EUROWINGS LUFTVERKEHR

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JEAN MISCHO

foredraget den 26 januari 1999 *

1. Inom ramen for en tvist mellan flygbo-
laget Eurowings Luftverkehrs AG, bolag
bildat enligt tysk ritt, (nedan kallat ”Euro-
wings”) och Finanzamt Dortmund-Unna
avseende betalning av ”Gewerbesteuer”
(foretagsskatt) har Finanzgericht Miinster
begirt ett forhandsbesked om tolkningen
av artikel 59 i EG-férdraget avseende vissa
aspekter av Gewerbesteuergesetz (tysk lag
om beskattning av foretag, nedan kallad
GewStG).

Den nationella lagstiftningen

2.1 enlighet med 2 § i GewStG av den
21 mars 19911 skall alla fast etablerade
niringsverksamheter erligga foretagsskatt
pa rorelsekapital och rorelsevinst, i den
mdn verksamheten bedrivs inom landet.

3. Foretagsskatten pd rorelsekapital och
rorelsevinst 4r en direkt skatt som skall
erliggas av samtliga niringsverksamheter

* Originalsprik: franska.
1 — BGBI. |, s. 814.

oberoende av den skattskyldige &garens
betalningsformdga och personliga situa-
tion.

4.1 enlighet med 6 § GewStG utgérs
skatteunderlaget av niringsverksamhetens
rorelsevinst och rorelsekapital. 2

5. Rorelsevinsten motsvarar naringsverk-
samhetens vinst, faststdlld i -enlighet med
bestimmelserna i lagen om inkomstskatt
eller lagen om bolagsskatt, 6kad med de
poster som skall ldggas till enligt 8 §
GewStG och minskas med de avdrag som
foreskrivs i 9 § i samma lag. Syftet med
tilliggen och avdragen ir att faststilla
néringsverksamhetens objektiva vinst, obe-
roende av om vinsten beror pi eget inve-
sterat kapital eller pa kapital som investe-
ras av tredje man.

2 — Sedan den 1 januari 1998 ir skatteunderlaget begrinsat till
rorelseresultatet.
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6. 18 § GewStG med rubriken *Tilldgg till
skatteunderlaget” foreskrivs i sjunde punk-
ten att till ndringsverksamhetens vinst skall
dven liggas

“hilften av hyror eller arrendeavgifter som
har betalats for nyttjandet av tillgdngar
som ingdr 1 verksamhetens rérliga anligg-
ningstillgdngar utan att innehas med dgan-
derdtt och som tillhér tredjeman. Detta
giller inte om hyran eller arrendeavgiften
laggs till uthyrningsféretagets eller arren-
degivarens rorelseintikter som omfattas av
foretagsskatten pa rorelsekapital och rorel-
sevinst, utom i det fall di4 en verksamhet
eller en del av en verksambhet ir uthyrd eller
utarrenderad och hyresbeloppet eller arren-
det overstiger 250 000 DEM. Avgorande
ir det belopp som hyrestagaren eller arren-
datorn skall betala till uthyrningsforetaget
eller arrendegivaren f6r nyttjande av egen-
dom som tillhér tredje man och som ingar
det driftsstille som ar beliget inom en
kommun®.

7.1 GewStG presumeras saledes, 1 stort
sett, att nettoresultatet som idr hianforligt
till den hyrda egendomen motsvarar hilften
av de betalda hyrorna.

8. Rorelsekapitalet motsvarar det skatte-
missiga virdet pa rorelsekapitalet, vilket
bestams i enlighet med lagen om kriterier
for virdering av tillgdngar vid berikningen
av skatteunderlaget, ett virde som skall
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dkas med de tilliggsposter som féreskrivs i
12 § andra stycket GewStG och minskas
med de avdrag som féreskrivs i 12 § tredje
stycket GewStG. Tilliggen och avdragen
har till syfte att bestimma de egna till-
gangarna och de tillgdngar som tillhor
tredje man och som objektivt nyttjas i
niringsverksamheten.

9.112 § GewStG med rubriken ”Rorelse-
kapital” foreskrivs i andra stycket andra
punkten att till det skattemissiga virdet for
skattesubjektet dven skall liggas

?virdet (det skattemissiga) pa tillgangar
som inte dgs av niringsverksamheten men
som nyttjas av denna och utgor tillgdngar
tillhdrande en kompanjon eller en tredje-
man, om tillgidngen inte ingdr i det samlade
virdet av niringsverksamheten. Detta gil-
ler inte om tillgdngen utgér en del av
uthyrningsforetagets eller arrendegivarens
rorelsekapital, utom i det fall att en verk-
samhet eller en del av en verksamhet ir
uthyrd eller utarrenderad och virdet (det
skattemadssiga) pa de tillgdngar som hyrs
inom ramen for verksamheten (eller en del
av verksamheten) och som ingar i uthyr-
ningsforetagets eller arrendegivarens rorel-
sekapital overstiger 2,5 miljoner DEM.
Avgorande dr det totala virdet av den
egendom som ett uthyrningsforetag eller
en arrendegivare stiller till hyrestagarens
eller arrendatorns forfogande for nyttjande
i dennes niringsverksamhet som ir beldgen
inom en kommun”.
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10. I likhet med 8 § sjunde punkten andra
meningen, som avser hyror, foreskrivs sale-
des i 12 § andra stycket andra punkten
andra meningen GewStG, som avser till-
gingar tillhérande tredjeman, att deras
virde inte skall laggas till om arrendegiva-
ren redan betalar foretagsskatt pd rérelse-
kapital och rérelsevinst for tillgdngen.

