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Conclusions

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
L.M. POIARES P. MADURO

féredraget den 27 januari 2005(1)

Mal C-452/03

RAL (Channel Islands) Ltd

RAL Ltd

RAL Services Ltd

RAL Machines Ltd

mot

Commissioners of Customs & Excise

(begaran om férhandsavgorande fran High Court of Justice of England and Wales (Chancery
Division))

Mervardesskatt — Sjatte och trettonde mervardesskattedirektiven — Platsen for tillhandahallande av
tjanster — Skatteplaneringssystem — Bolag som ar etablerat utanfor gemenskapen och andra bolag
i samma koncern som &r etablerade i en medlemsstat — Spelhallar — Innebérden av
'underhallningsmassiga och liknande aktiviteter’ i artikel 9.2 c i sjatte mervardesskattedirektivet —
Innebérden av 'fast driftsstélle’ i artikel 9.1 i sjéatte mervardesskattedirektivet — Aterbetalning av
ingaende skatt

1. High Court of Justice of England and Wales (Chancery Division) (nedan kallad High Court)
har begart ett forhandsavgdérande fran domstolen avseende flera fragor om tolkningen av radets
sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning rérande omsattningsskatter — Gemensamt system for mervardesskatt: enhetlig
berékningsgrund (nedan kallat sjatte mervardesskattedirektivet), i dess andrade lydelse (2) och, i
andra hand, ocksa av radets trettonde direktiv 86/560/EEG av den 17 november 1986 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning om omsattningsskatter — Regler om aterbetalning
av mervardesskatt till skattskyldiga personer som inte ar etablerade i gemenskapens territorium
(nedan kallat trettonde mervardesskattedirektivet). (3)

2. Fragorna galler i huvudsak faststéllandet av platsen for tillhandahallandet néar ett bolag,
vilket ar fallet i det mal som &r anhangigt vid High Court, tillhandahaller spelautomattjanster till
konsumenter i en medlemsstat men uteslutande, eller i huvudsak, for att undvika
mervardesskatteplikt har etablerat sin rorelse utanfor gemenskapen.

| — Bakgrunden till malet vid den nationella domstolen, tillamplig lagstiftning och
tolkningsfragorna till domstolen

3. RAL (Channel Islands) Ltd (nedan kallat Cl) &r ett bolag bildat pad Guernsey. Bolagen RAL
Ltd (nedan kallat RAL), RAL Services Ltd (nedan kallat Services) och RAL Machines Ltd (nedan
kallat Machines) har bildats i Férenade kungariket. Alla fyra bolagen ar dotterbolag till RAL



Holdings Ltd (nedan kallat Holdings), aven det ett bolag bildat i Férenade kungariket. Cl, RAL,
Services, Machines och Holdings kallas nedan gemensamt for RAL-koncernen. RAL-koncernen
bedriver verksamhet inom spelbranschen och karnverksamheten bestar av spelautomattjanster.
4. Fram till oktober ar 2000 tillhandahdll RAL spelautomattjanster fran lokaler som bolaget
agde eller hyrde i Férenade kungariket. RAL dgde maskinerna som anvandes i dess "spelhallar”
och hade de tillstand som kravdes for att anvanda maskinerna och lokalerna. Bolaget hade egen
personal, dven om vissa tjanster utférdes av sjalvstandiga utomstaende parter och mervardesskatt
redovisades pa nettobehallningen fran spelautomatverksamheten.

5. Tvisten mellan parterna har sin grund i ett skatteplaneringssystem som utarbetats av RAL-
koncernens externa skatteradgivare avseende de spelautomater som RAL innehade i Férenade
kungariket. Systemet byggde pa att platsen for tillhandahallandet av spelautomattjansterna av
mervardesskatteskal skulle ligga utanfér gemenskapen. RAL-koncernen skulle harigenom undga
skyldigheten att betala mervardesskatt avseende spelautomattjansterna och ha réatt till
aterbetalning av ingdende skatt pa leveranser till bolaget. For det andamalet inrattades en
leverantor, ClI, i form av ett utlandsbaserat dotterbolag till Holdings. CI registrerades som ett privat
aktiebolag i Alderney, och dess kontor med tre deltidschefer och tva heltidsanstallda finns pa
Guernsey. Som ett led i samma interna omorganisation bildades ytterligare tva dotterbolag till
Holdings i Forenade kungariket: Machines och Services. Cl, Services, Machines, RAL och
Holdings ingick samtidigt ett antal avtal.

6. Enligt dessa avtal ar det RAL som hyr lokalerna dar spelautomaterna aterfinns och som har
tillstdnden att driva spelhallar. RAL beviljade ClI ratt att installera och skéta driften av
spelautomater i lokalerna. RAL ger vidare allmanheten tilltrade till anlaggningarna under
oppettiderna och ombesdarjer att lokalerna halls rena, varma, ventilerade och upplysta. Machines
ager alla spelautomater, vaxlingsautomater, tillbehdr och reservdelar som RAL-koncernen
anvander och har de tillstdnd som kravs for att anvanda maskinerna. Enligt ett leasingavtal med CI
ansvarar Machines for att tillhandahalla maskinerna och halla dem i gott skick.

7. Cl:s verksamhet bestar i att lata allmanheten anvanda de spelautomater som Machines
stallt till forfogande och for vilka tillstand innehas, i de lokaler som de fatt tillgang till via RAL. ClI
lade ut nastan allt dagligt arbete med att bedriva verksamheten pa Service, ett av de andra
dotterbolagen till Holdings, sdsom exklusiv avtalspart. Till foljd av den interna omorganisationen av
RAL-koncernen ar det bolaget arbetsgivare till hela RAL-koncernens personal pa omkring 600
personer som skoter det dagliga arbetet i spelhallarna. De uppgifter som aterstar att utforas direkt
av Cl och dess personal pa fem personer, som enbart arbetar pa Cl:s kontor pa Guernsey,
inskréanker sig i princip till redovisning och 6vervakning av kassaflédet fran maskinerna.

8. Efter den ovan beskrivna omstruktureringen vidholl Cl, med stdd av artiklarna 2, 4 och 9 i
sjatte mervardesskattedirektivet, att Guernsey var platsen for tillhandahallandet av tjansterna och
att nagon skyldighet att betala mervardesskatt i Forenade kungariket darmed inte férelag. Cl
kravde dessutom, med stod av artiklarna 1 och 2 i trettonde mervardesskattedirektivet,
aterbetalning av ingdende skatt pa de tjanster som 6vriga bolag i RAL-koncernen utfort for
bolaget.

9. Genom ett beslut av den 28 augusti 2001 avslog Commissioners of Customs & Excise
(nedan kallade Commissioners) Cl:s krav och konstaterade att Cl var mervardesskatteskyldigt i
Forenade kungariket. | andra hand fann Commissioners att den organisation som inrattats av RAL-
koncernen skall lamnas utan avseende eftersom den utgor rattsmissbruk. Saledes tillhandaholls
spelautomattjansterna aven fortsattningsvis av Holdings i Férenade kungariket.

10. CI, RAL, Machines och Services (nedan kallade klagandena) dverklagade beslutet till VAT
and Duties Tribunal, London. Denna domstol slog fast att spelautomattjansterna tillhandahoélls av
Cl fran fasta driftsstallen i Forenade kungariket i den mening som avses i artikel 9.1 i sjatte
mervardesskattedirektivet. | friga om det som Commissioners i andra hand faststallde, bifolls
Overklagandet med motiveringen att Cl tillhandahdll tjansterna och att principen om rattsmissbruk
inte var tillamplig. Cl dverklagade VAT Tribunals avgorande till High Court, och Commissioners
anslutningsoverklagade avgorandet till den del VAT Tribunal dari underk&nde Commissioners



andrahandsargument.

11.  For att helt forsta de beskrivna avtalen och de fragor som har hanskijutits till domstolen, &r
det nodvandigt att ga narmare in pa vissa bestammelser i sjatte och trettonde
mervardesskattedirektiven.

12.  Enligt artikel 2.1 i sjatte mervardesskattedirektivet skall mervardesskatt betalas for
"leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag inom landets
territorium av en skattskyldig person i denna egenskap”.

13. | artikel 4 i sjatte mervardesskattedirektivet definieras en "skattskyldig person” som "varje
person som sjalvstandigt nagonstans bedriver nagon form av ekonomisk verksamhet som anges i
punkt 2, oberoende av syfte eller resultat”.

