R.

FORSLAG TILL AVGORANDE AV
GENERALADVOKAT PEDRO CRUZ VILLALON
foredraget den 29 juni 2010"

I — Inledning

1. Bundesgerichtshof (Forbundsrepubliken
Tysklands hogsta domstol) har i forevarande
mal hénskjutit en tolkningsfraga till domsto-
len avseende sjitte mervirdesskattedirekti-
vet? betriffande undantag fran skatteplikt f6r
leveranser inom gemenskapen.

2. Frdgan avser ndrmare bestimt huruvida
den medlemsstat fran vilken varorna hérror
kan anse att den skattskyldige séljaren — som
har hemvist i denna ursprungsstat och som,
trots att denne de facto har genomfort en
leverans inom gemenskapen, har dolt vissa
uppgifter om transaktionen och dirigenom
underlattat for koparen med hemvist i desti-
nationsmedlemsstaten att undandra sig skat-
ten — inte ska undantas fran skatteplikt.

3. Frigan har uppkommit inom ramen for ett
brottmélsforfarande mot R. Utgéngen i for-
farandet ar enligt Bundesgerichtshof, som é&r
den domstol som provar maélet (i egenskap av

1 — Originalsprak: spanska.

2 — Radet sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsittningsskatter — Gemensamt system for mervirdes-
skatt: enhetlig berikningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk
specialutgava, omréade 9, volym 1, s. 28) (nedan kallat sjitte
direktivet).

kassationsdomstol), avhangig av hur transak-
tionen mot bakgrund av sjitte direktivet ska
klassificeras i skattemissigt hanseende. Detta
forslag till avgérande kommer emellertid att
fokusera pa den skattemaissiga klassificering-
en, och fridgan om eventuella sanktioner kom-
mer inte att berdras.

4. Det existerar redan en rikhaltig rattspraxis
avseende bekdmpningen av skatteundandra-
gande och missbruk, vilka bada foreteelser ar
vanligt forekommande i ett sa komplext sys-
tem som mervirdesskattesystemet. EU-dom-
stolen har dock vid utarbetandet av denna
praxis dven vinnlagt sig om att férena mélet
att bekdmpa skatteundandragande med iakt-
tagandet av de grundlidggande principerna
inom mervirdesskatteritten, och formulerat
adekvata svar som anpassats till varje enskilt
fall.

5. Nér det giller forevarande mal ska det
dock redan nu sdgas att det svar som i forsto-
ne kan tyckas betingat av det sunda férnuftet
(att neka en ondtroende skattskyldig person
en skattefordel) inte har nagot stod, om prin-
ciperna bakom mervirdesskattens funktion
skérskddas. Detta kan med foregripande av
mitt forslag till avgérande sammanfattas med
att den sanktion som onekligen dr 6nskvard
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maéste dldggas med andra medel som &r mer
proportionerliga och atminstone béttre av-
passade for det system som reglerar och ger
innehall at mervardesskatten.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

6. Genom radets direktiv 91/680/EEG? in-
fordes en ny avdelning i sjitte direktivet,
XVIa - "Overgangsbestimmelser for beskatt-
ning av handeln mellan medlemsstaterna’,
varigenom den skattepliktiga transaktionen
"forvarv inom gemenskapen” samt undantag
fran skatteplikt for "leveranser inom gemen-
skapen” infordes.

7. Avdelningen inleds med artikel 28a, och i
punkt 1 a i denna artikel foreskrivs att mer-
virdesskatt ska paféras “forvarv inom ge-
menskapen av varor mot ersittning inom

3 — Radets direktiv 91/680/EEG av den 16 december 1991 med
tillagg till det gemensamma systemet for mervérdesskatt och
med dndring av direktiv 77/388/EEG med sikte pa avskaffan-
det av fiskala granser (EGT L 376, s. 1; svensk specialutgava,
omréade 9, volym 2, s. 33).
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landets territorium av en skattskyldig person
som agerar i denna egenskap eller av en icke
skattskyldig juridisk person, om siljaren é&r
en skattskyldig person som agerar i denna
egenskap och som inte omfattas av undantag
enligt artikel 24 eller av reglerna i artikel 8.1 a
andra meningen eller i artikel 28b.B 1”.

8. I artikel 28c.A anges att leveranser inom
gemenskapen dr undantagna fran skatteplikt
enligt foljande:

“Utan att det paverkar tillimpningen av 6vri-
ga gemenskapsbestimmelser och om inte an-
nat foljer av de villkor som medlemsstaterna
skall faststélla for att sakerstélla en korrekt
och enkel tillimpning av de undantag som
foreskrivs nedan och for att forhindra skat-
teflykt, skatteundandragande eller missbruk,
skall medlemsstaterna undanta foljande fran
skatteplikt:

a) Leverans av varor, sdsom det definieras
i [artikel 5], som skickas eller transpor-
teras av séljaren eller for dennes rikning
eller av den som forvérvar varorna ut ur
det territorium som avses i artikel 3 men
inom gemenskapen, it en annan skatt-
skyldig person eller en icke skattskyldig
juridisk person i denna egenskap i en an-
nan medlemsstat d4n den varifran forsian-
delsen eller transporten av varorna avgar.



B — Tysk rtt

1. Straffratt

9. Enligt 370 § stycke 1 punkt 1 i Abgaben-
ordnung (allmin lag om skatter och avgif-
ter) (nedan kallad AO)*, giller straffrittsligt
ansvar for den som till skattemyndigheterna
lamnar oriktiga eller ofullstindiga uppgifter
som har betydelse for beskattningen och som,
ddrmed, minskar sin skatt eller som dérige-
nom for egen eller for andras rikning utver-
kar otillborliga skattefordelar. Vederborande
kan for sddana gdrningar domas till fingelse i
hogst fem ar eller boter.

10. Enligt Bundesgerichtshof utgér denna
bestimmelse i AO ett blankettstraffbud som
inte anger brottets innehall utan maste kom-
pletteras med bestdmmelser i den materiella
skatterdtten, dir det specificeras vilka om-
standigheter som &r skatteméssigt relevanta
och vilka rekvisit som galler for att skattskyl-
dighet ska intrdda. Bundesgerichtshof anser
darfor att “skattskyldighet dr en forutsitt-
ning for att ett skatteundandragande ska vara
straftbart”.

4 — BGB1.19761, 5. 613 och 1977 1, 5. 269.

2. Skatterétt

11. Enligt 1 § stycke 1 punkt 1 i Umsatzsteu-
ergesetz (lag om mervirdesskatt)® (nedan
kallad UStG), rader skatteplikt for leverans av
varor eller tillhandahallande av tjédnster som
sker mot vederlag inom landets territorium
av en skattskyldig person.

12. Genom 4 § stycke 1 b UStG inforlivas
emellertid med tysk ratt det uttryckliga un-
dantaget fran skatteplikt i artikel 28c.A a
i sjitte direktivet, dar det foreskrivs att de
transaktioner som avses i 1 § stycke 1 punkt 1
UStG undantas fran skatteplikt om de avser
leveranser inom gemenskapen.

13. 6 § stycke 1 UStG innehaller en upprak-
ning av de rekvisit som ska vara uppfyllda
for att en leverans ska anses ha skett inom
gemenskapen och skattefrihet ska anses f6-
religga. Det krévs bland annat att ndrings-
idkaren eller kunden har transporterat eller
skickat foremalet for leveransen till det 6vriga
gemenskapsomradet (nummer 1), och att
kundens foérvirv av foremalet for leveransen
omfattas av mervirdesskattelagstiftningen i
en annan medlemsstat (nummer 3).

14. Enligt 6a § stycke 3 UStG aligger det
nédringsidkaren att visa att forutsdttning-
arna i styckena 1 och 2 i samma paragraf ér
uppfyllda.

5 — BGBI1.1993 1, s. 565.
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15. Dessa beviskrav regleras mer detaljerat
i 17a och 17 ¢ §§ i Umsatzsteuer-Durchfiih-
rungsverordnung (den tyska forordningen
om genomférande av omsittningsskatt)
(nedan kallad UStDV).® I 17a § UStDV upp-
stélls ett krav pa skriftlig bevisning i form av
att nédringsidkaren medelst limplig underlag
ska styrka att foremélet for leveransen har
transporterats eller skickats till unionens 6v-
riga territorium. I 17c § UStDV preciseras
vilka bokféringsmassiga skyldigheter som
avilar néringsidkaren vid leveranser inom
gemenskapen, varvid det anges att villkoren
for undantag fran skatteplikt enligt 6a § UStG
maste vara uppfyllda, det vill sdga att namn,
adress och koparens registreringsnummer for
mervérdesskatt ska framga av rikenskaperna.

16. 1 18a § stycke 1 UStG uppstills en skyl-
dighet — f6r den inhemska néringsidkare som
har genomfort fran skatteplikt undantagna
leveranser inom gemenskapen — att till Bun-
deszentralamt fiir Steuern (den federala skat-
temyndigheten) ge in en redogérelse med
uppgift om bland annat forvirvarens regist-
reringsnummer for mervirdesskatt. Enligt
18b § forsta stycket UStG géller vidare att né-
ringsidkaren ska uppge beskattningsunder-
laget for sina leveranser inom gemenskapen
for den skattemyndighet som ar behorig for
néringsidkarens foretag.

6 — BGB1.19991,s.1308.
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III — Malet vid den nationella domstolen
och tolkningsfragan

17. Den tilltalade, R., dr portugisisk med-
borgare och var verkstillande direktor for ett
tyskt bolag som bedrev handel med hogkva-
litativa bilar. Enligt de omsténdigheter som
styrkts salde R. fran &r 2001 mer 4n 500 for-
don per ar,” och kunderna var till storsta de-
len bilhandelsféretag med hemvist i Portugal.

18. Fran ar 2002 manipulerade den tilltalade
sin bokforing i flera avseenden for att dolja
identiteten pa de verkliga koparna av fordo-
nen och dérigenom underlitta for dessa fore-
tag att undga att betala mervardesskatt i Por-
tugal. P& detta sitt kunde R. dessutom silja
bilarna for ett pris som han annars inte skulle
ha kunnat ta ut, vilket ledde till betydande
vinster.