11. Det framgdr av Eurowings yttrande i
malet att foretagsskatten pa rorelsekapital
och rorelsevinst framriknas i tvd steg: forst
pafors rorelsekapitalet och rorelsevinsten
en “skattekoefficient” som ir enhetligt
faststilld for hela Tyskland. Denna uppgar
till 0,2 procent av kapitalassociationers
rorelsekapital och till 5 procent av deras
rorelsevinst. Det ”balanserade skatteunder-
laget” som hirigenom erhdlles multiplice-
ras sedan med en procentsats som ir
individuellt faststilld for varje kommun.
Denna procentsats varierade ar 1993 fran 0
procent 1 bland annat kommunen Norder-
friedrichskoog (Schleswig-Holstein} till 515
procent i Frankfurt-am-Main. I Dortmund,
dir Eurowings har sitt site, uppgick den
tillimpliga procentsatsen till 450 procent ar

Bakgrund till den aktuella tvisten

12. Eurowings bedriver sdvil reguljirflyg
som charterflyg i Tyskland och Europa.
Eurowings hyrde ar 1993 ett luftfartyg till
en hyra av 467 914 DEM fran Air
Tara Ltd, ett enligt irlindsk rdtc grundat
aktiebolag med site i Shannon. Luftfarty-

gets skattemissiga virde beriknades efter
nyttjandet av luftfartyget i Tyskland till
1 320 000 DEM. Genom ett beslut av den
21 maj 1996 faststillde Finanzamt Dort-
mund-Unna den f6r ar 1993 gillande fore-
tagsskatten pd rorelsekapital och rorelse-
vinst genom att i enlighet med 8 § sjunde
punkten GewStG ligga till hilften av de
faktiskt utbetalda hyrorna, det vill siga
233 947 DEM till foretagets rorelsevinst. I
enlighet med 12 § andra stycket GewStG
lade Finanzamt iven till det hyrda luft-
fartygets skattemissiga virde, det vill siga
1 320 000 DEM, till rorelsekapitalet.

13. Den 13 juni 1996 klagade Eurowings
pa beslutet frdn Finanzamt Dortmund-
Unna. Genom beslut av den 8 juli 1996
avvisade Finanzamt Dortmund-Unna kla-
gomadlet. Eurowings vickte dd talan vid
Finanzgericht Miinster den 11 juli och
gjorde gillande att 8 § sjunde punkten
och 12 § andra stycket GewStG stod i strid
med artiklarna 59 och foljande artiklar i
EG-férdraget.

14. Finansgericht har konstaterat att Euro-
wings enligt gemenskapsritten kan géra
gillande att det har diskriminerats i strid
med artikel 59 i fordraget, dven om en
sddan diskriminering inte berér Eurowings
direkt, utan berdr det i enlighet med
irlindsk ritt grundade uthyrande bolaget.

15. Det framgar dven att foretagsformen
?Limited” i irlindsk ritt dr jamférbar med
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kapitalassociationer i tysk rdtt i den mening
som avses i 1§ i den tyska lagen om
bolagsskatt och att om sidana bolag skulle
hyra luftfartyg i Tyskland dr de att betrakta
som till fullo rorelsedrivande i enlighet med
2 § andra stycket GewStG.

16. Finanzgericht har betonat att mekanis-
men med tilldgg till skatteunderlaget avse-
ende foretagsskatt pd rorelsekapital och
rorelsevinst har sitt ursprung i lagstiftarens
vilja att se till att de produktionsmedel som
det inom landet etablerade foretaget for-
fogar dver beskattas endast en ging, obe-
roende av om dessa mede! har varit féremal
for egen eller extern finansiering eller om
foretagskapitalet innehas med dganderitt i
civilrattslig mening. Denna vilja visar sig
genom att hyran och virdet av tillgdngen
liggs till foretagets vinst. Det ingdr saledes i
ett sddant system att ett undantag fore-
skrivs for det fall uthyraren redan ir skatt-
skyldig for hyran eller tillgdngarna i friga.

17. Finanzgericht konstaterar dock att en
hyrestagare som hyr en tillging av ett
uthyrningsféretag som idr etablerat i en
annan medlemsstat beskattas hdrdare in
om hyrestagaren hyr en sidan tillgang av
ett uthyrningsféretag som dr etablerat i
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Tyskland, vilket skulle kunna utgéra en
dold diskriminering i strid med artikel 59 i
fordraget.

