HENGARTNER OCH GASSER

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NIILO JAASKINEN
foredraget den 20 maj 2010"

I — Inledning

1. I delstaten Vorarlberg (Osterrike) tillim-
pas tva avgiftssatser avseende jaktavgiften. En
hogre avgiftssats tillimpas for medborgare i
tredjelinder medan en ldgre avgiftssats till-
lampas for unionsmedborgare och personer
som har sitt huvudsakliga hemvist i Oster-
rike. Tvéa schweiziska medborgare, med hem-
vist i Schweiz, som arrenderade ett jaktomra-
de péafordes saledes en hogre jaktavgift én den
som tas ut av jaktarrendatorer med hemvist i
Osterrike. De hivdade att de utsatts for olika-
behandling och dberopade infér den behoriga
myndigheten i ndmnda delstat avtalet om fri
rorlighet for personer som slutits mellan Eu-
ropeiska gemenskapen och dess medlemssta-
ter, 4 ena sidan, och Schweiziska edsférbun-
det, 4 andra sidan (nedan kallat avtalet eller
avtalet EG-Schweiz)? Myndigheten beslu-
tade efter omprovning att inte dndra avgifts-
beslutet och de tva schweiziska medborgarna
overklagade da detsamma till den nationella
domstolen och gjorde géllande att den minst
féormanliga avgiftssatsen innebdr ett dsidosat-
tande av den etableringsfrihet som de atnju-
ter enligt EG-fordraget. Verwaltungsgerichts-
hof (férvaltningsdomstol) (Osterrike) vill fa
klarhet i huruvida bedrivandet av jakt under
sddana omstdndigheter som ar for handen i

1 — Originalsprak: franska.
2 — EGT L 114, 2002, s. 6.

malet vid den nationella domstolen ska be-
traktas som verksamhet som egenforetagare i
den mening som avses i artikel 43 EG.

II - Tillampliga bestimmelser

A — Wienkonventionen

2. Enligt artikel 1 i Wienkonventionen om
traktatritten av den 23 maj 1969 (nedan kall-
lad Wienkonventionen) ®> med rubriken “Kon-
ventionens tillimpningsomrade” &ger den
tillampning pa traktater mellan stater.

3 — Forenta nationernas traktatsamling, vol. 1155, s. 331.
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3. Artikel 31 i Wienkonventionen med rubri-
ken "Allmén regel om tolkning” har féljande
lydelse:

”1. En traktat skall tolkas é&rligt i 6verens-
stimmelse med den gingse meningen av
traktatens uttryck sedd i sitt sammanhang
och mot bakgrunden av traktatens dndamal
och syfte.

2. I sammanhanget ingér vid tolkningen
av en traktat, forutom texten inklusive dess
preambel och bilagor,

a) Overenskommelser rorande traktaten
som traffats mellan alla parter i samband
med traktatens ingéende,

b) dokument som upprittats av en eller fle-
ra parter i samband med traktatens inga-
ende och godtagits av de andra parterna
som dokument sammanhoérande med
traktaten.

B — EG-fordraget

4. lartikel 43 EG forbjuds inskréankningar for
medborgare i en medlemsstat att fritt etablera
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sig pad en annan medlemsstats territorium.
Enligt artikel 43 andra stycket EG innefattar
etableringsfriheten ratt att starta och utova
verksamhet som egenforetagare samt ritt att
bilda och driva foretag.

C — Avtalet EG-Schweiz om fri rorlighet for
personer

1. Avtalet

5. Avtalet undertecknades i Luxemburg den
21 juni 1999 och tridde i kraft den 1 juni
2002. Det ingar i de sju olika sektorsavtalen
om relationerna mellan Europeiska gemen-
skapen och Schweiziska edsférbundet*.

4 — De sju avtalen giller fri rorlighet for personer, luftfart, gods-
och persontransporter pad vidg och jarnvdg, handel med
jordbruksprodukter, 6msesidigt erkédnnande i samband med
bedomning av Gverensstimmelse, vissa aspekter rérande
offentlig upphandling samt vetenskapligt och tekniskt sam-
arbete. Se radets och, i fraiga om avtalet om vetenskapligt
och tekniskt samarbete, kommissionens beslut av den 4 april
2002 om ingaende av sju avtal med Schweiziska edsférbun-
det (EGT L 114, s. 1).
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6. Artikel 1 i avtalet, som aterfinns i kapitel I
dari, har foljande lydelse:

"Malet for detta avtal ar att, till forman for
medborgarna i Europeiska gemenskapens
medlemsstater och Schweiz,

a) ge ritt till inresa, vistelse, upptagande
av ekonomisk forvirvsverksamhet som
arbetstagare och etablering som egenf6-
retagare samt ritt att stanna kvar pa de
avtalsslutande parternas territorier,

b) wunderlitta tillhandahéllandet av tjanster
pa de avtalsslutande parternas territorier
och sirskilt liberalisera kortvarigt till-
handahallande av tjanster,

7. Artikel 2 i avtalet med rubriken "Icke-dis-
kriminering” har f6ljande lydelse:

"Medborgare i en avtalsslutande part vilka
lagligen vistas pa en annan avtalsslutande
parts territorium far, vid tillimpningen av och
i enlighet med bestdmmelserna i bilagorna I,
IT och III till detta avtal, inte diskrimineras pa
grundval av nationalitet”

8. Det foreskrivs foljande i artikel 4 i avtalet:

"Ritten till vistelse och upptagande av eko-
nomisk forvirvsverksamhet skall garanteras
med forbehall for bestaimmelserna i artikel 10
och i enlighet med bestimmelserna i bilaga I”

9. Artikel 5 i avtalet har rubriken "Personer
som tillhandahaller tjanster” I punkt 3 i den-
na artikel foreskrivs f6ljande:

