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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 17 juni 2010"

I — Inledning

1. De minimis non curat lex (lagen befat-
tar sig inte med smasaker) heter det sévil i
ett latinskt juridiskt talesétt som enligt sjét-
te mervirdesskattedirektivet> och direktiv
2006/112/EG?, vilket har ersatt sjitte direk-
tivet. Direktiven ger medlemsstaterna ratt att
ge befrielse fran mervirdesskatt for sma f6-
retag vilkas arsomsattning inte Gverstiger en
viss niva.

2. Skattebefrielse kan emellertid inte ges
for transaktioner som utfors av ekonomiska
aktorer som inte dr etablerade i landets ter-
ritorium. I den sekunddra gemenskapsritten
foreskrivs alltsd uttryckligen att beskattnings-
bara personer ska behandlas olika beroende
pé etableringsort.

3. Ingrid Schmelz, som ar klagande i malet
vid den nationella domstolen, utfér trans-
aktioner i Osterrike genom uthyrning av en
lagenhet, och transaktionerna understiger
gransen for skattebefrielse for smaforetag.
Trots detta medges hon inte skattebefriel-
se i Osterrike, eftersom hon inte ir bosatt i

1 — Originalsprék: tyska.

2 — Radets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rorande
omsittningsskatter — Gemensamt system for mervirdes-
skatt: enhetlig berdkningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk
specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 28) (nedan kallat sjitte
direktivet).

3 — Radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om
ett gemensamt system for mervardesskatt (EUT L 347, s. 1)
(nedan kallat direktiv 2006/112).
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landet. Unabhingiger Finanzsenat, Auflens-
telle Wien har stillt fragan huruvida direkti-
vens bestimmelser och de nationella inforli-
vandebestimmelserna &r forenliga med de
grundldggande friheterna och den allménna
principen om likabehandling. De medlems-
stater som har deltagit i férfarandet vid dom-
stolen samt radet och kommissionen anser
att skillnaden i behandling i princip éar till-
laten. Den inskrankning i de grundlaggande
friheterna som eventuellt dr ett resultat av
detta dr motiverad for att sékerstédlla en effek-
tiv skattekontroll och for att motverka risken
for missbruk.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

1. Den skattemissiga behandlingen av hy-
resinkomster

4. Enligt artikel 13B b i sjdtte direktivet un-
dantas utarrendering och uthyrning av fast



SCHMELZ

egendom fran mervirdesskatt. Republiken
Osterrike bemyndigades dock i anslutnings-
akten* att p& uthyrning och utarrendering av
fast egendom avsedd som bostad till och med
den 31 december 1998 tillimpa en reducerad
skattesats. Detta bemyndigande blev genom
artikel 28.2 j i sjtte direktivet i dess lydelse
enligt direktiv 2000/17/EG?® forlingt tills vi-
dare och har numera inforts i artikel 117.2 i
direktiv 2006/112.

2. Sarskilda regler for smaforetag

5. Enligt artikel 24 i sjitte direktivet, som
i detta avseende anknoét till andra mervér-
desskattedirektivet, ® tillits medlemsstaterna
att tillimpa sérskilda regler for smaforetag
(nedan dven kallade de sérskilda reglerna for
smaforetagare). Bestimmelsen har foljande
lydelse:

”1. Medlemsstater som kan tinkas stota pa
svarigheter vid tillimpningen av de normala
skattereglerna pa sma foretag pa grund av

4 — Akten om villkoren for Konungariket Norges, Republiken
Osterrikes, Reupbliken Finlands och Konungariket Sveriges
anslutning till de fordrag som ligger till grund for Europeiska
unionen och och om anpassning av fordragen, Bilaga XV
— Forteckning enligt artikel 151 i anslutningsakten — IX.
Beskattning, punkt 2 e (EGT C 241, 1994, s. 21).,

5 — Radets direktiv 2000/17/EG av den 30 mars 2000 om att
andra direktiv 77/388/EEG om det gemensamma systemet
for mervirdesskatt — 6vergangsbestimmelser for Republi-
ken Osterrike och Portugisiska republiken (EGT L 84, s. 24).

6 — Radets andra direktiv 67/228/EEG av den 11 april 1967
om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning om
omsittningsskatter — struktur och tillimpningsforeskrifter
for det gemensamma systemet for mervirdesskatt (EGT 71,
s. 1303).

dessas verksambhet eller struktur skall ha moj-
lighet att, pa de villkor och inom de granser
som de bestimmer, med forbehall for samrad
enligt artikel 29, tillimpa forenklade forfaran-
den sdsom schablonregler for paférande och
uppbord av skatten, forutsatt att dessa inte le-
der till ndgon minskning av denna.

2. Intill den dag som skall faststillas av ré-
det enhilligt pd kommissionens forslag men
som inte far vara senare dn den dag d& skatt
pa import och skatterestitution pa export i
handeln medlemsstaterna emellan upphévs,
giller foljande:

a) Medlemsstater som har utnyttjat valmoj-
ligheten enligt artikel 14 i radets andra
direktiv av den 11 april 1967 for att infora
undantag fran skatteplikt eller graderade
skatteldttnader far behélla dessa och reg-
lerna for deras tillimpning om de ar for-
enliga med mervirdeskattesystemet.

De medlemsstater som tillimpar befri-
else fran skatt for skattskyldiga personer
vilkas arsomsittning dr mindre 4n mot-
vérdet i nationell valuta av 5000 europe-
iska berdkningsenheter enligt den om-
rakningskurs som géller den dag da detta
direktiv infors, fir hoja denna gréns till
5000 europeiska berdkningsenheter.
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Medlemsstater som tillimpar graderad
skatteldttnad far varken héja den ovre
gransen for denna eller gora villkoren for
beviljande hdrav gynnsammare.

b) Medlemsstater som inte har utnyttjat
denna valmojlighet far medge befrielse
fran skatt for skattskyldiga personer
vilkas arsomsittning &r hogst lika med
motvirdet i nationell valuta av 5000 eu-
ropeiska berdkningsenheter enligt den
omrakningskurs som giller den dag da
detta direktiv infors; vid behov far de
medge graderad skatteldttnad till skatt-
skyldiga personer vars arsomsittning
overskrider den 6vre gréns som har fast-
stallts av medlemsstaterna for undantag.

¢) Medlemsstater som tillimpar undantag
fran skatt for skattskyldiga personer vars
arsomsdttning ar lika med eller hogre &n
motvirdet i nationell valuta av 5000 eu-
ropeiska berdkningsenheter enligt den
omrakningskurs som giller den dag da
detta direktiv infors, far hoja den for att
bibehélla dess reala virde.

3. Begreppen undantag fran skatteplikt och
graderad skatteldttnad skall tillimpas pa till-
handahallandet av varor och tjinster av sma
foretag.
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Medlemsstater far undanta vissa transaktio-
ner fran de regler som foreskrivs i punkt 2.
Bestimmelserna i punkt 2 skall inte i nagot
fall tillimpas pa de transaktioner som avses
i artikel 4.3.

4. Den omsittning som skall utgora referens-
niva vid tolkning av bestimmelserna i punkt 2
skall bestd av beloppet, exklusive mervardes-
skatt, av tillhandahallande av varor och tjins-
ter sasom detta definieras i artiklarna 5 och 6,
i den man som de beskattas, diribland trans-
aktioner som dr undantagna med aterbetal-
ning av tidigare erlagd skatt i enlighet med
artikel 28.2, och beloppet av de transaktioner
som &r undantagna enligt artikel 15, belop-
pet av fastighetstransaktioner, de finansiella
transaktioner som avses i artikel 13B d, och
forsakringstjanster, med mindre dessa trans-
aktioner har karaktér av bitransaktioner.

Kopeskillingen vid avyttring av ett foretags
materiella eller immateriella anldggningstill-
gangar skall inte raknas med vid berékning av
omsittningen.

5. Skattskyldiga personer som dr undantagna
fran skatt skall inte ha rdtt att dra av skatt i
enlighet med bestdémmelserna i artikel 17 och
inte heller att ange skatten pa sina fakturor el-
ler ddrmed jamforliga handlingar.

6. Skattskyldiga personer som &r undantag-
na fran skatt far vilja antingen de normala
mervirdesskattereglerna eller de forenklade
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forfaranden som avses i punkt 1. I detta fall
skall de ha ratt till varje graderad skattelitt-
nad som kan ha faststéllts genom inhemsk
lagstiftning.

6. Genom direktiv 92/111/EEG’ ersattes
artikel 28i i sjatte direktivet. Genom den be-
stimmelsen lades foljande stycke till i arti-
kel 24.3 i sjdtte direktivet:

”Under alla forhallanden skall inte leveranser
av nya transportmedel gjorda under de for-
hallanden som faststills i artikel 28 ¢ A eller
tillhandahallande av varor och tjdnster gjorda
av en skattskyldig person som inte dr etable-
rad i landets territorium omfattas av undan-
tagen under punkt 2

7. For Republiken Osterrike giller foljande
enligt bilaga XV — Forteckning enligt arti-
kel 151 i anslutningsakten — IX. Beskattning,
punkt 2 ¢ i anslutningsakten:®

"Vid tillimpningen av artikel 24.2-24.6 far
Osterrike, i vdntan pa att gemenskapsbe-

7 — Radets direktiv 92/111/EEG av den 14 december 1992 (EGT
L 384, s. 47; svensk specialutgiva, omrade 9, volym 2, s. 119).
8 — Ovan fotnot 4.

stimmelser om detta antas, ha en skattebe-
frielse for dem vars arsomséttning understi-
ger ett belopp motsvarande 35000 ecu”

8. Bestimmelserna i artikel 24 och 24a, ge-
nom vilka omsittningstroskeln infordes i
sjatte direktivet, 6verfordes med redaktionel-
la dndringar till artiklarna 281-294 i direktiv
2006/112. De tillimpliga bestimmelserna i
det direktivet har foljande lydelse:

”Artikel 282

Den skattebefrielse och de skatteldttnader
som faststdlls i detta avsnitt skall vara tillimp-
liga pa leveranser av varor och tillhandahal-
landen av tjénster som gors av sma foretag.

Artikel 283

1. Den ordning som faststélls i detta av-
snitt skall inte vara tillimplig pa foljande
transaktioner:

¢) Leveranser av varor och tillhandahéllan-
den av tjanster som utfors av en beskatt-
ningsbar person som inte &r etablerad i
den medlemsstat didr mervirdesskatt
skall betalas.
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[Artiklarna 284286 giller for de stater som
tillhorde Europeiska gemenskapen fore den
1 januari 1978 och motsvarar i huvudsak arti-
kel 24.2 i sjatte direktivet.]