18. Den hinskjutande domstolen ir tvek-
sam till om de aktuella bestimmelserna i
GewStG kan rirttfirdigas av syftet att
uppna kongruens i skattesystemet. Enligt
domstolens rittspraxis3 kan inte syftet att
uppnd kongruens i skattesystemet anses
riattfardiga sirbehandling mellan i landet
och utomlands bosatta personer, utom i det
fall di den skattemissiga nackdel som
dldggs en person bosatt 1 en medlemsstat
kompenseras av en motsvarande skatte-
massig fordel for denne s att det i rea-
liteten inte uppstar ndgon diskriminering.
Det faktum att det endast foreligger ett
indirekt samband mellan den skattemassiga
fordel som beviljas en skattskyldig och den
skattemissiga nackdel som &lidggs en annan
skattskyldig kan inte motivera en diskrimi-
nering mellan 1 landet och utomlands
bosatta personer. Den hinskjutande dom-
stolen har i det avseendet pipekat att
Bundesfinanzhof, i en dom av den
30 december 1996, ansdg det vara tvek-
samt om bestimmelserna om tilligg till
skatteunderlaget, vilka Aaterfinns i 8 §
sjunde punkten andra meningen och 12 §
andra stycket andra punkten andra
meningen GewStG, dr forenliga med dis-
krimineringsforbudet i artiklarna 59 och
foljande artiklar 1 foérdraget, dven om
samma domstol var av en annan asikt i en
tidigare dom. 3

3 — Dom av den 11 augusti 1995 i mal C-80/94, Wielockx
(REG 1995, s. [-2493), och av den 14 november 1995 i mal
C-484/93, Svensson och Gustavsson (REG 1995, s. 1-3955).

4 — BStBI. 11, 1997, 5. 466.
5 — Dom av den 15 juni 1983, BStB/. 1i, 1984, s. 17.
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19. Slutligen stiller sig Finanzgericht sig
frdgan om det har ndgon betydelse att det
uthyrande foretaget, ett i enlighet med
irlindsk rdct bildat féretag, som atnjuter
”Shannon-férméanerna” i form av en bolag-
skatt pd 10 procent, inte erligger nagon
skatt som &r att jimstilla med den tyska
foretagsskatten. Sddana skattemissiga for-
delar skulle i forevarande fall kunna mot-
viga det teoretiska hindret for friheten att
tillhandahilla tjanster och leda till att
uthyrningsforetag i Tyskland diskrimineras
om det uthyrande bolaget kunde beviljas
samma undantag i friga om tilligg som
foretagen i Tyskland. Finanzgericht dr dock
osiker pd om en sidan argumentation ir
riktig med anledning av att domstolen har
faststillt att en ofordelaktig skattemissig
behandling som kompenseras av andra
skattemissiga fordelar inte kan godtas
som skil for att rittfirdiga diskriminer-
ing. 6

20. Under dessa forhallanden har Finanz-
gericht Miinster beslutat att stilla f6ljande
fraga for forhandsavgorande till gemen-
skapsdomstolen:

» Ar bestimmelserna om tillagg till beskatt-
ningsunderlaget i 8 § sjunde punkten andra
meningen och 12 § andra stycket andra
punkten andra meningen i Gewerbesteuer-
gesetz oforenliga med friheten att tillhan-
dahélla tjinster som foljer av artikel 59 i
fordraget om Europeiska unionen av den
7 februari 19922~

—¢=Dom-av-den-28-januari-1986-i-mil-270/83, kommissionen
mot Frankrike (REG 1986, s. 273; svensk specialutgiva,
vol m 8, s. 389), Eunkt 21 och av den 27 juni 1996 i
mi C-107194 Asscl er | REG 1996, s. 1-3089).

Prelimindr bedémning

21. Som kommissionen pd goda grunder
har konstaterat dr tolkningsfrigan, sdsom
den ir formulerad, ej mojlig att uppta till
provning eftersom gemenskapsdomstolen
ir ombedd att uttala sig om forenligheten
mellan gemenskapsritten och tysk ritt.

22. Emellertid foljer det av fast rittspraxis
att EG-domstolen inom ramen for arti-
kel 177 i fordraget inte kan préva om
nationell lagstiftning ir forenlig med
gemenskapsritten, vilket domstolen skulle
ha kunnat géra inom ramen for artikel 169
i fordraget. Domstolen dr emellertid beho-
rig att ge den nationella domstolen de
upplysningar den behéver for att kunna
tolka gemenskapsritten och géra en
beddémning av om forenlighet foreligger.?

23. Den frdga som Finanzgericht Miinster
stiller skall darfor anses avse frdgan huru-
vida artikel 59 i fordraget utgor hinder mot
en sidan nationell lagstiftning som den som
foreskrivs i 8 § sjunde punkten andra
meningen och 12 § andra stycket andra
punkten andra meningen GewStG.

