler er bindende for parterne jf. Aftalelovens § 1. Dette princip medferer dog ikke nedvendigvis
altid en optimal situation for parterne, idet der kan opsté situationer, hvor det vil vare hensigts-
massigt for den ene eller begge parter fortidigt at udtreede af en kontrakt. Udtraeedelsesgodtgerelse
giver dermed parterne en vej ud af en kontrakt, der ikke leengere er optimal at deltage i for en af
parterne, idet udtraedelsesgodtgerelse er en pa forhand aftalt erstatning, der skal betales, sdfremt
en part egnsker at udtraede af en kontrakt for kontraktens udleb.

Efficient breach foreligger f.eks. i den situation hvor en kontrakt er indgaet mellem X og en leve-
rander. X betaler en leverander 100 kr., men Y er villig til at betale 250 kr. for samme leverance. |
denne situation vil leveranderen valge at udtraede af den oprindelige kontrakt med X til en vaerdi
af 100 kr. og i stedet indga 1 en kontrakt med Y til en verdi af 250 kr. Dette vil vere en Kaldor-
Hicks efficient situation'®, idet leveranderen og Y opnér en gevinst og dermed stilles bedre, pa

197 Devlin, Alan, Fundamental principles of law and economics, s. 199-201
108 Thid. s. 198
109 Hvor parternes samlede gevinst er sterre end tabene (Ibid. s. 60)
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trods af, at X stilles ringere end hvis aftalen blev gennemfort, idet de mister leverancen svarende
til en veerdi pa 100 kr.

Da X lider et tab, er dette ikke hensigtsmaessigt for X. Derfor har X incitament til ved den oprin-
delige indgéaelse af aftalen at aftale en udtredelsesgodtgerelse, der skal betales i tilfelde af en
fortidig udtraeden af aftalen. Udtredelsesgodtgerelsen anvendes til at skabe en sikkerhed for X, og
potentielt skabe gevinst for alle parter, hvilket skaber en Pareto-efficient''? situation.

Ovenstdende tilfelde er et eksempel pa, at leveranderen udtraeder af en aftale for at kontrahere
med en tredjemand. Omvendt kan leveranderen ogsa risikere, at kunden ensker at udtrede af en
kontrakt. Begge parter har saledes incitament til at aftale udtraedelsesgodtgerelse, idet parterne i
en aftale, ifolge den retsekonomiske teori, efficient breach theory skal have mulighed for at bryde
det aftaleretlige princip om, at aftaler er bindende, og dermed udtrade af eksisterende aftaler, for
at indga 1 nye og potentielt mere efficiente aftaler.

Pé forhédnd aftalt udtraeedelsesgodtgerelse

I afgerelsen C-295/17, MEO vurderede Domstolen den momsmassige behandling af fortidig ud-
treeden af en aftale 1 et tilfaelde, hvor der pd forhind var aftalt en udtredelsesgodtgerelse, som
svarede til det belob, som selskabet ville have modtaget, safremt aftalen var blevet opfyldt.

Idet erstatningsverdien var fastsat til det beleb, som selskabet ville have modtaget, sdfremt aftalen
faktisk blev opfyldt af begge parter, har indtaegten karakter af at vare expectation damage.'!!

I nzrvaerende afgorelse leverer MEO ydelser indenfor bl.a. internet-, tv- og multimedieadgang.
Ved indgéelsen af aftalerne med deres kunder fastsattes minimumsbindingsperioder. Til disse af-
taler, indgar en aftalt erstatning, som kunden skal betale, safremt denne ensker fortidig udtreeden
af aftalen. Den aftalte erstatning der betales for fortidig udtreeden af aftalen, sikrer MEO den
samme indtegt som hvis ikke der var sket fortidig udtraeden.

Domstolen knytter udtraedelsesgodtgerelsen til den oprindelige levering af internet-, tv- og multi-
medieadgang, som fortsat er stillet til radighed for kunden. Ydermere har kunden ret til at dispo-
nere over disse ydelser igennem den resterede tid af bindingsperioden. Idet ydelserne fortsat er
stillet til rddighed og kunden har ret til at disponere over disse, knyttes udtraedelsesgodtgerelsen
til den oprindelige aftale om levering af internet-, tv- og multimedieadgang.'!?

Derudover argumenterer Domstolen for, at den oprindelige aftale skaber et retsforhold, der vedre-
rer en gensidig udveksling af ydelser. Herudover vurderer Domstolen, at modvardien for det be-
talte vederlag udgeres af kundens ret til at drage fordel af opfyldelsen af de forpligtelser, der folger
af aftalen, hvilket er uafthangigt af om kunden ger brug af denne ret. Endvidere er udtraedelses-
godtgoarelsen aftalt pd tidspunktet for aftalens indgaelse. Derfor opfylder den oprindelige levering
kriterierne for hvornér der er foretaget en levering mod vederlag. Domstolen betragter udtredel-
sesgodtgerelsen i1 nervarende afgorelse som en integreret del af den samlede pris for leveringen
af disse ydelser.!!3

110 Pareto efficiens: Hvor alle parter stilles bedre, og dermed opnér en gevinst (Ibid. s. 32)
1 Tbid. s. 199-201

112.C-295/17, MEO, premis 40 og den heri naevnte retspraksis
113 Tbid. praemis 45
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Dermed folger Domstolen sin tilgang fra de forenede sager C-250-14 og C-289/14, Air France-
KLM, premis 28, idet de fastslér, at nar det er muligt for kunden at drage fordel af ydelsen, idet
denne er stillet til radighed for kunden, pavirkes momspligten ikke af, at kunden ikke gor brug af
den nzvnte ret.!'* Dermed knyttes udtreedelsesgodtgerelsen til den oprindeligt leverede ydelse,
hvilket tilsiger, at udtredelsesgodtgerelsen udger momspligtigt vederlag.