14. | artikel 4.2 anges vidare att "[d]e former av ekonomisk verksamhet som avses i punkt 1
skall omfatta alla verksamheter av producenter, aterforséljare och personer som tillhandahaller
tjanster ...".

15. | frdga om att faststalla den plats pa vilken en skattepliktig transaktion genomfors foreskrivs
i artikel 9 i sjatte mervardesskattedirektivet féljande:

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

2. Emellertid galler foljande forbehall:

Platsen for tillhandahallande av tjanster skall vara den dar dessa fysiskt utférs om tjansterna avser
— kulturella, konstnarliga, idrottsliga, vetenskapliga, pedagogiska, underhallningsmassiga och
liknande aktiviteter, daribland verksamhet av sadana aktiviteters organisattrer och i
forekommande fall tillhandahallande av dithérande tjanster,

16.  Vidare maste hansyn tas till vissa bestammelser i trettonde mervardesskattedirektivet, som
ar av betydelse i forevarande fall, ndmligen artikel 1, som har foéljande lydelse:

"| detta direktiv anvands nedanstaende beteckningar med de betydelser som har anges:

1. skattskyldig person som inte ar etablerad i gemenskapens territorium: en skattskyldig person
enligt artikel 4.1 i direktiv 77/388/EEG som under den tidsrymd som avses i artikel 3.1 i det har
direktivet varken har haft satet for sin ekonomiska verksamhet eller ett fast driftstalle varifran
verksamheten har bedrivits i gemenskapens territorium, eller i avsaknad hérav sin boséattning eller
stadigvarande hemvist dar och som under perioden inte har tillhandahallit nagra varor eller tjanster
som skall anses ha tillhandahallits i den medlemsstat som avses i artikel 2,

2. 'gemenskapens territorium’: de medlemsstaters territorier dar direktiv 77/388/EEG ar tillampligt.”
17.  lartikel 2.1 i trettonde mervardesskattedirektivet foreskrivs foljande:

"Utan hinder av artiklarna 3 och 4 skall varje medlemsstat till skattskyldiga som inte &r etablerade i
gemenskapens territorium pa nedan angivna villkor aterbetala all mervardesskatt som debiterats
for tjanster som utforts at honom eller 16s egendom som tillhandahallits honom i landet av andra
skattskyldiga personer eller som debiterats pa grund av varuimport till landet, i den man varorna
eller tjansterna anvands for de transaktioner som avses i artikel 17.3 a och b i direktiv 77/388/EEG
eller for tillhandahallande av de tjanster som avses i artikel 1.1 b i det har direktivet.”

18.  High Court beslutade mot denna bakgrund att stalla féljande fragor till domstolen for ett
férhandsavgoérande:

"1)Under de i forevarande mal rddande omstandigheterna och

2)mot bakgrund av radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rérande omséttningsskatter — Gemensamt system for
mervardesskatt: enhetlig berakningsgrund, sarskilt artiklarna 2, 4 och 9 och radets trettonde
direktiv 86/560/EEG av den 17 november 1986 om harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning om omsattningsskatter — Regler om aterbetalning av mervardesskatt till skattskyldiga
personer som inte ar etablerade i gemenskapens territorium, sarskilt artiklarna 1 och 2, och



gemenskapsrattens allménna rattsprinciper:

1.Hur skall uttrycket 'fast driftsstélle’ i artikel 9 i sjatte mervardesskattedirektivet tolkas?

2.Vilka faktorer skall beaktas vid faststallandet av huruvida ett tillhandahallande av

spelautomattjanster sker fran den plats dar ett sadant bolag som Cl har etablerat sin rorelse eller

fran ett fast driftsstélle som ett sddant bolag som Cl kan inneha?

3.1 synnerhet:

a) Om ett foretags (A) affarsverksamhet under sddana omstéandigheter som dem i forevarande fall
ar organiserad sd att ett anknutet foretag (B), vars rorelse ar etablerad utanfor
gemenskapens territorium, tillhandahaller spelautomattjanster och det enda syftet med
denna organisation ar att eliminera A:s skyldighet att betala mervardesskatt i den stat dar
det ar etablerat:

i)kan spelautomattjansterna anses tillhandahallas fran ett fast driftsstélle i den medlemsstaten,

och, om svaret ar jakande,

ii)skall spelautomattjansterna anses tillhandahallas fran det fasta driftsstallet eller skall de anses

tilhandahallas fran den plats dar B:s rorelse ar etablerad?

b) Om ett foretags (A) verksamhet ar organiserad sa att ett anknutet foretag (B), med avseende pa
reglerna om platsen for tillhandahallande, under sddana omstandigheter som dem som ar
for handen i férevarande mal, gor gallande att det tillhandahaller spelautomattjanster fran
ett etableringsstalle utanfor gemenskapens territorium och det inte har nagot fast
driftsstélle, fran vilket dessa tjanster tillhandahalls, i den medlemsstat dar A ar etablerat
och det enda syftet med denna organisation &r att eliminera A:s skyldighet att betala
mervardesskatt i den staten pa de tjansterna:

i)betecknas transaktionerna mellan B och anknutna féretag inom medlemsstaten (A, C och D) i
mervardesskattehanseende som tillhandahallanden fran eller till dessa foretag inom ramen for
deras naringsverksamhet? Om svaret ar nekande,

iivilka faktorer skall beaktas for att faststalla vem som tillhandahaller spelautomattjansterna?
4.a) Foreligger det en princip om rattsmissbruk som (oberoende av tolkningen av
mervéardesskattedirektivet) kan utgora hinder for den forman som efterstravas i ett fall som det
forevarande?

b) Om sa ar fallet, hur skall den tillampas under de radande omstandigheterna?

5.a) Vilken betydelse, om nagon, skall fastas vid det faktum att A, C och D inte &r dotterbolag till B

och att B inte kontrollerar A, C och D vare sig juridiskt eller ekonomiskt?

b) Skulle det géra nagon skillnad for nagot av svaren ovan om den typ av ledning som bedrivs av
B dar dess rorelse ar etablerad utanfor gemenskapens territorium vore nddvandig for
tillhandahallandet av spelautomattjanster till kunder och varken A, C eller D kunde bedriva
den verksamheten?”

19.  High Court har i huvudsak stallt tre fragor till domstolen. Den forsta galler faststéllelsen av
om ett bolag som CI, som har etablerat sin rorelse utanfér gemenskapens geografiska
mervardesskatteomrade (4) men som tillhandahaller spelautomattjanster i en medlemsstat kan
anses tillhandahalla dessa tjanster fran ett eller flera "fasta driftsstalle[n]” i den medlemsstaten, i
den mening som avses i artikel 9.2 i sjatte mervardesskattedirektivet. For det fall att den fragan
besvaras jakande uppstar en foljdfraga, namligen om den relevanta anknytningspunkten for att
faststalla "[p]latsen for tillhandahallande av en tjanst” i den mening som avses i artikel 9.2 skall
vara den plats dar leverantoren "har ett fast driftsstalle fran vilket tjansten tillhandahalls” eller om
den relevanta anknytningspunkten tvartom skall vara den plats "dar leverantéren har etablerat sin
rorelse”.

20. Den sista fragan aktualiseras bara i andra hand, for det fall att den i férevarande mal
tilAmpliga anknytningspunkten anses vara den plats dar leverantéren har etablerat sin rorelse.
Denna fraga, som har stéllts i andra hand och som endast kommer att behandlas i férevarande



forslag till avgérande om bedomningen av de foregaende fragorna ger anledning till ytterligare
utredning, galler tva skilda rattsfragor. Den ena fragan avser problemet att faststalla om
transaktioner som dem mellan CI och RAL respektive Services och Machines kan betecknas som
"tillhandahallanden” som sker inom ramen for en "ekonomisk verksamhet” i den mening som
avses i sjatte mervardesskattedirektivet, vilket skulle innebara att en leverantér med en annan
identitet an ClI skulle framtrada. Den andra fragan galler tillampningen av principen om
rattsmissbruk inom mervardesskatteomradet, som enligt vad som har gjorts gallande skulle hindra
Cl fran att havda att man inte ar skyldig att betala mervardesskatt i Forenade kungariket. (5)

Il — Bedbmning

21.  For att besvara de fragor som har hanskjutits till domstolen kravs en inledande redogérelse
for reglerna i artikel 9 i sjatte mervardesskattedirektivet om faststallandet av platsen for
tilhandahallandet av tjanster. Artikeln innehaller flera regler om kompetenskonflikter som syftar till
att astadkomma en rationell férdelning av medlemsstaternas befogenheter i fraga om uttag av
mervardesskatt pa tillhandahéllande av tjanster. Genom var och en av dessa regler faststélls
vilken medlemsstat som skall vara exklusivt behorig att beskatta tillhandahallandet av en tjanst
och de skall sdledes tolkas pa ett enhetligt satt sa att dubbelbeskattning eller utebliven beskattning
som kan bli en f6ljd av motstridiga tolkningar undviks. (6)

