BERKHOLZ MOT FINANZAMT HAMBURG-MITTE-ALTSTADT

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)
av den 4 juli 1985°

I mal 168/84

har Finanzgericht (finansritten) i Hamburg gett in en begéran om forhands-
avgorande enligt artikel 177 i EEG-fordraget i det mal som pagar vid den nationella
domstolen mellan

Gunter Berkholz, innehavare av den enskilda firman abe-Werbung Alfred
Berkholz, Hamburg

och
Finanzamt Hamburg-Mitte-Altstadt.
Begiran avser tolkningen av artikel 9.1 och artikel 15.8 i radets sjitte direktiv
(77/388) av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning

rorande omsittningsskatter — Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig
beriikningsgrund.

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden O. Due samt domarna P. Pescatore och
K Bahlmann,

generaladvokat: G. F. Mancini,
justitiesekreterare: D. Louterman, avdelningsdirektor,

som beaktat yttrandena fran
—  Frankrikes regering genom Jean-Claude Antonetti, tjinsteman vid general-
sekretariatet for den interministeriella kommittén for fragor rérande det

europeiska ekonomiska samarbetet, i det skriftliga férfarandet

—  Danmarks regering genom Laurids Mikaelsen, juridisk rddgivare vid utrikes-
ministeriet, 1 det muntliga forfarandet

-
Riittegdngssprak: tyska.
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Europeiska gemenskapernas kommission genom juridiske radgivaren
Friedrich-Wilhelm Albrecht, i det skriftliga och muntliga férfarandet, och

som hort generaladvokatens forslag: till avgorande vid sammaniride den 6 juni

1985,

meddelar foljande

256

dom
DOMSKAL

I beslut av den 30 april 1984, som inkom till domstolen den 2 juli 1984, har
Finanzgericht i Hamburg i enlighet med artikel 177 i EEG-fordraget stallt
fragor angaende tolkningen av artikel 9.1 och artikel 15.8 i radets sjétte
direktiv 77/388 av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning rérande omséttningsskatter — Gemensamt system for mervérdes-
skatt: enhetlig berdkningsgrund (EGT nr L 145, s.1, fransk version; svensk

- specialutgava; del 09, volym 01).

Bakgrunden till tvisten

Deét framgéar av beslutet om hinskjutande att sokanden i malet vid den
nationella domstolen, foretaget abe-Werbung Alfred Berkholz, med site i
Hamburg, bl.a. bedriver en verksamhet som omfattar installation och drift av
spelautomater, jukeboxar och liknande. Foretaget driver merparten av dessa -
apparater i kaféer och matserveringar i-Schleswig-Holstein och Hamburg.
Det har ocksa installerat ett antal spelautomater ombord pa tvd av Deutsche
Bundesbahns firjor som gér i reguljirtrafik mellan Puttgarden pa den tyska
on Fehmarn och Redbyhavn i Danmark. Med jimna mellanrum utfér abe-
Werbungs anstillda underhll av apparaterna och reparerar och byter ut dem,

- varefter de reglerar kontot med Deutsche Bundesbahn pé stillet. Dessa

anstillda dgnar en del av sin- arbetstid till denna verksamhet men sdkanden
har inte placerat ndgon fast personal ombord pé férjorna.

De tyska skattemyndigheterna anser att ca 10 % av spelautomaternas
omsittning sker nér firjorna ligger i hamn i Tyskland, 25 % under firjornas
dverfart inom tyskt territorialvatten och aterstoden antingen pa Oppet hav
eller p4 danskt territorialvatten eller i dansk hamn. Motparten Finanzamt har
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tagit ut skatt pa hela abe-Werbungs omsittning pa de bada férjorna under
1980 genom att hinfora omséttningen till foretagets site i Hamburg och
dirigenom ftill tyskt uppbordsomrade enligt 3 § a 1 i 1980 ars Umsatzsteuer-
gesetz (lagen om omsiitningsskatt), som inforts enligt artikel 9.1 i sjitte
direktivet. Finanzamt anser vidare ait de vilikor f6r undantag fran skatteplikt
som faststills i bestimmelserna i 4 § 2 i férening med 8 § 1.5 i den nimnda
lagen fran 1980, som motsvarar artikel 15.8 i sjatte direktivet, inte ir
uppfyllda eftersom spelautomaternas omsdttning inte ijénade till att ticka
direkta behov for havsgéende fartyg.

