DFDS

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO LA PERGOLA

foredraget den 16 januari 1997

1. High Court of Justice (Queen’s Bench
Division) handligger ett 6verklagande av ett
avgorande frin Value Added Tax Tribunal
(nedan kallad VAT 'Tribunal) och har 1
huvudsak hinskjutit féljande friga till dom-
stolen: Skall ett bolag som verkar som han-
delsagent for en researrangdr, som ir etable-
rad 1 en annan medlemsstat och helt
kontrollerar bolaget, vid tllimpningen av
sjitte mervirdesskattedirektivet! anses som
ett fast driftstille fér researrangéren eller
som en mellanhand som handlar f6r rescar-
rangbrens rakning?

2. Bakgrunden till tvisten kan sammanfattas
pa foljande sitt:

Bolaget DFDS A/S (nedan kallat det danska
bolaget) organiserar bland annat paketresor.
Bolaget ar bildat enligt dansk ritt och har sitt
sate 1 Képenhamn.

* Originalsprik: italicnska.

1 — Ridets sjitic dircktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmoniscring av medlemsstaternas  lagstiftning  rdrande
omsittningsskatter — Gemensamt system fér mervirdes-
skatt: enhetlig berikningsgrund (EGT L 145, s. 1, nedan kal-
lat sjitte dircktiver).

DFDS A/S innehar hela aktiekapitalet 1 det
engelska bolaget DFDS Ltd (nedan kallat det
engelska bolaget), vilket frin Harwich verkar
som handelsagent for moderbolaget, genom
att silja moderbolagets paketresor. 2

3. Moderbolaget och dotterbolaget har
ingitt ett agentavtal for att reglera forhéllan-
det dem emellan. 3 I avtalet har det engelska
bolaget utsetts till generalagent fér forsilj-
ning och hamnar f6r det danska bolaget (nir-
mare bestimt bolagets passagerarenhet, Scan-
dinavian Seaways) och har fitt i uppdrag att
skéta bokningarna — i hela Forenade kunga-
riket och Irland — av det danska bolagets
passagerartjanster (1 §).

2 — Det skall notcras att fram ill ir 1989 sildec DFDS Ltd turist-
resor dirckt i Férenade kungariket och att beskattningsun-
derlaget for berikningen av mervirdesskatten utgjordes av
rescarrangdrens marginal. Det var forst frin detta dr som
DFDS A/S sjilv erbjod dessa resor och som DFDS Ltd upp-
hérde att vara mervirdesskattepliktigt for de turistresor som
organiserades i Forenade kungariket.

3 — Eu férsta avtal ingicks den 1 januari 1989. Det avtalet ersat-
tes den 1 december 1991 av ett nytt avtal med i huvudsak
samma villkor.
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I avtalet féreskrivs andra skyldigheter for
dotterbolaget. Bland annat skall det bistd
moderbolaget med att 6vervaka och kontrol-
lera resor (2 §), tillhandahilla kvalificerad
administrativ personal och férsiljningsperso-
nal (3.1 §), konsultera moderbolaget innan
det utnimner personal i ledningen (3.2 §)
samt erhdlla moderbolagets godkinnande
innan det ingir vissa mer omfattande eller
betydande avtal och viljer reklambyrier och
PR-agenter (3.3 §). Det anges dessutom att
det engelska bolaget skall utdva sina forsilj-
ningsfrimjande dtgirder inom ramarna for
moderbolagets strategier och inom de eko-
nomiska grinser som detta bestimmer (3.5 §).
Det engelska bolaget (3.8 §) har dessutom
forbundit sig att skéta reklamationer frin
passagerare samt har 3tagit sig andra forplik-
telser 1 enlighet med moderbolagets politik,
bland annat att inte vidta rittsliga itgirder
utan moderbolagets godkannande. Enligt 3.9 §
1 agentavtalet skall slutligen det engelska
bolaget inte utan moderbolagets godkin-
nande arbeta f6r andra bolag som agnar sig
it passagerartransporter.

I gengild (4.1.1 §) skall moderbolaget betala
en bruttoprovision pi 19 procent pi alla
resor som det engelska bolaget siljer.
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4. Jag vill utéver vad som angivits ovan
erinra om vissa faktiska omstindigheter som
klargér férhillandet mellan de tva bolagen.

Som framgr av handlingarna i mélet har det
engelska bolaget, nir detta begdrs — direkt
frin en kund eller genom en resebyrd —
genom en terminal 1 Harwich tillgdng il det
danska bolagets centraldator i Képenhamn,
dir det finns information om lediga platser
pa firjorna och tillginglig hotellinkvartering.
Om den efterfrigade resan eller inkvarter-
ingen finns att tillgd gors en bokning, och
det engelska bolaget férser passageraren med
nddviandiga handlingar. Dessa handlingar
utstills 1 det danska bolagets namn och for
dess rikning.

Vad diremot giller den rent ckonomiska
aspekten ir det engelska bolagets handlings-
utrymme vid prissittningen extremt begrin-
sat. Det miste f6lja de priser som det danska
bolaget har faststillt efter att ha ridfrigat det
engelska bolaget. Det engelska bolagets
intakter Gverfors i slutet av varje minad till
det danska bolagets konto, efter avdrag f6r
den 6verenskomna marginalen pd 19 procent.

Det engelska bolaget skoter siledes mark-
nadsféringen och reklamen men samordnar
verksamheten med det danska bolagets
marknadsforingsavdelning. Det kan erinras
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om att det danska bolaget & sin sida svarar
for reklamkostnaderna.