22.  Trots att den nationella domstolen inte har tagit upp fraigan om en eventuell tillampning av
artikel 9.2 i sjatte mervardesskattedirektivet kan det vara vardefullt att granska forhallandet mellan
artikel 9.1 och artikel 9.2 eftersom "[d]Jomstolen skall tolka alla bestdammelser i gemenskapsratten
som de nationella domstolarna behdver for att slita tvister som har hanskjutits till dem, &ven om
dessa bestammelser inte anges uttryckligen i de fragor som dessa domstolar har stallt”. (7)

23.  Betraffande forhallandet mellan artikel 9.1 och artikel 9.2 har domstolen slagit fast att
"[a]rtikel 9.1 anger huvudregeln for [att faststalla den fiskala anknytningen] ... medan artikel 9.2
innehaller en rad sarskilda anknytningspunkter. Syftet med dessa bestammelser &r att undvika
dels kompetenskonflikter, vilka kan leda till dubbelbeskattning, dels utebliven beskattning, sasom
det framgar av artikel 9.3, aven om det bara bero6r sarskilda situationer.” (8)

24.  Artikel 9.1 utgor trots allt en "restkategori” (9) — i forhallande till specialreglerna i artikel 9.2
— som for enkelhetens skull utgar fran den plats dar leverantéren befinner sig, (10) for att undvika
de svarigheter som hanger samman med att faststalla pa vilken plats tjansten tillhandahalls eller
utnyttjas. (11) Noteras skall att mervardesskatt enligt den allménna principen pa
mervardesskatteomradet skall tas ut pa konsumtionsplatsen. Mot den bakgrunden kan man forsta
att domstolen i domen i malet Dudda slog fast att "vid tolkningen av artikel 9 ager artikel 9.1 inte
pa nagot satt foretrade framfor artikel 9.2. | samtliga situationer skall man fraga sig om den
omfattas av ett av de fall som anges i artikel 9.2. Om sd inte ar fallet omfattas den av
tillampningsomradet for artikel 9.1.” (12) Dessutom konstaterade generaladvokaten Fennelly i
forslaget till avgérande i malet Linthorst att det inte ar motiverat att pasta "att 9.2 skall tolkas
restriktivt, som ett undantag fran en huvudregel”. (13)

25. Mot bakgrund av ovan sagda maste domstolen logiskt sett borja med att kontrollera om
spelautomattjansterna i forevarande mal omfattas av artikel 9.2 c. Endast om detta inte ar fallet
kommer restbestdmmelserna i artikel 9.1 att vara tillampliga.

A — Begreppet "underhallningsmassiga och liknande aktiviteter” i den mening som avses i artikel
9.2c.

26. | artikel 9.2 c foreskrivs att "[p]latsen for tillhandahallande av tjanster skall vara den dar
dessa fysiskt utfors om tjansterna avser ... underhallningsmassiga och liknande aktiviteter,
daribland verksamhet av sddana aktiviteters organisatorer ...”. Den portugisiska regeringen har i
sitt skriftliga yttrande framhallit att tillhandahallandet av spelautomattjanster skall omfattas av de
bestammelserna och darmed vara mervardesskattepliktigt i Forenade kungariket, oberoende av
restregeln i artikel 9.1.

27.  Nar intervenienterna vid forhandlingen ombads att yttra sig 6ver den portugisiska
regeringens synpunkter i det skriftliga yttrandet fokuserade de i huvudsak pa beteckningen av
spelautomattjansterna som underhallning i den mening som avses i artikel 9.2 c¢. Enligt



klagandena skall spelautomater framst av tva skal undantas fran begreppet underhallning i
artikelns mening. Det ena ar att tillhandahallandet av spelautomater inte inbegriper ndgon
underhallning som tillhandahalls av en underhallare. | den bemarkelsen anser klagandena att
kunden underhaller sig sjalv genom att anvanda spelautomaterna, i princip pa samma satt som en
person anvander en mobiltelefon. Det andra ar att spelarens férvantning att vinna pengar inte
utgor ett sedvanligt inslag i underhallning. Jag anser att dessa argument inte kan motivera att
spelautomattjanster som dem som tillhandahalls av Cl i spelhallar i Férenade kungariket kan
undantas fran begreppet "underhallningsmassiga och liknande aktiviteter” i den mening som avses
i artikel 9.2 c.

28.  Som kommissionen har papekat bade i sitt skriftliga yttrande och vid férhandlingen skall det
erinras om att domstolen i malet Berkholz, som gallde spelautomattjanster som tillhandaholls
ombord pa farjor, slog fast att deras "syfte ar att ge passagerarna underhallning”. (14)
Spelautomaterna, som aven kallats "amusement with prizes machines”, som i forevarande mal
installerats i "spelhallar” tjianar samma syfte, namligen att underhalla anvandarna.

29. Verksamhetens huvudsyfte skall enligt min uppfattning vara den avgoérande faktorn for om
en viss verksamhet skall betecknas som "underhallningsmassig[...]” i den mening som avses i
artikel 9.2 c. (15) Vilket kan syftet, i fraga om en spelautomat, vara om inte att underhalla spelaren
genom att ge personen i fraga en slumpmassig chans att vinna eller férlora? Klagandena lamnade
inte nagra ledtradar i den fragan. (16) Huvudsyftet med spelautomater ar givetvis inte att spelarna
skall ges mdjlighet att fortjana sitt uppehélle. Dessutom &r spelarens eventuella missndje med att
forlora i stallet for att vinna just en huvudkomponent i denna typ av underhallning. Att vinna eller
forlora pengar ar, i detta fall, en del av den typ av underhallning som spel utgor. (17) Klagandens
argument att underhallning kraver nadgon form av individuell fysisk prestation fran underhallarens
sida saknar mot bakgrund av dessa ¢vervaganden fog. Varje spelautomat ar en automatisk
anordning som ags av operatéren och som ar programmerad att ersatta den fysiska prestationen
fran en fysisk person som star framfér kunden och slumpmassigt ger honom kort. Detta utbyte
forringar inte underhallningskaraktaren hos den verksamhet som maskinen utfor for kunden. Jag
ser inte heller hur det faktum att vinsten fran en spelautomat inte ar en medalj eller ett angivande
av vinnarens namn i automatens Hall of Fame , utan pengar, skulle kunna paverka
spelautomatens grundlaggande underhalliningskaraktar.

30. Bortsett fran de argument fran klagandena som just behandlats framférdes inga andra
argument vid forhandlingen for att undanta den verksamhet som bestar i att tillhandahalla
spelautomattjanster fran tillampningsomradet for artikel 9.2 c. (18) Jag kan lika litet som
kommissionen se nagra tvingande politiska skal for att undanta de verksamheter som behandlas i
forevarande mal fran tillampningsomradet for artikel 9.2 ¢. Dessutom, och framfor allt, ser jag klara
fordelar som talar foér en tillampning av artikel 9.2 ¢ i forevarande mal. | frdga om de tjanster som
beskrivs i den artikeln anvands den plats dar de tillhandahalls som anknytningspunkt, just darfor
att den platsen utan svarighet fysiskt kan definieras och kommer att sammanfalla med
konsumtionsplatsen. (19) Att anvanda den plats dér verksamheten utférs som anknytningspunkt
Ooverensstammer dessutom mycket battre med den allméanna principen att mervardesskatt skall tas
ut pa konsumtionsplatsen. (20) Nar det, som i férevarande mal, inte ar forenat med nagra
svarigheter att faststalla var aktiviteterna utfors (och konsumeras) ar det inte motiverat att tillampa
restkategorin i artikel 9.1. (21)

31. | forevarande mal erhdlls med tillampning av artikel 9.2 ¢ en anknytningspunkt for platsen
for tillhandahallandet som ar mycket tydligare och lattare att anvanda an den som foljer av artikel
9.1. Denna restkategori kraver, som vi kommer att se, en komplicerad diskussion (med osaker
utgang) om huruvida ett visst bolag har ett fast driftsstélle pa den plats dar det tillhandahaller
tj{anster och, om detta ar fallet, huruvida detta fasta driftsstélle skall ges foretradde framfor den plats
dar dess rorelse ar etablerad. Av rattssakerhetsskal ar det givetvis inte lampligt att valja det mer
indirekta sattet att faststalla platsen for tillhandahallandet av spelautomattjanster, nar ett mer direkt
och logiskt alternativ star till buds och det alternativet dessutom éverensstammer béattre med den
allmanna principen att mervardesskatt skall tas ut pa konsumtionsplatsen.