Artikel 287

De medlemsstater som anslutit sig efter den
1januari 1978 fér tillimpa skattebefrielse fran
skatteplikt for beskattningsbara personer vars
arsomsdttning hogst &r lika med motvérdet i
nationell valuta av foljande belopp enligt den
omrakningskurs som géllde pa dagen for de-
ras anslutning:

4. Osterrike: 35000 ecu.

Artikel 288

Den omsittning som skall tjana som referens-
niva vid tillimpningen av ordningen i detta
avsnitt skall utgoras av foljande belopp, ex-
klusive mervirdesskatt:

1. Beloppet for leveranser av varor och till-
handahallanden av tjénster, i den man
som de beskattas.
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2. Beloppet for transaktioner som med stod
av artiklarna 110 och 111, artikel 125.1,
artikel 127 och artikel 128.1 &r undan-
tagna fran skatteplikt med rétt till avdrag
for mervardesskatt som betalats i det fo-
regdende ledet.

3. Beloppet for de transaktioner som &r un-
dantagna fran skatteplikt i enlighet med
artiklarna 146-149 och artiklarna 151,
152 och 153.

4. Beloppet for fastighetstransaktioner, de
finansiella transaktioner som avses i arti-
kel 135.1 b—g och forsakringstjénster, sa-
vida dessa transaktioner inte har karaktir
av bitransaktioner.

Kopeskillingen vid avyttring av ett foretags
materiella eller immateriella anldggningstill-
gangar skall dock inte riknas med vid berak-
ning av omsittningen.

Artikel 289

Beskattningsbara personer som dr skattebe-
friade skall inte ha ratt att dra av mervérdes-
skatt i enlighet med artiklarna 167-171 och
artiklarna 173-177 och inte heller att ange
mervirdesskatten pa sina fakturor.
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Artikel 290

Beskattningsbara personer som kan skattebe-
frias far vilja antingen de normala mervérdes-
skattereglerna eller de férenklade regler som
avses i artikel 281. I detta fall skall de ha ratt
till graderade skatteldttnader som eventuellt
har faststillts i den nationella lagstiftningen”

B — Nationell lagstiftning

9. Enligt 6 § forsta stycket punkt 16 i 1994 érs
lag om omsittningsskatt (nedan kallad UStG
1994), i den lydelse som ér tillimplig i mélet
vid den nationella domstolen, &r uthyrning
och utarrendering av fast egendom i princip
befriat fran omséttningsskatt. Befrielsen gil-
ler dock inte for uthyrning (Nutzungsiiber-
lassung) av fast egendom for bostadsdndamal.

10. Enligt 6 § forsta stycket punkt 27 UStG
1994 &r foljande transaktioner befriade fran
mervérdesskatt:

"Transaktioner som utfors av smaforetagare —
det vill séiga foretagare som ar bosatta respek-
tive har etablerat sitt site i Osterrike och vilkas
omsittning enligt 1 § forsta stycket punkter-
na 1 och 2 inte 6verstiger 22000 euro under
beskattningsperioden (lydelse till och med ér

2006, fran och med ar 2007: 30000 euro). Vid
tillampningen av dessa omsittningsgranser
beaktas inte sidoavtal och foretagsoverlatel-
ser. Det saknar betydelse att en omsattnings-
gréns i ett enstaka fall 6verskrids med mindre
an 15 procent inom en tidsperiod pa fem ka-
lenderar ..”

11. 6§ tredje stycket UStG 1994 har f6ljande
lydelse:

"Sméforetagare, vilkas omsittning med stod
av 6 § forsta stycket punkt 27 dr befriad fran
skatt, kan intill dess beslutet vinner laga kraft
genom ett skriftligt meddelande till skat-
temyndigheten begéra att 6 § forsta stycket
punkt 27 inte ska tillimpas pd dem. Det
skriftliga meddelandet dr bindande for fore-
taget under minst fem kalenderéar. Det kan
aterkallas endast med verkan fran bérjan av
ett kalenderar. Aterkallelse ska ske senast vid
utgangen av den forsta kalendermanaden ef-
ter detta kalenderars borjan”

III — Bakgrund samt tolknings- och giltig-
hetsfragorna

12. Ingrid Schmelz ar tysk medborgare och
bosatt i Tyskland. Hon dger en lagenhet i
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Osterrike som hon hyr ut for en manadshyra
om 330euro inklusive ersittning for drifts-
kostnader. Hon anger inte nigon omsitt-
ningsskatt pa fakturor.

13. De Osterrikiska skattemyndigheterna
faststéllde for aren 2006 och 2007 mervir-
desskatt pa hyresintikterna efter avdrag for
ingdende mervardesskatt till 335,93 euro res-
pektive 316,15euro. Under dessa ar utforde
Ingrid Schmelz enligt egna uppgifter inga an-
dra transaktioner inom gemenskapen.®’

14. Ingrid Schmelz ansag att hon pa grund
av de sirskilda reglerna for smaforetag inte
skulle betala nagon mervirdesskatt. Hon
overklagade besluten hos Unabhingiger Fi-
nanzsenat, som i beslut den 4 mars 2009
har stillt f6ljande fragor till domstolen for
féorhandsavgorande:

”1. Innebér formuleringen ’tillhandahallan-
den av varor och tjénster gjorda av en
skattskyldig person som inte &r etablerad
i landets territorium’ i artikel 24.3 och i
artikel 28i i sjéitte direktivet, i dess lydelse

9 — Detta framgar av ett meddelande i efterhand fran den hén-
skjutande domstolen av den 17 mars 2009.
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2.

enligt punkt 21 i direktiv 92/111 samt
en lagstiftning genom vilken denna be-
stimmelse inforlivas i nationell lagstift-
ning ett asidosittande av EG-fordraget,
framfor allt av diskrimineringsforbudet
(artikel 12 EG), av etableringsfriheten
(artikel 43 EG och foljande artiklar i EG-
fordraget), friheten att tillhandahalla
tjanster (artikel 49 EG och féljande ar-
tiklar i EG-fordraget) eller av grundlédg-
gande rittigheter i gemenskapsritten
(den gemenskapsrittsliga principen om
likabehandling), eftersom bestdmmel-
sen innebdr att unionsmedborgare som
inte &r etablerade i landets territorium
inte omfattas av undantagen enligt arti-
kel 24.2 i sjatte direktivet (sdrskilda regler
for smaforetag), medan unionsmedbor-
gare som &r etablerade i landets territo-
rium kan dra nytta av dessa undantag om
medlemsstaten i friga medger smafore-
tag undantag fran skattskyldighet i enlig-
het med direktivet?

Innebdr formuleringen ’leveranser av
varor och tillhandahéallanden av tjénster
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som utfors av en beskattningsbar person
som inte dr etablerad i den medlems-
stat dar mervirdesskatt skall betalas’ i
artikel 283.1 c i direktiv 2006/112 samt
en lagstiftning genom vilken denna be-
staimmelse inforlivas i nationell lagstift-
ning ett asidosittande av EG-fordraget,
framfor allt av diskrimineringsforbudet
(artikel 12 EG), av etableringsfriheten
(artikel 43 EG och f6ljande artiklar i EG-
fordraget), av friheten att tillhandahélla
tjanster (artikel 49 EG och foljande ar-
tiklar i EG-fordraget), eller av grundlédg-
gande rittigheter i gemenskapsritten
(den gemenskapsrittsliga principen om
likabehandling), eftersom bestdmmel-
sen innebdr att unionsmedborgare som
inte &dr etablerade i medlemsstaten inte
omfattas av skattebefrielsen enligt arti-
kel 282 och foljande artiklar i mervardes-
skattedirektivet (sérskilda regler for sma-
foretag), medan unionsmedborgare som
ar etablerade i medlemsstaten kan dra
nytta av denna skattebefrielse om med-
lemsstaten i fraga medger smé foretag
skattebefrielse i enlighet med direktivet?

Om friga 1 besvaras jakande: Ar for-
muleringen ’tillhandahallanden av varor
och tjdnster gjorda av en skattskyldig
person som inte dr etablerad i landets

territorium’ i artikel 24.3 och i artikel 28i
i sjatte direktivet ogiltig i den mening
som avses i artikel 234 forsta stycket b
EG?

Om friga 2 besvaras jakande: Ar for-
muleringen ’leveranser av varor och till-
handahallanden av tjanster som utfors
av en beskattningsbar person som inte
ar etablerad i den medlemsstat ddr mer-
vardesskatt skall betalas’ i artikel 283.1 c
i mervérdesskattedirektivet ogiltig i den
mening som avses i artikel 234 b EG?

Om fraga 3 besvaras jakande: Avses med
‘arsomsittning’ i den mening som avses
i bilaga XV i fordraget mellan Konunga-
riket Belgien, Konungariket Danmark,
Forbundsrepubliken Tyskland, Hellenska
republiken, Konungariket Spanien, Fran-
ska republiken, Irland, Italienska republi-
ken, Storhertigdomet Luxemburg, Kon-
ungariket Nederlinderna, Portugisiska
republiken, Forenade konungariket Stor-
britannien och Nordirland (Europeiska
unionens medlemsstater) och Konunga-
riket Norge, Republiken Osterrike, Repu-
bliken Finland, Konungariket Sverige om
Konungariket Norges, Republiken Oster-
rikes, Republiken Finlands och Konunga-
riket Sveriges anslutning till Europeiska
unionen samt slutakt, IX. Beskattning,
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punkt 2 c, samt artikel 24 i sjatte direkti-
vet den omséattning som uppnas under ett
ar i den medlemsstat for vilken bestim-
melsen betréiffande sma foretag tillimpas
eller den omsittning som foretaget upp-
nar under ett dr inom hela gemenskapen?

6. Om fraga 4 besvaras jakande: Avses med
‘arsomséttning’ i den mening som avses
i artikel 287 i mervardesskattedirektivet
den omsittning som uppnas under ett ar
i den medlemsstat for vilken bestimmel-
sen for smé foretag tillimpas eller den
omsittning som foretaget uppnar under
ett &r inom hela gemenskapen?”

15. Den 0sterrikiska, den tyska och den gre-
kiska regeringen, Europeiska unionens rad
samt Europeiska kommissionen har deltagit i
forfarandet. Den grekiska regeringen har ytt-
rat sig endast skriftligen och den tyska reger-
ingen endast muntligen.
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IV — Riittslig bedomning

A — Huruvida begdran om forhandsavgoran-
de kan upptas till sakprovning

16. Radet har vickt fragan huruvida begi-
ran om forhandsavgorande kan upptas till
sakprovning. Den héanskjutande domstolen
har forst i efterhand konstaterat att Ingrid
Schmelz inte har utfért ndgra andra transak-
tioner inom gemenskapen dn de omtvistade
uthyrningstransaktionerna i Osterrike. Hade
den hinskjutande domstolen haft tillgdng
till denna uppgift redan vid den tidpunkt da
begéiran om forhandsavgorande framstalldes
hade den kunnat avsta fran begéran, eftersom
Ingrid Schmelz under sddana omstindighe-
ter ska anses vara en i Osterrike etablerad be-
skattningsbar person.

