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"Sjatte mervardesskattedirektivet — Artiklarna 2.1, 4.1, 4.2, 5.1, 6.1, 10.2 och 17 — Leverans av
varor och tillhandahallande av tjanster — Ekonomisk verksamhet — Missbruk av réattigheter —
Transaktioner som enbart har till syfte att erhalla en skatteférman”



1. VAT and Duties Tribunal (London) (nedan kallad domstolen i London), High Court of Justice
of England and Wales (Chancery Division) (nedan kallad High Court) och VAT and Duties Tribunal
(Manchester Tribunal Centre) (nedan kallad domstolen i Manchester) har genom tre olika beslut
begart att domstolen skall lamna férhandsavgorande avseende ett flertal fragor rorande tolkningen
av radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning rérande omséattningsskatter — Gemensamt system for mervardesskatt: enhetlig
berakningsgrund (nedan kallat sjatte direktivet) i dess &ndrade lydelse.(2)

2. De tre malen avser transaktioner som ingatts i syfte att erhalla en skatteforman i form av en
ratt att dra av ingaende mervardesskatt. Domstolen har i huvudsak ombetts att for det forsta ta
stallning till huruvida transaktioner som genomfoérts enbart i syfte att tillskapa en ratt till
aterbetalning av ingdende skatt kan utgora en "ekonomisk verksamhet” i den mening som avses i
artikel 4.2 i sjatte direktivet. FOr det andra har domstolen ombetts att bedoma huruvida principen
om "missbruk av rattigheter” ar tillamplig inom mervardesskatteomradet, vilket skulle medféra att
begaran om avdrag for sddan mervardesskatt som erlagts av en person under sadana
omstandigheter som i férevarande mal kan komma att avslas.

| — Gemenskapsratt som ar relevant for de tre malen

3. Enligt artikel 2.1 i sjatte direktivet utgar mervardesskatt for "leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag ... av en skattskyldig person i denna
egenskap”.

4. | artikel 4.1 stadgas att med "’skattskyldig person’ avses varje person som sjalvstandigt
nagonstans bedriver nagon form av ekonomisk verksamhet som anges i punkt 2, oberoende av
syfte eller resultat” och i artikel 4.2 stadgas att sddana ekonomiska verksamheter "skall omfatta
alla verksamheter av producenter, aterforsaljare och personer som tillhandahaller tjanster ...”.

5. Enligt artikel 5.1 skall "[m]ed ’leverans av varor’ avses overforing av ratten att sdsom agare
forfoga over egendom”. | artikel 6.1 definieras "tillhandahallande av tjanster” som "varje transaktion
som inte utgor leverans av varor i den betydelse som avses i artikel 5”.

6. Genom artikel 13 A.1 undantas ett antal verksamheter fran mervardesskatteplikt, bland annat
sjukhus- och sjukvardstjanster, enligt foljande:

"Utan att det paverkar tillampningen av 6vriga gemenskapsbestammelser, skall medlemsstaterna
undanta foljande verksamheter fran skatteplikt och faststélla de villkor som kravs for att sékerstalla
en riktig och enkel tillampning och forhindra eventuell skatteflykt, skatteundandragande eller
missbruk:

b) Sjukhusvard, sjukvard och narbeslaktade verksamheter som bedrivs av offentligrattsliga organ
eller under jaAmforbara sociala betingelser av sjukhus, centra for medicinsk behandling eller
diagnos och andra i vederborlig ordning erkanda inrattningar av liknande natur.”

7. | artikel 13 B b stadgas, formulerat pA samma satt som i artikel 13 A.1, att "utarrendering och
uthyrning av fast egendom” ar undantagna fran mervardesskatteplikt. | artikel 13 B d foreskrivs,
likasa formulerat pA samma satt som i artikel 13 A.1, ett antal verksamheter inom finanssektorn
som medlemsstaterna ocksa skall undanta fran mervardesskatteplikt.



8. Betraffande avdrag foreskrivs i artikel 17.1 att "[a]vdragsratten intréder samtidigt som
skattskyldigheten for avdragsbeloppet”. | artikel 17.2 stadgas att "[i] den man varorna och
tjansterna anvands i samband med den skattskyldiga personens skattepliktiga transaktioner, skall
han ha réatt att dra av foljande fran den skatt som han ar skyldig att betala: ... mervardesskatt som
forfaller till betalning eller betalats inom landets territorium avseende varor eller tjanster som har
tillhandahallits, eller kommer att tillhandahallas, till honom av en annan skattskyldig person”.(3)

9. Vad betraffar varor och tjanster som ar avsedda att anvandas av en skattskyldig person saval
for transaktioner med avseende pa vilka mervardesskatten ar avdragsgill som for transaktioner
med avseende pa vilka mervardesskatten inte ar avdragsgill, skall enligt artikel 17.5 forsta stycket
"bara den andel av mervardesskatten vara avdragsgill som kan hanforas till de férstnamnda
transaktionerna”. Enligt artikel 17.5 andra stycket skall "[d]enna andel ... bestammas i enlighet
med artikel 19 for alla transaktioner som genomfors av den skattskyldiga personen”.

10. I artikel 27.1, som ror forenklingsforfaranden,(4) stadgas foljande: "Radet far enhalligt pa
kommissionens forslag bemyndiga varje medlemsstat att genomfora sarskilda atgarder som
avviker fran bestammelserna i detta direktiv, for att forenkla skatteuttaget eller for att hindra vissa
typer av skatteflykt eller skatteundandragande. Atgarder avsedda att férenkla skatteuttaget far inte
mer an i ringa utstrackning paverka det skattebelopp som skall betalas i sista konsumtionsledet.”

Il — Bakgrund till tvisterna, tolkningsfragor och gemenskapsratt och nationell ratt som ar
relevant i respektive mal

A - Mal C-255/02

11. Halifax ar en bank. Det stora flertalet av de tjanster den tillhandahaller ar finansiella tjanster
som ar undantagna frAn mervardesskatt enligt artikel 13 B d i sjatte direktivet. Halifax dnskade
uppfora "callcenter” for sin affarsverksamhet pa fyra olika platser i Forenade kungariket pa mark
som Halifax arrenderade eller &gde. Enligt bestammelsen i artikel 17.5 om avdragsgill andel kunde
Halifax ha aterfatt omkring 5 procent av den mervardesskatt som bolaget betalade pa
byggnadsarbetena. Halifax skatteradgivare konstruerade dock ett upplagg som gjorde det mojligt
for Halifax att aterfa hela den ingaende mervardesskatten pa byggnadsarbetena genom en rad
transaktioner som inbegrep olika bolag i Halifax?koncernen.

12. De bolag som deltog i forfarandet var samtliga helagda dotterbolag till Halifax: Leeds
Permanent Development Services (nedan kallat LPDS), ett "foretag med ett sarskilt syfte” som
tidigare hade anlitats for att leda byggnadsprojekt och inte tillhérde Halifax mervardesskattegrupp,
County Wide Property Investments (nedan kallat CWPI), ett byggnads- och investmentbolag, och
slutligen Halifax Property Investment Ltd (nedan kallat HPIL), som till skillnad fran 6vriga
ovannamnda bolag inte var registrerat for betalning av mervardesskatt.

13. Upplagget ror fyra olika fastigheter, men transaktionerna foljde samma monster fér var och
en av dem. Forst forband sig Halifax genom avtal att lana ut de pengar till LPDS som behovdes for
att forvarva erforderliga rattigheter till fastigheten och for det byggnadsarbete som skulle utforas.
Samtidigt atog sig LPDS genom ett annat avtal att utféra byggnadsarbete till ringa varde pa
fastigheten. Halifax betalade omkring 164 000 GBP till LPDS for detta arbete pa de fyra
fastigheterna, inklusive nastan 25 000 GBP i mervéardesskatt som LPDS redovisade och for vilken
Halifax endast medgavs avdrag avseende ingaende skatt for den lilla andel som fick dras av pa
proportionell grund.

14. LPDS ingick for sin del ett entreprenad- och finansieringsavtal med CWPI, enligt vilket CWPI
skulle utfora eller kontraktera utforandet av byggnadsarbetet pa respektive fastighet. Detta



inkluderade det arbete av ringa varde som LPDS atog sig att utfora at Halifax. LPDS anvande de
forskottsbetalningar som det erhéll fran Halifax enligt bolagens laneavtal till att betala CWPI ett
betydande belopp i forskott for arbetena (sammanlagt omkring 48 miljoner GBP for de fyra
fastigheterna, inklusive mer &n 7 miljoner GBP i mervardesskatt).

15. Samtliga dessa transaktioner agde rum samma dag, inom LPDS:s rakenskapsar, som lopte
ut den 31 mars 2000.(5) Under det aret hade LPDS utfort det byggnadsarbete som var av ringa
varde, mot gangse betalning, och inte gjort nagra tillhandahallanden som var undantagna fran
skatteplikt. Foljaktligen begarde LPDS aterbetalning av mervardesskatt med éver 7 miljoner GBP
for den ingaende skatt som hade betalats under samma ar, vilket motsvarade de belopp som
CPWI hade tagit ut for att utféra byggnadsarbetet pa fastigheterna. CWPI redovisade for sin del
mervardesskatt for de tjanster som bolaget hade utfort at LPDS men skulle i slutandan ha ratt att
dra av den mervardesskatt som de entreprenorer och yrkeskunniga personer som skulle anlitas for
byggnadsarbetet skulle komma att ta ut.

16. Den 6 april 2000 hyrde Halifax ut alla fastigheterna till LPDS till ett visst pris och LPDS ingick
ytterligare ett avtal i syfte att Overfora hyresratterna till HPIL. Varje 6verforing skulle &ga rum den
forsta arbetsdagen efter det att byggnadsarbetet pa respektive fastighet hade avslutats. HPIL atog
sig samma dag genom avtal att hyra ut lokalerna pa de olika fastigheterna till Halifax i andra hand
till ett visst pris. Dessa transaktioner agde rum under LPDS:s pafoljande delvis skattebefriade ar
och raknades enligt artikel 13 B b som tillhandahallanden undantagna frdn mervardesskatteplikt.

17. CWHPI anlitade for sin del oberoende entreprendrer och yrkeskunniga personer av olika slag
for att utfora byggnadsarbetet pa respektive fastighet. Efter att ha mottagit forskottsbetalning fran
LPDS betalade CWPI de oberoende entreprendrerna i takt med att de utférde sitt arbete.

18. Commissioners of Customs and Excise (nedan kallat Commissioners) avslog kraven fran
LPDS pa aterbetalning av ingdende mervardesskatt och CWPI:s krav avseende mervardesskatt
som det hade fakturerats av de oberoende entreprenérerna. Enligt Commissioners kan en
transaktion som ingatts enbart i syfte att undga mervardesskatt oavsett sin verkliga karaktar inte i
sig utgora ett "tillhandahallande” eller ett led i en transaktion inom ramen for en "ekonomisk
verksamhet” i mervardesskattehanseende. LPDS:s forpliktelser gentemot Halifax och de
byggtjanster som CWPI utférde at LPDS skall darfor inte anses utgora "tillhandahallande av
tjianster” i den mening som avses i sjatte direktivet. Commissioners gjorde vidare gallande att
transaktioner som ingatts enbart i syfte att undga mervardesskatt utgor ett "missbruk av
rattigheter” och darfor skall bortses ifran i mervardesskattesammanhang. Bade utifran det forsta
och det andra angreppssattet star det klart att det enda verkliga tillhandahallande av byggtjanster
som har utforts ar de som de oberoende entreprendrerna utforde direkt at Halifax.

19. Halifax, LPDS och CWPI (nedan kallade klagandena i malet Halifax) dverklagade
Commissioners avslag till VAT and Duties Tribunal i London, som ogillade 6verklagandena.
Klagandena i malet Halifax 6verklagade da till High Court of Justice of England and Wales
(Chancery Division), som upphavde domen och aterférvisade malet till VAT and Duties Tribunal
(London) med en anvisning att denna skulle avgdra bland annat huruvida LPDS och CWPI enbart
hade ingatt transaktionerna i fraga i syfte att undandra sig mervardesskatt. Den frigan besvarades
jakande av domstolen i London, som dessutom har begart ett forhandsavgorande fran EG-
domstolen angaende féljande fragor:

"1. a) Kan, under relevanta forhallanden, transaktioner

i)  som var och en av deltagarna har genomfort enbart i syfte att uppna en skatteférman, och



i)  som inte har nagot oberoende affarssyfte,

anses utgodra tillhandahallanden av eller till deltagarna inom ramen fér deras ekonomiska
verksamhet?

b)  Vilka faktorer skall, under relevanta forhallanden, beaktas for att faststalla identiteten
hos mottagarna av de tillhandahallanden som utférts av oavhangiga byggare?

2. Far principen om missbruk av rattigheter sasom den utvecklats av domstolen till foljd att
klagandenas krav skall avvisas i den man dessa avser aterbetalning av eller avdrag for ingaende
skatt som harror fran genomférandet av de relevanta transaktionerna?

B- Mal C-419/02

20. BUPA Hospitals Ltd (nedan kallat BHL) ingar i BUPA-koncernen och har som
affarsverksamhet att driva privata sjukhus. Tillhandahallandet av dessa tjanster betraktades som
skattebefriat. Det gjorde det mojligt for BHL att aterfa ingdende skatt for de inkop av lakemedel
och proteser det gjorde fran sina leverantorer utan att behova redovisa utgaende skatt for sina
tillhandahallanden av sddana lakemedel och proteser till sina kunder.

21. Forenade kungarikets regering tillkdnnagav sin avsikt att snabbt genomdriva lagstiftning for
att undanta saddana tillhandahallanden fran skattebefrielse, vilken tradde i kraft den 1 januari 1998.
Effekten av lagandringen blev att de tillhandahallanden i frdga som utférdes av privata leverantorer
inte langre omfattades av de bestammelser om skattebefrielse som Fdrenade kungariket tillats
vidmakthalla enligt artikel 28.2 a(6) i sjatte direktivet och att de ordinarie bestammelserna i artikel
13 A blev tillampliga pa dessa, vilket innebar undantag fran skatteplikt utan aterbetalning av
ingaende skatt.

22. Under tidsperioden mellan regeringens tillkdnnagivelse och den nya lagstiftningens
ikrafttradande planerade och genomférde BUPA-koncernen en rad transaktioner bestaende av
forfaranden med forskottsbetalning som forebyggde den nya lagstiftningens inverkan p& BHL:s
finansiella stéllning. Tanken var att betala kostnaderna for stora mangder ospecificerade
lakemedel och proteser i forskott, innan den nya lagstiftningen tradde i kraft.

23. De forfaranden med forskottsbetalning som gor det mojligt for BHL att aterfa ingaende skatt
for sina inkOp grundar sig pa artiklarna 10 och 17 i sjatte direktivet. | artikel 17.1 stadgas att
"[a]vdragsratten intrader samtidigt som skattskyldigheten fér avdragsbeloppet”. | artikel 17.2 a
stadgas att "[i] den man varorna och tjansterna anvands i samband med den skattskyldiga
personens skattepliktiga transaktioner, skall han ha ratt att dra av foljande fran den skatt som han
ar skyldig att betala: ... mervardesskatt som forfaller till betalning eller betalats ... avseende varor
eller tjanster som har tillhandahallits, eller kommer att tillhandahallas, till honom av en annan
skattskyldig person”.

24. | artikel 10 foreskrivs féljande:

"1. a) Med skattskyldighetens intrdde avses den omstandighet som enligt lagen innebéar att skatt
kan tas ut.

b) Uttag av skatt kan goras nar skattemyndigheten enligt lag far ratt att i ett givet 6gonblick gora
ansprak pa skatt fran den skattskyldige; detta hindrar inte att tidpunkten for betalning far skjutas

upp.

2. Skattskyldigheten intrader och skatt kan tas ut nar varorna levereras eller tjansterna utfors.



Leveranser av andra varor &n sddana som avses i artikel 5.4 b och tillhandahallande av tjanster
som leder till flera successiva avrakningar eller betalningar skall anses ha genomférts vid
utgdngen av de perioder som dessa avrakningar eller betalningar hanfor sig till.

D& en betalning skall ske a conto innan varorna har levererats eller tjansterna ar utférda, kan skatt
tas ut vid mottagandet av betalningen och pa det mottagna beloppet.”(7)

25. Med hansyn till dessa bestammelser skulle foljden av forfarandena med forskottsbetalning bli
att aven om specificeringen och leveransen av varorna agde rum efter det att bestammelserna om
skattebefrielse avskaffades, skulle ingen mervardesskatt tas ut, eftersom varorna hade betalats
nar det fortfarande foreldg en ratt till aterbetalning av ingadende skatt.

26. For att undvika de risker det innebar att géra stora forskottsbetalningar till utomstaende
leverantorer beslutade BUPA-koncernen att anvanda ett av sina dotterbolag utanfor BUPA:s
mervardesskattegrupp som leverantor i forfarandet med forskottsbetalning. Det utvalda bolaget
ingick i Goldsborough-koncernen, som en kortare tid dessforinnan hade kdpts upp av BUPA-
koncernen och ocksa drev ett litet antal privata sjukhus. Det utvalda dotterbolaget bytte namn till
BUPA Medical Supplies Ltd (nedan kallat BMSL). Bolaget andrade sitt verksamhetsforemal och
skaffade tillstand for distribution av farmaceutiska produkter.

