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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

P. CRUZ VILLALON

fremsat den 29. juni 2010 1(1)

Sag C-285/09

Straffesag

mod

R.

(anmodning om preejudiciel afggrelse indgivet af Bundesgerichtshof (Tyskland))

»Sjette momsdirektiv — artikel 28c, punkt A, litra a) — levering inden for Feellesskabet — afslag pa
fritagelsen — svigagtig adfeerd«

| — Indledning

1. Bundesgerichtshof har i denne sag for Domstolen indbragt et spgrgsmal om fortolkning af
sjette momsdirektiv (2) i forbindelse med fritagelsen for leveringer inden for Feellesskabet.

2. Neermere bestemt drejer det sig om, hvorvidt den medlemsstat, hvor varerne har deres
oprindelse, er berettiget til at anse, at en afgiftspligtig seelger, der er bosat i denne
oprindelsesmedlemsstat, og som, selv om han reelt har foretaget en levering inden for
Feellesskabet, har skjult visse oplysninger vedrgrende denne transaktion, hvilket har gjort det
muligt for kaberen bosat i bestemmelsesmedlemsstaten at unddrage sig afgiften, ikke kan veere
omfattet af fritagelsen for denne afgift.

3. Spargsmalet er blevet rejst i forbindelse med en straffesag indledt mod R., hvorunder
Bundesgerichtshof er af den opfattelse, at domfeeldelsen (med hensyn til hvilken der er iveerksat
kassationsanke for Bundesgerichtshof) afhaenger af den afgiftsmaessige kvalificering af
transaktionen i lyset af sjette direktiv. Dette forslag til afggrelse vil imidlertid fokusere pa denne
afgiftsmaessige kvalificering, idet de eventuelle sanktionsmaessige konsekvenser heraf ikke
behandles.

4. Der findes allerede en omfattende retspraksis, der er inspireret af malet om at bekeempe
svig og misbrug, som begge ofte finder sted i et s& komplekst system som momssystemet.
Domstolen har imidlertid ved udviklingen af denne retspraksis sgrget for at forene malet
bestaende i bekeempelse af svig med overholdelsen af de grundlaeaggende momsprincipper ved at
udarbejde besvarelser, som star i rimeligt forhold til og er tilpasset hver enkelt sag.

5. Det bemaerkes imidlertid, at i denne sag understgttes den besvarelse, som i farste omgang
efter almindelig sund fornuft synes at ggre sig geeldende (at fratage en afgiftspligtig person i ond



tro en afgiftsfordel), ikke af en detaljeret analyse af de principper, som ligger til grund for
momssystemets funktionsmade. Saledes, idet jeg hermed péa forhand angiver mit endelige forslag,
er det min opfattelse, at sanktionsvirkningen, som uden tvivl er gnskveerdig, bar nas ved mere
forholdsmaessige midler og under alle omstaendigheder pa en made, som i videre omfang
respekterer det system, som regulerer og ligger til grund for afgiften.

Il — Retsforskrifter
A — Feellesskabsbestemmelser

6. Radets direktiv 91/680/EQF (3) indfarte et nyt afsnit XVla vedragrende
»momsovergangsordning[en] for samhandelen mellem medlemsstaterne« og indfgrte den
afgiftsudlgsende omsteendighed »erhvervelse inden for Feellesskabet« og fritagelsen for »leveringer
inden for Feellesskabet«.

7. Dette direktivs artikel 28a, som er den fagrste bestemmelse i dette afsnit, bestemmer i stk. 1,
litra a), at der skal svares merveerdiafgift af »erhvervelser inden for Feellesskabet af goder mod
vederlag, der foretages i indlandet af en afgiftspligtig person, der handler i denne egenskab, eller
af en ikke-afgiftspligtig juridisk person, nar szelgeren er en afgiftspligtig person, der handler i
denne egenskab og hverken er omfattet af fritagelsesordningen i artikel 24 eller af
bestemmelserne i artikel 8, stk. 1, litra a), anden saetning, eller artikel 28b, punkt B, stk. 1«.

8. Ifglge artikel 28c, punkt A, er leveringer inden for Feellesskabet afgiftsfritaget efter falgende
betingelser:

»Med forbehold af andre feellesskabsbestemmelser og pa betingelser, som medlemsstaterne
fastseetter for at sikre en korrekt og enkel anvendelse af nedennaevnte fritagelser og for at hindre
enhver mulig form for svig, unddragelse eller misbrug, fritager medlemsstaterne nedennaevnte
transaktioner:

a) levering af goder, som defineret i artikel 5, nar disse goder af seelgeren eller af erhververen
eller for disses regning forsendes eller transporteres til steder uden for det i artikel 3 omhandlede
omrade, men inden for Feellesskabet, til en anden afgiftspligtig person eller til en ikke-afgiftspligtig
juridisk person, som handler i denne egenskab i en anden medlemsstat end den, hvor
forsendelsen eller transporten af goderne pabegyndes [...]«

B—- Tyskret
1. Straffebestemmelserne

9. I henhold til 8 370, stk. 1, nr. 1, i den tyske Abgabenordnung (lov om skatter og afgifter,
herefter »AO«) (4) er det strafbart med op til fem ars feengsel eller en bade at give
afgiftsmyndighederne urigtige eller ufuldsteendige oplysninger om relevante afgiftsmaessige
omstaendigheder og dermed nedbringe sin afgiftsbyrde eller for sig selv eller tredjemaend opna
uberettigede afgiftsfordele.

10. Ifglge Bundesgerichtshof er AO’s § 370 en blanket-straffebestemmelse, som ikke selv
indeholder alle kendetegn for gerningsindholdet, idet den bliver udfyldt af forskrifter i den
materielle skatte- og afgiftsret, som bestemmer, hvilke faktiske omsteendigheder der er
afgiftsmaessigt relevante, og under hvilke forudsaetninger der opstar en afgift. Bundesgerichtshof
er derfor af den opfattelse, at »en afgifts opstaen er en forudsaetning for gerningsindholdet i en
strafbar afgiftsunddragelse«.



2.  Afgiftsbestemmelserne

11. | medfer af 8§ 1, stk. 1, nr. 1, i Umsatzsteuergesetz (lov om omseetningsafgift, herefter
»UStG«) (5) opkraeves der moms ved levering af goder og tjenesteydelser, som mod vederlag
foretages i indlandet af en afgiftspligtig person, der handler i denne egenskab.

12.  Imidlertid bestemmer UStG’s § 4, stk. 1, litra b), som gennemfarer den i sjette direktivs
artikel 28c, punkt A, litra a), fastsatte fritagelse, at de i UStG’s § 1, stk. 1, nr. 1, omfattede
transaktioner er afgiftsfrie ved leveringer inden for Feellesskabet.

13. UStG’s § 64, stk. 1, opregner de betingelser, som skal veere opfyldt for, at en levering kan
kvalificeres som en levering inden for Feellesskabet. Det er navnlig et krav, at den
erhvervsdrivende eller kgberen transporterer eller sender genstanden for leveringen til resten af
Feellesskabets omrade (nr. 1), og at keberens erhvervelse af den leverede genstand i en anden
medlemsstat underlsegges bestemmelserne om omsaetningsafgift (nr. 3).

14. I henhold til UStG’s 8§ 6a, stk. 3, tilkommer det den erhvervsdrivende at fgre bevis for, at
betingelserne i stk. 1 og 2 er opfyldt.

15.  Disse bevisregler er mere detaljeret reguleret i § 17a og 17c¢ i Umsatzsteuer-
Durchfirungsverordnung (bekendtggrelse til gennemfarelse af UStG, herefter »UStDV«) (6).
UStDV’s § 17a indfarer et dokumentbevis, idet den bestemmer, at den erhvervsdrivende med
passende bilag skal godtgare, at genstanden for leveringen er transporteret eller sendt til resten af
Feellesskabets omrade. UStDV’s § 17c¢ konkretiserer den erhvervsdrivendes bogfaringspligt ved
leveringer inden for Feellesskabet og bestemmer, at den erhvervsdrivende gennem bogfaringen
skal bevise, at forudsaetningerne for afgiftsfritagelse, der findes i UStG’s § 6a, navnlig keberens
navn og adresse samt vedkommendes momsregistreringsnummer, foreligger.

16. Desuden folger det af UStG’s § 18a, stk. 1, fgrste afsnit, at den indenlandske
erhvervsdrivende, som har gennemfgrt afgiftsfrie leveringer inden for Feellesskabet, skal afgive en
erklaering til Bundeszentralamt fur Steuern (forbundsskattemyndighederne), hvori der blandt andet
gives meddelelse om erhververens momsregistreringsnummer. Endelig skal den erhvervsdrivende
i henhold til UStG’s 8§ 18b, farste afsnit, angive beregningsgrundlaget for vedkommendes
leveringer inden for Feellesskabet til den for den erhvervsdrivende kompetente afgiftsmyndighed.

Il — Tvisten i hovedsagen og det praejudicielle spargsmal

17.  Dentiltalte, R, som er portugisisk statsborger, var direktar i en tysk virksomhed, der
handlede med luksusbiler. Det fremgar af de fastlagte faktiske omsteendigheder, at virksomheden
siden 2001 har solgt mere end 500 karetagjer om aret (7), som for stgrstedelens vedkommende
blev solgt til bilforhandlere med hjemsted i Portugal.

18.  Fra 2002 foretogq tiltalte en raekke regnskabsmaessige manipulationer, som skjulte
identiteten af de egentlige kabere af karetgjerne for at ggre det nemmere for de naevnte
virksomheder at unddrage sig betaling af moms i Portugal. Dette gjorde det desuden muligt for
ham at seelge karetgjerne til en pris, som han under andre omstaendigheder ikke ville have kunnet
kreeve, hvorved han opnaede betydelige fordele.

19. De naevnte manipulationer bestod konkret i udstedelse af falske fakturaer til en reekke
fiktive kabere, som var opfart som modtagere af leveringerne. Disse fakturaer angav i hvert enkelt
tilfeelde den pastaede kgbers firmanavn, dens momsregistreringsnummer, betegnelsen pa
karetgjet (som reelt var leveret til en anden kaber), kabsprisen samt angivelsen »afgiftsfri levering



inden for Feellesskabet i henhold til UStG’s § 6a«. Der blev sdledes givet indtryk af, at den falske
kaber ville betale moms for denne erhvervelse inden for Feellesskabet i Portugal.