19. Manipulationen bestod konkret i utstél-
lande av osanna fakturor med fingerade namn
pa koparna, vilka angavs som mottagare av
leveranserna. I fakturorna angavs alltid den
péastadda koparens firmanamn, registrerings-
nummer for mervirdesskatt, beteckningen
pa fordonet (som i sjalva verket levererats
till en annan kopare), forséljningspriset och

7 — R:s advokat bekriftade under forhandlingen att det rorde sig
om andrahandsfordon. Om det varit fraga om "nya trans-
portmedel” skulle artikel 28c A b i sjitte direktivet ha varit
tillimplig.



uppgiften “fran skatteplikt undantagen leve-
rans inom gemenskapen enligt 6a § UStG”. Pa
detta sdtt gavs intrycket att den fiktiva kopa-
ren skulle betala merviardesskatten i Portugal
for detta forvarv inom gemenskapen.

20. Dessa pahittade (eller “fiktiva”) kopare
utgjordes av verkliga foretag med hemvist
i Portugal. I vissa fall var dessa inforstadda
med att deras firmanamn anvéndes for nyss-
nimnda éndamal, medan de i andra fall sak-
nade kidnnedom om detta.

21. De verkliga koparna av de aktuella for-
donen sélde i sin tur dessa till privata slut-
kunder i Portugal, varvid de undanholl for
skattemyndigheterna i det landet att det skett
ett tidigare forvarv inom gemenskapen. De
lyckade uppenbarligen pa detta sitt undga
att betala mervirdesskatt pa forvéirvet inom
gemenskapen. Dessutom doldes de verkliga
affarsrelationerna genom ytterligare atgir-
der: i den man slutkunden redan var kénd vid
tidpunkten for leveransen lit den tilltalade
utfirda alla registreringshandlingar for for-
donet i slutkundens namn, varpd ytterligare
en osann faktura med denna slutkund som
adressat och med det (irrelevanta) tilligget
“vinstmarginalbeskattning enligt 25a UStG”
utstélldes.

22. Ar 2002 sélde och levererade R:s fore-
tag pa detta sitt 407 fordon till ett vérde
av 7720391 euro, och ar 2003 saldes och

levererades 720 fordon till ett virde av
11169460 euro. Samtliga dessa transaktioner
deklarerades i Tyskland som leveranser inom
gemenskapen, vilka ddrmed undantogs fran
skatteplikt i korresponderande arliga mervir-
desskattedeklarationer. I de redogérelser som
den tilltalade var skyldig att ge in till Bun-
deszentralamt fur Steuern, angav han de i de
osanna fakturorna uppgivna fiktiva koparna
som avtalspart, for att undvika att de verkliga
koparna identifierades i Portugal med hjilp
av systemet for utbyte av information om
mervirdesskatt.

23. Efter det att ett straffrattsligt forfarande
inletts mot den tilltalade hdktades han. I dom
av den 17 september 2008 domde Landge-
richt Mannheim (den regionala domstolen i
Mannheim) R. till ett gemensamt fangelse-
straff pa tre &r for tva brott avseende skat-
teundandragande. Landgericht fann att de
fortackta leveranserna till Portugal inte utgor
ndgra leveranser inom gemenskapen i den
mening som avses i artikel 28c och att de
ddrmed inte ska undantas fran mervéardes-
skatteplikt. Den enligt Landgericht bevisade
manipulationen av handlingar och rakenska-
per har lett till ett bortfall av skatteintékter
i Portugal, vilket snedvrider konkurrensen
inom gemenskapen. Detta utgor ett medvetet
missbruk av gemenskapslagstiftningen som
rattfardigar att undantag fran skatteplikt ne-
kas i Tyskland. Genom att pa detta sétt brista
i sin skyldighet att debitera mervirdesskatt
féor namnda leveranser, att redovisa skatten
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till de tyska skattemyndigheterna, och att
ange skatten i de érliga skattedeklarationerna
hade R. gjort sig skyldig till ett brott i form av
skatteundandragande.

24. R. har 6verklagat denna dom till Bundes-
gerichtshof och anfért att Landgerichts klas-
sificeringar av transaktionerna &r felaktiga,
eftersom fordonen verkligen har levererats
till férvdarvande foretag i Portugal och det
dédrmed ror sig om leveranser inom gemen-
skapen som &r undantagna fran skatteplikt. R.
anser att undanhallandet av uppgifter i syfte
att undvika beskattning av forvérv i Portugal
saknar betydelse for den skatteméssiga klas-
sificeringen i Tyskland av ndmnda leverans,
och att uppboérden av skatten i Tyskland ald-
rig dventyrades eftersom det var Portugal
som i egenskap av varornas destinationsland
hade ritt att ta ut mervardesskatten.

25. Forsta avdelningen for brottmal vid Bun-
desgerichtshof, som dr den avdelning som
har att prova 6verklagandet, har genom sin
tolkningsfraga klargjort att utgdngen i malet
beror pa tolkningen av artikel 28c.A a i sjitte
direktivet. Enligt nimnda rotel ska denna
bestimmelse tolkas s, att "de skatteforde-
lar som normalt sett dr kopplade till en viss
transaktion inte ska beviljas dem som deltar
i en eller flera transaktioner i skatteundan-
dragande syfte, nir den skattskyldige kanner
till och &r delaktig i missbruket eller bedrage-
riet” Detta framgar enligt roteln dels av det
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gemenskapsrittsliga forbudet mot missbruk
som ocksé dr tillimpligt pd mervardesskatt,
dels av en teleologisk tolkning av ndimnda ar-
tikel i sjatte direktivet.

26. Bundesgerichtshof anser i detta avseen-
de att EU-domstolen redan har utvecklat en
praxis som dr tillrickligt klar, varfor den i tva
liknande mal har funnit att det inte ar aktuellt
med nagot undantag fran skatteplikt betraf-
fande foregivna leveranser inom gemenska-
pen, eftersom den tyska néringsidkaren har
samarbetat, i maskopi med den utlindska ko-
paren, i syfte att underlitta skatteundandra-
gandet, och Bundesgerichtshof darmed fun-
nit att denne niringsidkare gjort sig skyldig
till ett brott. ®

27. Harvid maste dock beaktas att Finanzge-
richt Baden-Wirttemberg (skattedomstolen
i Baden-Wiirttemberg) (nedan kallad Finanz
gericht) parallellt, i det skatteférfarande som
pagir mot R. med avseende pa samma om-
standigheter, har uttryckt viss tvekan betréf-
fande Bundesgerichtshofs standpunkt att na-
got undantag frén skatteplikt inte ir aktuellt.’
Enligt Finanzgericht aktualiseras inte hér det
gemenskapsrittsliga forbudet mot missbruk,

8 — Hirmed avses tvd avgoranden av den 20 november 2008
(mélnr 1 StR 354/08) och av den 19 februari 2009
(malnr 1 StR 633/08). Det forsta av dessa tvd avgéranden
har 6verklagats hos Bundesverfassungsgericht (den federala
konstitutionsdomstolen) som i beslut av den 23 juli 2009
(mélnr 2 BvR 542/09) har skjutit upp verkstillandet av det
utdomda fingelsestraffets till dess att malet avgérs slutligt,
med det papekandet att det inte a priori kan uteslutas att
artikel 103.2 i grundlagen (den straffrittsliga legalitetsprin-
cipen) har asidosatts i det aktuella fallet.

9 — Beslut av den 11 mars 2009; mal 1 V 4305/08.



eftersom de ifragavarande transaktionerna
forklaras av andra syften 4n uppnaendet av
rena skattefordelar och de mervirdesskat-
terdttsliga neutralitets- och territorialitets-
principerna talar emot Bundesgerichtshofs
uppfattning. Bundesfinanzhof delar for sin
del denna tvekan, vilket framgar av dess be-
slut av den 29 juli 2009 avseende en ansékan
om inhibition. °

28. Det ar med hénsyn till Bundesgerichts-
hofs och skattedomstolarnas skilda uppfatt-
ningar, och till att klassificeringen av den
tilltalades beteende som brottsligt beror pa
om undantag fran mervérdesskatteplikt ska
medges eller ej, " som Bundesgerichtshof har
ansett det vara nodvéndigt att hanskjuta fol-
jande tolkningsfréga till EU-domstolen:

”"Ska artikel 28c.A a i sjatte direktivet tolkas
sd, att undantag frdn mervirdesskatteplikt
inte ska medges for en varuleverans enligt
nidmnda bestdmmelse, som visserligen har
dgt rum men dér objektiva omsténdigheter
visar att den skattskyldige siljaren:

a) visste att han genom leveransen tog del
i en omsattning av varor som sker i skat-
teundandragande syfte, eller

10 — Mal XI B 24/09, DstR 2009, s. 1693.

11 — Om transaktionen utgor en fran skatteplikt undantagen
leverans inom gemenskapen utgor inte de osanna deklara-
tionerna avseende forvirven straffbelagda garningar utan
endast administrativa overtradelser som foranleder béter
med upp till 5000 euro (26a § andra stycket UStG).

b) har vidtagit atgérder for att dolja den
egentlige koparens identitet i syfte att
mojliggora for denne eller tredje man att
undandra skatt?”

IV — Forfarandet vid domstolen

29. Begiran om forhandsavgorande inkom
till domstolens kansli den 24 juli 2009.

30. Skriftliga yttranden har ingetts av R. och
Generalbundesanwalt, samt av kommissio-
nen och den tyska och den grekiska regering-
en liksom av Irland.

31. Forhandling i malet holls den 5 maj 2010,
vid vilken foretrddarna for R, Generalbun-
desanwalt beim Bundesgerichtshof, kommis-
sionen och Tysklands regering, Irland och
Greklands regering nérvarade for att yttra sig
muntligen.

V — Inledande anmirkningar

32. Bundesgerichtshofharstilltsin tolknings-
fraga inom ramen for ett brottmaélsfoérfarande
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avseende skatteundandragande, i syfte att fa
klarhet i huruvida undantag fran mervérdes-
skatteplikt enligt artikel 28c.A a i sjétte direk-
tivet ska nekas, nér det de facto har skett en
leverans inom gemenskapen, men siljaren
har bedrivit viss verksamhet som kan anses
utgora ett klart fall av bedrageri. Enligt sjal-
va lydelsen av fragan avses sérskilt det fallet
att den skattskyldige “visste att han genom
leveransen tog del i en omsattning av varor
som sker i skatteundandragande syfte” (a),
eller "har vidtagit atgérder for att dolja den
egentlige koparens identitet i syfte att mojlig-
gora for denne eller tredje man att undandra
skatt” (b).

