DOM AV DEN 20.2.1997 — MAL C-260/95

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 20 februari 1997 °

I mal C-260/95,

angdende en begiran enligt artikel 177 1 EG-fordraget, frin High Court of Justice
(Queen’s Bench Division), att domstolen skall meddela ett forhandsavgérande i det
vid den nationella domstolen anhingiga malet mellan

Commissioners of Customs & Excise

och

DFDS A/S,

angdende tolkningen av artikel 26 i ridets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17
maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rorande omsittnings-
skatter — Gemensamt system f6r mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund (EGT
L 145, s. 1),

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J.C. Moitinho de Almeida samt domarna

L. Sevén, D.A.O. Edward, J.-P. Puissochet (referent) och M. Wathelet,

* Rittegingssprik: cngelska.
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generaladvokat: A. La Pergola,
justitiesekreterare: byridirektéren L. Hewlett,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— DFDS A/S, genom K. P. E. Lasok, QC, med fullmakt frin A. Fishleigh, soli-

citor,

— Férenade kungarikets regering, genom S. Braviner, Treasury Solicitor’s Depart-
ment, i egenskap av ombud, bitridd av S. Richards och P. Mantle, barristers,

— Italiens regering, genom professor U. Leanza, chef for utrikesministeriets
avdelning for diplomatiska tvister, 1 egenskap av ombud, bitridd av M. Fiorilli,
avvocato dello Stato,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom P. Oliver och E. Traversa, ritts-
tjinsten, bida 1 egenskap av ombud,

med hinsyn ull férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 7 november 1996
av: DFDS A/S, foretritt av K. P. E. Lasok, Forenade kungarikets regering, fore-
tradd av S. Ridley, Treasury Solicitor’s Department, i egenskap av ombud, bitradd
av S. Richards och P. Mantle, Tysklands regering, foretridd av E. Roder, Ministe-
rialrat, férbundsekonomiministeriet, i egenskap av ombud, samt kommissionen,
foretridd av P. Oliver och E. Traversa,

och efter att den 16 januari 1997 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

High Court of Justice (Queen’s Bench Division) har genom beslut av den 18 juli
1995, vilket inkom till domstolen den 4 augusti samma 3r, med stod av artikel 177
i EG-fordraget begirt ett forhandsavgorande avseende tolkningen av artikel 26 i
ridets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av med-
lemsstaternas lagstiftning rorande omsittningsskatter — Gemensamt system for
mervirdesskatt: enhetlig berakningsgrund (EGT L 145, s. 1, nedan kallat sjitte
direktivet).

Frigan har uppkommit i en tvist mellan Commissioners of Customs & Excise och
det danska bolaget DFDS A/S (nedan kallat DFDS) angiende bolagets skyldighet
att betala mervirdesskatt 1 Forenade kungariket for paketresor som bolagets eng-
elska dotterbolag DFDS Ltd siljer for dess rikning.

I artikel 26 i sjatte direktivet anges sarskilda regler for resebyrier. Dessa regler gil-
ler resebyriers och researrangorers verksamhet, nir de betjanar kunderna i eget
namn och anvinder andra skattskyldiga personers leveranser och tjinster for att
utfora resan. Artikel 26.2 lyder pa foljande sitt:

”Alla transaktioner som genomfors av en resebyrd i samband med en resa skall
behandlas som en enda tjinst som resebyrin tillhandahiller den resande. Denna
tjinst beskattas i den medlemsstat dir resebyrin har sin rorelse etablerad eller har
ett fast driftstille frin vilket den har tillhandahillit tjinsten. Med avseende pi
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denna tjinst anses beskattningsunderlaget och priset exklusive skatt, i den bety-
delse som avses i 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 for varor och tjinster som tillhandahills av andra
skattskyldiga personer och som ir till direkt nytta f6r den resande.”

Av handlingarna i milet vid den nationella domstolen framgar att de sirskilda reg-
lerna i artikel 26 1 sjitte direktivet har genomférts i brittisk ritt genom Value
Added Tax (tour operators) Order 1987 (beslut frin ir 1987 om mervirdesskatt for
researrangorer). Dessa regler giller, enligt artikel 3.1 i beslutet, varor eller tjinster
som tillhandahills av en ”researrangdr i en medlemsstat ... dir han har etablerat sin
rorelse eller har ett fast driftstille”. 1 artikel 5.2 i samma beslut preciseras dessutom
att en resetjinst ”skall anses som tillhandahéllen i den medlemsstat i Europeiska
gemenskapen dir researrangéren har etablerat sin rérelse eller, om tjinsten har
utforts frin ett fast drifestille, 1 den medlemsstat dir det fasta driftstillet ar bela-

»

get”,

DEFDS ir ett bolag bildat enligt dansk ritt som sysslar med sjofart, resor och trans-
porter i allmanhet. DFDS har ett engelskt dotterbolag, DFDS Ltd. Mellan bolagen
finns ett agentavtal som innebir att DFDS Ltd ir det danska moderbolagets ”gene-
ralagent for forsiljning och hamnar” i Forenade kungariket och ”bokningscentral i
Férenade kungariket och Irland for alla passagerartjinster”.

