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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

PHILIPPE LEGER

foéredraget den 29 september 2005 1(1)

Mal C?210/04

Ministero dell’Economia e delle Finanze,

Agenzia delle Entrate

mot

FCE Bank plc

(begaran om forhandsavgorande fran Corte suprema di cassazione (ltalien))

"Sjatte mervardesskattedirektivet — Artiklarna 2.1 och 9.1 — Tjanster som tillhandahalls inom
samma rattsliga enhet — Fast driftstélle — Transaktioner som inte ar mervardesskattepliktiga —
OECD-avtal mot dubbelbeskattning — Fordelning av kostnaden for tillhandahalina tjanster pa de
inkomster som forvarvats genom det fasta driftstéllet i etableringsstaten — Saknar relevans i fraga
om mervardesskatt”

1. Denna begaran om forhandsavgorande avser i huvudsak fragan huruvida, och i sa fall pa
vilka villkor, tjanster som tillhandahalls inom samma rattsliga enhet skall anses vara tjanster som
tillhandahalls mot vederlag och som &ar mervardesskattepliktiga(2) enligt radets sjatte direktiv
77/388/EEG.(3)

2. Bakgrunden till denna begéran ar en tvist mellan de pa mervardesskatteomradet behdriga
italienska myndigheterna och FCE Bank plc(4), vars séte ar belaget i Forenade kungariket,
angaende tjanster for administration och personalutbildning som bolaget har tillhandahallit vid sitt
fasta driftstalle i Italien och vars kostnad har hanforts till detta driftstélle. Parterna i tvisten i malet
vid den nationella domstolen ar oeniga om huruvida dessa transaktioner som utférts inom samma
rattsliga enhet skall anses vara tjanster som tillhandahallits mot vederlag och som &r
mervardesskattepliktiga.

| — Tillampliga bestammelser
A — De gemenskapsrattsliga bestammelserna

3. lartikel 2.1 i sjatte direktivet foreskrivs att mervardesskatt skall betalas for "leverans av varor
eller tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag inom landets territorium av en
skattskyldig person i denna egenskap”.

4. Begreppet skattskyldig person definieras i artikel 4.1 i sjatte direktivet. Enligt denna artikel



avses med en sadan person varje person som sjalvstandigt nagonstans bedriver nagon form av
ekonomisk verksamhet, oberoende av denna verksamhets syfte eller resultat. Enligt artikel 4.4
forsta stycket i detta direktiv undantar anvandningen av uttrycket "sjalvstandigt” i punkt 1 anstallda
och Ovriga personer fran skatten i den man de ar bundna till en arbetsgivare av ett
anstallningsavtal eller av nagra andra rattsliga bindningar som skapar ett anstallningsférhallande
vad betraffar arbetsvillkor, 16n och arbetsgivaransvar.

5. Platsen for skattepliktiga transaktioner regleras vad avser tillhandahallande av tjanster genom
artikel 9.1 i sjatte direktivet. | denna artikel foreskrivs foljande:

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

B — De nationella bestammelserna

6. |italiensk ratt finns de relevanta bestdmmelserna om mervardesskatt i den grundlaggande
lagen om mervardesskatt (decreto del Presidente della Repubblica n°633) av den 26 oktober 1972
(nedan kallad DPR). Enligt artikel 1 DPR skall mervardesskatt betalas for tillhandahallande av
tjanster inom landets territorium. | artikel 3 DPR definieras detta tillhandahallande av tjanster
sasom tillhandahallande av tjanst mot ersattning.

7. Artikel 7 DPR har rubriken "Omradesbegransning for skatten”. | artikel 7 tredje stycket
foreskrivs att en tjanst "skall anses ha tillhandahallits inom landets territorium nar den har
tillhandahallits av en person som &r bosatt i landet eller av en person som vistas dar och som inte
ar bosatt i utlandet, samt nar den har tillhandahallits fran ett fast driftstélle i Italien tillnrande en
person som ar bosatt eller etablerad i utlandet”.

Il — Bakgrund och forfarandet i malet vid den nationella domstolen

8. FCE Bank har som bolagsandamal att utéva finansiell verksamhet som &r undantagen fran
mervardesskatt. Bolaget svarar for sina sekundara driftstallens rakning for radgivning,
foretagsledning, personalutbildning, databehandling samt tillhandahallande och skotsel av
applikationsmjukvara, vars kostnad fordelas mellan dessa driftstéllen.

9. Enligt den redogorelse for de faktiska omstandigheterna som lamnats av Corte suprema di
cassazione (ltalien) har FCE IT, ett fast driftstélle till FCE Bank i Italien, for &ren 1996-1999
sjalvfakturerat de ovanndmnda transaktionerna. Efter att ha betalat motsvarande mervardesskatt
till den italienska myndigheten ansokte FCE IT om aterbetalning av denna skatt, med motiveringen
att driftstallet inte hade nagon egen status som juridisk person.

10. Da den behdriga italienska myndigheten inte besvarade denna ansokan om aterbetalning,
vilket innebar ett tyst avslag, vackte FCE IT talan, som bif6lls. Den italienska forvaltningens
overklagande av detta beslut ogillades. Den behdriga domstolen ansdg att tillhandahallandet av de
ifrdigavarande tjansterna utgjorde en interntransaktion som utférts inom samma rattsliga enhet och
som i denna egenskap inte var mervardesskattepliktig. Den behériga domstolen ansag att den
kostnad for tjansterna som moderbolaget pafort det fasta driftstallet inte motsvarade ersattningen
for ett tillhandahallande av tjanster utan enbart en férdelning av kostnaderna inom samma bolag.

11. Det italienska ekonomi- och finansministeriet 6verklagade detta beslut. Det grundade sitt
overklagande pa artikel 7 DPR och gjorde gallande att samtliga utbetalningar till forman for
moderbolaget avseende tjanster som detta har tillhandahallit skall anses som en ersattning och
darmed utgora underlag for mervardesskatten, pa grund av den sjalvstandiga stallning pa



skatteomradet som tillerkanns ett fast driftstalle.
[l — Tolkningsfragorna

12. Den nationella domstolen har anfort att den star infor foljande tva fragor. Den forsta avser
fragan huruvida det foreligger ett for mervardesskatt relevant rattsforhallande mellan moderbolaget
och dess fasta driftstalle, och den andra avser begreppet "tillhandahallande av tjanst mot
vederlag”.

13. Pa den forsta punkten &r det, enligt den hanskjutande domstolen, fraga om att med
beaktande av nationell lagstiftning och artikel 2 i sjatte direktivet fastsla huruvida ett foretags fasta
driftstalle eller dotterbolag som ar belaget i en annan medlemsstat &n moderbolagets medlemsstat
kan utgora en sjalvstandig enhet och darmed anses vara mottagare av mervardesskattepliktiga
tjanster, i den man som ett tillhandahallande av tjanster enligt rattspraxis endast ar
beskattningsbart om det foreligger ett rattsforhallande mellan leverantéren och mottagaren av
denna tjanst.(5)

14. Corte suprema di cassazione har papekat att &ven om foretag utan hemvist i Italien som
upprattar ett fast driftstalle dar de enligt nationell ratt skall anséka om att fa detta inskrivet i
handelsregistret, har ett sddant driftstalle, och sarskilt ett driftstélle som uppréttats av ett
bankforetag, inte nagon i forhallande till moderbolaget fristdende status som juridisk person.
Rattsforhallandena med tredjeman tillskrivs moderbolaget.