33. Utgéngen i malet vid den nationella dom-
stolen dr utan tvivel avhingig tolkningen av
denna bestimmelse. R:s handlande (han
hade manipulerat sina rikenskaper och gett
in osanna handlingar och deklarationer till
de tyska skattemyndigheterna) kan némli-
gen bara klassificeras som ett brott om det
dessforinnan har konstaterats att det saknas
grund for att medge undantag fran skatte-
plikt.? T annat fall géller enligt nationell ratt

12 — Enligt Bundesgerichtshofs uppgifter tar varken brot-
tet (370 § AO) eller den tyska mervirdesskattelagen (4 §
och 6a § UStG)) uttryckligen sikte pé ett sidant bedrageri
som det som dr i fraga i det aktuella mélet, och de inne-
héller inte heller nagra bestimmelser om de straff- eller
skatterittsliga pafoljder som ett sidant bedrageri for med
sig. I 370 § AO medges inte att R:s manipulationer eller
undanhallande av uppgifter klassificeras som brott om den
aktuella transaktionen var undantagen fran skatteplikt, och
ordalydelsen i UStG ricker i ett fall som det férevarande
inte till for att undantag fran skatteplikt ska kunna nekas.
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att R:s osanna deklarationer endast utgor
overtradelser som foranleder boter med upp
till 5000 euro (26a § andra stycket UStG).

34. Som Bundesgerichtshof har angett i sin
begdran om forhandsavgérande anser den
att domstolens rittspraxis dr klar, och talar
emot ett undantag frén skatteplikt, men att
det samtidigt ska papekas att Finanzgericht
Baden-Wiirttemberg (och &ven Bundesfinanz-
hof) har kommit till motsatt slutsats i ett pa-
rallellt skatteforfarande mot R. A andra sidan
bor det héllas i minnet att Bundesverfass-
ungsgericht har skjutit upp verkstilligheten
av ett straff som Bundesgerichtshof utdomt i
ett liknande mal, varvid den pépekade att det
inte a priori kan uteslutas att artikel 103.2 i
grundlagen (den straffrittsliga legalitetsprin-
cipen) trétts fornér.

VI — Pastaendet att tolkningsfragan inte
kan tas upp till sakprovning

35. Rhar mot bakgrund av det ovan anforda i
sin skriftliga inlaga hdvdat att tolkningsfragan
ar av "hypotetisk natur’, eftersom malet vid
den nationella domstolen ar av straffrittslig
karaktdr. R. anser inte att han kan bestraffas
for sitt handlande med mindre &n att de grén-
ser for tolkningen av straffbestimmelserna



som uppstills i tysk konstitutionell ritt, och
i synnerhet den straffrittsliga legalitetsprin-
cipen, 6vertriads. Enligt R. giller dessutom att
skyldigheten att tolka den nationella straff-
rattsliga bestimmelsen i enlighet med di-
rektivet inte kan leda till att straff doms ut i
forfarandet vid den nationella domstolen, och
detta inte ens om domstolen skulle godta den
tolkning som Bundesgerichtshof foreslagit.

36. Oavsett svaret pa Bundesgerichtshofs
tolkningsfraga, kan det visserligen inte ute-
slutas att den straffrittsliga legalitetsprinci-
pen i forevarande fall kan utgora ett hinder
for att R., inom ramen f6r den nationella lag-
stiftningen, 4doms ett straff. Denna eventuali-
tet innebér dock inte att den fraga som stéllts
endast av denna anledning ér helt hypotetisk.

37. Den ska ndamligen beaktas — och detta
torde vara tillrackligt for &ndamélen i foreva-
rande fall — att de tyska domstolarna, med sin
storre kinnedom om den nationella ritten,
redan har provat denna aspekt, utan att se
sig nodgade att be EU-domstolen ta konkret
stéllning i fragan.

38. R. har dven, i sin skriftliga inlaga, abe-
ropat den gemenskapsrittsliga aspekten pa
den straffrittsliga legalitetsprincipen och

dédrvid gjort gillande att, enligt domstolens
fasta praxis, ett direktiv inte kan ha direkt ef-
fekt om det ar till nackdel for den enskilde,
och detta giller sirskilt pa det straffrittsliga
omradet.

39. I ndimnda domar anges nimligen att ett
direktiv inte i sig och utan hdnsyn till en med-
lemsstats nationella lagstiftning, som antagits
for dess genomforande, kan ligga till grund
for straffrittsligt ansvar eller en skérpning av
det straftrittsliga ansvaret for dem som bry-
ter mot dess bestimmelser. **

40. Till skillnad mot vad som nu ér fallet hade
domstolen i de flesta av de nimnda domarna
att gora med ett obefintligt eller ofullstandigt
inforlivande av de ifrdgavarande direktiven,
vilket medforde att ett visst handlande var
olagligt ur gemenskapsrittslig synvinkel men
att det inte kunde beivras med stod av gil-
lande nationell ratt. I andra mal, sdsom malet
Berlusconi, géllde fragan huruvida ett direk-
tiv kan innebéra en skyldighet att upphéva
eller dsidositta gallande nationell lagstiftning
som strider mot direktivet — till nackdel for
en enskild person vilken i det aktuella fallet
domts till strangare straff enligt tidigare na-
tionell lagstiftning. Den faktiska och rittsliga

13 — Domstolen ndmner i detta hinseende dom av den 8 okto-
ber 1987 i mal 80/86, Kolpinghuis Nijmegen (REG 1987,
s. 3969; svensk specialutgava, volym 9, s. 213), punkt 13,
av den 12 december 1996 i de forenade malen C-74/95
och C-129/95, X (REG 1996, s. 1-6609), punkt 24, och av
den 3 maj 2005 i de férenade méalen C-387/02, C-391/02
och C-403/02, Berlusconi (REG 2005, s. I-3565), punkt 73
och foljande punkter.

14 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 juni 1987
i mal 14/86, Pretore di Salo (REG 1987, s. 2545; svensk
specialutgéava, volym 9, s. 111), punkt 20, av den 26 sep-
tember 1996 i mal C-168/95, Arcaro (REG 1996, s. [-4705),
punkt 37, och av den 7 januari 2004 i mal C-60/02, X
(REG 2004, s. I-651), punkt 61.
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kontexten i férevarande fall skiljer sig klart
fran de tidigare maélen. Den hianskjutande
domstolen i det nu aktuella fallet 6nskar
namligen inte fa klarhet i huruvida sanktions-
bestammelserna i ett direktiv ér tillimpliga,
utan huruvida det dr mojligt att fylla ut ett
blankettstraffbud med bestdmmelser i ett
skatteréttsligt direktiv.

41. Dessa overvdganden gar dock utanfor
ramarna for tolkningsfragan, vilken enligt sin
ordalydelse uteslutande ror en bestimmelse
i sjatte direktivet och inte dess straffréttsliga
pafoljder eller dess eventuella direkta effekt
till nackdel for den skattskyldige.

42. Inte heller detta perspektiv kan dock
leda till att tolkningsfragan inte tas upp till
sakprovning, da den svarligen kan betecknas

» .

som rent “hypotetisk’, "irrelevant” eller "up-
penbart betydelselos” for utgingen i malet
vid den nationella domstolen. *

15 — Se bland annat dom av den 21 juni 2001 i mal C-206/99,
SONAE (REG 2001, s. 1-4679), punkterna 45-47, av den
13 juni 2002 i de forenade mélen C-430/99 och C-431/99,
Sea-Land Service och Nedlloyd Lijnen (REG 2002,
s. 1-5235), punkterna 47 och 48, och av den 30 mars 2004
i mal C-147/02, Alabaster (REG 2004, s. I-3101), punkt 55.
Det ska ocksa papekas att det enligt fast rattspraxis ute-
slutande ankommer pa den nationella domstol vid vilken
tvisten anhéngiggjorts och som har ansvaret for det ritts-
liga avgorandet att, mot bakgrund av omstandigheterna i
miélet, bedoma savil om ett forhandsavgérande ar nodvin-
digt for att doma i saken som relevansen av de fragor som
stills till domstolen (se sirskilt dom av den 5 oktober 1977
i mal 5/77, Tedeschi mot Denkavit (REG 1977, s. 1555),
punkterna 17-19, av den 25 februari 2003 i mél C-326/00,
IKA (REG 2003, s. I-1703), punkt 27, av den 12 april 2005
i mal C-145/03, Keller (REG 2005, s. 1-2529), punkt 33,
av den 22 juni 2006 i mal C-419/04, Conseil général de
la Vienne (REG 2006, s. I-5645), punkt 19, och av den
16 juli 2009 i méil C-537/07, Gémez-Limén (REG 2009,
s. [-6525), punkt 24.
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VII — Provning av tolkningsfragan

43. Aven pa ett rent skattemissigt plan do-
mineras provningen av den hir aktuella
tolkningsfragan av forekomsten av ett bedra-
geri'é, eftersom det handlar om att faststilla
huruvida det fordras god tro for dtnjutande av
undantag fran skattskyldighet for en leverans
inom gemenskapen.

44. Tva omstidndigheter talar i princip for att
denna fraga ska besvaras nekande:

— For det forsta dr samtliga rekvisit som en-
ligt ordalydelsen i sjitte direktivet krivs
for att en leverans inom gemenskapen
ska undantas fran skatteplikt uppfyllda
(A).

— For det andra forutsitter ett nekande
av undantag fran skatteplikt att varor-
nas ursprungsstat (Tyskland) tar ut en
mervirdesskatt som den i princip inte
har ritt till, och en sadan 16sning skulle
kunna innebira ett asidosittande av de

16 — Jagvill hir precisera att jag inte har for avsikt att gora nagon
egentlig rattslig bedomning av omstindigheterna i malet,
da detta ankommer pa den nationella domstolen. Jag dmnar
endast gora en bedémning av situationen och besvara fra-
gan sddan den stillts, varvid jag kommer att utgé fran de
omstindigheter som beskrivits i begédran om forhandsavgo-
rande, utan att ta stéllning till om fragan &r korrekt.



territorialitets- och neutralitetsprinciper
som styr skatten (B).