27. FOr att undvika det problem med kassaflédet som skulle folja av att det belopp som motsvarar
den utgdende skatt som BMSL skulle vara skyldigt att redovisa maste betalas till Commissioners,
vidtog ett annat dotterbolag i BUPA?koncernen, Goldsborough Developments Ltd (nedan kallat
GDL), motsvarande atgarder med forskottsbetalning i motsatt riktning, avseende samma belopp
och inom en rakenskapsperiod som stréackte sig 6ver samma tid, tillsammans med en leverantor
som ingick i BUPA:s mervardesskattegrupp. Denna leverantor var ocksa ett bolag inom BUPA-
koncernen, BUPA Gatwick Park Hospital Ltd (nedan kallat Gatwick Park), som likasa andrade sitt
verksamhetsforemal och skaffade tillstand att distribuera farmaceutiska produkter.

28. Den 5 september 1997 undertecknades avtalen om férskottsbetalning mellan BHL och BMSL
och mellan GDL och Gatwick Park. BHL forband sig att betala BMSL ett belopp pa 100 miljoner
GBP for leverans av ospecificerade lakemedel (60 miljoner GBP plus 10,5 miljoner GBP i
mervardesskatt) och proteser (40 miljoner GBP plus 7 miljoner GBP i mervardesskatt). Samma
dag utfardade BMSL fakturorna for dessa leveranser till BHL. Dessa belopp tycks ha varit
tillrackliga for att tacka BHL:s behov av lakemedel och proteser i 5-8 ar framdver. PA samma satt
atog sig GDL att betala Gatwick Park ett belopp pa 100 miljoner GBP for leverans av
ospecificerade lakemedel (50 miljoner GBP plus 8,75 miljoner GBP i mervardesskatt) och proteser
(50 miljoner GBP plus 8,75 miljoner GBP i mervardesskatt). Samma dag utfardade Gatwick Park
fakturorna for dessa leveranser till GDL. Betraffande dessa sistnamnda avtal om férskottsbetalning
tycks de belopp som avtalats som betalning fér de lakemedel och proteser som skulle komma att
levereras ha varit tillrackliga for att ticka GDL:s behov av saddana varor i 50—100 ar framover.

29. Resultaten av de tvad motsatta, likadana forfarandena med forskottsbetalning som beskrivs
ovan blev att ingen skatt behfvde betalas in till Commissioners vid slutet av den relevanta
rakenskapsperioden. BUPA:s mervardesskattegrupp var i sjéalva verket skyldig att betala 17,5
miljoner GBP i utgdende skatt for Gatwick Parks leverans men kvittade det beloppet mot en
begaran om aterbetalning av ingdende skatt med 17,5 miljoner GBP for BMSL:s leverans.
Samtidigt var Goldsboroughs mervardesskattegrupp skyldig att betala 17,5 miljoner GBP i
utgdende skatt for BMSL:s leverans, vilket ocksa kvittades mot ett krav pa aterbetalning av 17,5
miljoner GBP for Gatwick Parks leverans. Var och en av de tvd mervardesskattegrupperna kunde
saledes kvitta en mervardesskatteskuld pa 17,5 miljoner GBP mot en rétt till aterbetalning av
ingaende skatt med samma belopp. Det kapital som kravdes for att genomféra detta forfarande
tilhandahdlls av BUPA Investments Ltd, ett annat bolag inom BUPA-koncernen, och férdes 6ver



till parterna i forfarandena med forskottsbetalningar. Betraffande BHL bdrjade de nya
inkbpsavtalen galla fran september 1998. Forfarandena med forskottsbetalning mellan GDL och
Gatwick Park genomférdes ar 2001.

30. Commissioners medgav inte avdrag for ingdende skatt for vare sig BHL eller GDL.
Klagandena i malet BUPA overklagade Commissioners beslut till VAT and Duties Tribunal i
London. Domstolen i London ogillade deras 6verklaganden pa den grunden att BMSL och Gatwick
Park inte hade bedrivit nagon ekonomisk verksamhet eller i mervardesskattehanseende levererat
varor eller tillhandahallit tjanster. Den underkande dock Commissioners argument att en allman
princip om missbruk av rattigheter kunde tillampas. Klagandena 6verklagade darefter till High
Court och Commissioners anslutningsoverklagade.

31. High Court beslutade att begéra ett férhandsavgorande fran EG-domstolen avseende
foljande tolkningsfragor:

"1. Mot bakgrund av ifrdgavarande omstandigheter, ifragavarande transaktioner och
saljbolagens stéllning, hur skall uttrycket ‘ekonomisk verksamhet’ i den mening som avses i artikel
4.1 och 4.2 i direktiv 77/388/EEG om mervardesskatt (nedan kallat direktivet), tolkas?

2. Mot bakgrund av ifragavarande omstandigheter, ifrdagavarande transaktioner och
saljbolagens stéllning, hur skall uttrycket 'leverans av varor’ i artikel 5.1 i direktivet tolkas?

3. a) Finns det en princip om missbruk av rattigheter eller missbruk av lagen som (oberoende
av hur direktivet tolkas) kan medfora att ratten till avdrag for ingaende skatt upphor?

b) Om sa ar fallet, under vilka omstandigheter kan den tillampas?

c) Skulle den vara tillamplig under sddana faktiska omstandigheter som faststallts av
domstolen [i London]?

4.  Gor det nagon skillnad for svaren pa fragorna 1-3 ovan om betalningen for de ifragavarande
transaktionerna har skett vid en tidpunkt da varje framtida leverans av varor skulle ha varit en
leverans som var undantagen fran skatt och gav ratt till aterbetalning av mervardesskatt i
foregdende led, vilket ar tillatet enligt artikel 28.2 a i direktivet?

5.  Hur skall direktivet tolkas mot bakgrund sarskilt av foljande fragor? Under sadana
omstandigheter som de ifrdgavarande omstandigheterna och med beaktande av transaktioner
som de ifrdgavarande transaktionerna,

a) skall leveranser anses ha genomforts av de utomstaende leverantérerna till inkopsbolagen
och inga leveranser anses ha skett till eller av saljbolagen

eller

b)  skall leveranser anses ha genomforts av de utomstaende leverantérerna till séljbolagen och
inga leveranser anses ha skett av saljbolagen till inkdpsbolagen?

6.  Nar varje séljbolag inom ramen for sin ekonomiska verksamhet utfor leveranser till ett
inkdpsbolag och

a) inkopsbolagen har ingatt avtal med séljbolagen om leverans av varor,

b)  varorna ar fakturerade och betalade fore leverans,



c) mervardesskatt har paforts forskottsbetalningen i dverensstammelse med artikel 10.2 andra
stycket i direktivet,

d) varorna skall anvandas av inkdpsbolagen for tillhandahallanden som om de utfordes vid
tidpunkten for betalningen skulle ha varit undantagna fran skatt med ratt till aterbetalning i
foregdende led, men

e) varje inkdpsbolag avser att ta emot leveranser av varor enligt avtalet endast om lagen
andras pa sa satt att inkopsbolagens anvandning av varorna betraktas som tillhandahallanden
som ar undantagna fran skatt utan rétt till aterbetalning,

hur skall da artikel 17 i direktivet och avdragsbestammelserna tolkas? Har inkdpsbolagen, om
lagen (med hanvisning till punkt e) inte andras pa det satt som har beskrivits, ratt att hava sina
avtal med séljbolagen och aterkrava erlagda betalningar? | de ifrdagavarande transaktionerna
innehaller avtalen mellan inkdpsbolagen och séljbolagen villkor som tillater sadan havning.

7. Domstolen [i London] fann (i punkt 89 i beslutet) att 'ingen av de personer som var behgriga
att fatta beslut for [BMSL:s och Gatwick Parks rakning] ... hade nagot annat motiv eller nagon
annan avsikt av betydelse an att genomdriva upplagget for undandragande av mervardesskatt'.
Klagandena har i sitt dverklagande till High Court ifragasatt denna bedoémning av de faktiska
omstandigheterna. Om denna beddémning skulle underkéannas i 6verratten, vilken betydelse, om
nagon, skulle detta fa for svaren pé fragorna 1-6 ovan?”

C- Mal C-223/03

32. The University of Huddersfield (nedan kallat universitetet) ar ett bolag for hdgre utbildning
som tillhandahaller utbildningstjanster som ar undantagna fran skatt. Universitetet nskade
renovera tva byggnader (West Mill och East Mill) som det hade forvarvat nyttjanderatt till. Den
andel av den ingdende mervardesskatten for renoveringskostnaderna som kunde aterbetalas
uppgick ar 1996 till 14,56 procent och har sedan dess sjunkit till 6,04 procent. Universitetets
skatteradgivare foreslog dock ett antal mojliga upplagg som gjorde det maojligt for universitetet att
aterfa hela den ingaende mervardesskatten for renoveringsarbetena genom en rad transaktioner
dar skilda juridiska personer var inblandade.

33. | detta syfte upprattades en oinskrankt trust (nedan kallad trusten), dar universitetet hade ratt
att tillsatta och avsatta forvaltare. Betraffande East Mill, som ar den byggnad som berors direkt i
malet vid den nationella domstolen, valde universitetet att betala skatt for nyttjanderatten till East
Mill och 6verlat denna till trusten den 22 november 1996.(8) Den arliga hyra som avsattes var
inledningsvis ett nominellt belopp pa 12,50 GBP. Trusten, som sjalv hade valt att betala skatt for
sina tillhandahallanden, hyrde samma dag ut egendomen i andra hand tillbaka till universitetet for
en arlig nominell hyra pa inledningsvis 13 GBP. Samtidigt utfardade The University of Huddersfield
Properties Ltd (nedan kallat Huddersfield Properties), ett helagt dotterbolag till universitetet som
inte ingick i samma mervardesskattegrupp, en faktura till universitetet pa 3,5 miljoner GBP plus
612 500 GBP i mervardesskatt for framtida byggtjanster avseende East Mill. Kort darefter ingick
Huddersfield Properties ett avtal med universitetet om att renovera East Mill och universitetet
betalade det belopp som framgick av den faktura som Huddersfield Properties hade lamnat. Detta
bolag anlitade slutligen oberoende utomstaende entreprencrer for att tillhandahalla de nédvandiga
byggtjansterna avseende East Mill. Arbetet pa East Mill avslutades i september 1998. Darefter
hojdes hyrorna enligt nyttjanderattsavtalen till 400 000 GBP per ar respektive 415 000 GBP per ar.

34. Detta upplagg gjorde det mdjligt for universitetet att i sin mervardesskattedeklaration for
perioden 01/97 aberopa avdragsratt for ingdende mervardesskatt som det fatt betala for det



utforda byggnadsarbetet, eftersom detta anvandes for att i sin tur skattepliktigt tillhandahalla East
Mill &t trusten.(9) Den 26 januari 2000 alade Commissioners universitetet mervardesskatt pa 612
500 GBP for perioden 01/97 avseende mervardesskatt for byggtjanster som Huddersfield
Properties hade tillhandahallit avseende East Mill och 2,28 GBP avseende mervardesskatt pa den
hyra som trusten hade tagit ut for East Mill. Universitetet dverklagade detta mervardesskattebeslut
till VAT and Duties Tribunal i Manchester.

35. Commissioners gjorde gallande att en transaktion som ingas enbart eller huvudsakligen for
att undvika mervardesskatt inte ar ett "tillhandahallande”. P4 motsvarande satt ar det inte heller en
atgard som vidtas inom ramen eller till stod for en "ekonomisk verksamhet”. | andra hand havdade
Commissioners att en sadan transaktion, i enlighet med den allménna rattsprincipen att "missbruk
av rattigheter” skall forhindras, skall bortses ifran och att villkoren i sjatte direktivet i stallet skall
tilampas pa transaktionens verkliga karaktar. Universitetet gjorde for sin del géllande bland annat
att transaktionerna i fraga inte ingatts "enbart eller huvudsakligen for att undvika skatt”. Det &r i
och for sig riktigt att universitetets tolkning av de faktiska omstéandigheterna astadkom en
betydande aterbetalning av ingdende mervardesskatt "i forskott”, men samma omstéandigheter
medforde ocksa betydande mervardesskattebetalningar pa hyrorna éver en langre tidsperiod.

36. Den nationella domstolen fann att det enda syftet med att anvanda trusten i forhallande till
East Mill, for universitetets uthyrning av East Mill till trusten och trustens andrahandsuthyrning till
universitetet, var att erhalla en skatteforman. Den fann vidare att det var universitetets avsikt att
uppna en slutgiltig mervardesskattebesparing genom att avsluta mervardesskatteupplagget
avseende East Mill en viss tid efter det att hyresperioden hade inletts (och darigenom ocksa
upphora med betalning av mervardesskatt for hyrorna). Den nationella domstolen fann dock &ven
att alla dessa transaktioner var akta, inte skenaffarer, i den mening att de innebar att
tillhandahallanden faktiskt agde rum.

37. Under dessa omstandigheter beslutade VAT and Duties Tribunal i Manchester att
vilandeforklara malet och begara ett forhandsavgorande fran domstolen avseende foljande
tolkningsfragor:

"Foéljande omstandigheter foreligger:

1.  Ett universitet avstar fran sin ratt till undantag fran mervardesskatt avseende
tillhandahallande av viss fast egendom som det &ger och hyr ut till en trust som har grundats och
kontrolleras av universitetet.

2. Trusten avstar fran sin ratt till undantag fran mervardesskatt avseende tillhandahallande av
den fasta egendomen i fraga och hyr ut denna i andra hand till universitetet.

3.  Uthyrningen och andrahandsuthyrningen avtalades och genomfdrdes av universitetet enbart
i syfte att erhalla en skatteférman och hade inget oberoende affarssyfte.

4.  Uthyrningen och andrahandsuthyrningen innebar, och universitetet och trusten avsag att de
skulle innebara, en uppskjutning (det vill sdga en uppskjutning av betalningen av mervardesskatt)
med en inbyggd mekanism som medférde en lagre skatt totalt sett vid ett senare tillfalle.

a)  Skall uthyrningen och andrahandsuthyrningen anses utgéra mervardesskattepliktiga
tillhandahallanden i den mening som avses i sjatte mervardesskattedirektivet?

b)  Skall de anses utgora ekonomisk verksamhet i den mening som avses i artikel 4.2 andra
meningen i sjatte mervardesskattedirektivet?”



Il — Bedbmning

38. Trots skillnaderna mellan de uppléagg for skatteplanering som har valts, aktualiserar dessa
mal samma rattsliga problemstaliningar. De nationella domstolarna vill i huvudsak fa svar pa tva
fragor. For det forsta har domstolen tillfragats huruvida de aktuella transaktionerna ar att betrakta
som ekonomisk verksamhet i den mening som avses i artikel 4.2 i sjatte direktivet och kan
betecknas som "leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag” av en
"skattskyldig person i denna egenskap” i den mening som avses i artikel 2 i direktivet.(10)

39. Den andra fragan galler huruvida ansokan om aterbetalning av eller avdrag for ingaende
skatt kan avslas pa grundval av den gemenskapsrattsliga principen om missbruk av
rattigheter.(11)

A — Begreppet tillhandahallande inom ramen fér en ekonomisk verksamhet

40. Avdragssystemet i det gemensamma systemet for mervardesskatt inom gemenskapen har till
syfte att sakerstalla att den mervardesskatt som néringsidkaren skall betala eller har betalat inom
ramen for all sin ekonomiska verksamhet inte till nAgon del belastar honom sjélv.(12) Det ar
klarlagt att begreppet ekonomisk verksamhet i artikel 4.2 i sjatte direktivet har en vidstrackt
innebo6rd och ar objektivt till sin karaktar.(13) Sdsom domstolen konstaterade i domen i malet
Rompelman, sékerstaller "[d]et gemensamma systemet for mervardesskatt ... att all ekonomisk
verksamhet beskattas pa ett fullstandigt neutralt satt, oberoende av verksamhetens mal eller
resultat ...”.(14) | artikel 4.1 i direktivet hanvisas foljaktligen uttryckligen till alla slags verksamheter
"oberoende av syfte eller resultat”. Domstolen slog i sin dom av den 26 mars 1987 i malet
kommissionen mot Nederlanderna fast att for att avgéra huruvida en verksamhet @r en ekonomisk
verksamhet i den mening som avses inom det gemensamma systemet for mervardesskatt, "skall
verksamheten bedémas i sig, utan hansyn till dess syfte eller resultat”.(15) Det ar darfor
nddvandigt att bedéma en verksamhet objektivt och i sig for att identifiera dess utmarkande drag i
syfte att avgora huruvida den till sin art ar en ekonomisk verksamhet, snarare an att beakta
transaktionens slutgiltiga syfte eller parternas motiv.(16)

41. Denna regel grundar sig pa kravet att det gemensamma systemet fér mervardesskatt bor
vara neutralt samt pa principen om rattsséakerhet, enligt vilken tillampningen av
gemenskapslagstiftning skall vara férutsebar for de enskilda.(17) Detta krav pa rattssakerhet
maste respekteras i an hogre grad nar det ar fraga om bestammelser med ekonomiska foljder, sa
att de berdrda personerna kan kanna till exakt vilka réattigheter och skyldigheter de har.(18)

42. Forenade kungarikets regering har dock havdat, till stor del med stod av den irlandska, den
nederlandska och den italienska regeringen, att sddana transaktioner som de som ar aktuella i
forevarande mal, som genomforts enbart i syfte att aterfa ingdende skatt och darmed att undvika
eller skjuta upp mervardesskatt som normalt skulle ha behovt betalas, inte ar ekonomisk
verksamhet i den mening som avses inom det gemensamma systemet for mervardesskatt och inte
skall betraktas som tillhandahallanden i den mening som avses i mervardesskattelagstiftningen.
Den har gjort géllande att i den man avsikten hos deltagarna i transaktionerna i fraga i allt
vasentligt endast var att genomfora ett upplagg for skatteundandragande ar sadan verksamhet
helt oférenlig med syftena bakom sjatte direktivet och skall darfér inte réknas som ekonomisk
verksamhet.