17. Jag erinrar om att det i ett forfarande en-
ligt artikel 234 EG uteslutande ankommer pé
den nationella domstol vid vilken malet an-
hangiggjorts och vilken har ansvaret for det
rittsliga avgorandet att mot bakgrund av de
sarskilda omsténdigheterna i mélet bedoma
savidl om ett forhandsavgérande dr nodvan-
digt for att doma i saken som relevansen av de
fragor som stélls till domstolen. Foljaktligen
ar domstolen i princip skyldig att meddela



SCHMELZ

ett forhandsavgorande ndr de fragor som har
stillts avser tolkningen av unionsritten. '°

18. Domstolen har dérfor mojlighet att av-
visa en begidran om forhandsavgérande fran
en nationell domstol endast da det dr uppen-
bart att den begérda tolkningen av unionsrét-
ten inte har nagot samband med de verkliga
omstédndigheterna eller foremalet for tvisten
i malet vid den nationella domstolen eller nér
fragan ér hypotetisk eller nidr domstolen inte
har tillgang till sddana uppgifter om de fak-
tiska eller rattsliga omstdandigheterna som é&r
nddvéndiga for att kunna ge ett anvdndbart
svar pa de fragor som stillts till den."

19. I forevarande fall kan konstateras att
den hinskjutande domstolen endast har vi-
darebefordrat ett meddelande fran Ingrid
Schmelz. Det framgar inte klart huruvida den
hianskjutande domstolen uttémmande har
redovisat de faktiska omstidndigheterna avse-
ende uppgifterna i meddelandet. Det medfor
emellertid inte att det saknas forutséttningar
for en sakprovning, eftersom det i princip an-
kommer pé& den hénskjutande domstolen att
avgora pa vilket processuellt stadium det &r
lampligt att vinda sig till domstolen. *

10 — Se bland annat domar av den 18 juli 2007 i mal C-119/05,
Lucchini (REG 2007, s. [-6199), punkt 43, av den 22 decem-
ber 2008 i mal C-414/07, Magoora (REG 2008, s. [-10921),
punkt 22, och av den 18 mars 2010 i de forenade malen
C-317/08-C-320/08, Alassini m.fl. (REU 2010, s. 1-2213),
punkt 25.

11 — Se bland annat domar av den 13 mars 2001 i mal C-379/98,
PreussenElektra (REG 2001, s. 1-2099), punkt 39, domen i
malet Magoora (ovan fotnot 10), punkt 23, och domen i de
férenade mélen Alassini m.fl. (ovan fotnot 10), punkt 26.

12 — Se, for ett liknande resonemang, domar av den 1 april 1982 i
de férenade malen 141/81-143/81, Holdijk m.fl. (REG 1982,
s. 1299; svensk specialutgava, volym 6, s. 359), punkt 5, och
av den 9 december 2003 i mal C-116/02, Gasser (REG 2003,
s. 1-14693), punkt 27.

20. Aven om det antas att informationen fran
Ingrid Schmelz ar korrekt innebér det for
ovrigt inte att besvarandet av tolkningsfré-
gorna dr uppenbart obehovligt for att avgora
tvisten i maélet vid den nationella domstolen.
Det framgér nédmligen inte entydigt att Ingrid
Schmelz pé grund av sina till uthyrning av en
ligenhet i Osterrike begrinsade transaktio-
ner ska anses vara etablerad dar med foljd att
skattebefrielsen tveklost skulle vara tillimp-
ligt pa henne.

21. Foljaktligen ska domstolen besvara den
hénskjutande domstolens fragor.

B — Prévning i sak

22. Fragorna 1 och 2, frigorna 3 och 4 res-
pektive frigorna 5 och 6 giller alla samma
problematik. De skiljer sig &t endast dirige-
nom att de avser bestimmelserna i sjitte di-
rektivet (fragorna 1, 3 och 5) respektive mot-
svarande bestdimmelser i direktiv 2006/112
(fragorna 2, 4 och 6).

23. Direktiv 2006/112 utgér enligt vad som
framgér av skil 3 i direktivet en omarbet-
ning av sjétte direktivet som i princip inte
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har inneburit nidgra materiella &ndringar i
den gillande lagstiftningen. De bestimmelser
som pa grund av omarbetningen trots allt har
andrats materiellt anges enligt vad som ségs
i skél 3 pé ett uttommande sitt i de bestam-
melser som ror direktivets inforlivande och
ikrafttradande (artikel 412). Bestimmelser-
na for sma foretag (artikel 281 och foljande
artiklar) ndmns inte dér. Darfor krdvs ingen
sdrskild provning av fragan beroende pa om
det dr sjitte direktivet eller direktiv 2006/112
som avses.

24. Det finns en nédra innehallsmidssig vix-
elverkan mellan de tre frageparen. Den hin-
skjutande domstolen har namligen stallt fra-
gan om bestimmelsernas forenlighet med de
grundldggande friheterna i forgrunden (fra-
gorna 1 och 2).

25. Fragorna 3 och 4 har endast stillts for det
fall direktivet anses oforenligt med de grund-
laggande friheterna och syftar till att f4 kon-
sekvenserna av detta klarlagda.

26. Fragorna 5 och 6 har stillts under den
forutsidttningen att begridnsningen av de
sdrskilda reglerna for sma foretag till att
gilla endast for inhemska foretag &r forenlig
med de grundlaggande friheterna. Fragorna
syftar till en tolkning av det i bestimmel-
serna anvidnda begreppet arsomsittning,
vilket &r avgorande for klassificeringen som
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sméforetag. Unabhéngiger Finanzsenat ser
har tva alternativ: Att antingen rikna med
omsittningen endast i den stat dir foretaget
har etablerat sitt site/i den stat foretagarens
ar bosatt eller att rikna med omsittningen
inom hela gemenskapen.

27. Innan jag ndrmare undersdker de kon-
kreta fragorna ska jag gora nagra 6vervigan-
den angaende karaktdren hos de sirskilda
reglerna for sma foretag som en sirskild
ordning och om dndamalet bakom dessa be-
stimmelser. Fragan ér framfor allt i vilken ut-
strickning unionslagstiftaren och medlems-
staterna vid utformningen av undantag fran
skatteplikt for sma foretag dr bundna av de
grundldggande friheterna och de allménna
principerna i unionsritten.

1. Inledande anmérkningar

a) De sdrskilda reglerna for smé foretag som
en sérskild ordning

28. I princip alla de i artikel 2 i direktiv
2006/112 uppréknade transaktionerna, som
utfors av en beskattningsbar person i den me-
ning som avses i artikel 9 i direktiv 2006/112,
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ar foremal for mervirdesskatt. I direktivet
foreskrivs emellertid i en rad fall befrielse for
sarskilda tillhandahallanden, ofta med ett so-
cialpolitiskt syfte som grund.

29. Dérutover ger direktivet medlems-
staterna mojlighet att tillimpa sérskilda
ordningar (avdelning XII) och avvikelser
(avdelning XIII) som avviker fran det har-
moniserade systemet. En av de sérskilda ord-
ningarna dr den for sma foretag.

30. Som domstolen vid flera tillfillen har
konstaterat dr harmoniseringen, sasom den
har genomforts genom flera pa varandra
foljande direktiv, och sérskilt sjitte direkti-
vet, dnnu inte fullstindig.”® Den planerade
harmoniseringen har dnnu inte genomforts,
eftersom medlemsstaterna tillats att behalla
eller anta vissa nationella lagbestimmel-
ser som annars skulle vara oférenliga med
direktivet. '*

31. Redan enligt artikel 14 i andra direkti-
vet ” tillits medlemsstaterna att behalla befri-
else fran mervirdesskatt for sma foretag. Det

13 — Domar av den 5 december 1989 i mél C-165/88, ORO
Amsterdam Beheer och Concerto (REG 1989, s. 4081),
punkt 21, av den 7 december 2006 i mal C-240/05, Euro-
dental (REG 2006, s. I-11479), punkt 50, och av den 12 juni
2008 i mal C-462/05, kommissionen mot Portugal (REG
2008, s. 1-4183), punkt 51.

14 — Se, for ett liknande resonemang, nér det giller sarskilda reg-
ler enligt artikel 28 i sjatte direktivet domar av den 13 juli
2000 i mal C-36/99, Idéal tourisme (REG 2000, s. I-6049),
punkt 38, domen i mélet Eurodental (ovan fotnot 13),
punkt 51, och domen i malet kommissionen mot Portugal
(ovan fotnot 13), punkt 52.

15 — Ovan fotnot 6.

bortsags alltsa fran en fullstindig harmonise-
ring av de nationella bestimmelserna. ' Den-
na sérskilda ordning 6verférdes — komplette-
rad med vissa bestimmelser — till artikel 24
i sjatte direktivet och slutligen till artikel 281
och foljande artiklar i direktiv 2006/112." 1
sitt forslag till sjitte direktivet ** anférde kom-
missionen hirom f6ljande:

"Med skattebefrielse och graderade skatte-
lattnader gar det i viss omfattning avhjilpa
de svarigheter som ofta drabbar de mindre
foretagen vid tillimpningen av bestimmel-
serna om mervirdesskatt. Dessutom kan
skattemyndigheternas arbete forenklas. Inom
ramen for en sadan allmén konsumtionsskatt
som mervirdesskatten kan ett system med
skattebefrielse och graderade skattelattnader
likvél inte anses normalt. En samtidig fore-
komst av olika nationella sdrskilda ordningar
kan ocksé utgora ett hinder for avskaffandet
av fiskala grinser. Detta dr huvudskilet till

16 — Jamfor skil 6 i andra direktivet.

17 — Se, angdende karaktiren hos de sirskilda reglerna for sma
foretag som en nationell sérskild ordning, andra meningen
i skil 15 i sjitte direktivet och det likalydande skal 49 i
direktiv 2006/112: "Medlemsstaterna bor fa fortsitta att
tillimpa sina sérskilda regler for sma foretag, i enlighet med
gemensamma bestammelser och med sikte pa en narmare
harmonisering.”