45. Dessa tva principer dr dock inte abso-
luta. Jag kommer darfor att som nésta steg i
min bedémning undersoka huruvida det mot
bakgrund av réttspraxis dr mojligt att gora
undantag fran dessa principer pa sitt som
forordats av Bundesgerichtshof (C), och slut-
ligen huruvida denna l6sning ar forenlig med
proportionalitetsprincipen (D).

A — Direktivets rekvisit for leverans inom ge-
menskapen dr uppfyllda

46. Enligt rattspraxis fordras i artikel
28c.A a i sjatte direktivet endast att tre
forutsattningar ar uppfyllda for att en trans-
aktion ska klassificeras som en fran mervér-
desskatteplikt undantagen varuleverans inom
gemenskapen,'” ndmligen en 6verféring av
ratten att sasom dgare forfoga 6ver en vara,
en fysisk forflyttning av varorna fran en med-
lemsstat till en annan, samt att forvérvet gors
av en skattskyldig person (som ocksa kan vara
en icke skattskyldig juridisk person ”i denna
egenskap i en annan medlemsstat édn den va-
rifrdn forsédndelsen eller transporten av va-
rorna avgar”).

17 — Dom av den 27 september 2007 i mal C-409/04, Teleos
(REG 2007, s. I-7797), punkt 70.

47. Bundesgerichtshof har utan vidare dis-
kussion utgétt fran en leverans som uppfyller
samtliga dessa rekvisit men samtidigt fragat
huruvida siljarens kinnedom om, eller del-
tagande i, atgérder i syfte att undandra mer-
virdesskatt i destinationslandet har nagon
relevans for undantaget fran skatteplikt enligt
sjatte direktivet. Vad som ytterst avses &r ett
stillningstagande till huruvida dnnu ett, im-
plicit och rent subjektivt, rekvisit avseende
sdljarens goda tro kan utldsas av direktivets
ordalydelse, innebdrande att den aktuella for-
sdljningen ska beskattas i Tyskland.

48. Nagra av dem som intervenerat i malet
har hédvdat att det finns ett sadant rekvisit,
och de har dérvid utgatt frén en teleologisk
tolkning av direktivet, som utan tvekan har
bekdmpning av skatteundandragande som
ett av sina mal. En dndamaélsenlig tolkning av
detta slag som tillfér andra krav dn de som ut-
tryckligen anges i direktivet dr dock forenad
med diverse svarigheter.

49. For det forsta medger artikel 28c.A i
sjdtte direktivet att medlemsstaterna faststél-
ler ytterligare villkor for att "forhindra skat-
teflykt, skatteundandragande eller missbruk”
Aven om det inte rader nigot tvivel om att
“medlemsstaterna atnjuter ett betydande
handlingsutrymme vid genomférandet av
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vissa bestimmelser i sjitte direktivet’, ' synes

artikel 28c ta sikte pd villkor som faststéllts
i lag. Tyskland har dock uppenbarligen inte
utnyttjat denna mojligt i alla delar, vilket kan
leda till problem pa grund av en lucka i dess
egen skattelagstiftning.' Hursomhelst har
det i rattspraxis preciserats att detta slags
atgirder maste vara proportionerliga och att
de inte far dventyra principen om mervérdes-
skattens neutralitet. *

50. Det centrala 6vervigandet baseras dock
pa den objektiva karaktir som praglar den
reglering som ér tillimplig pé& transaktioner
inom gemenskapen och som intogs ar 1991
som avdelning XVIa i sjitte direktivet. Den-
na reglering (vilken som bekant var av 6ver-
gangskaraktir) inférdes medvetet som en
provisorisk l6sning i en situation dar olika
skattesatser gillde i olika medlemsstater, vil-
ket gjorde det meningslost att utstricka det

18 — Dom av den 6 juli 1995 i mal C-62/93, BP Soupergaz
(REG 1995, s. 1-1883), punkt 34.

19 — Generalbundesanwalt och Irland foreslog under forhand-
lingen att 6a § stycke 1 UStG och 17 § UStDV ska anses
utgora atgirder for att bekdmpa skatteundandragande och
skatteflykt betraffande mervirdesskatt, och att de skulle
ricka for att neka undantag fran skatteplikt i det aktuella
fallet. Det ankommer naturligtvis inte pA EU-domstolen att
tolka nationella bestimmelser som dessa, men om denna
tolkning vore korrekt skulle tolkningsfragan inte ha stllts
pé det sitt som har skett. Bundesgerichtshof har inte fragat
huruvida en foreskrift av detta slag ar forenlig med sjitte
direktivet, utan huruvida det av denna foreskrift direkt kan
utldsas att undantag fran skatteplikt ska nekas vid fall av
ond tro.

20 — Dom av den 21 februari 2006 i mal C-255/02, Halifax
(REG 2006, s. I-1609), punkt 92. Se pi denna punkt dven
dom av den 10 juli 2008 i mal C-25/07, Sosnowska
(REG 2008, s. I-5129), punkt 23.
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for interna varuleveranser gillande logiska
systemet med beskattning pa ursprungs-
orten till att &ven omfatta handeln inom
gemenskapen. *

51. Overgangsregleringen inférdes dirmed
med den grundliggande maélsittningen att
bibehilla fordelningen av beskattningsritten
mellan medlemsstaterna (det vill sédga for att
mervirdesskatten dven fortsdttningsvis skulle
tas ut av den medlemsstat dér slutkonsumtio-
nen dger rum).* For detta dndamal inférdes
tva nya kategorier: dels den skattepliktiga
transaktionen “forvirv inom gemenskapen’,
som innebér att beskattning ska ske pa de-
stinationsorten, dels ett undantag fran skat-
teplikt for "leveranser inom gemenskapen’
som &dr avsett att undvika dubbelbeskatt-
ning och ddrmed forhindra en 6vertrddelse
av den skattemdéssiga neutralitetsprincip
som foljer av det gemensamma systemet for
mervirdesskatt. *

21 — Beskattningen pé ursprungsorten skulle ha gynnat de med-
lemsstater i vilka ett storre antal leveranser inom gemen-
skapen har sitt ursprung, och mervirdesskatten skulle ha
forlorat sin karaktar av konsumtionsskatt. Sddana forskjut-
ningar skulle kunna atgirdas genom ett system med auto-
matisk kompensation mellan medlemsstaterna. Det faktum
att en sddan mekanism i praktiken blir komplicerad (vilket
ger utrymme for penningéverforingar mellan staterna) och
att det atminstone péa kort sikt blir svart att dstadkomma
enhetligare skattesatser ledde dock till att gemenskaps-
lagstiftaren inférde ndmnda 6vergangsreglering vilken
ursprungligen skulle gilla till utgdngen av ar 1996, men som
fortfarande &r i kraft och temporirt aven har tagits in i det
nya mervirdesskattedirektivet (rddets direktiv 2006/112/
EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for
mervirdesskatt (EUT L 347, s. 1)).

22 — Se pa denna punkt generaladvokaten Kokotts forslag till
avgorande av den 11 januari 2007 i mélet Teleos (ovan
fotnot 17).

23 — Domen i malet Teleos (ovan fotnot 17), punkt 25.



52. Undantaget fran skatteplikt for leveran-
ser inom gemenskapen tycks ddrmed vara
av utpréglad sui gemeris-karaktdr, i motsats
till de 6vriga undantag som foreskrivs i sjitte
direktivet (artikel 13 A och B), vilka bygger
pa subjektiva grunder eller pé vissa verksam-
heters art. Undantaget fran skatteplikt i arti-
kel 28c.A foljer en helt annan logik 4n de ti-
digare undantagen, namligen sakerstéllandet
av att mervirdesskattesystemet fungerar som
det ska pa gemenskapsniva. I detta syfte sker
en mer eller mindre konstlad uppdelning av
beskattningskedjan i tva delar, s& att varorna
beskattas pa destinationsorten. >

53. Domstolen har, d4 detta dr den enda
mdjliga metoden, betonat den objektiva ka-
raktdren av dessa bestimmelser om leve-
ranser och forviarv inom gemenskapen, vilka

“ar tillampliga oberoende av mélen med och
resultaten av de aktuella transaktionerna”?
Ett annat synsitt skulle omedelbart omin-
tetgora uppndendet av malséttningarna med
Overgangssystemet och medfora ett asido-

sattande av de for detta system vigledande

24 — Det ir just sarprigeln pa detta "undantag” som genom att
utgora kontrast till undantagen i artikel 13 i sjétte direktivet
foranleder tvivel huruvida det ska forstas som ett "undan-
tag” och darmed tolkas strikt, till skillnad mot vad nagra av
intervenienterna har hivdat.

25 — Domen i malet Teleos (ovan fotnot 17), punkterna 38
och 40. Denna objektiva karaktdr tillskrivs daven andra
begrepp som definierar de skattepliktiga transaktionerna
enligt sjitte direktivet (dom av den 12 januari 2006 i de for-
enade malen C-354/03, C-355/03 och C-484/03, Optigen
m.fl., REG 2006, s. I-483, punkt 44, och av den 6 juli 2006
i de forenade malen C-439/04 och C-440/04, Kittel och
Recolta Recycling, REG 2006, s. [-6161, punkt 41).

neutralitets- och territorialitetsprinciperna
liksom av rittssikerhetsprincipen. *

54. Undantaget foreskrivs nér allt kommer
omkring av objektiva skil (iakttagande av en
neutral beskattning och fordelningen av be-
skattningsritten mellan medlemsstaterna),
och bedomningen av undantaget ska i prin-
cip ocksé vara objektiv, &ven om detta sdsom
i forevarande fall leder till att de som gor sig
skyldiga till storre eller mindre lagovertradel-
ser gynnas.

55. Attiforevarande fall, dér de tre rekvisiten
— i artikel 28c.A a i sjétte direktivet (6verfo-
ring av rétten att sasom dgare forfoga 6ver en
vara, en fysisk forflyttning av varorna fran en
medlemsstat till en annan, samt att férvarvet
gors av en skattskyldig person) — for undan-
tag fran skatteplikt dr uppfyllda, neka ett sa-
dant undantag skulle vara oproportionerligt,
eftersom det skulle innebéra att en vésentlig
del av systemet elimineras, vilket skulle dven-
tyra uppndendet av mélen med systemet.