Ifolge Domstolen tilsiger den gkonomiske realitet bag den aftalte udtraedelsesgodtgerelse ligele-
des, at der sker levering mod vederlag. Dette begrundes med, at kundens fortidige udtreeden af
aftalen ikke @ndrer den ekonomiske realitet i forholdet mellem MEO og kunden, idet MEO opnar
samme indtegt, som hvis kunden ikke fortidigt havde udtrddt af aftalen. P4 trods af at MEO argu-
menterer for, at formélet med den aftalte udtraedelsesgodtgerelse er, at afskreekke kunderne, er
dette ifolge Domstolen ikke afgerende for kvalifikationen af betalingen for fortidig udtreeden, idet
belabet ud fra en ekonomisk betragtning tager sigte pa at sikre MEO den samme indtagt som hvis
aftalen var fuldfert.!"> Dermed bekraefter Domstolen sin tilgang fra de forenede sager C-250-14
og C-289/14, Air France-KLM, hvor den gkonomiske realitet ogsa forbliver den samme, da fly-
selskaberne modtager samme beleb, uanset om kunden udnytter befordringsydelsen eller ej, hvor-
for indtaegten betragtes som et momspligtigt vederlag.

Domstolen har endvidere taget stilling til momspligten af udtreedelsesgodtgerelse i1 afgerelsen C-
242/18, UniCredit Leasing. Her bekrafter Domstolen ovenstdende praksis, da det endnu en gang
fastslas, at en udtreedelsesgodtgerelse, som svarer til det beleb, som den UniCredit ville have mod-
taget 1 resten af den navnte periode, skal betragtes som betaling for en levering af ydelser, der
foretages mod vederlag, jf. premis 70. Derfor er sddanne betalinger momspligtige efter ML § 4,
stk. 1.

Domstolen fastlegger derfor 1 begge afgearelser, at fordi den ekonomiske realitet ikke @ndres, skal
der ikke ske en korrektion af afgiftsgrundlaget for de aftalte leverancer. Dette er tilfaeldet uanset
om disse ydelser faktisk udnyttes eller ej, da udtreedelsesgodtgerelsen blot knytter sig til den aftalte
leverance af den oprindelige ydelse. Det er dermed fastslaet at disse indtaegter som er lig med det
oprindelige aftalte belab er momspligtige.

Udtradelsesgodtgerelse der ikke har samme verdi som det oprindelig aftalte vederlag

Derfor opstar spergsmaélet, hvorvidt udtredelsesgodtgerelse udger levering mod vederlag, safremt
godtgerelsen ikke svarer til det belgb, som leveranderen ville have modtaget i den resterende pe-
riode 1 tilfelde af fortidig opsigelse. Er det sdledes afgerende for momspligten, at godtgerelsen
svarer til det allerede aftalte vederlag ved en kontraktmassig opfyldelse?

Dette besvares af Domstolen i afgerelsen C-43/19, Vodafone Portugal. Vodafone leverer teleydel-
ser mv. Deres kunder er bundet som modtager af denne ydelse i en vis periode. For at Vodafone
kan gennemfore sine leverancer af teleydelser, skal kunden ogsa have leveret og monteret nedven-
digt udstyr til brug for modtagelsen af teleydelsen, dette omfatter net, udstyr og installationer.''¢
Det kan f.eks. vare en router der skal tilsluttes. Vodafone monterer og installerer dette gratis eller
til nedsat pris, ud fra den forudsetning, at kunden er forpligtet til at modtage deres ydelser i hele
bindingsperioden. Safremt kunden opsiger aftalen inden bindingsperiodens opher, skal kunden
betale udtredelsesgodtgerelse til Vodafone.

114 Tbid. pramis 40 og den heri nvnte retspraksis

115 Tbid. praemis 62
116 C-43/19, Vodafone Portugal, premis 25
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I modsatning til ovenstdende sager, svarede udtraedelsesgodtgerelsen ikke til det belgb, som Vo-
dafone ville have opnéet, sdfremt minimumsbindingsperioden var blevet overholdt. Erstatningen
opgeres imidlertid pd grundlag af verdien af de begunstigelser, som kunden havde modtaget 1
opstartsfasen.!!” Udtreedelsesgodtgerelsen var athangig af opsigelsen og blev opgjort til 50 - 100
% af vardien af de varer og ydelser, kunden havde modtaget i forbindelse med oprettelsen.!'®
Udtredelsesgodtgerelsen beregnes i forhold til den del af bindingsperioden der er forlebet, og pa
grundlag af de fordele som kunderne er tildelt i opstartsfasen. Endvidere mi belabet ikke overstige
de omkostninger Vodafone har afholdt i forbindelse med opstartsfasen.!'!” Derfor vurderes det, at
udtreedelsesgodtgerelsen udger et lavere beleb, end hvad Vodafone ville have modtaget, séfremt
kunden ikke havde opsagt sit abonnement indenfor bindingsperioden.