”3. Fysiska personer som dr medborgare i né-
gon av Europeiska gemenskapens medlems-
stater eller i Schweiz och som beger sig till
en avtalsslutande parts territorium endast i
egenskap av mottagare av tjanster skall ha ratt
till inresa och vistelse”

10. Enligt artikel 15 i avtalet utgor bilagorna
och protokollen till avtalet en integrerande
del av detta.

11. Artikel 16 i avtalet har foljande lydelse:

”1. De avtalsslutande parterna skall for att
uppné malen for detta avtal vidta alla atgér-
der som ar nodvéndiga for att sékerstélla att
rattigheter och forpliktelser motsvarande de
som foreskrivs i de av Europeiska gemenska-
pens rittsakter som det hdnvisas till tillimpas
i forbindelserna dem emellan.
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2. I den man tilldimpningen av detta avtal
omfattar gemenskapsrattsliga begrepp skall
hiansyn tas till Europeiska gemenskapernas
domstols géllande réttspraxis fore tidpunkten
for avtalets undertecknande. Schweiz skall
underrittas om praxis som uppstatt efter
denna tidpunkt. Den gemensamma kommit-
tén kan, i syfte att underlitta avtalets tillaimp-
ning, pa en avtalsslutande parts begéran fast-
stdlla konsekvenserna av denna praxis.”

2. Bilaga I till avtalet

12. Bilaga I till avtalet med rubriken "Fri ror-
lighet for personer” innehaller sju kapitel: I
— Allméinna bestdammelser, II — Arbetstagare,
III — Egenforetagare, IV — Tillhandahéllande
av tjanster, V — Personer som inte utovar eko-
nomisk forvarvsverksamhet, VI — Forvirv av
fast egendom och VII — Overgdngsbestim-
melser samt avtalets framtida utveckling.

13. Kapitel II ("Arbetstagare”) i bilaga I inne-
haller bland annat artikel 9 med rubriken "Li-
kabehandling” som har féljande lydelse:

”1. En arbetstagare som ar medborgare i
en avtalsslutande part far inte pa den an-
dra avtalsslutande partens territorium pa
grund av sin nationalitet behandlas annor-
lunda dn inhemska arbetstagare i fridga om
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anstéllnings- och arbetsvillkor, sédrskilt vad
avser 16n, uppsidgning och, om han skulle
bli arbetslos, aterinsdttande i arbete eller
ateranstéllning.

2. Arbetstagaren och dennes familjemedlem-
mar i den mening som avses i artikel 3 i denna
bilaga skall atnjuta samma skatteméssiga och
sociala formaner som inhemska arbetstagare
och deras familjemedlemmar.

14. Kapitel III ("Egenforetagare”) i bilaga I
innehaller fem artiklar (artiklarna 12-16).
I artikel 12 i bilaga I faststills villkoren for
erhallande av uppehallstillstaind pa foljande
satt:

”1. En medborgare i en avtalsslutande part
som Onskar etablera sig pa en annan avtals-
slutande parts territorium for att driva egen
rorelse (nedan kallad 'egenforetagare’) skall
fa uppehéllstillstand for minst fem éar rdknat
frén tidpunkten for utfirdandet, forutsatt
att han kan bevisa for de behoriga nationella
myndigheterna att han etablerat sig eller 6ns-
kar etablera sig i detta syfte.

2. Uppehéllstillsténdet skall automatiskt for-
langas med minst fem ar, forutsatt att egen-
foretagaren kan bevisa for de behoriga na-
tionella myndigheterna att han driver egen
rorelse.
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3. For att utfirda uppehallstillstand far de av-
talsslutande parterna endast kréva att egenfo-
retagaren visar upp foljande handlingar:

a) Den handling med stéd av vilken han
reste in pa territoriet.

b) Det bevis som avses i punkterna 1 och 2.

4. Uppehallstillstandet skall gélla hela det ut-
fardande landets territorium.

5. Avbrott i vistelsen som understiger sex
maéanader i f6ljd eller franvaro pa grund av mi-
litartjanst skall inte paverka uppehéllstillstan-
dets giltighet.

15. Det foreskrivs foljande i artikel 15 ("Lika-
behandling”) i bilaga I:

”1. Vad betriffar upptagande och utévande
av forvirvsverksamhet som egenforetagare i
virdlandet skall egenforetagaren komma i at-
njutande av en behandling som &r minst lika
féormanlig som den som beviljas landets egna
medborgare.

2. Bestammelserna i artikel 9 i denna bilaga
skall ocksa i tillimpliga delar gilla egenfore-
tagare som avses i detta kapitel”

16. Det foreskrivs foljande i artikel 23 ("Per-
soner som mottar tjanster”) i bilaga I:

”1. En sddan mottagare av tjdnster som avses
i artikel 5.3 i detta avtal skall inte behéva up-
pehallstillstand for vistelse som inte Gversti-
ger tre manader. For langre vistelse skall den
person som mottar tjinster erhalla ett uppe-
héllstillstand som géller s& lange som tjansten
tillhandahalls. Han kan uteslutas fran det so-
ciala stodsystemet under tiden for sin vistelse.

2. Uppehéllstillstandet skall gdlla hela det ut-
fardande landets territorium.”

D - Tillémpliga regionala bestdmmelser

17. 12 § i delstaten Vorarlbergs jaktlag (Vo-
rarlberger Gezetz tiber das Jagdwesen), i den
lydelse som var tillamplig i malet vid den na-
tionella domstolen®, foreskrivs féljande:

”Jaktrittens innehdll och utévande

5 — LGBI. 1988/32, lagen i dess senare dndrade lydelse.
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1) Jaktrdtten utgér grunden for all bedri-
vande av jakt. Den ér forbunden med dgan-
deritten till fast egendom och innefattar ritt
att organisera jakt, att jaga och att tilldgna sig
viltet. ..”