56. Detta objektiva synsiitt bor vigleda dom-
stolen vid provningen av Bundesgerichtshofs

26 — Irittspraxis har i detta avseende klargjorts att "en skyldighet
for skattemyndigheten att utreda den skattskyldiges avsikt
strider mot d&ndamalen med det gemensamma systemet
for mervirdesskatt att garantera rittssikerheten och att
underlitta de atgérder som ér férenade med tillimpningen
av skatten genom att, utom i vissa undantagsfall, ta hansyn
till den aktuella transaktionens objektiva karaktir” (dom
av den 6 april 1995 i mal C-4/94, BLP Group, REG 1995,
s.1-983, punkt 24, och domarna i mélen Optigen m.fl. (ovan
fotnot 25), punkt 45, Kittel och Recolta Recycling (ovan fot-
not 25), punkt 42, och Teleos (ovan fotnot 17), punkt 39).
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tolkningsfraga, och jag kommer for egen del
att i slutet av detta forslag till avgorande utfor-
ma mitt svar pé tolkningsfragan pa grundval
av namnda synsitt. Jag vill ocksa redan nu pé-
peka att detta svar kommer att 6verensstaim-
ma med den tolkning som enligt min mening
ska goras av domstolens praxis betréffande
inverkan av ond tro och rattsmissbruk.

B — Bedomningen att undantag frin skat-
teplikt inte ska medges i forevarande fall
leder till ett dsidosdttande av territoriali-
tetsprincipen och principen om en neutral
mervérdesbeskattning

57. Slutsatsen att undantag fran skatteplikt
for en faktiskt utford leverans inom gemen-
skapen® inte ska medges nir det foreligger
ond tro skulle &ven kunna strida mot nagra
av mervardesskattesystemets grundldggande
principer.

1. Asidosattande av neutralitetsprincipen

58. Mervirdesskatten ér utformad som en
konsumtionsskatt och ska darfor betalas av
slutkonsumenten. Enligt neutralitetsprinci-
pen ska den mervirdesskatt som naringsidka-
ren ska betala eller har betalat inom ramen for
sin ekonomiska verksamhet inte till ndgon del

27 — Eller vigran att anse att en leverans har skett inom gemen-
skapen nir de objektiva forutsittningarna harfor ar
uppfyllda.
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belasta denne, "oavsett de syften och resultat
som efterstravas med den aktuella verksam-
heten” Detta resultat uppnés — dé detta &r den
grundliggande idén — genom systemet med
avdrag for ingdende mervérdesskatt, som for
néringsidkaren omvandlar mervardesskatten
till ndgot som objektivt sett inte skiljer sig
mycket fran en bokféringspost.

59. Foljden av det ovan sagda ar att neutrali-
tetsprincipen utgér hinder "for att liknande,
och séledes konkurrerande, tjanster behand-
las olika i mervirdesskattehinseende” *

60. Den tyska regeringen har invint mot en
tillaimpning av neutralitetsprincipen i fore-
varande fall, eftersom ett medgivande av un-
dantaget fran skatteplikt skulle kunna sned-
vrida konkurrensen.® Den har i det avseende
aberopat den nyligen avkunnade domen i mé-
let NCC Construction Danmark A/S, i vilken
domstolen bekriftade att neutralitetsprin-
cipen inte hindrar vissa nationella atgéarder
som &r avsedda att sikerstélla att konkurren-
sen inte snedvrids pa den inre marknaden.

28 — Dom av den 14 februari 1985 i mal 268/83, Rompel-
mann (REG 1985, s. 655; svensk specialutgéva, volym 8,
s. 83), punkt 19, av den 15 januari 1998 1 mél C-37/95,
Ghent Coal Terminal (REG 1998, s. I-1), punkt 15, av den
21 februari 2006 i mal C-223/03, University of Huddersfield
(REG 2006, s. [-1751), punkt 47, och av den 13 mars 2008 i
mal C-437/06, Securenta (REG 2008, s. -1597), punkt 25.

29 — Dom av den 7 december 2006 i mél C-240/05, Eurodental
(REG 2006, s. 1-11479), punkt 46, och domen i malet Teleos
(ovan fotnot 17), punkt 59.

30 — Enligt den tyska regeringen kom R. "i ett forménligare lige
an en godtroende leverantér som helt enkelt inte kunde
visa att han vidtagit alla de métt och steg som krévs for
den erforderliga bevisningen, och vars leverans anses skat-
tepliktig” Aven Bundesgerichtshof har hivdat att det inte
finns nagot konkurrensférhéllande "mellan hederliga fore-
tag och foretag som dr ohederliga i skattehdnseende och
undviker skatt genom systematiska manipulationer for att
dolja uppgifter”.

31 — Dom av den 29 oktober 2009 i mal C-174/08, NCC Con-
struction Danmark A/S (REG 2009, s. 1-10567), punk-
terna 46 och 47.



Denna dom innebér emellertid langt ifran na-
got allmént undantag fran neutralitetsprinci-
pen, och den avsag ett fall som inte alls liknar
det som nu ér féremal fér provning.** Enligt
min mening var inte domstolens syfte med
denna dom att ge medlemsstaterna négot
carte blanche att gora undantag frdn mervér-
desskattesystemet, med skyddandet av den
fria konkurrensen som enda argument.

61. Av om mojligt 4n mindre betydelse &r
argumentet att undantag fran neutralitets-
principen ska goras enbart av det skilet att
det forekommit oegentligheter i samband
med transaktionen. Enligt fast réttspraxis r
det enligt ndmnda princip inte mojligt att all-
mént gora atskillnad mellan olagliga och lag-
liga transaktioner.® Nimnda omstindighet
saknar séledes betydelse for hur transaktio-
nen ska betraktas i skatteméssigt hdnseende,

32 — Malet rorde ett byggforetag som betalade mervérdesskatt
pa byggtjanster vilka utférdes for egen rikning (interna
leveranser). EU-domstolen fann i naimnda dom att neutra-
litetsprincipen inte kunde hindra att nimnda foretag drog
av hela den mervirdesskatt som bel6pte pé allménna kost-
nader for att tillhandahalla dessa tjinster, ndr omsittningen
fran forsiljning av byggnader som uppforts pa det sittet dr
undantagen fran mervérdesskatteplikt.

33 — Domar av den 5 juli 1988 i mal 269/86, Mol (REG 1988,
s. 3627), punkt 18, och i mal 289/86, Happy Family
(REG 1988, s. 3655; svensk specialutgéva, volym 9, s. 515),
punkt 20, dom av den 2 augusti 1993 i mal C-111/92, Lange
(REG 1993, s. 1-4677), punkt 16. Enligt denna réttspraxis
utesluts leveranser av sadana produkter som narkotika,
vilka har sdrskilda egenskaper, satillvida som de till sin
natur omfattas av ett totalt forsaljningsforbud i samtliga
medlemsstater, med undantag for en stringt Gvervakad
forsaljning for medicinskt eller vetenskapligt bruk. Detta
undantag dr naturligtvis inte tillimpligt i férevarande fall.

om den innebédr att neutralitetsprincipen
asidosatts.

62. Enligt min uppfattning skulle neutrali-
tetsprincipen oundvikligen krinkas om den
aktuella leveransen inte undantas fran skat-
teplikt och R. anses skyldig att betala mer-
virdesskatt pa forséljningspriset till de tyska
skattemyndigheterna (som om det skett en
transaktion inom landet). R. skulle ndmligen,
till skillnad frén en leverantor vars forséljning
sker inom landet, per definition inte kunna
overviltra denna skatt pa kunden, som redan
ar skattskyldig i varornas destinationsland,
och han skulle ddrmed pé konstlad vég anses
som slutkonsument.

63. Om R. skulle nekas detta undantag
fran skatteplikt och de portugisiska skat-
temyndigheterna samtidigt skulle uppbédra
den skatt som tillkommer dem, blir konse-
kvensen av detta dessutom en dubbelbe-
skattning som ocksa den skulle strida mot
neutralitetsprincipen.

64. Bundesgerichtshof har i sin tolknings-
fraga angett att denna dubbelbeskattning kan
undvikas, om de tyska myndigheterna aterbe-
talar den merviardesskatt som R. debiterats,
ndr det visar sig att transaktionen redan har
beskattats i Portugal. Savitt jag kan se gar det
emellertid inte att med denna (i 227 § AO f6-
reskrivna) aterbetalningsmekanism undvika
dubbelbeskattning, utan endast att atgdrda
verkningarna av densamma om sadan dub-
belbeskattning skulle ske. Mekanismen tycks
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alltsa inte vara tillrdcklig for att sékerstilla
principen om en neutral beskattning. **

65. Bundesgerichtshof har vidare héanvisat
till domen i malet Transport Service®, dir
det i punkt 31 slas fast att det inte strider
mot neutralitetsprincipen att en medlems-
stat i efterhand kriaver mervardesskatt av en
skattskyldig som vid faktureringen felaktigt
har undantagit en leverans av varor fran skat-
teplikt. Det saknar harvid betydelse huruvida
den mervirdesskatt som har utgéitt pd den
senare forsiljningen av de ifrdgavarande va-
rorna till slutkonsumenten har betalats till
statskassan. I detta fall genomfordes inte né-
gon leverans inom gemenskapen utan det var
endast friga om att dtgérda en situation pa
vilken undantaget fran skatteplikt hade till-
lampats ordttmdtigt. Neutralitetsprincipen
aventyrades alltsa inte pa nagot satt.

2. Asidosittande av territorialitetsprincipen

66. Tydligare ér enligt min mening &sidost-
tandet av territorialitetsprincipen.

34 — Har ér det kanske lampligt att gora ett undantag fran den
rent skattemissiga bedémningen av malet och, for ett
ogonblick, uppmérksamma dess straffrittsliga konsekven-
ser, vilka i viss mén utgér en paradox. Om ndmligen en
brottmalsdom meddelas mot R, sasom den hénskjutande
domstolen har féreslagit, pa grundval av att undantag fran
skatteplikt har nekats, méaste man fraga sig vilka foljder en
senare aterbetalning av motsvarande belopp far for domen.