20. Disse tilsyneladende (eller »fiktive«) k@bere var reelt eksisterende virksomheder med
hjemsted i Portugal. Nogle gange var de fiktive kabere indforstdet med, at deres firmanavn blev
anvendt til disse formal, andre gange havde de intet kendskab hertil.

21. De virkelige kabere af de pageeldende kgretgjer solgte disse til private slutaftagere i
Portugal, idet de for afgiftsmyndighederne i dette land skjulte den forudgaende erhvervelse inden
for Feellesskabet. Pa denne made synes de at have unddraget sig den ved erhvervelsen inden for
Feellesskabet skyldige moms. Det faktiske forretningsforhold blev derudover holdt skjult ved hjeelp
af yderligere foranstaltninger: Den anklagede udarbejdede — for sa vidt som den private slutaftager
i Portugal allerede kendtes pa leveringstidspunktet — transportdokumenterne for kgretgjet i denne
persons navn og udstedte en yderligere fiktiv faktura med slutaftageren som adressat og den
(ukorrekte) angivelse: »Fortjenstmargenbeskatning i henhold til UStG’s § 25a«.

22.  R’svirksomhed solgte og leverede pa denne made 407 keretgjer for 7 720 391 EUR i 2002
0g i 2003 720 karetgjer for 11 169 460 EUR. Alle disse transaktioner blev i Tyskland angivet som
leveringer inden for Fzellesskabet, der som sadanne var fritaget for afgift i de tilsvarende arlige
momsangivelser. | de samtidigt hermed indgivne erklaeringer til Bundeszentralamt fur Steuern
angav tiltalte de i fakturaerne anfgrte fiktive kabere som medkontrahenter for at forhindre, at de
egentlige kabere kunne blive identificeret i Portugal gennem
momsinformationsudvekslingsordningen.

23.  Der blev indledt en straffesag mod R, som blev vareteegtsfeengslet som en forebyggende
foranstaltning den 30. januar 2008. Landgericht Mannheim har ved dom af 17. september 2008
idemt R. tre ars samlet frihedsstraf for to tilfeelde af afgiftsunddragelse. Ifglge Landgericht er de
skjulte leveringer til Portugal ikke leveringer inden for Feellesskabet som omhandlet i sjette
direktivs artikel 28c og er derfor ikke fritaget for moms. Ved hjeelp af den konstaterede
manipulation af dokumenter og regnskaber er der sket en reduktion i afgiftsbyrden i Portugal, som
fordrejer konkurrencen inden for Feellesskabet, hvilket udgar et forseetligt misbrug af
feellesskabsbestemmelserne, som kan begrunde afslaget pa afgiftsfritagelse i Tyskland. R. har
saledes ved at undlade at opfylde sin forpligtelse til at beregne moms af disse leveringer, til at
betale denne moms til de tyske skattemyndigheder og til at indberette den i de arlige
skatteangivelser begaede afgiftsunddragelse.

24.  R. har iveerksat revisionsappel ved Bundesgerichtshof til prgvelse af domfeeldelsen. Han
har herunder anfart, at Landgericht ikke har foretaget en korrekt kvalificering af transaktionerne,
da karetgjerne faktisk blev leveret til kabervirksomheder i Portugal, hvorfor der var tale om
afgiftsfrie leveringer inden for Feellesskabet. R. er af den opfattelse, at slgringsforanstaltningerne,
som er anvendt for at undga at betale den afgift, som skal betales ved kabet i Portugal, ikke er
relevante for den afgiftsmaessige kvalificering i Tyskland af denne levering, og at det tyske
afgiftsprovenu pa intet tidspunkt har vaeret i fare, da denne moms skulle betales i varernes
bestemmelsesland, nemlig Portugal.

25.  Med det preejudicielle spgrgsmal har Bundesgerichtshof (farste afdeling i straffesager), for
hvilken revisionsappellen er indbragt, anfart, at afggrelsen af tvisten afhaenger af en fortolkning af
sjette direktivs artikel 28c, punkt A, litra a). Ifglge Bundesgerichtshof skal denne bestemmelse
fortolkes saledes, at »alle, der er medansvarlige for en eller flere transaktioner, som er rettet mod
afgiftsunddragelse, neegtes de afgiftsfordele, som grundlaeggende er fastsat for sadanne
transaktioner, nar den pagaeldende afgiftspligtige er bekendt med misbruget eller svigen og
medvirker hertil«. Dette fglger efter Bundesgerichtshofs opfattelse dels af det i feellesskabsretten
forankrede forbud mod misbrug, som ogsa gaelder for moms, dels af en formalsbestemt fortolkning



af ovennaevnte bestemmelse i sjette direktiv.

26.  Det er herved Bundesgerichtshofs opfattelse, at der allerede findes en tilstraekkelig klar
retspraksis fra Domstolen herom, hvorfor Bundesgerichtshof i to lignende sager har naegtet at
afgiftsfritage pastaede leveringer inden for Faellesskabet med den begrundelse, at den tyske
erhvervsdrivende havde indgdet et hemmeligt arrangement med sin udenlandske kunde for at
gere det muligt for sidstnaevnte at unddrage sig afgift, med det resultat, at naevnte
erhvervsdrivendes adfeerd blev anset for en lovovertreedelse (8).

27. Det bemeerkes imidlertid, at Finanzgericht Baden-Wirttemberg samtidigt i en skattesag
anlagt mod R. vedrgrende samme forhold har rejst tvivl med hensyn til den af Bundesgerichtshof
ovenfor beskrevne argumentation hvad angar afslaget pa fritagelse (9). Ifalge Finanzgericht
Baden-Wirttemberg finder det feellesskabsretlige misbrugsforbud ikke anvendelse, da de
pageeldende transaktioner havde en anden forklaring end blot opnaelsen af afgiftsfordele, og
herudover er Bundesgerichtshofs opfattelse i strid med principperne om momsneutralitet og
momsterritorialitet. Bundesfinanzhof har desuden i sin afggrelse af 29. juli 2009 vedrgrende en i
sagen fremsat begeaering om udseettelse (10) givet udtryk for samme tvivl.

28. Ilyset af denne meningsforskel i forhold til Finanzgericht Baden-Wiurttemberg og henset til,
at kvalificeringen af tiltaltes adfeerd som en straffelovsovertreedelse afhaenger af, hvorvidt der er
grundlag for momsfritagelse (11), har Bundesgerichtshof fundet det ngdvendigt at foreleegge
Domstolen fglgende preejudicielle spgrgsmal:

»Skal [sjette direktivs] artikel 28c, punkt A, litra a), fortolkes saledes, at levering af goder i denne
bestemmelses forstand er fritaget for mervaerdiafgift, nar leveringen ganske vist faktisk er blevet
gennemfgrt, men det pa grundlag af objektive omsteendigheder er fastslaet, at den afgiftspligtige
seelger:

a) vidste, at han med leveringen medvirkede til omsaetning af varer, som har til formal at
unddrage merveerdiafgift, eller

b)  har foretaget handlinger, der tilsigtede at slgre den reelle erhververs identitet, saledes at
denne eller en tredjemand gives mulighed for at unddrage merveerdiafgift?«

IV — Retsforhandlingerne for Domstolen
29. Den preejudicielle anmodning blev registreret pa Domstolens Justitskontor den 24. juli 2009.

30. R, Generalbundesanwalt, Kommissionen, den tyske og den graeske regering samt Irland
har afgivet skriftlige indleeg.

31. Iretsmgdet, der fandt sted den 5. maj 2010, har repraesentanterne for R, for
Generalbundesanwalt, for Kommissionen, for Forbundsrepublikken Tysklands regering, for Irland
og for den graeske regering afgivet mundtlige indlaeg.

V — Indledende bemaerkninger

32.  Med det preejudicielle spgrgsmal indgivet i forbindelse med en straffesag vedrgrende
afgiftsunddragelse gnsker Bundesgerichtshof oplyst, om der i medfar af sjette direktivs artikel 28c,
punkt A, litra a), kan gives afslag pa den fritagelse for moms, som er indeholdt i denne
bestemmelse, nar der faktisk er sket en levering inden for Faellesskabet, men szelgeren har
anvendt visse former for praksis, som klart kan anses for svigagtige, navnlig nar, for at anvende
den i spgrgsmalet anvendte formulering, »han vidste, at han med leveringen medvirkede til
omsaetning af varer, som har til formal at unddrage [merveerdiafgift]« (litra a)), eller han »har



foretaget handlinger, der tilsigtede at slgre den reelle erhververs identitet, sdledes at denne eller
en tredjemand gives mulighed for at unddrage [merveerdiafgift]« (litra b)).

33.  Afggrelsen af tvisten i hovedsagen afhaenger givetvis af den fortolkning, som anleegges af
denne bestemmelse, eftersom R’s adfeerd (idet han har manipuleret sine regnskaber og fremlagt
falske dokumenter og erkleeringer for de tyske skattemyndigheder) kun kan kvalificeres som en
straffelovsovertraedelse, hvis det farst kan konkluderes, at der ikke bar indremmes nogen
fritagelse (12). | modsat fald udgar hans falske erklaeringer i henhold til national ret blot
administrative overtreedelser, som straffes med en bgde pa op til 5 000 EUR (UStG's § 26a, stk.
2).

34. Bundesgerichtshof er af den opfattelse, hvilket den ogsa har anfart i sin kendelse, at
praksis fra Domstolen er klar, og at det pa baggrund af denne praksis kan konstateres, at der ikke
bar indremmes nogen fritagelse, men det bar understreges, at Finanzgericht Baden-Wirttemberg
(og Bundesfinanzhof selv) har indtaget det modsatte standpunkt i forbindelse med en parallel
skattesag anlagt mod R. Desuden er det ikke uden interesse, at Bundesverfassungsgericht har
udsat fuldbyrdelsen af domfeeldelsen fra Bundesgerichtshof i en lignende sag, idet den har
preeciseret, at det som udgangspunkt ikke kan udelukkes, at der er sket en tilsideseettelse af 8§
103, stk. 2, i den tyske grundlov (legalitetsprincippet i straffesager).

VI — Anbringendet om, at det praejudicielle spgrgsmal ikke kan antages til
realitetsbehandling

35. R. har pa grundlag af det ovenstaende i sit processkrift henvist til det preejudicielle
spgrgsmals »hypotetiske karakter«, som efter R’s mening fglger af det forhold, at hovedsagen er en
straffesag. Ifglge R. kan hans adfaerd ikke strafferetligt sanktioneres, uden at de graenser, som

den tyske forfatningsret, og herunder navnlig legalitetsprincippet i straffesager, fastsaetter for
fortolkningen af straffebestemmelser, overskrides. Desuden er det R’s opfattelse, at forpligtelsen til
at fortolke en national strafferetlig bestemmelse i overensstemmelse med sjette direktiv ikke kan
resultere i en straffedom i hovedsagen, selv dersom Domstolen accepterede den af
Bundesgerichtshof foreslaede fortolkning.

36. Det er klart, at det ikke kan udelukkes — uanset hvilken besvarelse der gives af det af
Bundesgerichtshof forelagte praejudicielle spgrgsmal — at legalitetsprincippet i straffesager i givet
fald i henhold til national ret kan veere til hinder for, at der afsiges en straffedom over R. Dette
indebeerer imidlertid ikke, at det forelagte spgrgsmal alene af denne grund er rent hypotetisk.

37. Det bar saledes erindres, og dette burde veere tilstraekkeligt med henblik pa den
foreliggende sag, at de tyske domstole, som har et bedre kendskab til national ret, allerede er
blevet forelagt dette spgrgsmal og ikke har fundet det ngdvendigt at anmode Domstolen om
bistand pa netop dette punkt.

38. R. hari sit skriftlige indleeg ogsa paberabt sig legalitetsprincippet i straffesager pa
feellesskabsplan og anfart, at det fglger af Domstolens faste praksis, at et direktiv ikke kan have
direkte virkning, dersom dette er til skade for en borger, navnlig pa det strafferetlige omrade (13).

39. Det falger faktisk af den naevnte retspraksis, at et direktiv ikke i sig selv og uafhaengigt af en
national lov vedtaget af en medlemsstat til gennemfarelse af direktivet kan danne grundlag for at
fastleegge eller skeerpe strafansvaret for dem, der overtreeder direktivets bestemmelser (14).

40. Nar dette er sagt, stod Domstolen i de fleste af de naevnte sager — i modsaetning til den
foreliggende sag — over for en manglende eller utilstreekkelig gennemfgrelse af de omhandlede
direktiver, hvilket bevirkede, at en given adfaerd var ulovlig i henhold til faellesskabsretten, men



ikke kunne sanktioneres i henhold til den geeldende nationale ret. | andre sager, som i sagen
Berlusconi m.fl., drejede det sig om at afggre, om et direktiv kunne treede i stedet for eller
udelukke en geeldende national lovgivning, som var i strid med direktivet, til skade for en borger,
som i givet fald ville straffes hardere, end hvad der var fastsat i en tidligere national lovgivning.
Den faktiske og retlige kontekst i den foreliggende sag adskiller sig klart fra konteksten i de
neevnte sager: | den foreliggende sag sager den foreleeggende ret saledes ikke at afgare, hvilken
retsvirkning sanktionsbestemmelserne i et direktiv har, men rejser spgrgsmal om muligheden for
at udfylde en blanket-straffebestemmelse med bestemmelserne i et afgiftsdirektiv.

41. Disse betragtninger gar imidlertid videre end det preejudicielle spargsmal, som efter sin
ordlyd kun vedrgrer en bestemmelse i sjette direktiv og ikke dens strafferetlige konsekvenser eller
en eventuel direkte virkning af denne bestemmelse til skade for en afgiftspligtig person.

42.  Heller ikke ud fra dette synspunkt kan det derfor med rette fastslas, at det forelagte
praejudicielle spargsmal, som vanskeligt kan anses for rent »hypotetisk«, »uden relevans« eller
»abenbart uden betydning« for afggrelsen af tvisten i hovedsagen (15), ikke kan antages til
realitetsbehandling.

VIl — Analyse af det praejudicielle spargsmal

43.  Selv set fra et udelukkende afgiftsmaessigt synspunkt dominerer den svigagtige adfeerd (16)
hele analysen af det foreliggende preejudicielle spargsmal, eftersom det drejer sig om at afggre,
om der kraeves god tro for at kunne benytte fritagelsen for leveringer inden for Feellesskabet.

44.  To forhold taler i princippet for en negativ besvarelse af dette spargsmal:

- Dels er alle de betingelser, der udtrykkeligt falger af sjette direktiv, for at der foreligger en
fritagen levering inden for Feellesskabet, opfyldt (A).

- Dels forudseetter en naegtelse af at indramme fritagelsen, at det land, hvor varerne har
deres oprindelse (Tyskland), opkraever en moms, som det i princippet ikke har ret til at opkreeve,
en lgsning, som kan veere til skade for territorialitets- og neutralitetsprincipperne, som ligger til
grund for denne afgift (B).

45.  Disse principper er imidlertid ikke absolutte, hvorfor jeg pa det fglgende stadie af min
analyse vil undersagge, om de i lyset af retspraksis kan fraviges saledes som foreslaet af
Bundesgerichtshof (C), og endelig om en sadan lgsning respekterer proportionalitetsprincippet

(D).
A — Direktivets betingelser for, at der foreligger en levering inden for Faellesskabet, er opfyldt

46.  Ifglge retspraksis kraever sjette direktivs artikel 28c, punkt A, litra a), kun, at tre betingelser
er opfyldt, for at en transaktion kan anses for en levering inden for Feellesskabet, som er fritaget
for moms (17): overdragelse af retten til som ejer at rade over et gode, det forhold, at goderne
fysisk flyttes fra en medlemsstat til en anden, og erhververens status af afgiftspligtig person
(erhververen kan ogsa veere en ikke-afgiftspligtig juridisk person, »som handler i denne egenskab i
en anden medlemsstat end den, hvor forsendelsen eller transporten af goderne pabegyndes«).

47.  Bundesgerichtshof gar uden videre ud fra den forudseetning, at leveringen opfylder alle
disse betingelser, men rejser derefter spgrgsmalet om, hvorvidt det forhold, at seelgeren havde
kendskab til eller deltog i en aktivitet, hvis formal var unddragelse af den i bestemmelseslandet
skyldige moms, har nogen betydning for den ved sjette direktiv fastsatte fritagelse. Neermere
bestemt ma det afgares, om der af ordlyden af sidstnaevnte bestemmelse kan udledes en



yderligere betingelse, som er implicit og udelukkende subjektiv, som vedrgrer saelgerens gode tro,
og som bevirker, at det pagaeldende salg er afgiftspligtigt i Tyskland.

48.  Visse af de intervenerende parter har gjort gaeldende, at der findes en sadan betingelse, og
har herved baseret sig pa en formalsbestemt fortolkning af sjette direktiv, som utvivisomt bl.a. har
til formal at bekeempe momssvig. Der er imidlertid flere problemer forbundet med en
formalsfortolkning af denne art, som bevirker, at der opstilles yderligere betingelser end dem, der
udtrykkeligt er fastsat i direktivet.

49. Det fgrste problem bestar i, at sjette direktivs artikel 28c, punkt A, selv tillader
medlemsstaterne at fastseette yderligere betingelser for at »hindre enhver mulig form for svig,
unddragelse eller misbrug«. Selv om det er korrekt, at »[medlemsstaterne] rader over [et] relativt
vid[t] sken [...] ved gennemfgrelsen af visse bestemmelser i det sjette direktiv« (18), synes artikel
28c for sit vedkommende kun at omfatte ved lov fastsatte betingelser. Tyskland synes imidlertid
ikke i egentlig forstand at have anvendt denne mulighed, hvorfor medlemsstaten nu ma prgve at
overvinde de vanskeligheder, som fglger af denne lakune i dens afgiftslovgivning (19). Under alle
omstaendigheder har retspraksis preeciseret, at sddanne foranstaltninger skal veere
forholdsmaessige og ikke ma veere udformet saledes, at de anfaegter princippet om momsens
neutralitet (20).

50. Det afggrende er imidlertid den objektive karakter af den ordning, som finder anvendelse pa
transaktioner inden for Feellesskabet, og som blev indfart i 1991 i form af afsnit XVla i sjette
direktiv. Denne ordning (der som bekendt er en overgangsordning) blev indfgrt som en midlertidig
lzsning pa baggrund af forskellene i afgiftssatser mellem de forskellige medlemsstater, som gjorde
det meget sveert fra et funktionelt synspunkt at udstraekke det logiske system for beskatning i
oprindelsesstaten, der geelder for interne leveringer af goder, til at omfatte leveringer inden for
Feellesskabet (21).

51. Denne overgangsordning er saledes blevet udarbejdet med det hovedformal at bevare
fordelingen af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne (dvs. for at sikre, at momsen
fortsat opkreeves af den medlemsstat, hvor det endelige forbrug finder sted) (22). Med henblik
herpa blev der dannet to nye kategorier: den afgiftsudlgsende omsteendighed »erhvervelse inden
for Feellesskabet«, som i praksis betyder, at beskatningen skal ske pa bestemmelsesstedet, og
fritagelsen for »leveringer inden for Feellesskabet«, som tilsigter at undga dobbeltbeskatning og
dermed en tilsidesaettelse af princippet om afgiftsneutralitet, der ligger til grund for den feelles
momsordning (23).

52.  Fritagelsen for leveringer inden for Feellesskabet synes saledes klart at have sui generis-
karakter i modsaetning til de andre i sjette direktiv omhandlede fritagelser (artikel 13, punkt A og
B), som har subjektive begrundelser eller er baseret pa arten af visse former for virksomhed.
Fritagelsen i artikel 28c, punkt A, har en helt anden logik end de andre fritagelser, nemlig at sikre,
at momssystemet pa feellesskabsplan fungerer tilfredsstillende. Med henblik herpa er der
gennemfgrt en mere eller mindre kunstig opdeling i to dele af beskatningskaeden, hvorved det
sikres, at beskatningen sker pa varernes bestemmelsessted (24).

53. Domstolen har — og den kunne naeppe ggre andet — fremhaevet den objektive karakter af
begreberne levering og erhvervelse inden for Feellesskabet, som »finder anvendelse uafhaengigt
af de pageeldende transaktioners formal og resultater« (25). En anden tilgang ville direkte veere til
hinder for virkeliggarelsen af malene med overgangsordningen og ville saledes tilsideszette savel
neutralitets- og territorialitetsprincipperne, som ligger til grund herfor, som retssikkerhedsprincippet
(26).

54.  Fritagelsen er i sidste ende fastsat af objektive grunde (overholdelse af princippet om



afgiftsneutralitet og fordeling af den fiskale suveraenitet mellem medlemsstaterne), og
bedgmmelsen heraf ber saledes i princippet ogsa vaere objektiv, selv om ophavsmaendene til
aktiviteter, som er mere eller mindre ulovlige, herved slipper billigere, som tilfaeldet er i den
foreliggende sag.

55. | den foreliggende sag vil — nar henses til, at de tre eneste betingelser for fritagelsens
indrammelse, som fglger af sjette direktivs artikel 28c, punkt A, litra a), er opfyldt (overdragelse af
retten til at rade over et gode, det forhold, at goder fysisk er blevet flyttet fra en medlemsstat til en
anden, og det forhold, at erhververen er en afgiftspligtig person) — en konstatering af, at fritagelsen
ikke finder anvendelse, ga videre end ngdvendigt, for sa vidt som dette indebaerer en eliminering
af en vigtig del af ordningen, hvilket vil bringe virkeligggrelsen af dens mal i fare.

56. Denne objektive bedgmmelse bgr tiene som vejledning for Domstolen i dens analyse af det
praejudicielle spgrgsmal fra Bundesgerichtshof, og den ligger under alle omstaendigheder entydigt
til grund for den besvarelse af dette spgrgsmal, som jeg giver i dette forslag til afgarelse. Jeg vil
allerede pa nuveerende tidspunkt papege, at denne besvarelse er i overensstemmelse med den
laesning, som efter min opfattelse skal foretages af Domstolens praksis vedrgrende relevansen af
ond tro og misbrug.

B — En afvisning af, at fritagelsen bgr indrammes i den foreliggende sag, indebaerer en
tilsideseettelse af territorialitetsprincippet og princippet om momsneutralitet

57.  En konklusion, hvorefter der ikke bar indrammes en fritagelse for en levering inden for
Feellesskabet, som faktisk har fundet sted (27), dersom der foreligger ond tro, kan ligeledes
udggre en tilsideseettelse af de grundlaeggende principper for momssystemet.

1. Om entilsidesaettelse af neutralitetsprincippet

58. Momsen er udformet som en forbrugsafgift, og den skal derfor betales af den endelige
forbruger. | overensstemmelse med neutralitetsprincippet skal den erhvervsdrivende helt aflastes
for den moms, som han skylder eller har erlagt i forbindelse med sin gkonomiske virksomhed
»uanset virksomhedens formal eller resultater«. Dette mal realiseres, idet det er ordningens
grundlaeggende idé, takket veere fradragsordningen for indgaende moms, hvorved den udgaende
moms for den erhvervsdrivende omdannes til noget, som objektivt ikke adskiller sig meget fra en
regnskabsmaessig postering (28).

59. Det falger af det foregaende, at neutralitetsprincippet er til hinder for, »at sammenlignelige
ydelser, som konkurrerer indbyrdes, behandles forskelligt med hensyn til momsen« (29).

60. Den tyske regering er imod anvendelsen af neutralitetsprincippet i denne sag med den
begrundelse, at en anerkendelse af fritagelsen kan veere konkurrencefordrejende (30). Den her
herved henvist til den nylige dom i sagen NCC Construction Danmark A/S, hvori Domstolen
bekraeftede, at neutralitetsprincippet ikke kan veere til hinder for visse nationale foranstaltninger,
der tilsigter at sikre, at konkurrencen pa det indre marked ikke fordrejes (31). Denne dom fastslar
imidlertid p& ingen made en generel undtagelse til neutralitetsprincippet, og den vedrarer et
tilfeelde, som slet ikke ligner det, som foreligger i denne sag (32). Efter min opfattelse har det ikke
veeret Domstolens hensigt med denne dom at give medlemsstaterne en form for carte blanche til
at fravige momsordningen ved blot at paberabe sig beskyttelsen af den frie konkurrence.

61. Mindre relevant — hvis det overhovedet har betydning — er argumentet, hvorefter
anvendelsen af neutralitetsprincippet kan fraviges, blot fordi der til transaktionen er tilknyttet en
eller anden form for ulovlig adfserd. Dette princip er ifglge fast retspraksis til hinder for en generel
sondring mellem lovlige og ulovlige transaktioner (33). Det fglger heraf, at ovennaevnte



omsteendighed ikke kan have betydning for den afgiftsmaessige kvalificering af transaktionen, hvis
neutralitetsprincippet herved tilsidesaettes.

62. |den foreliggende sag vil det efter min opfattelse ikke kunne undgas, at
neutralitetsprincippet tilsidesaettes, hvis denne levering ikke fritages, og R. anses for at have pligt
til at betale moms til de tyske myndigheder af salgsprisen (som om han havde gennemfart en
indenlandsk transaktion). R. kan nemlig til forskel fra en leverandgr, der foretager et indenlandsk
salg, pr. definition ikke overveelte denne afgift pa kaberen, som allerede er afgiftspligtig i varernes
bestemmelsesland, idet R. kunstigt anses for den endelige forbruger.

63. Desuden bemeerkes, at hvis R. naegtes fritagelsen, og hvis det samtidig lykkes de
portugisiske myndigheder at inddrive den moms, som de har krav pa, vil der veere tale om
dobbeltbeskatning, som ogsa er i strid med neutralitetsprincippet.

64. Bundesgerichtshof har i sit praejudicielle spargsmal bekrzeftet, at denne dobbeltbeskatning
kan undgas, hvis de tyske myndigheder tilbagebetaler R. den moms, som er blevet opkraevet, nar
det bevises, at den samme transaktion allerede er blevet beskattet i Portugal. Jeg er imidlertid af
den opfattelse, at denne tilbagebetalingsmekanisme (fastsat i AO’s § 227) ikke er egnet til at
forhindre en dobbeltbeskatning, men kun til at afbgde virkningerne heraf, nar ferst den har fundet
sted. Den synes derfor ikke at veere tilstraekkelig til at garantere princippet om afgiftsneutralitet
(34).

65. Den tyske domstol har ogsa henvist til kendelsen i Transport Service-sagen (35), hvor det i
preemis 31 anfgres, at neutralitetsprincippet ikke er til hinder for, at en medlemsstat efterfglgende
opkraever moms af en afgiftspligtig, der med urette har faktureret en levering af goder under
fritagelse for denne afgift, og at det i den forbindelse er uden betydning, om momsen af det senere
salg af de pagaeldende goder til den endelige forbruger er blevet indbetalt til statskassen. | denne
sag var der imidlertid aldrig sket en levering inden for Feellesskabet, hvorimod der reelt var tale om
at berigtige en situation, pa hvilken fritagelsen med urette var blevet anvendt, og der var derfor
ingen risiko for tilsideseettelse af neutralitetsprincippet.

2.  Om en tilsideseettelse af territorialitetsprincippet

66. Entilsideseettelse af territorialitetsprincippet forekommer efter min opfattelse mere
naerliggende.

67. | overensstemmelse med dette princip skal momsen, uanset stgrrelsen heraf, opkreeves i
den medlemsstat, hvor det endelige forbrug af godet finder sted. Denne regel muligger en ngjagtig
fordeling af indteegterne fra moms pa transaktioner inden for Feellesskabet og en klar afgreensning
af de bergrte medlemsstaters fiskale suvereenitet (36).

68. | den foreliggende sag vil det forhold, at oprindelseslandet for varerne (Tyskland) undlader
at anvende fritagelsen pa R, indebaere, at denne stat opkraever moms, selv om der ikke bestar
noget afgiftskrav for staten, eftersom det af selve logikken ved overgangsordningen faglger, at det
er det land, hvor godet forbruges (Portugal), som fuldt ud oppebaerer afgiften. Dette vil indebaere
en alvorlig tilsidesaettelse af territorialitetsprincippet. En harmonisk fordeling af medlemsstaternes
fiskale suveraenitet udger efter min opfattelse et hovedformal, som ikke til dels kan fraviges til
fordel for det formal, som ogsa i sig selv er berettiget, der bestar i at sanktionere ulovlig adfaerd og
bekaempe svig, eftersom et sadant mal nemt kan nas ved hjeelp af lovbestemmelser, som altid er
til rAdighed for staterne.

69. Det bemeerkes herved, at feellesskabslovgiver og retspraksis allerede har indfart visse
regler, som giver udtryk for en klar vilje til at ggre den praktiske anvendelse af denne



kompetencefordeling nemmere.

70.  For det fgrste bestemmer artikel 21 i forordning (EF) nr. 1777/2005 (37), at »den
medlemsstat, hvortil varerne ankommer efter forsendelse eller transport, og hvor der er foretaget
en erhvervelse af varer inden for Feellesskabet i henhold til artikel 28a i direktiv 77/388/EQF,
udgver sin kompetence til at palaegge moms, uanset den momsbehandling af transaktionen, der er
foretaget i den medlemsstat, hvor forsendelsen eller transporten af varerne er pabegyndt«.

71.  For det andet blev det i dommen i sagen Teleos m.fl. (38) fastslaet, at »inden for rammerne
af overgangsordningen vedrgrende erhvervelse og levering inden for Feellesskabet er det for at
sikre en forskriftsmaessig opkraevning af momsen ngdvendigt, at de kompetente
afgiftsmyndigheder undersgger, om hver enkelt af betingelserne for erhvervelse inden for
Feellesskabet samt for fritagelse af den modsvarende levering er opfyldt«.

72.  Det falger heraf, at til trods for at en »levering inden for Feellesskabet af et gode og
erhvervelsen heraf inden for Feellesskabet i realiteten udger én og samme gkonomiske transaktion«
(39) som angivet i retspraksis, er den fiskale kompetence vedrgrende denne transaktion fordelt
mellem flere medlemsstater, som hver isaer har ansvaret for at udgve de kompetencer, som de er
tillagt (40).

73.  Det ovenstaende er efter min opfattelse intet andet end en yderligere konsekvens af
overgangsordningens allerede nzevnte objektive karakter: Det tilkommer hver af de pageeldende
stater at kontrollere arten af de omhandlede transaktioner med henblik pa deres fritagelse eller, i
modsat fald, deres beskatning uden imidlertid at gribe ind i kompetencerne for en anden
medlemsstat.

74.  Koordineringen og dermed beskyttelsen mod svig sker allerede takket veere de mekanismer
for administrativt samarbejde og udveksling af oplysninger, som er indeholdt i forordning (EF) nr.
1798/2003 (41). Dette samarbejde udger et sandsynligvis mere effektivt instrument og, vigtigere
endnu, en mere forholdsmaessig lgsning med hensyn til bekeempelsen af svig ved transaktioner
inden for Feellesskabet end den, som fglger af den tilgang, som fremgar af den praejudicielle
foreleeggelse. Som Kommissionen med rette har understreget i sit skriftlige indleeg, ville disse
mekanismer blive gjort virkningslgse, hvis kompetencen til at opkraeve moms blev tillagt
forsendelsesmedlemsstaten, uden at fordelingen af de fiskale kompetencer i sjette direktiv blev
overholdt.

75. Efter min opfattelse understreger dom af 22. april 2010, X (42), som flere gange er blevet
paberabt under retsmgdet, betydningen af dette territorialitetsprincip. | overensstemmelse med
naevnte dom kan de erhvervelser inden for Feellesskabet, som beskattes i den medlemsstat, der
har udstedt momsregistreringsnummeret (hvilket sker i overensstemmelse med sjette direktivs
artikel 28b, punkt A, stk. 2, farste afsnit, medmindre erhververen fgrer bevis for, at erhvervelsen er
blevet palagt afgift pA ankomststedet for forsendelsen eller transporten af varerne), ikke give ret til
et fradrag som omhandlet i sjette direktivs artikel 17. Det er Domstolens opfattelse, at en
anerkendelse af retten til fradrag i disse tilfeelde kan »risikere at medfgre, at den effektive virkning
af sjette direktivs artikel 28b, punkt A, stk. 2, andet og tredje afsnit, bringes i fare, idet den
afgiftspligtige person, der har nydt godt af retten til fradrag i registreringsmedlemsstaten, ikke
lzengere vil veere tilskyndet til at godtgere, at den omhandlede erhvervelse inden for Feellesskabet
er blevet palagt moms i den medlemsstat, hvor forsendelsen eller transporten af goderne afsluttes.
En sadan lgsning kunne dermed i sidste instans veere til fare for anvendelsen af den hovedregel,
ifglge hvilken stedet for afgiftspaleeggelse for en erhvervelse inden for Faellesskabet anses for at
veere den medlemsstat, hvor forsendelsen eller transporten af goderne afsluttes, hvilket vil sige
den medlemsstat, hvor det endelige forbrug finder sted, hvilket er forméalet med
overgangsordningen« (43). Efter min opfattelse understreger denne afggrelse endnu en gang, at



det er ngdvendigt at respektere fordelingen af den fiskale kompetence pa momsomradet.
C — Den eventuelle betydning af svigen

76.  Samtlige disse forhold kan imidlertid ikke lede til den konstatering, at neutralitets- og
territorialitetsprincipperne er absolutte. Reesonnementet bgr derfor komplementeres ved en
undersggelse af, om de konkrete omsteendigheder i den foreliggende sag ikke desto mindre kan
bevirke, at anvendelsen af principperne om neutralitet og afgiftsmaessig territorialitet i dette tilfeelde
kan fraviges.

77.  Flere grupper af domme synes herved relevante. For det fgrste har Domstolen udviklet en
omfattende retspraksis vedrgrende retsmisbrug, og samtidigt hermed har den udtalt sig om
konsekvenserne af en foreliggende svig for ordningen om fradrag for indgaende moms. For det
andet har Domstolen i en raekke sager vedrgrende leveringer inden for Fzellesskabet fastslaet, at
en streng anvendelse af neutralitetsprincippet kun er aktuel, nar den pagaeldende har handlet i
god tro eller helt har udelukket risikoen for tab af skatteindteegter.

78.  En summarisk analyse af den fgrste gruppe domme kunne lede til den forhastede
konklusion, at det land, hvor varerne har deres oprindelse (i den foreliggende sag Tyskland), frit
kan bestemme, om den vil indremme fritagelsen, og naegte at indremme den, nar den
afgiftspligtige person har handlet i ond tro.

79. Inden der nas frem til denne konklusion, bgr den mere relevante retspraksis vedrgrende
leveringer inden for Feellesskabet, hvor der kastes et klarere lys over den vanskelige balance
mellem mekanismerne til bekeempelse af svig pa den ene side og neutralitets- og
territorialitetsprincipperne pa den anden side, imidlertid grundigt undersgges.

80.  Jeg vil herefter analysere de kriterier, som er fastlagt ved alle disse domme, og deres
anvendelighed i den foreliggende sag, idet jeg navnlig vil henvise til Collée-dommen.

1. Retspraksis om misbrug og svigagtig adfeerd

81. Domstolen har gentagne gange og i almindelighed anerkendt, at bekeempelsen af svig,
afgiftsunddragelse og eventuelt misbrug udggr et mal, som anerkendes og stattes i sjette direktiv,
og at feellesskabsretten ikke kan ggres geeldende med henblik pa at muliggare misbrug eller svig
(44).

82.  Hvad for det farste angar misbrug er der i retspraksis allerede fastlagt konkrete kriterier for
at bestemme, hvornar der er tale om misbrug, og, vigtigere endnu, for at vurdere konsekvenserne
heraf (45). Specielt pA momsomradet har dommen i sagen Halifax m.fl. angivet, at konstateringen
af, at der foreligger misbrug, kreever:

- dels at de omhandlede transaktioner — selv om de betingelser, der er fastsat i de relevante
bestemmelser, formelt er overholdt — ville indebeere, at der blev opnaet en afgiftsfordel, som det
ville stride mod formalet med disse bestemmelser at tildele, og

— dels at hovedformalet med de omhandlede transaktioner er opnaelsen af en afgiftsfordel.

83. I R’stilfeelde er det imidlertid klart, at der ikke blot er tale om, at »de betingelser, der er
fastsat i de relevante bestemmelser, formelt er overholdt«, eftersom leveringen faktisk har fundet
sted.

84. Desuden er det mere end tvivisomt, om »hovedformélet« med de omhandlede transaktioner
var opnaelsen af en afgiftsfordel, selv fortolket i vid forstand, dvs. som en opnaelse af en



afgiftsfordel for sig selv eller en tredjemand (i dette tilfeelde erhververne, som drev virksomhed i
Portugal). De af R. gennemfgrte salg var gkonomisk rentable transaktioner og ikke fiktive
transaktioner, der udelukkende var skabt med henblik pa at opna en afgiftsfordel.

85.  Givetvis var det reelle mal, som R. forfulgte, konkurrencebegreensende, idet man kan
forestille sig, at slgringen af modtagernes identitet satte ham i stand til over for disse at anvende
en pris, der var hgjere og samtidigt mere fordelagtig for dem end den pris, som anvendtes af hans
konkurrenter, »der betaler den afgift, de skal« (for at anvende formuleringen anvendt af
Bundesgerichtshof). Denne omsteendighed er imidlertid ikke tilstraekkelig til, at de af R. foretagne
transaktioner kan kvalificeres som misbrug som omhandlet i retspraksis, som snarere synes at
kreeve et fuldsteendigt kunstigt arrangement.

86. Pa linje hermed har Domstolen i dommen i sagen Halifax m.fl. bekraeftet, at transaktioner,
»der indgar i et misbrug, ma omdefineres med henblik pa at retablere den situation, der ville have
foreligget, hvis de transaktioner, der udger et misbrug, ikke var blevet foretaget« (46). Det fglger
heraf, at selv om R. havde oplyst de tyske myndigheder om identiteten af de egentlige kabere i
stedet for de falske, ville leveringen fortsat have fundet sted inden for Feaellesskabet og dermed
veere momsfritaget. Den falske erklaering har i dette tilfeelde ingen kausal forbindelse til den
opnaede afgiftsfordel (bortset fra spgrgsmalet om, hvorvidt R. ville have haft den samme interesse
i transaktionen, hvis disse oplysninger ikke var blevet skjult).

87. P& baggrund af det ovenstaende er det min opfattelse, at R’s adfeerd ikke udgar misbrug
som omhandlet i dommen i sagen Halifax m.fl.

88.  Selv efter at have afvist, at adfeerden udggr misbrug som defineret i retspraksis, kan det
ikke beneegtes, at R’s adfeerd stadig er svigagtig i forhold til de beviste faktiske omstaendigheder.
Spargsmalet er imidlertid, om naegtelsen af at indrgmme fritagelsen er den mest egnede og
forholdsmaessige made, hvorpa man kan sanktionere en sadan adfeerd. Retspraksis indeholder
imidlertid heller ikke i denne forbindelse tilstraekkelige argumenter til at afvise fritagelsen.

89. Domstolen har ganske vist i flere domme truffet afggrelse om, at en afgiftsfordel ikke kan
anvendes i tilfeelde af svig (47). Mange af disse er gentagne gange blevet paberabt i forbindelse
med denne sag, men for stgrstedelens vedkommende er der tale om sager, som kun vedrgrte
retten til fradrag for indgdende moms og ikke fritagelsen for en levering inden for Faellesskabet,
som omhandler territorialitetsprincippet. Der synes saledes ikke at veere grundlag for uden videre
analogt at anvende de principper, som fglger af disse domme.

2. Retspraksis vedrgrende ond tro i forbindelse med leveringer inden for Feellesskabet

90. Eftersom retspraksis vedrgrende misbrug og ond tro hvad angar indenlandske
transaktioner ikke kan anvendes i den foreliggende sag, er det kun retspraksis, hvori analyseres
tilfeelde af leveringer inden for Faellesskabet, som efter min opfattelse indeholder elementer, som
er relevante for denne sag.

91. To nylige domme, dommen i sagen Teleos m.fl. og Collée-dommen (48), vedrarer
anerkendelse af fritagelsen for leveringer inden for Feellesskabet i tilfeelde af eventuel ond tro fra
leverandgrens side.



92. I dommen i sagen Teleos m.fl. traf Domstolen afggrelse vedrgrende en situation, hvor der
ikke var sket en levering inden for Feaellesskabet (goderne havde ikke forladt forsendelseslandets
omrade), men hvor leverandgren i rimelig tid havde fremlagt beviser, som muliggjorde anvendelse
af fritagelsen. | denne dom blev det fastslaet, at sa snart leverandgren beviste, at han havde
handlet i fuldkommen god tro, kunne han ikke paleegges efterfglgende at betale afgiften.

93. Det folger af denne dom, at selv om der ikke er sket en levering inden for Feellesskabet
som omhandlet i sjette direktiv, og leverandgren har handlet i god tro, kan den moms, som han
med urette er blevet fritaget for, ikke efterfglgende opkraeves hos ham (49). Modsat ma det
konkluderes, at dersom der ikke er sket en levering inden for Feellesskabet, men leverandgren har
handlet i ond tro, skal han afkraeves moms. | begge tilfaelde har den pageeldende ikke ret til
fritagelsen, men i tilfeelde af den afgiftspligtige persons gode tro paleegger Domstolen den
pageeldende medlemsstat at afsta fra at opkreeve den moms, som den havde krav pa (den afstar i
sidste ende fra at berigtige situationen i lyset af denne gode tro).

94.  Det er imidlertid ikke klart, at man af formuleringen anvendt i dommen i sagen Teleos m.fl.
— som den tyske regering har anfgrt — kan udlede, at alene det forhold, at der foreligger ond tro,
under alle omsteendigheder (navnlig nar — som i den foreliggende sag — der er sket en levering
inden for Feellesskabet) er tilstraekkeligt til, at fritagelsen ikke kan finde anvendelse til fordel for
leverandgren, og til, at den medlemsstat, hvor varerne har deres oprindelse, kan opkraeve den
moms, som den ikke har krav pa. Det er saledes tvivisomt, at den finder anvendelse i denne sag.

95.  Denne konklusion bekreeftes af en laesning af Collée-dommen, som vedrgrte en situation,
hvor der var sket en levering inden for Feellesskabet, men den blev i farste omgang skjult af
leverandaren af andre arsager end afgiftsmaessige. Selv om den ikke er identisk, er den faktuelle
kontekst i denne dom den, som mest ligner konteksten i den foreliggende sag: | begge sager er
der sket en levering og den hermed forbundne erhvervelse inden for Feellesskabet, men i Collée-
sagen havde saelgeren foretrukket at skjule, at der var tale om en levering inden for Feellesskabet
(idet han herved gav afkald pa den hermed forbundne fritagelse), for ikke at bringe provision, som
han ikke havde krav pa, hvis han solgte uden for det omrade, som han ved kontrakt var tillagt, i
fare (50). | den foreliggende sag derimod slgrede R. identiteten af modtagerne af leveringerne,
men ikke selve leveringen.

96. Af seerlig interesse er preemis 35 ff. i Collée-dommen, hvor Domstolen foretager en
argumentation i to tempi.

97.  Farst udleder Domstolen pa grundlag af Genius Holding-dommen (51) og Schmeink &
Cofreth-dommen (52) i preemis 35 i Collée-dommen en mulighed for at berigtige den moms, som
med urette er blevet faktureret, nar »leverandaren rettidigt fuldsteendigt har afveerget risikoen for
tab af afgiftsindtaegter«. Er dette tilfaeldet, fglger det af neutralitetsprincippet, at fritagelsen skal
indremmes, og en sadan indrammelse afhaenger ikke af, om leverandgren handlede i god eller
ond tro (53).

98. Samme princip synes at kunne anvendes i R’s tilfeelde, selv om den »berigtigelse«, som de
tyske myndigheder pastar at foretage i denne sag, bestar i at neegte at anvende en fritagelse, som
allerede er anerkendt, med hensyn til en transaktion, som hele tiden er blevet erkleeret for, hvad
den reelt er: en levering inden for Feellesskabet. Det, som er vanskeligt i den foreliggende sag, er
at afggre, om denne risiko for tab af afgiftsindtaegter skal opsta i forhold til den medlemsstat, som
heevder at »berigtige«, eller om det er tilstraekkeligt, at den opstar i forhold til momssystemet
generelt.

99.  Generalbundesanwalt har i sit skriftlige indleeg anfart, at for sa vidt som bekeempelsen af



svig udgar et af malene med sjette direktiv, kan retspraksis kun henvise til den risiko, som opstar
for opkraevningen af afgiften pa hele Den Europaeiske Unions omrade. Irland tilslutter sig denne
opfattelse og henviser udtrykkeligt til preemis 36 i Collée-dommen, hvori der henvises til »tab af
skatte- og afgiftsindtaegter eller bringe momsopkraevningen i fare«. Sidste seetning kan saledes
veere udtryk for, at spgrgsmalet om, hvilken medlemsstat afgiftskravet tilkommer, er uden
betydning.

100. | preemis 34 i samme dom anfgrer Domstolen imidlertid klart, at besvarelsen af spargsmalet,
om fritagelsen kan betinges af den afgiftspligtige persons gode tro, »afhaenger af, om der er risiko
for, at den pagaeldende medlemsstat (54) mister skatte- og afgiftsindteegter«. | gvrigt falger det af
preemis 37, at »det ikke kan anses for et tab af skatte- og afgiftsindteegter, at der ikke er opkraevet
moms i forbindelse med en levering inden for Feellesskabet, som i farste omgang med urette er
betegnet som en levering inden for landets graenser [...]. Ifglge det fiskale territorialitetsprincip
tilkommer sadanne indteegter den medlemsstat, hvor det endelige forbrug finder sted.

101. Efter min opfattelse er analogien med R’s tilfeelde klar. Dommens formulering pa dette punkt
er klar, og det forekommer vanskeligt — som Generalbundesanwalt ggr — at haevde, at dens
indhold ikke finder anvendelse i den foreliggende sag, alene fordi modtageren i Collée-sagen
havde betalt moms fra begyndelsen.

102. Selv om det er korrekt, at tabet af afgiftsindteegter til skade for en medlemsstat bgr vedrgre
hele Feellesskabet (55), er det min opfattelse, ar Domstolen i de naevnte preemisser i Collée-
dommen har tilsigtet at give klar prioritet til anvendelsen af territorialitetsprincippet selv i tilfeelde af
ond tro. Dette er en logisk lgsning: | et tilfeelde som R’s er en neegtelse af fritagelsen en sanktion,
som er fuldsteendigt fremmed for det afgiftsmaessige aspekt, eftersom Tyskland ikke har noget
som helst krav pa en afgift. Ved at indfare »tabet af skatte- og afgiftsindteegter« som kriterium for
vurderingen af virkningerne af ond tro har det veeret hensigten med retspraksis at genoprette
balancen hvad angar den gkonomiske situation for den pageeldende statskasse ved at retablere
den situation, der ville have foreligget, hvis der ikke var sket svig eller misbrug (56).

103. Domstolens argumentation i Collée-dommen slutter imidlertid ikke her. | de efterfalgende
preemisser opfordrer den klart den nationale ret til at kontrollere, om der har foreligget en svigagtig
transaktion eller en transaktion, der udger misbrug, og henviser herved udtrykkeligt til dommen i
sagen Kittel og Recolta Recycling (57) og retspraksis i dommen i sagen Halifax m.fl. om
retsmisbrug (58). Som jeg har anfart ovenfor, kan R’s adfeerd imidlertid ikke kvalificeres som
misbrug som omhandlet i retspraksis, oqg til trods for adfeerdens svigagtige karakter er de
ngdvendige betingelser for at neegte at indreamme fritagelsen med hensyn til den foretagne
levering inden for Feellesskabet ikke opfyldt.

D — Neegtelsen af at indramme fritagelsen er en uforholdsmaessig lgsning

104. Endelig har Domstolen i Collée-dommen preeciseret, at »feellesskabsretten ikke [er] til hinder
for, at medlemsstaterne under visse omstaendigheder betragter camoufleringen af en transaktion
inden for Feellesskabet som et forsgg pa momssvig og i sa fald anvender de bagder og gkonomiske
sanktioner, der er fastsat i deres nationale ret«, som altid skal sta i rimeligt forhold til misbrugets
grovhed (59).

105. Efter min opfattelse henvises der med denne praecisering i Domstolens retspraksis til en
eventuel anvendelse af alternative sanktioner, som adskiller sig fra og er mere forholdsmaessige
end neegtelsen af fritagelsen, som er i strid med hele ordningen for territorial fordeling af den
fiskale kompetence p4 momsomradet.

106. | henhold til denne retspraksis og sjette direktivs artikel 28c, punkt A, kan medlemsstaterne



uden tvivl i deres lovgivning foreskrive sanktioner (det veere sig administrative eller strafferetlige)
for denne type adfeerd (60). Desuden er der intet til hinder for, at stagrrelsen af en eventuel bgde er
sammenfaldende med stgrrelsen af den anvendte fritagelse (dette ville tveertimod veere
forholdsmaessigt og rimeligt). | sddanne tilfeelde oppebaerer den medlemsstat, hvor varerne har
deres oprindelse, imidlertid dette belgb i forbindelse med udgvelsen af sine
sanktionskompetencer, idet bemaerkes, at denne udgvelse, hvilket er logisk, kun er mulig, hvis der
er et udtrykkeligt retsgrundlag herfor, hvilket de tyske myndigheder ikke synes at rade over i den
foreliggende sag.

107. En lovbestemmelse af denne art, som suppleres med de mekanismer for administrativt
samarbejde, som er indeholdt i forordning (EF) nr. 1798/2003, som jeg allerede har naevnt, udgar
en mere passende reaktion — og respekterer samtidig afgiftens interne logik — over for risikoen for
svig, der — som anfgrt af Generalbundesanwalt — er en naesten uadskillelig del af systemer, som
indebaerer indgriben fra forskelle nationale afgiftsmyndigheder.

108. Sammenfattende mener jeg, at til trods for relevansen af argumenter, sdsom
ngdvendigheden af at sikre, at momssystemet som helhed fungerer tilfredsstillende, og at
konkurrencebegraensende adfeerd ikke favoriseres, udgar afvisningen af afgiftsfritagelsen — idet
der fuldstaendigt ses bort fra spargsmalet om, hvilke virkninger dette har, nar deri en
straffebestemmelse henvises til en afgiftsbestemmelse — en uforholdsmaessig foranstaltning, for
sa vidt som der findes andre instrumenter, der gar det muligt at na disse mal uden et veesentligt
indgreb i neutralitets- og territorialitetsprincipperne.

VIII - Forslag til afggrelse

109. Jeg foreslar derfor Domstolen at besvare det preejudicielle spgrgsmal fra Bundesgerichtshof
som falger:

»Sjette direktivs artikel 28c, punkt A, litra a), skal fortolkes saledes, at det i henhold til denne
bestemmelse ikke er tilladt at fravige fritagelsen for mervaerdiafgift, som finder anvendelse pa
leveringer af goder som omhandlet i denne bestemmelse, i tilfeelde, hvor en levering faktisk er
blevet gennemfart, selv om det pa grundlag af objektive omstaendigheder er fastslaet, at den
afgiftspligtige seelger:

a) vidste, at han med leveringen medvirkede til omsaetning af varer, som har til formal at
unddrage merveerdiafgift, eller

b)  har foretaget handlinger, der tilsigtede at slgre den reelle erhververs identitet, saledes at
denne eller en tredjemand gives mulighed for at unddrage merveerdiafgift.«

1 — Originalsprog: spansk.

2—  Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17.5.1977 om harmonisering af medlemsstaternes
lovgivning om omseetningsafgifter — Det feelles mervaerdiafgiftssystem: ensartet
beregningsgrundlag (EFT L 145, s. 1, herefter »sjette direktiv«).

3 — Direktiv af 16.12.1991 om tilfgjelse til det feelles merveerdiafgiftssystem og om aendring, med
henblik pa afskaffelse af de fiskale greenser, af sjette direktiv (EFT L 376 s. 1).

4 -BGB1. 1976 1, s. 613, og 1977 |, s. 269.

5—-BGB1. 1993 |, s. 565.



6 — BGB1. 1999 I, s. 1308.

7 —  Advokaten for R. har under retsmgdet bekreeftet, at der var tale om brugte karetgjer. Hvis
der var tale om »nye transportmidler, ville sjette direktivs artikel 28c, punkt A, litra b), i stedet for
litra a) finde anvendelse.

8 — Det drejer sig om afggrelse af 20.11.2008 (sag 1 StR 354/08) og af 19.2.2009 (sag 1 StR
633/08). Den farste af disse afgarelser er blevet anfeegtet for Bundesverfassungsgericht
(forbundsforfatningsdomstolen), som ved afggrelse af 23.7.2009 (sag 2 BvR 542/09) har udsat
fuldbyrdelsen af feengselsstraffen idemt ved denne dom, indtil den har truffet endelig afgerelse,
idet den anfgrte, at det som udgangspunkt ikke er udelukket, at der i denne sag er sket en
tilsideseettelse af 8 103, stk. 2, i den tyske grundlov (legalitetsprincippet i straffesager).

9 — Afggrelse af 11.3.2009, sag 1 V 4305/08.
10 — Sag XI B 24/09, DstR 2009, s. 1693.

11 — Hvis transaktionen udggr en levering inden for Faellesskabet, som er fritaget, udger de falske
erkleeringer vedrgrende erhververne ikke overtraedelser af straffelovgivningen, men blot
administrative overtreedelser, som straffes med en bgde pa op til 5 000 EUR (UStG's § 26a, stk.
2).

12 — Ifglge oplysningerne fra Bundesgerichtshof omhandler hverken gerningsindholdet i den
paberabte straffebestemmelse (AO’s § 370) eller den tyske momslov (UStG’s § 4 og 6a)
udtrykkeligt en svigagtig adfeerd som den, der er tale om i den foreliggende sag, ligesom de heller
ikke indeholder bestemmelser om de strafferetlige eller afgiftsmaessige konsekvenser heraf: Det er
i henhold til AO’s § 370 ikke muligt at kvalificere de af R. foretagne manipulationer og slgringer
som en lovovertraedelse, hvis transaktionen var momsfritaget, og ordlyden af UstG er ikke
tilstreekkeligt klar til, at der i et sddant tilfeelde bar gives afslag pa momsfritagelsen.

13 — Jf. i denne retning dom af 8.10.1987, sag 80/86, Kolpinghuis Nijmegen, Sml. s. 3969, preemis
13, af 12.12.1996, forenede sager C-74/95 og C-129/95, X, Sml. |, s. 6609, preemis 24, og af
3.5.2005, forenede sager C-387/02, C-391/02 og C-403/02, Berlusconi m.fl., Sml. I, s. 3565,
preemis 73 ff.

14 — Jf. i samme retning dom af 11.6.1987, sag 14/86, Pretore di Salo, Sml. s. 2545, preemis 20, af
26.9.1996, sag C-168/95, Arcaro, Sml. I, s. 4705, preemis 37, og af 7.1.2004, sag C-60/02, X, Sml.
I, s. 651, preemis 61.

15 — Jf. bl.a. dom af 21.6.2001, sag C-206/99, SONAE, Sml. I, s. 4679, preemis 45-47, af
13.6.2002, forenede sager C-430/99 og C-431/99, Sea-Land Service og Nedlloyd Lijnen, Sml. |, s.
5235, preemis 47 og 48, og af 30.3.2004, sag C-147/02, Alabaster, Sml. I, s. 3101, preemis 55. Det
bemaerkes desuden, at det fglger af fast retspraksis, at det udelukkende tilkommer den nationale
retsinstans, som tvisten er indbragt for, og som har ansvaret for den retsafggrelse, som skal
treeffes, pa grundlag af omsteendighederne i den konkrete sag at vurdere, savel om en praejudiciel
afgarelse er ngdvendig for, at den kan afsige dom, som relevansen af de spgrgsmal, den
forelaegger Domstolen (jf. navnlig dom af 5.10.1977, sag 5/77, Tedeschi mod Denkavit, Sml. s.
1555, preemis 17-19, af 25.2.2003, sag C-326/00, IKA, Sml. |, s. 1703, preemis 27, af 12.4.2005,
sag C-145/03, Keller, Sml. I, s. 2529, preemis 33, af 22.6.2006, sag C-419/04, Conseil général de
la Vienne, Sml. I, s. 5645, preemis 19, og af 16.7.2009, sag C-537/07, Gobmez-Limén, Sml. I, s.
6523, preemis 24).



16 — Jeg skal herved preecisere, at det ikke er min hensigt at foretage en egentlig juridisk
kvalificering af de faktiske omsteendigheder, en opgave, som tilkommer den nationale ret, men
derimod at foretage en analyse af situationen og give en besvarelse af spgrgsmalet, sdledes som
det er blevet formuleret, og ud fra de faktiske forhold, der er beskrevet i foreleeggelsesafgarelsen,
uden at tage stilling til, om de er materielt rigtige.

17 — Dom af 27.9.2007, sag C-409/04, Teleos m.fl., Sml. I, s. 7797, preemis 70.
18 — Dom af 6.7.1995, sag C-62/93, BP Soupergaz, Sml. I, s. 1883, preemis 34.

19 — Generalbundesanwalt og Irland har under retsmadet foreslaet, at UStG's § 6a, stk. 1, og
UstDV’s § 17 udger foranstaltninger til bekeempelse af momssvig og ?unddragelse, og at de er
tilstreekkelige til at nsegte at indremme fritagelsen i den foreliggende sag. Det er klart, at det ikke
tilkommer Domstolen at fortolke en national bestemmelse som den omhandlede, men det er ogséa
klart, at hvis denne fortolkning havde veeret korrekt, ville det preejudicielle spargsmal ikke veere
blevet formuleret pa denne made. Bundesgerichtshof sparger ikke, om en sadan bestemmelse er
forenelig med sjette direktiv, men derimod om det direkte falger af dette direktiv, at fritagelsen i
tilfeelde af ond tro ikke skal indrammes.

20 — Dom af 21.2.2006, sag C-255/02, Halifax m.fl., Sml. I, s. 1609, preemis 92. Jf. ogsa dom af
10.7.2008, sag C-25/07, Sosnowska, Sml. I, s. 5129, praemis 23.

21 — En beskatning pa oprindelsesstedet ville have tilgodeset de af medlemsstaterne, hvor et
stgrre antal leveringer inden for Feellesskabet har deres oprindelse, idet momsen derved ville
miste sin karakter af en forbrugsafgift. Disse forskydninger ville kunne korrigeres ved hjeelp af en
automatisk kompensationsordning mellem medlemsstaterne. De praktiske vanskeligheder
forbundet med en saddan mekanisme (som ville resultere i finansielle stramme mellem
medlemsstaterne) og det forhold, at det i det mindste pa kort sigt vil veere vanskeligt at na frem til
mere ensartede beskatningsrater, har imidlertid faet feellesskabslovgiver til at indfgre en
overgangsordning, der, selv om den oprindeligt skulle geelde indtil slutningen af 1996, stadig er i
kraft p& nuvaerende tidspunkt og midlertidigt er blevet optaget i det nye momsdirektiv (Radets
direktiv 2006/112/EF af 28.11.2006 om det feelles merveerdiafgiftssystem (EUT L 347, s. 1).

22 — Jf. herved forslaget til afggrelse fra generaladvokat Kokott i sagen Teleos m.fl. fremsat den
11.1.2007.

23 — Dommen i sagen Teleos m.fl., preemis 25.

