WALDERDORFF

ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 18 juli 2007 *

1. Genom foérevarande begiran om
forhandsavgérande fran Osterrike har Wien-
avdelningen vid Unabhiéngiger Finanzsenat
(sjalvstandig skattedomstol) fragat om
begreppet “utarrendering eller uthyrning av
fast egendom” i gemenskapens mervirdes-
skattelagstiftning inbegriper upplételsen av
fiskeritter i ett visst vattenomrade, i form av
ett tioarigt arrende frin #garen av den
fastighet pa vilken vattenomradet dr beldget
eller av innehavaren av fiskerdtter i ett
vattenomrade pa allmin mark.

Gemenskapsriittsliga bestimmelser

2. Vid den i malet vid den nationella dom-
stolen aktuella tiden hade mervirdesskatten
harmoniserats genom sjatte direktivet, > arti-
kel 13 B, i vilken det bland annat foreskrevs:

1 — Originalsprik: engelska.

2 — Rédets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsittningsskatter — Gemensamt system for mervardesskatt:
enhetlig berikningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk special-
utgava, omrade 9, volym 1, s. 28, senare #ndrat ett flertal
ganger, men inte i friga om de bestammelser som berors har).
Den 1 januari 2007 upphévdes sjatte direktivet och ersattes av
radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett
gemensamt system for mervirdesskatt (EUT L 347, s. 1).

"Utan att det paverkar tillimpningen av
ovriga gemenskapsbestimmelser, skall med-
lemsstaterna undanta foljande verksamheter
fran skatteplikt och faststilla de villkor som
kravs for att sdkerstilla en riktig och enkel
tillimpning och forhindra eventuell skatte-
flykt, skatteundandragande eller missbruk:

b) Utarrendering och uthyrning av fast
egendom dock icke for

1. tillhandahallande av logi, sasom
detta definieras i medlemsstaternas
lagstiftning, inom hotellbranschen
eller branscher med liknande funk-
tion, ddribland tillhandahallande av
logi i semesterbyar eller pd omrade
som iordningstéllts fér anvindning
som campingplatser,
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2. uthyrning av lokaler och platser for
parkering av fordon,

3. uthyrning av varaktigt installerad
utrustning och maskiner,

4. uthyrning av boxar.

Medlemsstaterna kan besluta om ytter-
ligare begransningar av detta undantag.

»3

3. Enligt artikel 13 C a fir medlemsstaterna
— med forbehall f6r sddana inskriankningar
och nirmare bestimmelser som anges av
medlemsstaten — medge skattskyldiga en
ratt till valfrihet for beskattning i fraga om
utarrendering och uthyrning av fast egen-
dom.*

3 — Se nu artiklarna 131 och 135.1 1 och 135.2 i direktiv 2006/112.
4 — Se nu artikel 137.1 d och 137.2 i direktiv 2006/112.
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Osterrikisk lagstiftning

4. Genom 6 § forsta stycket punkt 16 i
Umsatzsteuergesetz 1994 (1994 ars lag om
omsittningsskatt, nedan kallad UStG)
undantas uthyrning och utarrendering av
fast egendom fran skatteplikt, inklusive
“rattigheter fér vilka civilrattsliga be-
stimmelser betriffande fast egendom ar
tillimpliga, och av statliga suverinitetsrittig-
heter som avser nyttjande av mark”, med
forbehéll for samma undantag som enligt
artikel 13 B b i sjatte direktivet.

5. Enligt den hinskjutande domstolen é&r
begreppet fast egendom i den mening som
avses i 6 § forsta stycket punkt 16 UStG
detsamma som anvinds inom civilrdtten.
Enligt den osterrikiska civillagstiftningen
betraktas rittigheter som 16s egendom, om
de inte hanfor sig till ett innehav av fast
egendom, det vill sdga att de atnjuts pa grund
av detta innehav, som i friga om realservitut.
Ett realservitut 4r en sakritt, som i allménhet
forvirvas genom inskrivning. ® Fiskeratter i
privata vatten dr normalt en forlingning av
aganderitten till vattnet. Nar de foljer av

