DOM AV DEN 9.10.2001 — MAL C-108/99

DOMSTOLENS DOM (sjdtte avdelningen)
den 9 oktober 2001 *

I mal C-108/99,

angdende en begiran enligt artikel 177 i EG-fordraget (nu artikel 234 EG), fran
High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Divisional
Court) (Forenade kungariket), att domstolen skall meddela ett forhandsavgo-
rande i det vid den nationella domstolen anhingiga malet mellan

Commissioners of Customs & Excise

och

Cantor Fitzgerald International,

angdende tolkningen av artikel 13 B b i rddets sjitte direktiv 77/388/EEG av den
17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rorande
omsittningsskatter — Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berik-
ningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialutgdva, omrade 9, volym 1, s. 28),

* Ritregdngssprik: engelska.
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CANTOR FITZGERALD INTERNATIONAL

meddelar

DOMSTOLEN (sjdtte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden F. Macken samt domarna N. Colneric
(referent), C. Gulmann, J.-P. Puissochet och R. Schintgen,

generaladvokat: A. Tizzano,
justitiesekreterare: avdelningschefen D. Louterman-Hubeau,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— Cantor Fitzgerald International, genom D. Goy, QC, pad uppdrag av
Deloitte & Touche, accountants,

— Foérenade kungarikets regering, genom M. Ewing, i egenskap av ombud,
bitridd av N. Pleming, QC, och P. Whipple, barrister,

— Tysklands regering, genom W.-D. Plessing och C.-D. Quassowski, bada i
egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom E. Traversa och F. Riddy,
bada i egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,
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efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 16 november
2000 av: Cantor Fitzgerald International, foretritt av D. Goy, Férenade kunga-
rikets regering, foretridd av G. Amodeo, i egenskap av ombud, bitridd av
N. Pleming och P. Whipple, Tysklands regering, foretridd av W.-D. Plessing, och
kommissionen, foretridd av R. Lyal, i egenskap av ombud,

och efter att den 23 januari 2001 ha hort generaladvokatens férslag till
avgorande,

foljande

Dom

High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Divisional
Court) har, genom beslut av den 2 september 1998 som inkom till domstolens
kansli den 30 mars 1999, i enlighet med artikel 177 i EG-férdraget (nu arti-
kel 234 EQG) stillt en fraga om tolkningen av artikel 13 B b i radets sjitte direktiv
77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning rérande omsittningsskatter ~— Gemensamt system foér mervirdes-
skatt: enhetlig berikningsgrund (EGT L 1435, s. 1, svensk specialutgdva, omride
9, volym 1, s. 28, nedan kallat sjitte direktivet).

Denna fraga har uppkommit i en tvist mellan Cantor Fitzgerald International
(nedan kallat CFI) och Commissioners of Customs & Excise (nedan kallad
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Commissioners), vilken dr den myndighet som 4r ansvarig f6r uppbérden av
mervirdesskatt i Férenade Kungariket, angdende skyldighet f6r CFI att erligga
mervirdesskatt for ett tillhandahdllande av en tjanst som har bestatt av att CFI

mot betalning har 6vertagit de rittigheter och skyldigheter som foljer av ett
hyresavtal som hyresgisten sagt upp med fastighetsigarens godkénnande.

Gemenskapsritten

I artikel 2 i sjdtte direktivet, vilken utgdr avdelning II med rubriken *Réckvidd”,

foreskrivs foljande:

»Mervirdesskatt skall betalas for

1. leverans av varor eller tillhandahéllande av tjinster som sker mot vederlag
inom landets territorium av en skattskyldig person i denna egenskap,
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I artiklarna 5 och 6 i sjitte direktivet, vilka utgér en del av avdelning V som har
rubriken ”Skattepliktiga transaktioner”, féreskrivs féljande:

” Artikel §

Leverans av varor

1. Med ’leverans av varor’ avses dverforing av ritten att sdsom #dgare forfoga dver
egendom.

Artikel 6

Tillhandahéllande av tjdnster

1. Med ‘’tillhandahdllande av tjinster’ avses varje transaktion som inte utgor
leverans av varor i den betydelse som avses i artikel §.
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Sddana transaktioner kan bl.a. omfatta foljande:

— Atagande att avstd fradn visst handlande eller att tolerera visst handlande eller
en viss situation.