43. Tre fragor fortjanar att behandlas vid bedémningen av de argument som Forenade
kungarikets regering har framfért i detta avseende. For det forsta skall jag ta stallning till huruvida
den distinktion mellan lagliga och olagliga verksamheter som domstolen har utvecklat for att
avgora inneborden av begreppet ekonomisk verksamhet ar relevant i forevarande mal. For det



andra skall jag diskutera den betydelse som Forenade kungarikets regering har tillmatt syftet med
att inga transaktionerna i avsikt att utesluta dessa fran kategorin ekonomisk verksamhet. For det
tredje skall jag diskutera de vidare konsekvenserna av att anamma den tolkning som har framforts
av Forenade kungarikets regering, vilken syftar till att férhindra upplagg for skatteundandragande
vad galler mervardesskatt genom att begransa sjalva tillampningsomradet for
mervardesskattereglerna.

1. Begreppet ekonomisk verksamhet och distinktionen mellan lagliga och olagliga verksamheter

44. Argumenten fran Forenade kungarikets regering, som varken klagandena i de tre malen eller
kommissionen har godtagit, grundar sig huvudsakligen pa en analogi med en rad avgoranden fran
domstolen i vilka vissa olagliga verksamheter befunnits falla utanfor mervardesskattereglernas
tillampningsomrade.(19) Enligt min mening ger denna rattspraxis inte stod for den teori som
Forenade kungarikets regering har framfort.

45. Principen om skatteneutralitet forhindrar enligt fast rattspraxis en generell atskillnad mellan
lagliga och olagliga verksamheter.(20) | princip omfattas &ven olagliga transaktioner av sjatte
direktivet och &r mervardesskattepliktiga.(21) Det enda undantaget ar nar en verksamhet faller helt
utanfor den lagliga ekonomiska sektorn.(22) Det undantaget galler dock enbart handel med varor
eller tjanster som omfattas av ett totalférbud i gemenskapen och som pa grund av sin sjalva
beskaffenhet och sardrag inte kan saluféras fullt ut eller omséattas i handeln.(23) Exempelvis
omfattas leverans av narkotika eller falska sedlar inte av sjatte direktivet.(24) Sa ar inte fallet
betraffande de verksamheter som ar i fraga i forevarande mal, vilka ror bygg- och
investeringstjanster, tillhandahallande av proteser och lakemedel och uthyrning av fastigheter. De
transaktioner som ar under bedémning har ar alltsa i sig lagliga, oavsett huruvida de utférdes i
syfte att undvika eller skjuta upp betalning av skatt. Rattspraxis rérande olagliga verksamheter och
tillampningsomradet for sjatte direktivet har darfor inte den relevans i forevarande mal som
Forenade kungarikets regering har havdat.(25)

2.  Syftets betydelse vid klassificeringen av en ekonomisk verksamhet

46. Forenade kungariket har gjort gallande att nar en verksamhets naturliga karaktar skall
avgoras maste hansyn tas till samtliga omstandigheter kring den relevanta transaktionen,(26)
inklusive i vilket syfte den ingas.(27)

47. | det avseendet har Forenade kungariket hanvisat till avgérandena i sddana mal som
Stockholm Lindopark, Faaborg-Gelting Linien och Sinclair Collis. | de fallen var det dock ingen
tvekan om att de verksamheter som bedémningen avsag var av ekonomisk karaktar. | malet
Faaborg-Gelting Linien var fragan huruvida restaurangverksamhet skall betraktas som leverans av
varor eller som tillhandahallande av tjanster enligt sjatte direktivet.(28) Malet Stockholm Lindopark
rorde fragan huruvida verksamheten att driva en golfbana skall klassificeras som uthyrning av fast
egendom eller som tillhandahallande av tjanster som har samband med sport- eller
idrottsutdvning, vid beddmningen av huruvida verksamheten kan undantas fran
mervardesskatteplikt.(29) Malet Sinclair Collis rérde fragan huruvida det var uthyrning av fast
egendom nar en fastighetsdgare gav agaren av en cigarettautomat ratten att installera, driva och
underhalla automaten i sina lokaler.(30) Domstolen beaktade i vartdera malet under vilka
omstandigheter de ekonomiska verksamheterna agde rum i avsikt att avgora den riktiga
klassificeringen enligt sjatte direktivet — inte huruvida de dverhuvudtaget omfattades av sjatte
direktivet. Inget av dessa mal ger stod for slutsatsen att en verksamhet upphor att vara en
"ekonomisk verksamhet” nar den utfors i syfte att undvika eller skjuta upp betalning av
mervardesskatt.

48. Det ar sant att transaktionerna i fraga i forevarande mal endast tycks vara redskap eller



indirekta uppgorelser for att satta komplicerade upplagg for skatteundandragande i verket.
Skatteundandragande &r dock en verksamhet som inte i sig ar kopplad till de olika
affarsverksamheter som objektivt sett utfors i var och en av de specifika transaktionerna i fraga.
Syftet att undvika skatt ar alltsa en yttre omstandighet som inte férandrar den naturliga, objektiva
karaktaren hos var och en av dessa transaktioner.(31) Sddana transaktioner maste bedémas var
for sig med hansyn tagen till de relevanta objektiva omstandigheterna for att kontrollera huruvida
det ar frdga om en leverans av varor eller ett tillhandahallande av tjanster mot vederlag och
darmed avgora deras naturliga, objektiva karaktar.

49. Pa motsvarande satt ger den omstandigheten att en skattskyldig persons privata aktiviteter
inte omfattas av sjatte direktivet inte heller nagot stod at argumenten fran Férenade kungarikets
regering. | domen i malet Wellcome Trust bedomde domstolen om Wellcome agerade sasom
privat investerare eller bedrev affarsverksamhet genom att forvalta sin investeringsportfdl;.
Domstolen beaktade omstéandigheterna i malet och fann att Wellcome skulle behandlas som
slutkonsument och inte som en "skattskyldig person i denna egenskap” i den mening som avses i
artikel 2.1 i sjatte direktivet. | domen i malet Enkler(32) var fragan huruvida uthyrning av en husbil
utgjorde utnyttjande av en materiell tillgang "i syfte att fortibpande vinna intakter darav” i den
mening som avses i artikel 4.2 i sjatte direktivet. Domstolen konstaterade att en husbil "pa grund
av sin karaktar kan utnyttjas for sdval ekonomiska som privata andamal”.(33) Domstolen
faststallde att for att avgora huruvida utnyttjiandet av en sadan tillgang tjanar ett ekonomiskt syfte
skall hansyn tas till omstandigheter sdsom varornas karaktar, den faktiska tid under vilken
tillgadngen hyrs ut, antalet kunder och intakternas belopp.(34) | férevarande mal har det dock inte
havdats att transaktionerna i fraga har utforts for privata andamal. Transaktionerna ar
affarsverksamhet, oavsett det faktum att de har utforts i syfte att undvika mervardesskatt.

50. | motsats till vad Forenade kungarikets regering har foreslagit foljer inte heller av domstolens
uttalanden i domarna i malen Breitsohl(35) och INZO(36) att en verksamhet forlorar sin
ekonomiska karaktar nar den utfors enbart i syfte att ge upphov till en skatteférman. Den fraga
som behandlades i dessa mal var vilken stallning en person har som ansdker om avdrag for
mervardesskatt och darvid lamnar vilseledande uppgifter om sin stallning som skattskyldig person.
Domstolen slog fast att "[i] fall av bedrageri eller undandragande, dar en naringsidkare under
foregivande av att vilja utveckla viss ekonomisk verksamhet i verkligheten soker lagga tillgangar
som kan omfattas av avdragsréatten till de egna medlen, kan skatteforvaltningen retroaktivt krava
aterbetalning av de belopp for vilka avdrag medgivits med hanvisning till att beslutet grundats pa
vilseledande uppgifter”.(37)

51. | forevarande mal har det inte gjorts gallande att klagandena forsoker aterfa mervardesskatt
med stdd av vilseledande uppgifter. Dessutom bér man skilja mellan en avsikt att bedriva
ekonomisk verksamhet, vilket ar ett krav for att fa stallning som skattskyldig person, och syftet
med denna verksamhet, som enligt artikel 4.1 i sjatte direktivet ar ovasentligt. De aktuella malen
ror, till skillnad fran malen Breitsohl och INZO, syftet med de ekonomiska verksamheter som
klagandena bedrivit snarare an fragan huruvida de faktiskt avsag att bedriva dessa verksamheter
som skattskyldiga personer. En faktisk dverforing av tjanster och varor agde trots allt rum, mot
vederlag, om &n som del i ett férfarande som noggrant hade iscensatts i syfte att tillskapa en ratt
till aterbetalning av ingdende skatt.

52. Enligt den tolkning av de relevanta bestammelserna i direktivet som Forenade kungarikets
regering har foresprakat, ar en bedomning av avsikterna hos parterna i en transaktion av central
betydelse for att de tillhandahallanden som foljer av denna transaktion skall klassificeras som
tillhandahallanden som gors inom ramen for en ekonomisk verksamhet av en skattskyldig person i
den mening som avses i sjatte direktivet. Ett sddant tolkningssatt strider mot den objektiva
karaktaren hos begreppet ekonomisk verksamhet, vilket ar ett grundlaggande inslag i



mervardesskattesystemet och foljer av rattssakerhetsprincipen, och darfor inte bor tillatas bero pa
avsikterna hos de berérda naringsidkarna.(38)

3. Attforhindra skatteundandragande vad galler mervardesskatt genom att begransa
mervardesskattereglernas tillampningsomrade

53. Det tycks som om Foérenade kungarikets regering genom att fora fram denna tolkning soker
bekampa upplagg foér skatteundandragande vad géaller mervardesskatt genom att begransa
tillampningsomradet for mervardesskattesystemet i sig. Med andra ord skulle varje transaktion
som syftade till att undvika eller skjuta upp betalning av mervardesskatt sa snart den upptacktes
helt enkelt anses falla utanfor mervardesskattesystemet. Enligt min mening bor domstolen inte
faststalla denna tolkning, eftersom den ar oférenlig med dess rattspraxis. Om domstolen
overvager att avvika fran sin nuvarande tolkning och anamma den teori som Forenade kungarikets
regering har lagt fram, maste den vidare fullt ut beakta de problem som detta tolkningssatt medfor.
Jag skall kortfattat beskriva dessa i de foljande punkterna. Slutligen bor det uppméarksammas att
det finns mindre drastiska metoder, som stammer battre 6verens med det gemensamma
mervardesskattesystemets anda och karaktar, for att pa ett effektivt satt handskas med upplagg
for skatteundandragande vad galler mervardesskatt. Denna fraga kommer att diskuteras nedan
under rubriken "Missbruk av rattigheter”.

54. Forenade kungarikets standpunkt — att syftet med en transaktion skall anses relevant — far i
praktiken den paradoxala foljden att sddana transaktioner som parterna vidtar i avsikt att undvika
eller skjuta upp betalning av mervardesskatt just av den anledningen inte skulle omfattas av sjatte
direktivet. Som kommissionen papekade vid den muntliga férhandlingen, skulle den tolkningen
kunna komma att utnyttjas inte bara av skattemyndigheterna till deras fordel, som i férevarande
mal, utan ocksa av skattskyldiga personer. De senare skulle i princip ocksa kunna havda att en
viss avkastning, med hansyn till syftet med den relevanta transaktionen, inte uppkom inom ramen
for en ekonomisk verksamhet och féljaktligen inte borde omfattas av mervardesskattesystemet.
Detta ar tankbart exempelvis i malet Halifax, dar en viss transaktion ingicks mellan Halifax och
LPDS rorande tillhandahallande av byggtjanster och faktiskt innebar att Halifax betalade omkring
164 000 GBP, inklusive cirka 25 000 GBP i mervardesskatt. Denna transaktion genomférdes
ocks3, liksom de dvriga, enbart i syfte att undvika mervardesskatt.(39) Enligt den metod som
Forenade kungarikets regering har foreslagit, skulle denna transaktion darfor tydligen falla utanfor
mervardesskattesystemets tillampningsomrade, trots att den faktiskt inbegrep betalning av
mervardesskatt. Enligt min mening ar det inte helt klart hur den specifika transaktionen skulle
behandlas for att tackas in av sjatte direktivet med den metod som Forenade kungarikets regering
har forfaktat. Detta ar nara kopplat till ett annat problem som harrér fran den tolkning som
Forenade kungarikets regering foresprakat.

55. Sasom framgar av begaran om forhandsavgorande i malet Halifax, blir det, om man bortser
fran transaktioner som syftar till skatteundandragande genom att lamna dem utanfor
mervardesskattesystemet, i praktiken ndédvandigt att rekonstruera leveranskedjan for att faststalla
identiteten hos mottagarna av de tillhandahallanden som forblir mervardesskattepliktiga. Med
storsta sannolikhet kommer mottagarna av sadana tillhandahallanden inte att vara de som har
angetts i avtalen eller fakturorna rérande de transaktioner som lamnats utan avseende. Denna
rekonstruktion medfér allvarliga problem.

56. FOor det forsta forutsatter det att det bara finns ett enda normalt satt att genomféra,
exempelvis, byggnadsarbete i malen Halifax och Huddersfield eller inkop av lakemedel och
proteser i malet BUPA. En normal transaktion av det slaget skulle vara den som omfattades av
mervardesskattesystemet. Det finns dock en risk att denna endast vore ett fantasifoster, eftersom
det i princip inte forhaller sig sa att det finns ett enda normalt satt att bedriva en ekonomisk



verksamhet. Det ar till exempel i sig inget onormalt med en bank som later utféra byggtjanster
genom mellanhander i form av investment- och entreprenadforetag i stallet for att sluta avtal direkt
med byggforetagen. Ingetdera av dessa satt att bedriva affarer pa kan anses som mer normalt &n
det andra. Vilket av dem som skulle utses att ersatta den transaktion som faktiskt utfordes av
parterna men som lamnades utan avseende av mervardesskatteskal skulle bli helt godtyckligt.

57. For det andra beaktas inte verkliga dverforingar av tillgangar eller tillhandahallande av
tjanster som utfors mot vederlag, utan tyngdpunkten laggs i stéllet pa helhetsresultatet av den
affar som anses vara mervardesskattepliktig. Detta &r oférenligt med det utmarkande drag hos det
gemensamma mervardesskattesystemet som beskrivs i artikel 2 i forsta och sjatte
mervardesskattedirektiven, ndmligen att mervardesskatt skall tillampas transaktion for transaktion
med hanvisning till varje tillhandahallande i transaktionskedjan.(40)

58. Ett ytterligare problem med den tolkning som Forenade kungarikets regering har foreslagit,
och som enligt min mening ar olost, ar fragan huruvida samtliga parter som deltar i ett upplagg
maste dela avsikten att erhalla en skatteforman for att sddan verksamhet inte skall omfattas av
sjatte direktivet. Som kommissionen ndmnde vid den muntliga férhandlingen finns det en reell fara
for att oskyldiga kan komma att paverkas nar de utfor tillhandahallanden at eller mottar
tilhandahallanden fran deltagarna i transaktioner som enbart har till syfte att erhalla
skatteformaner. Detta problem kan enligt min mening bara l6sas pa ett tillfredsstallande satt
genom att helt underkanna den tolkning av begreppet tillhandahallande inom ramen for en
ekonomisk verksamhet av en skattskyldig person som Férenade kungarikets regering har
foreslagit.

59. Med beaktande av vad som anférts anser jag att domstolens svar till de nationella
domstolarna bor vara att begreppen "ekonomisk verksamhet” och "tillhandahallande” av en
"skattskyldig person i denna egenskap” i enlighet med artiklarna 2 och 4 i radets sjatte direktiv
77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsattningsskatter — Gemensamt system for mervardesskatt: enhetlig berakningsgrund, skall
tolkas sa, att var och en av transaktionerna i fraga skall bedémas objektivt och i sig. Det faktum att
ett tillhandahallande sker enbart i syfte att erhdlla en skatteforman &r i detta avseende ovasentligt.

B — Missbruk av rattigheter

60. De nationella domstolarna har vackt frdgan huruvida begreppet missbruk av rattigheter, som
tidigare erkénts av domstolen inom andra delar av gemenskapsréatten, aven ar tillampligt inom
mervardesskatteomradet. En sadan princip skulle férhindra skattskyldiga personer fran att erhalla
en skatteforman till foljd av transaktioner som ingatts och utforts enbart i syfte att uppna denna
skatteférman.