7 — Se bland annat dom av den 25 juni 1997 i de forenade
mélen C-304/94, C-330/94, C- 342/94 och C-224/95, Tom-
besi m.fl. (REG 1997 s. |- 3561)
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Bedomning

De principer som filjer av gemenskaps-
domstolens praxis

24. Lat oss forst undersoka vilka principer
som foljer av gemenskapsdomstolens
_ praxis mot bakgrund av vilka det problem
som ir forelagt oss skall bedémas. Tvisten
vid den nationella domstolen ir hinférlig
till direktbeskattningens omride. Emeller-
tid féljer av gemenskapsdomstolens fasta
praxis att “dven om frigor om direkta
skatter, pd gemenskapsrittens nuvarande
stadium, i och for sig inte omfattas av
gemenskapens behorighet, skall medlems-
staterna inte desto mindre iaktta gemen-
skapsritten nir de utdvar sin behérighet”. 8
Medlemsstaterna skall siledes dven inom
detta omride respektera de grundliggande
friheter som foljer av EG-férdraget, dirib-
land friheten att tillhandahalla tjinster.

25. For det andra bor det konstateras att
reglerna i fraga ir neutralt avfattade i den
meningen att de inte pd ndgot sdtt dr
avsedda att sirskilt tillimpas pa utlindska
medborgare som tillhandahdller tjinster
eller for dem som onskar bedriva sin
verksambhet i Tyskland fran ett annat med-
lemsland. I det aktuella fallet dr det for
ovrigt reglernas tillimpning pd ett tyskt
foretag som utdvar sin verksamhet i Tysk-
land som ir ifragasatt.

8 — Se bland annat dom av den_ 14 februari 1995 i mail
C-279/93, Schumacker (REG 1995, s. 1-225), punke 21.
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26. Man har alltsd att géra med en situa-
tion dir en indirekt begriansning pastas
foreligga 1 den meningen att tillimpningen
av den tyska lagen pd ett tyskt foretag
skulle kunna innebira att det avstar fran att
utnyttja tjinster som tillhandahdlls av en
person etablerad i en annan medlemsstat.

27. Sdsom Finanzgericht Miinster, Euro-
wings och kommissionen pd goda grunder
har hivdat foljer det av rittspraxis® att
artikel 59 i férdraget ger subjektiva rittig-
heter, inte endast till den som tillhandahal-
ler tjanster utan idven till mottagaren.

28. Vad slutligen giller forbudet i arti-
kel 59 i fordraget foljer det av fast ratts-
praxis att denna artikel kan &sidosittas,
inte bara genom direkt diskriminering pa
grund av nationalitet eller indirekt diskri-
minering pd grund av var den som till-
handahiller tjansten dr bosatt, utan idven
genom nationell lagstiftning som ir till-
dmplig utan dtskillnad pa samtliga ekono-
miska aktoérer men som foérsvdrar tillhan-
dahillandet av tjinster mellan medlemssta-
terna i jimforelse med tillhandahillandet
av rent inhemska tjinster, 10

9 — Se bland annat dom av den 31 januari 1984 i de férenade
mélen 286/82 och 26/83, Luisi och Carbone (REG 1984,
s. 377; svensk specialutgiva, volym 7, s. 473), se #ven
domen i det ovanndmnda milet Svensson och Gustavsson.
10 — Se bland annat dom av den 5 oktober 1994 i mal
C-381/93, kommissionen mot Frankrike (REG 1994,

s. [-5145; svensk specialutgiva, volym 16), punket 17.
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Effekten av bestimmelserna i fraga

29. Efter att ha erinrat om de parametrar
som faststillts i gemenskapsdomstolens
praxis kan vi gd vidare till att undersoka
de tvistiga bestimmelserna.

30. Lt oss till att borja med notera att den
tyska lagstiftarens efterstravade syfte, vilket
Finanzgericht erinrat om {se ovan
punkt 16), inte kan ifrigasittas.

31. Likaledes giller att skyldigheten for
den tyska hyrestagaren att betala foretags-
skatt, oberoende av i vilken stat uthyraren
ar etablerad, inte kan ifragasittas. Detta dr
ett uttryck for Forbundsrepubliken Tysk-
lands skatterittsliga suverinitet.

32. Dir problemet diaremot ligger ar det
sétt pa vilket hyrestagaren blir beskattad,
beroende pd om uthyraren befinner sig i
Tyskland eller i en annan medlemsstat.

33. Den tyska lagstiftaren har de facto
foreskrivit att hyrestagaren ir befriad fran
tilligg om de belopp som skulle ha tillagts
redan ir beskattade genom foretagsskatt
(Gewerbesteuer) hos uthyraren, vilket per
definition aldrig kan vara fallet nir uthy-

raren ir etablerad i en annan medlemsstat.