Sokanden i malet vid den nationella domstolen anser att de omtvistade
tjansterna tillhandaholls fran ett ”Betriebstitte” (driftsstille) enligt 3 §a i
andra meningen i lagen fran 1980 eller ett fast driftsstille enligt artikel 9.1
i sjitte direktivet, beldget ombord pa firjorna. Sokanden anser dirfor att
endast 10 % eller hogst ytterligare 25 % av omsitiningen frén de apparater
som ir installerade ombord pa firjorna kan omfattas av den tyska skatten.
Sokanden har ocksa hivdat att den totala omsittningen fran apparaterna pa
farjorna i alla hindelser skulle undantas fran omsittningsskatten enligt
bestimmelserna i 4 § 2 i forening med 8 § 1.5 i lagen fran 1980, som
motsvarar artikel 15.8 i sjitte direktivet, eftersom den tjénade till att ticka
direkta behov pa havsgiende fartyg i den méan spelautomaterna uppfyller
fartygens, eller ndrmare bestdmt passagerarnas, ndjesbehov.

Finanzgericht har anfért att artikel 9 i direktivet genom sin utformning syftar
till att faststilla en klar och enkel grundprincip for den nationella anknyt-
ningen for tillhandahillandet av mervirdesskattepliktiga tjénster. Sasom det
framgar av det sjunde Overvdigandet i ingressen #r syftet med denna
bestimmelse att genom harmonisering av den nationella lagstiftningen pé
omradet gora det mojligt att undvika kompetenskonflikier och bidra till en
mer rittvis fordelning av den ekonomiska bordan mellan medlemsstaterna
samtidigt som hénsyn tas till att en visentlig del av gemenskapens egna
medel ticks av intikterna frin nationella mervirdesskatter.

Enligt Finanzgericht omfattas tjinsterna i friga inte av nigot av de forbehall
som anges i artikel 9.2 i direktivet och de maste dirfor behandlas enligt
huvudregeln i artikel 9.1 enligt vilken platsen for tillhandahallande av en
tjéinst skall anses vara dér leverantoren har etablerat sin rorelse eller har ett
fast driftsstille fran vilket tjinsten tillhandahalls. Finanzgericht har i detta
sammanhang stéllt frigan om sammanstillningen av begreppen “har etablerat
sin rorelse” och ”fast driftsstille” skulle kunna markera en betydelseskillnad,
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sa att kriterierna for ett fasi driftsstilie skulle vara annorlunda och mindre
strianga i friga om den personalméssiga och materiella utformningen.

Finanzgericht har i detta sammanhang framhallit de problem som uppstar vid
faststillandet av det territoriella tillimpningsomradet for den nationella
skattelagstiftningen i friga om, & ena sidan identiska tjanster som tillhanda-
halls pa lika villkor pa en annan medlemsstats territorium och, 4 andra sidan
beskattningen av tjdnster som tillhandahalls ombord pé fartyg p& Oppet hav,
sdrskilt nér dessa fartyg befinner sig langt frin det nationella territoriet.

Finanzgericht anser att tolkningen av direktivet &r av avgodrande betydelse for
att sdkerstilla att bestdmmelserna i den nationella lagstiftningen tillimpas i
overensstimmelse med bestimmelserna i direktivet. Med hénsyn till det mél
som faststills i det elfte Gverviigandet i ingressen till direktivet, enligt vilken
“en gemensam forteckning Sver undantag bor uppriitas sd att gemenska-

" pernas egna medel kan uppbiras pa eti enhetligt sétt i alla medlemsstater”,

giller detta enligt Finanzgericht ocksa for tolkningen av den forteckning Sver
undantag som faststélls i artikel 15 i direktivet och upprepas i 4 och 8 §§ i
den nationella lagen.

Med hénsyn till detta har Finanzgericht stéllt tv& frigor med féljénde Iydeise:

L. Skall artikel 9.1 i radets sjitte direktiv av den 17 maj 1977 om harmo-
nisering av medlemsstaternas lagstifining r6rande omséttningsskatter
tolkas sa, att begreppet fast driftsstille dven omfattar en anldggning
for niringsverksamhet (t.ex. driften av spelautomater) ombord pa ett
fartyg pa Oppet hav utanfor det nationella territoriet? Vilka &r i
férekommande fall kriterierna for att ett fast driftsstélle skall anses
kunna foreligga? '

2. Skall artikel 15.8 i sjétte direktivet tolkas s, att det endast &r tjénster
som oundvikligen dr férbundna med sjétransport som ticker direkta
behov f6r havsgiende fartyg eller giller detta dven andra tjinster som
tillhandahalls pad fartyg men som inte skiljer sig frin motsvarande
tjdnster som tillhandahalls pa land, som t.ex. drifien av spelautomater?
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Yitranden som inkommit till domstolen

Under forfarandet i domstolen har Danmarks regering, Frankrikes regering
och kommissionen inkommit med yttranden.