5. Ar 1993 beslutade den brittiska skattefér-
valtningen att bolaget DFDS A/S skulle
registreras som mervirdesskattepliktigt 1
Forenade kungariket. I en skrivelse av den 20
augusti 1993 preciserades det att DFDS A/S
skulle vara mervirdesskattepliktigt for turist-
resor som det engelska bolaget silde i For-
enade kungariket. Den brittiska skatteforvalt-
ningen menade att DFDS Ltd var "ett fast
driftstille” f6r moderbolaget, och att moder-
bolaget foljaktligen var mervirdesskatteplik-
tigt 1 Forenade kungariket foér de ekono-
miska tjinster som det engelska bolaget
tillhandahsll 1 Férenade kungariket.

6. Det danska bolaget var av en annan isikt.
Det ansig (och gor si fortfarande) att de
tjinster som det engelska bolaget tillhanda-
héll 1 skattehinsecende borde (och bor)
betraktas som en verksamhet vilken bolaget
utfér som mellanhand fér moderbolaget.
Enligt den brittiska rittsordningen medfér
tjansternas karaktir att beskattningsunderla-
get enbart skall vara det belopp (den si kal-
lade marginalen) som det engelska bolaget

erhiller for att det handlar som mellanhand
fér moderbolaget. *

7. P4 grundval av dessa argument &verkla-
gade DFDS A/S beslutet i friga till VAT Tri-

bunal, London.

Domstolen biféll éverklagandet. Det danska
bolaget hade sitt site 1 Danmark och kunde
dirfor inte vara mervirdesskattepliktigt 1
Forenade kungariket for tjanster som siljs 1
Harwich. Det fanns tva skil for detta, nim-
ligen dels att det kriterium som avser site
miéste gi fore det kriterium som avser fast
driftstille, dels att det engelska bolagets per-
sonella och tekniska resurser maiste anses
utgora ett fast driftstille for det bolaget och
inte fér moderbolaget. 5

4 — Det danska bolagets intresse av att inte vara mervirdesskat-
tepliktigt i Férenade kungariket hirror frin det faktum, vil-
ket for ovrigt bolagets ombud medgav vid sammantriidet, att
Danmark, gecnom att utnyttja den ritt som sjatte dircktivet
ger, har beviljat rescbyrier undantag frin mervardesskatt.

5 — I punkt 6 i sitt avgdrande av den 23 augusti 1994
(LON/93/2396A) uppgav VAT Tribunal att: “iven om det
engelska bolagets lok‘:i:r utan tvekan utgdr ett 'fast drift-
stille’, ror det siy om det enpelska bolagets fasta driftstille,
intc om det danska bolagets™.
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8. Den brittiska skatteférvaltningen Sverkla-
gade milet till High Court, som har begirt
att domstolen skall meddela ett férhandsav-
gorande betriffande foljande friga:

"Enligt en korrekt tolkning av ridets sjitte
direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstift-
ning rérande omsittningsskatt (det sjitte
mervirdesskattedirektivet), och framfér allt
artikel 26 1 detta, i ett fall dir en researrangér
har sitt huvudkontor 1 medlemsstat A, men
tillhandahiller tjinster i form av paketresor
till resenirer genom ett bolag som verkar
som agent 1 medlemsstaten B:

a) Under vilka omstindigheter — om nigra
— idr researrangérens tillhandahillande av
dessa tjinster skattepliktigt i medlemssta-
ten B?

b) Under vilka omstindigheter — om nigra
— kan det anses att researrangdren “har
sin rorelse etablerad’ 1 medlemsstaten B
eller *har ett fast driftstille frin vilket den
har tillhandahillit tjinsten’ 1 medlemssta-
ten B?”
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Under forfarandet har skriftliga yttranden
inkommit frin DFDS A/S, den italienska
regeringen, den brittiska regeringen och
kommissionen. Ombud fér DFDS A/S, den
brittiska regeringen och den tyska regeringen
samt kommissionen har yttrat sig muntligen
vid sammantridet.

Rittsliga bestimmelser

9. Efter redogorelsen for den faktiska bak-
grunden skall jag nu se vilka bestimmelser
som ir tillimpliga pid den férevarande tvis-
ten. Foljande artiklar i gjitte direktivet ir
relevanta.

1 artikel 9.1 finns den allminna regeln for att
bestimma var en mervirdesskattepliktig
yjanst tillhandahdlls. Denna artikel lyder pa
féljande sitt:

"Platsen for tillhandahillande av en tjinst
skall anses vara dir leverantéren har etablerat
sin rorelse eller har ett fast driftstille frin vil-
ket tjinsten tillhandahills eller, i avsaknad av
sidant, den plats dir leverantoren ir bosatt
eller stadigvarande vistas.”
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I artikel 26 (punkterna 1 och 2) terfinns de
sirskilda regler som giller for resebyrier.
Dir foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall tillimpa mervir-
desskatt pa resebyriers verksamhet i enlighet
med bestimmelserna 1 denna artikel, nir
resebyrierna betjanar kunder 1 eget namn
och anvinder andra skattskyldiga personers
leveranser och tjinster for att tllhandahilla
reseprestationer. Denna artikel skall inte till-
limpas pd resebyrier som enbart fungerar
som mecllanhiander och redovisar skatt 1
enlighet med artikel 11 A 3 c. I denna artikel
innefattar begreppet resebyrier ocksd skatt-
skyldiga som arrangerar turistresor.

2. Alla transaktioner som genomférs av en
resebyrd 1 samband med en resa skall

behandlas som en enda tjinst som resebyrin

tillhandahiller den resande. Denna tjinst
beskattas 1 den medlemsstat dir resebyrin
har sin rirelse etablerad eller har ett fast
drifistille frin vilket den bar tillbandahillit
tjansten. Med avseende pd denna tjinst anses
beskattningsunderlaget och priset exklusive
skatt, 1 den betydelse som avses 1 artikel 22.3
b, vara resebyrins marginal, dvs. skillnaden
mellan det totala belopp som skall betalas av
den resande, exklusive mervirdesskatt, och
resebyrins faktiska kostnad fér varor och
tjanster som tilthandahills av andra skatt-

skyldiga personer och som ir till direkt nytta
{or den resande” (min kursivering).

