MARKS & SPENCER

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 13 december 2007 !

I — Inledning

1. Enligt artikel 28.2 i sjitte mervardesskat-
tedirektivet> (nedan kallat sjatte direktivet)
har medlemsstaterna ritt att pa vissa villkor
behalla undantagsbestimmelser under en
overgangsperiod. I enlighet med denna
bestimmelse tillimpar Forenade kungariket
nollbeskattning tillsammans med avdrag
avseende ingdende skatt for leverans av livs-
medel (zero-rating).

2. Bestimmelsen giller dock inte for vissa
sotsaker  (confectionery).  Ursprungligen
hianforde skattemyndigheterna  teacakes
som salufors av Marks & Spencer till denna
kategori och tillimpade nollbeskattning pa

1 — Originalsprak: tyska.

2 — Radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsittningsskatter — Gemensamt system fér mervardesskatt:
enhetlig beridkningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialut-
gava, omrade 9, volym 1, 5. 28).

dessa. Ar 1994 @ndrade de uppfattning och
klassificerade teacakes som skatteméssigt
gynnade livsmedel. Dérefter hivdade Marks
& Spencer ritt till aterbetalning av skatt.

3. Det som ér speciellt i fallet ar att den
tillampliga skattebestimmelsen &r en natio-
nell bestimmelse som avviker fran de
allménna bestdmmelserna i direktivet, men
dandd kan behallas. House of Lords stiller
darfor fragan i vilken mén principerna for det
gemensamma systemet for mervardesskatt
giller i detta ssmmanhang och i sa fall huru-
vida de nationella reglerna for aterbetalning,
i synnerhet invidndningsgrunden obehorig
vinst som i vissa fall giller enligt dessa, &r
forenliga med gemenskapsbestimmelserna.
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II — Tillampliga bestimmelser

A — De gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna

4. Bestimmelser om skattesatsen finns i
artikel 12 i sjatte direktivet. I artikel 12.1
stadgas att "[d]en skattesats som ér tillimplig
pa skattepliktiga transaktioner skall vara
den som ér i kraft vid tidpunkten for skatt-
skyldighetens intrdde”. Enligt artikel 12.3
skall grundskattesatsen for mervirdesskatt
tillimpas*, och for vissa tjinster kan reduce-
rade skattesatser faststillas. *

5. Enligt artikel 28.2 i sjitte direktivet far
medlemsstaterna avvika frén detta under
en oOvergangsperiod. Bestimmelsen hade
ursprungligen féljande lydelse:

"De regler om nedsatta skattesatser
och om undantag med aterbetalning av

3 — Genom radets direktiv 92/111/EEG av den 14 december 1992
om #ndring av direktiv 77/388/EEG och inforande av férenk-
lande étgirder for mervirdesskatt (EGT L 384, s. 47; svensk
specialutgava, omrdde 9, volym 2, s. 119) infordes tillfalligt
15 procent som miniminiva pa grundskattesatsen. Den lagsta
grundskattesatsens giltighetstid forlingdes dérefter gang pa
gang, senast till 2010, genom radets direktiv 2005/92/EG av
den 12 december 2005 om éndring av direktiv 77/388/EEG,
med avseende pa tillimpningsperioden fér miniminivan pa
normalskattesatsen (EUT L 345, s. 19).

4 — Direktivets bestimmelser om de reducerade skattesatsernas
storlek och om de tjanster pa vilka de kan tillimpas (se bilaga
H till sjétte direktivet), har harmoniserats stegvis.
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skatt i foregadende led som var i kraft den
31 december 1975 och som uppfyller vill-
koren i den sista strecksatsen i artikel 17 i
radets andra direktiv av den 11 april 1967,
far vidmakthallas fram till en dag som radet
enhilligt pa kommissionens forslag skall fast-
stdlla men som inte far vara senare én den dag
dé paforandet av skatt vid inforsel och resti-
tution av skatt pa utforseln i handeln mellan
medlemsstaterna avskaffas. Medlemsstaterna
skall besluta om atgérder som dr nédvandiga
for att skattskyldiga personer skall deklarera
de uppgifter som behovs for att bestimma
egna intdkter som avser dessa verksamheter.

P& grundval av en rapport frin kommis-
sionen, skall radet vart femte &r granska ovan-
ndmnda nedsatta skattesatser och undantag
och vid behov enhilligt pa kommissionens
forslag besluta om atgérder som behovs for
att se till att dessa successivt upphédvs.”

6. Genom direktiv 92/77/EEG® fick arti-
kel 28.2 foljande lydelse:

5 — Radets direktiv 92/77/EEG av den 19 oktober 1992 med
tillagg till det gemensamma systemet for mervirdesskatt
och med dndring av direktiv 77/388/EEG (harmonisering av
mervirdesskattesatser) (EGT L 316, s. 1; svensk specialut-
gdva, omréde 9, volym 2, s. 80).
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"Utan hinder av artikel 12.3 skall
foljande bestaimmelser gilla under den
overgangsperiod[ °] som ndmns i artikel 28l.

a) Undantag med aterbetalning av skatt som
erlagts i foregdende led, och reducerade
skattesatser som ér ligre dn den mini-
miskattesats som lagts fast i artikel 12.3
vad giller de reducerade skattesatser
som var i kraft den 1 januari 1991 och
som star i Overensstimmelse med
gemenskapslagstiftningen och uppfyller
de villkor som stadgas i artikel 17 sista
strecksatsen i radets andra direktiv av
den 11 april 1967[ ), far bibehéllas ...”

B — Den nationella rétten

7. 1 Forenade kungariket dr mervardes-
skattesatsen vid forsdljning av livsmedel i

6 — Enligt artikel 281.3 andra meningen i sjatte direktivet forlangs
overgangsbestimmelsens giltighetstid automatiskt tills en
slutgiltig bestimmelse, som dock &nnu inte har antagits,
trader i kraft.

7 — Det relevanta avsnittet i radets andra direktiv 67/228/EEG
av den 11 april 1967 om harmonisering av medlemssta-
ternas lagstiftning rorande omsittningsskatter — Gemen-
samt system for mervirdesskatt: struktur och tillimpnings-
forfaranden (EGT 71, s. 1303) hade foljande lydelse: "For
att overgd fran de nuvarande systemen for omsattnings-
skatter till det gemensamma systemet fér mervérdesskatt,
far medlemsstaterna ... fram till avskaffandet av beskatt-
ningen av import och restitution av skatt pa export i handeln
medlemsstaterna emellan, av vil angivna socialpolitiska skl
och for att gynna slutkonsumenterna, féreskriva reducerade
skattesatser eller till och med undantag fran skatteplikt med
eventuell aterbetalning av skatt som erlagts i foregaende led, i
den man den allménna inverkan av dessa atgérder inte dver-
skrider den inverkan som foljer av de skatteldttnader som
tillimpas i det nuvarande systemet.”

allménhet noll (section 30 och bilaga 8 del II
grupp 1 punkt 111994 ars lag om mervardes-
skatt (Value Added Tax Act 1994)). Sotsaker
(confectionery) &ar undantagna fran denna
skatteformén och beskattas till fullo. Det
finns emellertid ett undantag fran undantaget
for kakor och kex, for vilka nollbeskattning
for livsmedel géller. Kex/smakakor som helt
eller delvis dr chokladéverdragna beskattas i
sin tur dock till fullo som sotsaker.

8. Enligt section 80 i 1994 &rs lag om mervér-
desskatt giller under vissa omsténdigheter
ratt till dterbetalning av mervirdesskatt som
inte skulle ha betalats:

”1) Nér en person (antingen fore eller efter
det att lagen trétt i kraft) har betalat ett
mervirdesskattebelopp  till Commissio-
ners, som inte utgjorde mervirdesskatt som
myndigheten hade ritt till, skall Commissio-
ners aterbetala beloppet till denne.

3) Mot ett krav enligt bestimmelsen kan
invidndas att aterbetalningen av ett belopp
skulle medféra en obehorig vinst for
sokanden.”
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9. Under den period som gillde fér mélet
vid den nationella domstolen berérdes bara
nettobetalare, alltsa skattskyldiga som under
en skatteperiod dr skyldiga statskassan ett
hogre mervirdesskattebelopp dn de kan
kvitta genom avdrag for ingdende mervardes-
skatt. Mot dessa star sa kallade repayment
traders (aterbetalningsberittigade néringsid-
kare) som har ritt till skatteaterbetalning pa
grund av overskjutande avdrag for ingaende
mervirdesskatt under en skatteperiod. For de
senare fanns det ingen bestimmelse som var
jamforbar med section 80.3.°

III — De faktiska omstindigheterna,
forfarandet och tolkningsfragorna

10. Sedan ar 1973 hade Commissioners of
Customs and Excise pafort mervirdesskatt
enligt grundskattesatsen for teacakes som
saluférs av Marks & Spencer plc, eftersom de
klassificerade dem som chokladdverdragna
kex. I september ar 1994 medgav dock
Commissioners att dessa teacakes skulle
ha klassificerats som kakor och att nollbe-
skattning skulle ha tillimpats. Dérpa kravde
Marks & Spencer att all mervardesskatt som
felaktigt redovisats genom aren skulle dterbe-
talas, totalt 3,5 miljoner GBP.