Den danska regeringen har framhallit att beskattningen av tjdnster som
tillhandahalls ombord pa havsgéende fartyg skapar problem i friga om att
faststilla direktivets geografiska tillimpningsomrade och tillimpningsomrade
vad giller personer. Den anser att det inte i nigot fall kan hivdas att en
medlemsstat endast kan beskatta tjdnster som tillhandahalls ombord pé ett
fartyg i den man som detta befinner sig innanfor omradet for statens
territoriella suverdnitet. I artikel 3 i direktivet faststills dess territoriella
tillimpningsomrade genom hdnvisning till artikel 227 i EEG-férdraget, som
inte innehaller nagon ndrmare definition av det geografiska tillimpnings-
omridet eller tillimpningsomradet vad giller personer. Det ankommer dirfér
pa varje enskild medlemsstat att faststilla tillimpningsomradet f6r sin egen
lagstiftning enligt folkrittens regler. Dessa grdnser sammanfaller med
tillimpningsomradet for sjilva direktivet. Det finns dirfor inget som hindrar
medlemsstaterna fran att tillimpa sin egen skattelagstiftning pa fartyg som
seglar under deras flagga nér dessa befinner sig utanfér omréadet for deras
territoriella suverdnitet. Inte heller ndr eit fartyg befinner sig p& en annan
stats vatten finns det enligt folkritten ndgot som hindrar flaggstaten fran att
tillimpa sin egen lagstiftning pa verksamhet ombord pd fartyget d4ven om
dessa bestimmelser inte kan goras géllande forrin fartyget har limnat den
andra statens suverdnitetszon. Det dr dirf6r inte uteslutet att flaggstaten
tillimpar sina egna skattelagar dven nér fartyget befinner sig utanf6ér omradet
for dess territoriella suverdnitet. Varje stat maste hér vilja den skattepolitik
den anser skilig. Enligt den danska regeringen kan de skattekonflikter som
tillimpningen av dessa begrepp kan medfora 16sas utan svéarighet genom
samarbete mellan de ber6rda staterna. I foreliggande fall har det aldrig
forekommit nagra svarigheter mellan Danmark och Tyskland i detta
avseende; pa den berdrda rutten tar de danska myndigheterna ansvaret for de
danska fdrjorna och de tyska myndigheterna for de tyska férjorna.
Betriffande den andra fragan som stillts av den nationella domstolen &r den
danska regeringen av den uppfattningen ait driften av spelautomater inte
tillhor den typ av tjénster som tillhandahalls for att ticka direkta behov for
havsgiende fartyg enligt artikel 15.8 i sjétte direktivet.
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Den franska regeringens yttrande giller uteslutande frigan om tolkningen av
de berorda bestimmelserna i sjitte direktivet. Den franska regeringen anser
att ett ”fast driftsstille” enligt artikel 9.1 i sjdtte direktivet kan forstis som
varje driftsstille dir en skattskyldig regelbundet bedriver verksamhet som
omfattas av mervéirdesskatiens tillimpningsomrade. Den anser dérfor att spel-
automater eller andra apparater som #r installerade ombord pa havsgéende
fartyg och pa vilka operatdrens personal bl.a. stindigt utfor underhall,
reparation eller utbyte pd platsen utgor ett fast driftsstélle enligt denna
bestimmelse. Betriffande den andra frigan som stillts av Finanzgericht anser
4ven den franska regeringen att driften av spelautomater ombord pé fartyg
inte kan undantas fran skatteplikt enligt artikel 15.8 i sjétte direktivet.

Kommissionen har framhallit att begreppet fast driftsstélle inom ramen for
artikel 9 i direktivet jimstills med den plats dir leveranidren har etablerat
sin rorelse. Den anser att det pd grund av det 6kande antalet automatiska
apparater som kan tillhandahélla tjinster utan nirvaro av servicepersonal i
princip 4r méjligt att betrakta sidana automater som ett fast driftsstille enligt
artikel 9 i direktivet. Kommissionen anser att detta begrepp leder till en
rationell fordelning av behorigheten betrdffande beskattning enligt den
allminna lagstiftningsprincipen fér omséttningsskatt, i den mén som en vara
eller tjinst skall beskattas i det land dér varan eller tjdnsten konsumeras.
Kommissionen drar dérav den slutsatsen att tjinster-som tillhandahélls av
sadana automater, liksom for 6vrigt andra tjdnster som tillhandahdlls av per-
soner pa oppet hav, bor undantas fran all beskattning. Betriffande tolkningen
av artikel 15 i direktivet anser kommissionen att driften av spelautomater inte
kan betecknas som en tjinst som tillhandahails for att ticka direkta behov for

- havsgéende fartyg enligt punkt 8 i denna bestimmelse.