18 — Kommissionens forslag av den 29 juni 1973 till radets sjdtte
direktiv om harmonisering av medlemsstaternas lagstift-
ning rérande omsittningsskatter — Gemensamt system
for mervirdesskatt: enhetlig beridkningsgrund, Europeiska
gemenskapernas bulletin, tillagg 11/73, s. 25.
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att de hir foreslagna bestimmelserna har
overgangskaraktar”

32. Da de sirskilda reglerna for smé foretag
salunda utgor en ofullstindigt harmoniserad
sdrskild ordning som avviker fran det all-
maénna mervirdesskattsystemet, ska de tolkas
restriktivt och fér inte tillimpas om det inte
ar nodvéandigt for att uppna det mal som ef-
terstriavas med dem. "

33. Syftet med skattebefrielsen fér smafo-
retagen dr att stirka konkurrenskraften hos
denna grupp av ekonomiska aktorer. Tanken
ar ocksa att de ska besparas den kostnad som
ar forenad med betalningen av mervirdes-
skatt och som med hénsyn till deras verk-
samheters ringa omfattning skulle drabba
dem oproportionerligt hart. Samtidigt ska
bestimmelserna forenkla forfarandet sa att
skattemyndigheterna inte maste befatta sig
med skatteuppbord av bagatellbelopp fran ett
stort antal sma foretag.

34. Medlemsstaterna ges dérvid enligt uni-
onsritten ett utrymme for skonsmaéssig be-
domning vid faststdllandet av omséttnings-
granserna for kvalificeringen av vad som ska
anses vara sma foretag. Ddrmed ges respektive

19 — Dom av den 28 september 2006 i mal C-128/05, kommis-
sionen mot Osterrike (REG 2006, s. 1-9265), punkt 22, med
hénvisning till domar av den 22 oktober 1998 i de férenade
mélen C-308/96 och C-94/97, Madgett och Baldwin (REG
1998, s. 1-6229), punkt 34, och av den 8 december 2005 i mal
C-280/04, Jyske Finans (REG 2005, s. I-10683), punkt 35. Se
dven dom av den 6 juli 2006 i mal C-251/05, Talacre Beach
Caravan Sales (REG 2006, s. I-6269), punkt 23.
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medlemsstat mojlighet att ta hénsyn till den
nationella ekonomiska och férvaltningsmas-
siga strukturen.

35. De sdrskilda reglerna for sma foretag ska
endast komma sédana foretag till godo som
driver ekonomisk verksamhet som faktiskt &r
av ringa omfattning. Detta sékerstills enligt
rattegangsdeltagarnas uppfattning genom att
skattebefrielsen ar begréansad till att gilla for
sma foretag som é&r etablerade i landets ter-
ritorium. Hérigenom forhindras att foretag
missbrukar skattebefrielsen genom att utnytt-
ja den samtidigt i flera medlemsstater och att
de formanliga bestimmelserna i sjdlva verket
kommer foretag till del som faktiskt inte &r
sma foretag. Vidare innebér begridnsningen
till inhemska beskattningsbara personer att
det sdkerstills att skattemyndigheterna alltid
har full mojlighet att kontrollera huruvida
forutséttningarna for tillimpning av de for-
ménliga bestimmelserna faktiskt foreligger.

b) De f6ljder som den omsténdigheten att det
endast har genomférts en delvis harmonise-
ring har for frigan om bundenheten till hie-
rarkiskt 6verordnad unionsratt

36. En sirskild fraga dr huruvida medlems-
staterna och unionslagstiftaren ar bundna av
de grundldggande friheterna och de allmdnna
rittsprinciperna dven pa lagstiftningsomra-
den som inte har harmoniserats fullstandigt.
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37. Kommissionen anfér, med hénvisning
till domen i mélet Idéal Tourisme, *° att med-
lemsstaterna inte handlar i strid mot gemen-
skapsritten om de infoér avvikande bestim-
melser pa ett delvis harmoniserat omréde,
sasom det gemensamma systemet for mer-
virdesskatt. Om de anvénder sig av det hand-
lingsutrymme som ges i direktivet maste de
emellertid beakta de grundldggande bestam-
melserna i den priméra unionsritten. Enligt
kommissionen ar de nationella bestimmel-
serna forenliga med unionsritten om de hal-
ler sig inom direktivets ramar och om even-
tuella inskrdnkningar i de grundldggande
friheterna ar motiverade av tvingande skal av
allménintresse.

38. Om unionsritten o6vertrdds beror det
enligt kommissionen inte pa direktivet, utan
pé att medlemsstaten i fraga har anvint sig
av mojligheten till skattebefrielse pé ett sitt
som inte motiveras av tvingande skil av
allménintresse.

39. Jag kan endast delvis ansluta mig till
kommissionens standpunkt.

40. Det ar riktigt att beskattningsbara perso-
ner pa grund av den ofullstindiga harmoni-
seringen behandlas olika beroende pa vilka
nationella bestimmelser som géller for dem.
Som exempel éatnjuter ett foretag i Spanien

20 — Domen i malet Idéal tourisme (ovan fotnot 14), punkt 38.

skattebefrielse for smaforetag om dess trans-
aktioner inte dverstiger motvirdet av 10000
ecu per ar, medan gréansen for osterrikiska be-
skattningsbara personer dr 35000 ecu.? Det-
ta utgdr dock ingen diskriminering p& grund
av nationalitet, eftersom skillnaden i behand-
ling inte kan tillskrivas ndgon myndighet och
inte féorekommer inom samma regelsystem,
utan dr ett resultat av en samtidig férekomst
i olika medlemsstater av icke harmoniserade
bestimmelser.”” En jamférbar situation var
foér handen i domen i malet Idéal tourisme.

41. Det dr ocksé riktigt att medlemsstaterna
befinner sig pa unionsrittens tillimpnings-
omréade om de utnyttjar direktivets bemyndi-
gande och tillimpar en sérskild ordning som
avviker fran det gemensamma systemet for
mervirdesskatt. ** Nir ett omrade inte till ful-
lo har harmoniserats pa unionsniva dr med-
lemsstaterna i och for sig i princip behoriga
att faststélla villkoren for att utéva verksam-
het pa detta omréde. De dr emellertid skyldiga

21 — Se artikel 287 punkterna 2 och 4 i direktiv 2006/112.

22 — Se, for ett liknande resonemang, domar av den 14 novem-
ber 2006, i mil C-513/04, Kerckhaert och Morres (REG
2006, s. 1-10967), punkt 20, av den 12 februari 2009 i mél
C-67/08, Block (REG 2009, s. I-883), punkt 28, och av den
15 april 2010 i mal C-96/08, CIBA (REU 2010, s. 1-2911),
punkt 25.

23 — Se angdende detta dven mitt forslag till avgérande av den
13 december 2007 i mél C-309/06, Marks & Spencer (REG
2008, s. 1-2283), punkt 32 och féljande punkter.

24 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 april 2008
i mal C-309/06, Marks & Spencer (REG 2008, s. 1-2283),
punkterna 33 och 34, samt punkt 28 och foljande punkter i
mitt forslag till avgorande i det malet.
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att iaktta de grundldggande friheterna nér de
utdvar sin befogenhet. *

42. 1 forevarande fall kan skillnaden i be-
handling av de beskattningsbara personerna
emellertid inte forklaras med en samtidig f6-
rekomst av icke harmoniserade bestimmelser
i olika medlemsstater eller med att ett hand-
lingsutrymme enligt unionsrdtten utnyttjas
genom nationell lagstiftning. Det &r i stallet
sa att artikel 24.3 i sjatte direktivet respektive
artikel 283.1 c i direktiv 2006/112 innehéller
tvingande foreskrifter om att skattebefrielse
ar utesluten nér det dr fraga om leveranser av
varor och tillhandahallanden av tjanster som
utfors av en beskattningsbar person som inte
ar etablerad i den medlemsstat dar mervér-
desskatt ska betalas.

43. Skulle denna i direktivet pabjudna skill-
nad i behandling pa grund av de beskatt-
ningsbara personernas bosittningsort eller
etableringsort inte anses vara forenlig med
FEUF eller de allmidnna rattsprinciper som
ska tillampas vid dess genomférande, har
medlemsstaterna inte kvar nagot utrymme
for skonsmaissig beddmning om de ska in-
forliva direktivet pa ett sitt som dr konformt
med unionsrétten. Framfor allt kan de da inte
utvidga de sérskilda reglerna fér sma foretag
till att gélla dven transaktioner som genom-
fors av beskattningsbara personer som sak-
nar hemvist i landet. Det enda sitt pa vilket
de kan sékerstélla en likabehandling av sma
foretag som ér respektive inte ér etablerade i

25 — Dom av den 29 november 2007 i mal C-393/05, kommis-
sionen mot Osterrike (REG 2007, s. I-10195), punkt 29, i
mal C-404/05, kommissionen mot Tyskland (REG 2007,
s. 1-10239), punkt 31, och av den 22 oktober 2009 i mal
C-438/08, kommissionen mot Portugal (REG 2009,
s.1-10219), punkt 27.
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landets territorium ar i stillet att avskaffa de
sdrskilda reglerna for sma foretag.

44. En direktivbestimmelse som ger med-
lemsstaterna en handlingsmojlighet som stri-
der mot unionsritten och inte limnar nagot
utrymme for ett konformt utnyttjande av
denna handlingsmajlighet &r lika réttsstridig
som en nationell bestimmelse genom vil-
ken en medlemsstat har utnyttjat en sddan
mojlighet. %

45. Vid besvarandet av fragorna 1 och 2 ska
jag darfor i forsta hand undersoka huruvida
de aktuella direktivbestimmelserna strider
mot unionsrittsliga bestimmelser av hogre
dignitet. Skulle detta vara fallet star nationella
bestimmelser genom vilka direktivbestam-
melserna inforlivas i nationell lagstiftning lika
mycket i strid mot den priméra unionsritten
som direktivbestimmelserna sjilva.*

26 — Se i detta sammanhang dom av den 27 juni 2006 i
mal C-540/03, parlamentet mot ridet, "familjedterforen-
ing” (REG 2006, s. I-5769), i vilken domstolen likasa pro-
vade huruvida bestimmelserna i det angripna direktivet
bemyndigade medlemsstaterna att handla rittsstridigt eller
om de gav tillrickligt utrymme for ett med gemenskapsrit-
ten konformt inforlivande (se framfor allt punkterna 76, 90,
103 och 104).

27 — Det ska dock papekas att domstolen inom ramen for en
begdran om forhandsavgorande inte har befogenhet att
prova huruvida nationella rittsregler ar forenliga med
gemenskapsritten. Tvirtom ankommer det pa medlems-
staternas domstolar att dra sina slutsatser av domstolens
tolkning av gemenskapsritten och eventuellt underlata att
tillimpa en nationell bestimmelse (fast rittspraxis, se bland
annat domar av den 31 januari 2008 i mal C-380/05, Centro
Europa 7 (REG 2008, s. I-349), punkterna 49 och 50, och av
den 26 januari 2010 i mal C-118/08, Transportes Urbanos y
Servicios Generales (REU 2010, s. I-635), punkt 23).
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46. Fragan om de berorda direktivbestdm-
melsernas giltighet kan dock inte bedomas
utan att det rader klarhet om deras innebérd.
Dirfor ska jag behandla fragorna 5 och 6 in-
nan jag dgnar mig at fragorna 1 och 2.