8 — Inte forrin ett 6vertradelseforfarande hade inletts pa grund
av att de bada kategorierna av skattskyldiga behandlades
olika inférde Forenade kungariket ocksa en bestimmelse om
otillborlig vinst for repayment traders med verkan fran den
26 maj 2005.
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11. Commissioners invinde diremot med
stod i section 80.3 i lagen om mervirdes-
skatt att Marks & Spencer hade 6vervaltrat
90 procent av mervirdesskatten pa sina
kunder. VAT Tribunal godtog pastdendet
och beslutade att Marks & Spencer bara
skulle ha ratt till 10 procent av beloppet som
hade gjorts gillande. Dessutom tillimpade
VAT Tribunal en bestimmelse om preskrip-
tionstid som hade inforts med retroaktiv
verkan.

12. Marks & Spencer drev malet vidare dnda
till Court of Appeal. Utover aterbetalning
av mervirdesskatt for teacakes gillde forfa-
randet dessutom ytterligare skadestdndsan-
sprék i samband med behandlingen i skatte-
hinseende av presentkort. Court of Appeal
begirde ett forhandsavgorande av domstolen
betriffande  preskriptionsbestimmelsernas
forenlighet med gemenskapsritten. For
Court of Appeal var det endast aktuellt att
behandla presentkorten. Nir det gillde
teacakes utgick Court of Appeal tydligen fran
att det inte skulle ga att finna nagra bestam-
melser i gemenskapsritten, eftersom det inte
finns nagra bestimmelser om harmonisering
av skattesatsen i sjtte direktivet.

13. I dom av den 11 juli 2002 (nedan
kallad domen i malet Marks & Spencer
1)’ behandlade domstolen i enlighet med

9 — Dom av den 11 juli 2002 i mal C-62/00, Marks & Spencer
plc mot Commissioners of Customs & Excise (REG 2002, s.
1-6325).
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tolkningsfragorna inte aterbetalning av
mervirdesskatten for teacakes. I sitt forslag
till avgorande i malet tog generaladvokaten
Geelhoed inte desto mindre upp teacakes i en
kommentar och ansdg att underlatenheten
att aterbetala mervirdesskatten innebar ett
klart sidosittande av gemenskapsritten. '°
Trots det ogillade Court of Appeal talan
betriffande mervirdesskatten pa teacakes.

14. House of Lords, som nu behandlar malet,
har pd grund av kommissionens yttrande
och generaladvokaten Geelhoeds forslag till
avgorande i mal C-62/00 funnit anledning
att hanskjuta foljande tolkningsfragor till
domstolen for ett forhandsavgorande:

1. Nér en medlemsstat enligt artikel 28.2 a
i sjitte mervirdesskattedirektivet
(savél fore som efter 1992 érs dndring
av direktivet genom direktiv 92/77) i sin
nationella  mervirdesskattelagstiftning
har behallit ett undantag med aterbetal-
ning av skatt i fraga om vissa angivna
leveranser, har di en niringsidkare som
utfér en sidan leverans en pa gemen-
skapsrétten grundad rattighet, som kan
aberopas direkt, att nollbeskattas?

10 — Forslag till avgorande av den 24 januari 2002 i mal C-62/00,
Marks & Spencer plc mot Commissioners of Customs &
Excise (REG 2000, s. 1-6325), punkt 44.

2.

For det fall att den forsta fragan besvaras
nekande och nidr en medlemsstat
enligt artikel 28.2 a i sjitte mervirdes-
skattedirektivet (saval fore som efter
1992 ars dndring av direktivet genom
direktiv 92/77) i sin nationella mervér-
desskattelagstiftning har behéllit ett
undantag med aterbetalning av skatt i
fraga om vissa angivna leveranser, men
feltolkat sin nationella lagstiftning sa att
vissa leveranser som omfattas av undan-
taget med aterbetalning av ingdende
skatt enligt den nationella lagstiftningen
har péaforts skatt enligt grundskatte-
satsen, dr da de allménna gemenskaps-
rattsliga principerna, daribland prin-
cipen om skatteneutralitet, tillimpliga,
sd att en ndringsidkare som utfor
saddana leveranser har ritt att aterfd de
belopp som felaktigt tagits ut i skatt pa
leveranserna?

For det fall att svaret pa fragorna 1 eller
2 dr jakande, dr da de gemenskapsritts-
liga principerna om likabehandling och
skatteneutralitet i princip tillimpliga
med foljd att principerna skulle asido-
sattas om den berdrde nidringsidkaren
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inte aterfar hela det belopp som felak-
tigt tagits ut i skatt pa de leveranser han
utfort under foljande omsténdigheter:

i) Det skulle innebdra en obehérig
vinst for néringsidkaren om hela
beloppet aterbetalades till honom.

ii) Den nationella lagstiftningen inne-
haller foreskrifter om att skatt som
erlagts med for hogt belopp inte
kan &terbetalas om &terbetalningen
skulle innebéra en obehorig vinst for
ndringsidkaren.

iii) Den nationella lagstiftningen inne-
héller inte en liknande foreskrift som
den som ndmns i punkt ii) i fraga om
krav som framstills av sa kallade
repayment traders [aterbetalnings-
berdttigade néringsidkare]? (En ater-
betalningsberittigad néringsidkare
ar en skattskyldig person som under
en viss rikenskapsperiod inte betalar
in mervirdesskatt till de behoriga
nationella myndigheterna, utan
erhaller en aterbetalning eftersom
han under perioden i fraga har ritt
att gora avdrag for ett mervardes-
skattebelopp som é&r hogre én den
mervirdesskatt som skall erldggas
for de leveranser han utfor.)

dighet att en nédringsidkare som fram-
stéller krav pa aterbetalning av utgaende
skatt som betalats med for hogt belopp
och en annan niringsidkare som fram-
stiller krav pa ytterligare avdragsbe-
lopp avseende ingdende skatt (till f6ljd
av for hog deklarerad utgdende skatt)
behandlas olika vilket har férorsakat den
forre en ekonomisk forlust eller nackdel
och, i sa fall, hur?

Tillats eller krdvs det i gemenskaps-
ratten, om de gemenskapsrittsliga prin-
ciperna om likabehandling och skatte-
neutralitet dr tillimpliga i den situation
som beskrivs i fraga 3, att en domstol
korrigerar denna olikhet i behandling
genom att bifalla en néringsidkares krav
pé dterbetalning av skatt som erlagts med
for hogt belopp pé ett sddant sitt att det
medfor en obehorig vinst for denne eller
kravs eller tillats det att den domstolen
medger ndgon annan gottgorelse (och, i
sé fall, vilken)?

15. 1 forfarandet vid domstolen har Marks

& Spencer, Irland, Férenade kungarikets och

4. Paverkas svaret pa friga 3 avom det fére-  Cyperns regeringar samt Europeiska gemen-
ligger bevis for huruvida den omstédn- skapernas kommission yttrat sig.
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IV — Bedomning

A — Inledande anmdrkningar

16. Genom sjatte direktivet har uppborden
av mervirdesskatt i medlemsstaterna harmo-
niserats i stor utstrackning, men bestammel-
serna i direktivet ar inte uttommande. Ut6ver
de olika valmojligheter som medlemsstaterna
har enligt direktivet nar det giller genomfor-
ande och befogenheter att gora egna defini-
tioner ar det i synnerhet enligt artikel 28 i
direktivet mojligt for medlemsstaterna att
behélla vissa nationella undantagsregler
under en 6vergangsperiod.

17. Om de tre omstandigheter som har fast-
stillts i maélet vid den nationella domstolen
rader emellertid inget tvivel:

— Den nationella bestimmelsen om
tillampning av nollbeskattning med rétt
till avdrag for ingdende mervirdesskatt
pa livsmedel med undantag av vissa
sotsaker dr forenlig med artikel 28.2 i
sjatte direktivet.

— Fran ar 1973 till ar 1994 anvénde skat-
temyndigheten denna bestimmelse pa

felaktigt sétt genom att den inte tillim-
pade nollbeskattning pa teacakes fran
Marks & Spencer.