5 — Ingenting tyder pa att Osterrike har utnyttjat méjligheten i
artikel 5.3 i sjatte direktivet (nu artikel 15.2 i direktiv
2006/112) att betrakta sakritter som ger innehavaren nytt-
janderitt till fast egendom som fast egendom. Se dom av den
7 september 2006 i mal C-166/05, Heger (REG 2006,
s. 1-7749), punkt 19, och punkt 28 i mitt forslag till avgérande
i det malet.
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innehavet av en annan fastighet utgér de
realservitut. Darutover kan de beviljas i form
av oregelbundna personalservitut som kan
avyttras och érvas fritt (jaktrattigheter kan
dock inte lingre inrittas som sjilvstindiga
sakrittigheter, utan féljer alltid med inneha-
vet av fastigheten). Vilt och fiskar i naturen ©
har ingen #gare och utgér inte del av eller
tillbehor till marken. I civillagen betecknas
de som fast egendom tills de fangats eller
nedlagts, vilket klargor att ritten till dem
foljer av den dgda marken och inte av en
redan befintlig ritt till dem i egenskap av
sjalvstindig 16s egendom. Det ir inte djuret,
utan jakt- eller fiskerdtten som utgor en del
av fastighetsinnehavet.

6. 14§ i NO Fischereigesetz 2001 (lag om
fiske i Niederosterreich) definieras fiskerat-
ten som antingen ritten att halla, finga,
tilligna sig och doda vattendjur och att tillata
andra att finga eller tilligna sig vattendjur
sdsom oskiljaktigt knuten till skyldigheten att
pa ett lampligt och hallbart sitt skota
fiskevattnet eller som en sjilvstindig rattig-

6 — In freier Natur. Fragan behandlas inte i forevarande mél, men
man kan undra om uttrycket skulle inbegripa exempelvis
forvaltade fiskbestind i slutna dammar sirskilt avsedda for
fritidsfiske.

het, som inte hdnfér sig till mark som kan
forvirvas och innehas enligt allménna regler
om civilrittsliga rittigheter och som omfat-
tas av allménna domstolars behérighet.

Bakgrund och foérfarande

7. Gabriele Walderdorff dger och driver en
jord- och skogsbruksfastighet i Zwettl i
Niederosterreich, for vilken hon ar skyldig
att erlagga mervirdesskatt enligt den nor-
mala skattesatsen. Egendomen omfattar
inskrivna fiskerdtter i vissa allmdnna vatten-
drag. Dessutom finns dammar pa fastigheten
dér hon har fiskeritt i egenskap av fastighet-
ségare.

8. Gabriele Walderdorff upplit arrende
avseende bada dessa uppsittningar av fiske-
ritter till en lokal sportfiskeférening under
tio ar, frdn och med den 1 januari 1996. Det
arliga arrendet uppgick enligt avtalet
till 60 000 ATS. Om Gabriele Walderdorff
valt att vara skattskyldig for mervirdesskatt,
skulle beloppet delas upp i 50 000 ATS netto,
plus mervirdesskatt pd 20 procent. Hon
valde att inte vara skattskyldig och fakture-
rade dirfor inte foreningen mervirdesskatt.
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9. Efter en revision beslutade skattemyndig-
heten att arrendet skulle vara mervirdes-
skattepliktigt enligt den normala skattesat-
sen, eftersom det inte var friga om en
skattefri uthyrning av fast egendom enligt
UStG. Den fattade darfoér beskattningsbeslut
om paférande av 20 procent mervirdesskatt.

10. Gabriele Walderdorff 6verklagade beslu-
ten och ansékte om undantag fran mervir-
desskatteplikt enligt 6 § forsta stycket
punkt 16 UStG. Overklagandet dr nu
anhdngigt vid den hinskjutande domstolen.

11. Skattemyndigheten hédnvisade till det
osterrikiska finansministeriets standpunkt
att fiskerdtter ar sjalvstindiga i férhallande
till marken, och inte kan likstillas med
nyttjandet av mark. Nér de utarrenderas av
en skattskyldig person undantas detta saledes
inte fran skatteplikt enligt 6 § forsta stycket
punkt 16 UStG, utan beskattas enligt normal
skattesats.