Begreppet fast driftsstiille enligt artlkel 9 i s_]atte direktivet (forsta
fragan)

Finanzgerichts forsta friga skall besvaras mot bakgrund av syftet med artikel
9 inom ramen for direktivets generella system. Som framgér av det sjunde
dvervigandet i ingressen dr syftet med denna bestimmelse ait faststélla en
rationell avgrinsning av tillimpningsomradet for respektive nationell lagstift-
ning p4 mervirdesskatteomréadet genom att pa ett enhetligt sétt faststilla den
fiskala anknytningen for tillhandahéllandet av tjdnsterna. Artikel 9.1 anger
huvudregeln for detta medan artikel 9.2 innehéller en rad sérskilda anknyt-
ningspunkter. Syftet med dessa bestdmmelser 4r att undvika dels kompetens-
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konflikter, vilka kan leda till dubbelbeskattning, dels utebliven beskatining,
sasom det framgar av artikel 9.3, dven om det bara berdr sirskilda situationer.

Artikel 9.1 har f6ljande ordalydelse:

»Platsen for tillhandahéllande av en tjdnst skall anses vara dir leverantdren
har etablerat sin rorelse eller har ett fast driftsstélle fran vilket tjdnsten
tillhandahalls eller, i avsaknad av sidant, den plats dér leverantdren ir bosatt
eller stadigvarande vistas.”

Da det i detta fall 4r fraga om tjénster som tillhandahélls ombord p& havsga-
ende fartyg skall direktivets territoriella tillimpningsomrade forst faststillas.
1 overensstimmelse med principen i artikel 3 i direktivet, enligt vilken
»landets territorium” dr *det omrade ddr Fordraget om uppréttandet av Euro-
peiska ekonomiska gemenskapen tillimpas sdsom det definieras med
avseende pi varje medlemsstat i artikel 227", sammanfaller direktivets
tillimpningsomrade med tillimpningsomradet for varje enskild medlemsstats
skattelagstiftning pa detta omrade. Sasom den danska regeringen med rétta
har hdvdat begrinsar artikel 9 inte medlemsstaternas frihet att beskatta
tjinster som tillhandahalls utanfér omradet for deras territoriella suverénitet
ombord pé havsgéende fartyg som lyder under deras jurisdiktion. I motsats
till den uppfattning som s6kanden i maélet vid den nationella domstolen har
hiivdat och som stéds av kommissionen foreskriver direkiivet alltsd pa intet
sdtt att tjdinster som tillhandahalls till havs, eller mer generellt utanfér
omradet for den territoriella suverdniteten for den stat som har jurisdiktion
over fartyget, skall undantas fran skatteplikt, oavsett om de berdrda
tjinsterna anses ha tillhandahéllits ddr operatdren har etablerat sin rérelse
elter pad nigot annat fast driftsstille.

Likasad ankommer det pd varje enskild medlemsstats skattemyndigheter att
inom ramen for de valmgjligheter som anges i direktiv 77/388 faststilla
vilken anknytningspunkt som forefaller mest dndamalsenligt for en bestdimd
tjinst ur fiskal synpunkt. Enligt artikel 9.1 i direktivet &r den plats dér
leverantoren har etablerat sin rérelse den primdra anknytningen, sd ait en
annan plats fran vilket tjinsterna tillhandahalls endast kan komma i friga om
anknytningen till den plats dér leverantdren har etablerat sin rorelse inte
leder till ndgon rationell 16sning ur fiskal synpunkt eller skapar en konflikt
med en annan medlemsstat.
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Det framgar av det sammanhang i vilket begreppen i artikel 9 anvinds och

- det ovan angivna malet med denna bestimmelse att det endast kan komma i

fraga att anknyta tillhandahdllandet av tjénster till en annan plats dn den dér
rorelsen ir etablerad om denna plats genom stindig samverkan mellan de

- ménskliga och tekniska resurser som 4r nodvindiga for att tillhandahalla
- bestiimda tjanster uppfyller vissa minimikrav i friga om stabilitet.
. Spelautomater som ér installerade ombord pa ett havsgiende fartyg och pa

vilka det utfors periodiskt underhll kan inte utgéra en sidan plats, sirskilt
inte om det fasta driftsstillet for igaren till spelautomaterna utgdr en rationell
anknytning ur beskattningssynpunkt.

Svaret pa Finanzgerichts forsta friga blir darfor att artikel 9.1 i sjdtte
direktivet skall tolkas sa, att en anliggning for niringsverksamhet, sdsom
driften av spelautomater, ombord pa ett havsgiende fartyg utanfor det
pationella territoriet, endast kan anses som ett fast driftsstille enligt den
bestimmelsen om platsen fér verksamheten forutsatter stindig samverkan
mellan de. minskliga och tekniska resurser som &r nddvindiga for att
tillnandahalla tjansterna i friga och om tjénsterna inte rationellt kan anknytas

- till den plats dér leverantdren har etablerat sin rorelse.

| Tolkningén av artikel 15.8 i sjitte direktivet (andra fragan)

Enligt artikel 15 i direktivet skall medlemsstaterna undanta foljande verk-
samheter fran skatteplikt och faststilla de villkor som krévs for att sikerstélla
en riktig och enkel tillimpning och férhindra eventuell skatteflykt, skatte-
undandragande eller missbruk: 4. ... “Leverans av varor for bunkring och
proviantering av fartyg i foljande fall: Fartyg som anvénds pa Oppna havet
och fraktar passagerare mot betalning éller anvinds for handels-, industri-

eller fiskeriverksamhet; ... 5. Leverans, ombyggnad, reparation, underhall,

befraktning och uthyrning av havsgaende fartyg; ... 8. Tillhandahéllande av
andra tjinster 4n sddana som avses i punkt 5 for att ticka direkta behov for
sadana havsgiende fartyg som avses i den punkten eller deras laster.”

Av ovan nimnda bestimmelser framgar att de tjinster som undantas enligt
artikel 15.8 endast omfattar sddana tjénster som har nagot direkt samband
med havsgiende fartygs behov och -deras laster, dvs. tjdnster som &r
nddvindiga for fartygens drift. Detta &r inte fallet med anliggningen av
spelautomater, vars syfie 4r att ge passagerarna underhillning och som i sig
sjilva inte har nigot egentligt samband med sjofartens behov.
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Svaret pa den andra fragan blir ddrfor att artikel 15.8 i sjétte direktivet skall
tolkas sa, att det undantag som avses inte giller for driften av spelautomater
som #r installerade ombord p&d de havsglende fartyg som avses i denna
artikel.

Riittegdngskostnader

De kostnader som har fororsakats Férbundsrepubliken Tysklands regering,
Danmarks regering och Frankrikes regering samt Europeiska gemenskaper-
nas kommission, som har inkommit med yttrande till domstolen, &r inte
erséttningsgilla. Eftersom forfarandet i forhillande till parterna vid den
nationella domstolen utgér ett led i beredningen av samma mal, ankommer
det pd den domstolen att besluta om rittegngskostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

- angdende den fradga som genom beslut av den 30 april 1984 férts vidare av
Finanzgericht i Hamburg -~ f6ljande dom:

D

2)

Artikel 9.1 i radets sjiitte direktiv av den 17 maj 1977 om harmenisering
av medlemsstaternas lagstiftning rorande omsittningsskatter —
Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund skall
tolkas sd, att en anliggning for niiringsverksamhet, sdsom driften av
spelautomater, ombord pé ett havsgiende fartyg utanfor det nationella
territoriet, endast kan anses som ett fast drifisstiille enligt den
bestimmelsen om platsen for verksamheten forutsitter stindig
samverkan mellan de miinskliga och tekniska resurser som ér
nodviindiga for att tillhandahalla tjinsterna i fraga och om tjinsterna
inte rationellt kan anknytas till den plats dir leverantoren har etablerat
sin rorelse.

Artikel 15.8 i sjiitte direktivet skall tolkas sd, att det undantag som avses

inte giiller for driften av spelautomater som iir installerade ombord pa de
havsgiende fartyg som avses i denna artikel.
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Due " Pescatore : Bahlmann
Avkunnad vid offentligt ssmmantride den 4 juli 1985.

P. Heim ' O. Due

Justitiesekreterare Ordforande pa andra avdelningen

264