15. De fasta driftstallena till bolag utan hemvist i landet ar dock skattskyldiga savitt galler direkta
skatter for inkomstskatt, och de transaktioner som sker genom dem skall bokféras separat i
forhallande till moderbolaget. Den hanskjutande domstolen vill i detta avseende fa klarhet i
huruvida artikel 7(6) i den modell for skatteavtal betraffande inkomst och férmdégenhet som
utarbetats av Organisationen for samarbete och ekonomisk utveckling (OECD)(7), ar relevant pa
mervardesskatteomradet. Den nationella domstolen har papekat att det i OECD:s kommentar till
denna artikel 7, uttryckligen tas hansyn till ett moderbolags tillhandahallande av tjanster till sitt
fasta driftstalle sdsom majlig grund till utgifter som kan hanféras till detta driftstalle. Den nationella
domstolen har dessutom angett att dessa bestammelser i OECD:s modellavtal aterges i det avtal
om dubbelbeskattning som ingatts mellan Republiken Italien och Konungariket Storbritannien och
Nordirland.

16. Den hanskjutande domstolen har aven stallt fragan huruvida det férhallandet att det foreligger
ett avtal om uppdelning av kostnader (cost-sharing agreement) eller atminstone en rattsakt, enligt
vilken det fasta driftstéllet tillskrivs kostnaden for de tjanster som det tillhandahallits av
moderbolaget, kan vara ett tecken pa att det foreligger ett rattsforhallande mellan moderbolaget
och det ovannamnda driftstéllet i den mening som avses i domstolens rattspraxis.

17. Den fraga som skall besvaras ar féljaktligen huruvida en enhet som ar tillrackligt sjalvstandig
for att mojliggora ett rattsforhallande som ger upphov till mervardesskattepliktiga
tillhandahallanden av tjanster kan foreligga inom ett och samma rattssubjekt. Om denna fraga
besvaras jakande, uppkommer tva andra fragor, det vill sdga hur en sadan sjalvstandighet kan
faststallas och huruvida forekomsten av ett rattsforhallande, i den mening som avses i domstolens
rattspraxis, skall bedomas med hansyn till nationell ratt eller pa grundval av gemenskapsrattsliga
principer, vilket forefaller framga av domen av den 17 september 2002 i malet Town and County
Factors.(8)

18. Vad avser begreppet "tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag” vill den
hanskjutande domstolen fa klarhet i huruvida férdelningen av kostnaderna och, i férekommande
fall, en partiell avrakning, i avsaknad av vinst, kan utgdra en ersattning i den mening som avses i



rattspraxis.

19. Mot bakgrund av det ovan anférda har Corte suprema di cassazione beslutat att férklara
malet vilande och att stalla féljande tolkningsfragor till EG?domstolen:

"1)  Skall artiklarna 2.1 och 9.1 i sjatte direktivet tolkas sa, att dotterbolaget till ett bolag, vars
sate befinner sig i en annan stat (som ingar eller inte ingar i Europeiska unionen), vilket ar
rorelsedrivande, skall anses utgora ett sjalvstandigt subjekt, vilket innebar att ett rattsforhallande
kan foreligga mellan dessa tva enheter och att de tjanster som moderbolaget tillhandahaller
dotterbolaget foljaktligen ar skattepliktiga? Kan kriteriet om arms’s length enligt artikel 7.2 och 7.3 i
OECD:s modell for skatteavtal betraffande inkomst och formégenhet och i avtalet av den 21
oktober 1988 mellan Italien och Férenade konungariket Storbritannien och Nordirland tillampas for
en sadan bedémning? Kan ett rattsforhallande foreligga om det forekommer en cost-sharing
agreement avseende tillhandahallande av tjanster till dotterbolaget? Om sa ar fallet, vilka villkor
skall vara uppfyllda for att det skall anses foreligga ett sadant rattsfornallande? Skall begreppet
rattsforhallande tolkas utifran nationell ratt eller utifran gemenskapsratten?

2) Kan hanférandet av kostnaderna for dessa tjanster till dotterbolaget anses utg6ora ersattning
for de tillhandahallna tjansterna i den mening som avses i artikel 2 i sjatte direktivet, oaktat hur stor
del av kostnaden som hanfors till dotterbolaget och oberoende av paslag for vinst, och, i sa fall, i
vilken omfattning?

3)  Strider en sadan nationell forvaltningspraxis mot principen om etableringsfrihet i artikel 43
EG, enligt vilken tjanster som ett foretag tillhandahaller sitt dotterbolag ar skattepliktiga nar
moderbolaget har hemvist i en annan medlemsstat inom Europeiska unionen an dotterbolaget —
trots att tillhandahallande av tjanster mellan ett moderbolag och dess dotterbolag i princip ar
undantaget frdn mervardesskatteplikt pa grund av att mottagaren inte ar ett sjalvstandigt subjekt
och det foljaktligen inte kan foreligga ett rattsforhallande mellan de tva enheterna?”

IV — Rattslig bedémning
A — Tolkningsfragornas rackvidd

20. De uttryck som anvants i tolkningsfragorna kan ge upphov till viss tvetydighet som bor redas
ut for att fragornas rackvidd skall kunna anges och for att den nationella domstolen skall kunna
ges andamalsenliga svar.

21. Inledningsvis har sdledes Corte suprema di cassazione i sina fragor och i skalen till sitt beslut
om hanskjutande vid upprepade tillfallen anvant uttrycket dotterbolag, som kan ge en forestalining

om att FCE IT &r ett bolag som bildats enligt italiensk ratt och som darmed utgor en fran FCE Bank
fristdende rattslig enhet.

22. Det framgar dock av skalen till beslutet om hanskjutande att uttrycket dotterbolag inte skall
forstas i denna egentliga mening utan i den allmannare meningen av sekundart driftstalle. Den
hanskjutande domstolen har namligen angett att FCE IT utgor ett fast driftstalle till FCE Bank(9)
och att tvisten i malet vid den nationella domstolen galler i vilkken man det inom ett och samma
rattssubjekt kan foreligga ett rattsforhallande som ger upphov till mervardesskattepliktiga
tillhandahallanden av tjanster.(10)

23. FCE Bank har vid forhandlingen dessutom anfért att FCE IT utgor en filial i den mening som
avses i artikel 1.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 2000/12/EG(11), som antagits for att
bygga upp den inre marknaden pa omradet for verksamhet i kreditinstitut. Enligt definitionen i
denna bestammelse ar FCE IT "ett driftstalle som utgor en legalt beroende del av ett kreditinstitut



och som sjalvstandigt utfor alla eller vissa av de transaktioner som ar hanforliga till verksamhet i
kreditinstitut”.

24. Det ar den hanskjutande domstolen som har att kontrollera FCE IT:s exakta rattsliga
beskaffenhet. Det synes dock vara klarlagt att det mot bakgrund av samtliga dessa
omstandigheter ar frdga om ett sekundart driftstalle som inte utgor en fran moderbolaget
fristdende rattslig enhet och att den hanskjutande domstolens fraga i detta forfarande ar huruvida,
och i vilken man, de tjanster som tillhandahalls inom samma rattsliga enhet skall vara
mervardesskattepliktiga.

25. Den hanskjutande domstolen har slutligen, sdsom framgatt, angett att FCE IT utgor ett fast
driftstalle till FCE Bank. Den nationella domstolen har i sin forsta fraga begart att fa en tolkning av
artiklarna 2.1 och 9.1 i sjatte direktivet. | artikel 9.1 foreskrivs som bekant att platsen for
tilhandahallande av en tjanst skall anses vara dar leverantoren har etablerat sin rorelse eller

har ett fast driftstalle fran vilket tjansten tillhandahalls(12).