12. Gabriele Walderdorff anser att 6 § forsta
stycket punkt 16 UStG omfattar rattigheter
som inte dr delar av fast egendom, men som i
sig kan utgora foremal for ett hyresavtal.
Jaktritter omfattas inte av den definitionen,
eftersom de inte lingre utgdr sjilvstindiga
sakritter som kan skrivas in som sidana.
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Fiskeriatter kan dock dtnjutas av ndgon annan
dn fastighetsdgaren, och de utgér dé servitut
som kan skrivas in i fastighetsregistret. De
utgor darfor rittigheter som kan likstillas
med fast egendom i den mening som avses i
6 § forsta stycket punkt 16 UStG.

13. Unabhingiger Finanzsenat ér osédker pa
rttslaget enligt gemenskapsriatten och har
darfor hanskjutit foljande tolkningsfraga till
domstolen:

“"Skall artikel 13 B b i [sjatte direktivet], tolkas
sd, att upplatelse av fiskeritt mot vederlag, i
form av ett arrendeavtal pa 10 &r som ingatts

1) av en fastighetsigare pd vars mark det
vattenomrade till vilket den upplatna
rattigheten hidnfor sig ar belaget eller,
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2) av en innehavare av fiskerdtt till ett
vattenomrade som dr beldget pd allmin
mark,

utgér 'uthyrning och utarrendering av fast
egendom’?”

14. Kommissionen har inkommit med
skriftliga yttranden. Forhandling har inte
begirts och nagon siddan har heller inte
hallits.

Bedomning

15. Begdran om forhandsavgorande innehal-
ler uttdmmande information om karaktiren
pd och beteckningen av, enligt dsterrikisk
ratt, rattigheter som sammanhinger med fast
egendom, och i synnerhet jakt- och fiskerit-
ter. Argumenten vid den hanskjutande dom-
stolen tycks ocksa i huvudsak utga fran den
Klassificeringen.

16. Tolkningsfragan giller dock tolkningen
av begreppet “utarrendering och uthyrning
av fast egendom” i artikel 13 B b i sjitte
direktivet, och domstolen har vid upprepade
tillfillen slagit fast att undantagen fran
skatteplikt i artikel 13 i sjatte direktivet &r

sjalvstandiga begrepp i gemenskapsritten
som syftar till att férhindra att medlemssta-
terna tillimpar mervirdesskattesystemet pa
olika satt.”

17. Séledes dr det sitt pa vilket fiskeritter
betecknas i oOsterrikisk ratt — eller det
faktum att de skiljer sig fran jaktritter —
inte avgdrande vid bedémningen av om
beviljandet av dem utgér utarrendering och
uthyrning av fast egendom med avseende pa
undantaget i artikel 13 B b. Det ér inte heller
avgorande att avtalet i fraga i osterrikisk ritt
betecknas som en utarrendering (Pachtver-
trag).

18. En fraga som kan ligga latent i begiran
om forhandsavgorande édr dock om fiskerit-
ter i sig kan utgora fast egendom som kan
arrenderas eller hyras ut i den mening som
avses i artikel 13 B b, for det fall att de kan
betecknas som rittigheter som kan likstillas
med fast egendom i Osterrikisk ritt — och
kanske ocksa i andra réttsordningar.

7 — Se, exempelvis, dom av den 14 juni 2007 i mél C-434/05,
Horizon College (REG 2007, s. 1-4793), punkt 15 och dir
angiven réttspraxis, och, i ett mal angdende den mervirdes-
skatterattsliga klassificeringen av jaktritter med avseende p&
mervirdesskatten, dom av den 26 maj 2005 i mal C-43/04,
Stadt Sundern (REG 2005, s. 1-4491), punkt 24.
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19. Jag anser att det skulle vara konstlat att
tolka det gemenskapsrittsliga begreppet fast
egendom si i detta sammanhang. Begreppet
utarrendering och uthyrning av fast egen-
dom &r bara lampat for faktisk materiell
egendom, inte rittigheter som till sin natur
dr immateriella, oberoende av vad de sam-
manhénger med. Domstolen har konstaterat
att fast egendom begrinsas till sidan egen-
dom som varken ar mobil eller latt att flytta. ®
Den begransningen maste, a fortiori, utesluta
egendom av immateriell art. Den stind-
punkten tycks ha bekriftats genom dom-
stolens uttalande att ett av de utmirkande
kinnetecknen for fast egendom é&r att den
har samband med en bestimd del av
jordytan. ®