18. 20§ i ndmnda lag har féljande lydelse:

"Arrende av ett jaktomrade

1. Upplatelse av jaktarrende kan ske genom
overenskommelse, offentlig upphandling el-
ler offentlig budgivning. Jaktréttsinnehavarna
ska inom ramen for jaktarrendet tillse att
jaktrdtten utévas i Overensstimmelse med
principernai3§.

6. Delstatsregeringen antar i dekret detalje-
rade bestimmelser om forfarandet i samband
med jaktarrende”

19. Enligt 1 § i delstaten Vorarlbergs lag om
uttag av jaktavgift (Vorarlberger Gesetz tiber
die Erhebung einer Jagdabgabe) ¢ ska en jakt-
avgift betalas for utévandet av jaktratten. En-
ligt 2 § stycke 1 Vlbg. JagdAbgG ska den som
innehar jaktritten betala avgiften och, i fall

6 — LGBI. 2003/28.
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dér jaktrétten overlatits genom arrende, den
som far nyttja jaktrétten.

20. I 3 § lagen om uttag av jaktavgift fore-
skrivs att avgiften da jakten arrenderas ut
ska faststillas med utgingspunkt i den &r-
liga jaktarrendeavgiften, i forekommande fall
okad med virdet pé avtalade tillhérande pre-
stationer. Utgifter for jakttillsyn och for ska-
dor som uppkommit pa grund av jakten eller
pé viltet ska inte betraktas som tillhérande
prestationer.

21. Enligt 4 § forsta stycket i lagen om uttag
av jaktavgift uppgar jaktavgiften till 15 pro-
cent av berdkningsunderlaget for personer
med hemvist i Osterrike och unionsmedbor-
gare liksom for fysiska och juridiska personer
som i enlighet med gemenskapsratten ska lik-
stillas med dessa. Enligt 4 § andra stycket i
ndmnda lag uppgar avgiften f6r 6vriga perso-
ner till 35 procent av berékningsunderlaget.

III - Malet vid den nationella domstolen
och tolkningsfragan

22. Den 8 januari 2002 ingick de schweiziska
medborgarna Alexander Hengartner och Ru-
dolf Gasser [nedan &ven kallade klagandena
i malet vid den nationella domstolen, dvers.
anm.] ett jaktarrendeavtal avseende ett jakt-
omréade med en loptid pa 6 &r (den 1 april
2002 till den 31 mars 2008).
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23. For att kunna jaga innehar klagandena i
malet vid den nationella domstolen en jakt-
stuga beldgen i delstaten Vorarlberg. Dar trif-
fas de regelbundet en ging i veckan for att
jaga. De har hyrt ett kylrum och ett slakteri
for forsaljning av det skjutna viltet. Vidare
har de betalat ersdttning till tva personer som
fungerar som jakttillsynsmén och de har haft
utgifter for inkop av foder till viltet.

24. Genom beslut av skattemyndigheten i
delstaten Vorarlberg av den 1 april 2007 pé-
fordes klagandena i malet vid den nationella
domstolen en jaktavgift om 4359,30euro,
vilket motsvarade 35 procent av beréknings-
underlaget for jaktaret fran den 1 april 2007
till och med den 31 mars 2008. De berérda
begiarde omprévning av detta beslut.

25. Genom beslut av den 17 oktober 2007
meddelade skattemyndigheten att det sakna-
des skal att dndra beslutet. eftersom tillimp-
ningen av en hogre avgiftssats pa klagandena i
malet vid den nationella domstolen var lagen-
lig. Myndigheten understrok dven att avtalet
EG-Schweiz inte dr tillimpligt p4 utévande
av jaktratt och darmed forenade avgifter.

26. Alexander Hengartner och Rudolf Gasser
overklagade da beslutet till Verwaltungsge-
richtshof och gjorde darvid vésentligen gél-
lande att deras ratt till fri etablering och lika-
behandling asidosatts. De har ndrmare anfort
att jakt pa samma sitt som till exempel fiske
och jordbruk utgor ekonomisk verksamhet,
sdrskilt vid ett arligt uttag av mer én 50 djur

och forsdljning av 6ver ett ton viltkétt. Enligt
Alexander Hengartner och Rudolf Gasser ar
det oviktigt huruvida ifrdgavarande verksam-
het &dr vinstgivande eller ej.

27. Klagandena i mélet vid den nationella
domstolen har gjort géllande att skattemyn-
digheten i delstaten Vorarlberg under dessa
forhallanden borde ha tillimpat den lagre av-
giftssatsen om 15 procent for att undvika en
enligt unionsritten forbjuden diskriminering
pa grund av nationalitet.

28. Skattemyndigheten har for sin del gen-
maélt att jakt ska betraktas som en sportakti-
vitet som inte har som syfte att varaktigt in-
bringa inkomster. I forevarande fall sker inte
forsaljningen av viltkottet yrkesmissigt. Att
klagandena i malet vid den nationella dom-
stolen koper viltfoder, fodrar djuren och séljer
en del av viltkottet utgor inte ndgon verksam-
het som egenforetagare.

29. Verwaltungsgerichtshof har uppgett att
tillaimpningsomradet for artikel 43 EG kin-
netecknas av etablering och verksamhet som
egenfOretagare. Enligt denna domstol ar det
inte uteslutet att det i forevarande fall ar fraga
om en fast inrdttning under dtminstone en
lingre tid och att villkoren for verksamhet
som egenforetagare dr uppfyllda. Foljaktligen
uppstar fragan om huruvida jakt kan betrak-
tas som ekonomisk verksamhet, i synnerhet
nér verksamheten inte i forsta hand bedrivs
med vinstsyfte. Emellertid skulle en avsikt
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att erhalla en vinst med denna verksambhet,
som eventuellt ska betraktas som verksam-
het som egenforetagare, ocksa kunna vara av
betydelse.