Ar 1993 bedémde Commissioners of Customs & Excise att DFDS skulle betala
mervirdesskatt for de paketresor som det engelska dotterbolaget silde for DFDS
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rikning. Enligt Commissioners of Customs & Excise hade det danska bolaget,
genom det avtal som det hade slutit med sitt dotterbolag, etablerat sin rérelse i
Forenade kungariket eller utfort de omtvistade tjinsterna frin ett fast driftstille 1
den staten enligt bestimmelserna i den brittiska lagstiftningen for genomférandet
av artikel 26 i sjitte direktivet.

DFDS gjorde diremot gillande att tjansterna i friga skulle beskattas dir rérelsen
hade sitt site, det vill siga i Danmark. Denna medlemsstat har utnyttjat méjlighe-
ten att fortsatta att undanta sidana tjinster frin mervirdesskatt i enlighet med arti-
kel 28.3 b och bilaga F till sjitte direktivet. Bolaget vickte talan vid Value Added
Tax (VAT) Tribunal, som biféll bolagets talan ir 1994.

Milet 6verklagades till High Court of Justice, som har bedomt att mélet ger upp-
hov till problem vid tolkningen av sjitte direktivet och dirfér har beslutat att stilla
foljande friga till domstolen:

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

a) Under vilka omstindigheter — om ndgra — ir researrangorens tillhandahil-
lande av dessa tjanster skattepliktigt 1 medlemsstaten B?
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b) Under vilka omstindigheter — om nigra — kan det anses att researrangéren
’har sin rorelse etablerad’ 1 medlemsstaten B eller ’har ett fast driftstille frin
vilket den har tillhandahillit tjinsten’ 1 medlemsstaten B?”

Med de bida delfrigorna vill den nationella domstolen veta under vilka omstan-
digheter tjinster som en researrangdr med site i en medlemsstat tillhandahiller
resenirer genom ett bolag som verkar som agent i en annan medlemsstat, enligt
artikel 26 i sjitte direktivet, ir mervirdesskattepliktiga i agentens stat.

DFDS har foreslagit att domstolen skall svara att, under angivna omstindigheter,
yyinsterna skall beskattas i den medlemsstat dir researrangéren har sitt huvudkon-
tor. Bolaget har sirskilt gjort gallande att, i enlighet med domstolens rittspraxis,
den medlemsstat dir bolaget har etablerat sin rorelse utgor den frimsta skatteritts-
liga anknytningen for mervirdesbeskattning av tjinster, och att en annan anknyt-
ning skulle orsaka férvirring och konflikter mellan medlemsstaterna.

Den brittiska regeringen har diremot gjort gillande att researrangdren forfogar
over ett fast driftstille 1 den medlemsstat dir det bolag verkar som handlar i dess
namn. Eftersom tjinsterna tillhandahills vid det fasta driftstillet, skall de beskattas
i den staten. Enligt den brittiska regeringen ir detta den mest rationella l16sningen
ur skatterittslig synvinkel, eftersom det ar i den staten som resenirerna erbjuds
tjinsterna.

Den italienska regeringen och kommissionen anser att, aven om vissa villkor ar
uppfyllda, sidana tjinster skall beskattas i den medlemsstat dir det bolag verkar
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som handlar i researrangorens namn. For att detta skall vara fallet, krivs att det i
den medlemsstaten finns en organisation som har nédvindiga personella och tek-
niska resurser for att tillhandahilla tjinsten och att den som utfor tjinsten inte har
en oberoende stillning till det foretag i vars namn han eller hon handlar.