61. Domstolen har i ett flertal mal haft tillfalle att sla fast hur den ser pa fragan om sé kallat
missbruk av réttigheter eller i vidare bemarkelse helt enkelt "missbruk”. Forenade kungarikets
regering, med stod av den irlandska, den nederlandska och den franska regeringen samt
kommissionen, har hanvisat till denna rattspraxis till stod for stAndpunkten att denna princip dven
ar tillamplig inom mervardesskatteomradet.

1. Begreppet missbruk av rattigheter i domstolens rattspraxis

62. En analys av domstolens rattspraxis visar konsekvent pa ett antal gemensamma namnare
vad betraffar begreppet missbruk i gemenskapsratten. Denna rattspraxis rorde inledningsvis
grundlaggande friheter, varvid domstolen faststallde att det inte ar tillatet att utnyttja sddana
friheter till att otillborligt kringga gallande bestammelser i en medlemsstat.(41) Denna tanke har
ockséa erkants av domstolen inom andra specifika omraden sdsom social trygghet, dar det har



faststallts att formaner inte kan forvarvas genom missbruk eller bedragligt beteende.(42) | andra
mal, rérande den gemensamma jordbrukspolitiken, har domstolen pa samma satt slagit fast att
tillampningen av relevant lagstiftning om exportbidrag "inte i nagot fall far utvidgas till att omfatta
en exportors otillborliga handlande”.(43) | ett annat mal inom sistnamnda omrade, som gallde
betalning av utjamningsbelopp for ost som importerats till Tyskland fran ett tredje land,
konstaterade domstolen att "om det kunde visas att importen och aterexporten av osten inte
genomfordes som akta affarstransaktioner utan enbart i syfte att oriktigt dra fordel av beviljande av
monetara utjamningsbelopp” skulle betalning inte utga.(44) | en annan rad avgoranden, inom det
bolagsrattsliga omradet, erkande domstolen likasa att en aktieagare inte skulle fa stodja sig pa en
gemenskapsrattslig bestammelse i syfte att erhadlla oberattigade fordelar som uppenbart stred mot
de mal som efterstravades genom bestammelsen i frdga.(45) Domstolen upprepade mer nyligen
sin standpunkt i domen i malet Centros, dar diskussionen gallde ett pastatt missbruk av
etableringsratten, genom att sla fast att "en medlemsstat har ratt att vidta atgarder som syftar till
att forhindra att vissa av dess medborgare pa ett otilloorligt satt férsoker undslippa den nationella
lagstiftningen genom att anvanda sig av de mojligheter som ges i férdraget och att medborgarna
inte har réatt att aberopa bestammelser i gemenskapsratten nar det ar fraga om missbruk eller
bedrageri”.(46)

63. Detta senare uttalande aterspeglar de tva huvudsakliga sammanhang vari begreppet
missbruk har bedémts av domstolen: for det forsta néar bestammelser i gemenskapsratten har
aberopats pa ett otillborligt satt i syfte att kringga nationell ratt och for det andra nar bestammelser
i gemenskapsratten pa ett otillborligt satt har aberopats for att uppna fordelar pa ett satt som star i
strid med dessa bestammelsers syften och mal.(47)

64. Enligt min mening kan en allman gemenskapsrattlig princip helt klart anses framga av denna
rattspraxis.(48) Domstolen har sammanfattat denna genom att sla fast féljande:
"Gemenskapsratten far ... inte missbrukas eller aberopas i bedragligt syfte.”(49) Denna princip ar
dock inte i sig, formulerad pa detta vida sétt och narmast som ett cirkelresonemang, ett
anvandbart verktyg vid bedomningen av huruvida en rattighet som harror fran en viss
bestammelse i gemenskapsratten utnyttjas pa ett otillborligt satt. En mer detaljerad regel eller ett
mer detaljerat test fOr att avgora nar missbruk forekommer kravs for att gora principen praktiskt
tilAmpbar.(50)

65. Det framgar i detta avseende av ovannamnda réattspraxis att domstolen forsoker ga
balansgang mellan att lata de nationella domstolarna bedéma missbruket i enlighet med sina egna
nationella bestammelser(51) och att sakerstélla att denna bedémning inte inverkar menligt pa den
fulla verkan och enhetliga tillampningen av de gemenskapsrattsliga bestimmelser som pastas ha
utnyttjats pa ett otillborligt satt.(52) Foljaktligen har domstolen stéllt upp vissa ramar for hur denna
bedémning skall géras pa nationell niva. For det forsta skall bedomningen av missbruket vara
grundad pa objektiva bevis. For det andra, vilket ar det viktigaste, skall bedomningen goras i
overensstammelse med syftet och malsattningarna med den gemenskapsrattsliga bestammelse
som pastas ha utnyttjats pa ett otillborligt satt.(53) Domstolen har i detta avseende, satillvida som
faststallandet av ett sddant syfte ar en tolkningsfraga, i flera mal uttryckligen uteslutit forekomsten
av missbruk.(54)

66. | domen i malet Emsland-Starke(55) gick domstolen emellertid ett steg langre i att formulera
en mer utvecklad gemenskapsrattslig princip om missbruk. Domstolen tillfragades huruvida en
exportor kunde frantas sin ratt till ett exportbidrag trots att de formella villkoren fér beviljande av
bidraget var uppfyllda enligt de relevanta bestammelserna i kommissionens férordning (EEG) nr
2730/79 av den 29 november 1979 om gemensamma detaljbestdmmelser for tillampningen av
systemet med exportbidrag for jordbruksprodukter.(56) | huvuddrag hade varorna i fraga varit
foremal for ett "u-svangsupplagg” som innebar att de exporterades och évergick till fri omsattning i



ett tredje land for att sedan omedelbart aterimporteras till gemenskapen oférandrade och med
samma transportmedel.

67. Domstolen faststallde foljaktligen att de gemenskapsrattsliga bestammelserna i fraga skulle
tolkas s4, att ratten till bidraget skulle ga forlorad vid eventuellt missbruk. Domstolen uppstéllde
saledes ett test for att avgora huruvida sadant missbruk férekom. Enligt detta test kravs for det
forsta "att vissa objektiva forhallanden skall foreligga varav det framgar att malsattningen med den
berérda gemenskapsbestammelsen inte har uppnatts, trots att de villkor som uppstalls i
bestammelsen formellt har uppfylits”,(57) och fér det andra "att en subjektiv faktor foreligger,
namligen en avsikt att erhalla en forman som féljer av gemenskapsbestammelserna genom att
konstruera de omstandigheter som kravs for att fa formanen”.(58) Det ar i grunden detta test som
Forenade kungarikets regering har havdat aven bor tillampas inom det gemensamma systemet for
mervardesskatt oberoende av att sa inte uttryckligen stadgas i nagra bestammelser, vare sig i
sjatte direktivet eller i nationell ratt.

68. Det finns ett konsekvent monster i ovanndmnda réattspraxis om begreppet missbruk (som inte
alltid kallas missbruk av réattigheter), namligen att bedémningen av missbruket grundar sig pa
huruvida den rattighet som gors gallande star i samklang med syftena bakom de bestammelser
som formellt ger upphov till den.(59) Den person som pastar sig ha rattigheten ar forhindrad att
aberopa denna endast i den utstrackning som den gemenskapsrattsliga bestammelse som formellt
ger upphov till rattigheten i fraga utnyttjas for att uppna "fordelar som ar rattsstridiga och som
uppenbarligen inte har nagot samband med denna bestammelses syfte”.(60) Nar rattigheten
tvartom utévas inom de granser som foljer av de mal och resultat som efterstravas genom den
gemenskapsrattsliga bestammelsen i fraga foreligger inget missbruk utan endast ett rattmatigt
utévande av rattigheten.(61)

69. Jag anser darfor att detta missbruksbegrepp fungerar som en princip som styr tolkningen av
gemenskapsratten, sdsom kommissionen har anfort i sitt skriftliga yttrande.(62) En avgérande
faktor for att kunna konstatera att ett missbruk foreligger tycks vara de aberopade
gemenskapsbestammelsernas teleologiska rackvidd.(63) Denna maste definieras for att det skall
kunna avgoras huruvida den rattighet som gjorts géllande faktiskt foljer av sadana bestammelser,
férutom om den inte klart faller utanfor deras rackvidd. Detta forklarar varfor domstolen ofta
hanvisar endast till missbruk, snarare an till missbruk av rattigheter.

70. Vad som i domen i malet Emsland-Starke kallas missbrukets subjektiva faktor paverkar inte
det gemenskapsrattsliga missbruksbegreppets karaktar av tolkningsfraga.(64) | domen i malet
Emsland-Starke kopplade domstolen samman denna subjektiva faktor med konstaterandet att den
situation som ledde till att en viss gemenskapsbestammelse tillampades var helt konstruerad. Som
jag ser det bor ett sddant konstaterande inte grundas pa en bedomning av de subjektiva
avsikterna hos dem som gor gallande en gemenskapsrattighet. Den konstruerade karaktéaren av
vissa handelser eller transaktioner maste tveklost avgoras pa grundval av de objektiva
omstandigheter som har styrkts i varje enskilt fall. Detta stammer dessutom val 6verens med att
domstolen, ater i domen i malet Emsland?Starke, hanvisat till att om en verksamhet eller ett
agerande sker "enbart i syfte” att astadkomma en viss sak, ar detta avgorande stod for slutsatsen
att missbruk av gemenskapsratten har forekommit.(65) Nar domstolen intar den standpunkten att
missbruk foreligger narhelst verksamheten i fraga inte rimligen kan ha nagot annat syfte eller
rattfardigande an att framkalla en tillampning av gemenskapsrattsliga bestammelser pa ett satt
som strider mot deras syfte ar det som jag ser det liktydigt med att anta ett objektivt kriterium for
bedémningen av missbruket. Det ar sant att det av dessa objektiva faktorer kommer att framga att
den eller de personer som agnade sig at verksamheten i frdga med storsta sannolikhet hade for
avsikt att missbruka gemenskapsratten. Det ar dock inte denna avsikt i sig som ar avgérande for
beddbmningen av missbruket utan i stallet verksamheten i sig, objektivt betraktad. Det ar i detta



avseende tillrackligt att forestalla sig, exempelvis, ett fall dar A utan narmare eftertanke accepterar
att folja de rad han far av B och darvid utfor en verksamhet som inte har ndgon annan forklaring
an att den skall sakerstalla en skatteférman for A. Det faktum att A inte hade nagon subjektiv
avsikt att missbruka gemenskapsratten kommer helt klart inte att vara av betydelse for
beddomningen av missbruket. Vad som ar av betydelse ar inte vad A faktiskt tanker i situationen i
fraga utan det faktum att verksamheten, objektivt sett, inte har nagon annan forklaring an att den
skall sakerstalla en skatteforman.

71. Enligt min mening bor forekomsten av den subjektiva faktor som namns i domen i malet
Emsland-Starke darfor inte avgéras genom att man efterforskar de svargripbara subjektiva
avsikterna hos parterna. Det ar i stallet endast mojligt att sluta sig till parternas avsikt att pa
otillborligt satt erhdlla en fordel genom gemenskapsratten utifran den konstruerade karaktaren av
den situation som skall bedémas, mot bakgrund av ett antal objektiva omstandigheter. Forutsatt att
dessa objektiva omstandigheter befinns foreligga, maste man dra den slutsatsen att en person
som hanvisar till ordalydelsen av en gemenskapsrattslig bestammelse for att gora gallande en
rattighet som strider mot dess syften inte fortjanar att fa denna rattighet iakttagen. Under sadana
omstandigheter skall den rattsliga bestammelsen i fraga tolkas sd, att den tvartemot sin direkta
ordalydelse inte ger upphov till rattigheten i fraga. Som jag ser det ar det ett hansynstagande till de
objektiva syftena med gemenskapsbestammelserna och med de verksamheter som bedrivs, inte
till de subjektiva avsikterna hos enskilda individer, som &ar kérnan i den gemenskapsrattsliga
principen om missbruk. Jag anser darfor att det i sjdlva verket kan vara missvisande att anvanda
begreppet missbruk av rattigheter for att beskriva vad som enligt domstolens rattspraxis i
huvudsak ar en tolkningsprincip inom gemenskapsratten.(66) Jag foredrar darfor att anvanda
begreppet forbud mot missbruk av gemenskapsratten och kommer att tala om "missbruk av
rattigheter” endast néar detta fordras av enkelhetsskal.

72. Jag skall nu 6verga till fragan i forevarande mal om tillampligheten av denna
gemenskapsrattsliga tolkningsprincip just inom det harmoniserade gemensamma
mervardesskattesystemet och, om principen befinns vara tillamplig, hur kriterierna for dess
tillampning skall utformas inom detta omrade.

2. Tillampligheten av principen om férbud mot missbruk av gemenskapsratten inom det
gemensamma mervardesskattesystemet

73. Sasom generaladvokaten Tesauro uttalade, maste "varje rattsordning som efterstravar ett
minimum av fullstandighet ... innehalla atgarder for vad som kan kallas sjalvforsvar, i syfte att
undvika att rattigheter som foljer av rattsordningen missbrukas eller utdvas felaktigt eller pa ett
overdrivet satt. Ett sddant krav ar alls inte frammande for gemenskapens réattsordning”.(67) Jag
anser att inte heller det gemensamma mervardesskattesystemet ar immunt mot den risk som finns
inneboende i varje rattssystem att handlingar kan utféras som, trots att de formellt ar i enlighet
med en rattslig bestdmmelse, utgor ett otillborligt utnyttjande av de mdjligheter som ges genom
den bestammelsen och strider mot dess syften och malsattningar.

74. Det ar darfor svart uppfatta det gemensamma mervardesskattesystemet som ett slags
missbruksfri zon inom det gemenskapsrattsliga systemet dar denna princip inte skulle behéva
respekteras. Det finns ingen anledning till att en sadan allman gemenskapsrattslig princip inom
detta omrade skulle behova vara beroende av ett uttryckligt stadgande fran lagstiftarens sida om
att aven bestammelserna i mervardesskattedirektiven omfattas av regeln, vilken framgar av fast
rattspraxis, att ingen gemenskapsrattslig bestammelse formellt kan utnyttjas for att sékerstalla
fordelar som uppenbart strider mot dess syften och malsattningar. En saddan regel, uppfattad som
en tolkningsprincip, utgdr en oumbarlig sékerhetsventil for att skydda malen med alla
gemenskapsrattsliga bestammelser mot en formalistisk tillampning av dessa grundad enbart pa



deras direkta ordalydelse.(68) Tanken att detta begrepp i samma utstrackning ar tillampligt inom
mervardesskatteomradet stammer helt 6verens med den standpunkt som domstolen nyligen intog
i sin dom i malet Gemeente Leusden, enligt vilken "bekampandet av eventuell skatteflykt,
skatteundandragande eller missbruk &r ett mal som erkanns och framjas i sjatte direktivet”.(69)

75. | den man denna princip uppfattas som en allméan tolkningsprincip kravs det inget uttryckligt
erkannande i lagstiftningen for att géra den tillamplig pa bestammelserna i sjatte direktivet. Vi kan
saledes inte dra den slutsatsen att gemenskapslagstiftaren avsag att utesluta en tolkningsprincip
enligt vilken missbruk forbjuds vid tillampningen av sjatte direktivet enbart pa den grunden att det
inte finns ndgon bestammelse i sjatte direktivet vari en saddan princip uttryckligen stadgas.
Detsamma skulle, som den irlandska regeringen papekade vid den muntliga forhandlingen, kunna
galla exempelvis rattssékerhetsprincipen och principen om skydd for berattigade férvantningar. |
motsatt riktning géaller, att &ven om det fanns en bestammelse i sjatte direktivet dar denna princip
uttryckligen stadgades, skulle den, sasom kommissionen har papekat, kunna betraktas enbart
som en forklaring eller en kodifikation av en redan existerande allméan princip.(70)

76. Av exakt samma skal kan jag inte halla med om, som klagandena har gjort gallande i
forevarande mal, att tillampningen av en allméan princip om férbud mot missbruk rérande sjatte
direktivet ar beroende av att varje medlemsstat antar lampliga nationella bestammelser mot
skatteundandragande enligt forfarandet i artikel 27 i sjatte direktivet.(71) Om det synsattet godtogs
skulle det gemensamma mervardesskattesystemet bli ett sareget rattsligt omrade, dar praktiskt
taget allt slags opportunistiskt beteende av skattskyldiga personer som utnyttjade den direkta
ordalydelsen av bestammelserna pa omradet for att otillborligt uppna skatteformaner gentemot
skattemyndigheterna skulle behéva godtas, savida inte medlemsstaterna i forvag hade vidtagit
lagstiftningsatgarder for att forbjuda sddant beteende.