32. | forevarande mal skulle det dessutom medféra icke 6nskvarda konsekvenser i form av
snedvridning av konkurrensen och omplacering av dessa leverantérers etableringsstallen att
tilampa regeln om den plats dar leveranttrens rorelse ar etablerad. (22) Trots att tjansterna
tillhandahalls till slutkonsumenter i en medlemsstat och mottas dar skulle de namligen omfattas av
mervardesskattesystemet i leverantérens stat. Detta skulle vara ett skal for leverantorer av sadana
tjanster att flytta sina etableringsstallen till Iagskattelander. | sjalva verket skulle antingen den
situationen att leverantérer som ar etablerade utanfér gemenskapens geografiska
mervardesskatteomrade inte beskattas eller att tillhandahallanden som sker och tillgodogors
utanfor det territoriet beskattas i gemenskapen uppsta.

33.  Till sist vill jag papeka att det inte strider mot domen i malet Dudda att tillampa artikel 9.2 c i
forevarande mal. Ingen av intervenienterna vid férhandlingen uppfattade nagon sadan konflikt (23)
och det gor inte heller jag. Domstolen konstaterade i punkt 23 i domen i malet Dudda att "det
overgripande syftet med artikel 9.2 i sjatte mervardesskattedirektivet ... foljaktligen [ar] att inratta
ett sarskilt system for tjanster som tillhandahalls mellan skattskyldiga personer dar kostnaden for
tjansten inkluderas i priset for varan”. (24) Detta uttalande fran domstolen skall emellertid ses mot
bakgrund av de sarskilda omstéandigheterna i malet Dudda, som enbart géllde skattskyldiga
personer. Det tillhandahallande som provades dar agde rum uteslutande mellan skattskyldiga
personer, men varken en bokstavstolkning eller teleologisk tolkning av sjatte
mervardesskattedirektivet ger stod for slutsatsen att artikel 9.2 ¢ inte ar tillamplig pa
tillhandahallanden av tjanster avseende underhallningsverksamhet mellan en skattskyldig person
och en slutkonsument.

34. Sammanfattningsvis skall ett bolag som CI, nar det tillhandahaller spelautomattjanster till
konsumenter i en medlemsstat via spelautomater som det hyr och skéter driften av i denna stat,
fysiskt anses utfora tillhandahallandet av underhallningstjanster i den medlemsstaten i den mening
som avses i artikel 9.2 c i sjatte mervardesskattedirektivet. Restkategorin i artikel 9.1 skall saledes
inte anses vara tillamplig i forevarande mal.

B — Tillampligheten av artikel 9.1

35. Om domstolen finner att artikel 9.2 ¢ inte ar tillamplig i malet vid den nationella domstolen
blir det nodvandigt att 6verga till bestammelserna i artikel 9.1. Enligt detta anses platsen for
tillhandahallandet vara den plats dar leverantéren har etablerat sin rorelse eller har ett fast
driftsstalle fran vilket tjansten tillhandahalls.

36. Lydelsen av artikel 9.1 visar att dessa tva referenspunkter, det "fast[a] driftsstalle[t]” och
platsen "dar leverantdren har etablerat sin rorelse”, ar sjalvstandiga i forhallande till varandra. (25)
| alla handelser ger artikel 9.1 ingen ledning angaende hur tillampningen av dessa tva
anknytningspunkter skall samordnas i de fall dar de inte pekar mot samma plats, eller i
komplicerade fall som det férevarande dar en av dessa anknytningspunkter ensam anger en plats
utanfor gemenskapens geografiska mervardesskatteomrade.

37. Detinbordes forhallandet mellan dessa tva anknytningspunkter som enligt ordalydelsen av
artikel 9.1 enbart férefaller vara att de ar alternativt tillampliga, har klart definierats i domstolens
rattspraxis. Efter att ha konstaterat att det allmanna syftet med artikel 9 ar "att undvika dels
kompetenskonflikter, vilka kan leda till dubbelbeskattning, dels utebliven beskattning, sdsom det
framgar av artikel 9.3, aven om det bara beror sarskilda situationer”, (26) slog domstolen i domen i
malet Berkholz fast att "[e]nligt artikel 9.1 i direktivet &r den plats dar leverantéren har etablerat sin
rorelse den priméara anknytningen, sa att en annan plats fran vilken tjansterna tillhandahalls endast
kan komma i fraga om anknytningen till den plats dar leverantéren har etablerat sin rorelse inte
leder till nagon rationell 16sning ur fiskal synpunkt eller skapar en konflikt med en annan
medlemsstat”. (27)

38.  Detta synsatt, som innebéar att det "fast[a] driftsstalle[t]” under de beskrivha
omstandigheterna betraktas som en sekundar anknytningspunkt i férhallande till den plats dar
leverantoren har "etablerat sin rérelse”, har senare bekraftats av domstolen i domarna i malen
Faaborg-Gelting Linien, (28) ARO Lease, (29) och DFDS. (30)

39. Definitionen av uttrycket "dar leverantdren har etablerat sin rérelse” vallar inga storre



svarigheter. (31) Detsamma galler tillampningen av uttrycket i forevarande mal, dar inga
tveksamheter rader i fraga om att Cl:s rorelse faktiskt ar etablerad pa Guernsey, och saledes
utanfor gemenskapens geografiska mervardesskatteomrade.

C — Begreppet "fast driftsstélle fran vilket tjansten tillhandahalls” i den mening som avses i artikel
9.1 i sjatte mervardesskattedirektivet

40.  Problem uppstar emellertid vid tolkningen av begreppet "fast driftsstalle”. | domen i malet
Berkholz angav domstolen det relevanta tolkningskriteriet for detta uttryck genom att konstatera att
tillhandahallandet av tjanster inte kan anses ske fran ett fast driftsstalle i den mening som avses i
artikel 9.1 om inte denna plats "genom standig samverkan mellan de méanskliga och tekniska
resurser som ar nodvandiga for att tillhandahalla bestamda tjanster uppfyller vissa minimikrav i
frdga om stabilitet”. (32) Domstolen konstaterade darfor i domen i malet Berkholz att
"[s]pelautomater som &r installerade ombord pa ett havsgaende fartyg och pa vilka det utfors
periodiskt underhall kan inte utgora e[tt sddant fast driftsstélle]”. (33) Den totala franvaron av
personal som stadigvarande avdelats for att tillhandahalla spelautomattjanster pa fartyget var
avgorande for konstaterandet att det inte var fraga om ett "fast driftsstalle” i den mening som
avses i artikel 9.1.

41. | alla handelser stallde domstolen bara "minimikrav” pa driftsstallet och varken mer eller
mindre krav pa de resurser som ar "nddvandiga” for ett stabilt tilhandahallande av tjansterna.
Domstolen angav inte en permanent narvaro av alla tinkbara manskliga och tekniska resurser

i leverantdrens ago pa en viss plats som ett villkor for slutsatsen att leverantéren har ett fast
driftsstalle dar. Det innebar enligt min uppfattning att man infort ett test baserat pa minimikrav for
att vissa givna sakforhallanden skall betecknas som ett "fast driftsstalle” i den mening som avses i
artikel 9.1. Detta synsatt har senare tillampats och utvecklats av domstolen, sarskilt i domarna i
malen ARO Lease och DFDS.