— Marks & Spencer kunde &verviltra
mervirdesskatten pa sina kunder.

18. Det som huvudsakligen behover klar-
laggas dr fragan om huruvida det ér forenligt
med gemenskapsritten att ratt till ersitt-
ning enligt 1994 ars lag om mervardesskatt
ar utesluten i forevarande fall pa grund av
obehorig vinst, men inte i andra fall av korri-
gering i efterhand av beskattningen (for
repayment traders). Fragorna 3 till 5 giller
dessa problem.

19. Som en inledande fraga bor det enligt
House of Lords klarlaggas huruvida vi 6ver-
huvudtaget befinner oss inom ett omrade
dér gemenskapsritten skall tillimpas och dar
den ger den skattskyldige vissa rattigheter.
Fragorna 1 och 2 &gnas at denna proble-
matik, och jag kommer att behandla dessa
tillsammans i det f6ljande.

B — Den forsta och den andra tolknings-
fragan

20. I domen i malet Marks & Spencer I
forklarade domstolen att medlemsstaterna
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inte endast dr skyldiga att i vederborlig
ordning inforliva ett direktiv med natio-
nell ritt, utan enskilda kan ocksa aberopa
vid domstol att de nationella inférlivande-
bestdimmelserna skall tillimpas pa sddant
satt att det resultat som avses i direktivet
uppnas. !

21. Med hénvisning till domstolens fasta
rattspraxis forklarade domstolen vidare att
riatten att erhalla aterbetalning av skatt som
uttagits i en medlemsstat i strid med gemen-
skapsrattsliga regler utgér en konsekvens av
och ett komplement till de réttigheter som
enskilda har tillerkénts i gemenskapsrittsliga
bestammelser. >

22. De medlemsstater som dr berorda i
forevarande mal har nu ansett att nationella
undantag sa att sdga faller utanfor direktivets
tillimpningsomrade genom artikel 28.2 a
i sjatte direktivet. De har liksom Court of
Appeal dragit f6ljande slutsatser av den rétts-
praxis som har beskrivits ovan: Eftersom
nollbeskattning inte far tillimpas enligt
gemenskapsrdtten, utan bara enligt den icke

11 — Opvan fotnot 9, punkt 27.

12 — Domen i mélet Marks & Spencer I (ovan fotnot 9), punkt
30, till vilken hinvisas i dom av den 2 februari 1988 i mal
C-309/85, Barra (REG 1988, s. 355; svensk specialutgava, s.
325), punkt 17, dom av den 6 juli 1995 i mal C-62/93, BP
Soupergaz (REG 1995, s. I-1883), punkt 40, av den 9 februari
1999 i mal C-343/96, Dilexport (REG 1999, s. I-579), punkt
23, och av den 8 mars 2001 i de férenade malen C-397/98
och C-410/98, Metallgesellschaft m.fl. (REG 2001, s. [-1727),
punkt 84.
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harmoniserade nationella rdtten, foreligger
inte heller nagon ratt till aterbetalning av
skatt som har paforts felaktigt. Pa aterbetal-
ningen skall endast nationell rétt tillimpas,
vilken i detta fall inte kan prévas mot
bakgrund av gemenskapsratten.

23. Jag anser dock att det &r felaktigt att
anta att direktivet inte kan tillimpas i fallen
i artikel 28.2 a, det vill séiga att direktivet har
inte ger den skattskyldige ratt till tillimpning
av nollbeskattning och till aterbetalning av
skatt i handelse av felaktig tillimpning.

— Tillaimpning av gemenskapsritten i
samband med icke harmoniserade bestim-
melser om undantag

24. T artikel 1.1 i forsta mervirdesskattedi-
rektivet ' fortydligades redan att ett omfat-

13 — Radets forsta direktiv 67/227/EEG av den 11 april 1967
om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning om
omsittningsskatter (EGT 71, s. 1301; svensk specialutgava,
omrdade 9, volym 1, s. 3). Radets direktiv 2006/112/EG
av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for
mervirdesskatt (EUT L 347, s. 1) ersatte férsta mervirdes-
skattedirektivet med verkan den 1 januari 2007. Artikel 1.1
i detta knyter an till den tidigare bestimmelsen: "Genom
detta direktiv faststills det gemensamma systemet for
mervirdesskatt.”
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tande system for mervirdesskatt skulle info-

ras, dven om mervardesskattesatserna och
. o+ . 14

skattebefrielserna da inte harmoniserades:

"Medlemsstaterna skall ersitta sina nuva-
rande system av omséttningsskatter med det
gemensamma system for mervirdeskatt som
definieras i artikel 2.”

25. Det gemensamma systemet for mervir-
desskatt ger visserligen fortfarande medlems-
staterna stort handlingsutrymme och tillater
avvikelser och specialbestimmelser. I syn-
nerhet &r till exempel normalskattesatsen
och de reducerade skattesatserna dnnu inte
helt harmoniserade. Medlemsstaterna kan
tviartom sjilva faststélla skattesatserna inom
vissa granser. Medlemsstaterna gar emel-
lertid inte utanfor direktivets tillimpnings-
omrade ndr de utnyttjar detta handlingsut-
rymme och dessa avvikelser.

14 — Se dven éttonde skilet, som har foljande lydelse: "Utbytet
av de kumulativa flerstegsskattesystem som ar i kraft i fler-
talet medlemsstater mot det gemensamma systemet for
mervirdeskatt méste, dven om skattesatser och undantag
inte harmoniseras samtidigt, leda till konkurrensneutra-
litet, genom att inom varje land liknande varor bar samma
skattebelastning, oavsett hur lang produktions- och distri-
butionskedjan ar, och genom att vid internationell handel
skattebelastningen pa olika varor dr kéind till sin storlek
vilket gor att en exakt utjamning av detta belopp kan tillfor-
sakras. Dirfor bor i forsta etappen atgarder vidtas for att det
gemensamma systemet for mervirdeskatt skall antas av alla
medlemsstater, utan samtidig harmonisering av skattesatser
och skattebefrielser.”

26. Det som har faststillts ovan géller ocksa
betriffande artikel 28.2 a i sjatte direktivet,
vilken tillaiter bestimmelser om undantag
enligt vilka den skatt som har erlagts i fore-
gdende led aterbetalas och reducerade skat-
tesatser som ér lagre dn minimiskattesatsen
som lagts fast i artikel 12.3 for de reducerade
skattesatserna kan behallas.

27. Avsikten med denna bestimmelse ar
bland annat att den skall omfatta zero-
rating.'”> Om det bara gillde att tillita vissa
sarskilt laga skattesatser skulle vil rétten
till avdrag for ingdende mervirdesskatt inte
ha behovt ndmnas. I normala fall berdrs
namligen inte ratten till avdrag for inga-
ende mervirdesskatt enligt direktivet nar de
ingéende transaktionerna har samband med
utgdende transaktioner pd vilka en redu-
cerad skattesats far tillimpas. Snarare borde
inte endast en avvikelse fran artikel 12.3 i
sjitte direktivet tillitas, utan samtidigt ocksa
en avvikelse fran artikel 17.2, enligt vilken
avdrag for ingdende mervérdesskatt bara dr
tillatet for leveranser som den skattskyldige
kan anvinda i samband med skattepliktiga
transaktioner. Eftersom man nér nollbe-
skattning tillimpas pé sin hojd kan tala om
fiktiva "skattepliktiga transaktioner”, var det
nodvindigt att i artikel 28.2 a uttryckligen

15 — Se kommissionens forslag av den 29 juni 1973 till radets
sjatte direktiv om harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning rérande omsittningsskatter — Gemensamt
system for mervirdesskatt: enhetlig berdkningsgrund,
Europeiska gemenskapernas bulletin, bilaga 11/73, s. 31. Se,
betriffande effekten av zero-rating, mitt forslag till avgo-
rande av den 4 maj 2006 i mal C-251/05, Talacre Beach
Caravan Sales (REG 2006, s. [-6269), punkterna 22 och 23.
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ndmna att rdtt till avdrag for ingdende
mervirdesskatt giller ocksd med en skatte-
sats som ar reducerad (till noll).

28. Aven om nationella regler som avviker
i tva avseenden séledes kan behallas betyder
detta inte att transaktioner, pa vilka dessa
bestimmelser om undantag kan tillimpas,
inte alls omfattas av direktivets tillimp-
ningsomrade. Alla bestammelser i direk-
tivet och de allminna réttsprinciper som
medlemsstaterna maste folja vid inforlivande
och tillimpning ' giller tvirtom ocksa for
dessa transaktioner, savida inte avvikelser &r
tillatna enligt artikel 28.2 a.