34. Finanzgericht Miinster har redan i sitt
beslut om begidran om férhandsavgo-
rande ! dragit féljande slutsats:

»Jimforelsen mellan situationen for
inhemska och utlindska uthyrare leder
till... konstaterandet att ersittningarna till
en utlindsk uthyrare medfér en skatte-
midssig behandling som 4r mindre férdel-
aktig for det inhemska subjekt som ir
foremal for foretagsskatt vilket, dd uthyra-
ren dr medborgare i en annan medlemsstat i
den Europeiska unionen eller har sitt siite
eller sin ledning dir, kan utgora ett brott
mot foérbudet mot diskriminering som foljer
av EG-fordraget. Enligt Finanzgericht utgor
detta system fér den som tillhandahiller en
tjanst och dr etablerad i en annan medlems-
stat ett handikapp i konkurrenshinseende,
eftersom systemet kan leda till att tyska
hyrestagare, pd i ovrigt lika villkor, fére-
drar att ingd avtal med en tysk uthyrare.”

35. Beskrivningen av den nationella lag-
stiftningen och dess effekter som den
nationella domstolen férser oss med leder
faktiskt tanken till att vi stdr infér en
begrinsning av friheten att tillhandahdlla
tjanster.

11 — Punkt I, § a, stycke 3.
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36. Detta dr dock likvil ifragasatt av
Finanzamt Dortmund-Unna och den tyska
regeringen som i detta avseende aberopar
fyra skal.

De skidl som aberopas till forsvar for
bestammelserna i fraga

37. Den tyska regeringen har i forsta hand
hivdat att de tvistiga bestimmelserna inte
innebiar ndgon direkt diskriminering och
inte heller en ”dold indirekt diskriminer-
ing” vad avser tjinsteforetag etablerade i
andra medlemsstater, eftersom hyresta-
garna ocksi skall géra nimnda tilligg for
hyresobjekt tillhorande uthyrare i Tyskland
i de fall dessa inte omfattas av GewStG.

38. S& skulle fallet vara med apotekaren
som, efter att ha upphért med sin verk-
sambhet, sluter ett avtal om upplitelse av sin
apoteksrorelse beligen i Tyskland. D4 apo-
tekaren inte lingre bedriver ndgon rérelse
kommer han inte att vara skattskyldig for
foretagsskatt pa rorelsekapital och rorelse-
vinst. Den hyrestagandes verksamhet 2 sin
sida blir ddremot féremal for den nimnda
skatten och dirvid skall féljaktligen hilften
av den erlagda hyran fér apoteket liggas
till verksamhetens resultat i enlighet med
8 § sjunde punkten forsta meningen
GewStG.

I-7456

39. 84 skulle dven vara fallet dd uthyraren
ir befriad frin foretagsskatt pa rorelse-
kapital och rorelsevinst eller da han i likhet
med staten, delstaterna eller kommunerna
ar befriad fran skatt i sin egenskap av
representant for staten. Siledes skall ett
bolag som bedriver hamnverksamhet och
hyr en kran av en hamnstad i enlighet med
8 § sjunde punkten fdrsta meningen
GewStG ligga till hilften av hyran till
detta foretags rorelsevinst.

40. Eurowings och kommissionen betonar
dock att de fall dir inhemska uthyrare inte
ir foretagsskattskyldiga enligt GewStG ir
mycket ovanliga. De subjekt som inte ir
skattskyldiga enligt GewStG bedriver,
beroende av den typ av verksamhet de
bedriver, endast delvis eller tillfilligt uthyr-
ning eller utarrendering.

41. Med hinsyn till de férklaringar som
givits under den muntliga férhandlingen
kan detta faktum anses vara ostridigt.

42. En medlemsstats lagstiftning som for-
behailler en skattemassig fordel for i huvud-
sak verksamhet av inhemsk karaktir
medan verksamhet av griansoverskridande
karaktdar utesluts, utgdr obestridligen en
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begriansning av friheten att tillhandahalla
tjdnster.

43, I detta sammanhang kan erinras om att
EG-domstolen i domen i malet Safir?
invinde mot den 1 det irendet aktuella
beskattningen, att den ¢ de flesta fall var
hégre 4n den som triffade uteslutande
inhemsk verksambhet.

44. Den tyska regeringen har i andra hand
forsokt att motivera den skattemissiga
regleringen i friga med nédvindigheten av
att sikerstilla kongruens i skattesystemet,
vilket godtagits av domstolen i domen i
malet Bachmann. 13

45. Mot detta har kommissionen invint att
omstindigheterna 1 den nimnda domen
inte dr jaimférbara, eftersom den nackdel
som den skattskyldige triffades av (icke-
avdragsgilla forsikringspremier) kompen-
serades av en senare fordel for denne
(skattefrihet fér forsikrat belopp).