I artikel 26 i sjitte direktivet anges sarskilda mervirdesskatteregler f6r resebyrier
och researrangorer. De tjanster som sidana foretag tillhandahiller bestdr i sjilva
verket av en mingd tjinster, sirskilt i friga om transporter och inkvartering, som
sker sdvil inom som utanfér den medlemsstats territorium dir foretaget har sitt
site eller ett fast driftstille. Dessa foretag stoter darfor pd praktiska svarigheter vid
tillimpningen av gemenskapsrattsliga bestimmelser avseende beskattningsort,
beskattningsunderlag och avdrag for skatt i tidigare omsattningsled, vilket kan
hindra deras verksamhet (se dom av den 12 november 1992 i mil C-163/91, Van
Ginkel, Rec. 1992, s. I-5723, punkt 12—14).

Enligt artikel 26.1 forutsatter tillimpningen av punkt 2 i artikeln att resebyrin eller
researrangdren betjinar reseniren i sitt eget namn och inte som mellanhand (se
ovannimnda dom i milet Van Ginkel, punkt 21).

I den situation som beskrivs 1 beslutet om att begira férhandsavgorande ir det det
danska bolaget DFDS som i egenskap av researrangdr omfattas av bestimmelsernas
tillimpningsomride, och inte dess engelska dotterbolag DFDS Ltd, vilket inte
handlar 1 sitt eget namn, utan som mellanhand.
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Vad betriffar beskattningsorten foreskrivs i artikel 26.2 att resebyrins tjinst skall
beskattas i den medlemsstat dir resebyrins rorelse ir etablerad eller dar den har ett
fast driftstille frin vilket den har tillhandahallit tjansten.

Siasom har konstaterats av samtliga som har yttrat sig i milet vid domstolen,
anvinds de tvd beteckningarna for rérelse och fast driftstille i denna bestimmelse
iven 1 artikel 9.1 1 sjitte direktivet for att beteckna de tvd huvudsakliga méjliga
skatterittsliga anknytningarna for jinster 1 allmanhet. Det skall dirfor redogoras
for de regler som foljer av dessa beteckningar.

Som domstolen uppgav i punkt 14 i dom av den 4 juli 1985 i mil 168/84, Berkholz
(Rec. 1985, s. 2251), syftar artikel 9 till att faststilla en rationell uppdelning av till-
limpningsomridena for nationell lagstiftning i friga om mervirdesskatt, genom att
pa ett enhetligt sitt bestimma platsen for den skatterittsliga anknytningen for
tjinster och undvika behorighetskonflikter mellan medlemsstaterna.

I detta avseende ankommer det pi skattemyndigheterna i varje medlemsstat att,
inom ramen {6r de valméjligheter som sjitte direktivet erbjuder, f6r en viss tjinst
bestimma vilken skatterittslig anknytning som ir limpligast ur skatterittslig syn-
vinkel. Enligt artikel 9.1 forefaller den plats dir leverantoren har etablerat sin
rorelse vara den frimsta anknytningen, eftersom det endast ir av intresse att beakta
en annan plats frin vilken tjansten utférs nir anknytningen till rorelsens site inte
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leder till en rationell 16sning ur skatterittslig synvinkel eller skapar konflikt med
en annan medlemsstat (ovannimnda dom i malet Berkholz, punkt 17).

Dessutom fir en tjinsts anknytning till en annan plats an satet for verksamheten
endast betydelse om denna plats har en viss stadigvarande beskaffenhet genom att
dir alltid finns nddvindiga personella och tekniska resurser for vissa tjinster
(ovannimnda dom i milet Berkholz, punkt 18).

Om 1 detta fall, som DFDS har foresprikat, den skatterittsliga anknytningen for
en researrangors samtliga tjinster, inklusive de som tillhandahills i andra medlems-
stater av mellanhinder som handlar 1 researrangdrens namn, bestimdes till rérel-
sens site, skulle det innebira den uppenbara fordelen att en enda beskattningsort
anvisades {or arrangorens samtliga verksamheter som faller under artikel 26 i sjitte
direktivet.

Som den brittiska regeringen har gjort gillande skulle dock en sidan anknytning
inte leda till en rationell 16sning ur skatteritslig synvinkel, eftersom man skulle
bortse fran var forsiljningen av resorna faktiskt sker, vilket ir den plats som de
nationella myndigheterna, oberoende av resenirens destination, har goda skil att
betrakta som den limpligaste anknytningen.