29. Att frén sjitte direktivets tillimpnings-
omrade helt undanta sadana transaktioner
som beskattas enligt en bestimmelse om
undantag enligt artikel 28.2 a ir inte foren-
ligt med sjdlva ordalydelsen i bestdm-
melsen. Sdsom hénvisningen till avvikelsen

16 — Se, betraffande iakttagande av allminna réttsprinciper, i
synnerhet grundlidggande rittigheter, i samband med infor-
livande och tillimpning av gemenskapsritten, dom av den
25 november 1986 i de férenade mélen 201/85 och 202/85,
Klensch m.fl. (REG 1986, s. 3477; svensk specialutgéva,
s. 729), punkterna 8-10, av den 13 juli 1989 i mal 5/88,
Wachauf (REG 1989, s. 2609), punkt 19, av den 18 juni 1991
i mal C-260/89, ERT (REG 1991, s. 1-2925; svensk special-
utgava, s. [-209), punkt 42 och fdljande punkter, av den
3 december 1998 i mal C-381/97, Belgacodex (REG 1998,
s. 1-8153), punkt 26, av den 27 april 2006 i mal C-441/02,
kommissionen mot Tyskland (REG 2006, s. 1-3449), punk-
terna 107 och 108, och av den 11 maj 2006.
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i artikel 12.3 forsta meningen i artikel 28.2
och iled a visar bor bara dispens fran enstaka
bestammelser i direktivet ges. Det skulle
dessutom sta i strid med kravet pa en snav
tolkning av bestimmelser om undantag,
om artikel 28.2 a sd att séga tolkades som ett
undantag for vissa transaktioner.

30. Sasom jag redan har forklarat i mitt
forslag till avgorande i malet Talacre Beach
stods det som har faststillts ovan av det
tillagg som gjordes ar 1992 till artikel 28.2
a, ndmligen att de foreskrifter om undantag
som dr tillitna enligt denna bestimmelse
maste std i Overensstimmelse med gemen-
skapslagstiftningen.'® Detta tilligg har nir
allt kommer omkring enbart en klarliggande
innebord. Gemenskapsritten (inklusive de
ovriga bestimmelserna i sjélva sjitte direk-
tivet) dr bindande ocksa oberoende av detta.
Man behover dérfor inte heller betriffande
de perioder som éterbetalningskraven giller
for gora atskillnad mellan tiden fore och efter
det att det citerade avsnittet lades till.

17 — Se forslaget till avgorande i malet Talacre Beach Caravan
Sales (ovan fotnot 15), punkt 17 med vidare hanvisningar. Se
aven, betriffande bestimmelser om undantag enligt artikel
28.3 a i sjitte direktivet, dom av den 7 december 2006 i mal
C-240/05, Eurodental (REG 2006, s. -11479), punkt 54.

18 — Ovan fotnot 15, punkt 24.
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31. Resultatet ovan bekriftas ocksa av
domen i malet kommissionen mot Frank-
rike. I denna ansadg domstolen att det bara
ar tillatet att i enlighet med artikel 28.2 a
behalla en sarskild reducerad skattesats pa
2,1 procent for ersittningsgilla likemedel,
medan en skattesats pa 5,5 procent samtidigt
galler for icke-ersittningsgilla likemedel, om
det inte star i strid med principen om skatte-
neutralitet som ligger till grund for systemet
for mervirdesskatt.”” Den omstindigheten
att Frankrike har behdllit en bestdmmelse
om undantag enligt artikel 28.2 a var alltsa
enligt domstolen ingen anledning till att
inte ta hénsyn till principen som ligger till
grund for det gemensamma systemet for
mervirdesskatt.

32. Domen i malet Idéal tourisme >, som de
berérda medlemsstaterna hanvisar till, utgor
inte hinder for den uppfattning som har
redovisats ovan.

33. I detta mal ansig ett bussforetag att
likabehandlingsprincipen hade asidosatts,
eftersom dess grinsoverskridande passage-
rartransport inom gemenskapen pafordes
mervirdesskatt, medan passagerartransport
med flyg var undantagen fran mervirdesskatt.
Skattebefrielsen for flygtrafiken enligt belgisk
réatt var baserad pa artikel 28.3 b i sjatte direk-

19 — Dom av den 3 maj 2001 i mél C-481/98, kommissionen mot
Frankrike (REG 2001, s. [-3369), punkt 21.

20 — Dom av den 13 juli 2000 i mal C-36/99, Idéal tourisme (REG
2000, s. 1-6049).

tivet, enligt vilken medlemsstaterna under
overgangsperioden fortfarande fiar undanta
vissa transaktioner frén skatt som i och for
sig skulle vara skattepliktiga enligt direktivet.

34. Domstolen hénvisade for det forsta till
att medlemsstaternas bestdmmelser om
mervirdesskatt bara delvis har harmoni-
serats genom sjitte direktivet.”’ Dessutom
forklarade domstolen f6ljande: "Hérav foljer
att i den mén en medlemsstat behéller sadana
bestimmelser, inforlivar den inte det sjétte
direktivet och asidositter darmed vare sig
direktivet eller de allmdnna gemenskaps-
rattsliga principerna som medlemsstaterna,
enligt domen i det nimnda malet Klensch
m.fl.[ %], skall respektera.” z

35. Med hinsyn till det sammanhang dar
beslutet fattades tolkar jag det som fast-
stilldes sa att domstolen inte ville utesluta
all tillimpning av gemenskapsrittsliga
bestimmelser nidr nationella bestimmelser
om undantag skall tillimpas pa vissa trans-
aktioner. Bestimmelserna dr tvartom alltid
bindande, med wundantag av de fall da
reglerna far avvika frdn bestimmelserna i
direktivet och déarfor inte kan anses vara ett
inforlivande av direktivet. Overfort pa fore-
varande fall betyder detta att man inte kan
kritisera Forenade kungariket for att skatt

21 — Domen i mélet Idéal tourisme (ovan fotnot 20), punkt 37. Se
dven domen i malet Eurodental (ovan fotnot 17), punkterna
50 och 51.

22 — Domen i malet Klensch m.fl. (ovan fotnot 16), punkt 9.

23 — Domen i milet Idéal tourisme (ovan fotnot 20), punkt 38. Se
dven domen i mélet Eurodental (ovan fotnot 17), punkt 52.
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har péforts pa livsmedel enligt en skattesats
som underskrider minimiskattesatsen enligt
artikel 12.3 i sjitte direktivet, eftersom zero-
rating ér tillaten enligt artikel 28.2 a. Det gar
inte heller att hévda att avdrag for ingaende
mervirdesskatt d&r mojligt trots den faktiska
skattebefrielsen.

36. Enligt domen i maélet Idéal tourisme kan
en skattskyldig dessutom inte aberopa lika-
behandlingsprincipen om den olika behand-
lingen beror pa att harmoniserade och icke
harmoniserade bestimmelser existerar sida
vid sida, om den alltsa sa att sdga &r system-
betingad. Detta giller emellertid inte i fore-
varande fall. Det rader inga tvivel om att
livsmedel beldggs med ldgre skatt i Forenade
kungariket &n transaktioner med andra
varor som omfattas av de minimiskattesatser
som anges i artikel 12.3 i sjitte direktivet.
Det handlar snarare om en i sig konsekvent
tillampning av den nationella bestimmelsen
om undantag.

— Gemenskapsrittsliga bestimmelser om
tillimpning av nationella regler f6r undantag.

37. Aven om en medlemsstat tillimpar en
nationell bestimmelse om undantag i den
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mening som avses i artikel 28.2 a dr den alltsa
i 6vrigt bunden av direktivet och de allménna
rattsprinciper som skall beaktas vid inforli-
vandet och tillimpningen av detta. Det ater-
star att klargora huruvida de gemenskaps-
rittsliga bestimmelserna ger enskilda ritt till
tillimpning av en korrekt skattesats (eller till
skattebefrielse).

38. Marks & Spencer har velat hirleda denna
ratt ur artikel 12.1 i sjatte direktivet, i vilket
anges att den skattesats som ér tillimplig pa
skattepliktiga transaktioner skall vara den
som dr i kraft vid tidpunkten for skattskyl-
dighetens intrdde. Denna uppfattning kan
inte godtas. Den enda betydelse som bestdm-
melsen har dr enligt dess klara lydelse att den
faststdller en tidpunkt for tillimpningen av
en viss skattesats.

39. Enligt de allménna réttsprinciper som en
medlemsstat maste iaktta ndr gemenskaps-
ritten inforlivas och nér nationella regler for
inforlivande genomfors®* krivs det emel-
lertid att en skattesats som foreskrivs i den
nationella ritten ocksa faktiskt tillimpas pa
transaktionerna i fraga.

