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Commissioners of Customs and Excise mot DFDS A/S. - Begaran om forhandsavgodrande: High
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Rattsfallssamling 1997 s. 1-01005

Generaladvokatens forslag till avgdrande

1 High Court of Justice (Queen's Bench Division) handlagger ett 6verklagande av ett avgérande
fran Value Added Tax Tribunal (nedan kallad VAT Tribunal) och har i huvudsak hanskijutit féljande
fraga till domstolen: Skall ett bolag som verkar som handelsagent fér en researrangér, som &r
etablerad i en annan medlemsstat och helt kontrollerar bolaget, vid tillampningen av sjatte
mervardesskattedirektivet(1) anses som ett fast driftstalle for researrangdren eller som en
mellanhand som handlar for researrangdrens rakning?

2 Bakgrunden till tvisten kan sammanfattas pa féljande satt:

Bolaget DFDS A/S (nedan kallat det danska bolaget) organiserar bland annat paketresor. Bolaget
ar bildat enligt dansk ratt och har sitt séate i Kdpenhamn.

DFDS A/S innehar hela aktiekapitalet i det engelska bolaget DFDS Ltd (nedan kallat det engelska
bolaget), vilket fran Harwich verkar som handelsagent for moderbolaget, genom att sélja
moderbolagets paketreso.r(2)

3 Moderbolaget och dotterbolaget har ingatt ett agentavtal for att reglera forhallandet dem
emellan.(3) | avtalet har det engelska bolaget utsetts till generalagent for forséljning och hamnar
for det danska bolaget (ndrmare bestamt bolagets passagerarenhet, Scandinavian Seaways) och
har fatt i uppdrag att skéta bokningarna - i hela Férenade kungariket och Irland - av det danska
bolagets passagerartjanster (1 8).

| avtalet foreskrivs andra skyldigheter for dotterbolaget. Bland annat skall det bista moderbolaget
med att 6vervaka och kontrollera resor (2 8), tillhandahalla kvalificerad administrativ personal och
forsaljningspersonal (3.1 8), konsultera moderbolaget innan det utndmner personal i ledningen
(3.2 8) samt erhalla moderbolagets godkannande innan det ingar vissa mer omfattande eller
betydande avtal och valjer reklambyraer och PR-agenter (3.3 8). Det anges dessutom att det
engelska bolaget skall utéva sina forsaljningsframjande atgarder inom ramarna fér moderbolagets
strategier och inom de ekonomiska granser som detta bestammer (3.5 8). Det engelska bolaget
(3.8 8) har dessutom forbundit sig att skota reklamationer fran passagerare samt har atagit sig
andra forpliktelser i enlighet med moderbolagets politik, bland annat att inte vidta rattsliga atgarder



utan moderbolagets godkannande. Enligt 3.9 § i agentavtalet skall slutligen det engelska bolaget
inte utan moderbolagets godkannande arbeta for andra bolag som agnar sig at
passagerartransporter.

| gengald (4.1.1 8) skall moderbolaget betala en bruttoprovision pa 19 procent pa alla resor som
det engelska bolaget séljer.

4 Jag vill utéver vad som angivits ovan erinra om vissa faktiska omstandigheter som klargor
forhallandet mellan de tva bolagen.

Som framgar av handlingarna i malet har det engelska bolaget, nar detta begars - direkt fran en
kund eller genom en resebyra - genom en terminal i Harwich tillgang till det danska bolagets
centraldator i Kopenhamn, dar det finns information om lediga platser pa farjorna och tillganglig
hotellinkvartering. Om den efterfrdgade resan eller inkvarteringen finns att tillga gors en bokning,
och det engelska bolaget forser passageraren med nédvandiga handlingar. Dessa handlingar
utstalls i det danska bolagets namn och for dess rakning.

Vad daremot géller den rent ekonomiska aspekten ar det engelska bolagets handlingsutrymme vid
prissattningen extremt begransat. Det maste folja de priser som det danska bolaget har faststallt
efter att ha radfragat det engelska bolaget. Det engelska bolagets intékter overfors i slutet av varje
manad till det danska bolagets konto, efter avdrag for den 6verenskomna marginalen pa 19
procent.

Det engelska bolaget skoter sdledes marknadsforingen och reklamen men samordnar
verksamheten med det danska bolagets marknadsforingsavdelning. Det kan erinras om att det
danska bolaget & sin sida svarar for reklamkostnaderna.

5 Ar 1993 beslutade den brittiska skatteférvaltningen att bolaget DFDS A/S skulle registreras som
mervardesskattepliktigt i Férenade kungariket. | en skrivelse av den 20 augusti 1993 preciserades
det att DFDS A/S skulle vara mervardesskattepliktigt for turistresor som det engelska bolaget
salde i Férenade kungariket. Den brittiska skatteférvaltningen menade att DFDS Ltd var "ett fast
driftstalle" for moderbolaget, och att moderbolaget foljaktligen var mervardesskattepliktigt i
Forenade kungariket for de ekonomiska tjanster som det engelska bolaget tillhandaholl i Férenade
kungariket.