42.  ARO Lease-malet gallde ett nederlandskt bolags leasing av bilar till konsumenter i Belgien.
Det nederlandska bolagets enda personal i Belgien utgjordes av sjalvstandiga mellanhander som
helt enkelt formedlade kontakten mellan kunderna och ARO Lease. Dessa sjalvstandiga
formedlare hade ingen ytterligare del i ingdendet eller fullgérandet av leasingavtalen, som
utarbetades och undertecknades i Nederlanderna dar ARO Lease hade etablerat sin rorelse.
Domstolen konstaterade vidare att det nederlandska leasingféretaget inte heller férfogade "6ver
vare sig kontor eller uppstéallningsplats for bilarna i [Belgien]”. (34) | det sammanhanget bekraftade
domstolen att "[n]ar ett leasingforetag i en medlemsstat foljaktligen varken forfogar 6ver egen
personal eller en organisation med en tillracklig grad av varaktighet dar avtal kan uppréattas och
administrativa beslut fattas ... kan detta foretag inte anses ha ett fast driftstélle i denna
medlemsstat”. (35)

43.  Domen i malet DFDS foljer samma linje i rattspraxis, men ar i vissa avseenden mer
detaljerad, vilket jag snart aterkommer till. | det malet bedrev ett brittiskt dotterbolag till ett danskt
bolag verksamhet som ombud fér moderbolaget i Férenade kungariket och salde paketresor som
organiserades av moderbolaget. Domstolen fann att dotterbolaget i Férenade kungariket var ett
fast driftsstélle for det danska moderbolaget. Domstolen motiverade denna slutsats med att den
omstandigheten att "det engelska dotterbolaget, som ar en egen juridisk person, ager sina egna
lokaler, vilka alltsa inte tillhér DFDS, inte i sig [ar] tillracklig for att det skall kunna faststéllas att
dotterbolaget verkligen ar oberoende i forhallande till DFDS. Tvartom framgar det av uppgifter i
beslutet om att begéara férhandsavgoérande, och framfor allt av den omstandigheten att DFDS
innehar hela aktiekapitalet i dotterbolaget samt av olika avtalsenliga skyldigheter som
moderbolaget har alagt dotterbolaget, att det bolag som ar etablerat i Férenade kungariket endast
bitrdder DFDS.” (36) Det brittiska dotterbolaget hade de kdnnetecken som utmarker ett "fast
driftsstalle” enligt Berkholz-testet, sa till vida att det "ar tillrackligt stadigvarande i fraga om
nddvandiga personella och tekniska resurser”. (37)

44, Domstolen konstaterade i domen i malet DFDS uttryckligen att "beaktandet av den
ekonomiska verkligheten ar ett grundlaggande kriterium vid tillampningen av det gemensamma
mervardesskattesystemet”. (38) Har anser jag att det ar nddvéandigt att géra en analys med



sarskild hansyn tagen till de faktiska ekonomiska och affarsmassiga realiteterna i fallet.

45. Mot den bakgrunden, och med tanke pa den linje som fdljts i de ovannamnda malen,
forefaller det, som kommissionen har papekat i sitt skriftliga yttrande, vara uppenbart att
tillhandahallandet av tjanster i forevarande mal, via spelautomater som installerats i de ovan
beskrivna "spelhallarna”, sker fran fasta driftsstallen i Férenade kungariket. | detta avseende delar
jag den uppfattning som framforts av den irlandska regeringen i dess skriftliga yttrande, att det
yttre intryck kunderna far maste spela en avgorande roll. Spelautomaterna i forevarande mal ar
namligen fast installerade i lokaler som i och med att man anvander det kommersiella
"spelhallskonceptet” uteslutande utnyttjas for att skapa en unik och for spelare val lampad milj6.
Lokalerna i fraga har fasta 6ppettider som vilken annan affarslokal som helst och det finns alltid
personal som tar hand om kunderna och skoter om lokalerna och maskinerna.

46.  Detta personella inslag ar en sarskilt viktig faktor for att skilja forevarande mal fran den
situation som féreldg i malet Berkholz. Denna stadigvarande narvaro av personal i lokalerna ger
Cl:s tillhandahallande av spelautomatjanster i spelhallarna stabilitet och talar for slutsatsen att
tillhandahallandet sker fran ett fast driftsstélle i Forenade kungariket. Dessutom, och framfor allt,
finns dessa fasta driftsstallen inte pa fartyg i havstrafik fran ett land till ett annat, vilket skulle
motivera att man valde leverantérens etableringsstalle pd gemenskapens geografiska
mervardesskatteomrade.

47.  Fragan i forevarande mal ar saledes inte huruvida tillhandahallandet av spelautomattjanster
sker pa fasta driftsstallen i Forenade kungariket. Den ar i stallet om dessa fasta driftsstéllen skall
anses vara Cl:s fasta driftsstallen i Forenade kungariket.

48. Forenade kungarikets och Irlands regering och kommissionen anser att Cl har fasta
driftsstallen i Férenade kungariket. Cl har daremot gjort gallande att dess enda narvaro i Férenade
kungariket bestar i de hyrda spelautomater som faktiskt anvands i de lokaler dar det har tillstand
att installera dem for att tillhandahalla spelautomattjanster. For att Cl skulle anses ha ett fast
driftsstalle i Férenade kungariket skulle det enligt detta huvudargument vara nédvandigt att sjalva
bolaget hade alla nédvandiga personella och tekniska resurser déar. Jag delar inte den
uppfattningen. Domarna i malen ARO Lease och DFDS &r sarskilt belysande med avseende pa
det centrala problemet att faststalla vilka resurser CI maste ha i Forenade kungariket for att de
befintliga fasta driftsstéllena skall betecknas som ClI:s driftsstallen.

49, Det skall erinras om att domstolen i domen i malet ARO Lease slog fast att for att en
tjiansteleverantor skall anses ha ett "fast driftsstalle” i den mening som avses i artikel 9.1 ar det
tillréckligt att det ”i en medlemsstat ... [antingen] forfogar Over egen personal eller en organisation
med en tillracklig grad av varaktighet dar avtal kan uppréattas ...”. For att man skall kunna dra den
slutsatsen att de befintliga fasta driftsstallena &r ClI:s ar det inte absolut nddvéandigt att de personer
som arbetar i spelhallarna ar Cl:s egen personal. Som kommissionen helt riktigt har papekat i sitt
skriftliga yttrande och vid forhandlingen kommer den nédvandiga "organisationen” oundvikligen att
se olika ut beroende pa vilken bransch som berors.

50. | malet DFDS var det bolag som var verksamt i Forenade kungariket, trots att det var ett
dotterbolag, en egen juridisk person skild frAn det danska moderbolaget. Cl:s systerbolag i
forevarande mal utgor, aven de, separata juridiska enheter i forhallande till Cl. Trots detta fann
domstolen i domen i malet DFDS att det brittiska dotterbolaget utgjorde ett fast driftsstélle for det
danska bolaget i Forenade kungariket. Det danska bolaget hade inte egha anstéllda i Férenade
kungariket och agde inte lokaler dar. (39) Det danska bolaget hade emellertid genom avtal med
det brittiska dotterbolaget, som agerade som dess ombud, fatt tillgang till de personella och
tekniska resurser som kravdes for att tillhandahalla sina egna researrangemang i Férenade
kungariket. Domstolen konstaterade att "det bolag som ar etablerat i Férenade kungariket endast
bitrader DFDS”. (40)

51.  Enligt min uppfattning &r forevarande fall annu mer entydigt, och det &r séledes inte
nodvandigt att prova eventuella beroendeférhallanden mellan CI och dess systerbolag. Till skillnad
fran vad som var fallet mellan DFDS brittiska dotterbolag och dess danska moderbolag, utfor
Services och dess anstéllda, liksom Machines och andra sjalvstandiga leverantorer, for Cl:s



rakning bara uppgifter som ar underordnade i forhallande till tillhandahallandet av
spelautomattjansterna.

52. Det ariforevarande mal nédvandigt att géra en avgorande distinktion mellan tva slags
resurser: & ena sidan sadana som absolut maste sta direkt under leverantérens kontroll pa en viss
plats for att det skall vara majligt att dra slutsatsen att ett fast driftsstalle dar ar hans ; och, & andra
sidan, sadana som, trots att de ger ett driftsstalle fast karaktar, ar av saddan art att den
omstandigheten att de inte star under leverantdrens direkta kontroll inte utgor hinder for slutsatsen
att det fasta driftsstallet faktiskt tillnor leverantoren. Det forsta fallet avser resurser som tas i
ansprak direkt for att tillhandahalla den berérda tjansten, det vill saga for att inga och fullgéra de
avtal med kunderna som ar nédvandiga for tillhandahallandet. Det ar bara dessa resurser som
maste sta direkt under leverantérens kontroll for att det skall var mojligt att dra slutsatsen att ett
fast driftsstalle fran vilket tjansten tillhandahalls faktiskt &r hans i den mening som avses i artikel
9.1.