20. Jag overtygas i det avseendet inte av att
den hinskjutande domstolen hénvisat till en
forklaring i radets protokoll rérande anta-
gandet av sjitte direktivet om att méjligheten
att begransa rédckvidden for undantagen i
artikel 13 B b infordes sarskilt i syfte att ge
medlemsstaterna mojlighet att, bland annat,
beldgga jakt- och fiskerdtter med mervirdes-
skatt, vilket — enligt den hinskjutande

8 — Se dom av den 16 januari 2003 i méal C-315/00, Maierhofer
(REG 2003, s. I-563), punkt 30 och foljande punkter.

9 — Domen i mélet Heger (ovan fotnot 5), punkt 20.
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domstolens uppfattning — skulle kunna
betyda att jakt och fiske i det ssmmanhanget
normalt skall betecknas som fast egendom.
Oberoende av vad uttalandet betyder fram-
gar av fast rittspraxis att om forklaringen
inte kommit till uttryck i den bestimmelse
som den avser, si saknar den rittslig relevans
och kan inte anvindas for att tolka direk-
tivet. '

21. Domstolen har definierat uthyrning av
fast egendom i den mening som avses i
artikel 13 B b i sjitte direktivet sdsom den
ritt som en fastighetségare upplater till en
hyrestagare att mot ersittning och fér en
avtalad tidsperiod ta fastigheten i besittning
och utestdnga andra fran att atnjuta siddan
ratt. '’ Den har dven slagit fast att mark som
helt eller delvis 4r tickt av vatten &nda kan
betecknas som fast egendom som kan hyras
eller arrenderas ut. '*

22. Ett vattenomrade kan alltsd arrenderas
eller hyras ut i den mening som avses i
artikel 13 B b i sjétte direktivet och det har i
forevarande mal slagits fast att det berérda

10 — Se, exempelvis, inom skatteomréidet, dom av den 13 februari
1996 i de forenade malen C-197/94 och C-252/94, Bautiaa
(REG 1996, s. 1-505), punkt 51 och av den 8 juni 2000 i
mal C-375/98, Epson Europe (REG 2000, s. [-4243), punkt 26
och dér angiven réttspraxis.

11 — Dom av den 3 mars 2005 i mal C-428/02, Fonden
Marselisborg Lystbadehavn (REG 2005, s. I-1527), punkt 30
och dér angiven réttspraxis.

12 — Ibidem, punkt 34. Se dven, i fraga om Klassificeringen av en
del av ett vattendrag avseende vilket fiskeratter kan medges
som fast egendom, domen i mélet Heger (ovan fotnot 5),
punkterna 20-22.
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avtalet medfor rittigheter till bestimda
vattenomraden under en bestimd tidsperiod
i utbyte mot en arlig rdnta. Dessa aspekter
stimmer Overens med de kriterier som
angivits i domstolens rdttspraxis. Noteras
kan vidare att rdtten att finga fisk i vattnen,
och skyldigheten att forvalta dessa vatten pé
ett ldmpligt och hallbart sitt, framstar som
typiska for den typ av uthyrning som i den
tyska versionen av artikel 13 B b i sjatte
direktivet betecknas som Verpachtung.'

23. Det ar dock inte tillrackligt att ett avtal
omfattar vissa komponenter som ér typiska
for utarrendering och uthyrning av fast
egendom om det inte uppfyller de avgérande
kriterierna i gemenskapsrittens definition av
utarrendering och uthyrning. Ett sadant
kriterium &r i vilken méin avtalet medfor en
riatt att ta egendomen i besittning och
utestidnga andra frin den.

24. En forsta friga dr om ett avtal som ger
tilltrade till och rétt att atnjuta en faktisk fast
egendom endast i syfte att fiska kan betraktas
som arrende eller hyra.

13 — Skillnaden mellan Vermietung och Verpachtung gors i vissa,
men inte alla sprakversioner, och speglar en distinktion som
ofta finns i nationella rittsordningar. Se punkt 76 i
generaladvokaten Jacobs forslag till avgorande av den
22 februari 2001 i mél C-326/99, Stichting Goed Wonen
(REG 2001, s. [-6831), punkt 76.