I artikel 28.3 g fSreskrivs att medlemssta-
terna under den Svergingsperiod som anges i
punkten 4 fir

*g) med avvikelse frin artiklarna 17.3 och
26.3, fortsitta att undanta sidana resebyri-
tjanster som avses 1 artikel 26.3 utan restitu-
tion av ingdende skatt ...”

Rittslig bedémning

10. Sdsom anges i sjunde &vervigandet i
ingressen till sjatte direktivet har "[f]aststil-
landet av platsen fér skattepliktiga transak-
tioner ... gett upphov till kompetenskonflik-
ter mellan medlemsstaterna, sirskilt vad
betriffar ... ullhandahillande av tjdnster”.
Forutom harmonisering av medlemsstaternas
bestimmelser pi detta omride, anges i sjitte
direktivet enligt vilka kriterier eventuella
konflikter skall 15sas av de berdrda domsto-
larna.
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11. T artikel 9.1 foreskrivs rent allmint hur
platsen fér tillhandahillandet av en ginst
skall bestimmas. Det valda kriteriet avser i
forsta hand platsen dir leverantéren har eta-
blerat sin rorelse samt den plats dir denne
har et fast driftstille fran vilket tjansten will-
bandahills. 1 avsaknad av en sddan etablering
eller av ett fast driftstille kan dven, subsidi-
irt, platsen dir leverantdren ir bosatt eller
stadigvarande vistas beaktas.

12. T artikel 26 finns det dock sirskilda mer-
virdesskatteregler for resebyrier och resear-
rangorer. Lagstiftarens beslut att beskatta
“resebyrans marginal” har sin grund i rese-
byrdernas speciella verksamhet och framfér
allt 1 kravet pd att de enskilda tjinster som
organiserade resor bestdr av skall beskattas
pd den plats dir dessa faktiskt har tillhanda-
héllits. Domstolen har hirvid redan haft till-
falle att precisera att ”[d]e tjinster som dessa
foretag tillhandahiller kinnetecknas av att de
oftast bestdr av flera tjinster, bland annat 1
friga om transporter och inkvartering, som
utférs sivil inom som utanfér den medlems-
stats territorium ddr foretaget har sitt site
eller ett fast driftstille”. ¢ Harav drog dom-
stolen slutsatsen att om sirskilda regler inte

6 — Dom av den 12 november 1992 i mil C-163/91, Van Ginkel
(Rec. 1992, 5. 1-5723, punkt 13).
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antogs, skulle "rittsreglernas tillimpning, pa
grund av den mingd platser dir tjansterna
tillhandahills, ge upphov till praktiska svi-
righeter for dessa foretag, vilket skulle kunna
hindra utévandet av verksamheten”. 7

13. Det finns emellertid ett samband mellan
de tvd angivna reglerna, som miste beaktas
vid en tolkning av dem. Fér att bestimma
om de intikter som DFDS A/S har uppburit
frin de turistresor som dotterbolaget DFDS
Ltd marknadsfor skall inkluderas i reseby-
rins beskattningsunderlag i Férenade kunga-
riket eller i Danmark miste man nimligen
hinféra sig till regeln 1 artikel 9. Den natio-
nella domstolen har for Svrigt, vad giller
resebyrder, uppgivit att kriterierna i artikel
26.2 andra meningen — som avser den plats
dir rorelsen dr etablerad eller dir det finns
ctt fast drifestille fran vilket tjinsten tillhan-
dahills — i flera avseenden motsvarar de kri-
terier som anges i den allminna regeln. 8 Det
ir dirfor viktigt att pdminna om hur den
sistnimnda bestimmelsen tidigare har tolkats
1 domstolens rittspraxis.

14, I domen i milet Berkholz gav domstolen
vigledning om olika aspekter av regeln i arti-
kel 9 genom att klargbra betydelsen av
begreppen plats, dir leverantdren har etable-

7 — Ovannimnda dom i milct Van Ginkel, punkt 14.
8 — Begiran om forhandsavgérande (5.5.2).
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rat sin rorelse, och fast driftstalle, och forhal-
landet mellan dessa bidda begrepp. °

15. Generaladvokat Mancini skrev att det
inte var “nigot problem” att definiera
begreppet plats dir leverantdren har etablerat
sin rorelse. Det ir uppenbart att begreppet
”skall forstds 1 sin tekniska betydelse [det vill
siga att det] avser det registrerade sitet som
anges i stadgarna for det bolag som iger
leverantorsforetaget”. 19 Di denna definition
tillimpas pi omstindigheterna 1 férevarande
mil rider det inte nigon tvekan om att
DFDS A/S ir ewt bolag bildat enligt dansk
ritt med registrerat site 1 Danmark, vilket
f6r ovrigt samtliga parter i forfarandet har
medgivit.

16. Eftersom det ir friga om ett begrepp av
ekonomisk karaktir, ir det dock mer proble-
matiskt att definiera begreppet *fast drift-
stille frin vilket tjansten tillhandahdlls”, I
domen i det ovan nimnda milet Berkholz
fastslog domstolen att det dr en forutsittning
for att ett fast drifstille skall anses foreligga
att "det finns bide stadigvarande personella
och tekniska resurser som ir nédvindiga for
att tillhandahilla tjinsterna i friga”. 1t

17. Vad betriffar forhillandet mellan de bida
kriterierna uppgav domstolen direfter att det

9 — Dom av den 4 juli 1985 i mil 168/84 (Rec. 1985, s. 2251).