»

I artikel 13 i sjdtte direktivet faststdlls undantag fran skatteplikt savitt avser
transaktioner som sker inom landets territorium. I artikel 13 B b féreskrivs:

»Utan att det paverkar tillimpningen av dvriga gemenskapsbestimmelser, skall
medlemsstaterna undanta féljande verksamheter fran skatteplikt och faststilla de
villkor som krévs for att sdkerstilla en riktig och enkel tillimpning och forhindra
eventuell skatteflykt, skatteundandragande eller missbruk:

b) Utarrendering och uthyrning av fast egendom...”

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Prudential Assurance Co. Ltd (nedan kallad fastighetsigaren) ingick i mars 1986
ett hyresavtal med Wako International (Europe) Ltd (nedan kallat Wako). Enligt
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hyresavtalet skulle Wako hyra det fjarde vaningsplanet i en byggnad beligen i
London for en tid om femton &r. Vidare dtog sig Wako att inte hyra ut det fjirde
vaningsplanet eller ¢verlata hyresritten utan fastighetsigarens tillstand.

Efter det att fastighetsigaren hade limnat sitt tillstdind kom Wako och CFI &r
1993 o6verens om att CFI skulle 6verta hyresrdtten. Enligt denna 6verens-
kommelse dtog sig CFI, i egenskap av ny hyresgist, att uppfylla de skyldigheter
som alag Wako enligt hyresavtalet och att ersitta Wako for alla de forluster eller
skulder som skulle kunna uppkomma fér Wako pa grund av hyresavtalet. Wako
atog sig att till CFI utbetala ett belopp om 1,5 miljoner GBP i ersittning for att
CFI 6vertog hyresritten.

CFI redovisade mervirdesskatt pd beloppet om 1,5 miljoner GBP och Commis-
sioners godkinde denna transaktion genom beslut av den 30 juli 1996. CFI
overklagade detta beslut till VAT and Duties Tribunal, London (Férenade
kungariket). VAT and Duties Tribunal bif6ll 6verklagandet genom dom av den
6 augusti 1997 och faststillde att den ifrdgavarande transaktionen var undan-
tagen fran mervirdesskatteplikt.

Commissioners 6verklagade denna dom till High Court.

High Court anser att det med hénsyn till domstolens dom av den 15 december
1993 i mal C-63/92, Lubbock Fine (REG 1993, s. I-6665) 4r oklart om artikel
13 B b i sjitte direktivet skall tolkas sd att den tjinst som CFI tillhandahallit inte
dr mervirdesskattepliktig. High Court har dirvid st6tt sig pa en enkel regel, enligt
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vilken en betalning endast 4r undantagen fran mervirdesskatteplikt om den utgor
ersittning for uppkomsten eller dverldtelsen av en ritt till fast egendom. Enligt
High Court ticks denna l6sning av omstidndigheterna i mélet Lubbock Fine, men
domstolen har inte uttryckt sig pa det sittet.

Under dessa forutsittningar beslot High Court of Justice (England & Wales),
Queen’s Bench Division (Divisional Court), att vilandeférklara malet och stélla
foljande tolkningsfraga till domstolen:

*Med hdnsyn till domstolens dom i mdl C-63/92, Lubbock Fine & Co mot
Customs and Excise Commissioners, skall en tjdnst som tillhandahalls av en
person (nedan kallad personen) som inte har nagon ritt till en fast egendom, och
som innebir att denna person accepterar att dverta hyresritten betrdffande denna
egendom frén hyresgdsten mot att hyresgésten betalar en summa pengar, anses
omfattas av undantaget i artikel 13 B b i rddets direktiv 77/388/EEG?”

Tolkningsfragan

Argument som framférts i de yttranden som inkommit till domstolen

CFI anser att inte endast den forsta uthyrningen av en fast egendom omfattas av
undantaget i artikel 13 B b i sjitte direktivet, utan detsamma giller for alla andra
transaktioner som sker dérefter och som grundas pa denna uthyrning eller som ér
hinforliga till densamma. Det 4r denna princip som domstolen faststllt i domen i
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det ovannimnda madlet Lubbock Fine. Enligt den domen 4r artikel 13 B b i sjitte
direktivet sdlunda tillimplig pa alla dndringar som gors av hyresavtalet. En sddan
dndring av hyresforhallandet har skett i malet vid den nationella domstolen.

CFI anser dessutom att undantaget frdn mervirdesskatt otvivelaktigt skulle vara
tillimpligt om CFI till Wako hade utbetalt ett belopp i ersittning for att Wako
overtog hyresritten. Huruvida det dr den som 6verlater hyresritten eller den som
overtar hyresritten som betalar en ersittning beror pid marknadsvillkoren, och
det rittfirdigar inte att Gverldtelsen av hyresritten ur mervirdesskatterittslig
synvinkel skall behandlas p3 olika sitt.