53.  Att som Cl har foresprakat i forevarande mal krava att samtliga personer som ér viktiga for
att ett driftsstalle skall betraktas som fast i den mening som avses i artikel 9.1 maste vara
anstallda eller direkt under leverantérens kontroll skulle i sjéalva verket fa absurda konsekvenser.
Som exempel racker det att namna ett driftsstalle dit endast sdkerhetspersonal har nycklar och dar
dessa ansvarar for att dppna och stanga lokalerna pa fasta tider. De ar givetvis oumbarliga for att
garantera att driftsstallet inte bara har 6ppet ibland. De bor betraktas som en personalresurs vars
standiga narvaro ar nodvandig for att tillhandahallandet av tjansten pa driftsstallet skall &ga rum
och detta darmed skall fa fast karaktar. Trots detta skulle det givetvis vara oacceptabelt att ett
sadant driftsstalle inte langre skulle betraktas som leverantorens fasta driftsstalle darfor att han
beslutar att lagga ut sakerhetsfunktionen pa ett fristdende sékerhetsbolag.

54.  Enligt uppgift frAn den nationella domstolen utfor personalen i spelhallarna framst praktiskt
arbete dar, som att erbjuda kunderna musik, forfriskningar och vaxel, tomma maskinernas
myntboxar, bevittna storre utbetalningar, ombesdrja sakerheten, utféra underhall och s vidare.
Dessa uppgifter, som utfors for Cl:s rdkning av Services, Machines och andra leverantorer, ar
enligt min uppfattning underordnade i férhallande till det tillhandahallande av spelautomattjanster
som beddms hér.

55. Det tycks i sjalva verket forhalla sig sa att personalen i spelhallarna inte &r direkt
engagerade i ingdendet av spelavtal mellan Cl och kunderna. (41) Tillhandahallandet inom den
specifika spelautomattjanstesektorn sker namligen pa grundval av avtal mellan varje kund och Cl,
som ingds direkt genom sjalva spelautomaterna. Dessa avtal ingas och fullgors i sin helhet inom
Forenade kungarikets territorium varje gang en kund stoppar in ett mynt i en spelautomat som Cl
skoter driften av. (42) Om denna analys &r riktig gor de automater som hyrs och vars drift skots av
Cl i sig, i egenskap av automatiska anordningar, det mojligt for Cl att tillhandahalla
spelautomattjanster direkt till varje kund i Forenade kungariket. (43) Inom denna speciella
verksamhetssektor &r spelautomaterna den centrala och enda organisation i "spelhallarna” som
maste sta under Cl:s direkta kontroll for att det skall vara mojligt att sla fast att dessa "spelhallar”
dar spelautomaterna ar installerade utgor Cl:s fasta driftsstallen.

56. Vidare forhaller det sig s&, mot bakgrund av ovan sagda och tvartemot den standpunkt som
har intagits av ClI, att den verksamhet som faktiskt bedrivs av Cl pa Guernsey inte forefaller vara
avgorande for det tillhandahallande av de berdrda spelautomattjansterna till var och en av
kunderna som sker automatiskt inom Férenade kungariket genom var och en av de automater
som CI hyr och skéter driften av dar. Klagandena har i sina skriftliga yttranden forklarat att artikel
9.1 baseras pa tjansteleverantorens etableringsstélle. De bortser dock fran det faktum att Cl inom
denna verksamhetssektor &r en leverantér av spelautomattjnster som faktiskt ar narvarande inom
Forenade kungarikets territorium, dar bolaget ingar och fullgor spelavtal direkt med var och en av
kunderna via de automater som bolaget skoter driften av dar, medan man ingatt avtal med andra
bolag avseende de tjanster som ar underordnade detta tillhandahallande. | den bemarkelsen har
Cl en struktur som ar "lamplig for att sjalvstandigt kunna tillhandahalla de avsedda tjansterna”. (44)
57. Sammanfattningsvis skall ett bolag som CI, som under férhallanden som dem som



foreligger i forevarande mal tillhandahaller spelautomattjanster direkt till sina kunder genom hyrda
spelautomater som det skoter driften av i lokaler i Férenade kungariket med hjalp av extrapersonal
som hyrs ut fran sjalvstandiga bolag for att utféra underordnade uppgifter som ar nédvandiga for
att tillhandahallandet skall betecknas som stadigvarande, anses ha en affarsorganisation i
Forenade kungariket med det minimum av resurser som kravs for att det i sig skall betraktas som
ett "fast driftsstalle” dar i den mening som avses i artikel 9.1 i sjatte mervardesskattedirektivet.

D — Valet mellan den plats "dar leverantdren har etablerat sin rérelse” och den plats dar
leverantéren "har ett fast driftsstélle fran vilket tjansten tillhandahalls” i den mening som avses i
artikel 9.2 i sjatte mervardesskattedirektivet

58. Sedan det konstaterats att Cl har fasta driftsstéllen i Férenade kungariket maste det
avgoras om denna anknytningspunkt har foretrade framfor platsen dar rorelsen ar etablerad. | det
avseendet har domstolen konstaterat att "[e]nligt artikel 9.1 i direktivet ar den plats dar
leverantoren har etablerat sin rorelse den primara anknytningen, sa att en annan plats fran vilken
tjansterna tillhandahalls endast kan komma i fraga om anknytningen till den plats dar leverantéren
har etablerat sin rorelse inte leder till nagon rationell I6sning ur fiskal synpunkt eller skapar en
konflikt med en annan medlemsstat”. (45) Nagon sadan konflikt med en annan medlemsstat
foreligger inte i forevarande mal. Den aterstaende fragan ar saledes om det skulle leda till en
|6sning som ar “rationell ur fiskal synpunkt” att anvanda platsen dar rorelsen &r etablerad som
anknytningspunkt.

59. Det maste givetvis anses "ankomm][a] ... pa varje enskild medlemsstats skattemyndigheter
att inom ramen for de valmajligheter som anges i direktiv 77/388 faststalla vilken anknytningspunkt
som forefaller mest andamalsenlig for en bestamd tjanst ur fiskal synpunkt”. (46) Vidare
konstaterade generaladvokaten La Pergola i linje med ovan sagda att "[dJomstolen skall forklara
och kontrollera att villkoren for att det ena kriteriet skall valjas framfér det andra ar uppfyllida”. (47)
Inget hindrar sdledes att de nationella myndigheterna anvander det fasta driftsstéllet som
anknytningspunkt nar foljderna av att valja den plats dar rérelsen ar etablerad skulle bli orimliga. |
den man sadana orimliga foljder skulle kunna uppsta i forevarande fall, skall myndigheterna ha ratt
att anvanda platsen for det fasta driftsstallet som anknytningspunkt i stéllet foér den plats dar
leverantdren har etablerat sin rorelse.

60. Na&r domstolen angav kriterierna for att faststalla huruvida hanvisningen till den plats dar
leverantorens rorelse ar etablerad skulle leda till en irrationell 16sning fran fiskal synpunkt, kravde
den att en i forvag definierad analys av konsekvenserna skulle genomféras, tilsammans med en
provning av dessa konsekvenser i forhallande till mervardesskattens syften. | domen i malet
Berkholz var det inte nédvandigt att anvanda det kriteriet eftersom spelautomaterna ombord pa
farjor inte utgjorde ett fast driftsstélle i den mening som avses i artikel 9.1.

61. | domenimalet DFDS genomférdes daremot en sadan bedémning av huruvida I6sningen
var rationell fran fiskal synpunkt. Domstolen fann da att det inte skulle vara rationellt fran fiskal
synpunkt att behandla tjanster som tillhandahdlls av ett bolag genom bolag som bedrev
verksamhet for dess rakning i ett land, som om de tillhandahdélls fran ett annat land déar
researrangoren hade etablerat sin rorelse. | sjalva verket skulle "[e]n systematisk tillampning av
l6sningen med rérelsens sate ... dessutom kunna leda till snedvridningar i konkurrensen, eftersom
en sadan tillampning skulle innebéra en risk for att foretag som utévar verksamhet i en
medlemsstat uppmuntras att férlagga satet for sin verksambhet till en annan medlemsstats
territorium for att undvika beskattning, det vill sdga till en annan medlemsstat som har utnyttjat
mojligheten att fortsatta att undanta tjansterna i fraga frdn mervardesskatt”. (48)

62. Jag villi alla handelser namna att domstolen redan i domen i malet Berkholz slog fast att
spelautomater som ér installerade ombord pa ett havsgaende fartyg inte kan utgora ett fast
driftsstalle, "sarskilt inte om [etableringsstéllet] for agaren till spelautomaterna utgoér en rationell
anknytning ur beskattningssynpunkt”. (49) Det synsattet tillampades i domen i malet Faaborg-
Gelting, som gallde faststéllandet av platsen for tillhandahallandet av restaurangtjanster ombord
pa en farja i trafik mellan Tyskland och Danmark. Trots att de personella och tekniska resurser
som kravdes enligt domen i malet Berkholz stadigvarande fanns pa fartyget, slog domstolen fast



att den plats dar leverantorens rorelse var etablerad i Danmark var den relevanta
anknytningspunkten "sarskilt nar, sdsom i det foreliggande fallet, skeppsredarens fasta
etableringsstalle utgor en andamalsenlig anknytningspunkt i beskattningshanseende”. (50)
Domstolen tog uppenbarligen hansyn till den avgérande omstandigheten att
mervardesskattesystemets tillampning pa spelautomat- och restaurangtjanster inte aventyrades
under de sarskilda forhallanden som radde i de tva fallen. Om den plats dar leverantdrerna hade
beslutat att etablera sin rorelse i de fallen hade legat utanfor gemenskapen sa hade tillampningen
av den anknytningspunkten naturligtvis varit mycket tveksam.