10 — Genceraladvokat Mancinis férslag till avgérande i det ovan
nimnda milct Berkholz (Rec. 1985, s. 2252, punkt 2).

11 — Ovannimnda dom i milct Berkholz, punkt 1 i domslutct.

andra kriteriet var subsidiirt i forhillande till
det férsta. Det ir endast om “kriteriet avse-
ende sitet inte leder till en rationell 5sning i
skattehinseende eller orsakar en konflikt
med en annan medlemsstat” som det ir
intressant att beakta ett annat driftstille frin
vilket tjinsten tillhandahills. 12 Sammanfatt-
ningsvis skall "utgingspunkten” anses vara
kriteriet avseende platsen dar rorelsen ar eta-

blerad. 13

18. Efter att ha klargjort de begrepp som
skall anvindas 1 bedémningen av férevarande
mél skall jag nu g3 in pd sakfrigan. For att
besvara den nationella domstolens frigor
miéste jag borja med att friga mig om det
engelska bolaget, pd grund av karaktiren av
dess forhillande till moderbolaget, kan
betraktas som ett “fast driftstille” for det
danska bolaget, frin vilket tjinsterna tillhan-
dahills. Vidare handlar det om att mot bak-
grund av sakomstindigheterna 1 malet
bestimma vilket av de tvd kriterierna som
skall tillimpas i detta fall.

19. For att bestimma om det engelska bola-
get skall forstds som ett “fast driftstille” for
moderbolaget, frin vilket tjinsterna tillhan-
dahills, skall enligt min mening ledning
sokas i de uttalanden som domstolen har
gjort i flera domar 1 konkurrensmal, sirskilt
vad avser begreppet agentur. Jag avser

12 — Ovannimnda dom i milet Berkholz, punkt 17.
13 — Ovannimnda dom i milet Berkholz, punkt 17,
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nirmare bestimt de domar dir cllimp-
ningsomridet for artikel 85.1 1 fordraget har
definierats med avseende pi handelsagen-
ter. 14

20. Problemet var naturligtvis — och ir fort-
farande — att bestimma under vilka forhal-
landen en handelsagent skall betraktas som
oberoende i férhillande wll sin huvudman.
Den slutsats som dras 1 detta avseende utgdr
utgingspunkten for svaret pd frigan om
huruvida férhillandet mellan huvudmannen
och agenten kan bedémas mot bakgrund av
artikel 85.1. En sidan bestimmelse kan nim-
ligen endast tillimpas nir agenten ir obero-
ende. Som gcneraladvokat Tesauro skrev:
"[a]tt foretridaren integreras 1 uppdragsgiva-
rens foretag skulle ... innebira att agenten
fdrsvinner’ som oberoende ekonomisk
akeor™, 15

21. I domen i milet Vereniging van Vlaamse
Reisbureaus klargjorde domstolen sin install-
ning sarskilt 1 friga om resebyrier. 16 Som
svar pd en invindning frin den belgiska

14 — Sc dom av den 13 juli 1966 i férenade milen 56764 och
58/64, Consten och Grundig mot kommissioncn
(Rec. 1966, s. 429), av den 16 december 1975 1 mil
40/73— 48/73, 50/73, 54/73, 55/73, 56/73, 111/73, 113/73
och 114/73, Suiker Unic m. fl. mot kommissioncn
(Rec. 1975, s. 1663), av den 1 oktober 1987 i mdl 311/85,
Vercniging van Viaamse Rclsburcaus (Rce. 1987, s. 3801)
och av den 24 oktober 1995 i mil C-266/93, Volkswagen
och VAG Leasing (REG 1995, s. 1-3477).

15 — Generaladvokat Tesauros férslag till avgérande i milet
Volkswagen och VAG Leasing (REG 1995, s. 1-3479),
nimnt ovan i fotnot 14.

16 — Ovannimnda dom.
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regeringen, vilken framstilles 1 syfte att vissa
affirsférhillanden mellan en researrangor
och en resebyra skulle undantas frdn ullimp-
ningsomridet for artikel 85.1, fastslog dom-
stolen att "en reseagent av det slag som den
nationella domstolen avser skall anses som
en oberoende mellanhand som sjilvstindigt
utfér tjinster. Dels saljer nimligen agenten
resor frdn ett stort antal researrangirer, dels
siljer en researrangér sina resor gemom ett
stort antal agenter. En sidan reseagent kan
inte behandlas ... som ett integrerat hjilpor-
gan 1 en viss researrangdrs féretag” (min kur-
sivering). 17

22. Vid en nirmare granskning ir de slutsat-
ser som domstolen kom fram till i det ovan-
nimnda mailet relevanta for l8sningen av
forevarande tvist. Det rdder ingen tvivel om
att DFDS Ltd, enligt de kriterier som dom-
stolen stédde sig pi i1 den ovannimnda
domen, inte kan anses som en oberoende
agent. Skilen {6r detta hinfor sig till bide
garskapets struktur och funktionella aspek-
ter. For det forsta tyder redan moderbolagets
innehav av samtliga aktier i bolaget pi att
dotterbolaget har en "beroende” stillning till
moderbolaget. Fér det andra — utifrin den
funktionella aspekt som skall beaktas enligt
domstolens ovannimnda dom — mark-
nadsfor inte det engelska bolaget, till skillnad
frin vad som var fallet i milet Vereniging van
Vlaamse Reisbureaus, resor frin ett stort
antal researrangdrer. Tvirtom klargérs det i