Forenade kungarikets regering och den tyska regeringen har hivdat att en
forutsdttning for att undantaget i artikel 13 B b i sjitte direktivet skall vara
tillampligt dr att den som tillhandahéller tjansten betriffande det objekt som
omfattas av hyresritten har en nyttjanderitt som mot vederlag 6verfors till den
andra parten. S4 dr inte fallet i malet vid den nationella domstolen. I motsats till
vad som var fallet i det ovannimnda malet Lubbock Fine dr dessutom den som
tillhandahallit tjansten i malet vid den nationella ‘domstolen inte part i ett -
hyresavtal som har 4ndrats av avtalsparterna. Undantaget i artikel 13 B b i sjitte
direktivet dr salunda inte tillimpligt i férevarande fall.

Kommissionen har i sitt yttrande hivdat att gemenskapslagstiftaren har haft for
avsikt att begrinsa tillimpningen av artikel 13 B b i sjdtte direktivet till sddana
tillhandahallanden mellan fastighetsigaren och hyresgisten som innebir att den
ene Overldter nyttjanderitten till en fast egendom till den andre, oavsett hur det
sker, genom att faststilla en sidan klar atskillnad mellan de allménna begreppen i
punkterna a och d i artikel 13 B och den sirskilda formulering som gjorts i
punkt b i samma bestimmelse. Detta synsitt bekriftas av domen i det ovan-
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nidmnda malet Lubbock Fine. Domstolens forklaring i punkt 9 i denna dom,
nimligen att frin det att uthyrningen av en fast egendom omfattas av tillimp-
ningsomradet for artikel 13 B b i sjitte direktivet kommer ocksé en dndring av
hyresavtalet att omfattas av samma bestdmmelse, méste forstds mot bakgrund av
de sdrskilda omstindigheterna i det mdalet. Kommissionen har understrukit att i
forevarande fall utgjorde transaktionen en tjinst som hyresgisten tillhandahéllit
fastighetsigaren, vilken for hyresgéstens del bestod av att denne avstod fran sin
nyttjanderitt till den egendom som omfattades av hyresavtalet mot att fastig-
hetsdgaren utgav ersittning harfor.

Kommissionen dndrade 4sikt vid férhandlingen och gjorde gillande att om man
inte klart kan identifiera vilken typ av tjanst det dr friga om &r det bést att
betrakta ersittningen i friga som en virdering av priset f6r den hyresritt som
hyresgisten &verldter till fastighetsigaren. Dessutom fordrar principen om
skatteneutralitet att den ifrigavarande transaktionen undantas fran mervirdes-
skatteplikt. Enligt kommissionen skulle Wako ndmligen ha kunnat undgd den
alltfér hoga hyran, genom att till fastighetségaren utge ersdttning i utbyte mot att
fastighetsigaren minskade den hyra som den nya hyresgisten, CFI, skulle erldgga.
Wako skulle ocksa ha kunnat hyra ut byggnaden till CFI i andra hand och till
fastighetsigaren betala skillnaden mellan marknadshyran och den hyra som
foreskrevs i det ursprungliga hyresavtalet. Bigge dessa fall, vilka ur ekonomisk
synvinkel maste anses motsvara den dverlatelse av hyresritten som Wako faktiskt
valde, skulle klart vara undantagna frin mervirdesskatteplikt. Det édr ddrf6r som
ocksd overlatelsen av hyresrdtten, med stéd av principen om skatteneutralitet,
méste anses vara undantagen frén mervdrdesskatteplikt.

Domstolens bedémning

Enligt artikel 2.1 i sjitte direktivet skall mervirdesskatt betalas for leverans av
varor eller tillhandah&llande av tjinster som sker mot vederlag inom landets
territorium av en skattskyldig person i denna egenskap. Det &r skilet till att man i
samtliga fall méste undersdka vilken part som har levererat varan eller
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tillhandahallit tjdnsten, och vilken part som har utgett motprestationen, Det ir
ndmligen leverans av varor och tillhandahallanden av tjinster som ir skatte-
pliktiga och inte de ersittningar som utbetalts som motprestation for desamma.

I motsats till vad CFI har gjort gillande #r det foljaktligen av betydelse att i ett
mal som det vid den nationella domstolen faststilla vem, den som &verliter eller
den som mottar, som verkstiller betalningen till f6rman fér den andra och vem
som tillhandahaller tjinsten.