25. Det dr naturligtvis inte ovanligt att ett
arrende- eller hyresavtal innehaller féreskrif-
ter om att den berorda fastigheten skall
anvindas, eller inte anvindas, for ett eller
flera bestimda dndamal. Inte heller tycks det
finnas nigon inneboende egenskap i fiske
som aktivitet som utesluter att ett avtal som
ger tilltride till mark och ratt att anvinda
den for det dndaméilet betecknas som ett
arrendeavtal.

26. Varje enskilt avtal maste dock granskas
for att faststdlla om det medfor en ritt att ta
fastigheten i besittning och utestinga andra
fran densamma.

27. 1 detta fall ndmns i avtalet — varav ett
exemplar fogats till den akt som den
hénskjutande domstolen tillstillt domstolen
— inget annat dndamal 4n att fiska, for vilket
sportfiskeforeningen ges tilltrade till marken
eller vattnen. Det innehaller inget som tyder
pa att Gabriele Walderdorff inte sjidlv kan
anvinda dammarna pd sin mark, eller ge
andra tillitelse att anvdnda dem, for andra
indamal 4n fiske (dven om det kan vara
underforstatt att den anviandningen inte fir
inkrdkta pa mojligheten att utnyttja fiskerit-
terna). P4 motsvarande sitt (och med samma
férbehall) finns inget som tyder p4 att hennes
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fiskerdtter i de allminna vattnen, som Gver-
latits pa sportfiskeforeningen under avtalets
loptid, ger henne eller foreningen ritt att
férhindra andra fran att dgna sig at annan
verksambhet i dessa vatten.

28. Jag anser darfor att det ar svart att forena
den beskrivna situationen med domstolens
fasta definition av utarrendering och uthyr-
ning som ett medgivande av ritten att ta
fastigheten i besittning och utestinga andra
fran densamma.

29. En distinktion kan vidare gbras mellan
att bevilja en exklusiv fiskerdtt i ett visst
vattenomrade, med en dirtill hérande ritt att
forhindra andra fran att fiska dir, och att
utfirda fiskekort som ger enskilda ritt att
fiska tillsammans med andra kortinnehavare.
Aven om dessa fiskekort medfér en faktisk
ritt att anvinda den berérda egendomen, '*
ger de normalt inte innehavaren ritt att
utestinga andra personer och uppfyller
dérfor enligt min uppfattning inte det
kriteriet i domstolens definition av arrende
och hyra, *®

14 — Domen i mélet Heger (ovan fotnot 5), punkt 25.

15 — Se dven punkterna 34 och 35 i forslag till avgorande av den
26 september 2000 av generaladvokaten Jacobs i mdal
C-150/99, Stockholm Lindépark (REG 2001, s. 1-493).
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30. I forevarande mal innehaller avtalet inget
som tyder pa att de beviljade rittigheterna ar
exklusiva i den bemirkelsen att sportfiske-
féreningen kan besluta vem som far eller inte
far fiska i de berdrda vattnen. Det framgar
dock att Gabriele Walderdorff forbehéller sig
ritten att sjilv fiska fritt i vattnen och att
tillata en gist om dagen att gora det. I avtalet
anges vidare att Gabriele Walderdorff skall
ha ritt till ett kostnadsfritt medlemskap i
féreningen under avtalets l6ptid, och att hon,
for det fall att avtalet upphévs, skall ge
dess 12 medlemmar foértur att ingd nya
individuella avtal med henne i samma syfte.

31. En ritt till oinskréankt tilltrdde, som den
som beviljas i férevarande fall, 4r visserligen
en typisk, kanske grundldggande, komponent
i ett arrende eller en uthyrning. 1 detta fall
forbehaller sig dock inte bara tillstands-
givaren uttryckligen sjdlv ritt att anvinda
vattnen for samma dndamal som det tillstand
avser som foreningen beviljas— till skillnad
frin ett annat 4dndamal 4n anvindning,
sasom exempelvis det underhall for vilket
fastighetsigaren forblir ansvarig'® — men
hon férbehéller sig dven ritten att ge utom-
stdende samma tilltrade.