6 Det danska bolaget var av en annan asikt. Det ansag (och goér sa fortfarande) att de tjanster som
det engelska bolaget tillhandaholl i skattehanseende borde (och bor) betraktas som en
verksamhet vilken bolaget utfér som mellanhand fér moderbolaget. Enligt den brittiska
rattsordningen medfor tjansternas karaktar att beskattningsunderlaget enbart skall vara det belopp
(den sa kallade marginalen) som det engelska bolaget erhaller for att det handlar som mellanhand
fér moderbolaget.(4)

7 Pa grundval av dessa argument dverklagade DFDS A/S beslutet i fraga till VAT Tribunal,
London.

Domstolen bifdll 6verklagandet. Det danska bolaget hade sitt sate i Danmark och kunde darfér inte
vara mervardesskattepliktigt i Forenade kungariket for tjanster som séljs i Harwich. Det fanns tva
skal for detta, namligen dels att det kriterium som avser sate maste ga fore det kriterium som
avser fast driftstalle, dels att det engelska bolagets personella och tekniska resurser maste anses
utgora ett fast driftstalle for det bolaget och inte for moderbolaget.(5)

8 Den brittiska skatteforvaltningen éverklagade malet till High Court, som har begart att domstolen
skall meddela ett forhandsavgorande betraffande foljande fraga:



"Enligt en korrekt tolkning av radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsattningsskatt (det sjatte
mervardesskattedirektivet), och framfor allt artikel 26 i detta, i ett fall dar en researrang6r har sitt
huvudkontor i medlemsstat A, men tillhandahaller tjanster i form av paketresor till resenarer genom
ett bolag som verkar som agent i medlemsstaten B:

a) Under vilka omstandigheter - om nagra - ar researrangoérens tillhandahallande av dessa tjanster
skattepliktigt i medlemsstaten B?

b) Under vilka omstandigheter - om nagra - kan det anses att researrangéren 'har sin rorelse
etablerad' i medlemsstaten B eller 'har ett fast driftstalle fran vilket den har tillhandahallit tjansten' i
medlemsstaten B?"

Under forfarandet har skriftliga yttranden inkommit fran DFDS A/S, den italienska regeringen, den
brittiska regeringen och kommissionen. Ombud fér DFDS A/S, den brittiska regeringen och den
tyska regeringen samt kommissionen har yttrat sig muntligen vid sammantradet.

Rattsliga bestammelser

9 Efter redogorelsen for den faktiska bakgrunden skall jag nu se vilka bestdmmelser som ar
tillampliga pa den férevarande tvisten. Foljande artiklar i sjatte direktivet &r relevanta.

| artikel 9.1 finns den allménna regeln for att bestamma var en mervardesskattepliktig tjanst
tillhandahalls. Denna artikel lyder pa foljande satt:

"Platsen for tillhandahallande av en tjanst skall anses vara dar leverantéren har etablerat sin
rorelse eller har ett fast driftstalle fran vilket tjansten tillhandahalls eller, i avsaknad av sadant, den
plats dar leveranttren ar bosatt eller stadigvarande vistas."

| artikel 26 (punkterna 1 och 2) aterfinns de sarskilda regler som galler for resebyraer. Dar
foreskrivs foljande:

"1. Medlemsstaterna skall tillampa mervardesskatt pa resebyraers verksamhet i enlighet med
bestammelserna i denna artikel, nar resebyraerna betjanar kunder i eget namn och anvander
andra skattskyldiga personers leveranser och tjanster for att tillhandahalla reseprestationer. Denna
artikel skall inte tillampas pa resebyraer som enbart fungerar som mellanhéander och redovisar
skatt i enlighet med artikel 11 A 3 c. | denna artikel innefattar begreppet resebyraer ocksa
skattskyldiga som arrangerar turistresor.

2. Alla transaktioner som genomférs av en resebyra i samband med en resa skall behandlas som
en enda tjanst som resebyran tillhandahaller den resande. Denna tjanst beskattas i den
medlemsstat dar resebyran har sin rorelse etablerad eller har ett fast driftstalle fran vilket den har
tillhandahallit tjansten. Med avseende pa denna tjanst anses beskattningsunderlaget och priset
exklusive skatt, i den betydelse som avses i artikel 22.3 b, vara resebyrans marginal, dvs.
skillnaden mellan det totala belopp som skall betalas av den resande, exklusive mervardesskatt,
och resebyrans faktiska kostnad for varor och tjanster som tillhandahalls av andra skattskyldiga
personer och som é&r till direkt nytta for den resande” (min kursivering).

| artikel 28.3 g foreskrivs att medlemsstaterna under den 6vergangsperiod som anges i punkten 4
far

"g) med avvikelse fran artiklarna 17.3 och 26.3, fortsatta att undanta sadana resebyratjanster som
avses i artikel 26.3 utan restitution av ingdende skatt ..."



Rattslig bedémning

10 Sasom anges i sjunde 6vervagandet i ingressen till sjatte direktivet har "[flaststallandet av
platsen for skattepliktiga transaktioner ... gett upphov till kompetenskonflikter mellan
medlemsstaterna, sarskilt vad betraffar ... tillhandahallande av tjanster". Férutom harmonisering av
medlemsstaternas bestammelser pa detta omrade, anges i sjatte direktivet enligt vilka kriterier
eventuella konflikter skall I16sas av de berdrda domstolarna.