Det skall siledes undersokas om en sddan tjinst som CFI har tillhandahillit
Wako, mot att Wako erlade en summa pengar, dr skattepliktig, eller om den i
undantagsfall kan anses undantagen frin mervirdesskatteplikt med tillimpning
av artikel 13 B b i sjitte direktivet.

Sdsom den nationella domstolen har anfért, utgérs det aktuella tillhandahéllan-
det av att en framtida hyresgist, i egenskap av en person som tillhandahéller en
tjdnst, accepterar att Overta hyresritten till en egendom till forman fér den
hyresgist som innehar denna hyresritt. Tvirtemot vad kommissionen har
bedomt foreligger det i malet vid den nationella domstolen ett identifierbart
tillhandahéllande av en tjinst som enligt artikel 2.1 i sjitte direktivet omfattas av
detsamma, och detta tillhandahdllande 4r silunda skattepliktigt, utom i de fall
som det i en sirskild bestimmelse i detta direktiv féreskrivs ett undantag frin
denna skatteplikt. Foljaktligen skall det bedémas om detta tillhandahéllande av
en tjdnst omfattas av artikel 13 B b i sjitte direktivet.

Uthyrning av fast egendom i den mening som avses i artikel 13 B b i sjitte
direktivet bestdr i huvudsak av att dgaren till en egendom, mot hyra och fér en tid
som Overenskommits, ger hyresgésten ritt att ta egendomen i besittning och att
utesluta andra frin den (se, for ett liknande resonemang, domar av den
12 september 2000 i mdl C-358/97, kommissionen mot Irland (REG 2000,
s. I-6301), punkterna 52—57, och i mil C-359/97, kommissionen mot Férenade
kungariket (REG 2000, s. 1-6355), punkterna 64—69, samt dom av den
4 oktober 2001 i mal C-326/99, Goed Wonen, REG 2001, s. [-6831, punkt 55).
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Det aktuella tillhandahéllandet uppfyller inte dessa forutséttningar.

Det 4r tvdrtom den nya hyresgisten, CFI, som har tillhandahallit den ursprung-
liga hyresgisten, Wako, en tjénst, genom att acceptera att Sverta de rittigheter
och skyldigheter som foljer av det existerande hyresavtalet. Wako har inte
tillhandahéllit CFI ndgon tjdnst, utan Wako har till CFI utgett ett belopp for de
tjanster som CFI har tillhandahallit och denna motprestation dr som sddan inte
mervirdesskattepliktig. Det 4r endast fastighetsigaren som har tillhandahallit
CFI en sidan tjsnst, i den mening som avses i artikel 2.1 i sjétte direktivet, som dr
undantagen fran skatteplikt enligt artikel 13 B b i samma direktiv, ndmligen
rdtten att ta dennes egendom i besittning i utbyte mot att hyra erliggs.

I motsats till vad CFI har hivdat 4r artikel 13 B b i sjédtte direktivet tillimplig pa
erhillandet av hyresritt till fast egendom, men inte pa transaktioner for vilka
hyresritten ligger till grund eller som ar hidnférliga till densamma utan att de
utfors av dgaren sjilv.

Den extensiva tolkning som CFI férordar strider ndmligen mot domstolens
rittspraxis, enligt vilken de begrepp som anvints for att beskriva undantagen i
artikel 13 i sjdtte direktivet skall tolkas restriktivt, eftersom dessa undantag
innebdr avsteg frin den allménna principen att mervirdesskatt skall betalas for
varje tillhandahéllande av tjénster som utfors av en skattskyldig person mot
vederlag (se bland annat dom av den 15 juni 1989 i mal 348/87, Stichting
Uitvoering Financiéle Acties, REG 1989, s. 1737, punkt 13, av den 11 augusti
1995 i mal C-453/93, Bulthuis-Griffioen, REG 1995, s. I-2341, punkt 19, av den
S juni 1997 i mal C-2/95, SDC, REG 1997, s. I-3017, punkt 20, och av den
7 september 1999 i mal C-216/97, Gregg, REG 1999, s. 1-4947, punkt 12).

Denna rittspraxis har inte dndrats genom den tolkning som domstolen gjorde av
artikel 13 B b i sjétte direktivet i sin dom i det ovannimnda malet Lubbock Fine.
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Det dr riktigt att domstolen i sin dom i maélet Lubbock Fine fann att det
forhallandet att en hyresgist, som sdger upp hyresavtalet, avstdr fran ritten att
forfoga 6ver den fasta egendomen, till forman f6r den som hyresgisten erhallit
denna ritt ifrdn, omfattas av begreppet “uthyrning av fast egendom” i
artikel 13 B b i sjitte direktivet.