46. Den hinskjutande domstolen och
Eurowings aberopar for ovrigt pa goda
grunder att domstolen, i de nyligen avkun-
nade ovannimnda domarna i milen Wie-
lockx och Svensson och Gustavsson,
krivde ett direkt samband mellan det

12 — Dom av den 28 a})ril 1998 i mdl C-118/96, Safir
(REG 1998, s. 1-1897),

13 — Dom av den 28 januari 1992 i mail C-204/90, Bachmann
(REG 1992, s. 1-249; svensk specialutgiva, volym 12).

beviljade avdraget och den oférdelaktiga
skattemissiga konsekvensen. Ett sddant
samband foreligger inte i detta #rende,
eftersom den fordelaktiga skattemissiga
behandlingen av en skattskyldig, i detta
fall hyrestagaren, ir motiverad av att ett
annat skattesubjekt beskattas, i detta fall
den tyska uthyraren. Den hinskjutande
domstolen och Eurowings har i denna del
dven hinvisat till ett beslut av Bundesfi-
nanzhof av den 30 december 199614 av
vilket foljer:

?Ett sidant direkt samband saknas under
alla forhidllanden d& de fordelaktiga skatte-
bestimmelserna endast omfattar ett skatte-
subjekt, medan den skattemissiga nackde-
len som féljer av kravet pd kongruens
triffar ett annat skattesubjekt. Forhallan-
det mellan de bada beskattningsbestimmel-
serna ir darfor endast indirekt.

Det foljer siledes av bestimmelserna om
foretagsskatt pd rorelsekapital och rérelse-
vinst att mojligheten att dra av hyrorna
eller hyresskulderna och virdet av hyres-
objektet for den skattskyldige i sin egen-
skap av hyrestagare endast 4r motiverad av,
i enlighet med principen om en enda
beskattning vid féretagsskatt pa rorelse-
kapital och rérelsevinst, det faktum att
motsvarande summa beskattas hos en
annan skattskyldig, det vill siga uthyraren.
Forbudet mot att genomféra ett sidant
avdrag da hyresavealet dr slutet med en
uthyrare som dr etablerad i en annan
medlemsstat idr foljaktligen sddant att det
begrinsar friheten att tillhandahailla tjins-
ter. Det faktum att detta inte innebér ndgon
skillnad i slutindan, eftersom hyreskostna-
derna paverkas antingen av skattebérdan i
form av foretagsskatt pa rorelsekapital och

14 — Se ovan.
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rorelsevinst hos uthyraren eller av hyres-
tagarens skatteborda, dr utan betydelse.
Det som dr avgdrande dr att det kan leda
till att hyrestagaren vinder sig till inhemska
uthyrare snarare dn utlindska i syfte att
inte ensam behova bira skattebordan som
foljer av bestimmelserna om tilligg i 8 §
sjunde punkten och 12 § andra stycket
andra punkten GewStG. Méjligheterna pa
marknaden fér en utlindsk konkurrent
minskar pd grund av detta, jamfoért med
mojligheterna for en inhemsk konkurrent,
dven om anbuden i évrigt ir lika.

... Det dr mycket tveksamt om bestimmel-
serna om tillagg i 8 § sjunde punkten andra
meningen och 12 § andra stycket andra
punkten andra meningen GewStg ér foren-
liga med foérbudet mot diskriminering i
artikel 59 1 EG-fordraget.”

47. D& anhingiggbrandet inte omfattade
sjdlva grunden fér tvisten utan endast en
formfraga, i fallet en begéran om inhibition
av det skatterittsliga beslutet, hade Bun-
desfinanzhof enligt Eurowings inte majlig-
het att sjilv begira ett forhandsavgorande
av gemenskapsdomstolen.

48. Den av Bundesfinanzhof gjorda analy-
sen Gverensstimmer i vart fall fullstindigt
med domstolens praxis, inklusive vad som
galler fragan om kongruens i skattesyste-
met. Ett ovillkorligt krav forenat med
nodvindigheten av att sikerstilla kon-
gruensen i detta skattesystem kan dirfor
inte godtas i detta fall.
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49. 1 tredje hand gor den tyska regeringen
gillande att tillagget till skatteunderlaget
for hyrestagaren inte lingre dr berittigat da
uthyraren (tysk) ocksd omfattas av skatt pa
rorelsevinster, eftersom ett sddant tilligg
skulle innebira en dubbelbeskattning av
hyror och virdet av hyresobjektet. Faktum
ar att da en gdnst tillhandahdlls av en
uthyrare som omfattas av GewStG inklu-
derar denne skattebérdan i hyresbeloppet
och overviltrar den alltsi pa hyrestagaren.
Ur ekonomisk synvinkel 4r det foljaktligen
hyretagaren som slutligen bir skattebor-
dan.

50. Detta skil r i huvudsak menat att visa
att det under alla férhallanden dr hyres-
tagaren som bir skattebérdan. Om uthy-
raren inte dr skattepliktig enligt GewStG
triffas hyrestagaren direkt av skattebérdan
genom tilligget och om uthyraren ir skatt-
skyldig enligt GewStG triffas hyrestagaren
av skattebordan indirekt genom det faktum
att uthyraren 6verviltrar den i sitt pris.