11 | artikel 9.1 foreskrivs rent allmant hur platsen for tillhandahallandet av en tjanst skall
bestammas. Det valda kriteriet avser i forsta hand platsen dar leverantdren har etablerat sin
rorelse samt den plats dar denne har ett fast driftstalle fran vilket tjansten tillhandahalls. |
avsaknad av en sadan etablering eller av ett fast driftstélle kan aven, subsidiart, platsen dar
leverantbren ar bosatt eller stadigvarande vistas beaktas.

12 | artikel 26 finns det dock séarskilda mervardesskatteregler for resebyraer och researrangorer.
Lagstiftarens beslut att beskatta "resebyrans marginal" har sin grund i resebyraernas speciella
verksamhet och framfor allt i kravet pa att de enskilda tjanster som organiserade resor bestar av
skall beskattas pa den plats dar dessa faktiskt har tillhandahallits. Domstolen har harvid redan haft
tillfalle att precisera att "[d]e tjanster som dessa foretag tillhandahaller kannetecknas av att de
oftast bestar av flera tjanster, bland annat i fraga om transporter och inkvartering, som utférs saval
inom som utanfér den medlemsstats territorium dar foretaget har sitt sate eller ett fast
driftstalle”.(6) Harav drog domstolen slutsatsen att om sarskilda regler inte antogs, skulle
"rattsreglernas tillampning, pa grund av den mangd platser dar tjansterna tillhandahalls, ge upphov
till praktiska svarigheter for dessa foretag, vilket skulle kunna hindra utévandet av
verksamheten™.(7)

13 Det finns emellertid ett samband mellan de tva angivna reglerna, som maste beaktas vid en
tolkning av dem. For att bestamma om de intakter som DFDS A/S har uppburit fran de turistresor
som dotterbolaget DFDS Ltd marknadsfor skall inkluderas i resebyrans beskattningsunderlag i
Forenade kungariket eller i Danmark maste man namligen hanfora sig till regeln i artikel 9. Den
nationella domstolen har for Ovrigt, vad galler resebyraer, uppgivit att kriterierna i artikel 26.2 andra
meningen - som avser den plats dar rorelsen ar etablerad eller dar det finns ett fast driftstalle fran
vilket tjansten tillhandahalls - i flera avseenden motsvarar de kriterier som anges i den allméanna
regeln.(8) Det ar darfor viktigt att paminna om hur den sistnamnda bestammelsen tidigare har
tolkats i domstolens rattspraxis.

14 | domen i malet Berkholz gav domstolen vagledning om olika aspekter av regeln i artikel 9
genom att klargora betydelsen av begreppen plats, dar leverantéren har etablerat sin rorelse, och
fast driftstalle, och forhallandet mellan dessa bada begrepp.(9)

15 Generaladvokat Mancini skrev att det inte var "ndgot problem" att definiera begreppet plats dar
leverantoren har etablerat sin rorelse. Det ar uppenbart att begreppet "skall forstas i sin tekniska
betydelse [det vill sAga att det] avser det registrerade satet som anges i stadgarna for det bolag
som ager leverantorsforetaget”.(10) Da denna definition tillampas pa omstandigheterna i
forevarande mal rader det inte nagon tvekan om att DFDS A/S ar ett bolag bildat enligt dansk ratt
med registrerat sate i Danmark, vilket fér 6vrigt samtliga parter i férfarandet har medgivit.

16 Eftersom det ar fraga om ett begrepp av ekonomisk karaktar, ar det dock mer problematiskt att
definiera begreppet "fast driftstélle fran vilket tjansten tillhandahalls". | domen i det ovan namnda
malet Berkholz fastslog domstolen att det &r en forutsattning for att ett fast driftstalle skall anses
foreligga att "det finns bade stadigvarande personella och tekniska resurser som ar nddvandiga for
att tillhandahalla tjansterna i fraga".(11)



17 Vad betréaffar forhallandet mellan de bada kriterierna uppgav domstolen déarefter att det andra
kriteriet var subsidiart i forhallande till det forsta. Det ar endast om "kriteriet avseende satet inte
leder till en rationell I6sning i skattehanseende eller orsakar en konflikt med en annan
medlemsstat" som det &r intressant att beakta ett annat driftstalle fran vilket tjansten
tillhandahalls.(12) Sammanfattningsvis skall "utgangspunkten" anses vara kriteriet avseende
platsen dar rorelsen ar etablerad.(13)

18 Efter att ha klargjort de begrepp som skall anvandas i bedomningen av férevarande mal skall
jag nu ga in pa sakfragan. For att besvara den nationella domstolens fragor maste jag bérja med
att fraga mig om det engelska bolaget, pa grund av karaktaren av dess forhallande till
moderbolaget, kan betraktas som ett "fast driftstalle" for det danska bolaget, fran vilket tjansterna
tillhandahalls. Vidare handlar det om att mot bakgrund av sakomstandigheterna i malet bestamma
vilket av de tva kriterierna som skall tillampas i detta fall.