Det skall dock understrykas att den nimnda domen meddelades i ett mal dir
hyresgésten hade avstétt fran att forfoga dver den fasta egendomen till f6rmén for
fastighetsigaren och dirigenom, ur skatterittslig synvinkel, hade aterfort besitt-
ningsritten till den fasta egendomen, genom att avstd fran denna ritt. Det ir
skilet till varfor domstolen i punkterna 9 och 12 i den nimnda domen fann att
hyresgistens avstdende av den tjinst som fastighetsidgaren tillhandaholl, vilket
utgdr en idndring av hyresavtalet, inte skulle vara skattepliktigt, eftersom det
nidmnda tillhandahéllandet inte var skattepliktigt i sig.

I domen behandlades saledes inte alls samma sakomstindigheter och rittsliga
forhallanden som dem som omfattas av mélet vid den nationella domstolen, och
toljaktligen kan inte CFI med framging dberopa denna dom till stéd for sin
argumentation.

I motsats till vad kommissionen har pastatt i samband med férhandlingen,
innebir dessutom inte principen om skatteneutralitet, vilken maste respekteras
ndr sjitte direktivet skall tolkas, att artikel 13 B b i sjdtte direktivet skall tolkas sd
extensivt att en transaktion som den som CFI har genomfért skall omfattas av
begreppet uthyrning av fast egendom.

Det ér riktigt att Wako skulle ha kunnat férbli hyresgist och hyra ut byggnaden
till CFI i andra hand till ett pris som var ldgre dn det som Wako var tvunget att
betala till fastighetsdgaren eller ersitta fastighetsigaren for att denna accepterade
att hyresavtalet upphérde i fortid. I bidgge dessa fall skulle den ekonomiska
effekten vara densamma som for den transaktion som utforts i férevarande fall,
och det utan att de berdrda parterna hade varit tvungna att erldgga mervirdes-
skatt.
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Detta forhdllande kan emellertid inte rittfirdiga att artikel 13 B b i sjétte
direktivet tolkas pa det sittet att den 4r tillimplig pa ett tillhandahallande av en
tjdnst som inte innehdller éverldtelse av en ritt att ta den fasta egendomen i
besittning.

En sddan tolkning skulle strida mot mervirdesskattesystemets syften, vilka 4r att
siakerstdlla savil rdttssikerheten som en riktig och enkel tillimpning av de
undantag som foreskrivs i artikel 13 i sjdtte direktivet. I detta avseende skall det
erinras om att man, utom i vissa undantagsfall, maste ta hinsyn till den aktuella
transaktionens objektiva karaktir for att dirigenom frimja de atgérder som 4r
forenade med tillimpningen av mervirdesskatten (se dom av den 6 april 1995 i
mal C-4/94, BLP Group, REG 1995, s. I-983, punkt 24). En skattskyldig som, for
att uppna ett visst bestimt ekonomiskt mal, kan vilja mellan icke skattepliktiga
och skattepliktiga transaktioner skall siledes i eget intresse alltid gora sitt val med
hinsyn till principen om mervirdesskattens neutralitet (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannimnda malet BLP Group, punkterna 25 och 26).
Principen om skatteneutralitet innebdr inte att en skattskyldig som har ett val
mellan tvd olika transaktioner kan vilja en av dem och aberopa féljderna av den
andra.

Tolkningsfragan skall siledes besvaras sd att en tjinst som tillhandahalls av en
person som inte har ndgon ritt till en fast egendom och som innebir att denna
person accepterar att mot vederlag fran den som hyr denna egendom overta
hyresritten, omfattas inte av undantaget fran skatteplikt i artikel 13 B b i sjitte
direktivet.

Rittegangskostnader

De kostnader som har foérorsakats den brittiska och den tyska regeringen samt
kommissionen, vilka har inkommit med yttranden till domstolen, 4r inte
ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i férhéllande till parterna i malet vid den
nationella domstolen utgér ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa
den nationella domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna.
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P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

— angdende den friga som genom beslut av den 2 september 1998 har stillts av
High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Divisional
Court) — foljande dom:

En tjanst som tillhandahalls av en person som inte har ndgon ritt till en fast
egendom, och som innebir att denna person accepterar att mot vederlag fran den
som hyr denna egendom 6verta hyresritten, omfattas inte av undantaget fran
skatteplikt i artikel 13 B b i radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj
1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rorande omsittnings-
skatter — Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund.

Macken Colneric Gulmann

Puissochet Schintgen

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 9 oktober 2001.

R. Grass F. Macken

Justitiesekreterare Ordférande pa sjitte avdelningen
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