24 — Se ovan i fotnot 16 ndimnda rittspraxis.
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40. Detta foljer i forsta hand av legalitets-
principen, som enligt domstolens rattspraxis
hor till de réttsprinciper som ar erkdnda
inom gemenskapsritten.” Enligt denna &r
skattemyndigheterna skyldiga att folja lag
och ritt, och de far inte foreta nagon beskatt-
ning som inte dr forenlig med de rattsliga
bestimmelserna. Det skulle dessutom strida
mot rittssikerhetsprincipen om den skatt-
skyldige inte kunde lita pa att en transaktion
beskattas sa som foreskrivs i lagen.

41. Fragan om huruvida en felaktig tillamp-
ning av de nationella bestimmelserna om
mervirdesskatt dessutom innebar att lika-
behandlings- och neutralitetsprincipen &si-
dosdtts beror pad omstidndigheterna i det
enskilda fallet. Enligt likabehandlingsprin-
cipen, som i fraga om mervirdesskatt ater-
speglas av principen om skatteneutralitet, *®
kravs det att samma skattesats ocksa skall
tillimpas pa likartade transaktioner.” Om
skattemyndigheten  beskattar  forséljning
av Marks & Spencers teacakes enligt den
normala skattesatsen, men tillimpar den i lag

25 — Se dom av den 22 juni 2006 i de forenade malen C-182/03
och C-217/03, Belgien och Forum 187 (REG 2006, s. I-5479),
punkt 69.

26 — Se, betriffande sambandet mellan likabehandlings- och
neutralitetsprincipen, dom av den 27 april 2006 i de
forenade méalen C-443/04 och C-444/04, Solleveld och van
den Hout-van Eijnsbergen (REG 2006, s. I-3617), punkt 35.

27 — Domen i malet kommissionen mot Frankrike (ovan fotnot
19), punkt 22. Se, betriffande principen om skatteneutralitet
generellt, dom av den 7 september 1999 i mal C-216/97,
Gregg (REG 1999, s. 1-4947), punkterna 19 och 20, av
den 17 februari 2005 i de férenade malen C-453/02 och
C-462/02, Linneweber och Akritidis (REG 2005, s. [-1131),
punkt 24, av den 26 maj 2005 i mal C-498/03, Kingscrest
Associates och Montecello (REG 2005, s. [-4427), punkt 54,
och av den 28 juni 2007 i méil C-363/05, JP Morgan Fleming
Claverhouse Investment Trust m.fl. (REG 2007, s. [-5517),
punkt 46.

foreskrivna nollbeskattningen pa jamforbara
produkter fran andra leverantorer, har dessa
principer inte respekterats.

42. Att rattigheterna ar stadgade i gemen-
skapsratten hindrar inte att den faktiskt
gillande skattesatsen faststills genom en
nationell bestimmelse om undantag och inte
genom sjidlva direktivet. Bestimmelserna i
ett direktiv méste visserligen med avseende
pa sitt innehall framsta som ovillkorliga
och tillrackligt precisa, for att enskilda skall
kunna &beropa dem, *® men att dberopa sjitte
direktivet och de rattsprinciper som skall
iakttas vid genomforandet av detta kan inte
hindras av den omstédndigheten att medlems-
staterna enligt direktivet har ett utrymme for
skonsmaissig bedomning nir de faststiller
skattesatsen.”” I annat fall skulle direktivets
verkningar vara synnerligen begriansade.
Direktivet ger niamligen medlemsstaterna
ratt att faststilla skattesatsen inte endast
ndr det giller bestimmelser om undantag
enligt artikel 28.2, utan skattesatserna &r inte
heller i Ovrigt helt harmoniserade genom
direktivet. Med stod i direktivet och de
allménna réttsprinciper som anges i punk-
terna 40 och 41 kan enskilda tviartom hivda

28 — Dom av den 19 januari 1982 i maél 8/81, Becker (REG
1982, s. 53; svensk specialutgava, s. 285), punkt 25, av den
10 september 2002 i mal C-141/00, Kigler (REG 2002,
s. 1-6833), punkt 51, de forenade mélen Linneweber och
Akritidis (ovan fotnot 27), punkt 33, och mélet JP Morgan
Fleming Claverhouse Investment Trust m.fl. (ovan fotnot
27), punkt 58.

29 — Se, for ett liknande resonemang, betraffande medlemssta-
ternas utrymme for skonsmaissig bedémning vid definition
av skattebefriade inrdttningar, dom av den 6 november
2003 i mal C-45/01, Dornier (REG 2003, s. I-12911), punkt
81. Se dessutom domen i malet JP Morgan Fleming Claver-
house Investment Trust m.fl. (ovan fotnot 27), punkterna 60
och 61.

I-2299



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-309/06

att medlemsstaten pé en transaktion av detta
slag faktiskt tillimpar en skattesats som
den har faststéllt i lag inom ramen for sitt
utrymme for skonsmaéssig bedomning.

43. Om en medlemsstat av misstag har
underlatit att tillimpa en nationell bestim-
melse om undantag pa vissa transaktioner
strider uppborden av skatt pa grund av detta
inte bara mot den nationella skatteritten,
utan ocksd mot gemenskapsritten.

— Foljderna av felaktig tillimpning av en
nationell bestimmelse om undantag

44. Medlemsstaten i fraga ér enligt gemen-
skapsrétten i detta fall i princip skyldig att
aterbetala skatten. Sdsom har forklarats ovan
utgor rétten att erhélla aterbetalning av skatt
som uttagits i en medlemsstat i strid med
gemenskapsrittsliga regler en konsekvens av
och ett komplement till de réttigheter som
enskilda har tillerkdnts i de gemenskaps-
rittsliga bestimmelserna.”® Genom ater-
betalningen av skatt undanréjs foljderna av
lagovertriddelsen i efterhand med resultatet
att beskattningen kommer att folja gemen-
skapsrétten. Ddrfor maste medlemsstaten

30 — Seovanifotnot 12 ndmnda fasta rittspraxis.
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ocksa nir det giller utformningen av rétten
till aterbetalning respektera de allménna
rattsprinciper som skall iakttas ndr gemen-
skapsritten inforlivas och genomfors.

45. De bada forsta tolkningsfragorna besva-
ras ddrfor enligt f6ljande:

Nir en medlemsstat enligt artikel 28.2 a i
sjatte mervirdesskattedirektivet (savil fore
som efter dndringen av direktivet genom
direktiv 92/77) i sin nationella mervirdes-
skattelagstiftning har behallit ett undantag
med aterbetalning av skatt i friga om vissa
leveranser, kan en néringsidkare enligt direk-
tivet och de allmédnna rittsprinciper som skall
tillampas vid genomférandet, i synnerhet
likabehandlingsprincipen, neutralitetsprin-
cipen, legalitetsprincipen och rittssiakerhets-
principen, gora ansprak pé att bestimmelsen
skall tillampas korrekt.

Om skattemyndigheten i ett sadant fall av
misstag har tolkat den nationella ritten sa
att vissa leveranser som enligt den natio-
nella lagstiftningen omfattas av undantaget
med daterbetalning av ingdende skatt har
paforts skatt enligt grundskattesatsen, har
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nédringsidkaren enligt gemenskapsritten i
princip ratt till aterbetalning av mervardes-
skatten som felaktigt har tagits ut. Nar det
giller utformningen av denna ritt skall de
allminna réttsprinciperna inom gemen-
skapsritten och principerna om likabehand-
ling och skatteneutralitet iakttas.

C — Den tredje till den femte tolknings-
fragan

46. Med den tredje till den femte tolknings-
fragan, vilka provas tillsammans, vill den
hianskjutande domstolen huvudsakligen fa
veta under vilka villkor medlemsstaten kan
hévda att mervirdesskatten inte kan édterbe-
talas pa grund av obehorig vinst.