I detta avseende skall det, som generaladvokaten har framhillit i punkt 32—34 i
sitt forslag till avgorande, erinras om att beaktandet av den ekonomiska verklighe-
ten ir ett grundliggande kriterium vid tillimpningen av det gemensamma mervir-
desskattesystemet. Med den alternativa l6sningen att bestimma beskattningsort for
resebyrders tjanster utifrin det fasta driftstille frin vilket resebyrernas tjinster
tillhandahalls, ir avsikten just att ta hinsyn tll den spridning som resebyriers
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verksamheter kan ha inom gemenskapens territorium. En systematisk tillimpning
av lésningen med rorelsens site skulle dessutom kunna leda till snedvridningar i
konkurrensen, eftersom en sidan tillimpning skulle innebara en risk {or att foretag
som utdvar verksamhet i en medlemsstat uppmuntras att forligga sitet for sin
verksamhet till en annan medlemsstats territorium for att undvika beskattning, det
vill siga till en annan medlemsstat som har utnyttjat méjligheten att fortsitta att
undanta tjansterna 1 friga frin mervirdesskatt.

Under dessa omstandigheter skall en tjinst som en researrangor tillhandahiller en
resendr frin ett fast driftstille, som denne f6rfogar 6ver i en annan medlemsstat in
den dir rérelsen ar etablerad, beskattas i den medlemsstat dir det fasta driftstillet
ar beldget.

For att 1 ett sidant fall som i detta mél veta om resebyrin verkligen f6rfogar 6ver
ett sidant driftstille i medlemsstaten 1 friga, dr det for det forsta viktigt att kon-
trollera om det bolag som verkar i den staten f6r resebyrins rikning har en obe-
roende stillning till resebyran.

I detta avseende ir den omstindighet som VAT Tribunal har uppgivit, att det eng-
elska dotterbolaget, som ir en egen juridisk person, iger sina egna lokaler, vilka
alltsa inte tillhor DFDS, inte i sig tillracklig f6r att det skall kunna faststillas att
dotterbolaget verkligen ar oberoende i forhillande till DFDS. Tvirtom framgir det
av uppgifter i beslutet om att begira férhandsavgérande, och framfér allt av den
omstindigheten att DFDS innehar hela aktiekapitalet 1 dotterbolaget samt av olika
avtalsenliga skyldigheter som moderbolaget har ilagt dotterbolaget, att det bolag
som ir etablerat i Forenade kungariket endast bitrider DFDS.
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For det andra skall det kontrolleras om etableringen i friga, i enlighet med den i
punkt 20 ovan nimnda rittspraxisen, ar tillrickligt stadigvarande i friga om nod-
vandiga personella och tekniska resurser.

I detta avseende framgir det av de faktiska omstindigheter som det har redogjorts
for i beslutet om att begira forhandsavgérande att detta bolag, sarskilt vad betrif-
far antalet anstillda 1 det bolag som ir etablerat 1 Forenade kungariket och de kon-
kreta forhillanden under vilka detta bolag tillhandahiller resenirerna tjinster, fak-
tiskt har de kidnnetecken som utmirker ett fast driftstille enligt de ovan nimnda
bestimmelserna.

Frigan skall dirfor besvaras sd, att artikel 26.2 i sjitte direktivet skall tolkas s att,
di en researrangdr med site i en medlemsstat tillhandahiller resenirer tjinster
genom ett bolag som verkar som agent i en annan medlemsstat, dessa tjinster ir
mervirdesskattepliktiga 1 den sistnimnda staten, nir detta bolag, som endast bitri-
der arrangoren, forfogar 6ver sidana personella och tekniska resurser som utmar-
ker ett fast driftstalle.

Rittegingskostnader

De kostnader som har fororsakats den brittiska, den tyska och den italienska reger-
ingen samt Europeiska gemenskapernas kommission, vilka har inkommit med ytt-
randen till domstolen, ar inte ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i foérhillande
till parterna i milet vid den nationella domstolen utgér ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pi den nationella domstolen att besluta om rittegangs-
kostnaderna.
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P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— angdende den friga som genom beslut av den 18 juli 1995 férts vidare av High
Court of Justice (Queen’s Bench Division) — f6ljande dom:

Artikel 26.2 i radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmo-
nisering av medlemsstaternas lagstiftning rorande omsittningsskatter —
Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund, skall tolkas
sd att, da en researrangdr med site i en medlemsstat tillhandahaller resenirer
tjinster genom ett bolag som verkar som agent i en annan medlemsstat, dessa
tjinster ir mervirdesskattepliktiga i den sistnimnda staten, nir detta bolag,
som endast bitrider arrangoren, forfogar 6ver sidana personella och tekniska
resurser som utmirker ett fast driftstille.

Moitinho de Almeida Sevén Edward

Puissochet Wathelet

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 20 februari 1997.

R. Grass J.C. Moitinho de Almeida

Justitiesekreterare Ordférande pi femte avdelningen
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