17 — Ovannamnda dom, punkt 20.
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avtalet mellan moder-och dotterbolaget att
agenten bara kan utdva verksamhet fér
moderbolaget, sdvida det sistnimnda bolaget
inte uttryckligen har givit tillstind ull ndgot
annat. Annars skulle dotterbolaget, mot bak-
grund av hur agentavtalet reglerar férhallan-
det mellan moder-och dotterbolaget, inte
vara verkligt sjalvstindigt i férhillande till
moderbolaget vid utdvandet av sin egen
verksamhet, Flera omstindigheter som jag
har uppmirksammat ovan talar for detta, i
synnerhet behovet av moderbolagets god-
kinnande {6r att utféra administrativa atgir-
der i bolaget samt utnimna personal i led-
ningen (3.2 §), ingd vikuga avtal, utse
reklambyrider och PR-agenter (3.3 §) samt
bristen pid handlingsutrymme vid faststil-
landet av priset pd tjinsterna. Sammantagna
leder dessa uppgifter mig till slutsatsen att
det engelska bolaget, med beaktande av dess
juridiska form, ir ett bjilporgan i moderbo-
laget.

23. 1 den ovan nimnda domen i milet
Volkswagen och VAG Leasing framhsll
domstolen iven riskkriteriet: "Det ir enbart
nir en féretridare inte tar nigon av de risker
som f6ljer av de avtal som han har férhandlat
fram for uppdragsgivarens raknmg och upp-
trider som ett hjilporgan som ir integrerat 1
uppdragsgivarens féretag, som foretridaren
kan férlora egenskapen av oberoende ekono-
misk aktér.” 1 Aven om man viljer det kri-
teriet blir slutsatsen densamma nir det giller

18 — Ovannimnda dom, punkt 19.

den bistdende karaktir som DFDS Ltd har i
forhdllande till moderbolaget. Det engelska
bolagets situation skiljer sig frin de tyska
generalagenternas situation 1 milet Volkswa-
gen och VAG Leasing. Bolaget forefaller
nimligen inte ta nigon ekonomisk risk enligt
de avtal som ingitts med konsumenterna
inom ramen fér den agentverksamhet som
bolaget utdvar for det danska bolagets rik-
ning,.

24. Det engelska bolaget ir foljaktligen ett
ekonomiskt integrerat hjilporgan i det
danska bolaget. Det terstir att prova frigan
om DFDS Ltd kan betraktas som ctt "stadig-
varande driftstille” {5r moderbolaget.

25. 1 detta avseende ir den hinvisning ull
domstolens rittspraxis som den brittiska
regeringen har gjort 1 sitt yttrande relevant.
De avgéranden som har nimnts ir domarna 1
milen Factortame m. fl. och "Coassurance”,
och bida skall beaktas i forevarande mil. 1°

I domen i milet Factortame m. fl. klargors
att begreppet driftstille "innebir att en eko-
nomisk verksamhet faktiskt utdvas genom en

19 — Dom av den 25 juli 1991 i mil C-221/89 (Rec. 1991,
5. 1-3905) och av den 4 december 1986 i mil 205/84, kom-
missionen mot Tyskland, kallad "Coassurance” (Rec. 1986,
s. 3755).

I-1015



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LA PERGOLA — MAL C-260/95

stadigvarande inrittning i en ... medlemsstat
for en obegrinsad td”. 20

Den andra domen &r innu tydligare vad
avser forevarande mil. I den domen anges att
ett (forsikrings-)foretag i en annan medlems-
stat, som i medlemsstaten 1 friga uppritthil-
ler en stadigvarande nirvaro, omfattas av for-
dragets bestimmelser om etableringsritt och
detta dven om denna néirvaro inte har anta-
git formen av en filial eller en agentur, utan
endast sker genom ett kontor som skéts av
foretagets egen personal eller av en obero-
ende person som har fullmakt att stadigva-
rande agera som agent for foretaget”. 2!

26. Jag skall nu se om de kriterier som dom-
stolen definierade 1 de ovan nimnda
domarna ir uppfyllda i detta fall. Enligt min
mening ir de det. Villkoren rérande det fak-
tiska utovandet av verksamhet, den obe-
stimda varaktigheten och det férhillandet att
denna verksamhet utdvas frin ett fast drift-
stille ir uppfyllda. Dessa konstateranden

20 — Ovannimnda dom i mil C-221/89, punkt 20.

21 — Ovannimnda dom i milet kommissionen mot Tyskland
(punkt 21, min kursivering). Sc dven gencraladvokat Dar-
mons {6rslag till avgérande 1 milet Daily Mail and Gencral
Trust plc, dir gencraladvokaten, efter att ha erinrat om den
definition som domstolen gav i den ovannimnda domen i
milet kommissionen mot Tyskland, uppgav att “ctabler-
ingsritten kan yttra sig pi tva olika sitt. Dels kan det réra
sig om upprittandet av dotterbolag, filialer cller agenwrer.
Man talar di om sckundir ctablering” (Rec. 1988, s. 5500,
punkt 4). Se dven domen av den 27 scptember 1988 i det
ovan nimnda milet Daily Mail and Trust plc: "Fér ctt bolag
yttrar sig ctableringsritten i allminhct i form av upprittan-
det av agenturcr, dotterbolag eller filialer” (Rec. 1988,
s. 5483, punkt 17).
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bekriftas av den grundliga prévning av
sakomstindigheterna som VAT Tribunal har
gjort. I den domstolens beslut betonas olika
omstindigheter, av vilka den viktigaste ir —
och hir delar jag den uppfattning som kom-
missionens ombud gav uttryck for vid sam-
mantridet — det forhillandet att det engel-
ska bolaget har cirka 100 anstillda. Vidare
saknas inte andra 6verviganden som bygger
pa fakta och som stdder uppfattningen att
tjansterna som konsumenterna erbjuds dess-
utom har sitt ursprung i Foérenade kungari-
ket. Siledes kan det forutsittas att betalning
sker 1 den lokala valutan, att eventuella kla-
gomél frin konsumenterna skots av det eng-
elska bolaget och att moderbolaget ersitter
alla utgifter som DFDS Ltd idrar sig i ratts-
liga forfaranden for att bevaka dess intressen.

