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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

MELCHIOR WATHELET

foéredraget den 7 september 2016(1)

Mal C?453/15

A,

B

(begaran om forhandsavgorande fran Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen, Tyskland))

"Begaran om férhandsavgorande — Beskattning — Mervardesskatt — Direktiv 2006/112/EG — Artikel
56 — Platsen for tillhandahallande av tjanster — Begreppet ?liknande rattigheter’ — Overlatelse av
utslappsratter for vaxthusgaser”

1. | detta mal som avser férsaljningen av "en réatt att férorena”, kan jag inte motsta frestelsen
att citera féljande papekande av B. Le Bars(2): "[m]ed internationell lagstiftning och
gemenskapslagstiftning, befinner sig luften och dess ?patologi’, det vill sdga féroreningar, i
gransomradet for handel. En saddan hallning kan framsta som omoralisk, da begreppet ratt
traditionellt sett associeras med ett positivt innehall, vilket inte ar fallet med féroreningar. Tanken
att privata aktorer kan tjana pengar pa féroreningar, genom att agera som finansiella mellanhander
i fraga om utslappsratter, framstar dessutom som oacceptabel.”

2. Detta ar naturligtvis inte foremalet for den aktuella begaran om férhandsavgorande fran
Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen, Tyskland), vilken inkom till domstolens kansli den
24 augusti 2015 och i vilkken domstolen ombeds att ta stallning till tolkningen av artikel 56.1 a i
direktiv 2006/112/EG(3) med avseende pa utslappsratter for vaxthusgaser. Denna begéaran har
framstallts i ett brottmal i Tyskland mot A och B avseende medhjalp till skatteundandragande.

3. | korthet uppkommer fragan huruvida en utslappsratt for vaxthusgaser enligt artikel 3 a i
direktiv 2003/87/EG(4) — vilken ger ratt att slappa ut ett ton koldioxidekvivalenter under en
faststalld period — utgor en "liknande réttighet” i den mening som avses i artikel 56.1 a i
mervardesskattedirektivet.

| — Tillampliga bestammelser
A — Unionsratt
4. | artikel 56.1 i mervardesskattedirektivet foreskrivs foljande:

"1.  Platsen for féljande tillhandahallanden av tjanster till kdpare som ar etablerade utanfor
gemenskapen eller till beskattningsbara personer som &r etablerade i gemenskapen men inte i
samma land som tillhandahallaren, skall vara den plats dar kdparen har etablerat satet for sin



ekonomiska verksamhet eller har ett fast etableringsstalle for vilket tillhandahallandet av tjanster
gors eller, i avsaknad av ett sddant séate eller fast etableringsstélle, den plats dar han &r bosatt
eller stadigvarande vistas:

a)  Overlatelse och upplatelse av upphovsratter, patent, licenser, varumarken och liknande
rattigheter.

”

5. Artikel 3 a i direktiv 2003/87 har foljande lydelse:
"l detta direktiv avses med

a) utslappsratt: en ratt att slappa ut ett ton koldioxidekvivalenter under en faststalld period, giltig
endast for uppfyllande av de krav som faststalls i detta direktiv och vilken kan éverlatas i enlighet
med bestammelserna i detta direktiv,

B— Tyskratt

6. | 3a § i Umsatzsteuergesetz (lag om mervardesskatt) (nedan kallad UStG), med rubriken
"Platsen for tillhandahallande av andra tjanster”, foreskrivs foljande i den lydelse som ar tillamplig
pa omstandigheterna i det nationella malet:

"1.  Ominte annat féljer av 3b § och 3f §, ska platsen for tillhandahallande av de andra
tjansterna anses vara dar naringsidkaren bedriver sin verksamhet. Om en sadan tjanst
tillhandahalls fran ett fast driftsstéalle ska detta anses vara platsen for tillhandahallandet.

3.  Om mottagaren av nagon av de andra tjanster som raknas upp i punkt 4 ar en naringsidkare
ska tjansten, med undantag fran vad som stadgas i punkt 1, anses tillhandahallen pa den plats dar
mottagaren bedriver sin verksamhet. Om en tjanst emellertid tillhandahalls fran en naringsidkares
fasta driftsstélle, ska i stallet platsen dar driftsstéllet &r etablerat anses vara avgérande. Om
mottagaren av nagon av de andra tjanster som anges i punkt 4 inte ar en naringsidkare, och
vederborande har sin hemvist eller sitt séate i ett tredje land, ska tjansten anses tillhandahallen pa
den ort dar denne har sin hemvist eller sitt sate.

4.  Med andra tjanster, i den mening som avses i punkt 3, avses

1)  overlatelse, 6verforing och utnyttjande av patent, upphovsratter, varumarken och liknande
rattigheter,

”

Il — Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

7. A och B, vilka &r anstallda vid ett stort skatteradgivningsféretag, domdes av Landgericht
Hamburg (Hamburgs regionala domstol, Tyskland) till boéter for medhjélp till skatteundandragande i
ett mal rérande ett upplagg for mervardesskatteundandragande som genomfordes av en annan
tilltalad, G, fran april 2009 till mars 2010 och som syftade till att handeln med utslappsratter for
vaxthusgaser skulle undandras mervardesskatt.

8. Flera bolag var inblandade i detta upplagg for skatteundandragande. Bolaget E, som var



hemmahdorande i Tyskland och som i sjalva verket kontrollerades av G, kdpte utslappsratter for
vaxthusgaser utomlands, vilka var undantagna fran mervardesskatteplikt, och salde dessa vidare
till bolaget | som var hemmahdorande i Luxemburg och som ocksé drevs av G. Bolaget | utfardade
fakturor i form av kreditnotor till bolaget E och redovisade den i Tyskland tillampliga
mervardesskatten och salde utslappsratterna vidare till bolaget C, som var hemmahdrande i
Tyskland, varvid den i Tyskland tillampliga mervardesskatten redovisades i samband med
utfardandet av kreditnotorna for denna transaktion.

9. Bolaget E uppgav intakterna fran forsaljningen av utslappsratterna till bolaget | i sina
mervardesskattedeklarationer for andra, tredje och fjarde kvartalet ar 2009, och gjorde avdrag for
ingadende mervardesskatt pa grundval av fingerade fakturor fran pastadda leverantorer inom
landet. For manaderna januari och mars 2010 lamnade bolaget E inte in nagra
mervardesskattedeklarationer. Darigenom undgick bolaget att betala ett belopp pa totalt 11 484
179,12 euro. Bolaget | uppgav de tjanster som tillhandahallits till bolaget C for perioderna april—juli
2009, september 2009—januari 2010 och mars 2010 som skattepliktig omséattning och drog
felaktigt av den ingaende mervardesskatt som redovisades pa de kreditnotor som utfardades till
bolaget E, och undgick darmed att betala ett belopp pa 10 667 491,10 euro.

10. A och B gav, fran och med slutet av maj 2009, skatteradgivning at bolaget I och fick i
uppdrag av G att utarbeta ett kortfattat utlatande om bolaget I:s situation nar det gallde
mervardesskatt. | utlatandet angav de att bolaget | bara kunde redovisa i Tyskland tillamplig
mervardesskatt och dra av denna som ingaende mervardesskatt, om bolaget hade ett fast
driftstalle i Tyskland och transaktionerna i fraga genomfordes darifran. De papekade aven att de
fakturor som hade utfardats innan ett fast driftstalle hade inréattats i Tyskland skulle korrigeras.

11.  Pagrundval av ett antedaterat avtal avseende hyra av kontorslokaler i Tyskland fran och
med den 1 april 2009, upprattade A och B, vilka inte kande till bolaget I:s roll i upplagget for
skatteundandragande, korrigerade mervardesskattedeklarationer at bolaget | for april och maj
2009, som de 6versande till skattemyndigheten. | dessa mervardesskattedeklarationer angav de
den ingadende mervardesskatt som hade redovisats pa de kreditnotor som utfardats till bolaget E,
vilken uppgick till 147 519,80 euro for april 2009 och 1 146 788,70 euro for maj 2009, trots att de
holl det "fér hogst troligt” att bolaget | inte hade nagot fast driftstalle i Tyskland.