I det tilfeelde hvor udtraedelsesgodtgerelsen svarer til 100 % af belabet for varerne, kan indtegten
karakteriseres som reliance damage, idet Vodafone, som er den skadelidte, stilles som om aftalen
aldrig var indgéet. Det skyldes at Vodafone modtager fuld betaling for de varer, som de oprindeligt
har leveret vederlagsfrit.!?° I det tilfzlde at en kunde opsiger pa et senere tidspunkt, men fortsat
indenfor bindingsperioden, har Vodafone ret til en udtreedelsesgodtgerelse svarende til 50 % eller
80 % af belobet for varerne. Denne udtredelsesgodtgerelse kan argumenteres for at have karakter
af expectation damage, idet skadelidte kompenseres for deres forventede tab. !

Der er dermed tale om to forskellige typer erstatninger, som begge udger momspligtigt vederlag,
synes det nerliggende at konkludere, at Domstolen ikke tillegger typen af erstatning betydning,
nar de afger momspligten.

Spergsmalet i nervaerende afgerelse var, hvorvidt Vodafones indtegt i form af udtraedelsesgodt-
gorelse var momspligtig eller ej, herunder om godtgerelsen skulle anses for at vaere en betaling for
de fornevnte begunstigelser eller om der var tale om en momsfti indtagt.

Domstolen naede i denne afgerelse frem til, at vederlag, som tilsigter at deekke Vodafones omkost-
ninger til de leverede produkter, skal betragtes som en del af vederlaget for de allerede gennemforte
ydelser eller levering af varer til hel eller delvis nedsat pris. Det betyder, at selvom varerne ikke
leveres tilbage til Vodafone, var udtredelsesgodtgerelsen momspligtig, da Domstolen betragter
udtradelsesgodtgerelsen, som en del af vederlaget for de allerede leverede ydelser. 22 Domstolen
vurderer sdledes, at momspligten af udtredelsesgodtgerelsen ikke skal vurderes pa baggrund af en
serskilt individualiseret leverance. Derimod vurderes det, at indtaegten er knyttet til den oprinde-
lige leverance af varer og ydelser, og at denne er nedvendig for at Vodafone kan levere sine ydelser.
Denne erstatning blev dermed anset for at vaere en pa forhdnd aftalt korrektion af vederlaget for
de ydelser og varer leveret i opstartsfasen. Det betyder, at i det tilfaelde, hvor kunden opsagde
kontrakten indenfor bindingsperioden, ville betalingen af varerne og ydelserne, som kunden alle-
rede har modtaget, ikke l@ngere vare gratis, men stige til vaerdien af varerne og ydelserne. Der
ma sédledes vare tale om en accept af, at overholder kunden ikke sin del af aftalen, skal denne
betale for de allerede modtagne varer som ellers var ‘gratis’, hvorfor afgiftsgrundlaget for modta-
gelsen af disse varer og ydelser korrigeres.

17 Tbid. praemis 20 & 27 og den heri n@vnte retspraksis

Ibid. preemis 16

119 Tbid. praemis 20

120 Devlin, Alan, Fundamental principles of law and economics, s. 199-201
121 Tbid. s. 199-201

122.C-43/19, Vodafone Portugal, premis 39 og 49-50

118
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Afgiftsgrundlaget opgeres efter bestemmelserne i ML kap. 6. ML § 27, stk. 1, 1. pkt. fastsatter
hovedreglen for opgerelsen af afgiftsgrundlaget. Herefter udger afgiftsgrundlaget ved levering af
varer og ydelse vederlaget, der er direkte forbundet med varens eller ydelsens pris. Det fremgér at
ML § 27, stk. 2, nr. 3 at belob som en leverander opkraever modtageren som betingelse for sin
levering af varer og ydelser ogsé indgar i afgiftsgrundlaget. I denne situation, er det blot indskrevet
1 aftalen at dette belob udger 0 kr. sadfremt kunden ikke opsiger aftalen indenfor bindingsperioden.
I det tilfzelde, hvor kunden opsiger kontrakten indenfor bindingsperioden, udger dette beleb ikke
leengere 0 kr. og derfor korrigeres det samlede afgiftsgrundlag.

Det er saledes ikke opgerelsen af udtreedelsesgodtgerelsen, der udleser momspligten. Det betyder,
at selvom udtraedelsesgodtgarelsen ikke svarer til det allerede aftalte vederlag, kan indtegten godt
udgere momspligtigt vederlag. Dermed er det afgerende for momspligten alene de bagvedliggende
omstendigheder, herunder hvorvidt indtegten kan knyttes til en leverance, der er stillet til radighed
og som kunden har ret til at disponere over, der kan kvalificeres som momspligtig.

Det kan saledes konkluderes, at erstatningslignende udtredelsesgodtgerelser opfylder betingelsen,
levering mod vederlag, safremt udtredelsesgodtgerelsen kan knyttes til en allerede foretaget leve-
ring. Dette er f.eks. ogsa tilfaeldet, safremt der kebes en mobiltelefon til en lavere pris, under den
forudsaetning at forbrugeren ogsé opretter et mobilabonnement med en bindingsperiode. Safremt
forbrugeren opsiger abonnementet indenfor bindingsperioden, og skal betale en udtreedelsesgebyr
svarende til verdien af rabatten pd mobiltelefonen, kan det udledes af afgerelserne C-43/19, Vo-
dafone Portugal, C-242/18, UniCredit Leasing og C-295/17, MEO at udtraedelsesgodtgerelsen ud-
gor vederlag for en modstaende leverance og dermed er omfattet af momssystemet. Dette er uanset
om det fulde beleb eller et mindre belgb end hvad der er aftalt i den oprindelige aftale skal betales
som udtredelsesgodtgerelse.