26. Begreppet fast driftstalle har inte definierats i sjatte direktivet, men det framgar av fast
rattspraxis att det innebar att det sekundéara driftstalle som 6ppnats i en medlemsstat av ett bolag
utan hemvist dar skall ha den personal och de tekniska resurser som ar nédvandiga for att
tillhandahalla de tjanster som motsvarar féremalet for det namnda bolagets verksamhet.(13) | den
man som det uteslutande ankommer pa den nationella domstol vid vilken tvisten anhangiggjorts
och som har ansvaret for det réattsliga avgorandet att mot bakgrund av de sarskilda
omstandigheterna i méalet bedoma relevansen av de fragor som stélls till domstolen,(14) skall det
konstateras att FCE IT utgor ett fast driftstélle i den mening som avses i artikel 9.1 i sjatte
direktivet.

27. Den forsta fragan skall saledes behandlas med utgangspunkt i forutsattningen att FCE IT ar
ett sadant sekundart driftstalle till FCE Bank i Italien, vilket inte ar en fristdende rattslig enhet och
som i denna stat utgor ett fast driftstalle i den mening som avses i artikel 9.1 i sjatte direktivet.

B — Den forsta tolkningsfragan

28. Genom sin forsta fraga vill den hanskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i huruvida
artiklarna 2.1 och 9.1 i sjatte direktivet skall tolkas sa, att de tjanster som ett moderbolag utan
hemvist i en medlemsstat tillhandahaller ett sekundart driftstalle i en medlemsstat, vilket inte &ar en
fristdende rattslig enhet och som enligt den sistnamnda artikeln utgor ett fast driftstélle i denna
stat, skall anses utgdra mervardesskattepliktiga transaktioner, nar kostnaden for dessa tjanster har
hanforts till detta driftstalle.

29. Genom denna fraga soker den hanskjutande domstolen fa klarhet i huruvida ett sadant
sekundart driftstalle kan anses vara tillrackligt sjalvstandigt i forhallande till sitt moderbolag utan
hemvist i landet for att det dem emellan skall kunna foreligga ett rattsforhallande som gor det
mojligt att kvalificera de transaktioner som sker inom samma réttsliga enhet som ett
mervardesskattepliktigt tillhandahallande av tjanster.

30. Den nationella domstolen har i detta sammanhang stallt frdgan huruvida denna
sjalvstandighet kan harledas ur villkoren enligt OECD:s modellavtal for att i vardmedlemsstaten
beskatta de inkomster som det berdrda bolaget forvarvat genom sitt fasta driftstalle i denna stat,
och ur férekomsten av ett cost-sharing agreement eller ur en rattsakt med vars stdd kostnaderna
for de tjanster som moderbolaget tillhandahallit fordelas pa dessa inkomster. Den nationella
domstolen vill aven fa klarhet i fragan huruvida detta rattsforhallande skall bedéomas med hansyn
till nationell ratt eller till gemenskapsratten.



31. Den italienska och den portugisiska regeringen har havdat att de tjanster som ett moderbolag
tillhandahaller sitt fasta driftstalle skall anses vara mervardesskattepliktiga tjanster, eftersom det
fasta driftstallet enligt dessa regeringar skall anses vara en sjalvstandig skattskyldig person i
vardmedlemsstaten.

32. Den italienska regeringen har grundat denna bedémning pa bestammelserna i artikel 9.1 i
sjatte direktivet samt pa bestammelserna i artikel 1 i radets attonde direktiv 79/1072/EEG(15), i
vilken det foreskrivs att "[i] detta direktiv avses med skattskyldig som inte ar etablerad inom
landets territorium en sadan skattskyldig som avses i artikel 4.1 i [sjatte direktivet] som ... i det
landet varken har haft sin naringsverksamhets sate eller ett fast driftstalle fran vilket
affarstransaktioner genomfors ...". Den italienska regeringen har av detta dragit slutsatsen att aven
om moderbolaget och dess filial omfattas av samma juridiska person utgor de pa det
skattetekniska planet och, sarskilt, vad avser mervardesskatten fristdende skattskyldiga personer.

33. Den portugisiska regeringen har erinrat om att tillampningsomradet for mervardesskatten inte
endast omfattar de enheter som ar juridiska personer och att begreppet mervardesskatteskyldig
person, sdsom det definieras i artikel 4.1 i sjatte direktivet, bor omfatta rattssubjekt som inte ar
juridiska personer men som bedriver verksamhet med en viss sjalvstandighet. Den portugisiska
regeringen har darefter havdat att domstolens definition av begreppet fast driftstalle inte ar
beroende av kriterier i de nationella rattsordningarna men av villkoret att driftstéllet skall ha
manskliga och tekniska resurser som ér tillrackliga for att sjalvstandigt kunna utéva en ekonomisk
verksamhet. Den portugisiska regeringen anser slutligen att mervardesskatten trots sin hoga grad
av harmonisering forblir en inhemsk skatt och att egenskapen av skattskyldig person féljaktligen
endast skall faststallas med hansyn till den nationella lagstiftningen i varje medlemsstat. Av dessa
overvaganden har den portugisiska regeringen dragit slutsatsen att &ven om ett fast driftstalle
ingar som en integrerad del i ett rattssubjekt som utgor "en enda och odelbar juridisk person” skall
det anses vara en sjalvstandig skattskyldig person, som i forhallande till sitt moderbolag ar
fristdende.

34. Jag instdmmer inte | dessa intervenienters argument. | likhet med sékanden, Férenade
kungarikets regering och Europeiska gemenskapernas kommission &ar jag av den uppfattningen att
tjanster som tillhandahalls inom samma rattsliga enhet inte kan anses utgora
mervardesskattepliktiga tjanster, &ven om deras kostnad fordelas mellan de olika fasta
driftstéllena. Denna bedomning grundas pa nedanstaende argument.

35. Det ar visserligen ostridigt att tillampningsomradet for mervardesskatten har utformats pa ett
mycket vidstrackt satt i sjatte direktivet, eftersom det géller alla ekonomiska verksamheter samt
alla skeden av distributionen och saluforingen.(16) Artikel 2.1 i detta direktiv avser saledes
samtliga leveranser av varor eller tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag i en
medlemsstat av en skattskyldig person i denna egenskap. | forevarande fall har det inte ifragasatts
att transaktioner som till exempel radgivning, foretagsledning, personalutbildning, databehandling
samt tillhandahallande och administration av applikationsmjukvara kan utgora skattepliktiga
transaktioner enligt artikel 6.1 i sjatte direktivet, eftersom de sker mot vederlag av en skattskyldig
person.(17)

36. Denna tillampning av sjatte direktivet kommer aven till uttryck i artikel 4.1 i direktivet. | denna
artikel definieras en skattskyldig person som "varje person” som sjalvstandigt nagonstans bedriver
nagon form av ekonomisk verksamhet, oberoende av det syfte som han efterstravar eller av
resultaten av hans verksamhet. Sdsom den portugisiska regeringen med fog har erinrat om tacker
begreppet skattskyldig person séledes inte endast fysiska eller juridiska personer utan det kan
aven galla en enhet som saknar status som juridisk person.(18)



37. Av dessa omstandigheter kan slutsatsen aven dras att forekomsten av en
mervardesskattepliktig transaktion ar en objektiv omstandighet, eftersom den inte ar beroende av
de mal som dess upphovsman efterstravar eller av resultaten av denna transaktion. Den skall inte
heller paverkas av kriterier som avser den sarskilda formen eller de réattsliga effekterna av ett avtal
mellan leverantéren av en tjanst och mottagaren av denna, som kan variera fran en medlemsstat
till en annan. Sdsom den italienska regeringen har erinrat om har det saledes faststallts att
tillhandahallandet av tjanster mot vederlag inte kan forutsatta att leverantorens skyldigheter kan
goras gallande pa laglig vag, varfor det foreligger ett rattsforhallande, i den mening som avses i
domen i det ovannamnda malet Tolsma, dven om denna leverantors skyldighet inte kan goras
gallande pa rattslig vag.(19)

38. Jag tror anda inte, sdsom den italienska och den portugisiska regeringen har havdat, att det
mot bakgrund av det gemenskapsrattsliga mervardesskattesystemet kan finnas rattssubjekt inom
samma rattsliga enhet som ar tillrackligt sjalvstandiga for att kunna anses som tva skattskyldiga
personer. Det synes vara svart att medge att ett fast driftstalle, i den mening som avses i artikel
4.1 i sjatte direktivet, skall kunna anses handla sjalvstandigt i forhallande till sitt moderbolag.
Vidare utg0r ett fast driftstélle i den mening som avses i artikel 9.1 i detta direktiv inte en i
forhallande till sitt moderbolag fristdende skattskyldig person.