12. A och B samt aklagarmyndigheten har éverklagat den dom som meddelades av
Landgericht Hamburg (Hamburgs regionala domstol) till Bundesgerichtshof (Federala hogsta
domstolen), vilken har uppgett att fragan huruvida de tilltalade enligt tysk straffratt gjorde sig
skyldiga till en brottslig handling genom medhjalp till skatteundandragande beror pa om de med
uppsat lamnade in felaktiga mervardesskattedeklarationer till skattemyndigheten i vilka ingadende
mervardesskatt pa grundval av kreditnotor avseende bolaget E:s tjanster otillborligen drogs av.
Eftersom A och B inte kénde till att bolagen E och | var inblandade i det upplagg for
mervardesskatteundandragande som genomforts av G, var sa bara fallet — enligt den
hanskjutande domstolen — om ingen ingaende mervardesskatt fick dras av pa grundval av de
kreditnotor som utfardats till bolaget E, eftersom ingen mervardesskatt fick redovisas pa dessa.
Nar det gallde fakturorna till bolaget I, som hade sitt séte i Luxemburg, preciserade den
hanskjutande domstolen att det forholl sig dock sa bara om platsen for tillhandahallandet vid
overlatelsen av utslappsratterna inte 1ag i Tyskland. Bolaget E fick emellertid bara redovisa
mervardesskatt gentemot bolaget | nar platsen for tillhandahallandet, enligt artikel 56.1 a i
mervardesskattedirektivet, inte var den plats dar tillhandahallaren, bolaget E, hade sitt sate, utan
den plats dar kdparen, bolaget I, var etablerad, varfor tjansten inte var beskattningsbar i Tyskland.

13.  Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen) har papekat att sistnamnda villkor
forutsatter att platsen for tillhandahallandet vad géller 6verlatelserna av utslappsratter for



vaxthusgaser ar 2009, enligt 3a § punkt 4 UStG, i den lydelse som éar tillamplig pa
omstandigheterna i det nationella malet, vilken grundar sig pa artikel 56.1 a i
mervardesskattedirektivet, skulle anses vara den plats dar kdparen hade etablerat satet for sin
ekonomiska verksamhet eller hade ett fast etableringsstélle, och det ar darfér nédvandigt att
faststalla huruvida handeln med sadana utslappsratter utgor en "liknande rattighet” i den mening
som avses | dessa bestammelser.

14. Den hanskjutande domstolen anser i det avseendet att tolkningen av begreppet "liknande
rattigheter”, i den mening som avses i artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet, inte ar sa
uppenbar att den inte ger anledning till nagra rimliga tvivel. Den hanskjutande domstolen ar dock
benégen att anse att namnda utslappsréatter ar "liknande” i den mening som avses i denna
bestammelse, da uttrycket "liknande” betyder "6verensstammande vad galler vissa kannetecken”
eller "jamfdrbar(t) med den (det) namnda”, eftersom de rattigheter som omnamns i denna
bestammelse kdnnetecknas av att lagstiftaren ger rattighetsinnehavaren en absolut ratt, som
innebéar att vederbérande ensam har befogenhet att anvanda och utnyttja ratten i fraga och att
hindra andra personer fran att gora detta. | det avseendet ar utslappsratterna jamforbara med
immateriella rattigheter.

15. Mot denna bakgrund beslutade Bundesgerichtshof (Federala hégsta domstolen) att
vilandeforklara malet och att hanskjuta foljande tolkningsfraga till domstolen:

"Ska artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet tolkas sa, att en utslappsratt enligt artikel 3 a i
direktiv 2003/87, vilken ger rétt att slappa ut ett ton koldioxidekvivalenter under en faststéalld
period, utgér en ?liknande rattighet’ i den mening som avses i [artikel 56.1 a i
mervardesskattedirektivet]?”

Il — Forfarandet vid domstolen

16. A, B, Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof (Forbundsrepublikens allménna
aklagare vid Federala hogsta domstolen, Tyskland), den tyska och den grekiska regeringen samt
Europeiska kommissionen har inkommit med yttranden. Alla parter, utom den grekiska regeringen,
yttrade sig vid foérhandlingen den 13 juli 2016.

IV - Beddmning
A — Sammanfattning av parternas yttranden

17.  Aoch B anser att den fraga som har stallts ska besvaras sd, att en "utslappsratt” enligt
artikel 3 a i direktiv 2003/87 inte utgor en "liknande réttighet” i den mening som avses i artikel 56.1
a i mervardesskattedirektivet.



18. A har papekat att i sistnamnda artikel omnamns fem rattigheter som hor till
immaterialrattsomradet och denna upprakning kompletteras av det allomfattande begreppet
"liknande rattigheter”. Medan Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen) anser att det uttryck
som anvands i den tyska sprakversionen (ahnlich) betyder att de Ovriga rattigheterna maste vara
rattigheter som ar éverensstammande vad galler vissa kannetecken eller "jamférbara med” de
uttryckligen omnamnda rattigheterna, har A gjort gallande att det likval framgar av andra
sprakversioner av mervardesskattedirektivet att det ar ett nara samband, snarare an enbart en
jamforbarhet, som ska foreligga mellan de rattigheter som uttryckligen omnamns i artikel 56.1 a i
mervardesskattedirektivet och de rattigheter som omfattas av begreppet "liknande rattigheter”. Det
ar darfor forst nodvandigt att utrona vilka vasentliga kannetecken som de uttryckligen omnamnda
rattigheterna har. En utslappsratt ska aven ha dessa kdnnetecken for att omfattas av begreppet
"liknande rattigheter”.

19.  Enligt A &r det tveksamt om begreppet "absolut ratt” i tysk ratt, som den hanskjutande
domstolen har aberopat, ar relevant. Vidare utgor en utslappsratt inte en absolut ratt, utan den ger
innehavaren endast en "rétt till tolerans” (Duldungsanspruch) som kan aberopas mot staten.
Denna rétt till tolerans ar slutligen jamférbar med ett civilrattsligt ansprak, aven om den fors in i ett
offentligt register.

20.  Uttrycken "cession” (Overlatelse) och "concession” (upplatelse) som anvands i den franska
sprakversionen och deras motsvarigheter i andra sprakversioner utgér en avgorande
omstandighet, som visar att det ror sig om att Gverlata en rétt i syfte att den ska anvandas, da
samtliga rattigheter som uttryckligen omnamns vilar pa ett specifikt intellektuellt arbete. En
utslappsratt utgor saledes nagot frammande i forhallande till immateriella rattigheter, vilka
kannetecknas av att rattighetsinnehavaren efter eget gottfinnande far dverlata en idé som juridiskt
sett tillhoér denne till en annan person i syfte att den ska anvandas, utan att férlora sin ursprungliga
rattighet och utan att behdva Overlata rattigheten till den person som kan anvanda den.

21. Dennatolkning bekraftas av bakgrunden till inforandet av artikel 56. a i
mervardesskattedirektivet, vilkken har sin grund i formuleringen i artikel 9.2 e i sjatte direktivet
77/388/EEG,(5) i vilken Overlatelse av patent, varumarken och liknande rattigheter samt
overlatelse av licenser till dessa rattigheter omnamndes. Harav foljer att aven "liknande rattigheter”
ska kunna bli foremal for beviljandet av en licens, vilket inte &r fallet med en koldioxidutslappsratt.

22.  Vidare ar det inte nédvandigt att géra en tolkning av mervardesskattedirektivet som gar
utéver dess lydelse. En sadan tolkning innebar en allman tillampning av principen om beskattning i
destinationslandet vid handel med tjanster mellan féretag, trots att denna princip blev huvudregel
forst efter det att omstandigheterna i malet vid den nationella domstolen hade agt rum, till foljd av
den andring av namnda direktiv som skedde genom direktiv 2008/8/EG(6).

23. B har tillagt att resultatet av den tolkning av mervardesskattedirektivet som har begarts i
forevarande mal ska ses mot bakgrund av konsekvenserna vad galler straffrattsligt ansvar, vilket
innebéar att hansyn ska tas till de principer som é&r tillampliga pa detta omrade, i synnerhet
rattssakerhetsprincipen, den straffrattsliga legalitetsprincipen, precisionsprincipen, principen om
férbud mot analog tillampning i straffratten och homogenitetsprincipen. Med hansyn till
precisionsprincipen ar det problematiskt att det straffrattsliga ansvaret ar avhangigt av det mycket
vida begreppet "liknande rattighet”. Foljaktligen &r den enda mojliga tolkningen av detta begrepp
att krava att det faststélls ett inneboende samband mellan den "liknande rattigheten” och de 6vriga
rattigheter som omnamns i bestammelsen och som gér utéver enbart en jamforbarhet.