I ovenstdende afgarelser korrigeres afgiftsgrundlaget for den oprindelige leverance af udstyr, som
kunderne beholder eller pa anden made er begunstiget med. Der er dog 1 EU-retspraksis ikke taget
stilling til den momsmaessige behandling i det tilfeelde hvor udstyr skal tilbageleveres ved udtrae-
delse af en aftale for tid.

Dette er fastlagt i national ret af @stre Landsret i dommen, SKM 2021.237 @LR.'?* I denne dom
er der indgdet en managementaftale med en bindingsperiode. For at leveranderen kan opfylde sine
forpligtelser 1 aftalen, har leveranderen og kunden ogsé indgéet en sale and lease back aftale, til
brug for leveranderens arbejde for kunden. Kunden har saledes ved aftalens indgéelse leveret bl.a.
hardware, medarbejdere, software mm. til leveranderen. Dette skal leveres tilbage til kunden ved
aftalens opher. Det betyder, at udstyret ogsa skal leveres tilbage til kunden, safremt kunden opsiger
kontrakten for det aftalte opher. Udtreedelsesgodtgerelsen svarer til vaerdien af dette udstyr. Det
betyder, at hvis der kebes mere udstyr, s stiger udtraedelsesgodtgerelsen tilsvarende. Kunden op-
siger aftalen indenfor bindingsperioden, og skal derfor betale udtredelsesgodtgerelse til leveran-
deren. Modsat skal leveranderen tilbagelevere udstyret som folge af sale and lease back aftalen.
Spergsmalet er, om denne udtreedelsesgodtgerelse opfylder betingelsen, levering mod vederlag jf.
ML § 4, stk. 1, sdledes at leveranderen skal opkrave og indbetale salgsmoms for udtraedelsesgodt-
gorelsen. Derfor anmodede leveranderen om et bindende svar ved Skattestyrelsen, som senere blev
forelagt Ostre Landsret. Ostre Landsret fastslog, at udtreedelsesgodtgerelsen i1 nerverende afgo-
relse udgjorde et vederlag for en modstaende leverance.

123 SKM.2021.237 OLR
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Ostre Landsret mente, modsat Landsskatteretten, at der ikke var tale om en momsfri indtegt, som
tilfeldet var for et depositum som omtalt i C-277/05, Société thermale. I stedet mente Ostre Lands-
ret at der var tale om et momspligtigt vederlag. Dette begrundede Ostre Landsret med, at udtree-
delsesgodtgerelsen var beregnet pa baggrund af det tilbageleverede udstyr og verdien heraf. Der
leegges blandt andet veegt pa, at udtredelsesgodtgerelsens belab stiger 1 takt med, at der oppebaeres
yderligere materiel, hvorfor vederlaget udtrykkeligt er knyttet sammen med vardien af den hard-
ware og software, som ved udtredelsen overdrages tilbage til kunden. Landsretten finder det end-
videre ikke tilstreekkeligt godtgjort, at udtreedelsesgodtgarelsen alene skal anses for en betaling af
mistede indtaegter, hvorfor der ikke var tale om en momsfri erstatning.

Landsretten fandt séledes, at udtreedelsesgodtgerelsen modsvarer en levering af udstyr. Idet udtree-
delsesgodtgerelsen folger vaerdien af medarbejderne, software og hardware, vurderer Ostre Lands-
ret momspligten ud fra den betragtning, at udtreedelsesgodtgerelsen skal modsvares af en selv-
stendig og individualiseret leverance. Dette adskiller sig imidlertid fra afgerelserne C-295/17,
MEO, C-242/18, UniCredit Leasing og C-43/19, Vodafone Portugal, hvor Domstolen vurderer at
udtreedelsesgodtgerelsen blot er en del af den allerede foretagede leverance, hvor afgiftsgrundlaget
blot korrigeres.

Da det er fastslaet, at udtredelsesgodtgerelsen skal modsvare en selvstendig og individuel leve-
rance, hvorfor Landsretten inddrager de i figur 1 illustrerede betingelser for momspligt. Landsret-
ten vurderer, at den erstatningslignende indtegt udger den faktiske modverdi for det udstyr der
leveres tilbage, hvilket udspringer af et gensidigt bebyrdende retsforhold som fremgar af aftalen
mellem parterne. Endvidere, modsvarer leverancen af udstyret udtraedelsesgodtgerelsen, hvorfor
der foreligger en direkte sammenhang mellem leverancen og vederlaget. Leverancen medferer
ligeledes et forbrug hos aftageren, idet de for fremtiden selv skal anvende medarbejderne og den
resterende materiel. Derfor er betingelserne for momspligt opfyldt, hvorfor udtraedelsesgodtgorel-
sen er momspligtig jf. ML § 4, stk. 1.