19 For att bestamma om det engelska bolaget skall forstas som ett "fast driftstalle" for
moderbolaget, fran vilket tjansterna tillhandahalls, skall enligt min mening ledning sokas i de
uttalanden som domstolen har gjort i flera domar i konkurrensmal, sarskilt vad avser begreppet
agentur. Jag avser narmare bestamt de domar dar tillampningsomradet for artikel 85.1 i fordraget
har definierats med avseende pa handelsagenter.(14)

20 Problemet var naturligtvis - och ar fortfarande - att bestamma under vilka forhallanden en
handelsagent skall betraktas som oberoende i forhallande till sin huvudman. Den slutsats som
dras i detta avseende utgor utgangspunkten for svaret pa fragan om huruvida forhallandet mellan
huvudmannen och agenten kan bedomas mot bakgrund av artikel 85.1. En sadan bestammelse
kan namligen endast tillampas nar agenten ar oberoende. Som generaladvokat Tesauro skrev:
"[a]tt foretradaren integreras i uppdragsgivarens foretag skulle ... innebara att agenten ‘férsvinner'
som oberoende ekonomisk aktor".(15)

21 | domen i malet Vereniging van Vlaamse Reisbureaus klargjorde domstolen sin installning
sarskilt i fraiga om resebyraer.(16) Som svar pa en invandning fran den belgiska regeringen, vilken
framstallts i syfte att vissa affarsforhallanden mellan en researrangor och en resebyra skulle
undantas fran tillampningsomradet for artikel 85.1, fastslog domstolen att "en reseagent av det
slag som den nationella domstolen avser skall anses som en oberoende mellanhand som
sjalvstandigt utfor tjanster. Dels séljer namligen agenten resor fran ett stort antal researrangorer,
dels séljer en researrangor sina resor genom ett stort antal agenter. En sadan reseagent kan inte
behandlas ... som ett integrerat hjalporgan i en viss researrangdrs foretag" (min kursivering).(17)

22 Vid en narmare granskning ar de slutsatser som domstolen kom fram till i det ovannamnda
malet relevanta for ldsningen av férevarande tvist. Det rader ingen tvivel om att DFDS Ltd, enligt
de kriterier som domstolen stédde sig pa i den ovannamnda domen, inte kan anses som en
oberoende agent. Skalen for detta hanfor sig till bade agarskapets struktur och funktionella
aspekter. For det forsta tyder redan moderbolagets innehav av samtliga aktier i bolaget pa att
dotterbolaget har en "beroende" stallning till moderbolaget. For det andra - utifran den funktionella
aspekt som skall beaktas enligt domstolens ovannamnda dom - marknadsfor inte det engelska
bolaget, till skillnad fran vad som var fallet i malet Vereniging van Vlaamse Reisbureaus, resor fran
ett stort antal researrangdrer. Tvartom klargors det i avtalet mellan moder- och dotterbolaget att
agenten bara kan utdva verksamhet for moderbolaget, sdvida det sistnamnda bolaget inte
uttryckligen har givit tillstand till nAgot annat. Annars skulle dotterbolaget, mot bakgrund av hur
agentavtalet reglerar forhallandet mellan moder- och dotterbolaget, inte vara verkligt sjalvstandigt i
forhallande till moderbolaget vid utdvandet av sin egen verksamhet. Flera omstandigheter som jag
har uppmarksammat ovan talar for detta, i synnerhet behovet av moderbolagets godk&nnande for
att utfora administrativa atgarder i bolaget samt utnamna personal i ledningen (3.2 8), inga viktiga
avtal, utse reklambyraer och PR-agenter (3.3 §) samt bristen pa handlingsutrymme vid
faststallandet av priset pa tjansterna. Sammantagna leder dessa uppgifter mig till slutsatsen att det



engelska bolaget, med beaktande av dess juridiska form, &ar ett hjalporgan i moderbolaget.

23 1 den ovan namnda domen i malet Volkswagen och VAG Leasing framholl domstolen dven
riskkriteriet: "Det &r enbart nar en foretradare inte tar nagon av de risker som foljer av de avtal som
han har férhandlat fram for uppdragsgivarens rékning och upptrader som ett hjalporgan som ar
integrerat i uppdragsgivarens foretag, som foretradaren kan forlora egenskapen av oberoende
ekonomisk aktor."(18) Aven om man véljer det kriteriet blir slutsatsen densamma nar det galler
den bistaende karaktar som DFDS Ltd har i férhallande till moderbolaget. Det engelska bolagets
situation skiljer sig fran de tyska generalagenternas situation i malet Volkswagen och VAG
Leasing. Bolaget forefaller namligen inte ta ndgon ekonomisk risk enligt de avtal som ingatts med
konsumenterna inom ramen fér den agentverksamhet som bolaget utévar for det danska bolagets
rakning.

24 Det engelska bolaget ar foljaktligen ett ekonomiskt integrerat hjalporgan i det danska bolaget.
Det aterstar att préva fragan om DFDS Ltd kan betraktas som ett "stadigvarande driftstélle" for
moderbolaget.

25 | detta avseende ar den hé&nvisning till domstolens rattspraxis som den brittiska regeringen har
gjort i sitt yttrande relevant. De avgéranden som har namnts ar domarna i malen Factortame m.fl.
och "Coassurance", och bada skall beaktas i férevarande mal.(19)

| domen i malet Factortame m.fl. klargors att begreppet driftstalle "innebar att en ekonomisk
verksamhet faktiskt utdvas genom en stadigvarande inrattning i en ... medlemsstat fér en
obegransad tid".(20)

Den andra domen &r annu tydligare vad avser forevarande mal. | den domen anges att ett
(forsakrings-)foretag i en annan medlemsstat, som i medlemsstaten i fraga uppratthaller en
stadigvarande narvaro, omfattas av fordragets bestdmmelser om etableringsratt och detta "ven om
denna narvaro inte har antagit formen av en filial eller en agentur, utan endast sker genom ett
kontor som skots av foretagets egen personal eller av en oberoende person som har fullmakt att
stadigvarande agera som agent for foretaget”.(21)