51. Denna forklaring dr inte évertygande.

52. Som Eurowings har uppgivit, utan att
pa den punkten ha blivit motsagt av den
tyska regeringen, dr faktiskt hyrestagaren,
inom ramen for ett tyskt hyresavtal, alltid
skattebefriad pd den enda grunden att
uthyraren idr skattskyldig enligt GewStG,
utan att nagon hiinsyn tas till den senares
mojligheter att undvika en faktiskt beskatt-
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ning. Uthyraren, i motsats till hyrestagaren
inom ramen foér ett grinsoverskridande
avtal, forfogar faktiskt 6ver flera olika sitt
att sidnka skatten, till exempel genom att ta
upp varans bokforingsvirde i stillet for
dess marknadsvirde, genom att i stillet for
samtliga langfristiga skulder lagga till half-
ten av dessa, genom att vid ett och samma
tillfille finansiera varuinkdpen i syfte att
minska rorelsekapitalet samt genom att
enbart beakta den verkliga vinsten frdn de
varor som hyrts ut i Tyskland men inte
beakta hilften av hyran. For évrigt erbju-
der tyska banker “leasingfonder” och det
framgdr av prospekten att skatt inte uttas
pa rorelsevinsten och att skatt pi rorelse-
kapitalet endast uttas fér en del av kon-
trakestiden. Slutligen kan ett foretag som
hyr ut luftfartyg, vilket inte dr bundet till en
stad med flygplats, etablera sig i en kom-
mun som har faststillt en lig taxa eller
nolltaxa for berdkningen av foretagsskat-
ten.

53. Det kan alltsd mycket vil i verkligheten
vara sd att hyresobjekt faktiske inte beskat-
tas hos den tyska uthyraren med stéd av
GewStG utan att for den skull hyrestagaren
traffas av tilliggen. Siledes har den fordel
som hyrestagaren atnjuter genom att
befrias frin tilligg inte pd nigot sitt sam-
band med det belopp som uthyraren betalar
i enlighet med GewStG.

54. Jag menar for OSvrigt att dven om
tillgdngarna skulle beskattas hos den. tyska
uthyraren kan man inte redan hirav dra
slutsatsen att denna skatt i sin helhet och
automatiskt skulle &verviltras pd hyran-sd
att hyrestagaren far bira skattebordan.

55. Det 4r forvisso alltid riskabelt att anta,
utanfor mervirdesskattesystemet som Ar
speciellt anordnat fér att slutkonsumenten
skall bira den faktiska skattebérdan, att
skattebordan ir identisk fér konsumenten
oavsett om denne ir skyldig att betala den
sdsom skattskyldig eller om den skattskyl-
dige leverantéren inkluderar den i sitt pris.

56.1 ett konkurrenssystem kan det inte
antas att 6verviltringen av skattebordan pa
priset pd en vara eller tjinst sker varken i
sin helhet eller automatiskt, utan denna ir,
savitt den forekommer och till sin omfatt-
ning, helt beroende av de konkurrensvillkor
som rader vid ett givet tillfille p4 markna-
den. Det skulle kriva att det redan foreldg
en lagligt sett tveksam &verenskommelse
mellan tyska uthyrare for att garantera att
skattebordan_automatiskt och i sin helhet
Overviltras. Aven om det mot all férmodan
skulle vara fallet kan jag inte se att en
nationell lagstiftnings rittsstridiga karaktir
skulle kunna upphéra genom att de eko-
nomiska aktérernas uppférande neutralise-
rar dess effekter.

57. Det tyska systemet kan siledes inte
anses vara neutralt vad betriffar konkur-
rensen mellan tyska uthyrare och uthyrare
som dr etablerade i andra medlemsstater.
Det ger faktiskt tyska hyrestagare av 1os
egendom incitament att vinda sig till en
uthyrare som #r etablerad i Tyskland,
eftersom denne kan erbjuda sina kunder
en tjanst vars vidrde inte kommer att tas
med vid bestimmandet av kundens skatte-
underlag enligt GewStG och utan att priset
pd tjinsten noddvindigtvis inkluderar en
sddan skattebérda.
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58. For det fjarde kvarstar det att analysera
ett skil som framforts av svaranden i malet
vid den nationella domstolen, det vill siga
Finanzamt, enligt vilken “det for att
bestimma om det foreligger ett hinder for
den fria rérligheten fér tjanster finns anled-
ning att jimféra samtliga skattemissiga
omstindigheter (det vill siga i detta fall,
ta i beaktande att skattetrycket dr ligre pa
Irland)”. Den hinskjutande domstolen stil-
ler sig & sin sida frigan om det inte bor
beaktas att det i enlighet med irlindsk lag
bildade uthyrningsforetaget inte betalar
nigon skatt som #r jimférbar med tysk
Gewerbesteuer. Den hinskjutande domsto-
len dr dock tveksam till om ett sddant skil
kan godtas med hinsyn till gemenskaps-
domstolens praxis. 13