47. Ndar det saknas gemenskapsrittsliga
bestammelser pa omradet for begidran om
aterbetalning av skatter, ankommer det pa
varje medlemsstat att i sin interna réttsord-
ning faststdlla villkoren for hur en sadan
begéran fir genomforas. Dessa villkor maste
folja principerna om likvardighet och effekti-
vitet, det vill séga de far varken vara mindre

férménliga én de som avser liknande ansprak
grundade pa bestimmelser i nationell ratt
eller vara utformade pa ett sddant sitt att
det i praktiken blir omojligt eller orimligt
svart att utova de réttigheter som foljer av
gemenskapsritten. 3

48. Domstolen har fastslagit som princip att
aterbetalning kan vara utesluten enligt den
nationella ritten, om den leder till obehorig
vinst for den skattskyldige pa grund av att
denne bevisligen har overviltrat skatte-
bérdan pa andra. >

49. Eftersom sadana bestimmelser é&r
undantag fran principen om dterbetalning
av skatt som har paforts i strid med gemen-
skapsritten, har domstolen stillt strianga
krav 3pé’l att den obehoriga vinsten skall bevi-
sas.” Betriffande indirekta skatter kan man

31 — Dom av den 9 november 1983 i mal 199/82, San Giorgio
(REG 1983, s. 3595; svensk specialutgéva, s. 389), punkt 12,
domen i malet Marks & Spencer I (ovan fotnot 9), punkt
39, dom av den 2 oktober 2003 i mal C-147/01, Weber’s
Wine World m.fl. (REG 2003, s. I-11365), punkt 103, och av
den 15 mars 2007 i mal C-35/05, Reemtsma (REG 2007, s.
1-2425), punkt 37.

32 — Se dom av den 27 februari 1980 i mal 68/79, Just (REG
1980, s. 501; svensk specialutgava, s. 31), punkt 26, domen
i malet San Giorgio (ovan fotnot 31), punkt 13, dom av den
14 januari 1997 i de forenade mélen C-192/95 till C-218/95,
Comateb m.fl. (REG 1997, s. I-165), punkt 23, dom av den
21 september 2000 i de forenade malen C-441/98 och
C-442/98, Michailidis (REG 2000, s. I-7145), punkt 31, och
domen i malet Weber’s Wine World m.fl. (ovan fotnot 31),
punkt 94.

33 — Som det sammanfattas i domen i malet Weber's Wine
World m.fl. (ovan fotnot 31), punkt 94 och féljande punkter.
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till exempel inte utan vidare utgd fran att de
faktiskt har éverviltrats pa konsumenten. **
Fragan om huruvida overviltringen faktiskt
uppvéger skattens ekonomiska konsekvenser
for den skattskyldige och aterbetalning av
skatten foljaktligen leder till obehorig vinst
ar dessutom beroende av ett stort antal
faktorer som bor utredas genom ekonomiska
undersokningar. *°

50. Enligt vad Forenade kungarikets regering
uppgav vid den muntliga férhandlingen
har de domstolar som har behandlat forfa-
randet vid den nationella domstolen tagit
upp omfattande bevisning betraffande denna
fraga. I malet om forhandsavgorande &r det
saledes faststillt att fullstindig aterbetalning
av mervardesskatten skulle leda till obehorig
vinst for Marks & Spencer.

51. Effektivitetsprincipen hindrar foljakt-
ligen inte att aterbetalning av skatt nekas.
Det finns inte heller ndgot som tyder pa att
principen om likvérdighet skulle ha asido-
satts. Detta giller i varje fall om man tolkar
principen enligt dess hittillsvarande defini-
tion, ndmligen sa att pa gemenskapsritten

34 — Dom av den 25 februari 1988 i de forenade mélen 331/85,
376/85 och 378/85, Bianco och Girard (REG 1988, s. 1099;
svensk specialutgéva, s. 387), punkt 17, domen i mélet
Weber’s Wine World m.fl. (ovan fotnot 31), punkt 96, och
domen i malet Comateb m.fl. (ovan fotnot 32), punkt 25.

35 — Se domen i de forenade mélen Bianco och Girard (ovan
fotnot 34), punkt 20, domen i de férenade malen Comateb
mfl. (ovan fotnot 32), punkt 29 och fdljande punkter,
domen i de férenade malen Michailidis (ovan fotnot 32),
punkterna 34 och 35, och domen i malet Weber's Wine
World m.fl. (ovan fotnot 31), punkt 97 och foljande punkter.

I - 2302

grundade ansprak pa aterbetalning av skatt
inte far behandlas mindre fordelaktigt &n
rent nationella ansprak. >

52. Enligt den nationella rétten var invand-
ningen obehérig vinst under den aktuella
perioden bara mojlig om den skattskyldige
som ansOkte om aterbetalning hade betalat
in mervirdesskatt under en beskattningspe-
riod, alltsa inte hade ritt att dra av tillracklig
ingdende mervirdesskatt for att kunna kvitta
den helt mot skatten som han skulle betala
in. I fallet med sa kallade repayment traders
kunde ritten till (hogre) aterbetalning av
skatt till foljd av en korrigering av behand-
lingen i skattehdnseende av de utgdende
transaktionerna inte begrdnsas genom en
invindning om obehorig vinst.

53. Dessa skillnader mellan villkoren for
aterbetalning star enligt Marks & Spencer i
strid med principerna om likabehandling och
skatteneutralitet.

54. Domstolen fastslog redan i domen i malet
Marks & Spencer I att medlemsstaterna vid

36 — Man kan dock fraga sig om lika behandling av alla ansprak
pa dterbetalning som grundar sig pa gemenskapsritten inte
redan krévs enligt denna princip. Fragan behover dock inte
besvaras i férevarande fall, eftersom principerna om likabe-
handling och skatteneutralitet dnda skall iakttas (se nedan
punkt 56 och foljande punkter).
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utformningen av reglerna for aterbetalning
inom gemenskapsrittens tillimpningsom-
rade inte bara maéste iaktta principerna om
likvirdighet och effektivitet, utan ocksa de
allménna réttsprinciper som é&r en del av
gemenskapens rittsordning. >’ Detta innebar
att medlemsstaterna i synnerhet maste iaktta
principen om likabehandling — och nér det
giller mervirdesskatt — principen om skat-
teneutralitet, vilken jag forst kommer att ga
in pa.

55. Forst vill jag emellertid fastsla foljande
betrdffande de faktiska omstdandigheterna:

— Det framgar varken av beslutet att
begira ett forhandsavgorande eller av
de berorda parternas yttranden infor
domstolen att nagon annan néiringsid-
kare &n Marks & Spencer har ansokt om
eller erhallit aterbetalning av mervir-
desskatt pa grund av att han har sélt
teacakes som ursprungligen felaktigt har
klassificerats som sotsaker.

— Detaljhandelsforetaget Tesco har enligt
Marks & Spencers uppgifter, vilka
Forenade kungarikets regering dock
inte kunde bekrifta vid den muntliga
forhandlingen, erhallit aterbetalning av

37 — Domen i malet Marks & Spencer I (ovan fotnot 9), punkt
44. 1 det mélet skulle principen om skydd for berittigade
foérviantningar iakttas.

skatt i egenskap av repayment trader.
Aterbetalningarna gillde korrigering av
behandling i skattehdnseende av andra
produkter &n teacakes (mineralvatten
och fruktjuice). Det hévdades inte att
detta hade medfort en obehorig vinst for
Tesco pé grund av att skatten hade 6ver-
véltrats pa kunderna.

— Principen om skatteneutralitet

56. Domstolen ansag till att borja med att
det framgar av principen om skatteneutra-
litet att likvdrdiga varor skall beskattas lika
mycket inom varje land, oavsett hur lan
produktions- och distributionskedjan ér.

Neutraliteten garanteras diarfor genom rétten
till avdrag for ingdende skatt. Avdraget for
ingéende skatt medfor att alla mellanliggande
led helt undantas frén mervirdesskatt och
konsumenten slutligen pafors en skatt som
ar exakt proportionell mot leveransens vérde.

57. Senare har domstolen av principen om
skatteneutralitet helt generellt slutit sig

38 — Se dom av den 14 februari 1985 i mal 268/83, Rompelman
(REG 1985, s. 655; svensk specialutgéva, s. 83), punkt 19, av
den 24 oktober 1996 i mal C-317/94, Elida Gibbs (REG 1996,
s. 1-5339), punkt 20, och av den 26 maj 2005 i mal C-465/03,
Kretztechnik (REG 2005, s. [-4357), punkt 34.
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till att varor som ér likartade och saledes
konkurrerar med varandra skall behandlas
lika i mervirdesskattehinseende.® Denna
aspekt pd neutralitetsprincipen har spelat
roll i hittillsvarande réttspraxis sérskilt for
faststdllande av skattepliktiga transaktioner
och tolkningen av villkoren for undantag i
artikel 13 i sjétte direktivet.

58. I andra avgoranden har domstolen ocksa
havdat att principen om skatteneutralitet
utgor hinder for att aktorer som genomfor
likartade transaktioner behandlas olika i
mervirdesskattehinseende. ** Aven om det
forefaller som om lika behandling av olika
ndringsidkare hér betonas starkare, tolkar
jag detta sa att olika ndringsidkare inte far
behandlas olika ndr det giller likartade
transaktioner.