2. Fragorna 5 och 6

47. Rattegangsdeltagarna har, i den man de
tagit stéllning, olika &sikter om hur frégorna
5 och 6 ska besvaras. Kommissionen anser
att summan av alla transaktioner inom ge-
menskapen maste beaktas vid bedémningen
av huruvida ett foretag ska klassificeras som
smaforetag. Den Osterrikiska och den tyska
regeringen ddremot anser att endast transak-
tionerna i den stat dér foretaget ér etablerat
ska raknas.

48. Eftersom lydelsen inte ger nigon enty-
dig ledning for den korrekta tolkningen, ska
bestammelsernas betydelse utronas med led-
ning av deras dndamal och syfte.

49. Kommissionen har till stéd for sin tolk-
ning framst hénvisat till malsdttningen med

bestdmmelserna, vilken dr att minska boérdan
for foretag som faktiskt bedriver ekonomisk
verksamhet i endast ringa omfattning. Enligt
den i direktivet forankrade principen om f6-
retagsenhet maste verksamhetens omfattning
inom hela unionen tas med vid berdkningen.
Om endast de transaktioner som genomfors
i den stat dir bosittningsorten/etablerings-
orten dr beldgen beaktas vid faststdllandet
av den arsomsittning som dr relevant for
tillaimpningen av de sérskilda reglerna for
sméforetag, kan i teorin dven sidana foretag
som med sina utlandsaktiviteter inkluderade
overskrider omsittningstroskeln komma i at-
njutande av de férménliga bestimmelserna. *®

50. Den osterrikiska och den tyska regering-
en ddremot stdller malsdttningen att férenkla
forfarandet i forgrunden.

51. Dérvid erinras om att skattebefrielsen for
sméforetag har sin grund i ofullstdndigt har-
moniserade bestimmelser som endast kom-
mer beskattningsbara personer som ir eta-
blerade i landets territorium till del. Denna
begrinsning av skattebefrielsen till att gélla
endast for inhemska beskattningsbara per-
soner motiveras i forsta hand med att skat-
temyndigheterna utan alltfor stora kostnader

28 — P& det sdttet kan man &ven uppfatta generaladvokaten
Sharpstons uttalande i hennes forslag till avgérande av den
27 april 2006 i mal C-128/05, kommissionen mot Osterrike
(REG 2007, s.1-9265), punkt 39. I det mélet var forhillandet
emellertid inte det att transaktionerna berdknades av den
stat ddr foretaget hade sitt site utan av en stat dir den skatt-
skyldige inte var etablerad.
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endast kan kontrollera sméforetagens aktivi-
teter i landet.

52. Om det vid faststéllandet av arsomsitt-
ningen dven maste beaktas transaktioner
som genomfors i andra medlemsstater av
smaforetag som dr etablerade i landets terri-
torium, maste skattemyndigheterna i den stat
dar foretaget dr etablerat genomfora kost-
samma undersékningar med inblandning av
skattemyndigheter i andra medlemsstater
for att kontrollera foretagets uppgifter. Som
den tyska regeringen riktigt har papekat ar
det dérvid inte tillrdckligt att enbart berdkna
transaktionerna. Det maéste dven slas fast hu-
ruvida det dr fridga om transaktioner som vid
berdkningen av omséttningstroskeln ska rak-
nas med enligt artikel 288 i direktiv 2006/112.

53. Den stat dir foretaget dr etablerat kan
visserligen anvénda sig av radets férordning
(EGQ) nr 1798/2003 av den 7 oktober 2003
om administrativt samarbete i friga om
mervirdesskatt och om upphévande av for-
ordning (EEG) nr 218/92% fér att inhdmta
upplysningar i andra medlemsstater, men de
atgirder som dr nodvindiga for att genom-
fora detta skulle i stor utstrackning forta for-
enklingssyftet med de sdrskilda reglerna for
smaforetag.

29 — EUT L 264,s. 1.
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54. Vid sidan av forenkling syftar direktivet
visserligen ocksa till att fraimja sma foretag.
Det syftet uppnas dock kanske endast del-
vis om det inte tas hidnsyn till transaktioner
som genomfors utanfor etableringsstaten vid
berdkningen av omséttningen. Det kan ndm-
ligen i enskilda fall medféra att foretag kom-
mer i dtnjutande av skattebefrielse, trots att
deras omsittning inom hela unionen 6versti-
ger smaforetagstroskeln.

55. I detta sammanhang maste dock beaktas
att smaforetagens ekonomiska verksamhet
typiskt sett utovas lokalt pé foretagets etable-
ringsort eller pa foretagarens bosittningsort.
Att foretagen dessutom utfor transaktioner
i andra medlemsstater som, om dessa liggs
till de inhemska transaktionerna, medfor att
omsittningsgransen Overskrids, maste med
hénsyn till foretagsstrukturen hos dessa be-
skattningsbara personer utgora rena undan-
tag. For att den avsedda forenklingseffekten
ska uppnas framstar det darfér som rimligt
att vlja ett standardiserat synsitt och bortse
fran eventuella utlindska transaktioner vid
berdkningen av omsittningstroskeln for de
sdrskilda reglerna for smaforetag. Det far
dédrvid godtas att syftet att frimja smafore-
tagen forfelas i nagra séllsynta undantagsfall,
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eftersom i annat fall forenklingssyftet skulle
forfelas i storre utstrackning.

56. I den man foretag i enskilda fall 4nda ut-
for transaktioner utanfor etableringsstaten
atnjuter de for 6vrigt enligt min tolkning inte
skattebefrielse for dessa transaktioner. I den
medlemsstat dar dessa transaktioner genom-
fors giller ndmligen inte nagon skattebefriel-
se, eftersom det dar dr fraga om transaktioner
som genomfors av beskattningsbara personer
som saknar hemvist i landet.

57. Den princip om foretagsenhet som kom-
missionen vill hérleda ur artikel 9.1 i direk-
tiv 2006/112 motséger inte denna tolkning.
Enligt den bestimmelsen avses med beskatt-
ningsbar person "den som, oavsett pa vilken
plats, sjalvstindigt bedriver en ekonomisk
verksamhet, oberoende av dess syfte eller
resultat”.

58. Om en sddan princip som den ndmnda
faktiskt skulle kunna hérledas ur bestimmel-
sen skulle den dock pad omréadet fér mervir-
desskatt sta i konflikt med den territoriella
fordelningen av beskattningsréitten mellan
medlemsstaterna. Denna fordelning innebér
inte konsekvent nagon koppling mellan den
beskattningsbara personen och etablerings-
orten, utan kopplingen gors i stillet ofta till
den ort dir en skattepliktig tjdnst tillhanda-
halls eller den ort dér en vara levereras for

privat konsumtion. Det ér alltsd inte mer-
virdesskattsystemet frimmande att betrakta
ett foretags transaktioner separat beroende
pé i vilken medlemsstat de dr foremal for
mervirdesskatt.

59. Dirmed ska fragorna 5 och 6 besvaras
enligt foljande. Arsomsittning, i den me-
ning som avses i artikel 24 i sjitte direktivet,
jamford med bilaga XV — Forteckning enligt
artikel 151 i anslutningsakten — IX. Beskatt-
ning, punkt 2 c i 1994 érs anslutningsakt, res-
pektive i den mening som avses i artikel 287
i direktiv 2006/112 utgbrs av summan av de
transaktioner som en beskattningsbar person
utfor under ett ar i den medlemsstat déar per-
sonen dr etablerad.

3. Frdgorna 1 och 2

60. Unabhingiger Finanzsenat har hanskjutit
frégorna 1 och 2 till domstolen for att fa en
provning av artikel 24.3 i sjétte direktivet, ar-
tikel 283.1 c i direktiv 2006/112 samt motsva-
rande nationella inférlivandebestimmelser i
forhéllande till det allménna diskriminerings-
forbudet (artikel 12 EG), etableringsfriheten
(artikel 43 EG) och friheten att tillhandahélla
tjanster (artikel 49 EG). Unabhéngiger Finanz-
senat har dessutom &beropat den allmidnna
principen om likabehandling. Forst ska jag
déarfor undersoka vilka av de ovanndmnda
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hierarkiskt overordnade normerna som &r
tillampliga.

a) Tillampliga grundldggande friheter

61. Bakgrunden till begdran om forhands-
avgorande dr ett uttag av mervirdesskatt pa
transaktioner som den i Tyskland bosatta
klaganden har utfort genom att hyra ut en
lagenhet i Osterrike. Betinkligheterna om de
nimnda direktivbestimmelsernas och den
osterrikiska inforlivandelagstiftningens rétts-
enlighet har sin grund i att endast smaféretag
som i#r etablerade i Osterrike kan gora an-
spréik pé skattebefrielse.

62. Nir det giller fragan om att hdnfora ut-
hyrning av fast egendom till tillimpnings-
omradet for nagon av de tre grundliggande
friheter som den hénskjutande domstolen
har ndmnt vill jag forst kort erinra om dessas
grundldggande kénnetecken.

63. Etableringsfriheten och friheten att till-
handahalla tjanster utgér former for den
fria rorligheten for personer. De sikerstéller
att unionsmedborgare obehindrat kan be-
driva sjélvstindig ekonomisk verksamhet i
en annan medlemsstat genom att antingen
uppritta ett fast driftstélle i den mottagande
staten fran vilken verksamheten bedrivs, eller
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genom att tillhandahalla gransoverskridande
tjidnster utan att ha nagot fast driftstille i en
annan medlemsstat. Fran detta ska goras en
avgriansning mot den fria rorligheten for ka-
pital, som i allménhet kdnnetecknas av att
investeraren inte anvénder sig av sin fria ror-
lighet som person utan endast investerar sitt
kapital i en annan medlemsstat utan att sjalv
aktivt delta i det ekonomiska livet dar.

64. Padet sittet har domstolen i domen i mé-
let Centro di Musicologia Walter Stauffer ®
dragit upp skiljelinjen mellan etableringsfri-
heten och den fria rorligheten for kapital.

65. Domstolen péapekade i den domen att
begreppet etablering ér ett mycket vittom-
fattande begrepp som innebér en mojlighet
for unionsmedborgare att stadigvarande och
kontinuerligt delta i det ekonomiska livet i
en annan medlemsstat dn ursprungsstaten
och att erhalla utbyte av detta i form av vinst.
Begreppet befrimjar saledes det ekonomiska
och sociala utbytet inom unionen pé den fria
yrkesutévningens omréade. '

66. For att bestimmelserna om etablerings-
ratt ska bli tillimpliga krdvs darfor i princip

30 — Dom av den 14 september 2006 i mal C-386/04, Centro
di Musicologia Walter Stauffer (REG 2006, s. 1-8203),
punkt 16 och foljande punkter.