30. Den nationella domstolen, som hyste tvi-
vel om hur unionsritten ska tolkas pa denna
punkt, beslutade att vilandeforklara mélet och
stélla foljande tolkningsfraga till domstolen:

"Utgor jakt, nar den som innehar jaktratten
sdljer det skjutna viltet inom landet, en verk-
samhet som egenforetagare i den mening
som avses i artikel 43 EG nir denna verksam-
het sammantaget inte sker i vinstsyfte?”

IV - Svar som foreslagits domstolen

31. Enligt klagandena i malet vid den natio-
nella domstolen bor tolkningsfragan besvaras
pa foljande satt:

"Jakt utgoér verksamhet som egenforeta-
gare i den mening som avses i artikel 43 EG
dven nir verksamheten sammantaget inte
ger ndgon vinst, sdrskilt nar innehavaren av
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jaktritten sdljer det skjutna viltet i landet eller
ndr denne gor nodvindiga inkop (exempel-
vis foder till viltet) i landet eller bedriver jakt
under minst sex ar (varaktighet och avtalad
arrendetid), eller har fast och varaktig inratt-
ning i en annan medlemsstat (jaktstuga, kyl-
rum och jakttillsynsmén).”

32. Vorarlberger Landesregierung (Vorarl-
bergs delstatsregering) har foreslagit att
domstolen ska besvara tolkningsfragan pé
foljande satt:

”Jakt utgor inte ndgon verksamhet som egen-
foretagare i den mening som avses i artikel 12
i bilaga I till [avtalet], &ven om jaktrittsinne-
havaren siljer viltet pa det nationella territo-
riet, men ddrvid inte erhaller ndgon vinst och
framfor allt bedriver denna verksamhet som
fritidssysselsittning och inte i vinstsyfte”

33. Den 0sterrikiska regeringen anser att den
hanskjutna fragan ska besvaras pa féljande
sdtt:

”Jakt utgor inte ndgon verksamhet som egen-
foretagare i den mening som avses i artikel 12
i bilaga I till [avtalet] jamford med artikel 16 i
ndmnda avtal och artikel 43 EG, d&ven om jakt-
rattsinnehavaren séljer viltet pa det nationella
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territoriet, men dérvid inte erhéller nagon
vinst och enligt de faktiska omstédndigheterna
i det aktuella fallet framfor allt bedriver den-
na verksamhet som fritidssysselséttning och
inte i vinstsyfte”

34. Europeiska kommissionen har foreslagit
att domstolen ska fastslé foljande:

"Jakt inom ramen for ett jaktarrendeavtal
utgor inte en verksamhet i den mening som
avses i artikel 43 EG nér den bedrivs som
fritidssysselsédttning och forsiljningen av
det erhéllna viltet endast dr av underordnad
betydelse”

V — Bedémning

A - Huruvida artikel 43 EG dr tilldmplig

35. Den nationella domstolen har stéllt tolk-
ningsfragan for att fa klarhet i huruvida, och
i vilken utstrackning, utdvandet av jaktratt
kan utgora en verksamhet som egenforeta-
gare i den mening som avses i artikel 43 EG,
dven om denna verksamhet inte bedrivs med
vinstsyfte.

36. Klagandena i mélet vid den nationella
domstolen och kommissionen utgick fran
denna rttsliga grund i sina skriftliga yttran-
den. Vorarlberger Landesregierung och den
osterrikiska regeringen anser daremot att det
snarare dr avtalet EG-Schweiz som behover
tolkas.

37. Det rader inget som helst tvivel om att
schweiziska medborgare, i egenskap av med-
borgare i tredjeland, saknar majlighet att &be-
ropa artikel 43 EG for att gora gillande rét-
tigheter som f6ljer av denna bestammelse i en
situation som den i malet vid den nationella
domstolen”.

38. Eftersom Alexander Hengartner och Ru-
dolf Gasser ér schweiziska medborgare om-
fattas den situation som de befinner sig i inte
av tillampningsomradet for artikel 43 EG.
Vad géller malet vid den nationella domsto-
len uppstar foljaktligen inte fragan huruvida
jakt inom ramen for ett jaktarrendeavtal ut-
gor verksamhet i den mening som avses i ar-
tikel 43 EG.

39. Det aterstar emellertid att se om dom-
stolen kan tillhandahélla andra tolkningsdata
som kan vara anviandbara for den nationella
domstolen.

40. Det tycks mig vara fallet. Med hiansyn
till de tillrdckligt detaljerade uppgifter som
den nationella domstolen har lamnat bor

7 — Se exempelvis dom av den 25 juni 1992 i mél C-147/91,
Ferrer Laderer (REG 1992, s. 1-4097), punkt 7, och av den
29 oktober 1998 i mal C-230/97, Awoyemi (REG 1998,
s. 1-6781), punkt 29.
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tolkningsfragan forstas s, att den inte avser
etableringsfriheten inom ramen for EG-for-
draget, utan de rittigheter som tillkommer
“egenforetagare” i den mening som avses i ar-
tikel 12 i bilaga I till avtalet. Det framgar ndm-
ligen att den nationella domstolen i huvudsak
vill fa klarhet i huruvida bestimmelserna
om egenforetagares rattigheter inom ramen
for avtalet utgér hinder mot att schweiziska
medborgare i en medlemsstat pafors en sddan
jaktavgift som den som ér i fraga i malet vid
den nationella domstolen, nér en hogre avgift
tillimpas pa dem én den som géller medlems-
staternas medborgare.

B — Avtalet

1. Allmént om avtalet

41. Domstolen har redan haft flera tillfallen
att uttala sig om tolkningen av detta avtal,
bland annat i domen i malet Grimme?®.