59. Domstolen har slutligen forklarat
att principen om skatteneutralitet inklu-
derar principen om att snedvridning av

39 — Domen i malet kommissionen mot Frankrike (ovan fotnot
19), punkt 22, domen i malet Gregg (ovan fotnot 27), punk-
terna 19 och 20, domen i de férenade mélen Linneweber och
Akritidis (ovan fotnot 27), punkt 24, domen i mélet Kings-
crest Associates och Montecello (ovan fotnot 27), punkt 54,
och domen i malet JP Morgan Fleming Claverhouse Invest-
ment Trust m.fl. (ovan fotnot 27), punkt 46.

40 — Dom av den 16 september 2004 i mal C-382/02, Cimber
Air (REG 2004, s. 1-8379), punkterna 23 och 24, och av den
8 december 2005 i mél C-280/04, Jyske Finans (REG 2005, s.
1-10683), punkt 39, och av den 4 maj 2006 i mal C-169/04,
Abbey National (REG 2006, s. I-4027), punkt 56.
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konkurrensen till foljd av olika behandling
i mervirdesskattehidnseende skall undan-
réjas. Snedvridningar foreligger sa snart
som det har visats att tjansterna konkur-
rerar med varandra och behandlas olika i
mervirdesskattehinseende. *

60. Av ovanstdende definition av prin-
cipen om skatteneutralitet framgar att det i
forevarande fall inte ér tillatet att behandla
leveranser av (jamforbara) teacakes olika i
skattehdnseende. Bestimmelserna om ater-
betalning av skatt far inte heller i efterhand
leda till olika behandling av leveranser av
jamforbara produkter.

61. Neutralitetsprincipen omfattar dédremot
inte allmén olika behandling av olika nirings-
idkare som inte har nigot samband med
varandra genom beskattning av likartade
transaktioner, utan har andra egenskaper
gemensamma. Den omstindigheten att
Tesco eventuellt har erhallit skattedterbe-
talning for andra varor, trots att skatten har
overviltrats, har ingen betydelse for tillamp-
ningen av neutralitetsprincipen.

62. Det har visats att neutralitetsprincipen
har asidosatts om zero-rating fran forsta

41 — Domen i mailet JP Morgan Fleming Claverhouse Invest-
ment Trust m.fl. (ovan fotnot 27), punkt 47 och dér angiven
réttspraxis.
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borjan har tillimpats pa andra néringsid-
kares leveranser av teacakes, medan grund-
skattesatsen har tillimpats pd motsvarande
leveranser fran Marks & Spencer. Principen
har ocksa &sidosatts om andra néringsid-
kare till skillnad fran Marks & Spencer har
fatt mervirdesskatt aterbetald i efterhand
till foljd av en ny bedéomning av motsva-
rande leveranser, utan att hinsyn har tagits
till invandningsgrunden om obehdorig vinst.
Nagon ytterligare ekonomisk nackdel
behover inte ha uppkommit. Olika behand-
ling i skattehdnseende av likartade trans-
aktioner innebdr ndmligen snedvridning av
konkurrensen.

63. Eftersom endast skattemyndigheten har
den information som behdvs for att slutgil-
tigt visa att neutralitetsprincipen har asido-
satts genom en viss administrativ praxis, kan
den skattskyldige bara aldggas en begransad
bevisborda. Det torde i allmdnhet ricka om
den berdrda parten uppger andra ndrings-
idkare som levererar jamforbara produkter
och eventuellt har fatt en mera fordelaktig
behandling i skattehdnseende. D4 aligger det
myndigheten att lamna information om den
faktiska beskattningen.

— Principen om likabehandling

64. Utover principen om skatteneutralitet
maste medlemsstaterna vid genomforandet

av sjatte mervérdesskattedirektivet ocksa
iaktta den allménna likhetsprincipen, vilken
innebdr att lika situationer inte far behandlas
olika och olika situationer inte fir behandlas
lika, savida det inte finns sakliga skal for en
sadan behandling. **

65. Forenade kungarikets regering bestrider
inte att det, innan lagen om mervirdes-
skatt andrades ar 2005, fanns olika bestim-
melser for repayment traders och payment
traders betriffande invindningsgrunden om
obehorig vinst. Ndmnda regering anser dock
att rétten till aterbetalning inte dr jamforbar i
de olika situationerna.

66. I likhet med kommissionen och Marks
& Spencer kan jag emellertid inte se nagon
skillnad som skulle vara avgérande for huru-
vida invandningsgrunden om obehorig vinst
skall tillimpas eller ej.

67. 1 béda fallen innefattas till att borja med
mervirdesskatten i priset pa den levererade

42 — Se bland annat dom av den 18 maj 1994 i mal C-309/89,
Codorniu mot radet (REG 1994, s. [-1853; svensk specialut-
giva, s. I-141), punkt 26, av den 17 juli 1997 i mal C-354/95,
National Farmers’ Union m.fl. (REG 1997, s. [-4559),
punkt 61, och av den 6 oktober 2005 i mal C-291/03,
MyTravel (REG 2005, s. I-8477), punkt 44.
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varan. Képaren betalar hela beloppet till den
skattskyldige. Bade repayment traders och
payment traders kvittar skatten som skall
betalas in till statskassan mot sin ratt till ater-
betalning av ingadende mervirdesskatt. For
repayment traders uppkommer da ett saldo
till fordel for den skattskyldige, och han har
ratt till aterbetalning gentemot statskassan.
I det andra fallet uppkommer ett saldo till
fordel for statskassan, vilket den skattskyl-
dige maste utjamna.

68. Om det i efterhand visar sig att inte
grundskattesatsen, utan nollbeskattning
(zero-rating) géller for vissa transaktioner,
blir beloppet som skall kvittas lagre. For
repayment traders medfor detta att saldot
till deras fordel 6kar, medan saldot till férdel
for statskassan minskar i fallet med payment
traders. For att korrigera detta krdvs i bada
fallen en aterbetalning ur statskassan till den
skattskyldige, vilken kan leda till obehorig
vinst, om skatten for den utgéende transak-
tionen i fraga helt har 6vervéltrats pa kunden
och inte heller nagra andra ekonomiska
nackdelar utesluter obehorig vinst.

69. Eftersom situationen for repayment och
payment traders saledes ar identisk vad giller
obehorig vinst skall enligt principen om lika-
behandling ocksd invdndningsgrunden om
obehorig vinst tillimpas pa samma sitt i
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samband med kraven pa aterbetalning. S& var
emellertid inte fallet enligt Forenade kunga-
rikets lagstiftning innan rattsldget dndrades
ar 2005.

70. Redan den omstidndigheten att lagstif-
taren agerade ger en antydan om att
atskillnad i behandling i jimforbara situa-
tioner hade forekommit. Om situationerna
faktiskt inte hade varit jamforbara skulle
lagstiftaren inte ha utstriackt invdndnings-
grunden om obehorig vinst enligt section
80.3 i 2005 érs lag om merviardesskatt till att
omfatta repayment traders.

71. Den fram till denna tidpunkt olika
behandlingen &r sa mycket mindre forsta-
elig som det beror pa diverse tillfilligheter
och faktorer som hela tiden &ndras, sasom
produktsortimentets sammanséttning, inves-
teringar och sa vidare, huruvida en skatt-
skyldig befinner sig i den ena eller den andra
situationen under en beskattningsperiod.

— Atgirder vid asidosittande av principerna
om skatteneutralitet och likabehandling

72. Det bor inledningsvis erinras om att det
aligger de nationella domstolar dér talan har
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vickts att inom ramen for sin behorighet
tillimpa de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna, sdkerstdlla att dessa ges full verkan
och skydda de rattigheter som enskilda
har erhallit genom dessa bestimmelser.*
Gemenskapsrittens foretride medfor att en
nationell bestimmelse som strider mot en
gemenskapsbestimmelse inte far tillimpas,
oavsett om den antagits fore eller efter
densamma. **

73. En medlemsstat kan visserligen vilja
hur den skall foérhindra asidosittande av
principen om likabehandling i framtiden.
Medlemsstaten kan i princip upphéva bordan
for den ena gruppen eller utvidga den till
den andra gruppen pa samma sétt, men nar
det giller det forflutna torde en utvidgning
av bordan i efterhand i allménhet sta i strid
med principen om skydd for berdttigade
forvantningar.