24—  Det er netop det, der kendetegner denne »fritagelse« i forhold til fritagelserne i sjette
direktivs artikel 13, hvilket rejser tvivl med hensyn til, om den skal forstds som en »fritagelse«, der
som en sadan skal fortolkes strengt, i modsaetning til hvad visse af parterne i sagen har anfert.

25 — Dommen i sagen Teleos m.fl., preemis 38 og 40. Denne objektive karakter fremgar ogsa af
andre bestemmelser, som definerer afgiftspligtige transaktioner i henhold til sjette direktiv (dom af
12.1.2006, forenede sager C-354/03, C-355/03 og C-484/03, Optigen m.fl., Sml. I, s. 483, preemis
44, og af 6.7.2006, forenede sager C-439/04 og C-440/04, Kittel og Recolta Recycling, Sml. I, s.
6161, preemis 41).

26 — Det fremgar herved af retspraksis, at »en forpligtelse for afgiftsmyndigheden til at
gennemfgre undersggelser med henblik pd at fastleegge den afgiftspligtige persons hensigt ville
stride mod mervaerdiafgiftssystemets formal, som er at sikre retssikkerheden og lette de
handlinger, som er forbundet med afgiftens anvendelse, ved — bortset fra undtagelsestilfeelde — at



laegge veegt pa den pageeldende transaktions objektive karakter« (dom af 6.4.1995, sag C-4/94,
BLP Group, Sml. I, s. 983, praemis 24, samt dommen i sagen Optigen m.fl., preemis 45, i sagen
Kittel og Recolta Recycling, preemis 42, og i sagen Teleos m.fl., preemis 39).

27 — Eller man neegter at anerkende, at en levering er sket inden for Faellesskabet, selv om den
opfylder de objektive kriterier for at udggre en sadan.

28 — Dom af 14.2.1985, sag 268/83, Rompelman, Sml. s. 655, preemis 19, af 15.1.1998, sag C-
37/95, Ghent Coal Terminal, Sml. I, s. 1, preemis 15, af 21.2.2006, sag C-223/03, University of
Huddersfield, Sml. I, s. 1751, preemis 47, og af 13.3.2008, sag C-437/06, Securenta, Sml. I, s.
1597, preemis 25.

29 — Dom af 7.12.2006, sag C-240/05, Eurodental, Sml. I, s. 11479, preemis 46, og dommen i
sagen Teleos m.fl., preemis 59.

30 — Ifglge den tyske regering »er [R] bedre stillet end en leverandgr i god tro, som blot ikke har
kunnet bevise, at han har truffet alle ngdvendige foranstaltninger med hensyn til de ngdvendige
beviser, og hvis levering derfor behandles som afgiftspligtig«. Bundesgerichtshof har ogséa
bekreeftet, at der ikke bestar et konkurrenceforhold »mellem erhvervsdrivende, der betaler den
afgift, de skal, og erhvervsdrivende, som ikke betaler afgift, og som gennem systematiske
slgringsforanstaltninger begar afgiftsunddragelse«.

31 - Dom af 29.10.2009, sag C-174/08, Sml. I, s. 10567, preemis 46 og 47.

32 — Sagen vedrgrte en byggevirksomhed, som betalte moms af byggeydelser, som den
preesterede for egen regning (leveringer til sig selv). Domstolen fastslog i den naevnte dom, at
neutralitetsprincippet ikke kunne veere til hinder for, at den naevnte virksomhed ikke fuldt ud kunne
fradrage momsen vedrgrende de generalomkostninger, der var afholdt i forbindelse med disse
ydelser, nar den omseetning, der fglger af salget af det sdledes opfarte byggeri, er fritaget for
afgift.

33 — Domme af 5.7.1988, sag 269/86, Mol, Sml. s. 3627, preemis 18, og sag 289/86, Happy
Family, Sml. s. 3655, preemis 20, samt dom af 2.8.1993, sag C-111/92, Lange, Sml. |, s. 4677,
preemis 16. Denne retspraksis udelukker levering af produkter som rusmidler, der har seerlige
karakteristika, for sa vidt som de grundet deres natur er omfattet af anvendelsesomradet for et
totalt handelsforbud i alle medlemsstater med undtagelse af staerkt kontrollerede gkonomiske
kanaler med henblik pa medicinsk og videnskabelig anvendelse. Denne undtagelse synes
imidlertid ikke at finde anvendelse i den foreliggende sag.

34 — Pa dette punkt er det maske nagdvendigt at ggre en undtagelse til den udelukkende
afgiftsmaessige bedgmmelse af sagen og for en stund koncentrere sig om de strafferetlige
konsekvenser, som til en vis grad er paradoksale, idet bemaerkes, at dersom det — som den
forelaeggende ret har foreslaet — var muligt at basere en eventuel domfeeldelse af R. pa et
manglende grundlag for fritagelsen, er det ngdvendigt at rejse spgrgsmalet om konsekvenserne
for denne domfaeldelse af en senere tilbagebetaling af belgbet.

35 — Kendelse af 3.3.2004, sag C-395/02, Sml. I, s. 1991.

36— Dom af 6.4.2006, sag C-245/04, EMAG Handel Eder, Sml. |, s. 6227, praemis 40. Jf. ogsa
forslaget til afgarelse fra generaladvokat Kokott i denne sag fremsat den 10.11.2005, punkt 23 og
24, og forslaget til afggrelse fra generaladvokat Ruiz-Jarabo i Lipjes-sagen (dom af 27.5.2004, sag
C-68/03, Sml. |, s. 5879), punkt 25.



37 — Radets forordning af 17.10.2005 om foranstaltninger til gennemfgrelse af direktiv 77/388/EQF
om det feelles merveerdiafgiftssystem (EUT L 288, s. 1).

38 — Praeemis 71.
39 — Dommen i sagen Teleos m.fl., preemis 23.

40 — Jf. herved den efter min mening meget klare udtalelse i punkt 31 i forslaget til afgarelse fra
generaladvokat Kokott i sagen Teleos m.fl.: »Ved erhvervelsen inden for Feellesskabet flyttes
retten til at opkreeve afgift fra oprindelsesstaten til bestemmelsesstaten«, idet det i fodnoten
nedenfor preeciseres, at »[hJvad myndighederne i bestemmelsesstaten fastslar vedrarende
erhvervelsen inden for Feellesskabet, [...] imidlertid ikke [er] bindende for myndighederne i
oprindelsesstaten ved kontrollen af, hvorvidt betingelserne for at afgiftsfritage erhvervelsen inden
for Feellesskabet foreligger«.

41 — Radets forordning af 7.10.2003 om administrativt samarbejde vedrarende mervaerdiafgift og
ophaevelse af forordning (EQF) nr. 218/92 (EUT L 264 s. 1).

42 — Forenede sager C-536/08 og C-539/08. Dommen endnu ikke trykt i Samling af Afgarelser.
43 — X-dommen, praemis 44.

44 — Dom af 12.5.1998, sag C-367/96, Kefalas m.fl., Sml. |, s. 2843, preemis 20, af 23.3.2000, sag
C-373/97, Diamantis, Sml. I, s. 1705, praemis 33, af 29.4.2004, forenede sager C-487/01 og C-
7102, Gemeente Leusden og Holin Groep, Sml. |, s. 5337, preemis 76, og af 3.3.2005, sag C-
32/03, Fini H, Sml. I, s. 1599, preemis 32, samt dommen i sagen Kittel og Recolta Recycling,
preemis 54.

45 — Efter en lang udvikling i retspraksis indtager doktrinen om misbrug nu en fremtreedende plads
i EU-retten og kan endog i visse tilfeelde anses for et generelt princip. Dette blev eksempelvis
bekreeftet af generaladvokat Poiares Maduro i hans forslag til afggrelse i sagen Halifax m.fl.
fremsat den 7.4.2005, punkt 64. Jf. ligeledes, dog med mindre tydelighed, generaladvokat La
Pérgola i dennes forslag til afggrelse i Centros-sagen (dom af 9.3.1999, sag C-212/97, Sml. |, s.
1459) fremsat den 16.7.1998, punkt 20. Jf. i den juridiske litteratur R. De la Feria, »Prohibition of
abuse of (community) law: the creation of a new general principle of EC law through tax«Common
Market Law Review, 45, 2008, s. 395.

46 — Dommen i sagen Halifax m.fl., preemis 94.

47 — Dom af 14.2.1985, sag 268/83, Rompelman, Sml. s. 655, preemis 24, af 29.2.1996, sag C-
110/94, INZO, Sml. |, s. 857, preemis 24, og af 21.3.2000, forenede sager C-110/98 — C-147/98,
Gabalfrisa m.fl., Sml. I, s. 1577, samt Fini H-dommen, preemis 34, og dommen i sagen Kittel og
Recolta Recycling, preemis 55. Det er tilstreekkeligt, at den afgiftspligtige person har vidst, at den
pageeldende ved erhvervelsen »deltog i en transaktion, der var en fglge af momssvindel«. | et
sadant tilfaelde »anses [vedkommende] for at have deltaget i denne svindel« (dommen i sagen
Kittel og Recolta Recycling, preemis 56).

48 — Dom af 27.9.2007, sag C-146/05, Sml. I, s. 7861.
49 — Dommen i sagen Teleos m.fl., punkt 2 i domskonklusionen.

50 — Collee-dommen, preemis 13 og 39.



51 — Dom af 13.12.1989, sag C-342/87, Sml. s. 4227.
52 — Dom af 19.9.2000, sag C-454/98, Sml. |, s. 6973.

53 — Jf. i samme retning dom af 6.11.2003, forenede sager C-78/02 — C-80/02, Karageorgou m.fl.,
Sml. 1, s. 13295, preemis 50.

54 — Min fremhaevelse.

55 — Som Irland med rette har anfort.

56 — Som det fglger af dommen i sagen Halifax m.fl., preemis 94.
57 — Neevnt i fodnote 25.

58 — Collée-dommen, praemis 38 og 39.

59 — Collée-dommen, praemis 40. Jf. i samme retning dommen i sagen Schmeink & Cofreth,
preemis 62.

60 — | den foreliggende sag giver de tyske lovbestemmelser faktisk mulighed for at palsegge en
administrativ sanktion.