35 — Beslut av den 3 mars 2004 i mal C-395/02, Transport Ser-
vice (REG 2004, s. I-1991).
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67. Enligt denna princip tillkommer rétten
att ta ut mervirdesskatt, oavsett belopp, den
medlemsstat diar foremalet slutkonsumeras.
Med denna regel astadkoms en strikt upp-
delning av mervirdesskatteintikterna vid
transaktioner inom gemenskapen och en klar
avgransning av de berérda medlemsstaternas
respektive beskattningsritt. *

68. Om varornas ursprungsland (Tyskland)
skulle vilja att inte tillimpa undantaget fran
skatteplikt for R:s del skulle detta innebéara
att Tyskland tar ut mervérdesskatten trots att
nigon skattefordran mot R. inte foreligger.
Enligt logiken i Overgangsbestimmelserna
tillkommer nédmligen beskattningsrétten helt
och hallet det land dér foremalet konsumeras
(Portugal). Detta skulle innebdra ett allvarligt
asidosédttande av territorialitetsprincipen.
Den oomstridda uppdelningen av beskatt-
ningsritten mellan medlemsstaterna utgor
enligt min mening ett 6verordnat mal frén
vilket, proportionellt sett, undantag med
hénvisning till de i sig legitima malen att
beivra rittsstridigt handlande och bekdmpa
skatteundandragande inte far goras, om dessa
mél utan svarighet kan uppnas med sadan
lagstiftning som staterna alltid dr behoriga att
infora.

36 — Domavden 6april 2006 i mal C-245/04, EMAG Handel Eder
(REG 2006, s. 1-6227), punkt 40. Se &ven generaladvokaten
Kokotts forslag till avgorande av den 10 november 2005 i
detta mél, punkterna 23 och 24, liksom generaladvokaten
Ruiz-Jarabos forslag till avgorande i malet Lipjes (dom
av den 27 maj 2004 i mal C-68/03, REG 2004, s. 1-5879),
punkt 25.



69. Det ska i detta hdnseende papekas att
gemenskapslagstiftaren sjalv, och réttspraxis,
har infort nagra regler som aterspeglar en viss
vilja att underlitta den praktiska tillimpning-
en av denna kompetensfordelning.

70. For det forsta foreskrivs i artikel 21 i for-
ordning (EG) nr 1777/2005% att "[d]en med-
lemsstat dit en forsandelse eller transport av
varor anlinder och dir ett gemenskapsin-
ternt forvérv av varor enligt artikel 28a i di-
rektiv 77/388/EEG édger rum skall utéva sin
beskattningsrétt oavsett vilken mervardes-
skattebehandling som tillimpats pé& transak-
tionen i den medlemsstat varifran varorna
skickats eller transporterats”

71. For det andra har det i domen i mélet Te-
leos*® slagits fast att "[ilnom ramen fér éver-
gangsbestimmelserna avseende forvirv och
leveranser inom gemenskapen kravs, for sa-
kerstdllandet av en korrekt uppbord av mer-
viardesskatt, att behoriga skattemyndigheter
oberoende av varandra kontrollerar huruvida
villkoren for ett forvirv inom gemenskapen
samt for ett undantag fran skatteplikt med
avseende pa den didremot svarande leveran-
sen dr uppfyllda”

72. Trots att det i réttspraxis har konstate-
rats att "en leverans inom gemenskapen av
en vara och ett forvarv inom gemenskapen av

37 — Radets férordning (EG) nr 1777/2005 av den 17 okto-
ber 2005 om faststillande av tillimpningsforeskrifter for
direktiv 77/388/EEG rérande det gemensamma systemet
for mervirdesskatt (EUT L 288, s. 1).

38 — Dom av den 27 september 2007 i mal C-409/04, Teleos
(REG 2007, s. I-7797), punkt 71.

densamma i realiteten utgoér en och samma
ekonomiska transaktion”®, fordelas séledes
ratten att beskatta denna transaktion mellan
olika medlemsstater vilka var for sig ansvarar

for att utdva sina respektive behorigheter. *

73. Det ovan beskrivna &r enligt min mening
endast en ytterligare konsekvens av Gver-
gangsbestimmelsernas ndmnda objektiva
karaktér. Vad som avses &r att var och en av
de berérda medlemsstaterna ska prova kén-
netecknen for ifrdgavarande transaktioner, i
syfte att avgora om de ska undantas fran skat-
teplikt eller tvirtom beskattas, dock utan att
inkrékta pa andra staters behorighet.

74. Samordningen, och ddrmed ocksa skyd-
det mot bedrigeri sker just genom de me-
kanismer for administrativt samarbete och
utbyte av upplysningar som regleras i for-
ordning (EG) nr 1798/2003.*" Detta samar-
bete utgér mdojligtvis ett effektivare verktyg

39 — Domen i malet Teleos (ovan fotnot 38), punkt 23.

40 — Punkt 31 i generaladvokaten Kokotts forslag till avgérande
i malet Teleos (ovan fotnot 17) framstar fér mig som sér-
skilt talande i detta avseende nir det dér sigs att ”[glenom
det gemenskapsinterna forvirvet flyttas beskattningsrat-
ten fran ursprungsstaten till destinationsstaten’, med den
i fotnot gjorda preciseringen att ”[n]dr myndigheterna i
ursprungsstaten provar huruvida villkoren for undantag
frén skatteplikt fér leverans inom gemenskapen &r upp-
fyllda ar de dock inte bundna av det som myndigheterna
i destinationsstaten faststiller betriffande gemenskapsin-
ternt forvarv’”.

41 — Radets forordning (EG) nr 1798/2003 av den 7 okto-
ber 2003 om administrativt samarbete i friga om mer-
virdesskatt och om upphédvande av férordning (EEG)
nr218/92 (EUT L 264, s. 1).
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och inte minst en béttre avpassad losning
for bekdmpandet av skatteundandragande i
samband med transaktioner inom gemenska-
pen, dn den som framgér av tolkningsfrigan.
Som kommissionen helt korrekt har anfort i
sin skriftliga inlaga skulle dessa mekanismer
lamnas at sitt 6de om det land varifran varan
avgar gavs behorighet att ta ut mervardes-
skatten utan hdnsyn till den i sjatte mervér-
desskattedirektivet foreskrivna férdelningen
av beskattningsratten.

75. Jag anser att domen av den 22 april 2010 i
malet X *, vilken vid upprepade tillfillen &be-
ropades under den muntliga forhandlingen,
endast stéirker betydelsen av denna territoria-
litetsprincip. Enligt ndimnda dom kan inte de
férvarv inom gemenskapen som beskattats i
den medlemsstat som har tilldelat registre-
ringsnumret for mervardesskatt (ett fall som
enligt artikel 28b.A stycke 2 punkt 1 i sjitte
direktivet uppkommer om inte den person
som forvarvat varorna visar att detta forvérv
har beskattats pa den plats dar varorna befin-
ner sig vid den tidpunkt nér transporten av
varorna slutar) ge nagon ritt till avdrag for
ingdende skatt i den mening som avses i ar-
tikel 17 i sjitte direktivet. Enligt domstolen
skulle ett medgivande av avdragsritt i dessa
fall 7riskera att skada den &ndamalsenliga
verkan av artikel 28b.A 2 andra och tredje
styckena i sjdtte direktivet, eftersom den

42 — Dom av den 22 april 2010 i de férenade mélen C-536/08
och C-539/08, X (REU 2010, s. I-3581).
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skattskyldiga personen, som atnjutit avdrags-
ritt i registreringsmedlemsstaten, inte lingre
skulle ha ndgon anledning att betala skatten
for det aktuella forvirvet inom gemenskapen
i den medlemsstat dir transporten slutar.
En sddan l6sning skulle i slutindan kunna
dventyra tillimpningen av grundregeln att
platsen for skattskyldigheten ska anses vara
beldgen i den medlemsstat dér transporten
slutar, det vill sdga den medlemsstat dér va-
rorna slutkonsumeras, vilket &r syftet med
overgdngsbestimmelserna”*® Enligt min me-
ning understryker detta avgorande dn en géng
vikten av att iaktta fordelningen av beskatt-
ningsratten nér det géller mervardesskatt.

C — Skatteundandragandets eventuella kon-
sekvenser

76. Det ovan anforda kan dock inte innebéra
att neutralitets- och territorialitetsprinciper-
na ir absoluta. Resonemanget ska alltsa fort-
farande kompletteras med en prévning av hu-
ruvida de konkreta omstédndigheterna i méalet
dven kan medfora att det ska goras ett undan-
tag fran tillimpningen av de skatterittsliga
neutralitets- och territorialitetsprinciperna.

43 — Domen i malet X (ovan fotnot 42), punkt 44.



77. Olika grupper av domar dr av betydelse i
detta hinseende. Domstolen har for det for-
sta utvecklat en rikhaltig praxis nir det géller
rattsmissbruk och samtidigt tagit stéllning till
vilka foljder ett skatteundandragande kan f&
for systemet med avdrag for ingdende mer-
vérdesskatt. For det andra har det i réttsprax-
is, via en rad mal rérande leveranser inom
gemenskapen, godtagits att en strikt tilldimp-
ning av neutralitetsprincipen bara aktualise-
ras ndr den berorda personen handlar i god
tro eller helt har undanréjt risken for bortfall
av skatteintakter.

78. En oversiktlig genomgang av den forsta
gruppen av domar skulle kunna leda till den
forhastade slutsatsen att varornas ursprungs-
land (i det hér fallet Tyskland) kan forfoga fritt
over undantaget fran skatteplikt och neka den
som agerat i ond tro ett sidant undantag.

79. Denna slutsats maste emellertid fore-
gas av en sdrskilt noggrann prévning av den
mest relevanta rittspraxisen avseende leve-
ranser inom gemenskapen, diar den dmtaliga
balansen mellan & ena sidan mekanismen for
bekdmpning av skatteundandragande och, &
andra sidan, neutralitets- och territorialitets-
principerna kommer bést till uttryck.

80. Jag kommer i det foljande att prova de
kriterier som anges i samtliga dessa domar
och huruvida dessa ar tillimpliga i forevaran-
de mal, varvid jag kommer att dgna sérskild
uppmairksamhet at domen i malet Collée.