27. P4 grundval av de férhillanden som jag
har beskrivit uppfyller DFDS Ltd villkoren
for att klassificeras som ett driftstille, sisom
detta begrepp definieras 1 domen 1 malet
Berkholz. Det finns hir ”bide stadigvarande
personella och tekniska resurser som ir néd-
viandiga for att tillhandahilla tjansterna i
friga”. Villkoren for att ett "fast driftstille”
skall anses foreligga ir siledes uppfyllda.

Det skall dven hillas i minnet att férevarande
fall helt och hallet skiljer sig fran det som for
nirvarande handliggs av domstolen 1 mal
C-190/95. 1 det malet har generaladvokat
Fennelly foreslagit att domstolen skall vilja
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det kriterium som avser rorelsens site 22, som
foretaget har 1 Nederlinderna, 1 stillet for det
kriterium som avser platsen, i det nimnda
milet Belgien, dir foretaget bedrev en rorelse
med leasing av bilar. For att komma till den
slutsatsen stéder sig generaladvokaten pi
olika omstindigheter i milet, bland annat det
forhillandet att det nederlindska bolaget inte
bedrev ndgon verksamhet 1 Belgien, att lea-
singavtalen for bilarna ingicks i Nederlin-
derna och utgjorde den huvudsakliga delen
av de tjinster som bolaget erbjéd, till vilka
en betydande organisation i friga om perso-
nal och resurser var knuten. 2* Vilka slutsat-
ser kan dras av generaladvokatens forslag till
avgorande 1 det nimnda malet som kan vara
relevanta for den bedémning som nu begirs
av domstolen? Enligt min mening kan den
slutsatsen dras att det i férevarande mal finns
ett stadigvarande driftstalle 1 Forenade
kungariket, sisom detta begrepp definieras 1
gemenskapsbestimmelserna.

28. De frigor som har stillts 1 férevarande
mal fordrar slutligen ett klargérande av for-
hillandet mellan de tvd kriterierna 1 artikel
26.2. Jag har udigare, nir jag erinrade om
domstolens dom 1 milet Berkholz och andra
senare domar, uppgivit att kriteriet avseende
ett fast driftstille endast skall beaktas subsi-
didrt. S3 ir fallet nir hinvisningen till foreta-
gets site inte medger en rationell l6sning i
skattehinseende, med hinsyn till motiver-
ingen av skattetrycket pd den skattskyldige
och till faststillandet av vilken medlemsstat

22 — Férslag till avgorande forcdraget den 12 december 1996 i
milct ARO Lease.

23 — Ovannimnda férslag 1ill avgorandc, punkt 31.

som skall uppbira skatten, eftersom syftet ar
att undvika en konflikt med skatteforvalt-
ningen i andra medlemsstater. 24

29. Det ankommer pi lagstiftaren i varje
medlemsstat att bestimma 1 vad min det ena
eller andra kriteriet skall tillimpas. Domsto-
len skall férklara och kontrollera att villko-
ren for att det ena kriteriet skall viljas
framfdr det andra ir uppfyllda. Siledes skall
bedémningen 1 férevarande mil inriktas pd
foljderna av anvindningen av det allminna
kriteriet som avser rorelsens site. Om resul-
tatet ir rationellt, sisom avses 1 direktivet,
skall det kriteriet f féretride. Det andra kri-
teriet som ror platsen for ett stadigvarande
driftstille dr i si fall 6verflodigt.

30. Den brittiska regeringen vill f6lja gene-
raladvokat Mancinis férslag till avgorande 1
milet Berkholz och finna en 16sning pa pro-
blemet genom att tillgripa de allminna prin-
ciperna 1 gemenskapens skattebestimmel-

24 — Sc senast angicnde samma sak domstolens dom av den 2
maj 1996 i mil C-231/94, Faaborg-Gcliing Linicn (REG
1996, s. 1-2395, punkterna 16 och 17). Sc dven gencraladvo-
kat Fennellys forslag till avgorande av den 28 november
1996 i mal { C-167/95, Linthorst, Pouwcls cn Scheres
(REG 1997, s. 1-1195, punkl 26).
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ser. 25 T dessa ingdr kravet pd att mervirdes-
skatt skall uttas pa den plats dir tjinsten till-
handahills. Efter att ha sagt detta, och med
beaktande av férhillandet mellan moder-och
dotterbolaget, har den brittiska regeringen
dragit slutsatsen att bolaget DFDS Ltd ir en
sekundir etablering till DFDS A/S. Det sist-
nimnda bolaget skall f6ljaktligen vara mer-
virdesskattepliktigt i Fdrenade kungariket
for de yanster som det tillhandahiller frin
Harwich.