63. | forevarande mal har bade Forenade kungarikets regering och kommissionen i sina
skriftliga yttranden forklarat att foljden av att anvanda den plats dar rorelsen ar etablerad som
anknytningspunkt skulle bli att spelautomattjanster som tillhandahalls i Férenade kungariket till
konsumenter som ar bosatta dar inte skulle beskattas alls, vare sig i Férenade kungariket eller i
nagon annan medlemsstat. Resonemanget i domen i malet DFDS skall darfor a fortiori tillampas i
forevarande mal darfor att mervardesskatt i detta fall helt enkelt inte kan tas ut pa den plats dar det
bolag som skoter driften av maskinerna (Cl) har etablerat sin rorelse(Guernsey).

64. Jag delar den uppfattningen. Till skillnad fran situationen i malet DFDS foreligger i
férevarande fall inte bara en risk for att bolag lockas att etablera sin rorelse i medlemsstater som
har mer formanliga mervardesskattebestammelser avseende de berorda tjansterna. Risken i
foérevarande fall ar att bolag lockas att flytta och etablera sina rorelser utanfér gemenskapens
geografiska mervardesskatteomrade, samtidigt som de fortsatter att inom detta omrade
tillhandahalla sina tjanster fran fasta driftsstallen i den mening som avses i artikel 9.1.

65. Tvartemot vad klagandena har gjort gallande kan jag inte forsta hur det tillvagagangssatt
som foreslas i forevarande mal, namligen att avsta fran att anvanda den plats dar roérelsen ar
etablerad som anknytningspunkt, skulle innebara ett asidosattande av principen om
skatteneutralitet och fororsaka snedvridning av konkurrensen. Det omvanda skulle intraffa. Trots
att Cl har det gemensamt med andra leverantorer att det tillhandahaller likvardiga tjanster till
konsumenter i en medlemsstat fran ett fast driftsstéalle dar, kommer en sadan leverantér som Cl
inte att omfattas av mervardesskatteskyldighet eftersom dess rorelse fran
mervardesskattesynpunkt var etablerad utanfor gemenskapen. Problemet med klagandenas
resonemang ar att det felaktigt bygger pa ett bortseende fran att Cl, som namnts tidigare, faktiskt
har fasta driftsstéllen i Férenade kungariket fran vilka spelautomattjansterna tillhandahalls till detta
lands medborgare.

66.  For det fall att artikel 9.2 ¢ inte anses vara tillamplig foreslar jag darfor att domstolen i andra
hand skall besvara de hanskjutna tolkningsfragorna sa, att nar ett bolag som har etablerat sin
rorelse utanfor en medlemsstats territorium tillhandahaller spelautomattjanster direkt till sina
kunder i denna medlemsstat genom spelautomater som det hyr och skéter driften av i lokaler dar
med hjalp av extrapersonal som hyrs ut fran sjalvstandiga bolag for att utféra underordnade
uppgifter som ar nédvandiga for att tillhandahallandet skall betecknas som stadigvarande, skall
detta bolag anses ha en affarsorganisation i den medlemsstaten med det minimum av resurser
som kravs for att det i sig skall betraktas som ett "fast driftsstélle” dar, i den mening som avses i
artikel 9.1 i sjatte mervardesskattedirektivet. Vidare skall artikel 9.1 i sjatte
mervardesskattedirektivet under dessa omstandigheter tolkas sé att ett bolag skall redovisa
mervardesskatt i den medlemsstat dar det fasta driftsstéllet ar belaget.

67. Mot bakgrund av ovanstdende Gvervaganden ar det inte nédvandigt att domstolen besvarar
den fraga som har stéllts i andra hand angaende begreppen tillhandahallande, ekonomisk
verksambhet, leverantérens identitet och den eventuella tillampningen av principen om
rattsmissbruk i forevarande mal.

Il — Forslag till avgérande

68.  Jag foreslar darfor att domstolen skall besvara de hanskjutna fragorna pa foljande satt:
Nar ett bolag som ar etablerat utanfor en medlemsstats territorium tillhandahaller
spelautomattjanster till kunder i den medlemsstaten, genom spelautomater som det hyr och skoter
driften av dar, skall det anses att bolaget fysiskt utfor tillhandahallandet av underhallningstjanster i



den medlemsstaten, i den mening som avses i artikel 9.2 ¢ 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, och darmed skall redovisa
mervardesskatt i den medlemsstaten for tillhandahallandet av dessa tjanster.

1 — Originalsprak: portugisiska.

2 — EGT L 145, s. 1; svensk specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 28.

3 - EGT L 326, s. 40; svensk specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 130.

4 — Kanaldarna hor inte till Férenade kungariket och saledes ar fordragsbestammelser som inte
sarskilt nAmns i protokoll 3 till akten om villkoren for Férenade konungariket Storbritannien och
Nordirlands anslutning till Europeiska gemenskaperna inte tillampliga pa Kanaldarna. Se artikel
299.6 ¢ EG och "Handlingar om Konungariket Danmarks, Irlands, Konungariket Norges och
Forenade konungariket Storbritannien och Nordirlands anslutning till Europeiska gemenskaperna
— Protokoll 3 om Kanaltarna och Isle of Man” (EGT L 73, 1972, s. 164). Fragan behandlades
ingadende i generaladvokaten La Pergolas forslag till avgérande infér domen i mal C-171/96,
Pereira Roque (REG 1998, s. 1-4607), punkterna 2-9.

5 — Dessa fragor ar centrala i tre mal som for narvarande ar anhangiga vid domstolen (mal
C?255/02, Halifax, mal C-419/02, BUPA Hospitals och mal C?223/03, University of Huddersfield).
6 — Se dom av den 4 juli 1985 i mal 168/84, Berkholz (REG 1985, s. 2251; svensk specialutgava,
volym 8, s. 253), punkt 14, och av den 11 september 2003 i mal C-155/01, Cookies World (REG
2003, s. 1-8785), punkt 46. Se aven dom av den 17 november 1993 i mal C-68/92, kommissionen
mot Frankrike (REG 1993, s. I-5881), punkt 14, av den 17 november 1993 i mal C-69/92,
kommissionen mot Luxemburg (REG 1993, s. I-5907), punkt 15, och av den 17 november 1993 i
mal C-73/92, kommissionen mot Spanien (REG 1993, s. I-5997), punkt 12.

7 —Dom av den 18 mars 1993 i mal C-280/91, Viessmann (REG 1993, s. 1-971), punkt 17.

8 — Domen i det ovannamnda malet Berkholz, punkt 14, och dom av den 26 september 1996 i mal
C-327/94, Dudda (REG 1996, s. 1-4595), punkt 20, och av den 6 mars 1997 i mal C-167/95,
Linthorst (REG 1997, s. 1-1195), punkt 10.

9 — Farmer, P. och Lyal, R., EC Tax Law , Clarendon Press, Oxford, 1994, s. 154.

10 — Se dom av den 15 mars 1989 i mal 51/88, Hamann (REG 1989, s. 767), punkterna 17 och
18, och i malet Cookies World, punkt 47

11 — Se Terra, B., The Place of Supply in European VAT , Kluwer Law International, London,
1998, s. 54, som hanvisar till motiveringen till forslaget till sjatte mervardesskattedirektivet. Trots
olikheterna i forhallande till den slutligen antagna artikel 9.1, angavs i artikel 9.1, av praktiska skal,
i princip en allman anknytningspunkt, ndmligen den plats dar leverantdren etablerat sin rorelse.
12 — Domen i malet Dudda, punkt 21.

13 — Punkt 9 i forslaget till avgorande i det ovannamnda malet C-167/95.

14 — Domen i malet Berkholz, punkt 21.