74. Domstolen har for oOvrigt redan vid
upprepade tillfillen slagit fast att i de fall
dér det foreligger en diskriminering i strid
med gemenskapsritten och sd linge som

43 — Se sarskilt dom av den 9 mars 1978 i mal 106/77,
Simmenthal (REG 1978, s. 629; svensk specialutgava, s.
75), punkt 16, av den 19 juni 1990 i mal C-213/89, Factor-
tame (REG 1990, s. 1-2433), punkt 19, av den 20 september
2001 i mal C-453/99, Courage och Crehan (REG 2001, s.
1-6297), punkt 25, och dom av den 13 juli 2006 i de forenade
malen C-295/04 till C-298/04, Manfredi m.fl. (REG 2006, s.
1-6619), punkt 89.

44 — Se exempelvis dom av den 9 september 2003 i mal C-198/01,
CIF (REG 2003, s. 1-8055), punkt 48, och domen i malet
Manfredi m.fl. (ovan fotnot 43), punkt 39.

45 — Se dom av den 8 juni 2000 i mal C-396/98, Schlossstrafie
(REG 2000, s. 1-4279), punkterna 44 och 47, och domen i
malet Marks & Spencer I (ovan fotnot 9), punkterna 45
och 46.

det inte har antagits nagra bestimmelser
for att atgirda denna kan iakttagandet av
likhetsprincipen endast sékerstillas genom
att de som drabbats av denna diskrimine-
ring tillerkdnns samma formaner som de
som behandlats mer formanligt. Den natio-
nella domstolen skall i en sddan situation
underlata att tillimpa varje diskriminerande
bestimmelse i nationell ritt, utan att behova
begira eller avvakta att den nationella lagstif-
taren upphéver den, och ge samma forméner
till den missgynnade gruppen som den
gynnade gruppen atnjuter.

75. Av ovanstdende foljer att invindnings-
grunden om obehdrig vinst inte kan goras
gillande gentemot Marks & Spencer sa
lange som den star i strid med principen om

likabehandling.

76. Den som har handlat réttsstridigt kan
inte aberopa likabehandlingsprincipen.®’ I
samband med bestdmmelser om statligt stod
har domstolen till exempel faststillt att en
skattskyldig person inte kan undandra sig
betalningsskyldighet genom att gora gillande

46 — Dom av den 21 juni 2007 i de foérenade malen C-231/06
till C-233/06, Jonkman (REG 2007, s. 1-5149), punkt 39,
med hinvisning till dom av den 28 september 1994 i mal
C-408/92, Avdel Systems (REG 1994, s. 1-4435), punkterna.
16 och 17, av den 12 december 2002 i mal C-442/00, Rodri-
guez Caballero (REG 2002, s. I-11915), punkterna 42 och
43, och av den 7 september 2006 i mal C-81/05, Cordero
Alonso (REG 2006, s. I-7569), punkterna 45 och 46.

47 — Se dom av den 9 oktober 1984 i mal 188/83, Witte mot
parlamentet (REG 1984, s. 3465, punkt 15, och av den 4 juli
1985 i mél 134/84, Williams mot revisionsritten (REG 1985,
s. 2225), punkt 14.
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att en skattebefrielse som dr riktad till andra
foretag utgor ett statligt stod. Effekterna av
det olagligt beviljade stodet skulle ndmligen
inte fortas av att kretsen av potentiella motta-
gare utvidgades till att omfatta dven andra
foretag, utan de skulle 6ka ytterligare. **

77. Enligt fast réttspraxis dr medlemssta-
terna emellertid inte skyldiga att underlata
att aterbetala skatt som har paforts i strid
med gemenskapsritten, om aterbetalningen
skulle leda till obehérig vinst. Aterbetalning
skall tvartom enligt réttspraxis vara en regel
som man kan avvika fran for att undvika
obehérig vinst. * Foljaktligen stir det inte i
strid med bestdmmelserna om det enligt en
nationell bestimmelse &r tillatet att, utan
inskrdnkningar genom invéndningsgrunden
om obehorig vinst, aterbetala skatt som har
péforts i strid med gemenskapsritten, vilket
tydligen var fallet i Forenade kungariket fram
till ar 2005 betréffande repayment traders.
Att undanrdja olika behandling genom
att inte tillimpa invindningsgrunden om
obehorig vinst pa payment traders medfor
saledes inte “jamlikhet i en rattsstridig
situation”.

48 — Dom av den 15 juni 2006 i de forenade malen C-393/04
och C-41/05, Air liquide Industries Belgium (REG 2006, s.
1-5293), punkterna 43-45, och av den 5 oktober 2006 i mal
C-368/04, Transalpine Olleitung (REG 2006, s. 1-9957),
punkterna 49 och 50.

49 — Se ovan punkterna 48 och 49 och dir angiven réttspraxis.
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78. Sérskilt vid den muntliga férhandlingen
har Marks & Spencer framhallit att vagran att
aterbetala till detta foretag a sin sida skulle
leda till obehoérig vinst, ndrmare bestamt
for statskassan. Ritt till aterbetalningen har
enligt Marks & Spencer egentligen deras
kunder, som slutligen erlade den mervir-
desskatt som inte skulle betalas. Mot detta
har Forenade kungariket invdnt att staten
danda anvinder de felaktigt uppburna skatte-
medlen for allménnyttiga dndamal, varfor de
i slutdndan ocksd kommer Marks & Spencers
kunder tillgodo.

79. Det bor i detta sammanhang erinras om
att en medlemsstat i princip inte kan gora
gillande att gemenskapsritten har &sidosatts,
i syfte att vinna fordelar genom detta.”® Det
skulle for 6vrigt leda for langt om domstolen
skulle bedoma vem som handskades mest
meningsfullt och med storst nytta for Marks
& Spencers kunder med de medel som
uppburits felaktigt — staten eller det ndimnda
foretaget.

50 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 april 1979 i
mal 148/78, Ratti (REG 1979, s. 1629; svensk specialutgava,
s. 439), punkt 22, domen i mélet Becker (ovan fotnot 28),
punkt 24, dom av den 26 februari 1986 i mal 152/84, Mars-
hall (REG 1986, s. 723; svensk specialutgava, s. 574), punkt
49, och av den 14 juli 1994 i mél C-91/92, Faccini Dori (REG
1994, s. 1-3325, svensk specialutgava, s. I-1), punkterna 22
och 23.



MARKS & SPENCER

V — Forslag till avgorande

80. Mot denna bakgrund foresléar jag att domstolen skall besvara tolkningsfragorna
pa foljande satt:

1. Om en medlemsstat i enlighet med artikel 28.2 a i radets sjétte direktiv 77/388/
EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning
rorande omsittningsskatter — Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig
berdkningsgrund (sévdl fore som efter dndringen av denna genom radets
direktiv 92/77/EEG av den 19 oktober 1992) i den nationella rdtten har behallit
undantag med aterbetalning av ingdende mervirdesskatt for vissa leveranser, kan
en nédringsidkare, i enlighet med direktivet och de allménna réttsprinciper som
skall tillimpas vid genomforandet av detta, i synnerhet likabehandlingsprincipen,
neutralitetsprincipen, legalitetsprincipen och rattssikerhetsprincipen, gora
ansprak pa att bestimmelsen skall tillimpas korrekt.

Om skattemyndigheten i ett sddant fall av misstag har tolkat den nationella
ritten s, att vissa leveranser som enligt den nationella lagstiftningen omfattas av
undantaget med aterbetalning av ingéende skatt har paforts skatt enligt grund-
skattesatsen, har néringsidkaren enligt gemenskapsritten i princip ratt till ater-
betalning av mervirdesskatten som felaktigt har tagits ut. Nar det géller utform-
ningen av denna rétt skall de allménna réttsprinciperna inom gemenskapsratten
och principerna om likabehandling och skatteneutralitet iakttas.
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2. Direktivet utgor i princip inte hinder for en nationell bestimmelse som utesluter
aterbetalning av mervirdesskatt som har paforts i strid med gemenskapsratten
och som skulle leda till obehorig vinst for den skattskyldige.

Det star emellertid i strid med principen om likabehandling, vilken skall
tillimpas vid genomférandet av direktivet, om invindningsgrunden obehorig
vinst bara kan tillimpas pa skattskyldiga som har betalat in mervardesskatt under
en beskattningsperiod, men inte pé skattskyldiga vars ritt till avdrag for ingdende
mervirdesskatt har 6verstigit den mervirdesskatt som de skall betala in for sina
utgdende transaktioner (repayment traders).

Genom att avsta fran att tillimpa nationella bestimmelser som stér i strid med
principen om likabehandling skall de nationella domstolar dér talan har vickts
inom ramen for sin behorighet tillimpa de gemenskapsrittsliga bestimmelserna,
sikerstdlla att dessa ges full verkan och skydda de rittigheter som enskilda har
erhallit genom dessa bestammelser.
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