39. Det skall pa den forsta punkten erinras om att det begrepp av sjalvstandighet i direktivet som
avses i artikel 4.1 i detta, och som utgor villkoret for egenskapen av skattskyldig person, endast ar
foremal for en negativ definition i artikel 4.4 forsta stycket. Enligt denna definition ar det inte fraga
om sjalvstandighet nar det foreligger ett anstallningsforhallande som motsvarar det som skapas
genom ett anstallningsavtal mellan en anstélld och hans arbetsgivare. | denna bestammelse
anges tre kriterier som avser forekomsten av ett anstallningsforhallande vad betraffar arbetsvillkor,
|6n och arbetsgivaransvar.

40. Domstolen har med tillampning av dessa kriterier faststallt att juridiska ombud och exekutorer
utovar sina verksamheter pa ett sjalvstandigt satt, eftersom de handlar for egen rakning och pa
eget ansvar, fritt organiserar formerna for att utfora sitt arbete och sjalva uppbar de arvoden som
utgor deras inkomster.(20) Domstolen har aven faststéllt att den verksamhet som de av
kommunala myndigheter utsedda uppbérdsmannen utfor i Spanien skall anses vara ekonomisk
verksamhet som bedrivs sjalvstandigt och som ar mervardesskattepliktig.(21) Domstolen ansag
bland annat att det betraffande lonevillkoren inte forelag ndgot anstallningsforhallande “eftersom
[dessa uppbordsman tog] den ekonomiska risken i sin verksamhet, satillvida som den vinst de
[gjorde] inte bara bero[dde] pa de indrivna skatterna, utan dven pa de utgifter de ha[de] i
forbindelse med personal och utrustning for verksamheten”.(22)

41. Det var med utgangspunkt i dessa kriterier som domstolen, i domen i det ovannamnda malet
Heerma, besl6t att den berdrda personen var en skattskyldig person. Det handlade om att avgéra
huruvida uthyrningen av fast egendom till ett enskilt bolag som bildats enligt nederlandsk ratt av en
delagare i detta bolag utgjorde en mervardesskattepliktig transaktion. Den nederlandska
regeringen havdade att J. Heerma inte kunde anses vara en skattskyldig person i den mening som
avses i artikel 4.1 i sjatte direktivet, eftersom uthyrningen i frdga endast avsag en transaktion inom
en sluten krets. Arrendegivaren var i sin egenskap av delagare namligen medansvarig for
iakttagandet av de skyldigheter som det bolag som var arrendator hade.

42. Domstolen ansdg inte att det mellan J. Heerma och det bolag som var arrendator fanns nagot
anstallningsforhallande som liknade det som anges i artikel 4.4 forsta stycket i sjatte direktivet.
Enligt domstolen handlade J. Heerma vid uthyrandet av den fasta egendomen till bolaget i eget
namn, for egen rakning och pa eget ansvar, &ven om han samtidigt hade en ledande stéallning i det
bolag som var arrendator. Domstolen konstaterade dessutom att detta bolag som bildats enligt



nederlandsk ratt inte var en juridisk person men likvél i praktiken hade samma sjalvstandighet som
ett bolag som bedriver sin ekonomiska verksamhet sjalvstandigt, vilket innebar att det var bolaget
som for utdvandet av denna skulle betraktas som mervardesskatteskyldig.(23)

43. Mot bakgrund av dessa kriterier och deras tillampning i rattspraxis ar det enligt min mening
svart att tanka sig att ett fast driftstélle inom samma réattsliga enhet kan ha en sjalvstandighet som
racker for att handla for egen rakning, pa eget ansvar och ensam bara de ekonomiska riskerna av
sin verksamhet. Sasom den portugisiska regeringen har papekat ar egenskapen av skattskyldig
person visserligen inte beroende av villkoret att féretaget ar en juridisk person. Denna synpunkt
forefaller dock inte vara avgorande i ett sadant fall. Det ar namligen fradga om att bedéma huruvida
ett fast driftstalle som utg6or en integrerad del i en rattslig enhet som ar en juridisk person, i
forhallande till denna enhet kan visa sig vara sjalvstandig i den mening som avses i artikel 4.1
forsta stycket i sjatte direktivet och jamstallas med vilken som helst annan mervardesskatteskyldig
person, till vilken moderbolaget tillhandahaller tjanster. Enligt min mening utgor i ett sadant fall det
fornallandet att det sekundara driftstallet inte har status som juridisk person ett hinder for detta
driftstalles mojlighet att handla sjalvstandigt.

44. Denna bedomning bekraftas enligt min mening av domen i det ovannamnda malet DFDS, i
vilken domstolen provade begreppet sjalvstandighet med avseende pa forhallandet mellan ett
bolag som bildats enligt dansk ratt, och som utévade verksamhet som resebyra, och dess
engelska dotterbolag. Domstolen konstaterade att dessa bolag inte var sjalvstandiga, trots att
dotterbolaget var en juridisk person och var agare till sina lokaler. Det framgick namligen av
uppgifter i beslutet om hanskjutande, bland annat av att DFDS innehade hela aktiekapitalet i detta
dotterbolag och av olika avtalsenliga skyldigheter som moderbolaget hade alagt dotterbolaget, att
dotterbolaget endast bitradde DFDS.(24)

45. Om ett dotterbolag som har egen status som juridisk person, med beaktande av det faktiska
fornallandet som kopplar det till moderbolaget, endast skall anses vara en filial till detta, kan ett
fast driftstalle som ingar som en integrerad del i bolaget a fortiori inte utgora en sjalvstandig enhet
och behandlas som en sjalvstandig skattskyldig person. Sdsom kommissionen har angett skall de
transaktioner som utférs inom en féretagsgrupp mellan ett moderbolag och ett sekundart driftstalle
som i etableringsstaten inte &r registrerat som en fristdende réattslig enhet i enlighet med ratten i
den staten i princip inte utgéra mervardesskattepliktigt tillhandahallande av tjanster.(25)

46. Forbindelserna mellan moderbolaget och en filial som FCE IT kan aven utgéra en god
illustration av denna princip. Filialen utgor per definition endast ett driftstélle som saknar status
som juridisk person. Det skall papekas att den inte utévar sin verksamhet for egen rakning utan i
egenskap av en del av kreditinstitutet som tack vare det tillstand det erhallit i sin ursprungsstat
med stdd av direktiv 2000/12 har ratt att utdva sin verksamhet i en medlemsstat genom en
filial.(26) Den sistnamnda har inte heller nagra egna tillgangar.(27) Om jag undersoker
ansvarskriteriet maste det aven dar pa samma satt konstateras att filialen inte sjalv bar de
ekonomiska riskerna i samband med utdvandet av verksamhet i kreditinstitut, sdsom till exempel
att en kund inte aterbetalar ett Ian. Det &r kreditinstitutet i sin helhet som béar denna risk och som
for detta kontrolleras for sin finansiella soliditet och sin solvens i ursprungsmedlemsstaten.