15 — | det avseendet &r ett alternativt kriterium for att faststélla vilken verksamhet som skall
inbegripas i begreppet underhallning, som grundas pa verksamhetens mobila karaktar, mycket
mindre 6vertygande och praktiskt. Det &r inte bara sa att vagledning saknas i artikel 9.2 ¢, i den
bemarkelsen att dar endast hanvisas till kringresande underhallare, utan aven for att om man
gjorde begreppet "underhallningsmassig verksamhet” beroende av dess mobila karaktar sa skulle
det innebéra att man inforde ytterligare ett osakerhetsmoment pa grund av svarigheten i att
definiera en mobil verksamhet.

16 — Visserligen kan en mobiltelefon av somliga anses erbjuda underhallning, men den tjanar
uppenbarligen ockséa ett annat syfte som kommunikationsmedel. Enligt min uppfattning rader
ingen tvekan om att detta ar huvudsyftet med den tjanst som tillhandahalls genom en mobiltelefon.
17 — | Spanien tillampas enligt artikel 70.1.3 c i Ley No 37/1992 av den 28 december 1992 i fraga
om hasardspel ("juegos de azar”) den plats dar tjansterna fysiskt utférs som anknytningspunkt,
vilket 6verensstdmmer med artikel 9.2 c i sjatte mervardesskattedirektivet. Se &ven Pérez Herrero,
L., La Sexta Directiva Comunitaria del IVA , Cedecs, Barcelona, 1997, s. 137.

18 — Forenade kungarikets regering och kommissionen har inte entydigt tagit stallning for eller mot



detta. Den irlandska regeringen har daremot anslutit sig till den portugisiska regeringens
standpunkt.

19 — Se Hayat, M., "Discordances sur le lieu de fourniture des services en matiere de TVA: le réle
de la CJCE et les conséquences de ses décisions pour I'évolution de la sixieme directive”, Gazette
du Palais, 2003, s. 33—-38, sarskilt s. 33.

20 — Se forslag till avgorande av generaladvokaten Mancini i malet Berkholz, punkt 2, s. 2254 och
forslag till avgérande av generaladvokaten La Pergola i mal C-260/95, DFDS (REG 1997, s.
[?71005), punkt 32.

21 — Det ar mot bakgrund harav helt forstaeligt att artikel 9.2 ¢ inte beaktades av domstolen i
domen i malet Berkholz. Trots att domstolen inte behandlade fragan om en eventuell tillampning
av artikel 9.2 ¢, som i alla handelser inte togs upp i de tolkningsfragor som hanskots av den
nationella domstolen i det malet, s& namnde generaladvokaten Mancini i sitt forslag till avgérande,
punkt 2, s. 2254, att de spelautomattjanster som tillhandahélls ombord pa ett fartyg i havstrafik "pa
grund av sin icke stationara karaktar inte kunde omfattas av artikel 9.2 c forsta strecksatsen”. Det
ar i det avseendet tillrackligt att erinra om att de berdrda farjorna gick 6ver 6ppet hav mellan
Tyskland och Danmark. Till skillnad fran i domen i malet Berkholz, dar tillampningen av
anknytningspunkten i artikel 9.2 ¢ skulle peka mot olika och potentiellt sSlumpmassiga platser for
underhallningsverksamhetens utférande, ar spelautomaterna i férevarande mal installerade i
spelhallar inom Férenade kungarikets territorium.

22 — Se B. Terra, a.a., s. 74 och M. Hayat, a.a., s. 33.

23 — Kommissionen hanvisade i forbigdende till en eventuell konflikt i sitt skriftliga yttrande, men
féljde inte upp den linjen vid forhandlingen.

24 — Min kursivering.

25 — Till skillnad fran andrahandskriteriet for att faststalla var platsen skall anses vara i slutet av
artikel 9.1 (den plats dar leverantdren ar "bosatt” eller "stadigvarande vistas”), som blir aktuellt nar
de tva andra huvudkriterierna inte ar tillampliga.

26 — Domen i malet Berkholz, punkt 14, delvis i 6verensstammelse med sjatte
mervardesskattedirektivets sjunde skal, dar det forklaras att "[flaststallandet av platsen for
skattepliktiga transaktioner har gett upphov till kompetenskonflikter mellan medlemsstaterna,
sarskilt vad betraffar leverans av varor for sammansattning och tillhandahallande av tjanster”.

27 — Domen i malet Berkholz, punkt 17.

28 — Dom av den 2 maj 1996 i mal C-231/94, Faaborg-Gelting Linien (REG 1996, s. 1-2395), punkt
16.

29 — Dom av den den 17 juli 1997 i mal C-190/95, ARO Lease (REG 1997, s. 1-4383), punkt 15.
30 — Dom av den 20 februari 1997 i mal C-260/95, DFDS (REG 1997, s. 1-1005), punkt 19.

31 — Se forslag till avgérande av generaladvokaten Mancini infor domen i malet Berkholz, punkt 2.
32 — Domen i malet Berkholz, punkt 18.

33 — Domen i malet Berkholz, punkt 18.

34 — Se punkt 27.

35 — Punkt 19, min kursivering. Detta resonemang tillampades aven i dom av den 7 maj 1998 i mal
C?390/96, Lease Plan Luxembourg (REG 1998, s. 1-2553), punkterna 21?29, sarskilt punkterna 26
och 27.

36 — Se domen i malet DFDS, punkt 26.

37 — Domen i malet DFDS, punkt 27.

38 — Punkt 23, i linje med forslaget till avgérande av generaladvokaten La Pergola, punkt 32.

39 — Aven om Cl i forevarande mal inte har exklusiv agande- eller besittningsratt till de lokaler som
ags av RAL, sa har det tillstand att installera spelautomaterna i de lokaler som &gs eller hyrs av
RAL. Aven om detta tillstdnd ar en benefik handling grundad pa vélvilja s& visar det utan tvekan att
Cl sjalvt ar narvarande i lokalerna pa ett satt som inte kan tillskrivas nadgon annan person.

40 — Se domen i malet DFDS, punkt 26.

41 — | malet DFDS tog det brittiska bolaget aktiv del i forhandlingen, ingaendet och fullgérandet av
de reseavtal som det berdrda tillhandahallandet bestod av i det fallet. Domstolen fann &nda, i



huvudsak pa grund av det systerbolagsforhallande som radde mellan de tva bolagen, att det
brittiska bolaget inte var sjalvstandigt nar det agerade som ombud for det danska bolaget och for
det senares rakning ingick avtal med tredje man. | férevarande mal utfors éver huvud taget inte
nagon sadan verksamhet for Cl:s rakning.

42 — Detta ar fallet oberoende av hur man ser pa fragan huruvida kundens handlande utgor en tyst
accept av ett automatiskt anbud fran spelautomaten ad incertas personas for Cl:s rakning, eller
om automaten tvartom framstaller en inbjudan att férhandla och darefter automatiskt accepterar
anbudet fran kunden nar ett mynt stoppas in. | bada fallen blir fljden att om en viss automat, pa
grund av ett fel, inte fullgdr den uppgift som den programmerats att fullgdra och inte returnerar det
instoppade myntet eller polletten, s& utgor detta en utebliven fullgérelse som Cl, i egenskap av
den som tillhandahaller automaterna samt i egenskap av avtalspart, i princip bli ansvarig for.

43 — Noteras skall att i domen i malet DFDS var det faktum att avtalen ingicks i Forenade
kungariket och att tillhandahallandet fullgjordes dar en avgérande omstéandighet som talade for
slutsatsen att det danska bolaget hade ett fast driftsstélle i Forenade kungariket.

44 — Se domen i malet ARO Lease, punkt 19.

45 — Domen i malet Berkholz, punkt 17, och domen i malet DFDS, punkt 19.

46 — Domen i malet Berkholz, punkt 17, och domen i malet DFDS, punkt 19.

47 — Foslag till avgorande i malet DFDS, punkt 29.

48 — Domen i malet DFDS, punkt 23. Tva kommentatorer uttryckte nyligen saken pa foljande satt:
"What at first seemed to be a reluctance by the ECJ [in Berkholz] to refer to secondary
establishments ... was merely a means to avoid businesses escaping the Community's tax
jurisdiction by creating national establishments outside Community territory; in the final analysis ...
rational results for tax purposes count, if the result is positive taxation rather than exemption.”
(Terra, B. och Kajus, J.,, A guide to the European VAT Directives , Volym 1, 2004, s. 555.)

49 — Domen i malet Berkholz, punkt 18.

50 — Domen i malet Faaborg-Gelting Linien, punkt 18.