1. Réttspraxis avseende missbruk och skat-
teundandragande

81. Domstolen har vid upprepade tillfillen
och allmént slagit fast att bekdmpandet av
eventuell skatteflykt, skatteundandragande
eller missbruk ar ett mal som erkdanns och
framjas i sjitte direktivet liksom &ven att
enskilda inte far missbruka eller dberopa ge-
menskapsritten i bedrigligt syfte. **

82. Vad for det forsta giller rattsmissbruk
finns redan i dag i réttspraxis konkreta kri-
terier for att avgora nir sddant missbruk f6-
religger och, dnnu viktigare, for att bedoma
vilka pafoljder detta ska leda till.* Vad gil-
ler mervardesskatteomradet slogs sérskilt i
domen i det ovanndmnda malet Halifax fast

44 — Dom av den 12 maj 1998 i mal C-367/96, Kefalas m.fl.
(REG 1998, s. 1-2843), punkt 20, av den 23 mars 2000 i
mal C-373/97, Diamantis (REG 2000, s. I-1705), punkt 33, av
den 29 april 2004 i de férenade malen C-487/01 och C-7/02,
Geemente Leusden och Holin Groep (REG 2004, s. I-5337),
punkt 7, av den 2 mars 2005 i mal C-32/03, Fini H
(REG 2005, s. I-1599), punkt 32, och domen i malet Kittel
och Recolta Recycling (ovan fotnot 25), punkt 54.

45 — Efter en lang utveckling i réttspraxis intar liran om ritts-
missbruk numera en framtridande position i unionsrit-
ten, och det har i ndgra mal dven Gvervigts om den skulle
erkdnnas som en allmin princip. Denna tes har exempelvis
framforts av generaladvokaten Poiares Maduro i punkt 64
i dennes forslag till avgorande av den 7 april 2005 i malet
Halifax (ovan fotnot 20) liksom, om #n inte lika klart, av
generaladvokaten La Pergola i punkt 20 i dennes forslag
till avgérande i mal C-212/97, Centros (dom meddelad den
9 mars 1999). Nir det géller doktrin, se De la Feria, R., "Pro-
hibition of abuse of (community) law: the creation of a new
general principle of EC law through tax’, Common Market
Law Review, 45, 2008, s. 395.
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att konstaterandet av férhandenvaron av ett
rattsmissbruk fordrar:

— att de ifrdgavarande transaktionerna,
trots att villkoren i relevanta bestimmel-
ser formellt sett har uppfyllts, far till f5ljd
att en skattefordel uppnés som strider
mot dessa bestimmelsers syfte, och

— att det huvudsakliga syftet med dessa
transaktioner ér att uppna en skattefordel.

83. For R:s del tycks det emellertid st& klart
att det aldrig varit sa att "villkoren i relevanta
bestimmelser formellt sett har uppfyllts’, ef-
tersom leveransen verkligen har agt rum.

84. Det dr ocksa hogst tveksamt om det “hu-
vudsakliga syftet” med dessa transaktioner
var att uppna en skattefordel, och detta dven
vid en vid tolkning, det vill siga uppnaende av
en skattefordel for sin egen eller fér nagon an-
nans del (i forevarande fall de i Portugal verk-
samma kunderna). R:s forsdljning utgjorde
lonsamma transaktioner och inte nagra fik-
tiva sddana, foretagna uteslutande i syfte att
uppna skattefordelar.
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85. Det verkliga malet for R. var sikerli-
gen konkurrensfientligt, da det kan antas att
doljandet av destinatédrernas identitet gav R.
mojlighet att ta ut ett hogre och samtidigt for-
delaktigare pris for dem én det pris som till-
lampades for “skattelojala” konkurrenter (for
att anvidnda Bundesgerichtshofs terminologi).
Denna omstdndighet rdcker dock inte for att
klassificera R:s transaktioner som missbruk i
den mening som avses i domstolens praxis,
vilken synes forutsitta att det dr fraga om ett
genomgdende konstlat upplagg.

86. I linje hiarmed slog domstolen, i domen
i det ovanndmnda malet Halifax, fast att "de
transaktioner som ingar i ett missbruksforfa-
rande skall omdefinieras for att uppritta de
forhallanden som skulle ha forelegat om de
transaktioner som ligger till grund for forfa-
randemissbruket inte hade forelegat” ** Aven
om R. hade uppgett identiteten pa de verk-
liga, och inte de falska, koparna for de tyska
skattemyndigheterna, skulle det fortfarande
vara fraga om en leverans inom gemenskapen
som dirmed undantas fran skatteplikt. Be-
drégeriet i form av en oriktig uppgift har i f6-
revarande fall inte nagot orsakssamband med
den uppnéidda skatteférdelen (med forbehall
for fragan om R. skulle ha haft nagot storre
intresse av transaktionen om inga uppgifter
undanhallits).

87. Mot bakgrund av det ovan anférda fin-
ner jag att R:s handlande inte utgoér négot

46 — Domen i mélet Halifax (ovan fotnot 20), punkt 94.



rattsmissbruk i den mening som avses i det
ovanndmnda malet Halifax.

88. Aven om R:s handlande inte kan anses
utgéra missbruk i den mening som avses i
rattspraxis, kan det med hénsyn till de om-
stindigheter som styrkts i mélet svarligen
fornekas att detta handlande utgér bedrégeri.
Fragan ar emellertid om ett nekat undantag
fran skatteplikt 4r den mest limpade och
proportionerliga sanktionsformen. Inte hel-
ler hir ger dock réttspraxis nagra tillrickliga
argument for att inte medge undantaget.

89. Det finns visserligen flera domar i vilka
det godtagits att skattefordelar nekas nér det
forekommit bedrigeri.” Atskilliga av dessa
domar har &beropats vid upprepade tillfal-
len i férevarande forfarande, men dessa avser
till storsta delen fall dar fragan uteslutande
gallde ratten till avdrag for ingdende mervir-
desskatt, och inte undantag frén skatteplikt
for leveranser inom gemenskapen, dir ter-
ritorialitetsprincipen spelar en roll. Det gar
alltsd inte att automatiskt tillimpa kriterierna
i dessa domar analogt.

47 — Domen i mélet Rompelman (ovan fotnot 28), punkt 24, dom
av den 29 februari 1996 i mal C-110/94, INZO (REG 1996,
s. 1-857), punkt 24, av den 21 mars 2000 i de forenade
maélen C-110/98-C-147/98, Gabalfrisa m.fl. (REG 2000,
s. 1-1577), samt domarna i mélen Fini H (ovan fotnot 44),
punkt 34, och Kittel och Recolta Recycling (ovan fotnot 25),
punkt 55. Det réicker att den berérda personen kinde till
att han eller hon "deltog i en transaktion som utgjorde ett
mervirdesskattebedrageri” I si fall ska den skattskyldige
"anses som medgirningsman i bedrageriet i enlighet med
sjétte direktivet”

2. Réttspraxis avseende ond tro vid leveranser
inom gemenskapen

90. Eftersom rittspraxis angaende missbruk
och ond tro vid transaktioner inom gemen-
skapen alltsé kan avfirdas i forevarande mal,
kan, enligt min mening, endast den rattsprax-
is som avser leveranser inom gemenskapen ge
viss ledning har.

91. Tvd domar pa senare tid, den i det
ovanndmnda malet Teleos och den i malet
Collée,* ror erkinnandet av undantag fran
skatteplikt for leveranser inom gemenskapen
i forhéllande till ett eventuellt handlande i
ond tro fran leverantorens sida.

92. I domen i malet Teleos utgick domstolen
fran en situation dér det inte forkom nagon
leverans inom gemenskapen (varorna hade
inte lamnat det land varifran de skickades),
men dér leverantoren vid den aktuella tid-
punkten lade fram bevisning som kunde
laggas till grund for ett undantag fran skat-
teplikt. I detta fall slog domstolen fast att s&
lange som tillhandahallaren visar att hon eller
han har handlat i god tro kan skattemyndig-
heten inte i efterhand aldgga vederborande
att betala skatten.

93. Enligt denna dom géller att &ven om ing-
en leverans inom gemenskapen i den mening
som avses i sjétte direktivet har dgt rum, kan

48 — Dom av den 27 september 2007 i mal C-146/05, Collée
(REG 2007, s. I-7861).
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inte tillhandahallaren i efterhand krévas pa en
mervirdesskatt som inte tagits ut till foljd av
att undantag fran skatteplikt medgetts orétt-
mitigt, om denne har handlat i god tro.*
Motsatt giller d& att om det inte skett ndgon
leverans men tillhandahallaren har handlat
i ond tro, ska mervirdesskatten kréivas éter
fran denne. Inte i nigot av fallen har den be-
rorda personen nagon ritt till undantag fran
skatteplikt, men om den skattskyldige varit
i god tro giller enligt domstolen att den be-
rorda medlemsstaten ar skyldig att avsta fran
att ta ut den mervirdesskatt som tillkommer
denna stat (i sista hand ska den med hin-
syn till denna goda tro avsta fran att atgédrda
situationen).

94. Det foljer dock inte obetingat av orda-
lydelsen i domen i det ovanndmnda malet
Teleos att redan den omsténdigheten att det
foreligger ond tro rédcker for att, oavsett om-
stdndigheterna (framfor allt nér det, som har,
har skett en leverans inom gemenskapen), sla
fast att leverantoren inte ska medges nigot
undantag fran skatteplikt och att den med-
lemsstat i vilken varorna har sitt ursprung
far ta ut mervardesskatt som inte tillkommer
denna stat, nadgot som den tyska regeringen
har havdat. Det ar séledes tveksamt huruvida
domen ér tillimplig i forevarande mal.

95. Denna slutsats bekriftas genom domen i
det ovanndmnda malet Collée, som avsag ett

49 — Domen i malet Teleos (ovan fotnot 17), punkt 2 i domslutet.
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fall dér det verkligen skett en leverans inom
gemenskapen, dven om detta doldes redan
frén borjan av andra skal dn skatteskél. De
omstéindigheter som lag till grund for den
domen ér visserligen inte identiska med om-
standigheterna i forevarande mal, men de &r
trots allt de som ligger nédrmast. I bada fallen
har det skett en leverans och ett ddremot sva-
rande forvirv inom gemenskapen. I domen i
det ovanndmnda malet Collée hade dock sil-
jaren valt att dolja att leveransen skett inom
gemenskapen (och dirmed offrat rétten till
undantag fran skatteplikt), for att dérigenom
inte dventyra en provision som siljaren skulle
ga miste om for det fall forséljningen skedde
utanfor det territorium som tilldelats denne
i avtal.* I forevarande fall giller dédremot att
R. har dolt den verkliga identiteten pa leve-
ransens mottagare, men inte leveransen i sig.