16 — Se dom av den 18 november 2004 i mél C-284/03, Temco
(REG 2004, s. I-11237), punkterna 24 och 25, dar domstolen
slog fast att vissa inskrankningar i den exklusiva nyttjande-
ritten (som hyresvirdens ritt att besoka eller gemensamt
med andra hyresgister anvinda vissa delar av fastigheten)
inte 4r oférenliga med Klassificeringen som arrende eller
hyra.
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32. Om foreningen vidare skulle upplosas
och separata avtal ingas med var och en av de
tidigare medlemmarna, skulle dessa avtal
(aven om de fortfarande betecknas som
Pachtvertrige) inte framstd som sd mycket
mer #n fiskekort med lang giltighetstid —
och det finns inget som tyder pa att hon i det
fallet inte skulle kunna ingd fler avtal av
samma typ.

33. Det ankommer givetvis pa den nationella
domstolen att ta stillning till dessa fragor,
men jag anser att begreppet uthyrning av fast
egendom, sdsom det definierats i domstolens
rittspraxis med avseende pa artikel 13 B b i
sjitte direktivet, skall forbehallas avtal enligt
vilka ratten till tilltrade till och nyttjande av
fastigheten &r exklusiv, s till vida att hyres-
gasten inte ar skyldig att godta att hyres-
virden och/eller andra personer med dennes
tillstdnd har samma tilltrade eller nyttjande-
rétt.

34. Ovanstdende 6verviganden leder till en
slutsats — att undantaget fran skatteplikt
inte ar tillampligt — som &verensstimmer
med domstolens rittspraxis, enligt vilken
uttryck som anvénds for att beskriva undan-
tag fran skatteplikt skall tolkas strikt, efter-
som de innebir ett avsteg fran den allmédnna
princip enligt vilken mervirdesskatt skall
betalas for varje tillhandahéllande av tjanster

som utfors av en skattskyldig person mot
vederlag. '’

35. Di jag kommit till slutsatsen att bevil-
jandet av fiskerdtter pa det sitt som beskri-
vits inte omfattas av begreppet utarrendering
och uthyrning av fast egendom i artikel 13 B
b i sjitte direktivet, ser jag slutligen ingen
anledning att férsoka definiera verksamheten
ndrmare. Den utgér utan tvekan en leverans
av varor eller ett tillhandahallande av tjanster
som sker mot vederlag av en skattskyldig
person i denna egenskap. '® Sadana leveran-
ser eller tillhandahallanden &r foremél for
mervirdesskatt enligt grundskattesatsen, om
de inte omfattas av tillimpningsomradet for
ett visst undantag, en nedsatt skattesats eller
ett specialsystem. Nagon nedsatt skattesats,
nagot specialsystem eller undantag har inte
ndmnts och tycks inte vara tillimpligt.

17 — Se, exempelvis, domen i malet Horizon College (ovan fotnot
7), punkt 15 och dér angiven réttspraxis. Begreppet uthyrning
av fast egendom i den mening som avses i artikel 13 B b i
sjatte direktivet kan visserligen vara mer omfattande 4n enligt
olika nationella rittsordningar — det kan exempelvis
innefatta hotellogi och nyttjanderétt. Dom av den 12 septem-
ber 2000 i mal C-358/97, kommissionen mot Irland (REG
2000, s. I-6301), punkt 54, och domen i malet Goed Wonen
(ovan fotnot 13}, punkt 49.

18 — Se artiklarna 2.1, 4.1 och 4.2, 5.1 och 5.3 och 6.1 i sjitte
direktivet. Det kan vara friga om ett tillhandahéllande av
varor, om Osterrike har anvint méjligheten i artikel 5.3 (ovan
fotnot 5).
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Forslag till avgérande

36. Jag foreslar foljaktligen att domstolen besvarar Unabhéngiger Finanzsenats fraga
pé foljande sitt:

Begreppet utarrendering eller uthyrning av fast egendom i artikel 13 B b i radets
sjatte direktiv nr 77/388/EEG inbegriper ett medgivande av en ritt att ta fastigheten i
besittning och att utestinga andra personer fran densamma. Det omfattar inte en
situation i vilken fastighetsidgaren medger en ritt att anvinda fastigheten for ett
bestdmt dndamal men forbehaller sig ritten att sjalv anvéanda fastigheten, eller att ge
andra tillstdnd att anvianda den, fér samma eller andra andamal.
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