31. DFDS har kommit till motsatt slutsats.
Enligt detta bolag ir det varken helt irratio-
nellt eller omotiverat att tillgripa kriteriet
avseende registrerat site. Diremot skulle kri-
teriet avseende platsen for driftstillet orsaka
forvirring, domstolskonflikter och ondédiga
komplikationer i mervirdesskattesystemet. 26

32. Av de skil som anférs nedan anser jag att
man kan dela den brittiska regeringens upp-
fattning. Jag anser ocksd att kriteriet avse-

25 — Den britriska regeringens yttrande i férevarande mil (punke
24). Det hinvisas dir till punkt 2 i generaladvokat Mancinis
forslag till avgdrande dir dennc, som svar pi frigan vilket
av de tvd huvudsakliga kritcricrna i artikel 9 som skall till-
gripas nir, som i detta fall, leverantdrens sitc och fasta
driftstillc intc ir desamma, svaradc pi féljande situ: "regeln
sager in&cnting om detta ... och skilen till dircktivet ger
ingen ledning. Jag foreslir dirfor att man tillgriper den all-
mdnna principen enligt vilken mervirdesskatten skall upp-
biras pd platsen for konsumtionen. Den leder nimligen till
att det kriterict som gor det méjligt att s exakt som méjlige
lokaliscra tjinsten fir foretride. Det rider ingen tvckan om
att det av de tvd kriterierna som ir limpligast fér dewa
indamil ir kriterict — vilket uppenbarligen ir mest cxakt
—— som avser ctt fast driftstille” (min kursivering).

26 — Punkt 21 i DFDS yutrandec.

I-1018

ende rorelsens site 1 detta fall inte leder till
ett rationellt resultat. Tvirtom skulle
anvindningen av det kriteriet forst och
frimst leda till ett dsidosdttande av det nor-
mativa kriteriet att beskattningsorten nor-
malt skall 6verensstimma med den plats dir
tjansten tillhandahills konsumenten. Det ir
det grundliggande kriteriet: mervirdesskatte-
systemet skall tillimpas s, att det i mojhi-
gaste mdn harmonierar med det aktuella eko-
nomiska liget. Enligt min mening skall det
subsididra kriteriet, vid bedémningen av en
eventuell tillimpning av detsamma, inte
alltfor mekaniskt underordnas det kriterium
som avser rorelsens site.

33. Vidare skulle en tillimpning av det sist-
nimnda kriteriet, i enlighet med vad det
danska bolaget havdat, i detta fall snarare
forsvira an forenkla problemen. Vad skulle
hinda om féretagen inom denna scktor,
genom att vilja site for verksamheten, fritt
fick vilja beskattningsort for de tjanster som
de tillhandahdller? Det skulle orsaka en
snedvridning av den fria konkurrensen och
fi andra, mer allmanna iterverkningar inom
affirsvirlden.

Enligt artikel 28.3 g har medlemsstaterna ritt
att bevilja undantag, och det ir inte svirt att
forestilla sig att foretagen skulle vilja att for-
ligga rorelsens site till en medlemsstat som
har utnyttjat denna méjlighet. Det ir vad
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Danmark har gjort. Att 1 ett sidant fall godta
kriteriet avseende site skulle innebira en
snedvridning av konkurrensen mellan {oretag
som ir verksamma pi samma marknad. I
detta fall skulle researrangorerna i Forenade
kungariket diskrimineras f6r att de har for-
lagt sitt site till en plats 1 stillet for en annan.
Vissa av dem skulle vara skyldiga att betala
mervirdesskatt pd utférda tjanster medan
andra inte skulle vara det.

34. Slutligen maste formuleringen och syftet
med artikel 26.2 beaktas. Betydelsen av att
det i artikel 26.2 andra meningen uttryckli-
gen anges tvd kriterier i stillet fér ett enda
maste uppmirksammas. D4 lagstiftaren har
formulerat sig s3, ar det for att han, férutom
det allminna fallet med bolagets registrerade
site, har férutsett det fallet att resebyriernas
verksambhet stricker sig 6ver ett stort omride
och att tjinster tillhandahills pi olika stillen
inom gemenskapen. Och det ir for att ticka
det andra fallet som, enligt bestimmelserna i
direktivet, den plats dir tjinsterna faktiskt
har tillhandahéllits, och inte platsen for fore-
tagets site, skall behandlas som beskattnings-
ort. Kriterict avscende driftstillet frin vilket
tjansten “tillhandahills” ir subsididrt 1 for-
hdllande till kriteriet avscende sitet for verk-
samheten, men endast pi sa sitt att det skall
tillimpas alternativt. Det ir emellertid ocksi
ctt  huvudsakligt kriterium. Lagstiftaren
ansdg att det var lika relevant som kriteriet
avseende sitet 1 frga om beskattning. Om
det intc hade varit s3, skulle bestimmelsen 1
friga ha formulerats pd ett annat sitt. Man

hade di endast valt kriteriet avseende rorel-
sens ctablering, itminstone for forctag som
bildats inom gemenskapen, och kriteriet
avseende driftstille skulle ha begrinsats till
fall dir tjansterna tillhandahills inom ramen
fér gemenskapen, medan féretaget har sitt
site utanfor detta territorium ?7. Det skall
ocksd pipekas att domen i1 milet Berkholz
skall lisas med vederbérligt beaktande av de
omstindigheter som kinnetecknade det
milet. Betydelsen av den domen fir inte
utstrickas omotiverat genom att den tolkas
si, att kriteriet avseende platsen for det drift-
stille frin vilket tjansterna tillhandahills med
nédvindighet enbart dr ett restkriterium 28,
En sidan 16sning skulle inte std 1 Sverens-
stimmelse med de principer som genomsyrar
gemenskapsbestimmelserna.