47. De tjanster som moderbolaget tillhandahaller ett sddant fast driftstalle skall enligt min mening
saledes beddmas som tillhandahallande av tjanster som foretaget inom ramen for sin interna
politik har beslutat att de egna anstéallda skall utféra for dess olika driftcentra. Den omstandigheten
att det ifrdgavarande driftscentrumet ar belaget i en annan medlemsstat innebar inte att det
ifrdgasatts att det handlar om tjanster som ett foretag utfor med sin egen personal och for sina
egna behov.

48. Det sistnamnda pastaendet leder mig till att undersdka den andra punkten, pa vilken jag inte



ar enig med den italienska och den portugisiska regeringen. | motsats till dessa regeringar tror jag
inte att ett fast driftstalle, i den mening som avses i artikel 9.1 i sjatte direktivet, utgor en
sjalvstandig skattskyldig person som ar fristdende i férhallande till sitt moderbolag utan hemvist i
landet.

49. Artikel 9.1 i sjatte direktivet, jamford med sjunde skalet i detta, syftar till att infora ett allmant
kriterium for anknytning av tillhandahallandet av tjanster for att undvika kompetenskonflikter mellan
medlemsstaterna samt fall av dubbelbeskattning eller fall dar mervardesskatt inte pafors. Enligt
artikel 9.1 i sjatte direktivet, sdsom det har tolkats i rattspraxis, skall ett tillhandahallande av tjanst
beskattas pa den plats dar leverantdren har etablerat sin rorelse, savida detta kriterium for
anknytning inte leder till ndgon rationell 16sning ur skatteteknisk synpunkt eller skapar en konflikt
med en annan medlemsstat.(28) Domstolen har av detta dragit slutsatsen att det endast kan
komma i fraga att anknyta tillhandahallandet av tjanster till en annan plats an den dar rorelsen ar
etablerad da detta driftstélle har en tillracklig grad av varaktighet och en lamplig struktur avseende
personal och tekniska resurser for att kunna tillhandahalla de avsedda tjansterna.(29)

50. Syftet med att anknyta tillhandahallandet av tjanster till detta fasta driftstélle ar saledes
endast att den grundlaggande principen for det gemensamma mervardesskattesystemet skall
iakttas. Enligt denna princip skall detta system tillampas genom att den ekonomiska verkligheten
beaktas pa basta mojliga satt.(30) Tillampningen av artikel 9.1 i sjatte direktivet syftar foljaktligen
till att lokalisera den skattepliktiga transaktionen nar den ar gransoverskridande, detta pa grund av
det ekonomiska intresse som uppboérden av mervardesskatt har fér medlemsstaterna och de
skillnader som fortfarande kan féreligga i deras respektive lagstiftningar vad avser skattesatser
och skattebefrielser.

51. Den omstandigheten att ett fast driftstalle p& sa satt, varaktigt, omfattar en mangd manskliga
och materiella resurser som gor det mojlighet att tillhandahalla tjanster till foretagets kunder
motiverar enligt min mening anda inte att det skall anses att det, i forhallande till sitt moderbolag,
bedriver sin verksamhet sjalvstandigt, i den mening som avses i artikel 4.1 och 4.4 i sjatte
direktivet, och att det skall anses vara en fristdende skattskyldig person.

52. Den portugisiska regeringens uppfattning strider mot domen i det ovannamnda malet DFDS,
av vilken det klart framgar att ett fast driftstalle till sin natur ar ett sekundart driftstalle som i
forhallande till sitt moderbolag inte har nagon sjalvstandig status.(31) Denna bedémning, som
faststalldes i fraga om ett dotterbolag som hade egen status av juridisk person och saledes
utgjorde en i forhallande till sitt moderbolag fristdende rattslig enhet, men som faktiskt endast
handlade som en filial till detta, gor sig enligt min mening, a fortiori, gallande i de fall da ett fast
driftstalle saknar egen status som juridisk person och endast ar ett driftstalle.

53. Foliden av att godta den portugisiska regeringens uppfattning skulle, sasom Forenade
kungarikets regering har papekat, bli att bestammelserna i artikel 9.1 inte ar &ndamalsenliga. Om
det fasta driftstallet ar en sjalvstandig skattskyldig person som ar fristdende i forhallande till sitt
moderbolag racker det att tillampa bestammelserna i artikel 22 i sjatte direktivet, enligt vilka varje
skattskyldig person skall vara registrerad i den stat i vilken han bedriver sin verksamhet.



54. Artikel 1 i radets direktiv 79/1072(32) synes bekrafta denna bedomning. Det framgar, enligt
min mening, av denna bestammelse att ett féretag som har ett fast driftstalle i vdrdmedlemsstaten
skall anses vara en skattskyldig person i denna stat. Genom den ovannamnda bestammelsen
bekraftas saledes a contrario uppfattningen att ett fast driftstalle inte utgor en sjalvstandig
skattskyldig person, som ar fristdende i forhallande till det féretag som det ingar i, men mojliggor
detta foretags anknytning till vArdmedlemsstaten. Den italienska regeringen gor, enligt min
mening, saledes en felaktig tolkning av denna bestammelse, nar den lagger denna till grund for att
behandla ett fast driftstélle som en sjalvstandig skattskyldig person.(33)

55. Det framgar aven av det ovan anférda att, sdisom Férenade kungarikets regering har havdat
vid férhandlingen, en och samma rattsliga enhet endast kan utgdra en enda skattskyldig person.

56. Denna beddmning bekraftas forst genom artikel 4.4 andra stycket i sjatte direktivet. Enligt
denna bestammelse kan varje medlemsstat, med forbehall fér samrad med den radgivande
kommittén for mervardesskatt enligt artikel 29 i direktivet, sdsom en enda skattskyldig anse
sadana personer som ar etablerade inom landets territorium och som, trots att de ar rattsligt
oberoende, ar nara forbundna med varandra genom finansiella, ekonomiska och organisatoriska
band. Sdsom Férenade kungarikets regering har angett kan denna bestammelse a contrario
forstas sa, att en och samma juridiska person endast kan utgoéra en enda skattskyldig person.

57. Samma beddmning bekréaftas aven av att det i sjatte direktivet finns flera bestammelser som
avser sadana fall dar en skattskyldig person levererar varor eller tillhandahaller tjanster for det
egna foretagets behov. | detta avseende skall artikel 28a 5 b anges, enligt vilken "[e]n skattskyldig
persons Gverforing av varor fran hans foretag till en annan medlemsstat” skall likstallas med
leverans av varor mot vederlag. Jag ar, i likhet med kommissionen och i motsats till den
portugisiska regeringen, snarare bojd att tro att den omstandigheten att lagstiftaren har infort
denna bestammelse visar a contrario att en sadan Gverforing i princip inte utgor leverans av varor
mot vederlag.

58. Detsamma kan konstateras vad avser tillhandahallandet av tjanster, eftersom
medlemsstaterna enligt artikel 6.3 i sjatte direktivet, for att férhindra snedvridning av konkurrensen
och med forbehall for samradet med kommittén for mervardesskatt, far behandla en skattskyldigs
tillhandahallande av en tjanst at sitt foretag som tillhandahallande av tjanster mot vederlag om
mervardesskatten pa tjansten inte skulle ha varit helt avdragsgill, om den hade tillhandahallits av
en annan skattskyldig person.