31 — Domen i malet Centro di Musicologia Walter Stauffer
(ovan fotnot 30), punkt 18, med héanvisning till dom av
den 21 juni 1974 i mal 2/74, Reyners (REG 1974, s. 631;
svensk specialutgava, volym 2, s. 309), punkt 21, och av
den 30 november 1995 i méil C-55/94, Gebhard (REG 1995,
s. 1-4165), punkt 25. Se dven dom av den 11 oktober 2007 i
mal C-451/05, ELISA (REG 2007, s. I-8251), punkt 63.
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en stindig nirvaro i den mottagande med-
lemsstaten och, i fall av férvéarv och innehav
av fast egendom, att férvaltningen av denna
egendom utgor en aktiv verksamhet.

67. Da dessa forutsittningar inte forelag i
maélet Centro di Musicologia Walter Stauf-
fer fann domstolen att de bestimmelser som
styr etableringsfriheten inte var tillimpliga. **
Domstolen framholl att den aktuella stiftel-
sen med samma namn inte hade nagra loka-
ler i den mottagande staten for att bedriva
sin verksamhet och att de tjanster som ut-
hyrningen av den fasta egendomen fordrade
tillhandaholls av en fastighetsforvaltare pa
orten.*

68. Inte heller i forevarande fall framgér att
Ingrid Schmelz sjilv eller genom fast an-
stdlld personal &r varaktigt ndrvarande i
Osterrike for att dir vara aktivt ekonomiskt
verksam. Den uthyrda fasta egendomen kan
inte i sig anses utgora ett fast driftstille eller
etableringsstille om den inte utgor utgéngs-
punkt for personer som i den mottagande
medlemsstaten bedriver en sjilvstindig

32 — Domarna i mélen Centro di Musicologia Walter Stauffer
(ovan fotnot 30), punkt 19, och ELISA (ovan fotnot 31),

punkt 64.

33 — Domen i malet Centro di Musicologia Walter Stauffer (ovan
fotnot 30), punkt 20.

34 — Se narmare om begreppet fast driftstélle i generaladvoka-

ten Stix-Hackls forslag till avgorande av den 15 december
2005 i mal C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer
(REG 2006, s. I-8203), punkterna 50-55.

verksamhet. * Foljaktligen ér de bestimmel-
ser som styr etableringsfriheten inte tillimp-
liga i forevarande fall.

69. Verksamheten skulle i stéllet kunna falla
inom tillimpningsomréidet for den fria ror-
ligheten for kapital, sasom den osterrikiska
och den tyska regeringen anser med hénvis-
ning till domen i malet Centro di Musicologia
Walter Stauffer.

70. Den fria rorligheten for kapital enligt
artikel 56 EG omfattar sadana transaktioner
som utfors inom en medlemsstats territo-
rium genom vilka personer som dr bosatta
dér investerar i fast egendom. Detta fram-
gar av nomenklaturen for kapitalrorelser i
bilaga 1 till radets direktiv 88/361/EEG av
den 24 juni 1988 for genomférandet av ar-
tikel 67 i fordraget (artikeln upphévdes ge-
nom Amsterdamférdraget).* Denna no-
menklatur fortsitter att ha samma betydelse
som végledning for att definiera begreppet
kapitalrérelser. ¥

71. Unabhéngiger Finanzsenat har visserli-
gen inte hénvisat till den fria rorligheten for
kapital i sin begédran om forhandsavgorande.
Detta utgor emellertid inte nigot hinder for
domstolen att behandla denna grundlédggande

35 — Se angdende minimikraven pa en etablering i den mening
som avses i artikel 43 d&ven dom av den 12 september 2006 1
mal C-196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schwep-
pes Overseas (REG 2006, s. I-7995), punkterna 67 och 68.

36 — EGT L 178, s. 5; svensk specialutgéva, omrade 10, volym 1,
s. 44.

37 — Dom av den 25 januari 2007 i mal C-370/05, Festersen (REG
2007, s. I-1129), punkt 23, och domen i malet ELISA (ovan
fotnot 31), punkt 59.
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frihet for att lamna den hénskjutande dom-
stolen samtliga uppgifter om tolkningen av
gemenskapsrétten som kan vara anvindbara
vid avgorandet av det mal som &r anhéngig-
gjort vid den domstolen, oberoende av om
den har hénvisat till dessa i sina fragor eller
inte.

72. Radet och kommissionen har vid den
muntliga forhandlingen foreslagit att uthyr-
ningsverksamheten i detta fall inte ska, som
i domen Centro di Musicologia Walter Stauf-
fer, hdnforas till den fria rérligheten for kapi-
tal utan till friheten att tillhandahélla tjdnster
i den mening som avses i artikel 49 EG. Jag
delar den uppfattningen. Det mélet avsig
nidmligen beskattningen av inkomsterna av
uthyrningsverksamheten, varfor det fanns
en sérskild koppling till avkastningen av ka-
pitalinvesteringen. I forevarande fall dr det
déremot de med uthyrningen forenade trans-
aktionerna och diarmed verksamheten som
sadan som beskattas.

73. Detta ligger i linje med det synsitt som
ligger till grund fér domstolens fasta ratts-
praxis enligt vilken bestimmelsernas &nda-
mal dr avgorande for enligt vilken av olika fria
rorligheter bestimmelserna ska bedémas. *

38 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 decem-
ber 1990 i mal C-241/89, SARPP (REG 1990, s. 1-4695),
punkt 8, av den 29 april 2004 i mal C-387/01, Weigel (REG
2004, s. 1-4981), punkt 44, av den 21 februari 2006 i mal
C-152/03, Ritter-Coulais (REG 2006, s. I-1711), punkt 29,
och av den 26 februari 2008 i mél C-506/06, Mayr (REG
2008, s. I-1017), punkt 43.

39 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Cadbury
Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (ovan fot-
not 35), punkterna 31-33, samt dom av den 3 oktober
2006 i mal C-452/04, Fidium Finanz (REG 2006, s. 1-9521),
punkterna 34 och 44-49, och av den 21 januari 2010 i
mal C-311/08, SGI (REU 2010, s. I-437), punkt 25.
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74. Uthyrningsverksamheten som ar féremél
for mervirdesskatt kan dérvid anses utgora
en tjanst som tillhandahalls i en medlemsstat
av en person som inte dr etablerad dér, dven
om den har en viss varaktighet och tillhanda-
hélls med hjélp av en fast infrastruktur i den
mottagande medlemsstaten (i detta fall en
ligenhet). *

75. Ndr det giller tillimpligheten av arti-
kel 12 EG, i vilken det allmdnna forbudet mot
diskriminering pa grund av nationalitet slas
fast, kan jag slutligen konstatera att denna be-
stimmelse endast kan tillimpas fristidende i
saddana fall som omfattas av unionsrétten for
vilka det inte har foreskrivits nigra sirskilda
regler om icke-diskriminering i férdraget.* I
forevarande fall finns darfor inget utrymme
for att vid sidan av friheten att tillhandahélla
tjdnster tillimpa det allménna diskrimine-
ringsforbudet. Motsvarande giller betrif-
fande principen om likabehandling, vilken &r
erkidnd som en allmén réttsprincip.

76. Jag kan ddrmed konstatera att bestim-
melserna i sjatte direktivet och direktiv
2006/112 om skattebefrielse for smaforetag

40 — Se dom av den 30 november 1995 i mél C-55/94, Gebhard
(REG 1995, s. 1-4165), punkterna 26 och 27, och av den
11 december 2003 i mal C-215/01, Schnitzer (REG 2003,
s. 1-14847), punkterna 28-32.

41 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 mars 2001
i de forenade mélen C-397/98 och C-410/98, Metallgesell-
schaft m.fl. (REG 2001, s. I-1727), punkterna 38 och 39, av
den 11 oktober 2007 i méal C-443/06, Hollmann (REG 2007,
s.1-8491), punkterna 28 och 29, och av den 21 januari 2010 i
mal C-311/08, SGI (REU 2010, s. I-437), punkt 31.
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och de motsvarande nationella inférlivande-
bestdammelserna ska prévas mot bakgrund av
friheten att tillhandahalla tjénster enligt arti-
kel 49 EG.

b) Inskrankningar av friheten att tillhanda-
halla tjanster

77. Enligt fast réttspraxis innebér artikel 49
EG inte bara att det &r n6dvéndigt att avskaffa
all form av diskriminering pé& grund av natio-
nalitet av ett tjansteforetag som &r etablerat
i en annan medlemsstat utan dven att det &r
nodvindigt att avskaffa varje inskrdnkning
— dven om den dr tillimplig pad inhemska
tjidnsteforetag och tjansteforetag fran andra
medlemsstater utan atskillnad — som innebér
att tjanster som tillhandahalls av ett tjanste-
foretag som &r etablerat i en annan medlems-
stat, dar detta foretag lagligen utfor liknande
tjanster, forbjuds, hindras eller blir mindre
attraktiva. **

78. Gemenskapsritten forbjuder dirmed in-
te endast 6ppen diskriminering pa grund av
nationalitet utan ocksi varje form av dold
diskriminering som, med tillimpning av an-
dra sidrskiljningskriterier, i praktiken leder

42 — Se bland annat dom av den 3 oktober 2000 i mal C-58/98,
Corsten (REG 2000, s. I-7919), punkt 33, av den 13 februari
2003 i mél C-131/01, kommissionen mot Italien (REG 2003,
s. 1-1659), punkt 26, och av den 8 september 2009 i mal
C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissional och Baw
International (REG 2009, s. I-7633), punkt 51.

till samma resultat.”® Detta har betydelse
framfor allt nar det giller foreskrifter som
foreskriver en distinktion grundad pa bostt-
ningskriteriet, eftersom detta till storsta de-
len ér till forfing for medborgare fran andra
medlemsstater och d& personer som inte &r
bosatta i en viss medlemsstat oftast inte heller
ar medborgare i denna stat. *

79. Forbudet mot att genom diskriminering
pé grund av nationalitet eller boséttningsort
eller liknande inskriankningar hindra med-
lemsstaternas medborgare fran att utéva fri-
heten att tillhandahalla tjanster riktas inte
endast till medlemsstaterna utan &ven till
unionslagstiftaren sjilv, nir denne med stod
av artikel 93 EG vidtar atgarder fér harmoni-
sering av lagstiftningen av omséttningsskat-
ter. Harmoniseringen av de indirekta skat-
terna ska namligen sdkerstilla att den inre
marknaden upprittas och fungerar, och detta
innefattar ett avskaffande av hindren for uto-
vandet av de grundldggande friheterna.