8 — Se dom av den 12 november 2009 i mal C-351/08, Grimme
(REG 2009, s I-10777). Se éven dom av den 22 december 2008
i mal C-13/08, Stamm och Hauser (REG 2008, s. I-11087),
och av den 11 februari 2010 i mal C-541/08, Fokus Invest
(REU 2010, s. I-1025). Domarna i alla dessa mél har avkun-
nats utan generaladvokatens forslag till avgorande.
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42. I denna dom forklarade domstolen inled-
ningsvis att avtalet undertecknades efter det
att Schweiziska edsforbundet den 6 decem-
ber 1992 hade forkastat avtalet om Europe-
iska ekonomiska samarbetsomradet (EES) av
den 2 maj 1992 (EGT L 1, 1994, s. 3) (nedan
kallat EES-avtalet) och att denna stat genom
sitt avstdende hade valt att inte samtycka till
en integrerad ekonomisk helhet med en inre
marknad som grundas pa gemensamma reg-
ler mellan dess medlemmar, utan i stillet
hade valt att sluta bilaterala avtal med Euro-
peiska unionen och dess medlemsstater inom
sirskilda omréden®.

43. Domstolen forklarade med utgangspunkt
i detta konstaterande att Schweiziska edsfor-
bundet inte hade anslutit sig till unionens inre
marknad och att den tolkning som gjorts av
unionsritten i friga om denna marknad inte
automatiskt kunde o6verforas till tolkningen
av avtalet, savida det inte uttryckligen fore-
skrivs sé i sjilva avtalet ™°.

44. Jag erinrar om att ett internationellt for-
drag ska tolkas inte enbart pa grundval av
sin ordalydelse utan &ven mot bakgrund av
sina mal. I artikel 31 i Wienkonventionen f6-
reskrivs i detta hdanseende att en traktat ska
tolkas arligt i 6verensstimmelse med den
gingse meningen av traktatens uttryck sedda

9 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanniamnda
malet Grimme, punkt 27, och domen i det ovannimnda
malet Fokus Invest, punkt 27.
10 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda
malet Grimme, punkterna 27 och 29, och dir angiven
rattspraxis.
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i sitt sammanhang och mot bakgrund av trak-
tatens dandamal och syfte .

45. Vad betriffar avtalet EG-Schweiz dr det
alltsa viktigt att erinra om att det ror sig om
tolkningen av ett internationellt fordrag som
Europeiska gemenskapen och dess medlems-
stater har ingéatt med ett tredjeland. Det f6-
rekommer visserligen internationella avtal
vilkas uttalade syfte dr att utstricka de grund-
laggande friheterna till tredjelinder, eller i
vilka en efterfoljande anslutning till unionen
planeras %, S& dr dock inte fallet med det avtal
som ingditts med Schweiziska edsférbundet.
Det omfattar inte alla friheter och anslut-
ningsperspektivet saknas dar. Avtalet EG-
Schweiz ska séledes tolkas som ett klassiskt
internationellt avtal, det vill sdga att man ska
vara trogen avtalstexten sasom det foreskrivs
i Wienkonventionen . Dirfor forefaller det
mig inte vara berattigat med en dynamisk och
teleologisk infallsvinkel vid tolkningen av be-
stimmelserna i avtalet.

46. Det bor vidare noteras att dven om av-
talet omfattar ett stort antal unionsréttsliga
omraden, begrinsas omfattningen likvél av
att avtalets bestimmelser reglerar enstaka
omréiden och av att det finns bestimmelser
som syftar till att begrinsa dess materiella

11 — Se bland annat dom av den 2 mars 1999 i mal C-416/96,
Eddline El-Yassini (REG 1999, s. I-1209), punkt 47.

12 — Sasom EES-avtalet eller avtalet om upprittandet av en
associering mellan Europeiska ekonomiska gemenskapen
och Turkiet, som undertecknades den 12 september 1963 i
Ankara av Republiken Turkiet & ena sidan och av medlems-
staterna i EEG och gemenskapen 4 andra sidan och som
ingicks, godkindes och bekriftades for gemenskapens rék-
ning genom radets beslut 64/732/EEG av den 23 december
1963 (EGT 217, 1964, s. 3685) (nedan kallat associeringsav-
talet EEG-Turkiet).

13 — Enligt Borghi, A., La libre circulation des personnes entre
la Suisse et 'UE, Editions Interuniversitaires Suisses, 2010,
s. 2, stods denna uppfattning av en samstimmig doktrin.

eller tidsmissiga tillimpningsomrade™ el-
ler till att precisera detsamma och som inte
féorekommer i unionsritten >, Vidare ska en-
ligt artikel 16.2 i ndimnda avtal domstolens
rittspraxis tillimpas, men denna hénvisning
giller endast rattspraxis fore avtalets under-
tecknande den 21 juni 1999. Enligt samma
bestimmelse ska Schweiziska edsforbundet
underrittas om all senare praxis och den
gemensamma kommittén kan, pa en avtals-
slutande parts begéran, faststilla konsekven-
serna av denna praxis for nimnda land som
star utanfor unionen.

47. Det dr mot bakgrund av dessa 6verviagan-
den som den i begédran om férhandsavgoran-
de beskrivna situationen ska analyseras.

2. Bestaimmelser i avtalet om egenforetagares
rattigheter

48. Avtalets bestimmelser om egenforeta-
gares rattigheter dr kortfattade. Kapitel III

14 — Vad exempelvis giller personer som tillhandahaller tjanster,
se artikel 17 och foljande artiklar i bilaga I.
15 — Se sérskilt klausulerna om icke-diskriminering i de sju avta-

len (se nedan fotnot 19).
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i bilaga I innehéller fem artiklar. Enligt en
schematisk redogorelse angar artikel 12 i bi-
lagan uteslutande villkoren for en egenforeta-
gares erhallande av uppehallstillstand, medan
de ovriga artiklarna (13-16) endast innebér
en precisering av denna rittighet. Ifraga-
varande bestimmelser avser endast fysiska
personer '°.