26 Jag skall nu se om de kriterier som domstolen definierade i de ovan ndmnda domarna ar
uppfyllda i detta fall. Enligt min mening ar de det. Villkoren rérande det faktiska utbvandet av
verksamhet, den obestamda varaktigheten och det forhallandet att denna verksamhet utévas fran
ett fast driftstalle ar uppfyllda. Dessa konstateranden bekréaftas av den grundliga prévning av
sakomstandigheterna som VAT Tribunal har gjort. | den domstolens beslut betonas olika
omstandigheter, av vilka den viktigaste ar - och har delar jag den uppfattning som kommissionens
ombud gav uttryck fér vid sammantradet - det forhallandet att det engelska bolaget har cirka 100
anstallda. Vidare saknas inte andra 6vervaganden som bygger pa fakta och som stdder
uppfattningen att tjansterna som konsumenterna erbjuds dessutom har sitt ursprung i Férenade
kungariket. Saledes kan det forutsattas att betalning sker i den lokala valutan, att eventuella
klagomal fran konsumenterna skéts av det engelska bolaget och att moderbolaget ersatter alla
utgifter som DFDS Ltd adrar sig i rattsliga forfaranden for att bevaka dess intressen.

27 P& grundval av de forhallanden som jag har beskrivit uppfyller DFDS Ltd villkoren for att
klassificeras som ett driftstalle, sdsom detta begrepp definieras i domen i malet Berkholz. Det finns
har "bade stadigvarande personella och tekniska resurser som ar nodvandiga for att tillhandahalla
tjansterna i fraga". Villkoren for att ett "fast driftstalle” skall anses foreligga ar saledes uppfyllda.

Det skall aven hallas i minnet att férevarande fall helt och hallet skiljer sig fran det som for
narvarande handlaggs av domstolen i mal C-190/95. | det malet har generaladvokat Fennelly
foreslagit att domstolen skall vélja det kriterium som avser rérelsens sate(22), som féretaget har i
Nederlanderna, i stallet for det kriterium som avser platsen, i det namnda malet Belgien, dar
foretaget bedrev en rérelse med leasing av bilar. For att komma till den slutsatsen stdder sig



generaladvokaten pa olika omstandigheter i malet, bland annat det forhallandet att det
nederlandska bolaget inte bedrev ndgon verksamhet i Belgien, att leasingavtalen for bilarna
ingicks i Nederlanderna och utgjorde den huvudsakliga delen av de tjanster som bolaget erbjod, till
vilka en betydande organisation i fraga om personal och resurser var knuten.(23) Vilka slutsatser
kan dras av generaladvokatens forslag till avgérande i det namnda malet som kan vara relevanta
for den bedémning som nu begérs av domstolen? Enligt min mening kan den slutsatsen dras att
det i forevarande mal finns ett stadigvarande driftstalle i Férenade kungariket, sdsom detta
begrepp definieras i gemenskapsbestammelserna.

28 De fragor som har stéllts i férevarande mal fordrar slutligen ett klargérande av forhallandet
mellan de tva kriterierna i artikel 26.2. Jag har tidigare, nar jag erinrade om domstolens dom i
malet Berkholz och andra senare domar, uppgivit att kriteriet avseende ett fast driftstélle endast
skall beaktas subsidiart. Sa ar fallet nar hanvisningen till foretagets séate inte medger en rationell
I6sning i skattehanseende, med hansyn till motiveringen av skattetrycket pa den skattskyldige och
till faststallandet av vilkken medlemsstat som skall uppbéara skatten, eftersom syftet ar att undvika
en konflikt med skatteférvaltningen i andra medlemsstater.(24)

29 Det ankommer pa lagstiftaren i varje medlemsstat att bestamma i vad man det ena eller andra
kriteriet skall tillampas. Domstolen skall forklara och kontrollera att villkoren for att det ena kriteriet
skall véljas framfor det andra &r uppfyllda. Saledes skall bedomningen i forevarande mal inriktas
pa foliderna av anvandningen av det allmanna kriteriet som avser rorelsens sate. Om resultatet ar
rationellt, sdsom avses i direktivet, skall det kriteriet fa foretrade. Det andra kriteriet som ror
platsen for ett stadigvarande driftstalle ar i sa fall Gverflodigt.

30 Den brittiska regeringen vill félja generaladvokat Mancinis forslag till avgérande i malet
Berkholz och finna en I6sning pa problemet genom att tillgripa de allmanna principerna i
gemenskapens skattebestammelser.(25) | dessa ingar kravet pa att mervardesskatt skall uttas pa
den plats dar tjansten tillhandahalls. Efter att ha sagt detta, och med beaktande av forhallandet
mellan moder- och dotterbolaget, har den brittiska regeringen dragit slutsatsen att bolaget DFDS
Ltd &r en sekundéar etablering till DFDS A/S. Det sistnamnda bolaget skall féljaktligen vara
mervardesskattepliktigt i Forenade kungariket for de tjanster som det tillhandahaller fran Harwich.