59. Finanzgericht tveksamhet ir befogad.
Man kan inte annat dn att dela kommis-
sionens asikt enligt vilken godtagandet av
ett sadant skil "skulle rubba sjilva grunden
f6r den inre marknaden. Om skillnaderna i
direktbeskattningen av foretag kunde
’neutraliseras’ genom att medlemsstaterna
tog ut en kompensationsavgift pa utbytet
av varor, tjdnster och kapital inom gemen-
skapen skulle det inte aterstd mycket av
dessa grundliggande friheter. S3 gott som
alla varor och tjinster som ir i omlopp
mellan medlemsstaterna skulle vara fore-
mal f6r den ena eller den andra kompensa-
- tionsavgiften.... Medlemsstaterna och fére-
tagen skall i princip acceptera skillnaderna
i beskattning pd samma sitt som skillna-
derna i socialavgifter eller kostnaden for
arbetskraft”.

15 — Se ovan punke 19.
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60. Vid den muntliga férhandlingen godtog
dven representanten fér Forbundsrepubli-
ken Tyskland att forekomsten av en analog
beskattning i de andra medlemsstaterna
inte behévde beaktas.

61. Slutligen aterstir det att underséka om
det aktuella skattesystemet ir det enda som
skulle kunna mojliggora att Forbundsre-
publiken Tyskland uppndr det efterstrivade
syftet eller om det finns andra sitt att
uppnd detta syfte.

62. En forsta tinkbar metod skulle kunna
bestd i att sinka skatten (Gewerbesteuer)
pad “grianséverskridande” tjinster till
samma nivd som skatten pd ”inhemska”
tjdnster. Det tillvigagangssittet forblir
dock rent teoretisk si linge som skatte-
satsen for GewStG kan variera mellan
kommunerna, mellan 0 procent och 5135
procent och overviltringen av Gewerbe-
steuer fran uthyraren till hyrestagaren dess-
utom ir fullstindigt slumpmassig.

63. En annan metod for att uppna likabe-
handling skulle kunna besta i att forpliktiga
hyrestagarna att gora tilligg dven i det fall
da leasingkontrakten ir slutna med tyska
uthyrare och i gengild undanta de senare
fran Gewerbesteuer.
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64. De tyska myndigheterna skulle for
detta dndamdl kunna himta vigledning
fran det system som redan nu tillimpas da
en rorelse (Betrieb) eller en del av en rérelse
hyrs ut och hyresbeloppet eller hyres- och
driftskostnader for en rorelse overstiger
250 000 DEM (jimf6ér “undantaget frin
undantaget” i 8 § sjunde punkten andra
meningen in fine).

65. Lagen foreskriver att nir hyrorna pa
detta sitt har varit foremal for ett tilligg i

hyrestagarens eller arrendatorns rorelse-:

vinst, minskar i motsvarande man skatte-
underlaget hos uthyraren eller dgaren till
den uthyrda rorelsen (9 § fjirde stycket
GewStG).

66. For hyreskontrakt av den hir typen var
samma bestimmelser tillimpliga som fér
faststillandet av rorelsekapitalet (12 §
andra stycket andra punkten och tredje

Forslag till avgorande

stycket tredje punkten) fram till den
31 december 1997, da detta kapital upp-
horde act beaktas vid faststillandet av
Gewerbesteuer.

67. Det tvistiga systemet uppfyller alltsd
inte heller kravet pd att vara “objektivt
nodvindigt” {6r att uppna det efterstrivade
milet.

68. Da jag kommit till slutet av mitt
resonemang konstaterar jag alltsi atet ett
system som det som dr aktuellt i tvisten vid
den nationella domstolen skapar en
begrinsning av friheten att tillhandahélla
tjdnster genom att mottagaren av en grins-
overskridande tjdnst alleid beskattas, utan
att det pa ndgot sitt dr sikert att mottaga-
ren av en tjdnst av inhemsk natur bir
bérdan av en liknande skatt eller beskattas
6ver huvud taget.

69. Jag foreslar i enlighet dirmed att gemenskapsdomstolen besvarar tolknings-
frigorna stillda av Finanzgericht Miinster pa det sitt som kommissionen

foreslagit, det vill siga:

Artikel 59 i EG-fordraget skall tolkas sa att den forbjuder en medlemsstat att
paligga mottagaren av\en tjinst en foretagsskatt som ir hégre om den som
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tillhandahaller tjansten i friga ir etablerad i en annan medlemsstat d4n om denne
dr etablerad i det egna landet och detta sker genom bestimmelser om tilldgg av

vissa bokféringsposter till skatteunderlaget for rorelsevinsten och rorelsekapita-
let.
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