49. Det kan konstateras att en egenforeta-
gare genom avtalet endast tillerkdnns rétt till
inresa och vistelse samt ratt att komma i at-
njutande av en behandling som &r minst lika
formanlig som den som beviljas landets egna
medborgare vad betriffar upptagande och
utovande av verksamhet som egenforetagare
i vardlandet.

50. Definitionen av de rittigheter som egen-
foretagare tillerkdnns genom avtalet EG-
Schweiz &r foljaktligen klart mindre omfat-
tande dn etableringfriheten i EG-fordraget,
sasom den har tolkats i domstolens praxis.

16 — I domen i det ovannimnda mélet Fokus Invest bekriftade
domstolen att avtalets mal, vilka definieras i dess artikel 1,
i enlighet med denna bestimmelses ordalydelse giller till
forman fér medborgare i medlemsstaterna och Schwei-
ziska edsforbundet, det vill séga for fysiska personer och att
samtliga personkategorier som avses i avtalet, det vill siga
medborgare i medlemsstaterna och i Schweiz, med undan-
tag av personer som tillhandahaller respektive mottar tjans-
ter, till sin art 4r sddana att det forutsitts att det ror sig om
fysiska personer (se, for ett liknande resonemang, domarna
i de ovanndmnda malen Grimme, punkterna 33 och 34, och
Fokus Invest, punkt 29).
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51. Fragor om skatter och avgifter behand-
las endast punktvis i avtalet EG-Schweiz.
Forvisso finns det i artikel 15.2 i bilaga I till
avtalet en hdnvisning till artikel 9.2 i namnda
bilaga. De fragor rorande skatter och avgifter
som ndamns dir har dock samband med so-
cial trygghet och avser inte avgifter i samband
med utdvandet av specifik verksamhet sdisom
den som ér i frdga i malet vid den nationella
domstolen . Artikel 21 i avtalet, som giller
dubbelbeskattningsavtal, dr inte heller rele-
vant i detta mal. Darfor kan det inte, vare sig
mot bakgrund av avtalets syften eller av upp-
lysningar angaende de avtalsslutande parter-
nas avsikter, vara motiverat att tolka avtalet
sd, att det innebir en skyldighet till icke-dis-
kriminering i skatte- och avgiftshidnseende
vad giller egenforetagare i en situation som
den i malet vid den nationella domstolen.

52. Utan att det i forevarande mal behover
undersokas huruvida och, i forekommande
fall, under vilka forutsittningar jakt skulle
kunna betraktas som verksamhet som egenfo-
retagare anser jag att de rattigheter som egen-
foretagare tillerkdnns genom avtalet framst
avser villkoren for erhallande av uppehallstill-
stand samt for upptagande och utévande av

17 — Det anges i artikel 9.2 att arbetstagaren och dennes familje-
medlemmar i den mening som avses i artikel 3 i denna bilaga
ska dtnjuta samma skattemaissiga och sociala formaner som
inhemska arbetstagare och deras familjemedlemmar. Det
bor preciseras att begreppet skatteméssiga och sociala for-
maner som ingar i denna artikel grundar sig pa artikel 7.2 i
radets forordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968
om arbetskraftens fria rérlighet inom gemenskapen (EGT
L 257, s. 2; svensk specialutgava, omréde 5, volym 1, s. 33).
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verksamhet som egenforetagare pa grundval
av icke-diskriminerande behandling. I vart
fall foljer det inte av dessa bestammelser att
uttagandet av en avgift avseende jaktarrende
i Osterrike enligt en hogre avgiftstaxa nir det
galler medborgare i tredjelander &n den taxa
som giller medlemsstaternas medborgare
skulle vara oforenligt med avtalets bestim-
melser om egenforetagare.

53. Foljaktligen anser jag inte att artiklar-
na 12 och 15 i bilaga I utgér hinder mot att
schweiziska medborgare och unionsmedbor-
gare behandlas olika i skatte- och avgiftshian-
seende vad giller den omtvistade avgiften.

54. Det ska emellertid undersékas om en sa-
dan behandling inte strider mot den allménna
princip om icke-diskriminering som avtalet
innehaller.

3. Principen om icke-diskriminering i avtalet

55. T artikel 2 i avtalet uttalas ett forbud mot
diskriminering pa grundval av nationalitet.
Det anges i artikeln att medborgare i en av-
talsslutande part vilka lagligen vistas pa en

annan avtalsslutande parts territorium, vid
tillimpningen av och i enlighet med bestdm-
melserna i bilagorna I-III till detta avtal, inte
far diskrimineras pa grundval av nationalitet.

56. Den fraga som da uppstér dr huruvida
detta forbud har samma rackvidd som forbu-
det i EG-fordraget.

57. Det forefaller mig som om inneborden
av principen om icke-diskriminering i for-
bindelserna mellan Europeiska gemenska-
pen och Schweiziska edsforbundet i gillande
rattslage &r relativ och att den inte har samma
dimension som i férbindelserna inom unio-
nen eller Europeiska ekonomiska samarbets-
omradet. Det bor harvidlag erinras om att det
i artikel 12 EG, precis som i artikel 4 i EES-
avtalet, finns ett forbud mot all diskrimine-
ring pa grund av nationalitet inom respektive
tillampningsomrade. Avtalet EG-Schweiz
innehaller ocksé en princip om icke-diskri-
minering men dess verkan &dr begrinsad och
villkorad.

58. Vidare avser de sju olika avtalen om fo6r-
bindelserna mellan Europeiska gemenskapen
och Schweiziska edsforbundet tydligt atskilda
sektorer '®. Avtalen férhandlades fram samti-
digt men separat. Varken deras struktur eller
syften &r identiska. Vad angér principen om
likabehandling 4r de relevanta bestimmelser-
na, i den man det férekommer bestimmelser

18 — Se ovan fotnot 4.
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i detta avseende, i dessa sju avtal inte identis-
ka vare sig vad giller innehéll eller rickvidd *.

59. Det kan hirutover konstateras, i friga om
avgiftsbeldggande av jakt, att tillimplig lag-
stiftning i &tminstone tva av de avtalsslutande
parterna, nimligen Republiken Osterrike och
Schweiziska edsférbundet, verkar utga fran
tanken att principen om icke-diskriminering
inte ar tillimplig p& omradet i friga.

60. Saledes utgor principen om icke-diskri-
minering, sdsom den formulerats i avtalet
och tolkats i 6verensstimmelse med Wien-
konventionen, inte i sig nagot hinder for ifra-
gavarande bestimmelser i vilka det foreskrivs
att en avgift ska tas ut med ett hogre belopp

19 — Vad giller principen om icke-diskriminering i de 6vriga
avtalen (ovan fotnot 4) se, bland annat, artiklarna 3 och 23
i avtalet om luftfart, artiklarna 1, 17, 20, 27, 28, 32, 38, 40
och 52 i avtalet om gods- och persontransporter pa vdg och
jarnvag och artiklarna 3, 4 och 6 i avtalet om vissa aspekter
rérande offentlig upphandling.

20 — Motparten i malet vid den nationella domstolen har bifo-
gat det beslut av den 17 oktober 2007 som antogs av den
nationella myndigheten (ndmnt i punkt 25 ovan) och som
ar foremaél for overklagandet i malet vid den nationella
domstolen. I det beslutet hidnvisar den osterrikiska myn-
digheten sirskilt till de i Schweiz gillande bestimmel-
serna. Det verkar framga av dessa uppgifter att det i den
relevanta lagstiftningen forekommer olikabehandling inte
endast av schweiziska och utlindska medborgare, utan
dven av schweiziska medborgare sinsemellan beroende pa
ursprungskanton. Vissa avtalsslutande parter har siledes
inte trott sig behéva dndra sina nationella bestimmelser i
detta avseende och de avtalsslutande parternas praxis ver-
ensstammer dérfor inte med den tolkning som klagandena i
malet vid den nationella domstolen har foreslagit.
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av schweiziska medborgare for jaktarrende i
Osterrike.

4. Omfattningen av tjinstemottagares réttig-
heter inom ramen for avtalet

61. Det framgér av hanskjutandebeslutet att
bestimmelserna om friheten att tillhandahal-
la tjanster har dberopats infér den nationella
myndigheten. I syfte att komplettera min be-
domning forefaller det mig nédvéndigt att ta
upp dven denna aspekt.

62. Domstolen har nédmligen haft tillfille
att studera den rittsliga kvalificeringen av
en liknande situation i domen i malet Ja-
gerskiold*. Detta mél gillde beviljande av
fiskerdtt och utfirdande av fisketillstand.
Domstolen konstaterade att en verksamhet
som bestar i att stélla ett vattenomrade till
tredje mans forfogande, mot betalning och pa
vissa villkor, for att han dér ska kunna fiska
utgor ett tillhandahéllande av tjdnster som
omfattas av artikel 59 och foljande artiklar
i EG-fordraget (nu artikel 49 EG och foljan-
de artiklar i dndrad lydelse), om det har en
gransoverskridande karaktidr. Domstolen tog
ocksa stéllning till tillimpligheten av de 6v-
riga friheterna i férdraget och preciserade att

21 — Dom av den 21 oktober 1999 i mal C-97/98, Jagerskiold
(REG 1999, 5. 1-7319).
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den omsténdigheten att denna rittighet eller
dessa tillstdnd faststélls i handlingar som i sig
kan Gverlétas inte ér tillracklig for att de ska
omfattas av tillimpningsomradet for fordra-
gets bestimmelser om fri rorlighet for varor.

63. Denna rittspraxis kan enligt min asikt
overforas pa jaktarrende.

64. En verksamhet som bestér i att ett om-
rade stills till tredje mans férfogande, mot
betalning och pa vissa villkor, for att han dér
ska kunna jaga utgor saledes ett tillhandahal-
lande av tjédnster som, om det har en grénso-
verskridande karaktir, omfattas av friheten
att tillhandahélla tjanster.

65. 1 forevarande mal dr Alexander Hengart-
ner och Rudolf Gasser emellertid inte tjans-
televerantorer utan tjinstemottagare. Foljakt-
ligen finns det anledning att underséka hur
avtalets specifika bestimmelser om tjinste-
mottagares réttigheter ska tolkas.

66. Det dr utrett att &ven om avtalet omfattar
friheten att tillhandahalla tjanster, sa dr dess
rackvidd inte identisk med riackvidden av
motsvarande bestimmelser i EU-fordraget.

67. 1 domen i det ovanndmnda malet Grim-
me understrok domstolen att mélet for avta-
let enligt artikel 1 b dr att underlitta tillhan-
dahallandet av tjanster pa de avtalsslutande
parternas territorier och sirskilt att libera-
lisera kortvarigt tillhandahallande av tjans-
ter . Domstolen tillade emellertid att rétten
att tillhandahalla tjanster pa en annan avtals-
slutande parts territorium, enligt artikel 5.1
i avtalet och artikel 17 a i bilaga I hartill, &r
begransad till hogst 90 arbetsdagar per ar.
Under denna period far virdmedlemsstaten
enligt artikel 19 i bilaga I inte foéreskriva min-
dre gynnsamma villkor for dessa tjénsteleve-
rantorer dn for sina egna medborgare i enlig-
het med bestimmelserna i bilagorna I-III till
avtalet ™.

68. Niar det ror sig om tjanstemottagare,
innebér avtalet huvudsakligen att de garante-
ras en ritt till vistelse. Det anges i avtalet att
tjidnstemottagare inte behover uppehallstill-
stand for vistelse som inte Overstiger tre méa-
nader. For lidngre vistelse ska den person som
mottar tjanster erhélla ett uppehallstillstand
som géller sa linge som tjansten tillhanda-
hélls. Jag erinrar hirvidlag om att all diskri-
minering pé grundval av nationalitet inte &r
forbjuden enligt artikel 2 i avtalet utan endast

22 — Domen i det ovannimnda mélet Grimme, punkt 40.
23 — Ibidem, punkt 42.
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”vid tillimpningen av och i enlighet med be-
stimmelserna i bilagorna I, I och III till detta
avtal”.

69. Det finns inte nagot i avtalet EG-Schweiz
som tyder pa att dess mal &r att sékerstélla li-
kabehandling i skatte- och avgiftshidnseende
i friga om avgifter pa sadana tjanster som
jaktarrende. Det bor erinras om att det inte
finns nagot uttryckligt forbud mot all diskri-
minerande beskattning i samband med han-
del med tjanster i Allménna tjanstehandels-
avtalet (GATS)*, och inte heller i de férdrag
som ligger till grund for unionen, till skillnad
mot vad som giller handel med varor*.

70. I avsaknad av en uttrycklig bestimmelse
om forbud mot all diskriminering i skatte-
och avgiftshidnseende av medborgare i andra
avtalsslutande parter inom ramen for avta-
let EG-Schweiz kan ett sadant férbud en-
dast medges om tolkningen av de rittigheter
som garanteras genom andra bestimmelser i
ndmnda avtal motiverar det. Inom unionen
foljer detta av bestimmelserna om de grund-
laggande friheterna.

24 — Se beslut 94/800/EG av den 22 december 1994 om inga-
ende, pa Europeiska gemenskapens vignar — vad betraffar
fragor som omfattas av dess behorighet — av de avtal som
ar resultatet av de multilaterala forhandlingarna i Urugu-
ayrundan (1986-1994) (EGT L 336, s. 1; svensk specialut-
gava, omrade 11, volym 38, s. 3), varigenom radet godkénde
avtalet om upprittande av Virldshandelsorganisationen
(WTO) och de avtal som anges i bilagorna 1, 2 och 3 i
detta avtal, bland annat det allménna tjanstehandelsavtalet
(GATS) avtalet om upprittande av WTO och de avtal som
utgor bilagorna 1-4 till det avtalet samt de avtal som finns i
bilagorna 1-3 i detta avtal, bland dem GATS. I artikel XIV
GATS utesluts vissa skattebestimmelser fran tillimpnings-
omradet for de allmanna skyldigheter som stadgas i detta
avtal.

25 — Se artikel III:2 GATT, artikel 90 EG och artikel 14 i
EES-avtalet.
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71. Vad avtalet betriffar skulle det kunna ut-
gora hinder for en avgift eller schablonmas-
sigt faststélld inbetalning som éligger tjdnste-
mottagare nir de erhaller uppehallstillstand
och vars belopp utan objektiv motivering
overstiger den taxa som foreskrivs for natio-
nella medborgare vid tilldelning av styrkande
handlingar i en sammantaget jamforbar si-
tuation. Enligt min mening skulle en sddan
avgift, som &r néra forbunden med de rittig-
heter som garanteras genom avtalet, utgora
ett direkt hot mot de rattigheter som stadgas
till forman for tjinstemottagare *. Den avgift
som dr i fréga i malet vid den nationella dom-
stolen dr dock av ett helt annat slag.

72. For fullstindighetens skull vill jag tilligga
att det verkar foga forenligt med idealet om al-
las likhet infor lagen att uteslutande pa grund
av deras nationalitet diskriminera fysiska per-
soner som dr medborgare i tredjelédnder vilka
lagligen uppehaller sig i unionen, i situationer
som for ovrigt &r fullstandigt jamforbara. Jag
anser att diskriminering av detta slag borde
vara utesluten till f6ljd av vara konstitutionel-
la vérderingar. Sadan direkt diskriminering av
utlindska medborgare som dr tjanstemotta-
gare skulle eventuellt vara begriplig i ett land
som befinner sig i en prekir ekonomisk situa-
tion och som lider av brist pa utlandsk valuta,
men inte inom unionen. Det ar saledes mot-
villigt som jag konstaterar att detta ideal inte

26 — Domstolen har redan uttalat sig om en delvis liknande situ-
ation inom ramen for ett annat avtal, ndmligen det nimnda
associeringsavtalet, i dom av den 17 september 2009 i mal
C-242/06, Sahin (REG 2009, s. I-8465), punkt 75, i det spe-
cifika ssmmanhanget med "standstill”-klausulen i artikel 13
i associeringsradets beslut nr 1/80 av den 19 september
1980 om utveckling av associeringen.
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har forverkligats pa unionsréttens nuvarande
stadium vad géller medborgare i tredjelander.

73. Avslutningsvis utgér avtalets bestim-

tjdnstemottagare blir foremal for olikabe-
handling med avseende pa uttag av en av-
gift som erliggs med anledning av jaktar-
rende under sddana omstandigheter som de

som ir for handen i mélet vid den nationella
domstolen.

melser om tjanstemottagare inte hinder mot
att en schweizisk medborgare i egenskap av

VI - Forslag till avgorande

74. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen ska besvara de
tolkningsfragor som hénskjutits av Verwaltungsgerichtshof enligt foljande:

Artikel 43 EG 4r inte tillamplig under sddana omstédndigheter som de som é&r for han-
den i malet vid den nationella domstolen.

Bestimmelserna i avtalet mellan Europeiska gemenskapen och dess medlemsstater, &
ena sidan, och Schweiziska edsforbundet, & andra sidan, om fri rorlighet f6r personer,
undertecknat i Luxemburg den 21 juni 1999 utg6r inte hinder mot en tillimpning av
sddana nationella bestimmelser som dem som ér i fraga i malet vid den nationella
domstolen vilka medfor att, vid uttaget av den avgift som ska betalas for bedrivande
av jakt, en hogre avgiftssats tillimpas betrédffande schweiziska medborgare én betréf-
fande Europeiska unionens medborgare.
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