96. Av sirskilt intresse dr punkt 35 och f6l-
jande punkter i domen i det ovannidmnda
maélet Collée, dir domstolen argumenterade
i tva steg.

97. Den utgick inledningsvis fran domarna
i milen Genius Holding®" och Schmeink &
Cofreth, ** och villkorade i punkt 35 i domen i

50 — Domen i malet Collée (ovan fotnot 48), punkterna 13
och 39.

51 — Dom avden 13 december 1989 i mal C-342/87, Genius Hol-
ding (REG 1989, s. 4227).

52 — Dom av den 19 september 2000 i mal C-454/98, Schmeink
& Cofreth (REG 2000, s. [-6973).



det ovanndmnda maélet Collée mojligheten att
atgirda den ordttmaitigt fakturerade mervér-
desskatten med att tillhandahallaren "1 god
tid fullstdndigt har undanréjt risken for bort-
fall av skatteintékter” Om sa har skett fordrar
neutralitetsprincipen att undantag fran skat-
teplikt medges, och resultatet dr ddrmed inte
avhéngigt av huruvida tillhandahallaren har
handlat i god eller ond tro.

98. Samma princip forefaller vara tillamplig
pa R:s fall, dven om de tyska myndigheternas
"atgiardande” enligt dem hér bestar i att inte
medge undantag fran skatteplikt som redan
ansetts gélla for en transaktion som alltid har
uppgetts for vad den dr: en leverans inom
gemenskapen. Svarigheten i malet vid den
nationella domstolen &r att avgéra om denna
risk for bortfall av skatteintdkter ska foreligga
for den medlemsstat som uppger att den av-
ser att vidta "atgérder’, eller om det récker att
den foreligger for mervirdesskattesystemet i
allméanhet.

99. Generalbundeswalt har i sin skriftliga
inlaga anfort att eftersom bekdmpningen av

53 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 novem-
ber 2003 i de férenade malen C-78/02 och C-80/02, Karage-
orgou m.fl. (REG 2003, s. I-13295), punkt 50.

skatteundandragande utgdr ett av dndama-
len med sjdtte direktivet, kan réttspraxis bara
avse risken for uppboérden av skatten inom
hela gemenskapsterritoriet. Irland foretrader
samma stdndpunkt och har uttryckligen han-
visat till punkt 36 i domen i det ovanndmna
malet Collée, dar det talas om “bortfall av
skatteintikter eller [dventyrande av] paforan-
det av skatt” Denna skrivning skulle ndmligen
kunna leda till uppfattningen att det saknar
betydelse vilken medlemsstat som har rétt till
skatten.

100. I artikel 34 i ndimnda dom anges dock
klart att svaret pé fragan huruvida undantaget
frdn merviardesskatteplikt kan villkoras av att
den skattskyldige &r i god tro "beror pa huru-
vida det foreligger en risk for bortfall av skat-
teintikter for den berérda medlemsstaten” ™
Vidare giller enligt punkt 37 att "det inte ska
anses som ett bortfall av skatteintdkter nir
mervirdesskatt inte pafors en leverans inom
gemenskapen som till en borjan felaktigt
klassificerats som en leverans inom [landet]
... . I enlighet med den skatteréttsliga terri-
torialitetsprincipen tillfaller dessa skattein-
tidkter den medlemsstat dér tjansten slutligen
forbrukas.”

101. Enligt min mening &r analogin med R:s
fall uppenbar. Lydelsen av domen dr mycket

54 — Min kursivering.
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klar pa denna punkt och det forefaller svart
att i likhet med Generalbundesanwalt hévda
att vad som anges i domen inte kan tillim-
pas pé forevarande fall enbart pa grund av
att destinatdren i domen i det ovanndmnda
malet Collée redan fran borjan hade betalat
mervardesskatt.

102. Aven om det ar korrekt att bortfall av
skatteintékter till men for en medlemsstat
borde engagera hela gemenskapen,* tror jag
att domstolen i de citerade delarna av domen
i det ovanndmnda malet Collée avsig att ge
tillaimpningen av territorialitetsprincipen ett
klart foretrdde, ocksa i de fall dér det forelig-
ger ond tro. Det handlar om en logisk 16sning;
i sddana fall som R:s &r ett nekat undantag
fran skatteplikt en helt olamplig sanktion i
skattemdssigt hdnseende, eftersom Tyskland
inte har nagra skatteansprak. Tanken i ratts-
praxis med att infora "bortfall av skatteintak-
ter” som kriterium f6r beddmningen av vilka
verkningar ond tro for med sig, dr att ater-
vinna balansen med avseende pé den berérda
skatteforvaltningens ekonomiska situation,
och att aterstilla den situation som skulle ha
gillt om det inte forekommit nagot skatteun-
dandragande eller missbruk.*

103. Argumentationen i domen i det ovan-
nimnda malet Collée var inte uttdomd med

55 — Som Irland triffande har papekat.
56 — Vilket framgar av domen i mélet Halifax (ovan fotnot 20),
punkt 94.
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detta. I pafoljande punkter uppmanades den
nationella domstolen i klara ordalag att prova
huruvida det skett ett missbruk eller ett skat-
teundandragande, med uttrycklig hénvisning
till domen i det ovannimnda mélet Kittel
och Recolta Recycling®, samt till domen i
det ovanndmnda maélet Halifax nér det gil-
ler rattsmissbruk.®® Som jag redovisat ovan
kan dock inte R:s handlande klassificeras som
missbruk enligt rattspraxis, och trots att det
bestar i skatteundandragande uppfylls inte de
erforderliga rekvisiten for att neka undantag
fran skatteplikt for den genomférda leveran-
sen inom gemenskapen.

D — Ett nekat undantag fran skatteplikt ér en
oproportionerlig losning

104. Avslutningsvis slog domstolen i sin
dom i det ovanndmnda malet Collée fast att
“gemenskapsritten inte hindrar medlems-
staterna att under vissa forutsittningar be-
trakta undanhéllandet av en transaktion som
dgt rum inom gemenskapen som ett forsok
till skatteundandragande och att i ett sddant
fall tillimpa de boter eller andra ekonomis-
ka péfoljder som foreskrivs i deras interna

57 — Ovan fotnot 25.
58 — Domen i malet Collée (ovan fotnot 48), punkterna 38
och 39.



rattsordningar’, vilka hursombhelst ska sta i
proportion till hur allvarligt missbruket ér. *

105. Med denna precisering tar rittspraxis
enligt min mening sikte pa en mojlig tillamp-
ning av olika sanktionsalternativ vilka dr mer
proportionerliga dn ett nekande av undantag
fran skatteplikt, vilket skulle dndra hela sys-
temet for fordelningen av beskattningsrétten
nér det géller mervardesskatt.

106. Medlemsstaterna kan med stod av den-
na rattspraxis och artikel 28c.A i sjatte direk-
tivet utan tvivel lagstifta om sanktioner (saval
administrativa som straffrittsliga sidana) for
denna typ av handlande.® Det finns inte hel-
ler nagot som hindrar att eventuella boter el-
ler sanktionsavgifter till sitt belopp Gverens-
stimmer med det tillimpade undantaget fran
skatteplikt (detta vore tvirtom bade propor-
tionerligt och rimligt). I sa fall kommer emel-
lertid den medlemsstat i vilken varorna har
sitt ursprung att uppbéra detta belopp med
utévande av sin behorighet att utdoma sank-
tioner, vilken helt logiskt bara kommer i fraga
nér det finns uttryckligt lagstod harfor, nagot

59 — Domen i milet Collée (ovan fotnot 48), punkt 40. Se, for
ett liknande resonemang, domen i malet Schmeink och
Cofreth (ovan fotnot 52), punkt 62.

60 — I forevarande mal férekommer faktiskt i den tyska lagstift-
ningen en moéjlighet att dldgga en administrativ sanktion.

som inte tycks vara fallet for de tyska myndig-
heterna i férevarande mal.

107. En sddan normbestimmelse, komplet-
terad med de administrativa samarbetsme-
kanismer som foreskrivs i férordning (EG)
nr 1798/2003 vilka det redan hénvisats till,
utgor ett proportionerligare svar — som sam-
tidigt battre Overensstimmer med skattens
inre logik — pa risken for skatteundandragan-
de vilken, saisom Generalbundesanwalt har
anfort, sa att séga dr inneboende i de system
i vilka olika nationella skatteforvaltningar
deltar.

108. Jag finner sammanfattningsvis, trots
relevansen av sddana argument som beho-
vet av att tillse att mervardesskattesystemet
i sin helhet fungerar pa avsett sitt och att
konkurrensfientligt handlande inte gynnas,
att bedomningen av huruvida undantag fran
skatteplikt inte ska medges — som ska ske
helt utan hénsyn till dess eventuella aterverk-
ningar pa inkluderandet i ett brott — utgor
ett oproportionerligt svar eftersom det finns
andra medel som tillater att dessa mal upp-
nds utan storre forfang for neutralitets- och
territorialitetsprinciperna.
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VIII — Forslag till avgorande

109. Jag foreslér att domstolen ska besvara Bundesgerichtshofs tolkningsfraga enligt
foljande:

Artikel 28c.A a i sjdtte direktivet ska tolkas sa, att det inte ska goras nagot avsteg fran
undantaget fran mervérdesskatteplikt for en varuleverans i den mening som avses i
ndamnda bestimmelse, i de fall varuleveransen faktiskt har &gt rum, och detta oaktat
att det foreligger objektiva omstandigheter som visar att den skattskyldige séljaren:

a) visste att han genom leveransen tog del i en omséttning av varor som sker i skat-
teundandragande syfte, eller

b) har vidtagit atgérder for att d6lja den egentlige koparens identitet, i syfte att moj-
liggora for denne eller tredje man att undandra skatt.
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