31 DFDS har kommit till motsatt slutsats. Enligt detta bolag &r det varken helt irrationellt eller
omotiverat att tillgripa kriteriet avseende registrerat sate. Daremot skulle kriteriet avseende platsen
for driftstallet orsaka forvirring, domstolskonflikter och onddiga komplikationer i
mervardesskattesystemet.(26)

32 Av de skal som anférs nedan anser jag att man kan dela den brittiska regeringens uppfattning.
Jag anser ocksa att kriteriet avseende rérelsens séte i detta fall inte leder till ett rationellt resultat.
Tvartom skulle anvandningen av det kriteriet forst och framst leda till ett asidosattande av det
normativa kriteriet att beskattningsorten normalt skall dverensstdmma med den plats dar tjansten
tillhandahalls konsumenten. Det ar det grundlaggande kriteriet: mervardesskattesystemet skall
tillampas sa, att det i mojligaste man harmonierar med det aktuella ekonomiska laget. Enligt min
mening skall det subsidiara kriteriet, vid bedémningen av en eventuell tillampning av detsamma,
inte alltfér mekaniskt underordnas det kriterium som avser rorelsens sate.

33 Vidare skulle en tillampning av det sistndmnda kriteriet, i enlighet med vad det danska bolaget
havdat, i detta fall snarare forsvara an forenkla problemen. Vad skulle handa om féretagen inom
denna sektor, genom att vélja sate for verksamheten, fritt fick valja beskattningsort for de tjanster
som de tillhandahaller? Det skulle orsaka en snedvridning av den fria konkurrensen och fa andra,
mer allmanna aterverkningar inom affarsvarlden.

Enligt artikel 28.3 g har medlemsstaterna ratt att bevilja undantag, och det ar inte svart att
forestélla sig att féretagen skulle vélja att forlagga rorelsens sate till en medlemsstat som har
utnyttjat denna mojlighet. Det &r vad Danmark har gjort. Att i ett sadant fall godta kriteriet



avseende sate skulle innebara en snedvridning av konkurrensen mellan féretag som ar
verksamma pa samma marknad. | detta fall skulle researrangdrerna i Férenade kungariket
diskrimineras for att de har forlagt sitt sate till en plats i stéllet fér en annan. Vissa av dem skulle
vara skyldiga att betala mervardesskatt pa utforda tjanster medan andra inte skulle vara det.

34 Slutligen maste formuleringen och syftet med artikel 26.2 beaktas. Betydelsen av att det i
artikel 26.2 andra meningen uttryckligen anges tva kriterier i stallet for ett enda méaste
uppmarksammas. Da lagstiftaren har formulerat sig sa, ar det for att han, forutom det allmanna
fallet med bolagets registrerade sate, har forutsett det fallet att resebyraernas verksamhet stracker
sig over ett stort omrade och att tjanster tillhandahalls pa olika stallen inom gemenskapen. Och det
ar for att tacka det andra fallet som, enligt bestammelserna i direktivet, den plats dar tjansterna
faktiskt har tillhandahallits, och inte platsen for foretagets sate, skall behandlas som
beskattningsort. Kriteriet avseende driftstéllet fran vilket tjansten "tillhandahalls" ar subsidiart i
forhallande till kriteriet avseende sétet for verksamheten, men endast pa sa satt att det skall
tillampas alternativt. Det &r emellertid ocksa ett huvudsakligt kriterium. Lagstiftaren ansag att det
var lika relevant som kriteriet avseende satet i fraga om beskattning. Om det inte hade varit sa,
skulle bestammelsen i fraga ha formulerats pa ett annat satt. Man hade da endast valt kriteriet
avseende rorelsens etablering, atminstone for féretag som bildats inom gemenskapen, och
kriteriet avseende driftstalle skulle ha begransats till fall dar tjansterna tillhandahalls inom ramen
for gemenskapen, medan foretaget har sitt sate utanfor detta territorium(27). Det skall ocksa
papekas att domen i malet Berkholz skall lasas med vederborligt beaktande av de omstandigheter
som kannetecknade det malet. Betydelsen av den domen far inte utstrackas omotiverat genom att
den tolkas sa, att kriteriet avseende platsen for det driftstalle fran vilket tjansterna tillhandahalls
med nddvandighet enbart &r ett restkriterium(28). En sadan l6sning skulle inte sta i
Ooverensstammelse med de principer som genomsyrar gemenskapsbestammelserna.

35 Den standpunkt som det danska bolaget har framfort Gverensstammer inte med dessa
principer - faktum &r att den brister pa grund av formalism. Det tas inte nagon hansyn till att det
aktuella bakomliggande ekonomiska laget i forevarande mal motiverar att resebyraernas
verksamhet ar mervardesskattepliktig dar tjansterna utfors.