59. Denna bestammelse avser det fall dar, sasom i férevarande fall, ett foretag bedriver
verksamhet som ar undantagen fran mervardesskatt. Att bedriva verksamhet som ar undantagen
fran mervardesskatt innebar att kostnaden for de tjanster som féretaget tillhandahaller sina kunder
inte hojs genom denna skatt och att foretaget inte far begéara aterbetalning av den ingaende
mervardesskatt som det har betalat for att bedriva denna verksamhet. | detta fall har
gemenskapslagstiftaren, i artikel 6.3 i sjatte direktivet, saledes foreskrivit att en medlemsstat, med
forbehall for samrad med kommittén for mervardesskatt och i syfte att hindra snedvridning av
konkurrensen, far besluta att de tjanster som foretaget tillhandahaller ett fast driftstalle skall vara
mervardesskattepliktiga. Om foretaget hade erhallit dessa tjanster hos en annan skattskyldig
person skulle det namligen inte ha kunnat 6verfora mervardesskatten pa sina egna kunder.



60. Den omstandigheten att sjatte direktivet innehaller flera bestammelser i vilka det uttryckligen
foreskrivs pa vilka villkor en skattskyldig persons tillhandahallande av tjanster for sina
yrkesmassiga eller privata behov kan likstéllas med tillhandahallande av tjanster mot vederlag
bekraftar, enligt min mening, att sadana tillhandahallanden av tjanster, bortsett frdn dessa
sarskilda fall, inte utgoér mervardesskattepliktiga transaktioner.

61. Slutligen anser jag inte heller att villkoren enligt artikel 7 i OECD:s modellavtal for att beskatta
inkomster som forvarvats i etableringsstaten genom ett fast driftstalle féranleder en annan
beddmning. Dessa bestammelser, som ar tillampliga i fraga om direktbeskattning, ar inte relevanta
for tillampningen av det gemensamma mervardesskattesystemet. Direktbeskattningen faller som
bekant under medlemsstaternas suveranitet. Dessa kan saledes foreskriva att bolag som ar
etablerade inom deras territorium skall beskattas, dari inbegripet de inkomster som de forvarvar
inom ramen fOr sin verksamhet i en annan medlemsstat. Medlemsstaterna kan aven foreskriva att
de bolag som bedriver verksamhet genom ett fast driftstalle inom deras territorium skall beskattas.

62. Syftet med artikel 7.2 i OECD:s modellavtal, vars ordalydelse aterges i artikel 4.2 i konvention
90/436/EEG, som medlemsstaterna antagit med tillampning av artikel 293 EG,(34) ar att genom
konventioner férdela de undertecknande staternas behdrighet pa skatteomradet for att forhindra
dubbelbeskattning av foretagens inkomster, nar dessa bedriver internationell verksamhet. Enligt
det system som foreskrivs i artikel 7.1 skall foretagets hemviststat beskatta alla dess inkomster,
savida inte foretaget bedriver sin verksamhet genom ett fast driftstalle i en annan stat som
undertecknat avtalet.(35) | detta fall innebér det forhallandet att det sekundara driftstallet varaktigt
befinner sig inom vardmedlemsstatens territorium att detta driftstalle kan omfattas av denna stats
suveranitet pa skatteomradet. De inkomster som foéretaget har forvarvat genom detta fasta
driftstalle beskattas saledes av den stat dar det ar belaget. Enligt artikel 7.2 i OECD:s modellavtal
beskattas detta fasta driftstalle fér den inkomst som det skulle ha kunnat forvarva om det hade
utgjort "ett fristdende foretag, som ... sjalvstandigt avslutat affarer med det foretag till vilket
driftstallet hor”.

63. Sasom framgar av denna bestammelse skall den endast tillampas nar det sekundara
driftstallet inte utgor ett fristdende foretag som sjalvstandigt avslutat affarer med moderbolaget.
Syftet med denna bestammelse ar séledes att det fasta driftstallet skall beskattas for den del av
inkomsten som fOretaget har forvarvat genom detta, som om det fasta driftstallet hade varit ett
fiktivt sjalvstandigt féretag. Den omstandigheten att det fasta driftstallet till ett bolag utan hemvist i
landet, i fraga om direktbeskattning och fér berékningen av inkomstskatten, behandlas som ett
sjalvstandigt foretag skall enligt min mening emellertid inte leda till att det anses utgora ett
sjalvstandigt foretag i den mening som avses i det gemensamma mervardesskattesystemet.



64. Detta system bygger namligen pa begrepp som harmoniserats pa gemenskapsniva, som till
exempel begreppet skattskyldig person, vars innehall inte kan variera i forhallande till nationella
bestammelser om direktbeskattning av inkomster utan att syftet med sjatte direktivet ifragasatts.
Dessutom bygger principen om arm’s length enligt artikel 7.2 i OECD:s modellavtal pa en rattslig
fiktion, eftersom det fasta driftstallet enligt denna behandlas som om det var fraga om ett
sjalvstandigt foretag, trots att det inte ar ett sddant. Beaktandet av den ekonomiska verkligheten ar
emellertid ett grundlaggande kriterium vid tillampningen av det gemensamma
mervardesskattesystemet.(36) Det ar bland annat med stdd av denna princip som
beskattningsunderlaget for att tillampa denna skatt skall utgoras av det vederlag som verkligen
erhallits och inte av ett uppskattat varde som faststalls enligt objektiva kriterier.(37) Det skulle
saledes sta i strid med detta system att grunda sig pa en rattslig fiktion och behandla en intern
transaktion som om det var frdga om en transaktion som genomforts mellan tva sjalvstandiga
enheter.

65. Pa samma satt tror jag inte heller att férdelningen av kostnaden for de ifragavarande
tjansterna pa de inkomster som genom det fasta driftstallet forvarvats i vardmedlemsstaten kan
visa att det foreligger ett rattsfornallande i den mening som avses i rattspraxis angaende
mervardesskatt. Denna fordelning av kostnaden for dessa tjanster pa den del av foretagets
inkomster som tillskrivs dess fasta driftstélle &r den logiska och réttvisa ersattningen for de stater
som berdérs av denna fordelning av inkomsterna. Det handlar &ven om att mellan staterna fordela
de allmanna kostnader som foretaget haft for utdvandet av sin verksamhet. | artikel 7.3 i OECD:s
modellavtal foreskrivs saledes att det for att bestamma ett fast driftstalles inkomster medges
avdrag for utgifter som det fasta driftstallet har haft for utbvandet av sin verksamhet, harunder
inbegripna utgifter for foretagets ledning och allménna férvaltning, oavsett om utgifterna
uppkommit i den stat dar det fasta driftstallet ar belaget eller annorstades. Fordelningen pa det
fasta driftstallet av kostnaden for de tjanster som det tillhandahallits beror saledes endast pa
berakningen av den beskattningsbara inkomsten i etableringsstaten och visar inte heller att detta
driftstalle utgor en sjalvstandig enhet i forhallande till sitt moderbolag.

66. Den hanskjutande domstolen vill i detta avseende fa klarhet i vilken betydelse som ett "cost-
sharing agreement” kan ha. Den har dock inte lamnat nagon exakt uppgift om vad detta uttryck
inrymmer i omstandigheterna i tvisten i malet vid den nationella domstolen och, i synnerhet,
uppgift om det avtal som beskrivs genom ordet agreement. Aven om féretaget, inom ramen for sin
interna politik, i en handling skulle ha formaliserat hur kostnader for foretagsledning, allméan
forvaltning och kostnader som uppkommit genom tillhandahallande av saddana tjanster som dem
som har &r i fraga skall hanforas till dess fasta driftstéllen, visar detta under alla forhallanden inte
att dessa driftstallen utgor sjalvstandiga enheter.

67. Slutligen ar det, sdsom Férenade kungarikets regering har erinrat om vid forhandlingen,
viktigt att det gemensamma mervardesskattesystemet, med hansyn till de ekonomiska féljder det
kan ha for de ekonomiska akt6érerna, ar sakert och att dess tillampning kan forutses. Kriteriet att
det sekundéara driftstallet skall ha egen status som juridisk person férefaller kunna uppfylla dessa
krav. Det gor det mojligt for de bolag i en medlemsstat som dnskar bedriva sin verksamhet i en
annan medlemsstat att veta att de tjanster som utbyts med dess sekundéara driftstalle i princip inte
ar mervardesskattepliktiga, om de beslutar att utdva sin ratt att etablera sig genom ett fast
driftstalle och inte genom ett bolag som enligt vardmedlemsstatens bestammelser ar registrerat i
sin egenskap av fristdende rattslig enhet.

68. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen pa den forsta fragan svarar att
artiklarna 2.1 och 9.1 i sjatte direktivet skall tolkas sa, att bortsett fran undantagen enligt detta
direktiv skall tjanster som ett moderbolag utan hemvist i medlemsstaten tillhandahaller ett



sekundart driftstalle, som inte ar registrerat som en fristaende rattslig enhet i denna stat och som
enligt den sisthamnda bestammelsen utgor ett fast driftstélle, inte skall anses utgéra
mervardesskattepliktiga transaktioner, &ven om kostnaden for dessa tjanster har hanforts till detta
driftstalle.

C — Den andra tolkningsfragan

69. Den andra tolkningsfragan skall tolkas sa, att den hanskjutande domstolen vill fa klarhet i
huruvida, och i forekommande fall i vilkken man, hanférandet av kostnaden for dessa tjanster till ett
sadant sekundart driftstélle kan anses vara en ersattning i den mening som avses i artikel 2 i sjatte
direktivet, hur stor del av kostnaden som an hanfors till driftstallet i fraga och oberoende av paslag
for vinst.

70. Enbart om det medges att dessa tjanster ar mervardesskattepliktiga ar denna fraga
andamalsenlig for l6sningen av tvisten i malet vid den nationella domstolen. | den man som jag har
foreslagit att domstolen skall faststélla att dessa tjanster inte kan utgora sadant tillhandahallande
av tjanster som ar mervardesskattepliktigt, uppkommer inte fragan huruvida, och i vilken man,
fordelningen av kostnaderna innebar att transaktionen ges karaktar av transaktion mot vederlag.
Min uppfattning ar saledes att denna fraga inte skall undersokas.

D — Den tredje tolkningsfragan

71. Genom sin tredje fraga vill den hanskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i huruvida en
praxis i en medlemsstat strider mot principen om etableringsfrihet i artikel 43 EG, enligt vilken de
tjanster som ett moderbolag med séate i en annan medlemsstat tillhandahaller ett fast driftstalle ar
mervardesskattepliktiga.

72. Sokanden, Forenade kungarikets regering och kommissionen har foreslagit att denna fraga
skall besvaras jakande. Dessa parter har havdat att en sadan praxis utgor en saddan diskriminering
som strider mot EG-fordraget savida, sdsom forefaller vara fallet har, den avser fasta driftstallen till
bolag utan hemvist i landet och inte fasta driftstallen till inhemska bolag. Sékanden, Férenade
kungarikets regering och kommissionen har aven angett att denna praxis, &ven om den skulle
tillampas utan atskillnad pa fasta driftstallen till bolag med eller utan hemvist i landet, utgor en
sadan inskrankning i etableringsfriheten som inte kan motiveras av hansyn till ett allméanintresse,
eftersom denna praxis strider mot sjatte direktivet.

73. Den italienska och den portugisiska regeringen har havdat att en sadan praxis inte strider mot
fordraget, eftersom de har forsvarat uppfattningen att den ar forenlig med sjatte direktivet.

74. Det ar ytterst tveksamt huruvida denna fraga kan upptas till sakprévning. Jag ser namligen
inte vilket intresse den skulle ha for I6sningen av tvisten i malet vid den nationella domstolen. |
motsats till den direkta beskattningen ar mervardesskatten féremal for en gemenskapsrattslig
harmonisering genom bland annat sjatte direktivet. Eftersom det har konstaterats att en
lagstiftning, eller nationell praxis, strider mot detta direktiv synes det inte vara nédvandigt att
darutdéver understka huruvida den strider mot de grundlaggande friheterna i fordraget, som till
exempel etableringsfriheten.

75. Jag anser foljaktligen att den tredje fragan inte skall besvaras.

V — Forslag till avgdrande



76. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar fragorna fran Corte
suprema di cassazione pa foljande satt:

Artiklarna 2.1 och 9.1 i radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning réorande omsattningsskatter — Gemensamt system for
mervardesskatt: enhetlig berakningsgrund skall tolkas sd, att bortsett fran undantagen enligt detta
direktiv skall tjanster som ett moderbolag utan hemvist i medlemsstaten tillhandahaller ett
sekundart driftstélle, som inte &r registrerat i denna stat som en fristdende réattslig enhet och som
enligt den sistndmnda bestdmmelsen utgor ett fast driftstélle, inte anses utgora
mervardesskattepliktiga transaktioner, &ven om kostnaden for dessa tjanster har hanforts till detta
driftstalle.

1 — Originalsprak: franska.
2 — Denna fotnot ar inte av intresse for den svenska versionen.

3 — Radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rorande omsattningsskatter — Gemensamt system for
mervardesskatt: enhetlig beréakningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialutgava, omrade 9,
volym 1, s. 28), i dess lydelse enligt radets direktiv 91/680/EEG av den 16 december 1991 med
tillagg till det gemensamma systemet for mervardesskatt och med andring av direktiv 77/388 med
sikte pa avskaffandet av fiskala granser (EGT L 376, s. 1; svensk specialutgava, omrade 9, volym
2, s. 33) (nedan kallat sjatte direktivet).

4 — Nedan kallad FCE Bank.

5 — Den hanskjutande domstolen har bland annat dberopat dom av den 3 mars 1994 i mal C-
16/93, Tolsma (REG 1994, s. I-743), i vilken domstolen fastslog att den direkta koppling mellan
den tillhandahallna tjansten och den erhallna ersattningen, som kravs for att det skall foreligga ett
tillhandahallande av tjanster mot vederlag i den mening som avses i artikel 2.1 i sjatte direktivet,
skall utgoras av ett rattsforhallande. Fragan gallde huruvida en musiker som framtrader pa en
allman vag och som mottar smapengar fran de forbipasserande tillhandahaller tjanster mot
vederlag i den mening som avses i artikel 2.1 i sjatte direktivet. Med en formulering som darefter
ofta aterkommit i rattspraxis faststéllde domstolen att ett tillhandahallande av tjanster endast &r
beskattningsbart om det mellan leverantdren och mottagaren foreligger ett rattsférhallande under
vilket 6msesidiga tjanster utvéxlas, varvid den betalning som leverantéren uppbar utgor det
faktiska motvardet av den tjanst som tillhandahallits mottagaren. Domstolen ansag att dessa villkor
inte var uppfyllda i det malet, eftersom de smapengar som de férbipasserande utbetalat inte
utgjorde ersattning for en tillhandahallen tjanst. Det foreladg namligen ingen éverenskommelse
mellan parterna, eftersom de forbipasserande frivilligt utbetalade smapengar vars belopp de
bestamde efter eget gottfinnande. Det fanns saledes ingen nédvéandig koppling mellan den
musikaliska prestationen och de utbetalningar som den gav upphov till, eftersom de
forbipasserande inte hade begart att musiken skulle spelas for dem och de inte utbetalade
beloppen med hansyn till den musikaliska prestationen utan med hansyn till subjektiva
motiveringar.