80. Enligt artikel 24.2 och 24.3 i sjitte direk-
tivet och artikel 287.4 i direktiv 2006/112,

43 — Se bland annat dom av den 11 augusti 1995 i mél C-80/94,
Wielockx (REG 1995, s. I-2493), punkt 16, av den 12 decem-
ber 2002 i mal C-385/00, De Groot (REG 2002, s. -11819),
punkt 75, av den 6 juli 2006 i mél C-346/04, Conijn (REG
2006, s. 1-6137), punkt 15, och av den 1 oktober 2009 i mél
C-103/08, Gottwald (REG 2009, s. I-9117), punkt 27.

44 — Dom av den 29 april 1999 i mél C-224/97, Ciola (REG
1999, s. I-2517), punkt 14, och av den 16 januari 2003 i mal
C-388/01, kommissionen mot Italien (REG 2003, s. I-721),
punkt 14, samt domen i malet Gottwald (ovan fotnot 43),
punkt 28.
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jamford med artikel 283.1 ¢ i samma direktiv,
far Republiken Osterrike tillimpa skattebe-
frielse for mervérdesskatt for smaforetag som
ar etablerade i denna medlemsstat och vars
arsomsdttning dr hogst lika med motvirdet av
35000 ecu. Den osterrikiske lagstiftaren har
utnyttjat denna mojlighet genom 6 § forsta
stycket punkt 27 i UStG 1994. Beskattnings-
bara personer som saknar hemvist i landet
maste daremot redovisa merviardesskatt for
sina transaktioner, 4ven om dessa transak-
tioner inte Overstiger den omséttningstroskel
som giller i Osterrike.

81. Kommissionen har hérvid péapekat att
sma foretag i regel utfor transaktioner som
dr skattepliktiga pa etableringsorten eller
bosiéttningsorten. Detta anser jag vara ett
riktigt papekande. I fraga om vissa tjanster,
till exempel de aktuella uthyrningstransaktio-
nerna (jamfor artikel 45 i direktiv 2006/112),
kan platsen for tillhandahallandet av tjansten
emellertid vara en annan 4n tjansteleveranto-
rens etableringsort respektive bosittningsort.
Samma problematik kan uppkomma i fraga
om tjanster betréiffande vilka platsen for till-
handahallandet ér den dir tillhandahallandet
faktiskt utfors eller den dar mottagaren har
etablerat sitt site.*®

45 — Jamfor artiklarna 44 och 46-56 i direktiv 2006/112.
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82. Att skattebefrielsen inte tillimpas pé
tjidnsteleverantérer som saknar hemvist i
landet utgor i dessa fall en skillnad i behand-
ling som &r kopplad till etableringsorten och
ddrmed indirekt till nationaliteten, eftersom
etableringskriteriet till 6vervidgande del om-
fattar de egna medborgarna. Detta innebar
en inskridnkning av friheten att tillhandahalla
tjidnster. Den omstdndigheten att undantag
fran skatteplikt inte giller gor namligen till-
handahallandet av tjanster i en annan med-
lemsstat mindre attraktivt, eftersom smé
foretag som é&r etablerade pa platsen for
tillhandahallandet av tjdnsten kan erbjuda
jamforbara tjanster skattefritt och dédrmed
antingen till ett lagre pris eller med en storre
vinst én vad foretag som saknar hemvist i lan-
det kan erbjuda.

83. I motsats till vad kommissionen har hév-
dat &r det inte pa det sittet att foretag som
saknar hemvist i landet dérvid avlastas sin
skatteborda helt och hallet genom att de kan
gora avdrag for ingdende mervardesskatt jam-
fort med pa orten etablerade foretag som at-
njuter befrielse fran mervardesskatt och dér-
med saknar avdragsritt (artikel 24.5 i sjitte
direktivet och artikel 289 i direktiv 2006/112).
Eftersom de tjanster som tillhandahallits i ti-
digare led som regel har lagre véirde 4n utga-
ende tjanster uppkommer pé grund av denna
virdeskillnad i slutindan mervérdesskatt for
sddana beskattningsbara personer som sak-
nar hemvist i landet. Inhemska sméféretag
ddremot befrias frdn mervirdesskatten helt
och hallet. Det kan ocksa forekomma situa-
tioner dér transaktioner i tidigare led inte blir
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skattepliktiga, s& att det inte finns nagot av-
dragsgillt tillgodohavande avseende ingaende
mervérdesskatt.

84. Om det i samband med vissa typer av af-
farer 4nd4 skulle vara mer attraktivt att gora
avdrag for ingdende mervardesskatt och dar-
for avsta fran att atnjuta skattebefrielsen for
utgdende tjanster, kan inhemska smaforetag
vilja att de normala mervirdesskattereglerna
tillampas (jamfor artikel 24.6 i sjitte direkti-
vet och artikel 290 i direktiv 2006/112).* Be-
skattningsbara personer som saknar hemvist
i landet har ddremot ingen valmdojlighet. For
dem giller alltid de normala reglerna.

¢) Situationen for beskattningsbara personer
som &r etablerade i landet jamford med situa-
tionen for sddana som saknar hemvist i landet

85. Av fast rittspraxis framgér att en diskri-
minering foreligger ndr skilda regler tillimpas

46 — Vid den muntliga forhandlingen har den 6sterrikiska reger-
ingen papekat att mervéirdesskatten pa byggtjanster avse-
ende uppforande av en fastighet far dras av som ingaende
mervirdesskatt fran skatten pa uthyrningstransaktioner.
Eftersom uthyrning beskattas med en reducerad skattesats
kan det till och med uppkomma ett 6verskott avseende
ingdende mervirdesskatt. Vid forvarv av en dldre brukad
fastighet kan det vara sa att det inte lingre finns nagot till-
godohavande avseende ingdende mervirdesskatt.

pa lika situationer eller nir samma regel till-
limpas pa olika situationer.”

86. Isin réttspraxis i fraga om direkta skatter
har domstolen erkint att det foreligger ob-
jektiva skillnader mellan situationen fér dem
som &r bosatta i en stat och situationen for
dem som saknar hemvist dér. Déarfor ar det i
regel inte diskriminerande att en medlems-
stat forvagrar skattskyldiga som saknar hem-
vist i landet vissa skatteformaner som den ger
till skattskyldiga som ér etablerade i landet.*®

87. Domstolen har i det sammanhanget
framhallit att den inkomst som uppbérs inom
en stats territorium av en person som inte dr
bosatt dér oftast bara utgér en del av dennes
totala inkomst, vilken koncentreras till orten
dér han &r bosatt. Vidare kan skatteférmagan
hos en i landet ej bosatt person, vilken ska
faststéllas med beaktande av dennes samlade
inkomster samt personliga férhallanden och
familjesituation, enklast bedomas pé den ort
dér han har centrum for sina levnadsintressen
och sina formogenhetsintressen, vilket van-
ligtvis dr ddr personen stadigvarande vistas. *

47 — Sebland annat dom av den 14 februari 1995 i mél C-279/93,
Schumacker (REG 1995, s. I-225), punkt 30, domen i malet
Wielockx (ovan fotnot 43), punkt 17, samt dom av den
12 december 2006 i mél C-374/04, Test Claimants in Class
IV of the ACT Group Litigation (REG 2006, s. I-11673),
punkt 46, och av den 22 december 2008 i mél C-282/07,
Truck Center (REG 2008, s. I-10767), punkt 37.

48 — Domarna i malen Schumacker (ovan fotnot 47), punk-
terna 31 och 34, Wielockx (ovan fotnot 43), punkterna 17
och 18, samt dom av den 12 juni 2003 i mal C-234/01, Ger-
ritse (REG 2003, s. -5933), punkt 43, av den 1 juli 2004 i mél
C-169/03, Wallentin (REG 2004, s. I-6443), punkterna 15
och 16, och av den 25 januari 2007 i mal C-329/05, Meindl
(REG 2007, s. 1-1107), punkt 23.

49 — Domarna i malen Schumacker (ovan fotnot 47), punkt 32,
Gerritse (ovan fotnot 48), punkt 43, Wallentin (ovan fotnot
48), punkt 16, och Meindl (ovan fotnot 48), punkt 23.
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88. Dessa konstateranden ér tillimpliga i
den aktuella situationen. Mervirdesskattebe-
frielsen for sma foretag grundar sig dtmins-
tone delvis pa liknande syften som vissa av
de forménliga bestimmelser som stills upp
med hénsyn till personliga forhallanden och
skatteformaga till forman for fysiska perso-
ner inom ramen for inkomstbeskattningen. I
béda fallen ér det fraga om skattebefrielse for
inkomster eller transaktioner under en viss
troskel for att minska de beskattningsbara
personernas borda och forbattra deras eko-
nomiska situation.

89. Som redan berérts koncentreras sma-
foretagens transaktioner precis som fysiska
personers inkomster vanligtvis till etable-
ringsorten. Den stat dir ett smaféretag &r
etablerat dr darfor den som é&r bést skickad att
berikna foretagets totala omséttning och ge-
nomfora den noédvandiga provningen pa plats
for det fall tveksamheter uppstar angdende
omsittningsgranserna.

90. Det maste di beaktas att omsittnings-
granserna avser omsdttningen i landet un-
der hela beskattningsaret. Darfor kravs det
for det lopande éret en prognos med hin-
syn till tidigare perioder. Att omséittnings-
gransen faktiskt inte har overskridits kan
konstateras definitivt forst i efterhand. Den
stat dédr den beskattningsbara personen har
hemvist 4r den som &r bast skickad att gora
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denna omsittningsprognos och, om denna
i efterhand visar sig vara oriktig, vidta nod-
véandiga atgérder for korrigering av foretagets
beskattning.

91. Den information som star till skatte-
myndigheternas forfogande inom ramen for
beskattningen av inhemska beskattningsbara
personers inkomster kan vara till nytta vid
berdkningen av de skattepliktiga transaktio-
nerna. Det kan hédr lamnas ovisst i vilken méan
denna information medger nagra sékra slut-
satser i frdga om transaktionernas storlek och
sammanséttning. De oOsterrikiska och tyska
regeringarna har vid den muntliga férhand-
lingen sagt sig betvivla detta. Radet har dock
med rétta papekat att en inkomstdeklaration
avseende inkomster av viss storlek fran egen
rorelse i vart fall kan utgora en anledning att
kontrollera klassificeringen som smaféretag.

92. En medlemsstat dir smaforetag som
saknar hemvist i landet utfér mervardesskat-
tepliktiga transaktioner har daremot endast
punktvis inblick i sddana beskattningsbara
personers ekonomiska verksamhet i den man
den ut6vas pad denna medlemsstats territo-
rium. Skattemyndigheterna i den medlems-
staten kan dérfor inte pa egen hand bedoma
huruvida transaktionerna sammantaget for
ett sddant foretag utan hemvist i landet under
ett visst beskattningsar haller sig under den
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troskel som giller for att klassificera foretaget
som ett smaforetag.