Det ar inte allt. Forevarande mal kan inte I6sas pa det satt som det danska bolaget foresprakar,
utan att den tolkningsmetod asidosatts som enligt min mening skall anvandas vid bedémningen av
detta mal. Vid det valet stoder jag mig pa generaladvokaten Darmons uttalanden i hans forslag till
avgorande i det ovan namnda malet Daily Mail and Trust. | det malet skulle det bedémas enligt
vilka kriterier som satet for ett foretags centrala ledning kunde bestammas. Generaladvokaten
drog foljande slutsats: "detta val kan inte folja av en formell juridisk bedémning utan beaktande av
flera avgorande sakomstandigheter, vars rackvidd kan variera beroende pa vilket slags bolag det
ar fraga om" (min kursivering).(29)

36 Att denna slutsats ar riktig bekraftas for ovrigt indirekt men pé ett avgérande satt av det faktum
att gemenskapslagstiftaren inte godtog ett yttrande fran mervardesskattekommittén - vilket ingick i
forslaget till det nittonde direktivet - enligt vilket man ville tillagga en punkt i artikel 9. | den nya
punkten, punkt 4, féreskrevs en vid definition av begreppet fast driftstalle, som omfattade alla fasta
inrattningar som en skattskyldig hade, aven om "ingen beskattningsbar verksamhet kunde
bedrivas dar".(30)

37 Skalet till att lagstiftaren valde att inte andra artikel 9 pa det séattet forklaras enligt min mening
just av att han ville betona betydelsen av begreppet "fast driftstalle”. Detta begrepp ar, som den
italienska regeringen har framhallit i sitt yttrande, av typisk ekonomisk karaktar. Begreppet avser
endast ett driftstalle fran vilket en tjanst kan tillhandahallas, och att detta i praktiken gors, genom
att tillrackliga personella och tekniska resurser finns for detta.



Forslag till avgorande

Av de skal som anforts ovan foreslar jag att domstolen skall besvara den tolkningsfraga som High
Court of Justice har stallt pa féljande satt:

D& en researrangor har sitt huvudkontor i medlemsstaten A, men tillhandahaller tjanster i form av
paketresor genom ett bolag som verkar som agent i medlemsstaten B, &r researrangdrens
tillhandahallande av dessa tjanster mervardesskattepliktiga i medlemsstaten B, under forutsattning
att det bolag som handlar som agent inte har en oberoende och sjalvstandig stallning i forhallande
till researrangdren, utan endast ar ett hjalporgan for denne, och att det har en sadan struktur i
fraga om personella och tekniska resurser som behovs for att tillhandahalla tjansterna i fraga.

(1) - Radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rorande omséattningsskatter - Gemensamt system for
mervardesskatt: enhetlig berékningsgrund (EGT L 145, s. 1, nedan kallat sjatte direktivet).

(2) - Det skall noteras att fram till ar 1989 salde DFDS Ltd turistresor direkt i Férenade kungariket
och att beskattningsunderlaget for berdkningen av mervardesskatten utgjordes av
researrangdrens marginal. Det var forst fran detta a&r som DFDS A/S sjalv erbjod dessa resor och
som DFDS Ltd upphdorde att vara mervardesskattepliktigt for de turistresor som organiserades i
Forenade kungariket.

(3) - Ett forsta avtal ingicks den 1 januari 1989. Det avtalet ersattes den 1 december 1991 av ett
nytt avtal med i huvudsak samma villkor.

(4) - Det danska bolagets intresse av att inte vara mervardesskattepliktigt i Forenade kungariket
harror fran det faktum, vilket for dvrigt bolagets ombud medgav vid sammantradet, att Danmark,
genom att utnyttja den ratt som sjatte direktivet ger, har beviljat resebyrder undantag fran
mervardesskatt.

(5) - | punkt 6 i sitt avgdrande av den 23 augusti 1994 (LON/93/2396A) uppgav VAT Tribunal att:
"aven om det engelska bolagets lokaler utan tvekan utgor ett ‘fast driftstalle’, ror det sig om det
engelska bolagets fasta driftstalle, inte om det danska bolagets".

(6) - Dom av den 12 november 1992 i mal C-163/91, Van Ginkel (Rec. 1992, s. I-5723, punkt 13).
(7) - Ovannamnda dom i malet Van Ginkel, punkt 14.

(8) - Begaran om forhandsavgorande (5.5.2).

(9) - Dom av den 4 juli 1985 i mal 168/84 (Rec. 1985, s. 2251).

(10) - Generaladvokat Mancinis forslag till avgorande i det ovan namnda malet Berkholz (Rec.
1985, s. 2252, punkt 2).

(11) - Ovannamnda dom i malet Berkholz, punkt 1 i domslutet.
(12) - Ovannamnda dom i malet Berkholz, punkt 17.
(13) - Ovannamnda dom i malet Berkholz, punkt 17.

(14) - Se dom av den 13 juli 1966 i forenade malen 56/64 och 58/64, Consten och Grundig mot
kommissionen (Rec. 1966, s. 429), av den 16 december 1975 i mal 40/73-48/73, 50/73, 54/73,
55/73, 56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot kommissionen (Rec. 1975, s.
1663), av den 1 oktober 1987 i mal 311/85, Vereniging van Vlaamse Reisbureaus (Rec. 1987, s.
3801) och av den 24 oktober 1995 i mal C-266/93, Volkswagen och VAG Leasing (REG 1995, s. I-



3477).

(15) - Generaladvokat Tesauros forslag till avgorande i malet Volkswagen och VAG Leasing (REG
1995, s. I-3479), ndmnt ovan i fotnot 14.

(16) - Ovannamnda dom.
(17) - Ovannamnda dom, punkt 20.
(18) - Ovanndmnda dom, punkt 19.

(19) - Dom av den 25 juli 1991 i mal C-221/89 (Rec. 1991, s. 1-3905) och av den 4 december 1986
i mal 205/84, kommissionen mot Tyskland, kallad "Coassurance" (Rec. 1986, s. 3755).