6 — | artikel 7.2 i OECD:s modellavtal foreskrivs att "[olm foretag i en avtalsslutande stat bedriver
rorelse i den andra avtalsslutande staten fran dar belaget fast driftstalle, hanfors ... i vardera
avtalsslutande staten till det fasta driftstallet den inkomst som det kan antas att driftstallet skulle ha
forvarvat, om det varit ett fristdende foretag, som bedrivit verksamhet av samma eller liknande
slag under samma eller liknande villkor och sjalvstandigt avslutat affarer med det foretag till vilket
driftstallet hor”.

| punkt 3 i denna artikel foreskrivs foljande:

"Vid bestdmmandet av fast driftstélles inkomst medges avdrag for utgifter som uppkommit for det
fasta driftstallet, harunder inbegripna utgifter for féretagets ledning och allmanna férvaltning,
oavsett om utgifterna uppkommit i den stat dar det fasta driftstéllet ar belaget eller annorstades.”

7 — Modell som den 29 april 2000 reviderades av skattekommittén vid OECD, volym 1, nedan
kallad OECD:s modellavtal.

8 — Dom av den 17 september 2002 i mal C?498/99, Town and County Factors (REG 2002, s.
[?7173), punkterna 21 och 22.

9 — Se beslutet om hanskjutande, punkt 5.1.
10 — Ibidem, punkt 5.5.

11 — Europaparlamentets och radets direktiv 2000/12/EG av den 20 mars 2000 om ratten att starta
och driva verksamhet i kreditinstitut (EGT L 126, s. 1).

12 — Min kursivering.

13 — Se dom av den 4 juli 1985 i mal 168/84, Berkholz (REG 1985, s. 2251; svensk specialutgava,
volym 8, s. 253), punkt 18, av den 20 februari 1997 i mal C-260/95, DFDS (REG 1997, s. 1?1005),
punkt 20, av den 17 juli 1997 i mal C-190/95, ARO Lease (REG 1997, s. 1?4383), punkt 15, och av
den 7 maj 1998 i mal C-390/96, Lease Plan Luxembourg (REG 1998, s. 1?2553), punkt 24.

14 — Se, sarskilt, dom av den 1 april 2004 i mal C-286/02, Bellio F.lli (REG 2004, s. 1?3465), punkt
27 och dar angiven rattspraxis.

15 — Radets attonde direktiv 79/1072/EEG av den 6 december 1979 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rorande omsattningsskatter — Regler for aterbetalning av
mervardesskatt till skattskyldiga som inte ar etablerade inom landets territorium (EGT L 331, s. 11;
svensk specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 84).

16 — Se dom av den 15 juni 1989 i mal 348/87, Stichting Uitvoering Financiéle Acties (REG 1989,
S. 1737), punkt 10.

17 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 november 2000 i mal C-142/99, Floridienne
och Berginvest (REG 2000, s. 1-9567), punkt 19.

18 — Se, i fraga om ett enskilt bolag bildat enligt nederlandsk ratt, dom av den 27 januari 2000 i
mal C-23/98, Heerma (REG 2000, s. 1-419), punkt 8.



19 — Se domen i det ovannamnda malet Town and County Factors (punkt 21), betraffande fragan
huruvida tjanster mot vederlag skall vara mervardesskattepliktiga trots att leverantéren endast var
moraliskt bunden att tillhandahalla dessa tjanster.

20 — Se dom av den 26 mars 1987 i mal 235/85, kommissionen mot Nederlanderna (REG 1987, s.
1471), punkt 14.

21 — Se dom av den 25 juli 1991 i mal C-202/90, Ayuntamiento de Sevilla (REG 1991, s. |-4247;
svensk specialutgava, volym 11, s. 385), punkterna 11-15.

22 — Ibidem, punkt 13.
23 — Se domen i det ovannamnda malet Heerma, punkt 8.
24 — Se domen i det ovannamnda malet DFDS, punkt 26.

25 — Detta stallningstagande av kommissionen aterfinns aven i dess Forslag till radets direktiv om
andring av direktiv 77/388/EEG med avseende pa platsen for tillhandahallande av tjanster
(KOM(2003) 822 slutlig), eftersom den har foreslagit radet att tillagga foljande punkt 6 till artikel 6:

"Om en och samma réttsliga enhet har mer an ett fast etableringsstalle, skall tjanster som utfors
mellan etableringsstallena inte betraktas som tillhandahallande av tjanster.”

Det kan vara av intresse att papeka att Europeiska ekonomiska och sociala kommittén i sitt
yttrande om detta forslag inte redovisar denna punkt som en andring av sjatte direktivet utan som
en erinran om det satt pa vilket direktivet borde tillampas (Yttrande fran Europeiska ekonomiska
och sociala kommittén om Forslag till radets direktiv om &andring av direktiv 77/388/EEG med
avseende pa platsen for tillhandahallande av tjanster KOM(2003) 822 slutlig — CNS 2003/0329
(EGT C 117, 2004, s. 15)).

26 — Harmoniseringen av villkoren for auktorisation och tillsyn for tilltrade till verksamhet i
kreditinstitut och utévandet av denna syftar till att géra det mojligt for varje kreditinstitut som ar
auktoriserat och underkastat tillsyn av behdriga myndigheter att antingen genom etablering av en
filial eller genom direkt tillhandahallande av tjanster utéva den verksamhet som tacks av denna
auktorisation inom en annan medlemsstats territorium (se fjortonde skélet och artikel 18 i direktiv
2000/12).

27 — Enligt artikel 13 i direktiv 2000/12 far ett vardland, i fraga om filialer till kreditinstitut som ar
auktoriserade i andra medlemsstater, inte krava vare sig auktorisation eller sarskilt tillskjutet
kapital.

28 — Se domen i det ovannamnda malet Berkholz, punkt 17, dom av den 2 maj 1996 i mal C-
231/94, Faaborg-Gelting Linien (REG 1996, s. 1?72395), punkt 16, samt domarna i de ovannamnda
malen ARO Lease, punkt 15, DFDS, punkt 19, och Lease Plan Luxembourg, punkt 24.

29 — Se den rattspraxis som anges i fotnot 11.

30 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet DFDS, punkt 23.
31 — Se domen i det namnda malet DFDS, punkt 25.

32 — Det skall erinras om att det i denna artikel foreskrivs féljande:

"| detta direktiv avses med skattskyldig som inte &r etablerad inom landets territorium en sadan



skattskyldig som avses i artikel 4.1 i [sjatte direktivet] som ... i det landet varken har haft sin
naringsverksamhets sate eller ett fast driftstalle fran vilket affarstransaktioner genomférs ...”

33 — Kommissionen har i detta avseende angett att Republiken Italien &ar féremal for ett
fordragsbrottsforfarande, eftersom lagstiftningen i denna medlemsstat kraver att det féretag som
har ett fast driftstalle i Italien pa nytt skall registreras i denna stat i fraga om de transaktioner som
det genomfor direkt frdn utlandet (punkt 21 i dess skriftliga yttrande).

34 — Konvention 90/436/EEG av den 23 juli 1990 om undanréjande av dubbelbeskattning vid
justering av inkomst mellan foretag i intressegemenskap (EGT L 225, s. 10).

35 — Begreppet "fast driftstalle” i OECD:s modellavtal definieras i artikel 5. Enligt denna
bestammelse betecknar detta begrepp en stadigvarande plats for affarsverksamhet, fran vilken ett
foretags verksamhet helt eller delvis bedrivs. Begreppet innefattar plats for foretagsledning filial,
kontor, fabrik, verkstad, etc.

36 — Se domen i det ovannamnda malet DFDS, punkt 23.

37 — Se dom av den 23 november 1988 i mal 230/87, Naturally Yours Cosmetics (REG 1988, s.
6365), punkt 16, av den 2 juni 1994 i mal C-33/93, Empire Stores (REG 1994, s. 172329), punkt
18, av den 22 oktober 1998 i mal C-308/96, Madgett och Baldwin (REG 1998, s. 176229), punkt
40, och av den 3 juli 2001 i mal C?380/99, Bertelsmann (REG 2001, s. 1?5163), punkt 22.