Dog pdpegede Ostre Landsret, at idet der ikke var tilstraekkelige holdepunkter 1 aftalegrundlaget
mellem de to parter til at fastsld, at udtreedelsesgodtgerelsen alene skulle udgere et skonomisk
incitament, til at atholde parterne fra at foretage fortidig udtraeden, anses udtreedelsesgodtgerelsen
for betaling for det samlede materiel der tilbageleveres.!?* Det kan derfor ikke udelukkes, at si-
fremt det udtrykkeligt fremgik af aftalegrundlaget, at udtraedelsesgodtgerelsen alene var betaling
for at atholde parterne fra fortidig udtreden, og som dekning af leveranderens tab ved kundens
fortidige udtraedelse, ville dette have fort til et anderledes resultat.

Der kan sdledes argumenteres for, at udtreedelsesgodtgerelsen 1 nervarende afgarelse kunne anses
som verende en momsfri indtegt. Sdfremt det udtrykkeligt fremgik af aftalegrundlaget, at udtrae-
delsesgodtgerelsen alene skulle udgere et skonomisk incitament til at atholde parterne fra at fore-
tage fortidig udtreeden, og vaerdien af udtraedelsesgodtgarelsen ikke fulgte vaerdien af udstyret der
skulle leveres tilbage. Safremt dette var tilfeldet, kan udtreedelsesgodtgerelsen siledes anses for
at markere at der er indgéet en aftale, som er uopsigelig. Ydermere har udtreedelsesgodtgerelsen
en hgj verdi, som tilskynder parterne til at opfylde aftalen. Endelig, er udtreedelsesgodtgerelsen
aftalt pa forhénd, séledes at leveranderen er fritaget for at bevise sterrelsen af det tab, leveranderen
har lidt, nér keberen fraviger aftalen. Dermed kan der ogsa argumenteres for, at udtredelsesgodt-
gorelsen har karakter af at vaeere en momsfri erstatning, jf. C-277/05, Société thermale.

124 Tbid.
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Omvendt kan der ligeledes argumenteres for, at dette eksempel adskiller sig fra C-277/05, Société
thermale, da der 1 C-277/05, Société thermale ikke er sket levering af en ydelse til kunden, hvor-
imod der i n@rvaerende afgerelse utvivlsomt er leveret infrastruktur med mere tilbage, da kunden
onskede at udtrede. Derfor kan det vaere vanskeligt at sammenligne den ekonomiske realitet 1
udtreedelsesgodtgerelsen i denne afgerelse og depositummet i C-277/05, Société thermale, som
hotellet beholder 1 det tilfeelde hvor kunden annullerer sit ophold.

Udtradelsesgodtgerelse, hvor en leverance endnu ikke er pabegyndt

Ovenstaende afgerelser vedrerer alle situationer hvor en leverance er pabegyndt. Det er derfor
endnu uklart, hvorvidt udtraedelsesgodtgerelse opfylder betingelsen, levering mod vederlag sé-
fremt en leverance endnu ikke er pabegyndt. Dette er eksempelvis tilfeeldet, safremt en leverander
forpligter sig til at levere et givent antal stole. I tilfeelde af at leveranderen ikke kan levere alligevel,
eller af en anden drsag velger at udtraede aftalen, er der aftalt en udtraeedelsesgodtgerelse til 20%
af veerdien af transaktionen. Denne situation afviger saledes fra tidligere afgerelser, hvor fzlles-
navneren er, at indtegten udspringer af en allerede foretaget levering, idet leveranderen endnu
ikke har stillet stolene til radighed, som kunden har ret til at disponere over. I dette tilfzlde, er
ingen af stolene leveret, hvorfor der ikke kan vare tale om, at indtaegten knytter sig til en allerede
foretaget momspligtig leverance. I stedet skal det vurderes, om indtegten modsvares af en selv-
steendig individualiseret ydelse.

Det synes dog svert at identificere en selvstendig og individuel leverance, idet kunden ikke har
modtaget stole, og ikke pa nogen made har nydt godt af aftalen der misligholdes. Den erstatnings-
lignende udtreedelsesgodtgerelse pa 20% af vardien af transaktionen, modsvares saledes ikke af
en selvstendig og individuel leverance der har direkte sammenhang med indtegten, ligesom der
ikke sker et forbrug hos aftageren, tredjemand eller leveranderen. Dermed opfyldes de grundlaeg-
gende kriterier for levering mod vederlag ikke, hvorfor det synes mest naerliggende at konkludere,
at denne form for udtraedelsesgodtgerelse bliver momsfri.

5.2.4 Sammenfatning

Ud fra ovenstaende analyser af de forskellige erstatningslignende indtegter, synes det nerliggende
at konkludere, at der overordnet er to forskellige mader at anskue momspligten pé. Enten kan
indtaegten knytte sig til en allerede foretaget leverance, hvorefter afgiftsgrundlaget korrigeres, eller
indtegten skal modsvares af en selvstendig individualiseret modydelse.

Safremt indteegten knyttes til en allerede foretaget momspligtig levering af varer eller ydelser,
bliver denne indtaegt sidledes en del af afgiftsgrundlaget.

Safremt indtegten svarer til det oprindelige afgiftsgrundlag, er det saledes fastlagt af Domstolen
at denne indtegt er momspligtigt. Dette er blandt andet tilfeldet i C-295/17, MEO og de forenede
sager C-250-14 og C-289/14, Air France-KLM, hvor den indtegt virksomhederne opnar udger den
samme uanset om kunden udnytter den tilbudte ydelse eller e;j.

Omvendt kan den erstatningslignende indtaegt ogsé vere lavere end hvad der oprindeligt var aftalt
virksomheden skulle modtage. Dette er blandt andet tilfaldet i afgerelsen C-43/19, Vodafone Por-
tugal, hvor udtredelsesgodtgerelsen karakteriseres som vederlaget for de ydelser og varer kunden
har modtaget vederlagsfrit eller til en fordelagtig pris, under den forudsatning, at kunden er for-
pligtet til at modtage ydelser fra Vodafone i en vis periode. I dette tilfelde er udtraedelsesgodtgo-
relsen lavere end hvad Vodafone ville have modtaget sdfremt kunden ikke havde opsagt aftalen
indenfor bindingsperioden. Domstolen knytter denne erstatningslignende indtegt, i form af udtrae-
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delsesgodtgerelse, til den allerede foretaget leverance af teleudstyr, hvorfor der sker en momsplig-
tig korrektion af afgiftsgrundlaget, jf. ML § 27, stk. 1. Korrektionen af afgiftsgrundlaget medferer,
at de ydelser og varer, som kunden havde modtaget vederlagsfrit eller til en fordelagtig pris, 1
stedet skal betales for med udtraedelsesgodtgerelsen. Afgiftsgrundlaget af teleudstyret @endres sa-
ledes fra 0 kr. til en procentdel af udstyrets kostpris.'?®

Vurderer Domstolen i stedet for, at der er tale om en indteegt, som skal modsvares af en selvstendig
individualiseret leverance, skal der identificeres en leverance. Safremt en leverance kan identifi-
ceres, skal denne leverance have en direkte sammenhang med indtaegten, og indtegten skal udlese
et forbrug, som fastlagt 1 denne athandlings afsnit 4.2.2. Séfremt indtaegten faktisk modsvares af
en selvstendig og individualiseret leverance, som opfylder disse betingelser, udger indtegten et
momspligtigt vederlag. Modsvares indtegten ikke af en selvstendig og individualiseret ydelse,
eller opfylder ydelsen ikke de generelle betingelser for momspligtigt, kan indtegten derimod kva-
lificeres som momsfri.

Udgangspunktet for vurderingen af betingelsen, levering mod vederlag for en given indtaegt, er
som beskrevet 1 afsnit 4, at et vederlag skal modsvares af en selvstendig individuel leverance som
opfylder betingelserne for momspligt. Dette udgangspunkt bekreftes blandt andet 1 C-222/81,
BAZ-Bausystem, hvori Domstolen fastslar, at egentlige erstatninger som ikke modsvares af en
selvstendig og individuel ydelse, er momsfrie.

Undtagelsen til dette, som anvendes af Domstolen 1 flere tilfelde, er, at indtaegten knytter sig til
en allerede foretaget momspligtig levering, hvorefter afgiftsgrundlaget korrigeres.

Spergsmalet er derfor, hvad der er afgerende for, at udgangspunktet kan fraviges, sddan at en er-
statningslignende indtaegt knytter sig til en allerede foretaget momspligtig leverance, hvorefter
afgiftsgrundlaget korrigeres og indtaegten bliver momspligtig.

Det synes ud fra ovenstdende analyser ikke at veere afgerende hvilken type af erstatning, navnlig
expectation damage, reliance damage og restitution damage, der er tale om'?°, idet den indtzgt der
opnas i C-277/05, Société thermale og i C-43/19, Vodafone Portugal i begge tilfelde udger reliance
damage, samt at i det tilfeelde hvor Vodafone ikke far 100 % af veerdien af varerne, har denne
betaling karakter af expectation damage. Alligevel bliver indtegterne ikke momsmeessigt kvalifi-
ceret ens. Derfor kan det konkluderes, at typen af erstatning ikke er afgerende for indtegtens
momspligtigt. Dette stemmer saledes ogsa overens med, at de erstatningsretlige betegnelser, navn-
lig positiv opfyldelsesinteresse og negativ kontraktsinteresse, ¢j heller har indflydelse p4 moms-
pligten.'?’

Modsat synes det nerliggende at konkludere, at det blandt andet er afgerende for Domstolens
vurdering, at der faktisk er stillet en ydelse til rddighed, som kunden har ret til at disponere over.
Dette udledes blandt andet i afgerelsen C-295/17, MEO, hvor kunden har teleydelser til radighed
1 hele bindingsperioden, men blot ikke velger at benytte sig af dem. Kunden er forpligtet til at
betale for hele bindingsperioden, uanset om kunden benytter sig af teleydelserne i1 hele perioden.
I og med at parterne er sé langt i processen for leveringen og kunden faktisk har ret til at disponere
over ydelserne, fastlegger Domstolen, at denne er momspligtig. Endvidere er ydelsen i C-295/17,
MEO faktisk leveret pa tidspunktet for aftalens indgéaelse, idet MEO nér aftalen indgas er sikret et

125 C-43/19, Vodafone Portugal, pramis 16
126 Devlin, Alan, Fundamental principles of law and economics, s. 199-201
127 Juul, Mette, Moms pa tvers, s. 278
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kontraktligt fastsat vederlag, der medferer at den ekonomiske realitet er den samme uanset om
kunden udnytter ydelsen eller e;j.

Dette bekraftes ligeledes i de forenede sager C-250-14 og C-289/14, Air France-KLM, hvor Dom-
stolen ogsé leegger vagt pd, at kunden faktisk kan disponere over sit reserverede flysede, og dette
faktisk er stillet til radighed af flyselskabet, 1 sin vurdering af momspligten. Domstolen finder
derfor, at ydelsen faktisk er leveret i pa det tidspunkt, hvor kunden keber billetten og reserverer et
flysede. Endvidere medforer det faktum, at kunden accepterer ikke at fi sine penge tilbage, uanset
om de udnytter den fulde ydelse eller ej, at indtaegten skal knyttes til den oprindelige levering af
flyreservationen.

I afgerelserne knyttes den erstatningslignende indtegt siledes til en allerede foretaget leverance,
og Domstolen fastslar af denne grund at indtaegten er momspligtig.

Pé baggrund af disse afgerelser synes det narliggende at konkludere, at det afgerende for, om en
indteegt kan knyttes til en allerede foretaget leverance og dermed udger vederlag for en modstéende
leverance, er, om den afgiftspligtige person faktisk stiller en ydelse til rddighed, som kunden har
ret til at disponere over. Vurderingen af momspligten for indtaegter med karakter af erstatning sy-
nes saledes at kunne sammenfattes til folgende beslutningstrae: 2

C—
Foreligger der
en
selvstending
og individuel Momsfii
modstande (@7
Har den leverance der: <
afgiftspligtige | 1. har direkte Jé&
Indtaegt, der person faktisk | & | sammenhang Momspligt
har karakter af stillet en ydelse med indtegten
erstatning, til radighed, 2 medfarer et — —
godtgerelse som kunden forbrug Indtegten er Momspligtig
eller bod har ret til at \ ) lavere end det korrektion af
dlspon;:r © AW oprindelige afgiftsgrundlag
overe ) ¥ afgiftsgrundlag et
( ~——
Knyttes —
indtaegten til en Indtaegten er lig
allerede med det M lioti
foretaget oprindelige Omsphgte
leverance afgiftsgrundlag
. )
Indtegten er
hejere end det 0
oprindelige ’
afgiftsgrundlag —

Der er eksempelvis tale om en indtagt, der har karakter af erstatning, godtgerelse eller bod 1 den
situation, hvor en kunde udebliver fra en frisertid og palegges et udeblivelsesgebyr pa 50 % af
friserydelsen. Spergsmalet er derfor, om friseren faktisk har stillet en ydelse til rddighed, som
kunden har ret til at disponere over. Folges ovenfor gennemgaede retspraksis, har friseren ikke
stillet friserydelsen til rddighed, og kunden har derfor ikke haft ret til at disponere over friserydel-
sen. Dette skyldes, modsat de forenede sager C-250-14 og C-289/14, Air France-KLM, at ydelsen
ikke er fuldt ud kebt og betalt pa forhand, hvorfor kunden ikke ved betaling af 50% af belebet har
ret til faktisk at disponere over friserydelsen. Idet der ikke er stillet en friserydelse til radighed,

128 Figur 2, Egen fremstilling
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skal indteegten modsvares af en selvsteendig og individuel ydelse som opfylder betingelserne for
momspligt, som anfort i denne athandling afsnit 4.

Ligesom 1 C-277/05, Société thermale, hvor betalingen af depositummet folger af aftaleretlige
forhold, folger betalingen af udeblivelsesgebyret til frisoren ogsé af aftaleretlige forhold, hvorfor
der ikke umiddelbart kan identificeres en leverance der medforer et forbrug og er i direkte sam-
menhang med udeblivelsesgebyret, mé denne indtaegt vaere momsfti, jf. ovenstdende praksis.

Ligeledes er der i afgerelsen C-277/05, Société thermale tale om en momsfri indtegt. I denne
situation har kunden ved betaling af sit depositum ikke adgang til modtagelsen af en hel eller delvis
ydelse, idet der skal foretages en yderligere betaling, ferend kunden kan modtage en selvstendig
og individualiseret ydelse i form af et hotelophold. Derfor kan indtegten ikke knyttes til en allerede
foretaget leverance, idet kunden ikke disponerer over et hotelvarelse, men alene en reservation,
som alene folger af en indgaet aftale herom. Dette er siledes ogsa gaeldende for friserens kunde.
Idet Domstolen 1 C-277/05, Société thermale nér frem til, at indtaegten ikke modsvares af en selv-
stendig og individualiseret ydelse, udger udeblivelsesgebyret frisoren opkraver ikke et vederlag
for en modstaende leverance.

Domstolen har séledes i sine ovenfor gennemgdede afgerelser alene taget stilling til, den situation
der opstar nar en afgiftspligtig person oppebarer en indtaegt der har karakter af erstatning, som
svarer til hvad der skulle betales sifremt den oprindelige aftale var opfyldt!?’ eller hvis der betales
mindre end hvad der skulle betales, safremt den oprindelige aftale var opfyldt.'°

Dermed opstér spergsmaélet, om der ved situationer hvor en afgiftspligtig person oppebarer en
yderligere indtegt end hvad der oprindelig var fastsat, skal afregne moms af denne. Dette sporgs-
mal har Hejesteret 1 Danmark forelagt Domstolen 1 afgerelsen C-90/20, Apcoa Parking Danmark,
som omhandler momspligten af kontrolafgifter.

5.3 Kontrolafgifter

Kontrolafgift kan ligesom de ovenfor gennemgéede indtaegter klassificeres som en erstatningslig-
nende indtegt. Kontrolafgift opkraves af privatretlige parkeringsselskaber i de tilfelde, hvor en
bilist har foretaget en ikke-forskriftsmaessig parkering pé de parkeringsarealer, selskabet admini-
strerer. Kontrolafgifter er ikke, pd samme made som eksempelvis udtreedelsesgodtgerelse, aftalt i
en kontrakt underskrevet af begge parter, men er i stedet stiltiende accepteret af bilisten ved sin
handling, i form af at kere ind pé et parkeringsareal administreret af et privatretligt parkeringssel-

skab. Der er siledes ikke tale om en egentlig aftale, men et kvasilofte!3!.

Den momsmassige kvalifikation af kontrolafgifter har varet genstand for uoverensstemmelser 1
en rekke EU-medlemslande. Sverige og Tyskland har behandlet kontrolafgifter som varende
momsfrie, mens kontrolafgifter opkreevet i Danmark har veret behandlet som momspligtige, idet
Skattemyndighederne i Danmark mener, at kontrolafgifter udger vederlag for en modstiende le-
verance.'*? Sverige begrunder momsfriheden med, at indtaegten ikke udger et vederlag, idet der
ikke er tale om kompensation for en ydet ydelse, men at indtzgten derimod er udtryk for en straf. '3

129 Dette er f.eks. tilfeldet i de forenede sager C-250-14 og C-289/14, Air France-KLM
130 Dette er f.eks. tilfeeldet i C-43/19, Vodafone Portugal
131 Kvasilefte er en handling, som ikke i sig selv er udtryk for et gnske om at forpligte sig, men alligevel far virkning som et lafte

(denstoredanske.lex.dk)
132 C-90/20, Apcoa Parking Danmark, forslag til afgerelse, Generaladvokat Richard De La Tour, pkt. 26

133 Skatteverket, Ersittning i form av ritt till del av prispengar
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Der kan sdledes argumenteres for at indtaegten fra kontrolafgifter ikke har karakter af at vere én
af de tre typer erstatninger, som gennemgaet i afsnit 4, men derimod er udtryk for en straf.

I modsetning hertil har Hojesteret i Danmark i afgerelsen TS 1996, 357 fastsldet, at kontrolafgif-
ter udstedt af privatretlige selskaber matte anses som vederlag for en ydelse. Derfor skulle der
betales moms af den forhgjede kontrolafgift, jf. ML § 4, stk. 1, selvom kontrolafgiften var fastsat
som en standardsats, der var betydeligt hgjere end normaltaksten for parkering og var begrundet i
onsket om at undgd parkering uden korrekt betaling.

Hojesterets argumentation understottes af at opkravningen af kontrolafgifter, ud fra et skonomisk
perspektiv, forstds som at fungere som en ‘pigouskat’, idet den giver incitamenter til forbrugerne
om at @ndre uhensigtsmassig adferd. Dermed opnér bilisten et incitament til at treeffe de nedven-
dige foranstaltninger, der sikrer, at de overholder forskrifterne for parkering. Dermed vil den
knappe ressource kunne bruges igen af en anden bilist. Alternativt, sdfremt der fortsat foretages en
ikke-forskriftsmaessig parkering, bliver parkeringsselskabet kompenseret for det tab, de har lidt.

Dog er der siden Hojesterets afgorelse opstéet tvivl om momspligten af kontrolafgifter. Det skyldes
blandt andet, som navnt ovenfor, at andre medlemslande har behandlet indtegterne som momsfrie,
mens Danmark har behandlet indtegterne som momspligtige. Derfor er sporgsmélet ogsd blevet
forelagt de administrative myndigheder, hvori der argumenteres for, at kontrolafgifter ikke er ud-
tryk for et vederlag, der modsvarer en leverance, men i stedet har karakter af at udgere en straf.
Dette er bl.a. tilfeeldet i SKM.2006.535.SR, hvori ‘Sperger’ argumenterer for, at kontrolafgifter
har et ponalt eller ordensmessigt sigte. Kontrolafgifter skal saledes sikre at bilisterne overholder
forskrifterne, hvorfor Sparger argumenterer for, at kontrolafgifter er uden for momssystemets an-
vendelsesomrade. Skatteradet kom dog i dette bindende svar frem til, at kontrolafgifterne opkraevet
1 dette tilfeelde skulle anses for at udgere et vederlag for en modstadende leverance.

Hvorvidt en kontrolafgift udger vederlag for en modstédende leverance og dermed anses for moms-
pligtig, er nu endeligt besvaret af Domstolen i afgerelsen C-90/20, Apcoa Parking Danmark. Dan-
mark forelagde spergsmaélet for Domstolen, som vurderede at kontrolafgifter udger vederlag for
en modstaende leverance, idet kontrolafgiften skal anses som en korrektion af afgiftsgrundlaget i
den oprindelige kvasiaftale om parkering.

5.3.1 C-90/20, Apcoa Parking Danmark - Kontrolafgift udger momspligtigt vederlag
I dette afsnit analyseres Domstolen og argumenter for den momsmassige kvalificering af kontrol-
afgifter.

Domstolen bemarker indledningsvist at kvasileftet mellem bilisten og parkeringsselskabet skaber
et retsforhold, idet en bilist kerer ind pa et parkeringsanleg. I kraft af dette retsforhold pétager
bilisten sig forpligtelser til udover den eventuelle betaling af den ordinaere betaling for parkering,
ogsa at betale kontrolafgift, i tilfelde af at have foretaget en ikke-forskriftsmessig parkering, li-
gesom parkeringsselskabet forpligter sig til at stille en parkeringsplads til radighed.'** Der