93. Kommissionen har visserligen hanvisat
till forordning nr 1798/2003, som ger med-
lemsstaterna olika mdjligheter att utbyta
information. Kommissionen har dock &ven
forklarat att de databaser som enligt kapitel V
i férordningen ska uppritthallas av medlems-
staterna inte alltid innehéller alla uppgifter
som behovs for klassificeringen av en eko-
nomisk aktor som sméforetag. Darfor krivs i
manga fall kostsamma undersékningar for att
inhdmta information fran den stat dar foreta-
get dr etablerat.

94. Aven om det finns sitt for den mottagan-
de staten att fa veta huruvida ett féretag som
saknar hemvist i landet anses som sméforetag
i staten dér det &r etablerat, strider en skat-
tebefrielse for transaktioner som genomfors
av en beskattningsbar person utan hemvist i
landet normalt mot syftet med de sdrskilda
reglerna for smaforetag.

95. Skattebefrielsen ska utgora en formaén
som ilikhet med ett inkomstskattefritt grund-
belopp tillkommer alla smaféretag endast en
gang med en viss storlek. Att ta hénsyn till
samtliga transaktioner inom hela unionen

vid smaforetagsklassificeringen skulle bést
motsvara denna karaktér hos forménen, men
detta kommer inte pa fraga av skal som jag
har anfort i svaret pa fragorna 5 och 6.

96. Skulle den mottagande medlemsstaten
befria transaktioner som utfors av personer
som inte har hemvist dér fran mervéardes-
skatt, utan att transaktionerna i hemviststa-
ten togs med i berdkningen skulle summan
av transaktionerna inom hela unionen kunna
overstiga smaforetagstroskeln. Resultatet kan
teoretiskt bli att en beskattningsbar person,
férutom i den stat dar han 4r hemmahorande,
kan genomfora skattefria transaktioner un-
der respektive smaforetagstroskel dven i alla
andra medlemsstater. Denna utvidgning av
forméanen strider mot maélet att det endast 4r
transaktioner av mindre belopp som ska be-
frias frdn mervardesskatt.

97. Eftersom beskattningsbara personer som
ar etablerade i landet och beskattningsbara
personer som saknar hemvist i landet allts&
i regel inte befinner sig i en jamforbar situa-
tion, utgor det inte diskriminering om skat-
tebefrielse for smaforetag ges endast till den
forstnamnda gruppen.

98. Av domstolens réttspraxis i fraga om di-
rekta skatter framgér emellertid ocksa att si-
tuationen for beskattningsbara personer som
ar etablerade i landet och situationen for be-
skattningsbara personer som saknar hemvist
i landet dock undantagsvis kan vara jamfor-
bara, ndimligen om den som saknar hemvist i
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landet inte uppbér ndgon ndmnvérd inkomst i
den stat dér han bor och erhaller huvuddelen
av sina skattepliktiga inkomster fran en verk-
samhet utovad i den stat ddr han arbetar. Da
kan staten dér han bor inte bevilja honom de
formaner som han skulle ha rétt till om hans
personliga forhallanden och familjesituation
beaktades. >

99. I fall med en utomlands bosatt person
som uppbir huvuddelen av sina inkomster
i en annan medlemsstat 4n den dér han bor,
bestar diskrimineringen i att hans personliga
forhallanden och familjesituation inte beak-
tas vare sig i den stat dédr han bor eller i den
stat ddr han arbetar. '

100. Ingrid Schmelz befinner sig i en sadan
situation. Hon bedriver ingen mervirdes-
skattepliktig verksamhet i den stat dir hon
bor och kan dérfor inte dra nagon fordel dér
av skattebefrielsen. Hon utfor skattepliktiga
transaktioner endast i Osterrike genom ut-
hyrningen av lagenheten dar. De Osterrikiska
skattemyndigheterna anser emellertid att hon
inte dr en i landet etablerad smaforetagare
och pafor darfor mervirdesskatt pa dessa
transaktioner.

50 — Se domarnaimalen Schumacker (ovan fotnot 47), punkt 36,
De Groot (ovan fotnot 43), punkt 89, och Wallentin (ovan
fotnot 48), punkt 17.

51 — Domarna i malen Schumacker (ovan fotnot 47), punkt 38,
Wielockx (ovan fotnot 43), punkterna 20-22, och Wallentin
(ovan fotnot 48), punkt 17.
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101. Detta innebdr en skillnad i behandling
i jamforelse med typiska sméforetag som
vanligen utfor sina transaktioner pa bositt-
ningsorten eller dér foretaget ar etablerat och
déarfor kan bedriva ekonomisk verksamhet
dér i viss omfattning utan skyldighet att er-
lagga mervardesskatt. Ingrid Schmelz kom-
mer didremot inte nigonstans i dtnjutande av
de sérskilda reglerna for sma foretag, trots att
hennes transaktioner ocksa ar koncentrerade
till en medlemsstat och dér understiger den
tillimpliga troskeln. Denna skillnad i behand-
ling innebér en inskrénkning av utévandet av
friheten att tillhandahélla tjanster.

d) Huruvida inskréankningen dr motiverad

102. En inskrédnkning i den fria rorligheten
for tjanster kan godtas endast om den har ett
legitimt dndamal som é&r forenligt med for-
draget och om den &r motiverad av tvingande
skl av allménintresse.

103. Begrinsningen av skattebefrielsen till
att gilla endast for inhemska smaforetag ska
sakerstélla att varje smaforetag ska komma i
atnjutande av de formanliga bestimmelserna
endast en gang, och detta ska ske dar den
ekonomiska verksamheten dr koncentrerad.
Begrinsningen ska utan att leda till orimliga

52 — Se dom av den 5 juni 1997 i méal C-398/95, SETTG (REG
1997, s. 1-3091), punkt 21, av den 18 december 2007 i
mal C-341/05, Laval un Partneri (REG 2007, s. -11767),
punkt 101, och av den 4 december 2008 i mal C-330/07,
Jobra (REG 2008, s. I-9099), punkt 27 .



SCHMELZ

kostnader fér myndigheterna sikerstélla att
foretag inte kan tillgodogora sig skattebefri-
elsen flera ganger.

104. Domstolen har slagit fast att behovet av
att upprétthélla en effektiv skattekontroll ut-
gor ett tvingande skél av allmédnintresse som
kan réttfirdiga en inskrédnkning i de grund-
liggande friheter som garanteras genom
EG-fordraget.

105. En forutsittning for att en inskréankning
ide grundldggande friheterna enligt fordraget
ska vara motiverad ér dock, bortsett fran f6-
rekomsten av ett legitimt éndamal som é&r for-
enligt med unionsrétten, att dtgérden i fraga
ar dgnad att sdkerstdlla att det efterstravade
dndamaélet uppnas och att den inte gir uto-
ver vad som ér nédvandigt for att uppna detta
andamal. >

106. Vidare ér en nationell lagstiftning dgnad
att sikerstélla forverkligandet av det aberopa-
de maélet endast om den pa allvar svarar mot
onskan att uppna detta pa ett sammanhing-
ande och systematiskt sitt. **

53 — Se dom av den 18 december 2007 i mil C101/05, A (REG
2007, s. [-11531), punkt 55, och av den 11 juni 2009 i de
forenade malen C-155/08 och C-157/08, X (REG 2009,
s. 1-5093), punkt 45.

54 — Se domen i malet Passenheim-van Schoot (ovan fotnot
53), punkt 47, samt dom av den 17 november 2009 i mél
C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri (REG
2009, s. 1-10821), punkt 42, och av den 11 mars 2010 i
mél C-384/08, Attanasio Group (REU 2010, s. 1-2055),
punkt 51.

55 — Se dom av den 10 mars 2009 i méal C-169/07, Hartlauer
(REG 2009, s. I-1721), punkt 55, samt dom i mélen Presi-
dente del Consiglio dei Ministri (ovan fotnot 54), punkt 42,
och Attanasio Group (ovan fotnot 54), punkt 51.

107. De sirskilda reglerna for sma foretag
uppfyller inte dessa krav om en ekonomisk
aktor, som befinner sig i en sddan situation
som Ingrid Schmelz, inte kan dra fordel av
skattebefrielsen i ndgon medlemsstat trots
att hon utfor transaktioner endast i en med-
lemsstat genom uthyrning av dér beldgen fast
egendom, och trots att dessa transaktioner
inte overstiger troskeln for klassificering som
sméforetag.

108. Det skulle ga utover vad som dr nod-
vindigt for skattekontrollen att utesluta skat-
tebefrielse dven i ett fall ddr de forméanliga
bestimmelserna med hinsyn till deras syfte
och dndamal uppenbarligen bor tillimpas
och den beskattningsbara personen saknar
mojlighet att bevisa att han genomfor skat-
tepliktiga transaktioner endast i den berérda
medlemsstaten.

e) Majligheten att gora en sadan tolkning att
bestimmelsens giltighet inte ifragasitts

109. Enligt fast rdttspraxis ska en unions-
rattsakt emellertid savitt det ar mojligt tolkas
sd att dess giltighet inte ifragasitts.* I detta
hédnseende ska alla gemenskapsrittsakter

56 — Se dom av den 4 oktober 2001 i mal C-403/99, Italien mot
kommissionen (REG 2001, s. 1-6883), punkt 37, av den
26 juni 2007 i mal C-305/05, Ordre des barreaux fran-
cophones et germanophone m.fl. (REG 2007, s. 1-5305),
punkt 28, och av den 19 november 2009 i de férenade
malen C-402/07 och C-432/07, Sturgeon m.fl (REG 2009,
s. 1-10293), punkt 47.
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tolkas i Overensstimmelse med hela pri-
marrétten, déribland framfor allt de grund-
laggande friheterna enligt vilka det &r for-
bjudet med ogynnsammare behandling av
gransoverskridande forhallanden i jamforelse
med rent nationella forhallanden, savida
det inte finns sakliga skl f6r en sddan be-
handling. ¥

110. Det maste darfér provas huruvida den
ogynnsammare skattemissiga behandlingen
av en beskattningsbar person som befinner sig
i Ingrid Schmelz situation med nédvéndighet
foljer av direktiven, eller om det &r mojligt att
gora en sadan tolkning av bestimmelserna i
artikel 24.3 tredje stycket i sjétte direktivet
och artikel 283.1 c i direktiv 2006/112 att de-
ras giltighet inte ifragastts.

111. I det sammanhanget har den tyska re-
geringen intagit stidndpunkten att Ingrid
Schmelz med en vid tolkning av begreppet
etablerad kan anses utgéra en i Osterrike eta-
blerad beskattningsbar person.

112. Det ska i detta avseende papekas att
uttrycket etablerad i den mening som avses
i artikel 24.3 tredje stycket i sjitte direkti-
vet och artikel 283.1 c i direktiv 2006/112 ar

57 — Se, for ett liknande resonemang, betriffande den allmidnna
principen om likabehandling: dom av den 14 december
2004 i mal C-210/03, