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"Mervardesskatt — Skatteundandragande — Direkt tillamplighet av principen om forbud mot
missbruk av rattigheter som faststallts i domen Halifax m.fl. (C?255/02)"

. Inledning
1.

Skattemyndigheter blir inte latt foralskade. Det finns (kan det i vart fall pastas) ett viktigt undantag
fran denna regel: 2006 ars dom i malet Halifax m.fl., ( 2) i vilken denna domstol slog fast att
principen om férbud mot forfarandemissbruk galler pa mervardesskatteomradet. Denna dom
forefaller ha fatt ett passionerat mottagande hos skattemyndigheterna i medlemsstaterna.

2.

Sasom emellertid ofta ar fallet riskerar den sanna bilden av féremalet for en persons plétsliga
kanslomassiga hangivenhet att forbli ndgot dunkel och outforskad under en tid. ( 3 ) Detsamma
galler forbudet mot forfarandemissbruk, som aven kallas forbudet mot rattsmissbruk, pa
mervardesskatteomradet. Fastan det uttryckligen slogs fast for mer an ett decennium sedan och
sedan dess varit foremal fér omfattande vetenskaplig diskussion och bedémning kan tillampningen
i detalj av den principen inbegripet det exakta testet for faststallande av vad som utgor missbruk
fortfarande sagas vara nagot outvecklad.

3.

Forevarande begaran om forhandsavgorande fran Supreme Court (Hogsta domstolen, Irland)
bereder domstolen tillfalle att utveckla forutsattningarna for tillampningen och de praktiska
foljderna av den principen.

4.

Edward Cussens, John Jennings och Vincent Kingston (nedan kallade klagandena) uppforde 15



fritidshus pa ett omrade i Cork, Irland. De hyrde ut egendomen pa 20 ar och en manad till ett
narstande foretag. Enligt irlandsk ratt behandlades det 20-ariga hyresavtalet som ett forsta
forfogande over fast egendom. Mervardesskatt togs ut pa det kapitaliserade vardet av
hyresavtalet. Detta avtal upphavdes en manad senare och egendomen saldes till tredje parter av
klagandena. Nagon mervardesskatt togs inte ut pa dessa forsaljningar enligt irlandsk ratt, eftersom
mervardesskatteplikt endast forelag betraffande det ursprungliga forsta forfogandet, det vill saga
avtalet med lang hyrestid. Den irlandska skattemyndigheten beslutade sedan att det forsta
forfogandet, avtalet med lang hyrestid, var en konstlad konstruktion och ett missbruk av
rattigheter. Det hyresavtalet skulle det darfor bortses fran vad galler mervardesskatt och
mervardesskatt skulle tas ut pa den efterféljande forsaljningen till tredje parter som om denna
hade varit det forsta forfogandet. Detta skulle medféra att klagandena betalade betydligt mer
mervardesskatt.

5.

Skattemyndighetens beslut 6verklagades och malet togs slutligen upp i Supreme Court (Hogsta
domstolen, Irland). Supreme Court stéller atta fragor till domstolen. Fragorna 1 och 2 avser
huruvida den unionsrattsliga principen om forbud mot missbruk av rattigheter &r direkt tillamplig
och har foretrade framfor principerna om rattssékerhet och berattigade forvantningar. Under
forutsattning att principen om forbud mot missbruk av rattigheter ar direkt tillamplig har fragorna 4
och 7 stallts for att fa klarhet betraffande villkoren for dess tillampning. Om dessa villkor ar
uppfyllda i detta mal avser fraga 3 hur transaktionerna kan omtolkas och omvarderas vid
mervardesbeskattningen. Fragorna 5, 6 och 8 avser konsekvenserna av att en specifik nationell
bestammelse ar oférenlig med sjatte mervardesskattedirektivet 77/388/EEG. (4 )

II. Tillampliga bestammelser

A. Unionsréatt

1. Direktiv 77/388 (nedan kallat sjatte mervardesskattedirektivet)
6.

Enligt artikel 2.1 i sjatte mervardesskattedirektivet ( 5 ) ska mervardesskatt betalas for "leverans av
varor eller tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag inom landets territorium av en
skattskyldig person i denna egenskap”.

7.
Artikel 4.3 anger foljande:

"Medlemsstaterna kan aven anse sasom skattskyldig var och en som tillfalligtvis utfér en
transaktion som avser sadana verksamheter som avses i punkt 2 och sarskilt nagon av féljande:

a)

Tillhandahallande fore forsta inflyttning av byggnader eller delar av byggnader och den mark de
star pa. Medlemsstaterna far bestamma villkoren for tillampning av detta kriterium pa
omvandlingar av byggnader och den mark de star pa.



Medlemsstaterna far tillampa andra kriterier an villkoret om forsta inflyttning, sdsom den tid som
forflyter mellan den dag da byggnaden fardigstélls och dagen for forsta tillhandahallande eller den
tid som forflyter mellan dagen for forsta inflyttning och dagen for senare tillhandahallande, om
dessa perioder inte Gverstiger fem respektive tva ar.

Med "byggnad” skall avses varje anordning fast vid eller i marken.
b)
Tillhandahallande av mark fér bebyggelse.

Med 'mark for bebyggelse’ avses ramark eller iordningstéalld mark som definierats som sadan mark
av medlemsstaterna.”

8.
Artikel 5 med rubriken "Leverans av varor” foreskriver foljande:

"1. Med leverans av varor avses overforing av ratten att sdsom agare forfoga 6ver egendom.

3. Medlemsstaterna kan betrakta foljande som materiell egendom:
a)

Vissa rattigheter i fast egendom.

hb)

Vissa sakratter som ger innehavaren nyttjanderatt till fast egendom.
c)

Andelar eller aktier som ger innehavaren rattsliga eller faktiska rattigheter sdsom agare eller
innehavare av fast egendom eller del darav.”

9.

Artikel 13 i sjatte mervardesskattedirektivet med rubriken "Undantag inom landets territorium”
anger foljande:

”

B. Ovriga undantag fran skatteplikt

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

9)



Tillhandahallande av byggnader eller delar darav och den mark pé vilken de star, utom sadant
som beskrivs i artikel 4.3 a.”

B. Irlandsk ratt
10.

Section 4 i 1972 ars mervardesskattelag (VAT Act 1972), i dess lydelse vid den aktuella tiden,
anger foljande:

")
(a)

Denna section avser fast egendom —

)

som har bebyggts av den person som tillhandahaller den eller for dennes rékning ...
b)

| denna section avses med 'intresse’ med avseende pa fast egendom en rattighet eller intresse
dari som nar den eller det uppkom géllde for en tid om minst tio ar ... och en hanvisning till
forfogandet Gver ett intresse innefattar en hanvisning till skapandet av ett intresse ...

2)

... tillhandahallande av fast egendom vid tillampning av denna lag [ska] anses &ga rum om, och
endast om, en person som har ett intresse i fast egendom varpa denna section ar tillamplig
forfogar (inbegripet genom frantradande eller genom Overlatelse), betraffande hela eller nagon del
av denna egendom, éver detta intresse eller 6ver ett intresse som harleds darifran.

4)

| fall en person som har ett intresse i fast egendom pa vilken denna section &r tillamplig forfogar,
avseende hela eller del av denna egendom, dver ett intresse som harleds fran detta intresse under
sadana omstandigheter att han forbehaller atergang av det intresse som forfogandet avser ska
han med avseende péa den forbehallna atergangen anses, vid tillampningen av section 3.1 f, ha
gjort ett forvarv av egendomen eller i férekommande fall del darav for ett annat syfte an fér hans
affarsverksamhet.

6)

Utan hinder av vad som anges i denna section eller i section 2 ska skatt inte paféras
tillhandahallandet av fast egendom —

a)

med avseende pa vilken ratt till forman for den som genomfort tillhandahallandet till avdrag enligt



section 12 for skatt som paforts eller betalts pa tillhandahallandet eller exploatering av egendomen
inte uppkommit och inte skulle ha uppkommit, bortsett fran section 3.5 b) iii), eller

b)

som hade tilltratts fére den specificerade dagen och som inte exploaterats mellan den dagen och
dagen for tillhandahallandet annat an nar det galler tillhandahallande av fast egendom pa vilken
bestammelserna i stycke 5 ar tillampligt.

9)

Nar ett forfogande 6ver en rattighet till fast egendom kan beskattas och nar den egendomen inte
har exploaterats i tiden efter férfogandet dver namnda rattighet (harefter i detta stycke kallad den
skattepliktiga rattigheten) ska varje forfogande 6ver en réttighet till den egendomen efter den
tidpunkten av en annan person &n den som forvarvat den skattepliktiga rattigheten enligt denna
lag anses vara ett tillhandahallande av fast egendom pa vilket [section 4.6] ar tillamplig.”

11.
Section 10.9 i lagen (i tillamplig lydelse ar 2002) anger féljande:
Ha)

Vid tillhandahallande av fast egendom och av tjanster bestaende i exploatering av fast egendom
ska vardet av varje intresse i den egendom som avses med forfogandet i samband med
tillhandahallandet réknas in i vederlaget.

b)

Vardet av varje intresse i fast egendom ska vara priset pa 6ppna marknaden for sadant intresse.
Forutsatt att nar ett frantradande eller en dverlatelse av ett intresse i fast egendom &r ett
tillhandahallande av fast egendom som &r skattepliktigt ska priset pa 6ppna marknaden for ett
sadant intresse bestammas som om den person som frantradde eller 6verlat detta intresse
forfogade Over ett intresse i denna egendom som den personen hade skapat for tiden mellan
frantradandet eller Gverlatelsen och den dag nar detta frantradda eller 6verlatna intresse skulle ha
I6pt ut om det inte frantratts eller dverlatits.”

12.

Ytterligare bestammelser om vardering av transaktioner rérande fast egendom vid
mervéardesbeskattning fanns i artikel 19 1979 ars mervardesskatteforordning (Value Added Tax
Regulations 1979 (S.I. Nr 63 ar 1979) (mervardesskatteférordningar) i &ndrad lydelse som
foreskrev foljande:

"2)

Nar en person som har ett intresse i fast egendom (som i denna punkt kallas disponor) forfogar
over ett intresse betraffande hela eller del av denna egendom vilket harleds fran detta intresse

under sddana omstandigheter att han forbehaller sig atergang av det intresse som forfogandet

avser (som i denna punkt kallas atergangsintresset) galler foljande bestammelser:



a)

vardet av atergangsintresset ska faststallas genom att dra av vardet av det intresse som
forfogandet avser fran vardet av hela det intresse som disponor hade i egendomen eller del darav
vid tiden for férfogandet och

b)

om det intresse som forfogandet avser enligt villkoren for forfogandet galler for en tid om tjugo ar
eller mer eller ska anses galla fér en tid om tjugo ar eller mer ska vardet av atergangsintresset inte
beaktas.”

[Il. De faktiska omstandigheterna, forfarandet och tolkningsfragorna
13.

Klagandena dgde gemensamt ett landomrade i Cork pa vilket de uppforde 15 fritidshus (nedan
kallade egendomen). Som den hanskjutande domstolen anfért genomforde de ett antal inledande
transaktioner med ett narstaende bolag, Shamrock Estates Limited (nedan kallat SEL) (nedan
kallade transaktionerna fore forsaljningen).

14.

Den 8 mars 2002 ingick klagandena ett hyresavtal betraffande egendomen pa lang tid med SEL
med en hyrestid pa 20 ar och en manad (nedan kallat det langa hyresavtalet). Egendomen hyrdes
tillbaka till klagandena pa tva ar (nedan kallat det korta hyresavtalet).

15.

Den 3 april 2002 upphéavde bada parter gemensamt de tva hyresavtalen och klagandena aterfick
oinskrankt aganderatt till egendomen. | maj 2002 salde klagandena egendomen till tredje parter.

16.

Enligt grundregeln ar forsta tillhandahallandet av fast egendom i Irland mervardesskattepliktigt.
Pafoljande tillhandahallanden ar undantagna. Nar det galler tillhandahallande i form av forsaljning
av full aganderatt beraknas mervardesskatt pa forsaljningspriset. Uthyrning pa langre tid an tjugo
ar behandlas i Irland som tillhandahallande av fast egendom. ( 6 ) | sddana fall beraknas
mervéardesskatten pa det kapitaliserade vardet darav.

17.

Om egendomen skulle ha sélts direkt av klagandena (det vill sdga utan transaktionerna fore
forsaljning) skulle mervardesskatten ha uppgatt till 125476 euro pa den forsaljningen. Klagandena
deklarerade emellertid 40000 euro i mervardesskatt for det langa hyresavtalet som var det forsta
tilhandahallandet av egendomen samtidigt som det korta hyresavtalet, atergangen till féljd av
upphavandet av hyresavtalen och den efterfoljande férséaljningen av egendomen var undantagna
fran mervardesskatt.

18.

Den irlandska skattemyndigheten ansag att transaktionerna fore férsaljning var en konstlad
konstruktion som inte skulle beaktas vid mervardesbeskattningen. Mervardesskattebeloppet som
skulle betalas pa forsaljningen av egendomen uppgick darfor till 125746 euro (minskat med de



40000 euro som redan hade betalats).
19.

Klagandena angrep det beslutet och malet 6verklagades slutligen till Supreme Court (Hogsta
domstolen, Irland) som beslutade att vilandeforklara malet och hanskjuta foljande fragor till
domstolen for forhandsavgorande:

1)

Ar principen om rattsmissbruk, vilken enligt dom meddelad av EU-domstolen i mélet Halifax m.fl.
ar tillamplig pa mervardesskatteomradet, direkt tillamplig gentemot en enskild person nér det inte
finns nagon nationell bestammelse som ger uttryck for den principen i en situation som den
forevarande dar en omdefiniering av transaktionerna fore forsaljningen och kép och salj-
transaktionerna (gemensamt kallade klagandenas transaktioner), enligt Commissioners krav,
skulle medféra en skyldighet for klagandena att betala mervardesskatt nar en korrekt tillampning
av vid tidpunkten gallande nationella bestammelser pa klagandenas transaktioner inte hade
medfort en sadan skyldighet?

2)

Om svaret pa fraga 1 ar att principen om rattsmissbruk ar direkt tillamplig gentemot en enskild
person trots avsaknaden av en nationell bestdmmelse som ger uttryck for den principen, var den
principen i sa fall tillrackligt klar och precis for att tillampas pa klagandenas transaktioner, vilka
genomfordes innan domstolens dom i malet Halifax m.fl. hade meddelats och i synnerhet med
beaktande av principerna om rattssakerhet och skydd for klagandenas berattigade forvantningar?

3)

Om principen om rattsmissbruk ar tillamplig pa klagandenas transaktioner och de darfor ska
omdefinieras ?

(@)

pa vilket satt ska mervardesskatten pa klagandenas transaktioner beraknas och tas ut med
hansyn till att mervardesskatt inte ska beréknas eller tas ut enligt nationell ratt och

(b)
hur ska de nationella domstolarna alagga en sadan skyldighet?
4)

Ska den nationella domstolen vid prévningen av huruvida det huvudsakliga syftet med
klagandenas transaktioner var att erhalla en skattefordel beakta transaktionerna fore forsaljningen
(som genomférdes enbart av skatteskal) for sig eller ska syftet med klagandenas transaktioner
beddmas som en helhet?

5)



Ska section 4.9 i mervardesskattelagen betraktas som nationell lag som inforlivar radets sjatte
direktiv trots att den ar oférenlig med bestammelsen i artikel 4.3 i sjatte direktivet enligt vilken,

korrekt tillampad, klagandena, avseende tillhandahallande fore forsta inflyttning av byggnader,
skulle behandlas som skattskyldiga trots att ett tidigare forfogande skett som var skattepliktigt?

6)

Om section 4.9 ar oforenlig med sjatte direktivet, ska klagandenas aberopande av denna
bestammelse betraktas som rattsmissbruk i strid med de principer som erkants i domstolens dom i
malet Halifax m.fl.?

7)

Alternativt, om section 4.9 inte ar oférenlig med sjatte direktivet, har klagandena erhallit en
skattefordel som strider mot direktivets syfte och/eller section 4?

8)

Aven om section 4.9 inte ska anses inforliva sjatte direktivet, ska principen om rattsmissbruk i den
mening som avses i domstolens dom i malet Halifax m.fl. &nda tillampas pa de aktuella
transaktionerna med hanvisning till de kriterier som domstolen slog fast i malet Halifax m.fl.?”

20.

Skriftliga yttranden har getts in av klagandena, den irlandska regeringen och foretradaren for den
irlAndska skattemyndigheten (den senare kallad svaranden) gemensamt, den italienska
regeringen och kommissionen. Berorda parter som deltog i skriftvaxlingen med undantag fér den
italienska regeringen yttrade sig muntligen vid férhandlingen den 27 april 2017.

IV. Bedbmning
21.
Den hanskjutande domstolens atta fragor kan delas in i fyra olika huvudfragor:

Huruvida principen om forbud mot missbruk av rattigheter ar tillamplig i detta mal (frAgorna 1 och
2) (avsnitt B nedan)

Forutsattningarna for tillampning av principen, det vill s&dga: hur transaktionens huvudsakliga syfte
ska faststallas (fraga 4) och vilket syftet &r med sjatte mervardesskattedirektivet och den nationella
lagstiftningen som inforlivar detta (fraga 7) (avsnitt C nedan)

Konsekvenserna av missbruk nar det galler omdefiniering och omvéardering av transaktionerna
(fraga 3) (avsnitt D nedan)

Konsekvenserna av att section 4.9 i mervardesskattelagen anses vara oférenlig med eller att den



inte inforlivar direktivet (fragorna 5, 6 och 8) (avsnitt E nedan).
22.

Jag kommer att préva varje huvudfraga for sig. Innan en detaljerad bedémning pabdrjas kravs
emellertid tva inledande kommentarer betraffande terminologin.

A. Terminologisk anmarkning
23.

| sitt beslut om héanskjutande anvander den nationella domstolen uttrycket missbruk av rattigheter.
Dessa ord anvander domstolen ofta bade pa mervardesskatteomradet och pa andra materiella
omraden. Sett i stort anvander emellertid domstolen i praktiken i sina avgoéranden en lang rad
uttryck for att beteckna liknande eller identiska foreteelser. Dessa innefattar hanvisningar till
"principen om forbud mot missbruk”, ( 7 ) att "EU-ratten far inte utgora grund fér missbruk eller
bedragliga andamal” eller "utstrackas till missbruksforfaranden”. ( 8 ) Alternativa ordval till exempel
"kringgaende” ( 9 )"undvikande” ( 10 ) eller "helt konstlade upplagg” ar ocksa vanligt
forekommande. (11)

24,

Uttrycket missbruk av rattigheter ar enligt min uppfattning mer passande i situationer som rér
fornallandet mellan enskilda personer dar en part utévar exempelvis sin ratt till egendom eller ratt
enligt ett avtal pa ett orimligt, illvilligt eller skadligt satt. Det rader saledes inte nagot tvivel om att
parten ar innehavare av dessa rattigheter (i juridisk mening). Det som kan vara ett problem ar det
satt pa vilket parten utévar dem.

25.

Den situationen skiljer sig fran det slag av pastatt missbruk som diskuteras i forevarande mal som
faktiskt handlar om tillampningsomradet for EU-réattsliga bestammelser och huruvida de utnyttjas
pa ett "konstlat” satt som inte uppfyller lagstiftningens syften. (12)

26.

Pa det offentligrattsliga omradet ar med andra ord "kringg&ende” ett adekvatare begrepp for att
beskriva vad som faktiskt asyftas och inte det i huvudsak privatrattsliga begreppet "missbruk av
rattigheter”. Eftersom emellertid termen missbruk nu anvands i stor utstrackning i EU:s rattspraxis
och doktrin kommer jag att behalla den. Jag foredrar emellertid, och kommer att i detta forslag
anvanda, uttrycket "rattsmissbruk” som atminstone nagot mer antyder begreppets offentligrattsliga
sammanhang.

27.

Avsaknaden av standardiserad terminologi visar pa mer grundlaggande olikheter i installningen till
och tillampningen av férbudet mot missbruk i domstolens praxis. Den tydliggor faktiskt en mer
grundlaggande fraga: finns det en allman princip om forbud mot rattsmissbruk eller finns det
snarare omradesspecifika principer?

28.

Pa mervardesskatteomradet &r till exempel en transaktions "konstlade” karaktar en nyckelfraga.
Kommissionens grundinstallning i detta mal ar faktiskt — &ven om den uttalas pa ett nagot beslojat



satt — att en transaktions konstlade karaktar i grunden utgdr missbruk om den minskar
mervardesskatten. P& exempelvis omradet for fri rérlighet tillméats daremot den konstlade
karaktaren mindre (och ibland praktiskt taget ingen) betydelse. ( 13)

29.

Jag anser att man bor inse att dessa olikheter existerar och inte havda att det finns en enhetlig
unionsprincip om férbud mot rattsmissbruk. ( 14 ) Betyder detta att det anda finns en enda princip
om forbud mot rattsmissbruk som tillampas olika pa olika omraden? Eller betyder det snarare att
det finns manga omradesspecifika principer?

30.

Aven om denna frAga &r spannande anser jag att det inte &r nddvandigt att behandla den i detalj
har. Besvarandet ar i praktiken i huvudsak en definitionsfraga och en fraga om vilken motsvarande
abstraktionsniva som ska véljas for detta &ndamal. Pa en hdg abstraktionsniva kan det finnas en
enande grundidé till principen om forbud med dess suddiga skugga dansande nagonstans pa
vaggen i Platons liknelsegrotta. Nar man emellertid val forsoker fa en skarpare bild och i synnerhet
studerar de olika forutsattningarna for missbruk inom specifika rattsomraden uppenbarar sig
avsevarda olikheter.

31.

Av dessa skal kommer jag i detta forslag, som verkligen inte befattar sig med skapandet av nya
storslagna principer utan med vardagsnara praktiska detaljfragor, att hanféra mig till "principen om
férbud mot rattsmissbruk avseende mervardesskatt” och diskutera villkoren och deras tillampning
pa det specifika mervardesskatteomradet.

B. Den forsta och den andra fragan: tillampligheten av principen om forbud mot rattsmissbruk
avseende mervardesskatt

32.

Den hanskjutande domstolens forsta och andra fraga avser i huvudsak graden av precision hos
den EU-réttsliga principen om férbud mot rattsmissbruk avseende mervardesskatt och dess
tillAmpning i tiden. Var principen och dess villkor for tillampning vid tiden for omstandigheterna i
malet vid den nationella domstolen tillrackligt exakta for att kunna tillampas i praktiken i detta mal?

33.

Detta ar en fullstandigt berattigad fraga, i synnerhet mot bakgrund av att domen i malet Halifax
m.fl., som angav villkoren for och tillampade principen om férbud mot rattsmissbruk avseende
mervardesskatt for forsta gangen, ligger i tiden efter omstandigheterna i malet vid den nationella
domstolen. Den hanskjutande domstolens fragor avser emellertid direkt effekt, avsaknad av
genomforandebestdammelser och mojligheten att en allman rattsprincip har direkt effekt gentemot
en enskild. Som jag kommer att forklara i detta avsnitt ar fragan om direkt effekt tekniskt sett inte
relevant i forhallande till domstolens rattspraxis, inklusive rattspraxis som bekraftar forekomsten av
en allmén rattsprincip.

34.

Detta avsnitt ar uppbyggt pa foljande satt: forst kommer jag att generellt behandla hur domstolens
praxis och de allmanna unionsrattsliga principer som fastlaggs dari ar beskaffade samt
avsaknaden av genomfdrande av dessa (i lagstiftning) (1), sedan kommer jag att behandla



eventuella tidsmassiga begransningar for domstolens avgérande (2) och slutligen kommer jag att
fora samman dessa tva punkter och tillampa dem pa férevarande fall (3).

1. Genomférande och tidsméassiga verkningar av rattspraxis och allménna principer
35.

Vad forst galler tillampningen i tiden av domstolens praxis ar grundregeln den om
sammanhangande retroaktivitet: domstolen gor en tolkning av EU-ratten med verkan fran och med
en viss tidpunkt i det forflutna (ex tunc), som sedan blir omedelbart tillamplig pa alla pagaende
(och undantagsvis aven avslutade ( 15 )) mal som galler samma bestammelse. Rattspraxis
klarlagger och definierar inneb6rden och omfattningen av EU-rattsliga regler som de ska tolkas
eller borde ha tolkats eller tillampats fran den tidpunkt da de tradde i kraft. Det f6ljer harav att
dessa regler, sasom de tolkats, kan tillampas aven pa rattsforhallanden som inleddes och kom till
stand fore domstolens dom(ar) i fraga. (16 )

36.

Vad betraffar det eventuella genomférandet av domstolens praxis "ympar sig” domstolens
tolkningar av rattsliga bestammelser i praxis pa dessa bestammelser. | enlighet med uppdelningen
(17) eller den "horisontella och vertikala fordelning” av makten ( 18 ) &r domstolens uppdrag att
finna lagen, inte att stifta den. ( 19)

37.

Av dessa skél behover inte EU:s rattspraxis "genomforas” for att ha verkan. Ibland kan rattspraxis
bli (delvis) kodifierad. Vid andra tillfallen kan denna rattspraxis beaktas nar nya versioner av
lagstiftningen i fraga infors eller andras. Allt detta ar mojligt men det ar forvisso inte en
forutsattning for tillampligheten av denna réattspraxis. Rattspraxis behdver inte genomféras genom
lagstiftning for att fa verkan.

38.

Nar det galler allmanna principer kan det forvisso havdas att, eftersom de ar allmanna och
principer, ar de tillampliga utan nagra tidsmassiga begransningar sa snart de har "upptéackts”. Som
sadana ar de oberoende av lagstiftning for att skapas eller ges verkan och av denna lagstiftnings
egna tidsméassiga begransningar.

39.

Jag tror emellertid inte att en sadan total avsaknad av tidsmassiga begransningar av tillampningen
av allmanna principer ar en sarskilt bra ordning pa ett antal olika nivaer. Med bortseende fran alla
teoretiska och ontologiska fragor finns det ocksa ett antal praktiska problem. Sarskilt ett sticker ut:
om forekomsten av en allman princip i EU-ratten endast kan behdrigen laggas fast genom ett
beslut av domstolen, vars tillamplighet i tiden i sig &r begransad, kan denna allmanna princip som
faststallts genom samma beslut atnjuta inte bara samma indirekta retroaktivitet utan aven i
huvudsak fullstéandig retroaktivitet som gar utéver de regler som normalt &r tillampliga pa
domstolens praxis?

40.

En allman princip i EU-ratten som bekréftats genom ett beslut av domstolen delar darfér med
avseende pa de tva nyckelfragor som behandlas héar praktiskt taget samma egenskaper som
domstolens rattspraxis: den ar ocksa tillamplig pa pagaende mal och den kraver inget sarskilt



genomforande for att erhalla verkan.
41.

Av dessa skal ar "direkt effekt” och sarskilt inférlivande inte en férutsattning for tillampningen av
allmanna principer i EU-ratten. ( 20 ) Vid bedémning av transaktioner ska EU:s regler om
mervardesskatt och nationella regler som inforlivar dem tillampas mot bakgrund av och i enlighet
med de allm&nna principer som utvecklats i rattspraxis inbegripet principen om férbud mot
rattsmissbruk av mervardesskatteratten. Detta géller dessutom transaktioner som agde rum fére
domen Halifax m.fl. och som fortfarande var under bedémning nér den domen meddelades.

2. Tidsmassiga begransningar
42.

Domstolen har vid vissa tillfallen begransat de tidsmassiga verkningarna av sina domar. Sadana
begransningar utgor undantag. ( 21 ) Domstolen gor detta endast nar tvingande rattssakerhetsskal
kraver det ( 22 ) och under forutsattning att tva villkor ar uppfyllda, namligen att "de berérda
handlat i god tro och att det féreligger en risk for allvarliga stérningar [pa grund av domen]”. ( 23)
Vidare papekas att, om det redan féreligger rattspraxis i fragan foreskriver inte domstolen sadana
begransningar. ( 24 )

43.

Samtliga dessa villkor och deras tillampning har ett gemensamt tema: forutsebarhet. Detta ar
ocksa skalet till, bland annat, att domstolen undantagsvis kunde féreskriva tidsméassiga
begransningar endast i det forsta malet som gav upphov till en viss tolkning av lagen men inte i
senare avgoranden genom vilka tolkningen i fraga bekraftas. Det kan dven konstateras att ju
langre ifran den tolkade bestammelsens ordalydelse som domstolen, genom sin tolkning, utvecklar
dess rattsliga innebord desto svarare blir det i allménhet att fullt ut uppratthalla regeln om
tilampning med retroaktiv verkan (ex tunc) av dessa réttsliga avgoéranden. ( 25)

3. Tillampning i forevarande mal
44.

De allm&nna synpunkter som framforts i avsnitten 1 och 2 ovan tjanar som underlag vid
besvarandet av den hanskjutande domstolens férsta och andra fraga.

45.

Sedan domen Halifax m.fl har principen om férbud mot rattsmissbruk avseende mervéardesskatt
(villkorat av uppfyllelse av de "objektiva” och "subjektiva” villkoren) varit tillamplig pa samtliga
pagaende mal i vilka den haft relevans utan att medlemsstaterna behovt vidta nagra sarskilda
atgarder for att genomféra den principen.

46.

Konkret ska skattemyndigheterna i medlemsstaterna vid beddmningen av transaktioner tolka och

tilampa sjatte mervardesskattedirektivet och nationella bestammelser som inforlivar detta direktiv
mot bakgrund av den principen. Detta géller aven med avseende pa bedomningar som pagick vid
tiden for domstolens dom i malet Halifax m.fl. och som avser transaktioner i tiden fére den domen.



47.

Jag forstar den hanskjutande domstolens oro for att en sddan tillampning, aven om den &r helt
forenlig med de allmanna reglerna avseende den ovan beskrivna tidsmassiga verkan av
domstolens praxis, kan innebara ett asidosattande av rattssakerheten. Enligt min uppfattning ror
det sig dock inte om ett sadant sarskilt fall som mojligen skulle kunna motivera en begransning av
den tidsmassiga verkan av domen Halifax m.fl.. Jag vill i det avseendet framhalla i synnerhet fem
aspekter.

48.

For det forsta har forbudet mot "missbruksforfaranden” eller "missbruk av rattigheter” tillampats av
domstolen sedan 70-talet inom en lang rad rattsomraden och pa ett satt som inte ar specifikt for
dessa omraden. ( 26 ) Denna omfattande anvandning av begreppet bekréaftar dess "generella
rackvidd som utméarker en allméan rattsprincip”. ( 27 )

49.

For det andra har ett antal bestammelser i sjatte mervardesskattedirektivet inklusive artikel 13B
uttryckligen omnamnt férbud mot missbruk sedan 1977. ( 28 ) Om bestdmmelserna i sjatte
mervardesskattedirektivet lases igenom kommer det faktum att dess bestammelser innehaller ett
forbud mot undandragande och missbruk saledes knappast som en éverraskning. Mer allmant
inforde lagstiftaren uttryckligen ett férbud mot rattsmissbruk for mer an tva decennier sedan
genom foérordning nr 2988/95 som ett krav for skyddet av EU:s finansiella intressen. ( 29 )

50.

For det tredje inneholl forbudet i den tidigare namnda férordningen tva kriterier for faststallande av
missbruk: ett objektivt kriterium (huruvida lagstiftningens syfte ar uppfyllt) och ett subjektivt
kriterium (transaktionernas konstlade karaktar). ( 30 ) Ar 2000 (det vill séga fére omstéandigheterna
i malet vid den nationella domstolen) hade domstolen redan i sin dom i malet Emsland-Starke
angett exakt samma villkor som dem som lag bakom det allmanna férbudet mot forbud mot
rattsmissbruk. Nar domstolen ar 2006 i malet Halifax bekraftade att dessa villkor ocksa var
tillampliga pa mervardesskatteomradet andrades de inte. ( 31)

51.

Som redan konstaterats ( 32 ) finns det skillnader i den specifika tillAmpningen av principen om
forbud mot rattsmissbruk pa olika omraden. Domstolens dom i malet Halifax var faktiskt den forsta
uttryckliga bekraftelsen av principens tillamplighet pa mervardesskatteomradet. Mot bakgrund av
samtliga nu diskuterade fragor var det férvisso anda inte en férvanande eller revolutionerande
tolkning av principen som avvek fran gallande rattspraxis. Den var ocksa forenlig med
omndmnandet som redan fanns i sjatte mervardesskattedirektivet betraffande forhindrande av
missbruk och med férordningen om skydd av EU:s finansiella intressen.

52.

For det fjarde foranleder en begransning av en doms verkningar i tidshanseende dessutom ett
ifragasattande av lagens objektivitet. ( 33 ) Varje beslut att begréansa en doms verkan i tiden bor
darfor endast fattas i sjalva domen. Eftersom en sddan begransning inte meddelades i malet
Halifax ar det svart att forsta varfor, forutom under verkligt exceptionella omstandigheter, den
skulle meddelas ett artionde senare och avseende ett annat fall.



53.

Som namnts ovan ( 34 ) ar for det femte en av forutséattningarna for begransning av en doms
tidsmassiga verkan att parterna som soker dra fordel av denna begransning handlade i god tro.
Det ar visserligen sant att "ond tro” inte ar ett sarskilt villkor for att konstatera missbruk (och det
finns inte ndgon antydan om att klagandena handlade i ond tro). Men i den omfattning som de
objektiva och subjektiva villkoren for att konstatera missbruk ar uppfyllda forefaller det vara nagot
inkonsekvent att faststalla att skattebetalaren anda handlade fullstandigt i god tro for att motivera
den exceptionella atgarden att begransa verkan i tiden av en dom meddelad av domstolen.

54.

Som redan domstolen slagit fast kan slutligen skattebetalaren nar villkoren for missbruk har
uppfyllts sedan inte dberopa rattssékerhet eller beréattigade forvantningar for att pa nagot satt
legitimera detta missbruk ( 35)

55.

Jag finner darfor inte att det foreligger nagot skal for att begransa verkan i tiden av domen Halifax
m.fl. i férevarande mal.

4. Slutsats
56.

Mot bakgrund av det foregaende foreslar jag att domstolen besvarar den hanskjutande
domstolens forsta och andra fraga pa féljande satt:

Bestammelserna i sjatte mervardesskattedirektivet och nationella bestammelser som inférlivar det
direktivet ska tolkas i ljuset av den allmanna unionsrattsliga principen om forbud mot rattsmissbruk
pa mervardesskatteomradet. Detta galler ocksa:

i avsaknad av nationella atgarder i form av lagstiftning eller judiciellt som "ger verkan” &t denna
princip, och

i mal som det som foreligger vid den hanskjutande domstolen i vilket transaktionerna i fraga
fullbordades fore domstolens dom av den 21 februari 2006, Halifax m.fl. (C?255/02,
EU:C:2006:121).

C. Den fjarde och den sjunde fragan: villkor for tillampning av principen om rattsmissbruk med
avseende pa mervardesskatt

S7.

Genom sin fjarde och sin sjunde fraga begéar den hanskjutande domstolen klarlaggande av
villkoren for konstaterande av rattsmissbruk. Medan det slutligen ankommer pa den nationella
domstolen att prova uppfyllelsen av dessa villkor ( 36 ) kan domstolen bista genom att klarlagga
hur dessa villkor ska tolkas och tillampas.



1. De tva villkoren for att rattsmissbruk avseende mervardesskatt ska foreligga
58.

For att kunna konstatera att det foreligger ett missbruksforfarande har skattemyndigheten i en
medlemsstat bevisbordan for att visa att tva villkor ar uppfyllda.

59.

For det forsta ska det framga att "de ifragavarande transaktionerna, trots att villkoren i relevanta
bestammelser i sjatte direktivet och i nationell lagstiftning om inforlivande av detta direktiv formellt
sett har uppfyllts, far till foljd att en skattefordel uppnas som strider mot dessa bestammelsers
syfte” (nedan kallat det objektiva villkoret). For det andra "ska [det] &ven framga av de objektiva
omstandigheterna att det huvudsakliga syftet med de ifrdgavarande transaktionerna ar att uppna
en skattefordel” (nedan kallat det subjektiva villkoret). ( 37 )

60.

Dessa tva villkor ar separata, tydliga och kumulativa. Detta ar enligt min uppfattning uppenbart pa
grund av det satt de i allmanhet framstélls i domstolens praxis och tolkas mot bakgrund av
specifika faktiska situationer. Det "objektiva” villkoret avser lagstiftarens rattsliga syfte och
huruvida det har uppfyllts. Det "subjektiva” villkoret avser det praktiska syftet med den genomférda
transaktionen. Jag behandlar ettvart av dem for sig nedan.

2. Det objektiva villkoret: star skatteférdelen i strid med de "relevanta bestammelsernas” syfte?
61.

Fraga 7 avser huruvida klagandena har erhallit en skatteférdel i strid med den nationella
lagstiftningens och direktivets syften. Denna domstol ar endast behorig att besvara den fragan till
den del den avser direktivets syfte.

62.

Som en inledande kommentar kan det vara frestande for en skattemyndighet att anse att sjatte
mervardesskattedirektivets syfte ar att 6verfora pengar fran skattebetalarna till staten. Varje
minskning av statens inkomster, och saledes varje "skatteoptimering”, skulle darfor strida mot ett
sadant generellt syfte med skattelagstiftningen.

63.

En sadan tanke ar uppenbart felaktig. Domstolen har vid flera tillfallen slagit fast att "en
foretagares val mellan skattefria och skattepliktiga transaktioner kan grunda sig pa ett flertal
omstandigheter, bland annat 6vervaganden av skatterattslig natur avseende reglerna for
mervardesskatten ... den skattskyldige har tvartom ratt att utforma sin verksamhet s att
skatteskulden begransas”. ( 38)

64.



Med andra ord foreligger det inte nagon rattslig skyldighet att betala sa mycket skatt som mgijligt.
Darfor kan inte det "syfte” som avses med det objektiva villkoret i Halifaxtestet enbart vara det
generella syftet med all skattelagstiftning att utkrava skatt. Men vilket kan da det specifika’syftet”
vara i detta sammanhang?

a) Rattspraxis avseende "relevanta bestammelsers” syfte?
65.

Jag inleder med en grundlaggande kommentar avseende fragans formulering som &r avgorande
for det fortsatta resonemanget, namligen att rattspraxis avser inte underlatenhet att uppfylla
"direktivets” syfte i allmanna ordalag utan snarare de "relevanta bestammelserna” dari. ( 39 ) Detta
bekraftas i stor omfattning i domstolens tillampning av villkoret. ( 40 ) Konstaterande av att det
objektiva villkoret har uppfylits kraver darfor i princip i) identifiering av "relevanta bestammelser”, ii)
deras syfte och iii) styrkande av att det syftet inte har uppfyllts. (41 )

66.

En narmare analys av rattspraxis visar att ovannamnda test avseende syftet behandlas pa nagot
olika satt. For att illustrera detta och bereda marken fér beddmning av syftet med de relevanta
bestammelserna i férevarande mal anger jag nedan tre exempel fran mervardesskatteomradet:
malen Halifax, Part Service och WebMindLicences. (42)

67.

| mélet Halifax bestod missbruket i huvudsak i ordnandet av transaktioner pa ett sddant satt att
bolag i Halifaxkoncernen kunde fortsatta att vara undantagna fran skatt med avseende pa
utgdende skatt och &nda dra av all ingdende skatt med avseende pa dessa transaktioner.
Domstolen tolkade artikel 17.2, artikel 17.3 och artikel 17.5 i sjatte mervardesskattedirektivet sa att
ratten till avdrag for ingaende skatt tolkad mot bakgrund av principen om skatteneutralitet kraver
att det finns ett samband mellan en ingdende och en utgaende transaktion. ( 43 ) Det skulle std i
strid med dessa reglers syfte att lata en skattskyldig person som normalt inte utfor nagra
transaktioner i enlighet med reglerna om avdrag gora fullt avdrag for all mervardesskatt. ( 44 )

68.

| malet Part Service ( 45 ) hade de inblandade bolagen delat upp leasingavtalen avseende fordon i
skilda delar (omfattande férsakring, finansiering, férmedling och uthyrning). Domstolen tillampade
regeln att nar det foreligger flera formellt fristdende transaktioner ska de anda bedémas
tilsammans nar det "med en rent objektiv beddmning konstateras att en eller flera prestationer
utgor den huvudsakliga prestationen”. ( 46 ) | sadana fall skulle separat mervardesbeskattning av
transaktionerna "strida mot syftet med artikel 11A.1a i sjatte direktivet, ndmligen att allt som utgor
det vederlag som har erhallits eller kommer att erhdllas fran leasetagaren skall beskattas”. (47 )

69.



| méalet WebMindLicences ( 48 ) hade de inblandade bolagen ingatt en rad avtal pa det sattet att till
synes relevanta licenser tillhandaholls frAn Portugal och inte fran Ungern (den senare hade en
mycket hégre mervardesskattesats for dessa slag av transaktioner). | sin dom inriktade sig
domstolen pa syftet med de specifika bestammelserna i direktiv 2006/112 som angav platsen for
tillhandahallande av tjanster. ( 49 ) Den fann att det inte skulle vara missbruk om tjansterna faktiskt
tillhandaholls fran Portugal. Emellertid "skulle situationen vara en annan om tjansterna faktiskt
tillhandahalls i [Ungern]”.

70.

| samtliga fall ovan ar det saledes klart att syftet med specifika bestammelser i det tillampliga
direktivet beaktades och maste beaktas for att kunna avgora huruvida det "objektiva villkoret” har

uppfylits.
b) Kommissionens féreslagna sammanslagning av de tva villkoren

71.

Inte nagot av de skriftliga yttrandena anger klart och uttryckligt vilka de "relevanta bestammelser”
ar for bestammandet av eventuellt missbruk i detta mal.

72.

Vid den muntliga férhandlingen hanvisade kommissionen till en samling eller uppsattning av
mervardesskattebestammelser av betydelse for detta mal och angav artikel 2.1, artikel 4.3 a och
artikel 13 B g i sjatte mervardesskattedirektivet. Kommissionen anférde vidare vid forhandlingen
att dessa bestammelsers syfte ar att sakerstalla "korrekt tillampning” eller "normal
skattebehandling” av transaktionerna.

73.

Jag haller med om att dessa bestammelser ar tillampliga. ( 50 ) Men jag anser inte att pastaendet
ar dvertygande vad galler syftet. Kommissionens resonemang ar helt enkel ett cirkelresonemang.

74.

Det ar uppenbarligen 6nskvart att samtliga bestammelser i sjatte mervardesskattedirektivet
tillampas korrekt pa ett sddant satt att transaktioner blir féremal for normal skattebehandling. Men
frAgan har ar just: vad ar korrekt bedomning? | detta mal har den diskuterade fragan helt och hallet
sin grund i det faktum att det foreligger en "tekniskt” korrekt bedémning. Med orden i domen
Halifax m.fl har "villkoren i relevanta bestammelser i sjatte direktivet formellt sett uppfyllts” ( 51)
betraffande samtliga transaktioner.

75.

Nar kommissionen pressades pa denna punkt vid den muntliga férhandlingen klarlade den att vad
den menade var att de relevanta bestammelsernas syfte &ar beskattningen av den verkliga
materiella affarshandelsen. Eftersom varken det langa eller det korta hyresavtalet var verkligt utan
konstruerat borde dessa avtal inte beaktas.

76.

Jag kommer for tillfallet att utga fran att kommissionen har ratt i att syftet med dessa



bestammelser ar beskattning av de "verkliga materiella transaktionerna”. Om detta ar fallet vands
fokus i praktiken helt till det andra "konstlade” eller "subjektiva” villkoret i testet avseende missbruk
som fastlaggs i malen Emsland-Starke och Halifax. Om det villkoret uppfylls och en transaktion
faktiskt ar konstlad (inte "verklig” eller "materiell”) kan som en foljd darav tillampning av
bestammelserna om mervardesskatt pa dessa transaktioner inte fullgora deras syfte. (52)

77.

Fragan om vilka transaktioner som ar "verkliga” eller "materiella” och vilka som till skillnad darifran
ar "konstlade” eller "pahittade” blir helt avgorande. De tva villkoren sammanfaller i ett.

78.

Det finns enligt min uppfattning ett antal betydande problem med detta tillvagagangssatt. Jag
kommer att belysa fyra av dem.

79.

For det forsta avskaffar det i praktiken den forsta delen i Halifaxtestet. Jag anser inte att det ar ratt
tillvagagangssatt men om det ar sa ar det viktigt att séga det uttryckligen. | malet Halifax slogs det
exempelvis fast att "domstolen vid upprepade tillfallen har erinrat om, [att] gemenskapens
lagstiftning [ska] vara entydig och dess tillampning férutsebar for de enskilda ... Detta krav pa
rattssakerhet galler sarskilt i fraga om lagstiftning som kan vara ekonomiskt betungande, eftersom
de berérda maste kunna fa exakt kdannedom om sina skyldigheter enligt denna lagstiftning”. ( 53 )

80.

Det finns inte nagon anledning att undanhalla det faktum att principen om férbud mot
rattsmissbruk star i ett spant forhallande till principen om legalitet och rattssakerhet. Det ar darfor
viktigt att dess villkor ar sa tydliga som moijligt. ( 54 ) Jag konstaterar ocksa att resonemanget ovan
for att motivera den omgaende tillampningen av domen Halifax m.fl. pa pagdende mal delvis
byggde pa forutsattningen att villkoren for konstaterande av missbruk var tydliga i vart fall fran ar
2000, det vill saga vid tiden for domen Emsland-Starke. (55 ) Om de tva villkoren som uttalades i
det malet nu sammanfaller i ett ar den forutsattningen inte langre hallbar.

81.

For det andra, aven om det skulle vidhallas att de tva villkoren tekniskt fortsatter att vara
tillampliga, (56 ) lat vara med "konstgjordhet” som den bestammande faktorn i bada, anser jag att
en sadan installning i vart fall stammer illa 6verens med den installning som intagits i tidigare
rattspraxis sasom domarna Halifax m.fl., Parts Service och WebMindLicences, (57 ) vilka tydligare
identifierade bestammelserna i fraga och deras syfte.

82.

For det tredje uttalades de tva villkoren forsta gangen i malet Emsland-Stéarke. | det malet och i
deras vanligaste form i paféljande mal ar de faktiskt en "ren kopiering” av villkoren i bestammelsen
mot undandragande i forordning nr 2988/95 om skydd av EU:s finansiella intressen (artikel 4.3). (
58 ) Det kan vara en spekulation men det kanske ar rimligt att anta att denna bestammelse skulle
ha tillampats i malet Emsland-Starke om férordningen hade varit tillamplig i tiden (ratione
temporis). (59 ) Artikel 4.3 i forordning nr 2988/95 och de tva villkoren for missbruk har sedan av
domstolen behandlats som utbytbara. ( 60 ) En utveckling av testet avseende missbruk enligt de
linjer som foreslagits av kommissionen, som innebar sammanslagning av de objektiva och
subjektiva villkoren, skulle foranleda svara fragor om hur férordningen och principen ska samverka



i framtiden pa ett redan alltfor komplicerat omrade.
83.

Slutligen maste tillampning av villkoren for principen om forbud mot rattsmissbruk avseende
mervardesskatt oundvikligen anpassas i viss omfattning till de olika omraden pa vilka den &r
tillamplig. Enligt min uppfattning blir det emellertid annu svarare (kanske till och med omajligt) att
forena begreppet missbruk enligt den foreslagna definitionen (ett test avseende konstgjordhet)
med det missbruksbegrepp som tillampas i andra fall. | mal om fri rérlighet och medborgarskap har
saledes fragan om konstgjordhet vid ett antal tillfallen inte ansetts vara bestammande utan i
praktiken behandlats som nastan irrelevant. ( 61 )

c) Bedomning av uppfyllelse av "syftet” i forevarande mal
84.

Mot bakgrund av det foregaende foreslar jag att kommissionens installning inte godtas utan att
snarare den instéllning som béttre aterspeglar domstolens nuvarande praxis bibehalls.

85.

| forevarande mal bestar det pastadda missbruket i det konstlade fullgérandet av villkoren
avseende i) det forsta tillhandahallandet av egendomen och ii) undantaget av det paféljande
tillhandahallandet (som faktiskt &r tva sidor av samma mynt).

86.

Det ar darfor nddvandigt att bedoma syftet med alaggande av mervardesskatt pa tillhandahallande
"fore forsta inflyttning” och dess pafoljande undantag som anges i artikel 4.3 a och artikel 13B g i
sjatte mervardesskattedirektvet.

87.

Den grundlaggande installningen till alaggande av mervardesskatt pa overforing av egendom kan i
klartext sammanfattas pa féljande satt: beskatta den forsta forsaljningen, undanta resten. Syftet
med detta klarlaggs i kommissionens ursprungliga forslag och i domstolens praxis.

88.

Motiveringen som bifogades kommissionens ursprungliga férslag angav "att uppférande och
forsaljning av nya byggnader ska beskattas i vilken egenskap som saljaren an upptrader. For att
|6sa svarigheter med att skilja pa nya byggnader och gamla har begreppet forsta inflyttning
anvants for att bestamma den tidpunkt nar byggnaden lamnar tillverkningsprocessen och blir
foremal for konsumtion, det vill séga nar byggnaden borjar anvandas av dess agare eller
hyresgéast”. Motiveringen anger vidare att egendom "konsumeras” genom den forsta inflyttningen
dari och mojligheten att egendom "ater trader in i den kommersiella omséattningen” eller
"aterkommersialiseras”. (62 )

89.

Den formuleringen anger att begreppet "forsta inflyttning” likstalls med att egendomen "lamnar
tillverkningsprocessen” och "blir foremal for konsumtion” eller "trader in i den kommersiella
omsattningen”.



90.

I domen Goed Wonen | beskrev domstolen undantaget i liknande ordalag och anforde att "i likhet
med forsaljningar av en nyuppford byggnad som foljer efter den forsta upplatelsen till en
slutkonsument, och som markerar slutet pa produktionskedijan, skall alltsa uthyrning av fast
egendom i princip undantas fran beskattning” (min kursivering). (63)

91.

Syftet med den kombinerade tillampningen av artikel 4.3 a och artikel 13B g i sjatte
mervéardesskattedirektivet kan saledes omformuleras sa att mervardesskatt tas ut nar fast
egendom omsatts kommersiellt for forsta gangen.

92.

Enligt min uppfattning uppfyller inte en dvergang av det slag som beskrivs i malet vid den
nationella domstolen detta syfte.

93.

En kombination av faktorer leder till denna slutsats, i synnerhet foljande (grundat pa min
uppfattning om begéaran om férhandsavgorande): i) det faktum att det ldnga hyresavtalet ingicks
med en enhet som kontrollerades av klagandena och ii) det faktum att det langa hyresavtalet
frantraddes inom en mycket kort tid fran undertecknandet darav och i jamférelse med dess totala
varaktighet och iii) det faktum att under denna korta tid ett avtal om ateruthyrning ingicks i form av
det korta hyresavtalet med nettoresultatet att klagandenas kontroll dver egendomen aldrig i
praktiken upphorde pa ett sadant satt att med beaktande av alla dessa omstéandigheter
egendomen inte forefaller ha lamnat tillverkningsprocessen.

94.

Mot bakgrund av ovanstaende och under forutsattning av den nationella domstolens slutliga
bedémning skulle, under de omstandigheter som foreligger i malet vid den nationella domstolen,
behandling av det langa hyresavtalet mellan narstdende parter, som frantrads mycket kort tid efter
dess ingdende och utan att egendomen nyttjas, som ett "tillhandahallande fore forsta inflyttning”
sta i strid med artikel 4.3 a och artikel 13B g i sjatte mervardesskattedirektivet.

3. Det subjektiva villkoret: var det huvudsakliga syftet att erhalla en skatteférdel?
95.

Med avseende pa det "subjektiva villkoret” avser den hanskjutande domstolens fjarde fraga i
huvudsak huruvida vid faststéllande av detta huvudsakliga syftet transaktionerna fore férsaljning
ska beddmas for sig eller som en del av transaktionerna "som en helhet”.

96.
Det ar lampligt att inleda med att narmare behandla inneb6rden av "huvudsakligt syfte”.
97.

Det subjektiva testet aterges pa en rad olika satt i rattspraxis. Utover "huvudsakligt syfte” ( 64 )
hanvisar nagra domar till "enda andamalet” ( 65 ) eller "enda syftet” ( 66 ) for att uppna en
"(felaktig) skattefordel”. (67 ) Andra blandar de tva ("huvudsakligt &ndamal ... endast for att



erhalla en skattefordel”). ( 68 ) Medan andra hanvisar till affarstransaktioner som inte ar "normala”.
(69)

98.

Alla dessa olika utformningar av det subjektiva testet har ett gemensamt tema. De efterfragar:
finns det nagot ekonomiskt skal till att detta gérs annat an for att minska skatten? Ribban satts pa
olika nivaer.

99.

| domen Parts Service fann domstolen att det kan vara missbruk om "huvudmalet” &r en
skattefordel. ( 70 ) Detta innebar ett potentiellt mycket vittgadende missbruksbegrepp. | stark
kontrast hartill slogs i domaren Halifax m.fl. och Weald Leasing fast att det inte féreligger missbruk
"nar det kan finnas en annan motivering for de ifrdgavarande transaktionerna &n att enbart uppna
skattefordelar” (min kursivering). ( 71 ) | domen Malvi krdvdes fér missbruk att involverade parter
“inte haft nagot ekonomiskt och affarsméassigt motiv med transaktionerna”. ( 72)

100.

De senare domarna, som faktiskt intar en restriktivare hallning till missbruksbegreppet, ar mer
forharskande. De aterger ocksa den vanligare formuleringen "huvudsakligt syfte”, "enda andamal”
eller "helt konstlade” upplagg.

101.

Enligt min uppfattning ska det subjektiva testet tillampas restriktivt i linje med sadana fall som
Halifax och RBS. Om transaktionerna i frdga kan ha nagon annan ekonomisk motivering an en
skattefordel ar testet inte uppfyllt. Den installningen aterspeglar inte endast forharskande
rattspraxis utan ar ocksa forenlig med legalitetsprincipen ( 73 ) som "galler sarskilt i fraga om
lagstiftning som kan vara ekonomiskt betungande, eftersom de berérda maste kunna fa exakt
kannedom om sina skyldigheter enligt denna lagstiftning”. ( 74 )

102.

Med denna instéllning till "huvudsakligt syfte” i atanke 6vergar jag nu till den sarskilda punkt som
tas upp i den hanskjutande domstolens fjarde fraga: avseende exakt vilka transaktioner maste det
huvudsakliga syftet kontrolleras?

103.

Den hanskjutande domstolen foreslar tva alternativ: antingen i) transaktionerna fore forsaljning
eller ii) transaktionerna fore forséljning och den slutliga férsaljningen sammantagna.

104.

Enligt min uppfattning &r det sistnamnda i vart fall fel referensram. Det forefaller vara klart att
forutom i fall av skattebedrageri (som inte pastas har) kan, om nettot sprids ut tillrackligt mycket
over hela tillverkningsprocessen avensom egendomens aterstadende livslangd, nadgot ekonomiskt
skal utéver en "ren” skattefordel alltid konstateras. En sadan installning skulle effektivt forhindra att
det subjektiva villkoret nagonsin uppfylldes.

105.



| forevarande mal bestar saledes den relevanta transaktionen av en eller flera av transaktionerna
fore forsaljning. Utdver denna generella synpunkt anser jag att det i sista hand ankommer pa den
hanskjutande domstolen att bestamma vilken transaktion eller vilka transaktioner vars
"huvudsakliga syfte” ska beddmas och vilket det huvudsakliga syftet &r.

106.

Nar den gor det ska den hanskjutande domstolen icke desto mindre "beakta alla omstandigheter i
det aktuella fallet. Dessa kan vara tidigare eller senare affarstransaktioner. ( 75 ) Med andra ord
ska den héanskjutande domstolen for att fullstdndigt kunna bedéma det "huvudsakliga syftet” med
sjalva transaktionerna fore forséljning beakta det faktiska sammanhanget i ett vidare perspektiv.

107.

Om man i férevarande fall fullstandigt skulle abstrahera transaktionerna fore forséaljning fran deras
vidare sammanhang skulle det faktiskt inte foreligga nagon skattefordel alls utan snarare en
skatteborda (eftersom fordel ar en relativ féreteelse och endast uppstar pa grund av den
efterféljande forsaljningen).

4. Slutsats
108.

Mot bakgrund av det foregaende foreslar jag att domstolen ger foljande svar pa den fjarde och den
sjunde fragan:

Fraga fyra

| ett mal, sdsom det nationella malet, ska inte "huvudsakligt syfte” bedomas med utgangspunkt i
transaktionerna fore forsaljning och den slutliga forsaljningen sammantagna. Det ankommer pa
den hanskjutande domstolen att bestdmma vilka specifika transaktioner fore forsaljning som ar
mest lampliga for bedémningen av "huvudsakligt syfte” vid faststallandet av ett eventuellt
rattsmissbruk avseende mervardesskatt.

Fraga sju
| ett mal, sdsom det nationella malet, dar:

ett langt hyresavtal ingas mellan en skattskyldig person och en annan narstaende skattskyldig
person,

detta hyresavtal frantrads mycket kort tid efter dess undertecknande och i forhallande till dess
totala varaktighet och

under denna korta tid ett avtal ingds om ateruthyrning med det slutliga resultatet att kontroll Gver
den uthyrda egendomen faktiskt aldrig getts upp av den skattskyldiga person som ingick det langa
hyresavtalet



skulle det vara oférenligt med syftet med artikel 4.3 a och artikel 13B g i sjatte
mervardesskattedirektivet att behandla det Ianga hyresavtalet som ett "tillhandahallande fore
forsta inflyttning” i den mening som avses i artikel 4.3 a i det direktivet.

D. Den tredje fragan: omdefiniering och férnyad bedémning av transaktionerna
109.

Med sin tredje fraga 6nskar den hanskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i hur
transaktionerna i fraga ska omdefinieras om principen om férbud mot rattsmissbruk ar tillamplig i
detta mal.

110.

Nar det har konstaterats att ett asidosattande av principen om forbud mot rattsmissbruk foreligger
ska de transaktioner som ingar i missbruket omdefinieras for att faststalla de forhallanden som
skulle ha férelegat om de transaktioner som ligger till grund for missbruket inte hade foérelegat. ( 76
) Omdefiniering far emellertid inte ga utéver vad som ar nodvandigt for att uppna en riktig uppbord
av mervardesskatten och forebygga skatteflykt. ( 77 )

111.

Det ankommer darfor i forsta hand pa den hanskjutande domstolen att pa grundval av den
vagledning som getts som svar pa den forsta, den andra, den fjarde och den sjunde fragan avgora
huruvida vissa moment i transaktionerna i fraga i malet vid den nationella domstolen utgjorde ett
missbruksforfarande.

112.

Om detta verkligen ar fallet ankommer det sedan pa den domstolen att omdefiniera dessa
transaktioner sa att den situation aterskapas som skulle ha ratt i avsaknad av de moment som
utgor forfarandemissbruk.

113.

Om den nationella domstolen saledes kommer till slutsatsen att exempelvis transaktionerna fore
forsaljning utgjorde en krdnkning av principen om forbud mot rattsmissbruk ska dessa
transaktioner lamnas utan avseende vid bedémningen av klagandenas mervardesskatteskyldighet.

114.

Pa grundval av de omstandigheter som angetts i den hanskjutande domstolens begéran och
under forutsattning av den domstolens slutliga bedémning skulle sedan den paféljande
forsaljningen av egendomen anses utgora det forsta tillhandahallandet darav. Den forsaljningen
ska sedan mervardesbeskattas i enlighet med tillampliga nationella bestdmmelser tolkade mot
bakgrund av unionsratten, i synnerhet artikel 4.3 a och artikel 13B g i sjatte
mervardesskattedirektivet.

115.

Savitt galler den hanskjutande domstolens tredje fraga i den del som géller de nationella
domstolarnas handlaggning av mervardesbeskattningen kan det endast upprepas att fraigan om
vilken institution som ar behérig att omdefiniera och ater bedéma transaktionerna i fraga ska



avgoras enligt nationell ratt enligt principen om nationell processuell autonomi och principerna om
likvardighet och effektivitet.

116.

Mot bakgrund av det foregaende foreslar jag att domstolen ger foljande svar pa den tredje fragan:

Nar ett &sidosattande av principen om forbud mot rattsmissbruk har konstaterats foreligga ska de
berorda transaktionerna omdefinieras sa att den situation aterskapas som skulle ha ratt i avsaknad
av de transaktioner som utg6r detta missbruk.

Under sadana omstandigheter som de i malet vid den nationella domstolen ska, i den omfattning
som transaktionerna fore forsaljning lamnas utan avseende vid tillampning av principen om férbud
mot rattsmissbruk och de péafdljande forséljningarna av egendomen séledes anses utgora forsta
tillhandahallandet darav, dessa forsaljningar mervardesbeskattas i enlighet med nationella
bestammelser tolkade mot bakgrund av unionsrétten, i synnerhet artikel 4.3 a och artikel 13B g i
sjatte mervardesskattedirektivet.

E. Den femte, den sjatte och den attonde fragan: huruvida section 4.9 i mervardesskattelagen ar
forenlig med sjatte mervardesskattedirektivet

117.

Den hanskjutande domstolens femte, sjatte och attonde fraga bygger pa antagandet att section
4.9 i mervardesskattelagen ar oférenlig med och (darfor) inte inforlivar sjatte
mervardesskattedirektivet.

118.

Det framgar emellertid inte klart av beslutet om hanskjutande eller skriftliga och muntliga yttranden
vid domstolen vad som ar orsaken till oférenligheten eller vad underlatenheten att inforliva kan
besta i.

119.

Nar inforlivande av ett direktiv helt uteblivit ar den rattsliga situationen i vissa avseenden relativt
klar. Det foreligger inte nagra atgarder for inforlivande och nationell ratt ar darfor oférenlig med det
direktivet. | forevarande fall daremot har Irland vidtagit atgarder for inforlivande av sjatte direktivet.
Det har dessutom inte gjorts gallande att tillampningen av section 4.9 i mervardesskattelagen i
varje praktiskt avseende utan undantag inte "uppnar det resultat” som ar det direktivets syfte (for
att anvanda ordalagen i artikel 288 FEUF). Det ar darfor inte mojligt att generellt och ovillkorat
uttala att (partiell) oférenlighet kan likstéllas med avsaknad av inforlivande atgarder.

120.

For att narmare behandla dessa fragor kravs enligt min uppfattning battre kannedom om
karaktaren pa den pastadda oférenligheten av section 4.9 i mervardesskattelagen.

121.

Vid den muntliga forhandlingen uppgav klagandena att enligt deras uppfattning harrérde den



huvudsakliga oférenligheten fran section 4.6 i mervardesskattelagen. Den senare bestammelsen
undantar alla forsta tillhandahallanden av fast egendom fran skatteplikt nar ingdende skatt inte kan
aterfas. Klagandena anser att ett sddant undantag ar oférenligt med artikel 4.3 a och artikel 13B g
i sjatte mervardesskattedirektivet, eftersom dessa unionsbestdmmelser kraver beskattning av alla
forsta tillhandahallanden av fast egendom. D4 section 4.9 i mervardesskattelagen vidare hanvisar
till section 4.6 i mervardesskattelagen medfoér den senares ofdrenlighet med sjatte
mervéardesskattedirektivet ocksa att den forra bestammelsen ar oforenlig.

122.

Svaranden och den irlandska regeringen bestrider den tolkningen av lagstiftningen. | sina skriftliga
inlagor anger de sin egen tolkning av bestammelsen och skalen for dess antagande.

123.

Med avseende pa fragorna fem, sex och atta befinner sig sdledes domstolen i ett lage i vilket det
ar svart att fran den nationella domstolens begaran sluta sig till exakt vad oforenligheten av
section 4.9 i mervardesskattelagen skulle besta i. All sddan hypotetisk oférenlighet bestrids
bestamt av den irlandska regeringen. Aven klagandena har svarigheter att forklara vilket specifikt
problem som skulle foreligga i forhallande till section 4.9 bortsett fran det faktum att den hanvisar
till section 4.6 i mervardesskattelagen. Aven om man skulle godta klagandenas forklaring till
oférenligheten har jag dessutom svart att att forsta dess relevans i forevarande mal, eftersom,
vilket bekraftades vid den muntliga férhandlingen, den ingdende skatten kunde aterfas i detta mal.

124.

Det ar inte denna domstols uppgift att tolka nationell ratt. Det & &nnu mindre dess uppgift att
doma i fraga om olika parters tolkning darav nar forekomsten och beskaffenheten av den pastadda
oférenligheten och/eller underlatenheten att inforliva inte ar uppenbar och klart bestrids.

125.

Till folid harav och mot bakgrund av det foregdende anser jag att domstolen saknar de nédvandiga
faktiska uppgifterna for att kunna ge ett anvandbart svar som inte grundas pa hypoteser och
spekulation rérande beskaffenheten av den havdade oftérenligheten av section 4.9 i
mervardesskattelagen med sjatte mervardesskattedirektivet.

126.

Jag foreslar darfor att den femte, den sjatte och den attonde fragan inte ska tas upp till
sakprdovning.

V. Forslag till avgoérande
127.

Mot bakgrund av ovanstaende foreslar jag att domstolen lamnar féljande svar pa de fragor som
stallts av Supreme Court (Hogsta domstolen, Irland):

Fragorna 1 och 2

Bestammelserna i radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning réorande omsattningsskatter — Gemensamt system for
mervardesskatt: enhetlig berékningsgrund och nationella bestammelser som inforlivar det



direktivet ska tolkas i ljuset av den allmanna unionsrattsliga principen om forbud mot rattsmissbruk
pa mervardesskatteomradet. Detta géller ocksa:

i avsaknad av nationella atgarder i form av lagstiftning eller judiciellt som "ger verkan” &t denna
princip

i mal som det som foreligger vid den hanskjutande domstolen i vilket transaktionerna i fraga
fullbordades fore domstolens dom av den 21 februari 2006, Halifax m.fl. (C?255/02,
EU:C:2006:121).

Fraga 3

Nar ett asidosattande av principen om forbud mot rattsmissbruk har konstaterats ska de berérda
transaktionerna omdefinieras sa att den situation aterskapas som skulle ha ratt i avsaknad av de
transaktioner som utgor detta missbruk.

Under sadana omsténdigheter som de i malet vid den nationella domstolen ska, i den omfattning
som transaktionerna fore forsaljning lamnas utan avseende vid tillampning av principen om férbud
mot rattsmissbruk och de péafdljande forséaljningarna av egendomen saledes anses utgora forsta
tillhandahallandet darav, dessa forsaljningar mervardesbeskattas i enlighet med nationella
bestammelser tolkade mot bakgrund av unionsratten, i synnerhet artikel 4.3 a och artikel 13B g i
sjatte mervardesskattedirektivet.

Fraga 4

| ett mal, sdsom det nationella malet, ska inte "huvudsakligt syfte” bedomas med utgangspunkt i
transaktionerna fore forsaljning och den slutliga forsaljningen sammantagna. Det ankommer pa
den hanskjutande domstolen att bestamma vilka specifika transaktioner fore forsaljning som ar
mest lampliga for beddomning av "huvudsakligt syfte” vid faststéllandet av ett eventuellt
rattsmissbruk avseende mervardesskatt.

Fraga 7
| ett mal, sdsom det nationella malet, dar:

skulle det vara oférenligt med syftet med artikel 4.3 a och artikel 13B g i sjatte
mervardesskattedirektivet att behandla det Ianga hyresavtalet som ett "tillhandahallande fore
forsta inflyttning” i den mening som avses i artikel 4.3 a i det direktivet.

Fragorna 5, 6 och 8

Den femte, den sjatte och den attonde fragan tas inte upp till sakprévning.
(1) Originalsprak: engelska.

(2) Dom av den 21 februari 2006, Halifax m.fl. (C?255/02, EU:C:2006:121).

( 3) En cyniker (eller en realist beroende pa ens installning) kan tillagga att det senare ocksa ar en
forutsattning for den fortsatta forekomsten av det forra.

(4 ) Radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av



medlemsstaternas lagstiftning réorande omsattningsskatter — Gemensamt system for
mervardesskatt: enhetlig berakningsgrund (EGT L 145, 1977, s. 1; svensk specialutgava, omrade
9, volym 1, s. 28).

(5) Nu ersatt av radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt
system for mervardesskatt, EUT L 347, 2006, s. 1.

( 6) Mer korrekt ar att hyresavtal pd mer an tio ar behandlas som mervardesskattepliktigt
tillhandahallande av fast egendom. Om det emellertid |6per pa mindre an 20 ar tas mervardesskatt
ocksa ut pa atergangsintresset.

(7) Dom av den 17 december 2015, WebMindLicenses (C?419/14, EU:C:2015:832, punkt 35).

(8) Se, bland annat, dom av den 21 februari 2006, University of Huddersfield (C?223/03,
EU:C:2006:124, punkt 52), dom av den 21 februari 2006, Halifax m.fl. (C?255/02, EU:C:2006:121,
punkterna 68 och 69 och dar angiven réattspraxis, dom av den 22 december 2010, Weald Leasing
(C?103/09, EU:C:2010:804, punkt 25), dom av den 13 mars 2014, SICES m.fl. (C?155/13,
EU:C:2014:145, punkterna 29 och 30) och dom av den 14 april 2016, Cervati och Malvi
(C?131/14, EU:C:2016:255, punkt 32). Se ocksa dom av den 22 december 2010, RBS
Deutschland Holdings (C?277/09, EU:C:2010:810, punkt 47).

(9) Dom av den 10 januari 1985, Association des Centres distributeurs Leclerc och Thouars
Distribution (229/83, EU:C:1985:1, punkt 27).

(10) Dom av den 3 december 1974, van Binsbergen (33/74, EU:C:1974:131, punkt 13) och dom
av den 5 oktober 1994, TV10 (C?23/93, EU:C:1994:362, punkt 21).

(11 ) Betraffande detta terminologiska menageri, se till exempel Cerioni, L., The "Abuse of Rights”
in EU Company Law and EU Tax Law: A Re-reading of the ECJ Case Law and the Quest for a
Unitary Notion, vol. 21, European Business Law Review, 2010, s. 783—-813.

(12 ) For en mer omfattande indelning av olika missbruk och en diskussion om skillnaderna
mellan rattsmissbruk och missbruk av rattigheter, se Saydée, A., Abuse of EU Law and Regulation
of the Internal Market, Hart Publishing, Oxford, 2014, s. 16-31.

(13) Se, till exempel, dom av den 23 september 2003, Akrich (C?109/01, EU:C:2003:491) och
dom av den 17 juli 2014, Torresi (C?58/13 och C?59/13, EU:C:2014:2088). Pa denna punkt, se
ocksa de la Feria, R., Prohibition of Abuse of (Community) Law: the Creation of a New General
Principle of EC law through Tax, vol. 45, Common Market Law Review, 2008, s. 395 och s. 429.

( 14) For bekréaftelse av de avsevarda skillnaderna som foreligger pa olika omraden i EU-ratten,
se till exempel de la Feria, R., och Vogenauer, S. (red.), Prohibition of Abuse of Law: A New
General Principle of EU Law? Hart Publishing, Oxford, 2011.

(15) Se, for ett sadant resonemang, dom av den 13 januari 2004, Kithne & Heitz (C?453/00,
EU:C:2004:17, punkt 28) eller dom av den 18 juli 2007, Lucchini (C?119/05, EU:C:2007:434, punkt
63).

(16 ) Dom av den 6 mars 2007, Meilicke m.fl. (C?292/04, EU:C:2007:132, punkt 34).

(17 ) Se till exempel Steiner, E., Comparing the Prospective Effect of Judicial Rulings across
Jurisdictions, Springer International Publishing, Switzerland, 2015, s. 12-13 och Lang, M.,
Limitation of temporal effects of CJEU judgments: Mission impossible for the governments of
Member States, i Popelier, P., m.fl. (red.) The Effects of Judicial Decisions in Time, Intersentia,



Cambridge, 2014, s. 245.

(18) Lenaerts, K., och Gutiérrez-Fons, J.A., The Constitutional Allocation of Powers and General
Principles of EU law, vol. 47, Common Market Law Review, 2010, s. 1629, och s. 1645-1649.

( 19) Fran denna utgangspunkt fast forankrad i uppfattningen om rollen for hégre instansers
rattsliga avgodranden i medlemsstaterna, se till exempel de generella komparativa rapporterna i
Neil MacCormick, D., och Summers, R.S. (red.), Interpreting Precedents: A Comparative Study,
Ashgate Publishing, Dartmouth, 1997. Var i det enskilda fallet konstaterandet av gallande ratt
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