(20) - Ovannamnda dom i mal C-221/89, punkt 20.

(21) - Ovannamnda dom i malet kommissionen mot Tyskland (punkt 21, min kursivering). Se aven
generaladvokat Darmons forslag till avgérande i mélet Daily Mail and General Trust plc, dar
generaladvokaten, efter att ha erinrat om den definition som domstolen gav i den ovannamnda
domen i malet kommissionen mot Tyskland, uppgav att "etableringsratten kan yttra sig pa tva olika
satt. Dels kan det rora sig om upprattandet av dotterbolag, filialer eller agenturer. Man talar da om
sekundar etablering” (Rec. 1988, s. 5500, punkt 4). Se &ven domen av den 27 september 1988 i
det ovan namnda malet Daily Mail and Trust plc: "For ett bolag yttrar sig etableringsratten i
allmanhet i form av upprattandet av agenturer, dotterbolag eller filialer" (Rec. 1988, s. 5483, punkt
17).

(22) - Forslag till avgorande foredraget den 12 december 1996 i malet ARO Lease.
(23) - Ovannamnda férslag till avgorande, punkt 31.

(24) - Se senast angdende samma sak domstolens dom av den 2 maj 1996 i mal C-231/94,
Faaborg-Gelting Linien (REG 1996, s. I-2395, punkterna 16 och 17). Se aven generaladvokat
Fennellys forslag till avgérande av den 28 november 1996 i mal C-167/95, Linthorst, Pouwels en
Scheres (punkt 26).

(25) - Den brittiska regeringens yttrande i forevarande mal (punkt 24). Det hanvisas dar till punkt 2
i generaladvokat Mancinis forslag till avgérande dar denne, som svar pa fragan vilket av de tva
huvudsakliga kriterierna i artikel 9 som skall tillgripas nar, som i detta fall, leverantérens sate och
fasta driftstalle inte &r desamma, svarade pa foljande satt: "regeln sager ingenting om detta ... och
skalen till direktivet ger ingen ledning. Jag foreslar darfor att man tillgriper den allméanna principen
enligt vilkken mervardesskatten skall uppbaras pa platsen fér konsumtionen. Den leder namligen till
att det kriteriet som gor det mojligt att sa exakt som mojligt lokalisera tjansten far foretrade. Det
rader ingen tvekan om att det av de tva kriterierna som ar lampligast for detta andamal ar kriteriet -
vilket uppenbarligen ar mest exakt - som avser ett fast driftstalle” (min kursivering).

(26) - Punkt 21 i DFDS yttrande.

(27) - Jag delar for 6vrigt kommissionens uppfattning att DFDS A/S tolkning av artikel 26.2 ar
ologisk. Jag anser namligen, i motsats till vad det danska bolaget gjorde gallande vid
sammantradet, att syftet med regeln, som &r att i skattehdnseende reducera de olika tjanster som
k&nnetecknar en researrangors verksamhet till en enda tjanst, inte innebar att det bara kan finnas
en plats for tillhandahallandet av tjansten. De tva aspekterna av regeln - att bestamma vilka
tjanster som omfattas av mervardesskatt och att bestémma platsen dar dessa tjanster skall
underkastas beskattning - skiljer sig namligen logiskt sett &t och maste enligt min mening fortsatta
att gora det. Att foljaktligen faststalla att platsen for tillhandahallandet av tjansten ar den dar det
stadigvarande driftstalle finns fran vilket tjansten utfors, leder enligt min mening inte till en splittring



eller uppdelning av skattebehdrigheten, vilket fruktades av DFDS A/S vid sammantradet. En sadan
I6sning skulle helt enkelt resultera i att de tjanster som researrangorer tillhandahaller (betraktade
som helhet) skulle underkastas mervardesskatt dar tjansterna faktiskt tillhandahalls
konsumenterna.

(28) - Se Farmer, P., Lyal, R.: EC Tax Law, Oxford, 1994, s. 160, vilka efter att ha uppgivit att
"domen i malet Berkholz kan tolkas som ett uttryck for domstolens ovilja att hanfora sig till
sekundara etableringar. Domstolens dom maste dock lasas mot bakgrund av omstandigheterna i
malet, i vilket en skattskyldig hade forsokt undga beskattning i gemenskapen genom att inratta
nationella driftstallen utanfor gemenskapen", avslutade pa foljande satt: "vi anser att nar en
leverantor ... har flera driftstallen, dar tjanster kan tillhandahallas, ar den lampligaste metoden for
att bestamma platsen dar en tjanst tillhandahalls i den mening som avses i artikel 9.1 ... att valja
det av leverantorens driftstallen vars resurser huvudsakligen har anvéants for att tillhandahalla
tjansten i fraga ...".

(29) - Ovannamnda férslag till avgorande, punkt 7 (men aven detta forslag till avgérande, punkt 8).

(30) - Forslag till radets nittonde direktiv om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning
rérande omsattningsskatt, med andring av direktiv 77/388/EEG, som kommissionen lade fram for
radet den 5 december 1984 (EGT C 347, s. 5, fransk version; vid 6versattningen fanns ingen
svensk version att tillga, se artikel 1 b, min kursivering). Man kan lasa om bakgrunden till detta
andringsforslag i Farmer och Lyal, a. st., s. 158.