24.  Forbundsrepublikens allmanna aklagare vid Federala hogsta domstolen, den tyska och den
grekiska regeringen samt kommissionen anser daremot att artikel 56.1 a i



mervardesskattedirektivet ska tolkas sa, att en utslappsratt enligt artikel 3 a i direktiv 2003/87 utgor
en "liknande rattighet”.

25.  Forbundsrepublikens allmanna aklagare vid Federala hogsta domstolen har papekat att
forteckningen over de rattigheter som omnamns i artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet inte ar
homogen och att dessa rattigheter omfattas av olika regelverk.

26.  Vad betraffar faststallandet av platsen for tillhandahallandet, ar den avgérande
omstandigheten att dessa rattigheter ger en mgjlighet till ekonomisk anvandning av képaren som
gar utover enbart utnyttjandet av rattigheten som sadan. Platsen for tillhandahallandet ska saledes
vara den plats dar koparen ar etablerad for det fall kostnaden for tjanster som tillhandahalls mellan
beskattningsbara personer ingar i varans pris. Vid faststallandet av platsen for tillhandahallandet
ar saledes de avgorande kannetecknen for de rattigheter som omnamns i denna artikel att de ger
rattighetsinnehavaren positiva nyttjanderatter, som gynnar denne ekonomiskt med tanke pa att de
fortsatter att skapa mervarde antingen pa grund av att rattighetsinnehavaren sjélv nyttjar dessa
eller pa grund av att rattighetsinnehavaren saljer dessa och 6verfor dem till tredje man. En
utslappsratt for vaxthusgaser har dessa dominerande kannetecken.

27. Den tyska regeringen har forst papekat att dverlatelse av utslappsratter for vaxthusgaser
utgor ett tillhandahallande av tjanster i den mening som avses i artikel 24.1 i
mervardesskattedirektivet och att féremalet for Gverlatelsen ar den ratt att gora utslapp som
utslappsratten ger. Namnda regering har vidare noterat att de rattigheter som omnamns i artikel
56.1 a i mervardesskattedirektivet ska, genom undantag fran den s kallade principen om
beskattning i ursprungslandet (som féljer av artikel 43 i mervardesskattedirektivet som var i kraft
fram till och med den 31 december 2009), beskattas i kdparens stat, om kdparen ar etablerad i ett
tredjeland eller om det ror sig om en beskattningsbar person som ar etablerad i en annan
medlemsstat an tillhandahallaren.

28.  Slutligen anser den tyska regeringen att det, for att en rattighet ska vara "liknande”, maste
utrénas huruvida rattigheten ar jamfoérbar med de rattigheter som omnamns i artikel 56.1 a i
mervardesskattedirektivet och huruvida den har samma kannetecken som dessa rattigheter. Det
ar inte nédvandigt att denna rattighet ar identisk med dessa och det foreligger foljaktligen en
"liknande rattighet” inte bara pa omradet for immateriella rattigheter. Genom att papeka att
upprakningen i denna artikel endast omfattar skyddade rattigheter, vilka kdnnetecknas av att
lagstiftaren ger rattighetsinnehavaren en absolut ratt, i den meningen att rattighetsinnehavaren
ensam har befogenhet att anvanda och utnyttja ratten i fraga, har den tyska regeringen havdat att
utslappsratterna for vaxthusgaser kan anses vara liknande.

29. Endast innehavaren av utslappsratten har namligen ratt att sl&appa ut ett ton
koldioxidekvivalenter under en faststalld period. Att nyttjanderatten utgdr en ensamratt foljer av en
tilldelning som anges i registret 6ver handeln med utslappsratter och kontoinnehavaren har
mojlighet att férfoga 6ver denna utslappsratt antingen genom att anvanda den for att fullgéra sin
skyldighet att dverlamna utslappsratter eller genom att salja den och éverfora den till en annan
kontoinnehavares konto.

30. Den tyska regeringen har tillagt att syftet med artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet talar
for att artikeln ska tillampas pa utslappsratter for vaxthusgaser, eftersom anvandningen av den ratt
att gora utslapp som utslappsratterna ger vanligtvis sker pa den plats dar kdparen bedriver sin
ekonomiska verksamhet.

31. Republiken Grekland anser att det framgar av lydelsen i artikel 56.1 a i
mervardesskattedirektivet att upprakningen i denna artikel inte ar uttdtmmande. Det huvudsakliga
kannetecknet for de rattigheter till immateriella tillgaAngar som omnamns déari ar att innehavaren



ensam ges befogenhet att anvanda och utnyttja dessa rattigheter och hindra andra personer fran
att gora detta. De "liknande rattigheterna” skulle darfér kunna betraktas antingen som rattigheter
som ger rattighetsinnehavaren en oinskrankt befogenhet, eller som rattigheter avseende vilka
ensamrétten till anvandning garanteras genom fordringar eller andra rattigheter.

32. Till denna kategori hor ratten att slappa ut ett ton koldioxidekvivalenter under en faststalld
period, pa grund av dess art och kannetecken. Eftersom varje innehavare av den ratt som avses i
artikel 3 a i direktiv 2003/87 anges i det register dver handeln med utslappsratter som avses i
artikel 19 i direktivet, garanteras innehavarens stallning och dess ensamratt till anvandning fullt ut.
Det ar &ven avgorande att var och en som overtrader de bestammelser i nationell ratt som har
antagits i enlighet med detta direktiv riskerar pafoljder. Den befogenhet som innehavaren av en
sadan rattighet tillerkanns liknar saledes den motsvarande befogenhet som tillkommer
innehavaren av en av de immateriella rattigheter som uttryckligen avses i artikel 56.1 a i
mervardesskattedirektivet.

33.  Enligt kommissionen utgor handeln med utslappsratter for vaxthusgaser ett
tilhandahallande av tjanster i den mening som avses i artikel 24.1 i mervardesskattedirektivet.

34. Kommissionen har papekat att det vid forsta anblicken inte ar uppenbart att begreppet
"liknande rattigheter” innefattar utslappsratter, eftersom de rattsliga situationer som uttryckligen
avses i artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet ror skyddet fér immateriella rattigheter, medan
utslappsratterna utgor ett tillstand fran staten eller myndigheterna att slappa ut vaxthusgaser. Det
gar dock att fastsla betydande likheter mellan immateriella rattigheter och dessa utslappsratter.

35.  Fragan huruvida en bestamd rattighet har en likhet med de rattigheter som omnamns i
artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet ska férst och framst besvaras med hansyn till andan i och
syftet med denna bestammelse.

B - Bedbmning
1. Inledande synpunkter

36. Jag vill framfér allt precisera att domstolens svar endast ska avse tolkningen av
mervardesskattedirektivet och inte de foljder som den kan fa i straffrattsligt hanseende i malet vid
den nationella domstolen, nagot som hor till den hanskjutande domstolens exklusiva behdorighet,
vilken inte har stallt nagon fraga om detta till domstolen. | férevarande férslag till avgérande
kommer detta konstaterande att beaktas.

37.  Bundesgerichtshof (Federala hdgsta domstolen) har bett domstolen att klargéra huruvida
artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet ska tolkas sa, att en utslappsratt enligt artikel 3 a i
direktiv 2003/87, vilken ger rétt att slappa ut ett ton koldioxidekvivalenter under en faststalld
period, utgor en "liknande rattighet” i den mening som avses i artikel 56.1 a i
mervardesskattedirektivet.

38. Domstolen har &nnu inte varit tvungen att tolka nAmnda begrepp i den mening som avses i
artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet.

39. Sedan den 1 januari 2010 ar numera huvudregeln att platsen for tillhandahallande av
tjanster ar den plats dar kbparen har etablerat sitt sate, medan principen om beskattning i
ursprungslandet foreskrevs i de bestammelser som ar tillampliga i forevarande mal.

40. Denna nya regel, varigenom principen om beskattning i destinationslandet infors, finns
numera i artikel 44 i mervardesskattedirektivet, i dess lydelse enligt direktiv 2008/8. Genom



direktiv 2010/23/EU som tradde i kraft den 9 april 2010(7) har dessutom unionslagstiftaren angett
att den utgick fran principen att dverlatelse av utslappsratter enligt direktiv 2003/87 skulle
beskattas i den medlemsstat dar kbparen har sitt séate (destinationslandet). Genom det direktivet
inférde unionslagstiftaren en ny artikel 199a i mervardesskattedirektivet, i vilken det uttryckligen
foreskrivs att medlemsstaterna far foreskriva att den betalningsskyldiga personen ar den
beskattningsbara person at vilken en Gverlatelse av utslappsratter for vaxthusgaser sker, och detta
for att begrdnsa mojligheterna till undandragande av mervardesskatt genom karusellhandel.
Denna bestammelse, vilken begréansade denna majlighet till en period som upphorde den 30 juni
2015, forlangdes till och med den 31 december 2018 genom direktiv 2013/43/EU(8).

41.  Foljaktligen uppkommer fragan huruvida det, fore dessa andringar och utéver formuleringen
i artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet, framgick redan av ratio legis bakom denna
bestammelse eller andra bestammelser eller till och med av andra omstandigheter att
utslappsratter for vaxthusgaser, med hansyn till deras k&nnetecken, skulle anses hora till kategorin
"liknande rattigheter” i den mening som avses i den bestammelsen.

2. Avvilken rattslig art ar utslappsratter for vaxthusgaser?

42.  Enligt artikel 3 a i direktiv 2003/87 ger en utslappsratt for vaxthusgaser ratt att slappa ut ett
ton koldioxidekvivalenter under en faststalld period.

43.  Det ska noteras att tredje man som inte férfogar 6ver en sadan utslappsratt inte har nagon
sadan ratt. Dess ekonomiska varde ar darfor inte obetydligt, eftersom endast de som innehar de
tillstdnd som foljer av utslappsratter far bedriva de verksamheter som omnamns i bilaga I till
direktiv 2003/87. Utslappsratten utgor saledes ett villkor for att foretaget ska kunna fortsatta att
skapa mervarde. Den darav foljande ratten att slappa ut koldioxidekvivalenter far dessutom fritt
overlatas och saljas inom ramen for det forfarande som foreskrivs for det andamalet.

44.  Overlatelse av utslappsratter for vaxthusgaser utgor ett tillhandahallande av tjanster i den
mening som avses i artikel 24.1 i mervardesskattedirektivet (den i férevarande fall aktuella
transaktionen bestar i "overlatelse av immateriella tillgangar”,(9) namligen befogenheten att slappa
ut en viss mangd koldioxid under en viss period, en befogenhet som motsvaras av en rattighet).

45.  Som den tyska regeringen har framhallit ar saledes foremalet for 6verlatelsen den ratt att
gOra utslapp som utslappsratten ger.

46. Direktiv 2003/87 ger dock inte nagra ledtradar om utslappsratternas rattsliga art.(10) Som
jag redan har papekat ovan har dessutom domstolen &nnu inte varit tvungen att ta stallning till
denna fraga.

47.  Vad betraffar direktiv 2003/87, "[m]uch debate on emissions trading concerns the legal
basis of the scheme and its implementation into existing legal systems. The legal nature of
allowances is a very controversial issue, as the [Directive 2003/87] does not contain any mention
of it. Nevertheless allowances have aspects of both administrative grants or licences and of private
property and it is understood that different conclusions as to their legal nature have already been
reached in certain Member States” och "it is also discussed if emission allowances may be defined
as intangible goods instead of concessions”.(11)

48.  Vidare, "[t]he treatment of the quotas under tax law, accounting standards and financial
services regulation is particularly relevant, as if it differs among countries, it may seriously affect
the development of the emissions trading market” och "[w]ith regard to the tax regime applicable to
emission allowances, currently there are no authoritative accounting pronouncements in either
International Financial Reporting Standards (IFRS) or United States Generally Accepted



Accounting Principles (US GAAP) that specifically address accounting for emissions trading
schemes. Both the International Financial Reporting Interpretations Committee (IFRIC) and the
Emerging Issues Task Force (EITF) have considered accounting for emissions trading schemes,
but in practice no guidance has been implemented”.(12)

49. | doktrinen har det gjorts olika tolkningar av den réttsliga arten for utslappsratter for
vaxthusgaser.(13) Exempelvis anser den franska lagstiftaren att utslappsratter utgér 16s egendom
som endast materialiseras genom en registrering pa innehavarens konto.(14) | Belgien finns det
inte nagon rattslig definition av utslappsratternas rattsliga art, men de anses utgora immateriell 16s
egendom.(15) | belgisk doktrin har det ibland ansetts(16) att utslappsratterna utgor finansiella
instrument, eftersom det finns en andrahandsmarknad baserad pa utslappsratter for finansiella
derivat.

50.  Enligt min mening ska utslappsratter for vaxthusgaser anses utgora immateriell 16s
egendom till vilken en reglerad aganderatt ar knuten.

51. Kannetecknen for denna &ganderatt ar sarskilt foljande: i) Det ror sig om en ratt som kan
uppskattas i pengar (priset pa utslappsratter som kan overlatas kan fluktuera med hansyn till
utbudet och efterfragan pa marknaden), ii) usus (det ar en ratt som kan komma att anvandas,
eftersom den gor det mdjligt for innehavaren att fortsatta med industriverksamhet), och iii) abusus
(det ror sig om en ratt som kan 6verlatas till en annan innehavare genom avtal). Det &r dessutom
en ratt som ska inforas i ett offentligt register (i direktiv 2003/87 uppstélls denna skyldighet for
medlemsstaterna och rattighetsinnehavarna for att sakerstéalla att ratten kan aberopas mot tredje
man och for att sakerstalla utslappsrattssystemets inre sammanhang). Det ror sig slutligen om en
ratt som ar begransad i tiden(17) (eftersom samtliga utslappsratter kommer att férsvinna antingen
genom kvittning mot de faktiska utslappen eller genom en begaran om destruktion fran
innehavaren av utslappsratten).

3.  Huruvida utslappsratter ar jamférbara med immateriella rattigheter

52.  Vad betraffar platsen for tillhandahallande av tjanster, ska man i forsta hand tillampa de
sarskilda bestdammelserna i artikel 44 och foljande artiklar (avdelning V, kapitel 3, avsnitt 2) i
mervardesskattedirektivet. Det ar endast om dessa bestammelser inte ar tillAmpliga som satet for
tillhandahallarens ekonomiska verksamhet ska, i enlighet med artikel 43 i
mervardesskattedirektivet, anses som platsen for tillhandahallande av tjanster (i férevarande fall
rér det sig om bolaget "E”:s sate i Tyskland).

53.  Som Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen) har papekat ska tillampningen av
artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet tas i beaktande, vad betraffar 6verlatelse av rattigheter.
Enligt denna artikel ska platsen for tillhandahallandet av tjanster i princip vara satet for koparens
ekonomiska verksamhet, det vill saga i férevarande mal bolaget I i Luxemburg.

54.  Jag anser (i likhet med kommissionen) att det forsta villkor som uppstélls i denna
bestammelse, namligen att det ska rora sig om tillhandahallanden av tjanster till beskattningsbara
personer som ar etablerade i en annan medlemsstat an tillhandahallaren, utan tvekan ar uppfyllt,
eftersom tillhandahallaren ar i Tyskland och kdparen i Luxemburg. Detsamma géller det andra
villkoret, namligen att tillhandahallandet av tjanster bestar i "overlatelse och upplatelse” av vissa
rattigheter. Det argument som A anforde vid forhandlingen, enligt vilket de rattigheter som i artikel
56.1 a i mervardesskattedirektivet omnamns som "liknande rattigheter” bade ska kunna bli foremal
for dverlatelse och upplatelse, vilket inte ar fallet med utslappsratter, eftersom de endast kan
overlatas, kan i det avseendet inte godtas. Artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet avser
namligen tva situationer som inte ar kumulativa. Som Forbundsrepublikens allmanna aklagare vid
Federala hogsta domstolen papekade, kan vidare upphovsratt inte éverlatas i Tyskland och i



Osterrike (endast en licens ar mojlig).

55.  Detta leder mig over till det tredje villkoret, vilket kraver att utslappsratter enligt artikel 3 a i
direktiv 2003/87 ska utgora "liknande rattigheter” som "upphovsréatter, patent, licenser, varumarken
”. Ordet "liknande” ar viktigt i detta sammanhang, eftersom A:s resonemang innebar att det gors
gallande att dessa rattigheter ska vara "identiska”, vilket uppenbart inte ar det krav som foreskrivs i
artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet.

56. Det framgar av begaran om forhandsavgorande att Bundesgerichtshof (Federala hogsta
domstolen) tenderar att anse att aven detta villkor ar uppfyllt och jag vill papeka att samtliga parter
i forfarandet vid domstolen (férutom A och B) delar denna standpunkt.

57. Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen) anser att asikten att den rattighet som en
utslappsratt ger utgor en "liknande rattighet” i den mening som avses i 3a § punkt 4 led 1 UStG
och darmed ocksa i den mening som avses i artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet
overensstammer med den enhalliga uppfattning som hittills har ratt i doktrinen,(18) inom
skatteforvaltningen(19) och i rattspraxis(20) i Tyskland.

58. Jag delar denna asikt, vilken enligt min mening 6verensstammer med systematiken i och
syftet med artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet, &ven om de rattsliga transaktioner som
uttryckligen omnamns i artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet avser skyddet for immateriell och
industriell aganderatt,(21) medan de utslappsratter som avses i direktiv 2003/87 utgor ett tillstand
fran staten eller myndigheter att slappa ut vaxthusgaser,(22) och detta av féljande skal.

59.  For det forsta framgar det klart av lydelsen i denna bestammelse att upprakningen som
finns dari ar exemplifierande och inte utttmmande. Det &r uppenbart att unionslagstiftaren har valt
att inte begransa de rattigheter som omnamns i denna bestammelse till att endast omfatta
industriell aganderatt eller immateriella rattigheter i allmanhet.

60. For det andra anser jag (i likhet med Forbundsrepublikens allméanna aklagare vid Federala
hdgsta domstolen) att det ar uppenbart att forteckningen inte &r homogen, eftersom den med
"licenser” avser en grupp av olika nyttjanderatter som kan skilja sig fran de immateriella rattigheter
som uttryckligen omnadmns. Det kan dock finnas licenser som avser andra rattigheter &n
upphovsrétt eller de rattigheter som féljer av ett patent eller ett varumérke.

61. For det tredje saknar det betydelse att de regler som ar tillampliga pa utslappsratter for
vaxthusgaser skiljer sig fran de regler som ar tillampliga pa de rattigheter som uttryckligen
omnamns i artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet. Detsamma galler for 6vrigt dessa:
varumarken och patent maste registreras medan upphovsratt uppstar vid skapandet av det
skyddade verket. Vidare ar deras respektive giltighetstid olika. Den avgérande omstéandigheten &r i
sjalva verket inte huruvida rattigheterna som sadana ar jamfoérbara, utan huruvida overlatelsen
(6verlatelse eller upplatelse) av dessa ar jamforbar. Detta & namligen det gemensamma kriteriet
som mojliggér en harmoniserad beskattning av omsattningen: det kan endast foéreligga ett
beskattningsbart tillhandahéllande av tjanster i den mening som avses i direktivet om det sker en
overlatelse, och i ett sddant fall ska platsen for tillhandahallandet faststallas.(23)

62.  Vid nadrmare anblick finns det for dvrigt betydande likheter mellan industriell &ganderatt och
utslappsratter:

a) Bada tva utgor skyddade rattigheter, vilka motsvaras av en rattighet som innehavaren kan
overlata till tredje man (endast innehavaren av en utslappsratt har ratt att slappa ut ett ton
koldioxidekvivalenter under en faststalld period)(24).



b)  Som Bundesgerichtshof (Federala hégsta domstolen) angav i sin begéran om
forhandsavgorande,(25) kannetecknas bada av att lagstiftaren ger rattighetsinnehavaren en
absolut ratt som innebéar att densamme ensam har befogenhet att anvanda och utnyttja ratten i
fraga och att hindra andra personer fran att géra detta, aven om den immateriella rattigheten har
samtliga kdnnetecken som en aganderatt, det vill sdga usus (ratten att anvanda egendomen),
fructus (ratten att f& avkastning fran egendomen) och abusus (ratten att avyttra egendomen),
medan aganderatten till utslappsratter inte kan ge civilrattslig avkastning (fructus, namligen genom
licens).

c) Bada kategorierna innehaller rattigheter som kan uppskattas i pengar, eftersom vardet pa
upphovsratt, patent och varumarken, liksom vardet pa utslappsratter, avgors av utbudet och
efterfragan pa marknaden.

d) Vissa immateriella rattigheter ska, i likhet med utslappsratter, registreras i ett offentligt
register. Att nyttjanderétten utgor en ensamrétt foljer av den klara tilldelningen i registret 6ver
handeln med utslappsratter. Utslappsratterna for vaxthusgaser har en tydlig elektronisk
identifiering och kan bara forekomma pa kontot hos en enda kontohavare. Foljaktligen ar det
endast denna kontohavare som har majlighet att forfoga 6ver utslappsratten antingen genom att
anvanda denna for att fullgora sina skyldigheter att dverlamna utslappsrétter (enligt lagstiftningen
pa omradet for handel med utslappsratter) eller genom att sélja utslappsratten och dverfora den till
en annan kontohavares konto.

e) De tva kategorierna av rattigheter har en tidsmassig begransning, aven om "livslangden” pa
den immateriella rattigheten ar langre.

f) | bada fallen har dessutom rattighetsinnehavaren, efter éverlatelsen, inte langre ratt att
anvanda den aktuella rattigheten. Overlatelsen av utslappsratter for vaxthusgaser gynnar
foéljaktligen rattighetsinnehavaren ekonomiskt och kan ur ett mervardesskatteperspektiv jamféras
med Overlatelse av patent, varumarken, licenser eller upphovsratter.

63.  For det fiarde ska, sdsom kommissionen har papekat, fragan huruvida en bestamd rattighet
har en likhet med de rattigheter som omnamns i artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet
besvaras framforallt med hansyn till andan i och syftet med denna bestammelse. Det framgar av
en Oversiktlig genomléasning av skalen 4, 10, 17, 19, 20, 22 och 23 samt artiklarna 45, 52, 53, 55
och 56 i mervardesskattedirektivet att for att undvika snedvridningar av konkurrensen pa den inre
marknaden for gemenskapsinterna leveranser av varor och tillhandahallanden av tjanster till
forman for beskattningsbara personer, ska i mojligaste man principen om beskattning i
destinationslandet tillampas, det vill sdga att beskattning ska ske i den medlemsstat dar
mottagaren av leveransen eller tillhandahallandet &r hemmahdorande. Denna praxis
overensstammer aven med sjalva principen med mervardesskatt som en allméan skatt pa
konsumtion,(26) vilken i princip tas ut pa den plats dar konsumtionen ager rum.

64. Det foljer av ratio legis bakom artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet att det, for att
avgora huruvida en réattslig stallning ar "liknande”, maste utronas huruvida en tillampning av
principen om beskattning i destinationslandet vid tidpunkten for dverlatelsen ger upphov till
problem. Nar det galler rattigheter som ar inférda i ett offentligt register, kan forvarvaren, dess sate
och féljaktligen aven destinationslandet faststéllas enkelt och med stor juridisk sakerhet. Sa ar
fallet med utslappsratter for vaxthusgaser. De kan darfor behandlas lika i
mervardesskattehanseende.

65.  Trots att utslappsratter inte har samma syfte som en immateriell rattighet (skydda en
mansklig skapande verksamhet), anser jag det vara utrett att dessa tva kategorier ar jamforbara



med avseende p& bedomningen av artikel 56 i mervardesskattedirektivet.

66. Det viktiga vad betraffar den skattemassiga behandlingen ar dessa réttigheters potential att
skapa mervarde. Detta villkor &r uppfyllt i forevarande mal, eftersom rattighetsinnehavaren, genom
overlatelse av utslappsratter eller dverlatelse av patent, utdvar sin forfoganderatt i utbyte mot ett
visst pris.

4.  Domstolens praxis

67. Aven om artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet annu inte har tolkats i rattspraxis, kan
inspiration hamtas fran det faktum att domstolen likval har haft tillfalle att tolka andra led i samma
artikel 56.1.

68. I dom av den 16 september 1997, von Hoffmann (C?145/96, EU:C:1997:406), tolkade
domstolen, pa grundval av en begaran om férhandsavgorande, innehallet i artikel 9.2 e i sjatte
direktivet 77/388.(27) Domstolen undersokte i den domen om en skiljedomares tjanster
omfattades av tillampningsomradet for begreppet "andra liknande tjanster” som ar jamférbara med
tjanster som tillhandahalls av advokater eller konsulter.

69. Trots att generaladvokaten Fennelly hade féreslagit domstolen att begreppet skulle ges en
vid tolkning, genom att framhalla att det inte var noédvandigt att tillampa tolkningsprincipen ejusdem
generis, eftersom detta inte skulle dverensstamma med sjatte direktivets systematik och syfte,(28)
foljde inte domstolen denna tolkning.

70.  Domstolen framhdll féljande i sin dom:

- Gemenskapslagstiftaren avsag inte yrken utan tjanster, eftersom yrkena namndes i denna
bestammelse bara for att definiera de tjanstekategorier som avsags i densamma.(29)

- Begreppet "andra liknande tjanster” syftar inte pa nagra gemensamma bestandsdelar for
alla de heterogena verksamheter som namns i artikel 9.2 e tredje strecksatsen i sjatte direktivet
77/388, utan pa tjanster som liknar var och en av dessa verksamheter betraktade var for sig.(30)

- En tjanst ska anses som liknande i jamfoérelse med en av de verksamheter som namns i
denna artikel nar bada tva har samma syfte.(31)

71.  Elva ar senare klarlade domstolen ovannamnda praxis genom dom av den 6 november
2008, Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsradet (C?291/07, EU:C:2008:609).

72.  Detvar fridga om att tolka samma bestammelse som i malet von Hoffmann (C?145/96,
EU:C:1997:406). En enligt svensk ratt bildad stiftelse bedrev saval ekonomisk verksamhet som
andra verksamheter och frdgan som uppkom var knuten till de skattemassiga konsekvenserna av
tilhandahallandet av vissa konsulttjanster som stiftelsen ville forvarva enbart for dess verksamhet
som inte omfattades av mervardesskattedirektivets tillampningsomrade.

73. | punkt 24 i domen erinrade domstolen om syftet med reglerna for faststallande av platsen
for den skattemassiga anknytningen for tillhandahallande av tjanster, vilket ar att undvika dels
kompetenskonflikter, vilka kan leda till dubbelbeskattning, dels utebliven beskattning. Domstolen
fortsatte sitt resonemang, genom att gora en teleologisk tolkning av den aktuella bestammelsen
och namna att det i artikel 9.2 e(32) inte preciserades huruvida tillampningen av denna artikel
villkorades av att den beskattningsbara person som forvarvar en tjanst anvander denna for sin
ekonomiska verksamhet.(33)



74.  Domstolen tillade dessutom att en sadan tolkning

- overensstammer med andamalet med den aktuella artikeln, vilken utgor en kollisionsregel
for att undvika dels dubbelbeskattning, dels utebliven beskattning,(34)

- overensstammer med andamalen med det gemensamma systemet for mervardesskatt och
med reglerna for hur detta system ska fungera, eftersom den sakerstéller att slutkonsumenten av
den tillhandahallna tjansten bar den slutgiltiga kostnaden for den mervardesskatt som ska
betalas,(35)

- ocksa ar forenlig med rattssakerhetsprincipen och minskar bordan for handlare som
bedriver verksamhet inom den inre marknaden samt underlattar den fria rorligheten for
tjanster.(36)

75.  Denna extensiva tolkning bekraftades av domstolen i ett mal som rérde undantag fran
skatteplikt for formogenhetsforvaltning avseende vardepapper. | punkt 54 i dom av den 19 juli
2012, Deutsche Bank (C?44/11, EU:C:2012:484), framholl domstolen foljande:

"Eftersom den portféljférvaltning som tillhandahallits av Deutsche Bank i det nationella malet ar en
finansiell tjanst och eftersom artikel 56.1 e i [mervardesskattedirektivet] [inte] ska tolkas restriktivt
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 september 1996 ..., Dudda, [C?327/94,
EU:C:1996:355], punkt 21, och [dom av den 27 oktober 2005, Levob Verzekeringen och OV Bank,
C?41/04, EU:C:2005:649], punkt 34 och dar angiven rattspraxis), omfattas denna verksamhet, i
egenskap av finansieringstransaktion, av tillampningsomradet for artikel 56.1 e i
[mervardesskattedirektivet]” (min kursivering).

76. | sisthamnda dom Levob Verzekeringen och OV Bank (C?41/04, EU:C:2005:649) skulle
domstolen ta stallning till platsen for den skatteméassiga anknytningen for "[t]janster av konsulter,
ingenjorer, konsultbyraer, jurister, revisorer, och andra liknande tjanster” och den angav att den
relevanta bestammelsen i direktivet inte avsag "yrken som advokater, konsulter, revisorer eller
ingenjorer utan de tjanster som tillhandahalls av dessa och av dem narstdende yrkesgrupper”.(37)

77. Denna teleologiska tolkning av dessa bestammelser i mervardesskattedirektivet
overensstammer dessutom med den allménna principen for tolkning av unionsratten, sasom
denna uttrycktes av domstolen i domen Cilfit m.fl.(38). Varje unionsrattslig bestammelse maste i
det avseendet sattas in i sitt rattsliga sammanhang och tolkas mot bakgrund av unionsratten som
helhet, med hansyn tagen till unionsrattens syften och dess utvecklingsstadium vid den tidpunkt da
den ifrdgavarande bestammelsen ska tillampas.

78.  Tillampade pa det nu aktuella malet leder de principer som framgar av ovannamnda
rattspraxis till slutsatsen att utslappsratter hor till kategorin "liknande rattigheter” som omnamns i
artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet. Den ratt som utslappsratterna ger ar inte bara jamférbar
med immateriella rattigheter vad géller dess kannetecken, utan en sadan tolkning ar aven férenlig
med det sarskilda malet med artikel 56, som &r att undvika dubbelbeskattning och risken for
utebliven beskattning.

79.  Eftersom anvandningen av den rétt att gora utslapp som utslappsratterna ger vanligtvis
sker pa den plats dar den som har kopt utslappsratterna bedriver sin ekonomiska verksamhet,
oavsett om forvarvaren sjalv driver en anlaggning for vars utslapp utslappsratter ska dverlamnas
eller om forvarvaren saljer dessa utslappsratter vidare, leder saledes tillampningen av artikel 56.1
a i mervardesskattedirektivet till en rationell 16sning i beskattningshanseende, da tjansterna i fraga
omfattas av mervardesskattesystemet i den medlemsstat dér de personer som har kopt



utslappsratterna bedriver sin ekonomiska verksamhet.(39)
5. Vad ar praxis i medlemsstaterna?

80. Denna fraga bor bedomas inte bara pa grund av att Forbundsrepubliken Tyskland, under
forfarandet vid domstolen, havdade att alla andra medlemsstater hade intagit samma standpunkt
som den, utan aven pa grund av att fragan skulle kunna bekrafta min bedémning, i avsaknad av
en annan tolkning i staterna som skulle kunna 6éverensstamma battre med syftet med
mervardesskatteordningen i allmé&nhet och artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet i synnerhet.

a)  Standpunkten hos den radgivande kommittén for mervardesskatt

81. Denna kommitté, vilken inrattades i enlighet med artikel 398 i mervardesskattedirektivet och
bestar av foretradare for medlemsstaterna och for kommissionen, kom fram till samma slutsats.

82. Ilinje med kommissionens forslag, ansag den radgivande kommittén for mervardesskatt att
de utslappsratter som regleras av direktiv 2003/87 omfattades av artikel 9.2 e i sjatte direktivet.
Innehallet i denna bestammelse motsvarar till stor del innehallet i artikel 56.1 a i
mervardesskattedirektivet.

83.  Den 14 oktober 2004 antog kommittén féljande riktlinjer:

"Delegationerna har enhalligt kommit 6verens om att éverlatelse av utslappsratter for
vaxthusgaser, som omnamns i artikel 12 i direktiv 2003/87/EG ..., som utfOrs mot ersattning av en
skattskyldig person utgor tillhandahallande av tjanster som ar mervardesskattepliktiga och
omfattas av artikel 9.2 e i direktiv 77/388/EEG. Inget av de undantag som foreskrivs i artikel 13 i
direktiv 77/388/EEG ar tillampligt pa dessa Overlatelser av utslappsratter”.

b)  Praxis i medlemsstaterna

84. | en stor majoritet av medlemsstaterna (21 av 25(40) undersoOkta rattsordningar), ar en
nationell bestammelse motsvarande artikel 56.1 i mervardesskattedirektivet tillamplig pa
utslappsratter for vaxthusgaser. Detta konstaterande grundar sig pa de nationella rattsakter som
har anpassats efter de riktlinjer som utfardades av den radgivande kommittén for mervardesskatt
ar 2004.(41)

85. | det sammanhanget ska det papekas att i tva medlemsstater (Estland, Slovakien) har
overlatelse av utslappsratter for vaxthusgaser uttryckligen féreskrivits som en sarskild punkt i den
nationella lag varigenom artikel 56.1 i mervardesskattedirektivet har inforlivats.

86. | manga andra medlemsstater (Belgien, Bulgarien, Republiken Tjeckien, Irland,
Frankrike,(42) Litauen, Ungern, Osterrike, Slovenien, Finland,(43) Sverige, Férenade kungariket),
har yttranden, cirkular eller reckommendationer utfardats av de behdriga myndigheterna for att
overlatelse av utslappsratter ska anses omfattas av den nationella bestammelse som motsvarar
artikel 56.1 a i mervardesskattedirektivet.

87. | tre andra medlemsstater (Spanien, Italien,(44) Polen), framgar det av administrativ praxis i
form av individuella beslut som fattats av skattemyndigheterna att Gverlatelse av utslappsratter for
vaxthusgaser har ansetts utgora transaktioner i fraga om vilka platsen for tillhandahallandet ar
belagen pa den plats dar kbparen ar etablerad.



88.  Slutligen finns det i fyra andra medlemsstater férarbeten (Danmark, Luxemburg,
Nederlanderna) eller skriftvaxling mellan ministerier (Lettland) i vilka en liknande standpunkt gors
gallande.

89. | det avseendet ar det viktigt att framhalla att medan overlatelser av utslappsratter i vissa
rattsordningar uttryckligen har kategoriserats som "liknande rattigheter” (Italien, Nederlanderna,
Slovenien, Finland, Sverige), finns det andra rattsordningar dar dverlatelser av utslappsratter helt
enkelt har kvalificerats som att de omfattas av den nationella bestammelse som motsvarar artikel
56.1 a i mervardesskattedirektivet, utan att det har preciserats till vilken specifik kategori dessa
utslappsratter har hanforts (Belgien, Bulgarien, Republiken Tjeckien, Danmark, Tyskland, Irland,
Spanien, Frankrike, Italien, Lettland, Luxemburg, Ungern, Osterrike, Polen, Férenade kungariket),
eller dar en sarskild kategori for "6verlatelse av utslappsratter for vaxthusgaser” har specificerats
(Estland, Slovakien), vilken skiljer sig fran de kategorier som uttryckligen anges i artikel 56.1 a i
mervardesskattedirektivet.

90. Vidare ska det noteras att rattspraxis i dessa olika medlemsstater som tar upp frdgan om
faststallande av platsen for beskattning av 6verlatelser av utslappsratter for vaxthusgaser fore ar
2010 inte tycks vara sarskilt utforlig.

91. |frAga om de andra rattsordningarna (Grekland, Cypern, Malta, Rumanien), har det inte
varit mojligt att identifiera om och/eller hur 6verlatelser av utslappsratter for vaxthusgaser
kategoriserades i mervardesskattehanseende, och foljaktligen vad som utgjorde platsen for
tillhandahallandet i fraga om sadana 6verlatelser.

92. Av det ovan anforda foljer att begreppet "liknande rattigheter” i artikel 56.1 a i
mervardesskattedirektivet ska tolkas sd, att det omfattar aven utslappsratter for vaxthusgaser.

V — Forslag till avgdrande

93. Av dessa skal, och med erinran om att huvudregeln numera ar att platsen for
tillhandahallande av tjanster ar belagen pa den plats dar kdparen ar etablerad, foreslar jag att
domstolen besvarar tolkningsfragan fran Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen,
Tyskland) pa foljande sétt:

Begreppet "liknande rattigheter” i artikel 56.1 a i radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november
2006 om ett gemensamt system for mervardesskatt ska tolkas s, att det omfattar aven
utslappsratter, sasom dessa definieras i artikel 3 a i Europaparlamentets och radets direktiv
2003/87/EG av den 13 oktober 2003 om ett system for handel med utslappsréatter for vaxthusgaser
inom gemenskapen och om andring av radets direktiv 96/61/EG.

1 — Originalsprak: franska.

2 — Le Bars, B., "La nature juridique des quotas d’émission de gaz a effet de serre aprés
'ordonnance du 15 avril 2004, Réflexions sur I'adaptabilité du droit des biens”, La Semaine
juridique, Edition générale nr 28, den 7 juli 2004, doktrin 148.

3 — Radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for
mervardesskatt (EUT L 347, 2006, s. 1), i den lydelse som var i kraft ar 2009 (nedan kallat
mervardesskattedirektivet).



4 — Europaparlamentets och radets direktiv 2003/87/EG av den 13 oktober 2003 om ett system for
handel med utslappsratter for vaxthusgaser inom gemenskapen och om andring av radets direktiv
96/61/EG (EUT L 275, 2003, s. 32).

5 — Radets direktiv av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning
rérande omsattningsskatter — Gemensamt system for mervardesskatt: enhetlig berakningsgrund
(EGT L 145, 1977, s. 1).

6 — Radets direktiv av den 12 februari 2008 om &andring av direktiv 2006/112/EG med avseende pa
platsen for tillhandahallande av tjanster (EUT L 44, 2008, s. 11).

7 — Radets direktiv av den 16 mars 2010 om andring av direktiv 2006/112 om ett gemensamt
system for mervardesskatt betraffande frivillig och tillfallig tillampning av forfarandet fér omvand
betalningsskyldighet pa leveranser av vissa tjanster som ar kansliga for bedrageri (EUT L 72,
2010, s. 1). | skal 3 i direktiv 2010/23 betecknas Overlatelse av utslappsratter som "sarskilt
kansliga for bedrageri”.

8 — Radets direktiv av den 22 juli 2013 om andring av direktiv 2006/112 om ett gemensamt system
for mervardesskatt vad géller en frivillig och tillfallig tillampning av forfarandet for omvand
betalningsskyldighet pa leveranser av vissa varor och tjanster som ar kansliga for bedrageri (EUT
L 201, 2013, s. 4).

9 — Artikel 25 a i mervardesskattedirektivet.

10 — Vad betraffar den skattemassiga behandlingen, se den rapport som utarbetades at
kommissionen (generaldirektoratet "Skatter och tullar”) av Copenhagen Economics, Tax treatment
of ETS allowances, Options for improving transparency and efficiency, October 2010.

11 — En stor del av diskussionerna rérande handeln med utslappsratter avser den rattsliga
grunden for systemet och dess genomférande i befintliga rattsordningar. Utslappsratternas
rattsliga art ar en mycket kontroversiell fraga, da direktiv 2003/87 inte innehaller nagon uppgift om
detta. Utslappsratterna har dock inslag bade av administrativa koncessioner eller licenser och
privat egendom, och uppenbarligen har vissa medlemsstater kommit fram till olika slutsatser
betraffande deras rattsliga art. Diskussionen avser aven fragan huruvida utslappsratterna kan
definieras som immateriell egendom (och inte som administrativa licenser) (fri 6verséttning). Se
Colangelo, M., Creating property rights, Law and Regulation of Secondary Trading in the
European Union, Martinus Nijhoff, 2012, s. 162 och s. 165 (som hanvisar till Jacometti, V.,

Lo scambio di quote di emissione. Analisi di un nuovo strumento di tutela ambientale in prospettiva
comparatistica, Milano: Giuffre, 2010).

12 — Behandlingen av utslappsréatter i skattelagstiftningen, redovisningsstandarder och regleringen
avseende finansiella tjanster ar sarskilt relevant, eftersom den skulle kunna allvarligt paverka
utvecklingen av marknaden for handel med utslappsratter om den skilde sig at mellan landerna.
Vad betraffar den skatteordning som ar tillamplig pa utslappsratter finns det fér narvarande inte
nagra auktoritativa redovisningsuttalanden vare sig i International Financial Reporting Standards
(IFRS) eller i United States Generally Accepted Accounting Principles (US GAAP), som sarskilt
behandlar redovisningen i fraga om system for handel med utslappsratter. Bade International
Financial Reporting Interpretations Committee (IFRIC) och Emerging Issues Task Force (EITF)
har undersokt redovisningen i fraga om system for handel med utslappsratter, men i praktiken har
inte nagra riktlinjer genomforts (fri versattning). Colangelo, anfort arbete, s. 169 och s. 170.

13 — Se Le Bars, B., "La nature juridigue des quotas d’émission de gaz a effet de serre apres



'ordonnance du 15 avril 2004, Réflexions sur I'adaptabilité du droit des biens”, La Semaine
juridique, Edition générale nr 28, den 7 juli 2004, doktrin 148; Richelle, 1., "Emission Trading :
Accounting Tax Regime in Belgium”, Bulletin for International Taxation, augusti/september 2008,
s. 414-421 (se aven Richelle, 1., "Emission trading : accounting and tax aspects”, i Lang, M., och
Vanistendael, F. (redaktorer), Accounting and Taxation & Assessment of ECJ Case Law, EATLP
International Tax Series, 2007, volym 5).

14 — Se artikel L-229-18-11 i code de I'environnement (miljélagen), vilken inférdes genom
forordningen av den 15 april 2004.

15 — Se Richelle, 1., anfort arbete, s. 418.
16 — Se Richelle, 1., anfort arbete, s. 416.

17 — Det ror sig inte om en preskriptionstid, utan om en frist som ar kopplad till férekomsten av
rattigheten som sadan.

18 — Se Kiffner/Stocker/Zugmaier, UStG, 114:e uppdateringen, 3a § led 121; Meyer-
Holiatz/Nagel/Kriiger i Elspas/Salje/Stewing, Emissionshandel, kapitel 45 punkt 3 och f6ljande
punkter; Adam/Hentschke/Kopp-Assenmacher, Handbuch des Emissionshandelsrechts, kapitel
8.7.

19 — Se cirkular fran det tyska federala finansministeriet av den 2 februari 2005, BStBI. | 2005, s.
494 (se bilaga 1 till kommissionens yttrande).

20 — Se dom av den 21 juni 2013, Finanzgericht Dusseldorf (Skattedomstolen i Dusseldorf), 1 K
2550/11 U.

21 — Det ar intressant att har notera att enligt artikel 7 i radets forordning (EG) nr 1777/2005 av
den 17 oktober 2005 om faststéllande av tillampningsforeskrifter for direktiv 77/388 rérande det
gemensamma systemet for mervardesskatt (EUT L 288, 2005, s. 1) galler att om ett organ
etablerat i ett tredjeland tilldelar skattskyldiga personer etablerade i gemenskapen rattigheterna till
tv-sandningar av fotbollsmatcher, ska en saddan transaktion likstallas med ovannamnda
immateriella rattigheter.

22 — Se artikel 4 och féljande artiklar samt artikel 13 i direktiv 2003/87. Utslapp av véaxthusgaser
som uppkommit genom en verksamhet enligt direktiv 2003/87 kraver ett tillstand som
verksamhetsutovaren vid en anlaggning kan anstka om pa de villkor som anges i artikel 6 i
direktivet. Inom ramen for Europeiska unionens system for handel med utslappsratter ska
verksamhetsutdvarna vid anlaggningar varje ar 6éverlamna det antal utslappsratter for
vaxthusgaser som motsvarar deras faktiska utslapp. Om en verksamhetsutvare minskar
utslappen fran sin anlaggning, far verksamhetsutdvaren sélja de utslappsratter som vederborande
foljaktligen inte langre har behov av pa marknaden. | det motsatta fallet maste
verksamhetsutovaren kopa utslappsréatter for att fullgora sin skyldighet att 6verlamna
utslappsratter. Om en verksamhetsutdvare vid en anlaggning inte uppfyller denna skyldighet att
overlamna utslappsratter, kan vederborande bli foremal for ekonomiska péaféljder.

23 — Detta behover naturligtvis inte faststéllas vid dverlatelser som ar undantagna fran skatteplikt
(se, exempelvis, artikel 135.1 f och j—I i mervardesskattedirektivet).

24 — Se artikel 3 a i direktiv 2003/87.

25— Se punkt 29 och féljande punkter.



26 — Se artikel 1.2 i mervardesskattedirektivet.
27 — Som motsvarar innehdllet i nuvarande artikel 56.1 ¢ i mervardesskattedirektivet.

28 — Se hans forslag till avgorande i malet von Hoffmann (C?145/96, EU:C:1997:218, punkterna
17 och 23).

29 — Se dom av den 16 september 1997, von Hoffmann (C?145/96, EU:C:1997:406, punkt 15).
30 — Se dom av den 16 september 1997, von Hoffmann (C?145/96, EU:C:1997:406, punkt 20).
31 — Se dom av den 16 september 1997, von Hoffmann (C?145/96, EU:C:1997:406, punkt 21).
32 — Nu artikel 56.1 ¢ i mervardesskattedirektivet.

33 — Se dom av den 6 november 2008, Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsradet (C?291/07,
EU:C:2008:609, punkt 28).

34 — Se dom av den 6 november 2008, Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsradet (C?291/07,
EU:C:2008:609, punkt 30). | enlighet med domstolens fasta praxis ar syftet med bestammelser
avseende faststallandet av platsen for den skattemassiga anknytningen for tillhandahallande av
tjianster att forhindra dels behdrighetskonflikter, vilka kan leda till dubbelbeskattning, dels utebliven
beskattning (dom av den 30 april 2015, SMK C?97/14, EU:C:2015:290).

35 — Se dom av den 8 november 2008, Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsradet (C?291/07,
EU:C:2008:609, punkt 32).

36 — Se dom av den 8 november 2008, Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsradet (C?291/07,
EU:C:2008:609, punkt 33).

37 — Dom av den 27 oktober 2005, Levob Verzekeringen och OV Bank (C?41/04, EU:C:2005:649,
punkt 37).

38 — Se dom av den 6 oktober 1992, Cilfit m.fl. (283/81, EU:C:1982:335, punkt 20).

39 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 maj 2005, RAL (Channel Islands) m.fl.
(C?452/03, EU:C:2005:289, punkt 33).

40 — Det tyska systemet har naturligtvis inte analyserats. Det har saknats uppgifter for att
undersdka det portugisiska rattssystemet och Republiken Kroatien var &nnu inte medlem i unionen
ar 2009.

41 — For en forteckning 6ver de riktlinjer som den radgivande kommittén for mervardesskatt har
enats om, se webbplatsen pa foljande adress:
https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/docs/body/guidelines-vat-committee-
meetings_en.pdf.

42 — Det ska observeras att i Frankrike, som framstallde begéaran om riktlinjer fran den radgivande
kommittén for mervardesskatt avseende utslappsratter for vaxthusgaser ur
mervardesskattesynpunkt, beslutades det i juni 2009 att tillfalligt undanta éverlatelse av sadana
utslappsratter fran mervardesskatteplikt, sdsom transaktioner rérande vardepapper.



43 — | finlandsk doktrin har det konstaterats att det inte stod klart att alla medlemsstater hade
intagit denna standpunkt, och i Belgien talade man snarare om "konsensus”.

44 — Det ska preciseras att forfarandet vid den italienska skattemyndigheten avsag en kopare av
utslappsratter for vaxthusgaser som var etablerad i Schweiz.