77. Sammanfattningsvis ser jag ingen anledning att inte tolka mervéardesskattereglerna i enlighet
med den allménna principen om férbud mot missbruk av gemenskapsratten. Det &r sant att
skatteratten ofta domineras av en beréttigad hansyn till rattssakerheten, som i synnerhet harrér
fran behovet av att sakerstalla forutsebarhet vad galler de ekonomiska forpliktelser som alaggs
skattebetalarna samt principen ingen beskattning utan representation. En komparativ analys av
medlemsstaternas rattsliga bestammelser ar dock tillracklig for att klargora att sadana hansyn inte
utesluter att vissa allmanna bestammelser och vaga begrepp anvands inom det skatterattsliga
omradet for att undvika otillborligt skatteundandragande.(72) Rattsséakerheten maste vagas mot
andra varden i rattssystemet. Skatteratten bor inte bli nagon sorts rattslig "Vilda vastern”, dar
praktiskt taget varje slags opportunistiskt beteende maste godtas sa lange det ar forenligt med en
strangt formalistisk tolkning av de relevanta skattebestdmmelserna och lagstiftaren inte
uttryckligen har vidtagit atgarder for att forhindra sadant beteende.

78. Artikel 27 i sjatte direktivet utesluter inte att en princip om missbruk kan anvandas vid
tolkningen av de gemensamma mervardesskattereglerna. Det &r sant att medlemsstaterna enligt
domstolens fasta rattspraxis ar skyldiga att folja samtliga bestammelser i sjatte direktivet och inte
far utnyttja en bestammelse som avviker fran direktivets struktur gentemot en skattskyldig person
savida inte denna avvikelse har inforts i enlighet med artikel 27.(73) Behovet av att forhindra
skatteflykt eller skatteundandragande kan saledes inte rattfardiga att nationella atgarder vidtas
som avviker fran direktivet annat an enligt det forfarande som foreskrivs i dess artikel 27.(74)
Vidare tillats endast avvikelser som star i proportion till och ar nédvandiga for att uppna de mal
som uttryckligen omnamns i artikel 27.(75)

79. Forbudet mot missbruk av gemenskapsratten innebar inte, om det betraktas som en
tolkningsprincip, nagra avvikelser fran bestammelserna i sjatte direktivet. Féljden av att det
tillampas blir att den rattsliga bestammelsen sdsom den tolkas inte kan anses ge upphov till



rattigheten i fraga, eftersom den rattighet som gors gallande uppenbart inte omfattas av
malsattningarna och syftena med den bestammelse som aberopas pa ett otillborligt satt. Det skall i
detta avseende sarskilt framhallas att tillampningen av denna tolkningsprincip inte medfér att de
ekonomiska verksamheter som utfors bor bortses ifran i mervardesskattehanseende eller lamnas
utanfor sjatte direktivets tillampningsomrade. En tolkning av sjatte direktivet enligt denna princip
maste ofrankomligen f& den mest uppenbara foljd som man kan vanta sig inom juridisk tolkning,
namligen att rattigheten i fraga i sjalva verket inte foreligger, tvartemot den réattsliga
bestammelsens direkta ordalydelse. Om denna tolkning medfor nagon typ av avvikelse ar det i sa
fall endast fran bestammelsens formulering, inte fran bestammelsen i sig, vilken bestar av mer an
sitt rent bokstavliga innehall. Dessutom tar tillampningen av denna gemenskapsrattsliga
tolkningsprincip fullt ut hansyn till den malsattning om enhetlig tillampning av
mervardesskattereglerna i samtliga medlemsstater som ligger bakom de villkor och begransningar
som foreskrivs i artikel 27 vad galler férfarandet nar nationella atgarder skall vidtas for att férhindra
vissa typer av skatteflykt eller skatteundandragande.

80. Det finns foljaktligen ingen motsattning mellan tillampningen av den gemenskapsrattsliga
tolkningsprincip som férbjuder missbruk inom det gemensamma systemet for mervardesskatt och
det forfarande som foreskrivs i artikel 27 for hur medlemsstaterna kan infoéra sarskilda atgarder
som avviker fran sjatte direktivet i syfte att forhindra vissa typer av skatteflykt eller
skatteundandragande.

81. Jag haller inte heller med om den invandning som anforts av vissa av klagandena, att en
sadan gemenskapsrattslig tolkningsprincip om forbud mot missbruk inte kan tillampas pa
avdragsratt for mervardesskatt, eftersom den ratten grundar sig pa de nationella bestammelser
varigenom sjatte direktivet genomfors. Avdragsratten grundar sig pa sjatte direktivet. Det ar en
gemenskapsrattighet vars rattsliga grund ar artikel 17 i sjatte direktivet och vars innehall inte ger
medlemsstaterna nagot skon vid genomforandet.(76) Om syftet med dessa gemenskapsrattsliga
bestammelser uppges vara att uppna vissa mal och resultat skall de nationella
genomforandebestammelserna tolkas och tillampas av nationella myndigheter i enlighet med
dessa syften.(77) Satillvida som avsikten med denna gemenskapsrattsliga tolkningsprincip ar att
sakerstalla att syftena och malséattningarna med gemenskapsratten, och sarskilt med de
bestammelser i sjatte direktivet dar avdragsratt for mervardesskatt stadgas, inte férvanskas, skall
denna tolkningsmetod aven féljas av nationella myndigheter nar de tillampar sina nationella
bestammelser om avdrag for ingaende skatt.(78) Jag haller vidare med kommissionen i dess
anmarkning att det &r ovasentligt att ett missbruksbegrepp utvecklats av domstolen exempelvis i
domen i malet Emsland-Stéarke, i ett sammanhang déar det rérde sig om en férordning och ett fall
med gemenskapsfonder, och inte om sjatte direktivet. Vad som ar relevant ar att mervardesskatt
regleras genom ett enhetligt system vars bestammelser bor tolkas pa ett enhetligt satt. Jag bor
papeka att domstolen redan i domen i malet Gemeente Leusden uttryckligen hanvisade till det
missbruksbegrepp som hade formulerats i domen i malet Emsland-Starke nar den tog stallning till
missbruksbegreppet i samband med sjatte direktivet.(79)

82. De framsta svarigheterna med och invandningarna mot att tillampa en sadan tolkningsprincip
pa sjatte direktivet ror utformningen av de kriterier som skall anvandas inom detta specifika
omrade. Rattssakerhetsprincipen och principen om skydd for beréattigade forvantningar maste
darvid beaktas.

3.  Utformningen av det gemenskapsrattsliga missbruksbegreppet sasom det skall tillampas pa
mervardesskattesystemet, i enlighet med rattssakerhetsprincipen och principen om skydd for
skattebetalarnas berattigade forvantningar

83. Kriterierna for tillampning av tolkningsprincipen om férbud mot missbruk av



gemenskapsratten inom mervardesskatteomradet maste utformas med hansyn tagen till de
sarskilda kannetecknen och principerna inom detta harmoniserade system. Det test for att bedoma
missbruk som formulerades i domen i malet Emsland-Starke ger avsevard vagledning i det
avseendet, men mervardesskattens sarart som en skatt av objektiv karaktar betyder att en
automatisk overforing inte kan rekommenderas. Det maste vidare betraktas som fullstandigt
naturligt att det inte finns nagot enhetligt test for tillampningen av principen om férbud mot
missbruk inom alla omraden av gemenskapsratten — liksom &r fallet inom alla nationella
rattssystem.(80)

84. Att definiera rackvidden av denna gemenskapsrattsliga princip, sasom den skall tillampas pa
det gemensamma mervardesskattesystemet, ar i slutandan en fradga om att faststéalla granserna
for tolkningen av de bestdmmelser i mervardesskattedirektiven som ger upphov till vissa
rattigheter for skattskyldiga personer. En objektiv beddomning av forbudet mot missbruk skall i detta
avseende vagas mot rattssékerhetsprincipen och principen om skydd for berattigade
foérvantningar, som aven dessa "utgor en del av gemenskapens rattsordning”(81) och skall beaktas
vid tolkningen av bestammelserna i sjatte direktivet.(82) Det framgar av dessa principer att
skattebetalarna maste ha ratt att fa veta i forvag hur deras skattemassiga situation kommer att se
ut och att de darfor skall kunna forlita sig pa den direkta inneborden av ordalydelsen i
mervardesskattelagstiftningen.(83)

85. Det framgar vidare av domstolens fasta rattspraxis, vilkken 6verensstammer med den
standpunkt som &ar allmant accepterad bland medlemsstaterna vad galler skatter, att det ar tillatet
for skattebetalarna att strukturera sin affarsverksamhet med avsikt att begransa sin skatt. | domen
i malet BLP Group slog domstolen fast att "en foretagares val mellan skattefria transaktioner och
skattepliktiga transaktioner kan grunda sig pa ett flertal omstandigheter, exempelvis 6vervaganden
av skatterattslig natur avseende reglerna for mervardesskatten”.(84) Det finns ingen rattslig
skyldighet att driva en affarsverksamhet pa ett sddant sétt att statens skatteintakter maximeras.
Den grundlaggande principen ar frihet att valja det minst beskattade sattet att gora affarer i syfte
att minimera kostnaderna.(85) A andra sidan existerar en s&dan valfrihet endast inom ramen for
de rattsliga mojligheter som ges enligt mervardesskattereglerna. Det normativa malet med
principen om forbud mot missbruk inom mervardesskattesystemet ar just att definiera vilka
valmojligheter som skattskyldiga personer har enligt de gemensamma mervardesskattereglerna.
En sadan definition maste ta rattssakerhetsprincipen och principen om skydd for skattebetalarnas
beréttigade forvantningar i beaktande.

86. | enlighet med dessa principer skall rackvidden av den gemenskapsréattsliga
tolkningsprincipen om férbud mot missbruk av mervardesskattereglerna avgransas pa ett sadant
satt att den legitima handeln inte paverkas. En sadan potentiellt negativ inverkan kan dock
undvikas om forbudet mot missbruk anses betyda att den rattighet som den skattskyldige gor
gallande endast bortfaller om den aktuella ekonomiska verksamhet som utférs inte har nagon
annan objektiv forklaring an att ge upphov till rattigheten i fraga gentemot skattemyndigheten och
att ett erkdnnande av denna rattighet skulle strida mot de syften och resultat som efterstravas
genom de aktuella bestammelserna i det gemensamma mervardesskattesystemet. Ekonomisk
verksamhet av detta slag, aven om den inte ar rattsstridig, fortjanar inte att skyddas genom de
gemenskapsrattsliga principerna om rattssakerhet och skydd foér berattigade forvantningar,
eftersom dess enda troliga syfte ar att undergrava malsattningarna med sjalva rattssystemet.

87. Jag anser darfor att det gemenskapsrattsliga begreppet missbruk, sdsom det skall tillampas
inom mervardesskattesystemet, bygger pa ett test som innefattar tva villkor. Bada dessa villkor
maste vara uppfyllda for att ett missbruk av gemenskapsratten inom detta omrade skall kunna
konstateras. Det forsta motsvarar den subjektiva faktor som domstolen namner i domen i malet
Emsland?Starke, men den ar endast subjektiv satillvida som malsattningen med den ar att utréna



syftet med verksamheterna i friga. Detta syfte — som inte far forvaxlas med den subjektiva
avsikten hos deltagarna i dessa verksamheter — skall avgoras objektivt pa grundval av att
verksamheten inte har nagot annat ekonomiskt rattfardigande an att tillskapa en skatteférman.
Detta villkor kan foljaktligen betraktas som ett sjalvstandighetsvillkor. De nationella myndigheterna
skall, nar de tillampar detta, avgora huruvida verksamheten i fraga har nagon sjalvstandig grund
som, bortsett frAn skattehansyn, innebar ett visst ekonomiskt berattigande under
omstandigheterna i det aktuella fallet.

88. Det andra villkoret i det féreslagna testet motsvarar den sa kallade objektiva faktorn i domen i
malet Emsland-Starke. Detta ar i sjalva verket ett teleologiskt villkor, varigenom syftena och
malsattningarna med de gemenskapsbestammelser som pastas missbrukas jamférs med det syfte
och de resultat som har uppnatts genom verksamheten i fraga. Detta andra villkor ar
betydelsefullt, inte bara for att det bildar den standard utifran vilken syftet med och resultaten av
verksamheten i fraga skall utvarderas, utan ocksa for att det utgor en sakerhetsventil for de fall da
det enda syftet med verksamheten visserligen kan vara att minska skatten men dar detta i sjéalva
verket ar en foljd av ett val mellan olika skattesystem som gemenskapslagstiftaren avsag att tillata.
Nar det saledes inte finns ndgon motsattning mellan ett erkdnnande av den skattskyldiges ansprak
och de malsattningar och resultat som efterstravas genom de réttsliga bestammelser som
aberopas ar det inte fraga om nagot missbruk.

89. Fdrbudet mot missbruk, sett som en tolkningsprincip, ar inte langre relevant néar den
ekonomiska verksamhet som utfors kan forklaras pa annat satt an som ett sétt att erhalla
skatteformaner gentemot skattemyndigheterna. Att under sadana omstandigheter tolka en réttslig
bestammelse sa, att den inte ger upphov till en sddan forman, pa grundval av en oskriven allman
princip, skulle ge skattemyndigheterna ett alltfér stort utrymme att bestamma vilket av syftena med
en viss transaktion som skall anses dvervaga. Det skulle leda till en betydande osékerhet kring
legitima val som ekonomiska aktdrer gor och skulle paverka ekonomiska verksamheter som klart
fortjanar skydd, forutsatt att de atminstone i viss utstrackning motiveras av normala affarssyften.

90. Rimligen maste en mojlighet lamnas dppen for att aven i sddana fall da verksamheter
motiveras utifran en blandning av skattemassiga och andra hansyn kunna infora ytterligare
begransningar av ansprak som grundar sig pa verksamheter som i varierande grad men till
overvagande del syftar till att uppna skatteformaner. Detta kommer dock att fordra att lampliga
nationella lagstiftningsatgarder vidtas. Enbart tolkning kommer inte att vara tillrackligt. Sadana
atgarder skulle kunna innefatta mer allménna bestammelser mot skatteundandragande av det slag
som har antagits i vissa medlemsstater, tillampliga bland annat pa mervardesskatt, vilka kan skilja
sig at, i antingen rackvidd, metod eller verkan, fran hur den gemenskapsrattsliga
tolkningsprincipen om férbud mot missbruk tillampas inom mervardesskatteomradet.(86) Sadan
lagstiftning maste i alla handelser vara forenlig med forfarandet i artikel 27 och de begréansningar
som i detta avseende har faststallts av domstolen.(87)

91. Pa grundval av denna bedomning anser jag saledes att det finns en gemenskapsrattslig
tolkningsprincip om férbud mot missbruk av gemenskapsbestammelser, vilken aven ar tillamplig
pa sjatte direktivet. Enligt denna princip skall bestammelserna i sjatte direktivet tolkas sa, att dessa
inte ger upphov till de rattigheter som de utifran sin direkta ordalydelse kan tyckas gora, férutsatt
att tva objektiva villkor ar uppfyllda: for det forsta att de syften och resultat som efterstravas genom
de rattsliga bestammelser som formellt ger upphov till den aberopade skatteformanen skulle
motverkas om denna rattighet erkandes, och for det andra att den aberopade rattigheten harror
fran ekonomisk verksamhet som inte objektivt kan forklaras annat &n som ett satt att tillskapa den
rattighet som gors gallande.

4.  Syftet med bestdmmelserna i sjatte direktivet rorande avdragsratten och deras tolkning i



enlighet med principen om forbud mot missbruk av gemenskapsratten

92. Forevarande tre mal ror ett pastatt missbruk av de gemenskapsbestammelser som ger
upphov till en avdragsratt for ingdende mervardesskatt. Enligt det test for missbruk som har
beskrivits ovan ar det nodvandigt att for det forsta avgora syftena och malsattningarna med de
bestammelser i sjatte direktivet som styr avdragsratten. De nationella domstolarna kan sedan
faststalla huruvida dessa syften skulle uppnas om klagandena hade rétt att dra av eller aterfa
ingadende mervardesskatt under de omstandigheter under vilka de havdar denna ratt.

93. Det framgar klart av artikel 17.2 i sjatte direktivet, last e contrario, att nar en skattskyldig
person utfor tillhandahallanden som &r undantagna fran mervardesskatt, har han ingen ratt att dra
av den ingdende mervardesskatt som han har betalat med avseende pa varor eller tjanster som
har anvants for dessa skattebefriade tillhandahallanden.(88) Domstolen har i detta avseende aven
slagit fast att avdragsratten "forutsatter att de aktuella varorna eller tjansterna ar direkt och
omedelbart kopplade till de skattepliktiga transaktionerna”.(89) Det ar inte tillrackligt att de endast
indirekt ar kopplade till den skattskyldiges skattepliktiga transaktioner, eftersom det skulle fordra
att den skattskyldiges slutmal beaktas, vilket maste anses som irrelevant i detta avseende.(90)
Den skattskyldiges ratt att fran den utgaende mervardesskatten dra av den ingaende
mervardesskatt som han tvingats betala till foljd av de skattepliktiga tillhandahallandena ar en
naturlig foljd av neutralitetsprincipen.(91) Mervardesskatt &r i praktiken en indirekt allman skatt pa
konsumtion avsedd att baras av de enskilda konsumenterna.(92) P4 motsvarande satt kravs enligt
samma princip att en skattskyldig person inte far tillatas dra av eller aterfa den ingaende
mervardesskatt som betalats med avseende pa tillhandahallanden som mottagits for dennes
skattebefriade transaktioner. Om ingen mervardesskatt tas ut fér de varor som levereras eller de
tjanster som tillhandahalls av skattskyldiga personer, ar syftet med bestammelserna i sjatte
direktivet att forhindra dem fran att aterfa motsvarande ingdende mervardesskatt. Detta far den
konsekvens som kommissionen betonade vid den muntliga férhandlingen, namligen att undantag
frAdn mervardesskatt i den mening som avses i sjatte direktivet inte betyder att sjatte direktivet var
avsett att helt befria slutkonsumenten fran all beskattning.(93)

94. |de tre mal som ar under prévning har framgar dock av begaran om férhandsavgorande i
respektive mal att skattskyldiga personer som, enligt syftena med det nyss beskrivna systemet for
avdrag for mervardesskatt, inte borde ha mojlighet att dra av eller aterfa ingaende skatt utom for
en begransad andel av sina kostnader i praktiken har genomfort upplagg som har gjort det mojligt
for dem att kringga det utfallet och aterfa ingdende mervardesskatt fullt ut. | malet BUPA, som ar
nagot annorlunda, tycks det upplagg som valts i praktiken ge BUPA mojlighet att fortsatta dra nytta
av den skattebefrielse som upphorde att galla i Féorenade kungariket fran och med den 1 januari
1998 och ersattes med ett system med undantag utan avdragsratt.(94)

95. Det maste i alla handelser ankomma pa de nationella domstolarna att faststélla huruvida det
ar forenligt med de ovan utpekade syftena och malen som efterstravas genom de relevanta
bestammelserna i sjatte direktivet att erkéanna en rétt att dra av eller aterfa ingadende
mervardesskatt for de skattskyldiga personer som havdar en sadan rétt i forevarande mal. Om de
nationella domstolarna konstaterar att dessa syften endast delvis har uppnatts — satillvida som de
skattskyldiga personer som befriats fran skatt har ratt att aterfa en viss andel av den ingaende
mervardesskatt de har adragit sig — skall avdragsbestammelserna i sjatte direktivet tolkas sa, att
de innebar en ratt for de berdrda skattskyldiga personerna att dra av ingaende skatt uppgaende till
just denna andel. Sa tycks vara fallet i malen Halifax och Huddersfield, da bada dessa delvis
skattebefriade enheter tydligen hade ratt att aterfa ingdende mervardesskatt, om an endast i
begransad utstrackning, enligt den tillampliga bestdmmelsen om avdragsgill andel.

96. Betraffande det andra villkoret vid tolkningen av principen om férbud mot missbruk av



gemenskapsratten ankommer det ocksa pa de nationella domstolarna att avgéra huruvida, i de
mal som de skall ta stallning till, de ekonomiska verksamheter som de berorda skattskyldiga
personerna utférde har ndgot annat syfte an att ge upphov till en skatteférman. De nationella
domstolarna maste med andra ord avgora huruvida verksamheterna i fraga kan anses ha ett
sjalvstandigt ekonomiskt berattigande som inte ar kopplat till syftet att enbart undvika eller skjuta
upp betalning av mervardesskatt.

97. Om de nationella domstolarna i dessa mal konstaterar att dessa tva villkor ar uppfylida,
maste de dra den slutsatsen att de relevanta bestammelserna i sjatte direktivet om ratten att dra
av eller aterfa ingdende mervardesskatt, ratt tolkade i enlighet med principen om férbud mot
missbruk av gemenskapsratten, inte medfor en sadan ratt eller endast delvis gor det.

5. Tolkningen av artikel 10.2 i sjatte direktivet i den man det ar relevant for malet BUPA

98. Som avslutning pa min bedomning skall jag ta upp vissa sarskilda aspekter av malet BUPA
som, enligt min mening, fortjanar att behandlas for sig mot bakgrund av artikel 10.2 andra stycket i
sjatte direktivet.

99. | malet BUPA gor forfarandena i fraga i praktiken det enklare att aterfa ingaende skatt for
inkdp av varor under en tidsperiod da nagon sadan ratt inte langre forelag. Avtalen om
forskottsbetalning har darvid en central roll i att sakerstélla att det valda upplagget for att uppna
maximalt resultat i mervardesskattehanseende lyckas. Jag skulle i detta avseende vilja papeka att
avtalen om forskottsbetalning, sasom framgar av begaran om férhandsavgorande, innehaller
uttryckliga hanvisningar till vilka som helst av de "lakemedel [eller proteser] som BHL [eller GDL]
kan tankas vilja kopa” bland dem som beskrivs i allmanna termer i de férteckningar som bilagts
avtalen om forskottsbetalning. Inte nog med att dessa lakemedel och proteser skall specificeras av
BHL eller GDL i framtiden, utan endera parten har dessutom ratt att ensidigt hava avtalet. En
sadan uppsagning medfor fullstandig aterbetalning av samtliga belopp som har betalats i forskott
och annu inte har férbrukats genom kop av lakemedel eller proteser.

100. | artikel 10.2 andra stycket hanvisas till situationer da "en betalning skall ske a conto innan
varorna har levererats eller tjansterna ar utférda”. Detta andra stycke i artikel 10.2 innebéar ratt
tolkat, enligt min mening, att for att en betalning a conto for varor eller tjanster skall omfattas av
denna bestammelse, maste dessa specifika varor eller tjanster ha identifierats nar betalningen a
conto &ger rum. Enbart betalning a conto fér varor som har angetts i allménna termer i en
forteckning, fran vilken kdparen i framtiden kan vélja en eller flera artiklar — eller inga alls — under
sadana omstandigheter att koparen har ratt att ensidigt nar som helst hava avtalet och aterfa den
outnyttjade behallningen av gjorda forskottsbetalningar, racker inte for att en sadan
forskottsbetalning skall kunna anses som betalning a conto i den mening som avses i artikel 10.2
andra stycket i sjatte direktivet. Under dessa omstandigheter omfattas avtal om férskottsbetalning
sasom de som ar i fraga i malet BUPA, i den man den nationella domstolen materiellt kan
karakterisera dem som avtal om framtida kop i den mening som beskrivs ovan, inte av artikel 10.2
andra stycket i sjatte direktivet.



101. Skulle den nationella domstolen daremot finna att de faktiska omstandigheterna i malet
BUPA ar oférenliga med den tolkning av artikel 10.2 andra stycket i sjatte direktivet som foreslas
har, ar det anda maojligt att bedéma missbruket av de gemenskapsrattsliga bestammelserna
rorande ratten att dra av ingaende mervardesskatt. Som jag ser det foreligger ett sddant missbruk
om det upplagg med forskottsbetalning som genomférdes i malet BUPA ingicks utan annan
forklaring, under omstandigheter som den nationella domstolen objektivt skall beddma, an att
astadkomma ett faktiskt resultat som motverkar de mal som efterstravas genom de gemensamma
bestammelser om avdragsréatt for mervardesskatt som ar tillampliga efter den 1 januari 1998, det
vill sdga undantag fran skatt utan avdragsratt.

IV — Forslag till avgdrande

102. Mot bakgrund av vad som ovan anforts anser jag att domstolen skall besvara de fragor som
stallts av VAT and Duties Tribunal (London), High Court och VAT and Duties Tribunal
(Manchester) pa foljande satt:

| malen C-255/02 och C-223/03:

1. Begreppen "ekonomisk verksamhet” och "tillhandahallande” som utférs av en "skattskyldig
person i denna egenskap” skall vid tillampningen av artiklarna 2 och 4 i radets sjatte direktiv
77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsattningsskatter — Gemensamt system for mervardesskatt: enhetlig berakningsgrund, tolkas s,
att var och en av transaktionerna i fraga skall bedémas objektivt och i sig. Det faktum att ett
tillhandahallande utfors enbart i syfte att erhalla en skatteforman ar i detta avseende ovéasentligt.

2. Sjatte direktivet skall tolkas sa, att det inte medfor en réatt for en skattskyldig person att dra av
eller aterfa ingaende mervardesskatt, i enlighet med den gemenskapsrattsliga tolkningsprincipen
om férbud mot missbruk av gemenskapsrattsliga bestammelser, om tva objektiva villkor befinns
vara uppfyllda, under omstandigheter som de nationella domstolarna skall bedéma: for det férsta
att de syften och resultat som efterstravas genom de rattsliga bestammelser som formellt ger
upphov till rattigheten skulle motverkas om rattigheten faktiskt erkandes, och for det andra att den
aberopade rattigheten harror fran ekonomisk verksamhet som inte objektivt kan forklaras annat &n
som ett satt att tillskapa den rattighet som goérs géallande.

| mal C-419/02:

1. Begreppen "ekonomisk verksamhet” och "tillhandahallande” som utférs av en "skattskyldig
person i denna egenskap” skall vid tillampningen av artiklarna 2 och 4 i radets sjatte direktiv
77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsattningsskatter — Gemensamt system fér mervardesskatt: enhetlig berakningsgrund, tolkas s,
att var och en av transaktionerna i fraga skall bedémas objektivt och i sig. Det faktum att ett
tillhandahallande utfors enbart i syfte att erhdlla en skatteforman ar i detta avseende ovéasentligt.



2. Artikel 10.2 i sjatte direktivet skall tolkas sa, att nar betalning sker a conto for ospecificerade
varor som har angetts i allmanna termer i en forteckning, fran vilken koparen i framtiden kan vélja
en eller flera artiklar — eller inga alls — under sadana omstandigheter att koparen i alla handelser
har ratt att ensidigt nar som helst hava avtalet och aterf behallningen av de belopp som har
betalats men &nnu inte har anvants for kbp av varor som finns upptagna i férteckningen och inte
har specificerats av koparen, skall en sadan betalning inte anses ha skett "a conto innan varorna
har levererats eller tjansterna ar utférda” i den mening som avses i artikel 10.2 andra stycket,
varfér mervardesskatt inte kan "tas ut vid mottagandet av betalningen och pa det mottagna
beloppet”.

1 — Originalsprak: portugisiska.
2 —EGT L 145, s. 1, svensk specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 28.
3 — I dess lydelse enligt radets direktiv 95/7/EG av den 10 april 1995 (EGT L 102, s. 18).

4 — 1 dess lydelse fore andring enligt radets direktiv 2004/7/EG av den 20 januari 2004 (EUT L 27,
S. 44).

5 — Enligt artikel 19.1 andra stycket i sjatte direktivet skall den avdragsgilla andelen av den
ingaende skatten bestammas varije ar.

o}

6 — Enligt denna artikel far "[ulndantag med aterbetalning av skatt som erlagts i foregaende led,
och reducerade skattesatser som &r lagre an den minimiskattesats som lagts fast i artikel 12.3 vad
galler de reducerade skattesatser som var i kraft den 1 januari 1991 och som star i
overensstammelse med gemenskapslagstiftningen och uppfyller de villkor som stadgas i artikel 17
sista strecksatsen i radets andra direktiv av den 11 april 1967, ... bibehallas”.

7 — 1section 6.4 i VAT Act 1994 (1994 ars mervardesskattelag) foreskrivs pa liknande satt att
"om leverantéren, fore den tidpunkt som ar tillamplig enligt andra eller tredje punkten ovan,
utfardar en mervardesskattefaktura avseende leveransen eller om han, fére den tidpunkt som &ar
tilamplig enligt andra punkten a) eller b) eller tredje punkten ovan, mottar betalning for leveransen,
skall denna, i den utstrackning den omfattas av fakturan eller betalningen, anses aga rum vid den
tidpunkt da fakturan utfardas eller betalningen mottas”. Vidare stadgas i section 10.2 i VAT Act
1994 att "skattskyldigheten intrdder och skatt kan tas ut nar varorna levereras eller tjansterna
utfors. ... Da en betalning skall ske a conto innan varorna har levererats eller tjansterna ar utforda,
kan skatt tas ut vid mottagandet av betalningen och pa det mottagna beloppet”.

8 — Enligt artikel 13 C a far "[m]edlemsstaterna ... medge skattskyldiga en ratt till valfrihet for
beskattning i foljande fall: ... Utarrendering och uthyrning av fast egendom”.

9 — I enlighet, sadledes, med artikel 17.2 i sjatte direktivet.

10 — Sa ar fallet trots att domstolen i Manchester inte behandlar problemen som en fraga om
tolkningen av de relevanta bestammelserna i sjatte direktivet utan snarare som en frdga om
tillampning av gallande ratt pa de faktiska omstandigheterna i malet, vilket tveklost ar en uppgift
som &r forbehallen de nationella domstolarna.

11 - Den fragan behandlades inte av domstolen i Manchester i mal C-223/03 (Huddersfield),
eftersom den enligt begaran om forhandsavgorande redan hade stéllts till EG-domstolen i mal C-
255/02 (Halifax). Domstolen i Manchester dverlat darfor &t EG-domstolen behandla detta spérsmal
och ansag det 6verflodigt att begara ett forhandsavgorande rérande den fragan specifikt.



12 — Dom av den 14 februari 1985 i mal 268/83, Rompelman (REG 1985, s. 655; svensk
specialutgava, volym 8, s. 83), punkt 19, och av den 21 september 1988 i mal 50/87,
kommissionen mot Frankrike (REG 1988, s. 4797; svensk specialutgava, volym 9, s. 599), punkt
15.

13 — Se exempelvis domen i det ovannamnda malet Rompelman, punkt 19, av den 26 mars 1987
i mal 235/85, kommissionen mot Nederlanderna (REG 1987, s. 1471), punkt 8, av den 4 december
1990, Van Tiem (REG 1990, s. 1-4363), punkt 17, och av den 26 juni 2003 i mal C?305/01, MKG-
Kraftfahrzeuge-Factoring (REG 2003, s. 176729), punkt 42.

14 — Domarna i de ovannamnda malen Rompelman, punkt 19, och kommissionen mot Frankrike,
punkt 15.

15 — Domen i det ovannamnda malet 235/85, kommissionen mot Nederlanderna, punkt 8.

16 — Domen i det ovannamnda malet 235/85, kommissionen mot Nederlanderna, punkt 8. Se
aven domar av den 12 september 2000 i mal C-408/97, kommissionen mot Nederlanderna (REG
2000, s. 1-6417), punkt 25, mal C-260/98, kommissionen mot Grekland (REG 2000, s. 176537),
punkt 26, mal C-259/97, kommissionen mot Forenade kungariket (REG 2000, s. 176355), punkt
41, mal C-358/97, kommissionen mot Irland (REG 2000, s. 1-6301), punkt 29, och mal C-276/97,
kommissionen mot Frankrike (REG 2000, s. I-6251), punkt 31.

17 — Exempelvis dom av den 22 februari 1984 i mal 70/83, Kloppenburg (REG 1984, s. 1075;
svensk specialutgava, volym 7, s. 533), punkt 11, av den 15 december 1987 i mal 348/85,
Danmark mot kommissionen (REG 1987, s. 5225), punkt 19, av den 1 oktober 1998 i mal
C?209/96, Forenade kungariket mot kommissionen (REG 1998, s. I-5655), punkt 35, av den 22
november 2001 i mal C-301/97, Nederlanderna mot radet (REG 2001, s. 1-8853), punkt 43, och av
den 29 april 2004 i mal C-17/01, Sudholz (REG 2004, s. 1-0000), punkt 34.

18 — Se domar av den 15 december 1987 i mal 325/85, Irland mot kommissionen (REG 1987, s.
5041), punkt 18, och i mal 326/85, Nederlanderna mot kommissionen (REG 1987, s. 5091), punkt
24, samt domen i det ovannamnda malet Sudholz, punkt 34, och dom av den 9 juli 1981 i mal
169/80, Gondrand Freres och Garancini (REG 1981, s. 1931), punkt 17.

19 — Forenade kungarikets regering har i detta avseende hanvisat till domar av den 5 juli 1988 i
mal 269/86, Mol (REG 1988, s. 3627), och i mal 289/86, Happy Family (REG 1988, s. 3655;
svensk specialutgava, volym 9, s. 515), samt dom av den 11 juni 1998 i mal C-283/95, Fischer
(REG 1998, s. 1-3369).

20 — Se exempelvis domarna i de ovannamnda malen Rompelman, punkt 19, och Fischer, punkt
27. Se punkt 12 i generaladvokaten Fennellys forslag till avgérande infér dom av den 29 juni 1999
i mal C?158/98, Coffeeshop Siberié (REG 1999, s. |-3971).

21 — Dom av den 28 februari 1984 i mal 294/82, Senta Einberger (REG 1984, s. 1177; svensk
specialutgava, volym 7, s. 541), och av den 2 augusti 1993 i mal C-111/92, Lange (REG 1993, s.
1?4677), punkt 16, domarna i de ovannamnda malen Happy Family, punkt 20, och Mol, punkt 18,
dom av den 28 maj 1998 i mal C-3/97, Goodwin och Unstead (REG 1998, s. I-3257), domen i det
ovannamnda malet Coffeeshop Siberié, punkterna 14 och 21, och dom av den 29 juni 2000 i mal
C-455/98, Salumets m.fl. (REG 2000, s. 1-4993), punkt 19.

22 — Domarna i de ovannamnda malen Happy Family, punkt 20, och Mol, punkt 18.

23 — Domarna i de ovannamnda malen Coffeeshop Siberi€, punkt 21, Lange, punkt 12, Fischer,



punkt 20, och Salumets m.fl., punkterna 19 och 20.

24 — Domarna i de ovannamnda malen Senta Einberger och Happy Family, punkt 23, samt dom
av den 6 december 1990 i mal C-343/89, Witzemann (REG 1990, s. 1-4477; svensk specialutgava,
volym 10, s. 591), punkt 20.

25 — Forenade kungarikets regering har i alla handelser uttryckligen medgett i sitt yttrande att
transaktionerna, trots att deras syfte var skatteundandragande, inte ar olagliga.

26 — Dom av den 18 januari 2001 i mal C-150/99, Stockholm Lindopark (REG 2001, s. 1-493), av
den 2 maj 1996 i mal C-231/94, Faaborg-Gelting Linien (REG 1996, s. I-2395), och av den 12 juni
2003 i mal C-275/01, Sinclair Collis (REG 2003, s. |-5965).

27 — Forenade kungariket har i detta avseende hanvisat till dom av den 20 juni 1996 i mal C-
155/94, Wellcome Trust (REG 1996, s. 1-3013), punkterna 31-36, och av den 20 juni 1991 i mal
C?60/90, Polysar Investments (REG 1991, s. 3111; svensk specialutgava, volym 11, s. 227),
punkt 13.

28 — Domstolen slog fast att restaurangverksamhet skall betraktas som tillhandahallande av
tjanster, eftersom den k&nnetecknas av ett antal led och handlingar dar leveransen av maten
endast utgor en del och dar tjansterna utgor den dvervagande delen (domen i det ovannamnda
malet Faaborg?Gelting Linien, punkt 14).

29 — Domstolen slog fast att "drift av en golfbana i allménhet inte bara [innebar] att mark passivt
stélls till forfogande utan @ven att en rad kommersiella aktiviteter genomfors, sasom att den som
tillhandahaller tjansten standigt 6vervakar, administrerar och underhaller anlaggningen, staller
andra anlaggningar till férfogande etcetera”. Darfoér kan sjalva uthyrningen av golfbanan, férutom
under mycket speciella omstéandigheter, inte anses vara den dominerande aspekten av den tjanst
som tillhandahalls (domen i det ovannamnda malet Stockholm Linddpark, punkt 26).

30 — Domstolen slog fast att upplatelsen av denna ratt, utifran en samlad bedémning av de
omstandigheter som kannetecknade transaktionen i fraga, inte utgjorde uthyrning av fast
egendom. Besittningen av platsen i lokalen var endast ett medel for att utféra den tjanst som
utgjorde syftet med avtalet, "det vill s&ga att sakerstalla ratten till férsaljning med ensamratt av
cigaretter i lokalen genom att installera och underhalla automater i utbyte mot en procentuell andel
av vinsten” (domen i det ovannamnda malet Sinclair Collis, punkterna 30 och 31).

31 - Se a fortiori resonemanget i domen i det ovannamnda malet Coffeeshop Siberié, punkt 22.
Domstolen slog dar fast att &ven om brottslig verksamhet skulle medfora att en uthyrning blev
olaglig, skulle det inte forandra uthyrningens karaktar av en ekonomisk verksamhet som omfattas
av sjatte direktivet.

32 — Dom av den 26 september 1996 i mal C-230/94, Enkler (REG 1996, s. 1-4517).
33 — Domen i det ovannamnda malet Enkler, punkt 27.

34 — Domen i det ovannamnda malet Enkler, punkt 29.

35 — Dom av den 8 juni 2000 i mal C-400/98, Breitsohl (REG 2000, s. 1-4321).

36 —Dom av den 29 februari 1996 i mal C-110/94, INZO (REG 1996, s. |-857).



37 — Domarna i de ovannamnda malen INZO, punkt 24, och Breitsohl, punkt 39, samt dom av den
21 mars 2000 i mal C-110/98, Gabalfrisa (REG 2000, s. I-1577).

38 — Se i detta avseende aven dom av den 6 april 1995 i mal C-4/94, BLP Group (REG 1995, s.
1?7983), punkt 24. Forenade kungariket har helt riktigt havdat att mervardesskatt skall tas ut i
enlighet med den faktiska ekonomiska situationen och att det yttre intrycket inte ar avgérande. Det
har darvid &beropat dom av den 20 februari 1997 i mal C-260/95, DFDS (REG 1997, s. 1?1005),
vari ett dotterbolag i Forenade kungariket som agdes till 100 procent av ett danskt moderbolag,
genom vilket det tillhandaholl sina tjanster i Forenade kungariket, ansags utgora ett fast driftstalle
for det danska moderbolaget i Férenade kungariket i den mening som avses i artikel 9.1 i sjatte
direktivet. Det konstaterades vidare att detta anknytningsmoment hade foretrade framfér den plats
dar leverantdren hade etablerat sin rorelse. | det sammanhanget befanns dotterbolaget, med
hansyn till den faktiska ekonomiska situationen, endast bitrdda det danska moderbolaget. Avsikten
med domen i malet DFDS var dock inte alls att faststélla att verksamheter av en objektivt sett
ekonomisk karaktar inte skulle omfattas av sjatte direktivet bara darfor att de inleddes och utférdes
I Overenskommelse mellan en skattskyldig person och andra juridiska personer som till fullo stod
under dennes kontroll i syfte att undandra sig mervardesskatt. Domen i det malet kan inte laggas
till grund for att havda att transaktioner som objektivt sett ar ekonomiska till sin karaktar inte skall
omfattas av sjatte direktivet.

39 - Den var dessutom ett centralt moment i upplagget for skatteundandragande, satillvida som
den tackte samtliga tillhandahallanden fran LPDS under det relevanta beskattningsaret, vilka gav
LPDS ratt att begara aterbetalning av den ingdende mervardesskatt som under samma period
hade tagits ut av CWPI fér de byggtjanster som LPDS tillhandahdll.

40 — Se dom av den 6 juli 1995 i mal C-62/93, BP Soupergaz (REG 1995, s. I-1883), punkterna
16-18, av den 8 juni 2000 i mal C-98/98, Midland Bank (REG 2000, s. I-4177), punkt 29, och av
den 27 september 2001 i mal C-16/00, Cibo Participations (REG 2001, s. I-6663), punkt 30.

41 — Se exempelvis dom av den 3 december 1974 i mal 33/74, Van Binsbergen (REG 1974, s.
1299; svensk specialutgava, volym 2, s. 379), punkt 13, av den 3 februari 1993 i mal C-148/91,
Veronica (REG 1993, s. |1-487; svensk specialutgava, volym 14, s. 17), punkt 12, av den 5 oktober
1994 i mal C-23/93, TV10 (REG 1994, s. 1-4795; svensk specialutgdva, volym 16, s. 159), punkt
21, betraffande friheten att tillhandahalla tjanster, av den 21 juni 1988 i mal 39/86, Lair (REG 1988,
s. 3161; svensk specialutgava, volym 9, s. 475), punkt 43, rorande fri rérlighet for arbetstagare,
och av den 10 januari 1985 i mal 229/83, Leclerc (REG 1985, s. 1; svensk specialutgava, volym 8,
s. 1), punkt 27, om fri rérlighet for varor. Vidare erkande domstolen i dom av den 7 februari 1979 i
mal 115/78, Knoors (REG 1979, s. 399; svensk specialutgava, volym 4, s. 297), punkt 25, som
gallde fri rorlighet for personer och etableringsfrihet, uttryckligen "att en medlemsstat kan ha ett
legitimt intresse av att hindra vissa av sina medborgare fran att, genom missbruk av de méjligheter
som har skapats genom férdraget, undandra sig tillampningen av deras egen nationella
lagstiftning”. Se aven senare upprepningar i dom av den 3 oktober 1990 i mal C-61/89,
Bouchoucha (REG 1990, s. I-3551), punkt 14, och av den 7 juli 1992 i mal C-370/90, Singh (REG
1992, s. 1?4265; svensk specialutgava, volym 13, s. 19), punkt 24.

42 —Dom av den 2 maj 1996 i mal C-206/94, Palletta (REG 1996, s. I-2357), punkt 24.
43 —Dom av den 11 oktober 1977 i mal 125/76, Cremer (REG 1977, s. 1593), punkt 21.

44 —Dom av den 3 mars 1993 i mal C-8/92, General Milk Products (REG 1993, s. I-779), punkt
21. Se aven, betraffande den gemensamma jordbrukspolitiken, dom av den 27 oktober 1981 i mal
250/80, Schumacher (REG 1981, s. 2465), punkterna 16 och 18, dar domstolen valde ett typiskt



teleologiskt angreppssatt och inte behdvde beakta principen om missbruk av rattigheter.

45 — Se dom av den 12 maj 1998 i mal C-367/96, Kefalas (REG 1998, s. 1-2843), punkterna 20
och 28, och av den 23 mars 2000 i mal C-373/97, Diamantis (REG 2000, s. I-1705), punkt 33.

46 —Dom av den 9 mars 1999 i mal C-212/97, Centros (REG 1999, s. I-1459), punkt 24. Se
vidare, betraffande pastatt missbruk av etableringsratten, dom av den 30 september 2003 i mal
C?167/01, Inspire Art (REG 2003, s. I-10155), punkt 136, och &ven dom av den 21 november
2002 i mal C-436/00, X och Y (REG 2002, s. 1-10829), punkterna 41 och 45.

47 — Domstolen har ocksa haft att bedoma, exempelvis i de ovannamnda malen Kefalas och
Diamantis, problemet med nationella domstolars tillampning av nationella bestdmmelser om
missbruk av rattigheter pa ett satt som begransar utévandet av rattigheter med grund i
gemenskapsréatten.

48 — Se generaladvokaten La Pergolas forslag till avgorande i det ovannamnda malet Centros,
punkt 20.

49 — Se bland annat domen i det ovannamnda malet Diamantis, punkt 33.

50 — Detta ar uppenbart exempelvis i punkt 21 i domen i det ovannamnda malet Kefalas, dar
domstolen erk&nde nddvandigheten av regler "vid beddmningen av om en rattighet som foljer av
en gemenskapsbestammelse har missbrukats”.

51 — Se i detta avseende generaladvokaten Tesauros forslag till avgérande i det ovannamnda
malet Kefalas, punkt 27, dar han uttalade att "domstolen hittills [har] medgivit att civilrattsliga regler
i varje nationell rattsordning tillampas (oavsett om det ror sig om 'kringgdende av lagen’,
'skenavtal’ eller, varfor inte, 'missbruk av en rattighet’) for att undvika att gemenskapsregler
aberopas i vissa val definierade fall”.

52 — Den installningen ar tydlig exempelvis i domarna i de ovannamnda malen Palletta, punkt 25,
Kefalas, punkterna 21 och 22, Diamantis, punkterna 34 och 35, och Centros, punkterna 24 och 25.

53 — | domen i det ovannamnda malet Centros, punkt 25, slog domstolen fast att "de nationella
domstolarna genom att stodja sig pa objektiva omstandigheter ... kan ta hansyn till den berérdes
missbruk eller bedragliga handlande for att, i forekommande fall, neka honom ratten enligt de
gemenskapsrattsliga bestammelser som har aberopats”. De maste "emellertid, vid bedémningen
av ett sddant agerande, beakta de syften som efterstravas genom gemenskapsbestammelserna i
fraga”.

54 — Se exempelvis domarna i de ovannamnda malen Kefalas, punkterna 24, 25 och 29, och
Centros, punkterna 26, 27 och 30.

55 — Dom av den 14 december 2000 i mal C-110/99, Emsland-Starke (REG 2000, s. I-11569).
56 —EGTL317,s.1.

57 — Domen i det ovannamnda malet Emsland-Starke, punkt 52.

58 — Domen i det ovannamnda malet Emsland-Starke, punkt 53.

59 — Se i detta avseende punkt 69 i generaladvokaten Albers forslag till avgérande i det
ovannamnda malet Emsland-Starke: "Avgorande for bedomningen av rattsenligheten av de
konkreta import- och exporttransaktionerna ar saledes de tillampliga bestammelsernas syfte.” Se



aven punkt 52 i domen. Mer nyligen uttalade aven generaladvokaten Tizzano i sitt forslag till
avgorande infoér dom av den 19 oktober 2004 i mal C?200/02, Zhu och Chen (REG 2004, s. I-
0000), punkt 114, att det for att man skall kunna tala om missbruk av en viss rattighet skall
“faststallas huruvida den bertrda personen, nar han har dberopat den gemenskapsbestammelse
genom vilken rattigheten i fraga ges, har hallit sig inom bestammelsens anda och omfattning”. |
punkt 115 i forslaget till avgorande betonade han att utgdngspunkten fér bedomningen "saledes i
huvudsak [ar] huruvida syftet och malsattningen med den gemenskapsbestammelse genom vilken
rattigheten i fraga tilldelas har forvanskats”.

60 — Domen i det ovannamnda malet Diamantis, punkt 33, dom av den 12 mars 1996 i mal C-
441/93, Pafitis (REG 1996, s. 1-1347), punkt 68, och domen i det ovannamnda malet Kefalas,
punkt 22.

61 — Se i detta avseende domen i det ovannamnda malet Centros, punkt 27, dar domstolen, med
hansyn till syftet med att medge en etableringsrétt, slog fast att det faktum att en person bildar ett
bolag i den medlemsstat som for honom forefaller ha de minst restriktiva bolagsrattsliga reglerna
for att bilda filialer i andra medlemsstater inte i sig kan "anses utgéra ett missbruk av
etableringsratten”. Vid avgransningen av etableringsrattens réackvidd beaktades aven den tidigare
tolkning som domstolen hade gjort i detta avseende i dom av den 10 juli 1986 i mal 79/85, Segers
(REG 1986, s. 2375), punkt 16.

62 — Se i detta avseende Kjellgren, A., "On the Border of Abuse”, i European Business Law
Review 2000, s. 192. Aven i domen i det ovannamnda malet Emsland-Starke, dar begreppet
missbruk var mer fullédigt utvecklat, valde domstolen metoden att tolka de relevanta rattsliga
bestammelserna. Det &r i detta hanseende symptomatiskt att domstolen i domslutet faststallde att
"forordning (EEG) nr 2730/79 ... skall tolkas sa, att ...”. Vid bedomningen av ifrdgavarande mal ar
det som jag ser det irrelevant huruvida principen i fraga gradvis far en stallning som en verklig,
fristdende, allman gemenskapsrattslig princip, sdsom har féresprakats av Simon, D. och Rigaux,
A., i "La technique de consécration d’un nouveau principe général du droit communautaire:
I'exemple de I'abus de droit”, Mélanges en hommage a Guy Isaac, 50 ans de droit communautaire
, volym 2, Presse de I'Université des Sciences Sociales, Toulouse, 2004, s. 579.

63 — Som en kommentator har uttryckt saken (ovannadmnda Kjellgren, "On the Border of Abuse”,
s. 193): "Domstolens teori om missbruk grundar sig i htg grad pa tolkning av sjalva de aktuella
gemenskapsbestammelserna. Fragan om missbruk kommer darigenom att handla om huruvida
det pastadda otillborliga beteendet omfattas av bestammelsens rackvidd.” Se i detta avseende
aven generaladvokaten La Pergolas forslag till avgérande i det ovannamnda malet Centros, punkt
20.

64 — Hanvisningen till den subjektiva faktorn i domen i det ovannamnda malet Emsland-Stéarke ar
dessutom fullt begriplig med tanke pa omstandigheterna i det specifika malet, dar parterna i
transaktionen redan fran borjan avsag att fora in varorna i gemenskapen pa nytt och inte hade
nagon avsikt att exportera dem till Schweiz for gott. Den "u-svang” som utférdes var endast en
yttre fasad (om an en verklig sddan) som dolde en annorlunda verklighet, namligen att parterna
aldrig avsag att varorna skulle lamna gemenskapen for gott. Férfarandet i malet Emsland-Starke
kan saledes betraktas som en skenmanover, eftersom alla de berdrda parterna hade en
gemensam avsikt att de dokument som anvandes och de handlingar som utférdes inte i
verkligheten skulle ge upphov till de rattsliga foljder (rattigheter och skyldigheter) som de var
tankta att ge utomstaende intryck av.

65 — Se domen i det ovannamnda malet Emsland-Starke, punkt 50, vari missbruket i fraga
bedéms som "rent formell utforsel fran gemenskapens territorium enbart i syfte att erhalla
exportbidrag”. Domstolen har vid andra tillfallen objektivt beaktat det enda syftet med en viss



verksamhet eller ett visst agerande for att kunna bedéma om missbruk forelegat. Se exempelvis
dom av den 10 januari 1985 i mal 229/83, Leclerc mot Au blé vert (REG 1985, s. 1; svensk
specialutgava, volym 8, s. 1), punkt 27, vari faststalldes att man inte kan hanvisa till
gemenskapsratten nar varor "har exporterats uteslutande for att aterimporteras i syfte att kringga
en lagstiftning som den i féreliggande fall” och domen i det ovannamnda malet Lair, punkt 43:
"[N]ar det framgar av objektiva omstandigheter att en arbetstagare kommer till en medlemsstat
enbart for att omfattas av studiebidragssystemet efter en mycket kort period av
forvarvsverksamhet ... kan det faststallas att ett sddant missbruk inte omfattas av de berorda
gemenskapsbestdmmelserna.”

66 — Jag noterar harvid att domstolen inte anvande uttrycket missbruk av rattigheter i sin dom i
det ovannamnda malet Emsland-Starke. Domstolen valde i stéllet uttrycket missbruk. Pa
motsvarande satt har domstolen nyligen, aterigen med hanvisning enbart till missbruk, i dom av
den 14 januari 2004 i mal C-109/01, Hacene Akrich (REG 2004, s. I-9607), punkt 57, funnit att
"missbruk” kommer att foreligga och att darfor "[a]rtikel 10 i forordning nr 1612/68 ... inte [&r]
tillamplig nar en unionsmedborgare och en medborgare i tredje land ingatt skenaktenskap i syfte
att kringga bestammelser om inresa och uppehalle for medborgare i tredje land” (punkt 2 i
domslutet). | det fallet ar det helt klart fraga om en princip om missbruk som handlar om tolkning.
Tillampningen av principen om missbruk medfor att en gemenskapsrattslig bestammelse inte
tillampas och leder foljaktligen till den slutsatsen att rattigheten i fraga inte foreligger — det var har
inte aktuellt att begransa utévandet av en rattighet som faktiskt féljde av den gemenskapsrattsliga
bestammelsen.

67 — Forslag till avgérande i det ovannamnda malet Kefalas, punkt 24. Se, for ett liknande
resonemang, ovannamnda Simon, D. och Rigaux, A., "La technique de consécration d’'un nouveau
principe”, s. 568, vari forfattarna séager att "le systeme juridiqgue communautaire n’échappe pas au
risque, qu’on retrouve dans tout ordre juridique, de pratiques qui se conforment formellement a la
regle, mais en détournent abusivement I'application”.

68 — Det ar klarlagt att varje réttslig bestammelse och varje rattighet medfér en mojlighet till
missbruk och att rattssystemet av principskal inte kan godta detta. Se Cadiet, L. och Tourneau, P.,
"Abus de Droit” i Recueil Dalloz (Droit Civil), 2002, s. 3 och 4, och Ghestin och Goubeaux,

Traité de Droit civil, Introduction Générale, 3 uppl., LGDJ, Paris, 1990, s. 673—676 och s. 704, som
hanvisar till ursprunget i rattspraxis for sddana principer som "missbruk av rattigheter” (detsamma
kan sagas om "kringgaende av lagen”), som fran borjan utvecklades av domstolarna for att
forhindra att en formell, mekanisk tillAmpning av rattsliga bestammelser ledde till oacceptabla
resultat i forhallande till rattssystemets malsattningar.

69 — Dom av den 29 april 2004 i de forenade malen C-487/01 and C-7/02, Gemeente Leusden
(REG 2004, s. I-0000), punkt 76. Se aven, for ett liknande resonemang, generaladvokaten
Tizzanos forslag till avgorande i samma mal, punkterna 98 och 99, och dar angiven rattspraxis.

70 — Se i detta avseende den standpunkt som uttrycktes i punkt 80 i generaladvokaten Albers
forslag till avgorande i det ovannamnda malet Emsland-Stéarke, att artikel 4.3 i forordning nr
2988/95, om skydd av Europeiska gemenskapernas finansiella intressen, "inte i sig skapar nagot
nytt rattsinstitut, utan kodifierar en i gemenskapsratten allmant gallande rattsprincip”.
Tillampningen av en sadan princip om forbud mot missbruk var darfor inte i det aktuella malet
beroende av att férordning nr 2988/95 senare tradde i kraft.

71 — Ibidem, punkt 10.

72 — Se exempelvis i Tyskland 42 8§ i Abgabenordnung (se Kruse och Diiren, i Tipke och Kruse,
Abgabenordnung, Finanzordnung, Otto Schmidt, Koln, 2003, § 42), som ger gestalt at begreppet



missbruk av rattsliga institut ("Steuerumgehung durch MiZbrauch von Gestaltungsmaoglichkeiten”),
i Osterrike 22 § i Bundesabgabenordnung (BGBI. nr 194/1961) i dess andrade lydelse, som dven
den inbegriper ett liknande missbruksbegrepp for civilrattsliga former och rattsliga strukturer
("Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaoglichkeiten des birgerliches Rechts”), i Finland 28 §
lagen om beskattningsforfarande 1558/1995, vari likasa anvands ett missbruksbegrepp for
civilrattsliga strukturer inom skatteratten, och i Luxemburg artikel 6.1 i Loi d’adaption fiscale av ar
1934, vari aven dar ett liknande missbruksbegrepp anvands. | Portugal innehaller artikel 38.2 i Lei
Geral Tributéaria (Decreto Lei 398/98 av den 17 december), i dess lydelse enligt Lei nr 100/99 av
den 27 juni och senare lagstiftning, en allman bestammelse mot skatteundandragande enligt
vilken "rattshandlingar som vasentligen eller huvudsakligen har utformats med konstlade medel ...
eller genom missbruk av rattsliga former” for att minska den skatt som skall betalas inte skall ges
nagon verkan inom skatteomradet. | Spanien grundar sig artikel 15 i Ley General Tributaria (Ley
58/2003 av den 17 december 2003) rérande motsattningar vid tillampningen av skatterattsliga
bestammelser ("Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”) pa begrepp sasom uppenbart
konstruerade handlingar eller transaktioner. | Frankrike tillampas begreppet missbruk av
rattigheter inom skatteratten genom artikel L. 64 i Livre des procédures fiscales, som innefattar
missbruk av rattigheter genom skentransaktioner och missbruk av rattigheter genom skatteflykt
och i Irland innehaller section 881.2 i Tax Consolidation Act 1997 en allman bestammelse mot
skatteundandragande under rubriken transaktioner som syftar till att undandra sig skatt, vari
anvands begrepp sasom transaktioner "som inte genomfors eller laggs upp i forsta hand for andra
syften an att ge upphov till en skatteforman” (se sektion 811.2 c ii). | Italien innehaller artikel 37bis i
Decreto Legge 600/1973, inford genom Decreto Legislativo nr 358 av den 8 oktober 1997 (Gazetta
Ufficiale nr 249 av den 24 oktober 1997) en allman bestammelse mot skatteundandragande som
grundar sig pa begreppet rattshandlingar utan legitimt ekonomiskt beréattigande ("atti privi di valide
ragioni economiche”), och i Sverige innehaller 2 § lagen (1995:575) mot skatteflykt en allmén
bestammelse mot skatteundandragande, vari hanvisas till begreppet skatteférman som det
Overvagande skalet for en rattshandling. | Nederlanderna hanvisar domstolarna ofta till begreppet
fraus legis i skatteratten, vilket utvecklats i rattspraxis, sa att fragan huruvida det enda eller
avgorande malet med en transaktion &r att uppna en skatteforman maste beaktas.

73 — Dom av den 13 februari 1985 i mal 5/84, Direct Cosmetics (REG 1985, s. 617), punkt 37.

74 — Domen i det ovannamnda malet kommissionen mot Frankrike, punkt 22, dom av den 11 juli
1991 i mal C-97/90, Lennartz (REG 1991, s. 1-3795; svensk specialutgava, volym 11, s. 299),
punkt 35, och av den 20 januari 2005 i mal C-412/03, Hotel Scandic Gasaback (REG 2005, s.
120000), punkt 26.



75 — Dom av den 10 april 1984 i mal 324/82, kommissionen mot Belgien (REG 1984, s. 1861),
punkterna 31 och 32. Betraffande i synnerhet forhindrande av skatteundandragande tillade
domstolen i sin dom av den 12 juli 1988 i de forenade malen 138/86 och 139/86, Direct Cosmetics
(REG 1988, s. 3937; svensk specialutgava, volym 9, s. 535), punkterna 21-24, att en medlemsstat
far vidta en atgard som avviker fran bestammelserna i sjatte direktivet i syfte att forhindra
skatteundandragande aven om den skattskyldiges verksamhet objektivt bedrivs utan nagon avsikt
att skaffa sig skatteformaner. Det skall dock noteras att begreppen skatteflykt,
skatteundandragande och missbruk av skattereglerna skiljer sig at mellan medlemsstaterna.
Skatteundandragande, sdsom detta begrepp anvands i Férenade kungariket, ar lagligt dar, till
skillnad fran skatteflykt, som ar olagligt. Att missbruk av skatteratten inte existerar som nagot
allmangiltigt begrepp i Férenade kungariket gor det omgjligt att gora en gemensam distinktion i
andra medlemsstater mellan otillborlig skatteplanering (motsvarande "évasion fiscale” i Frankrike),
som ar olagligt, och skatteplanering, ratt och slatt ("habileté fiscale” i Frankrike), som, &ven om det
inte uppskattas av skattemyndigheterna, ar lagligt. Se i detta avseende Frommel, S.N., "United
Kingdom tax law and abuse of rights”, Intertax 1991/2, s. 54-81, pa s. 57.

76 — Se domen i det ovannamnda malet BP Soupergaz, punkt 35: "I ... artikel 17.1-17.2 anges

noggrant hur beskattningsunderlaget skall faststéllas samt férutsattningarna for avdragsratt och

avdragsrattens omfattning. Medlemsstaterna atnjuter inget handlingsutrymme vid genomférande
av dessa bestammelser.”

77 —Se dom av den 13 november 1990 i mal C-106/89, Marleasing (REG 1990, s. 1-4135; svensk
specialutgava, volym 10, s. 575), punkt 8: "den nationella domstolen [ar] vid tillampningen av
nationell ratt, oavsett om det rér sig om bestdmmelser som antagits fore eller efter direktivet, ...
skyldig att i den utstrackning det ar majligt tolka den nationella ratten mot bakgrund av direktivets
ordalydelse och syfte sa att det resultat som avses i direktivet uppnas.” Se for ett liknande
resonemang Farmer, P., "VAT Planning: Assessing the 'Abuse of Rights’ Risk”, The Tax Journal,
27 maj 2002, s. 16.

78 — Se dom av den 11 juli 2002 i mal C-62/00, Marks & Spencer (REG 2002, s. 1-6325), punkt
27: "Att nationella atgarder som korrekt inforlivar ett direktiv har vidtagits medfor inte att direktivet
forlorar sin verkan. En medlemsstat forblir skyldig att sékerstélla att direktivet kan tillampas fullt ut
aven efter det att dessa atgarder vidtagits.” Se aven generaladvokaten Geelhoeds forslag till
avgorande, punkt 42, dar han uttalar att bade "[d]len myndighet som svarar for tillampningen och
de nationella domstolarna ar skyldiga att sorja for att det resultat som avses i direktivet
sakerstalls”.

79 — Se domen i det ovannamnda malet Gemeente Leusden, punkt 78.

80 — Det racker att namna det faktum att en sadan princip kan utgora en av de specifika
principerna om "missbruk av rattigheter” eller "kringgaende av lagen” i civilratten i kontinentala
rattssystem, men inom exempelvis skatteratten ar de kriterier som anvands vid tillampningen
avsevart annorlunda, &ven om beteckningarna kan vara likartade. | Frankrike har till exempel det
skatterattsliga begreppet missbruk av rattigheter, som tas upp i artikel L.64 i Livre des procédures
fiscales, omnamnd ovan i fotnot 72, en dubbel innebdrd: det omfattar dels "sken”?transaktioner,
dels forfaranden som innebar "kringgaende av lagen”. Missbruk av rattigheter har saledes inte
samma betydelse i fransk skatteratt som i fransk sakrétt eller avtalsratt. Se Cozian, M., "La notion
d’abus de droit en matiere fiscal”, Gazette du palais, Doctrine, 1993, s. 50-57, och for en
komparativ redogorelse rérande Frankrike och Forenade kungariket ovannamnda Frommel, S.N.,
"United Kingdom tax law and abuse of rights”, s. 57 och 58.

81 — Se domen i det ovannamnda malet Gemeente Leusden, punkt 57, dom av den 3 december



1998 i mal C?381/97, Belgocodex (REG 1998, s. 1-8153), punkt 26, av den 8 juni 2000 i mal C-
396/98, SchloRstraBe (REG 2000, s. 1-4279), punkt 44, och domen i det ovannamnda malet Marks
& Spencer, punkt 44.

82 — Se domen i det ovannamnda malet Gemeente Leusden, punkterna 58, 65 och 69.

83 — Se dom av den 22 februari 1989 i de férenade malen 92/87 och 93/87, kommissionen mot
Frankrike och Forenade kungariket (REG 1989, s. 405), punkt 22, och domen i det ovanndmnda
malet Sudholz, punkt 34. Se aven, for ett liknande resonemang, ovan fotnot 18, med hanvisningar
till rattspraxis som ar analogt tillamplig inom mervardesskatteomradet.

84 — Den ovanndmnda domen BLP Group, punkt 26, Cantor Fitzgerald (REG 2001, s. I-7257),
punkt 33, och domen i det ovannamnda malet Gemeende Leusden, punkt 79.

85 — Skatter ar utan tvekan en kostnad som en ekonomisk aktor legitimt kan ta hansyn till nar han
valjer mellan olika mojligheter i sin affarsverksamhet, forutsatt att han fullgor de skyldigheter i
skattehanseende som alaggs honom. Vissa kan betvivla det moraliska i denna frinet, men definitivt
inte att den ar laglig.

86 — Vissa av de nationella bestammelser av allman karaktar riktade mot skatteundandragande
som ett antal medlemstater har antagit (se ovan fotnot 72) &ar aven, atminstone i princip, tillampliga
p& mervardesskatt i dessa medlemsstater. Sa ar fallet i Frankrike, Tyskland, Osterrike, Spanien,
Finland, Irland, Luxemburg och Portugal.

87 — Se ovan punkt 78. Domstolen har vidare, betraffande artikel 27, godtagit att det inte finns
nagot "som hindrar att en bestammelse ... féreter en viss grad av allmangiltighet eller abstraktion”.
Se dom av den 29 maj 1997 i mal C-63/96, Skripalle (REG 1997, s. 1-2847), punkt 29.

88 — Se domen i det ovannamnda malet BLP Group, punkt 28, dom av den 26 september 1996 i
mal C?302/93, Debouche (REG 1996, s. 1-4495), punkt 16, och av den 4 oktober 1995 i mal
C?291/92, Armbrecht (REG 1995, s. 1-2775), punkterna 27 och 28. Se @ven Terra, B. och Kajus,
J., A Guide to VAT, s. 802, och Farmer, P. och Lyal, R., EC Tax Law, s. 190 och 191.

89 — Domarna i de ovannamnda malen BLP Group, punkt 19, Midland Bank, punkterna 30-33,
och Cibo Participations, punkterna 31-35. Se aven domen i det ovannamnda malet Armbrecht,
punkt 29.

90 — Domarna i de ovannamnda malen BLP Group, punkterna 19 och 24, Midland Bank, punkt
20, och Cibo Participations, punkt 29.

91 - Sasom har faststallts i domarna i bada de ovannamnda malen 50/87, kommissionen mot
Frankrike, punkt 17, och Rompelman, punkt 19: "avdragssystemet syftar till att helt befria
foretagaren fran belastningen av den mervardesskatt som skall betalas eller har betalats inom
ramen for hans ekonomiska verksamhet. Det gemensamma systemet for mervardesskatt
sakerstaller foljaktligen att all ekonomisk verksamhet beskattas pa ett fullstéandigt neutralt sétt ...
forutsatt att verksamheten i sig sjalv ar foremal for mervardesskatt” (min kursivering).

92 — Se ovannamnda Terra, B. och Kajus, J., s. 361-365.

93 - Faktum ar att viss andel av den icke avdragsgilla ingaende mervardesskatten som
skattskyldiga personer betalar kommer att inga i det pris som slutkonsumenten betalar.

94 — Det ar mojligt att dra en viss parallell mellan verksamheterna i férevarande mal och det
forfarande som bedomdes i dom av den 2 april 1998 i mal C-296/95, EMU Tabac (REG 1998, s. |-



1605), som enligt den nationella domstolens beskrivning gjorde det majligt for invanare i Férenade
kungariket att, utan att behdva 6verge sin bekvama fatolj, i Férenade kungariket erhalla tobak kopt
i en butik i Luxemburg. Upplagget i detta mal grundade sig pa anvandning av ombud och gjorde
det i praktiken mojligt foér enskilda kunder att undandra sig att betala den punktskatt som togs ut i
Forenade kungariket, vilken ar hogre an den i Luxemburg. Sasom generaladvokaten Ruiz-Jarabo
Colomer bekraftade i punkt 89 i sitt forslag till avgérande: ”... skulle slutligen den nationella
domstolen, om det vore nédvandigt, kunna avsta fran att tillampa den regel som klagandena har
anvant som tackmantel for transaktionen (regeln att punktskatt skall tas ut i
ursprungsmedlemsstaten), genom att dess tillampning pa det féreliggande fallet klart skulle strida
mot direktivets [92/12/EEG] anda och syfte och utgéra hinder for verkan av dess 6vriga
bestammelser. Darigenom skulle den nationella domstolen endast tillampa den allménna
rattsprincipen om forbud mot rattsmissbruk.” Domstolens svar grundade sig pa tolkningen av de
relevanta bestammelserna i direktivet, namligen artikel 8, och slog fast att dessa skulle tolkas s3,
att de inte ar tillampliga da inkop och/eller transport av skattepliktiga varor sker genom ombud (se
punkt 37 i domen).