27 — Jag dclar fér &vrigt kommissionens uppfatining att DFDS
A/S tolkning av artikel 26.2 ir ologisk. Jag anser nimligen, i
motsats till vad dct danska bolaget gjorde gillande vid sam-
mantridet, att syftet med regeln, som dr att i skawchinse-
endc reduccra de olika tjinsier som kinnctecknar en rescar-
rangérs verksamhet till cn enda tjdnst, inte inncbir aw det
bara kan finnas en plats for tillhandahillandet av tjinsten.
De tvi aspckterna av regeln — ate bestémma vilka tjanster
som omfattas av mervirdesskatt och aut bestimma platsen
dar dessa tjanster skall undcrkastas beskattning — skiljer sig
nimligen logiskt sett it och miste cnligt min mening fort-
sitta att gora det. Au féljaktligen faststilla att platsen for
tilthandahallandet av yjinsten ar den dir det stadigvarande
drifestille finns frin vilket tjinsten utférs, leder enligt min
mening intc tll en splittring cller uppdclning av skattebehd-
righcten, vilket fruktades av DFDS A/S vid sammanuridet.
En sidan 6sning skullc hele enkclt resuliera i ate de gjanster
som rescarrangdrer tillhandahiller (betraktade som helher)
skulle underkastas mervirdesskatt dir tjinsterna faktiskt
tillhandahills konsumenterna,

28 — Sec Farmer, P, Lyal, R.: EC Tax Law, Oxford, 1994, 5. 160,
vilka cfter att ha uppgivit att "domen i milet Berkholz kan
tolkas som cut uttryck fér domstolens ovilja att hinfgra si
till sckundira ctableringar. Domstolens clum mistc docE
lisas mot bakgrund av omstindighcterna i milet, i vilket en
skattskyldig hadc forsékt und iicskatlning i gemenskapen
genom att inratta nationclla (ﬁ’iflstillcn utanfor gemenska-
pen”, avslutade pi foljande sit: "vi anser aut nir en love-
rantér ... har flera driltstillen, dir gjinster kan tillhandahil-
las, ar den limpligaste metoden for att bestimma platsen
dir cn ¢jinst tillhandahills i den mening som avscs 1 artikel
9.1 ... att vilja det av leverantérens driftstillen vars resurser
l{wvudsakligcn har anvints for att tillhandahilla ginsten i

riga ...".
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35. Den stindpunkt som det danska bolaget
har framfért 6verensstimmer inte med dessa
principer — faktum ar att den brister pi
grund av formalism. Det tas inte nigon hin-
syn tll att det aktuella bakomliggande eko-
nomiska liget 1 férevarande mail motiverar
att resebyriernas verksamhet ir mervirdes-
skattepliktig dir tjinsterna utfors.

Det ir inte allt. Férevarande mal kan inte
16sas pd det sitt som det danska bolaget
foresprikar, utan att den tolkningsmetod 4si-
dositts som enligt min mening skall anvin-
das vid bedémningen av detta mil. Vid det
valet stoder jag mig pd generaladvokaten
Darmons uttalanden i hans forslag till avgs-
rande i det ovan nimnda mélet Daily Mail
and Trust. I det milet skulle det bedémas
enligt vilka kriterier som sitet {3r ett foretags
centrala ledning kunde bestimmas. General-
advokaten drog foljande slutsats: "detta val
kan inte folja av en formell juridisk bedom-
ning utan beaktande av flera avgorande
sakomstindigheter, vars rickvidd kan variera
beroende pi vilket slags bolag det ir friga
om” (min kursivering). 22

36. Att denna slutsats ir riktig bekriftas for
ovrigt indirekt men pi ett avgorande sitt av

29 — Ovannimnda forslag till avgérande, punkt 7 (men dven
detta férslag till avgorande, punkt 8).
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det faktum att gemenskapslagstiftaren inte
godtog ett yttrande frin mervirdesskatte-
kommittén — vilket ingick 1 forslaget till det
nittonde direktivet — enligt vilket man ville
tilligga en punket i artikel 9. I den nya punk-
ten, punkt 4, féreskrevs en vid definition av
begreppet fast driftstille, som omfattade alla
fasta inrittningar som en skattskyldig hade,
iven om “ingen beskattningshar verksambet
kunde bedrivas dir”. 3

37. Skilet till awt lagstiftaren valde att inte
andra artikel 9 pi det sittet forklaras enligt
min mening just av att han ville betona bety-
delsen av begreppet "fast driftstille”. Detta
begrepp ar, som den italienska regeringen har
framhadllit i sitt yttrande, av typisk ekono-
misk karaktir. Begreppet avser endast ett
driftstille frin vilket cn tjinst kan tillhanda-
hillas, och att detta 1 praktiken gors, genom
att tillriackliga personella och tekniska resur-
ser finns for detta.

30 — Forslag till ridets nittonde dircktiv om harmoniscring av
medlemsstaternas  lagstiftning  rérande omsﬁuningssﬁalt,
med indring av dircktiv 77/388/EEG, som kommissionen
lade fram for ridet den 5 december 1984 (EGT C 347, 5. 5,
fransk version; vid gversittningen fanns ingen svensk ver-
sion att tillg, sc artikcl 1 b, min kursivering). Man kan lisa
om bakgrunden till detta dndringsforslag i Farmer och Lyal,
a. st., s. 158,
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Forslag till avgorande

Av de skil som anférts ovan foreslar jag att domstolen skall besvara den tolknings-
fraga som High Court of Justice har stillt pa foljande sitt:

D3 en researrangdr har sitt huvudkontor i medlemsstaten A, men tillhandahéller
tjanster 1 form av paketresor genom ett bolag som verkar som agent i medlems-
staten B, ir researrangérens tillhandahillande av dessa tjinster mervirdesskatte-
pliktiga i medlemsstaten B, under férutsittning att det bolag som handlar som
agent inte har en oberoende och sjilvstindig stillning i forhéllande till researrangs-
ren, utan endast ir ett hjilporgan f6r denne, och att det har en sidan struktur i
friga om personella och tekniska resurser som behovs for att tillhandahilla tjins-
terna i friga.
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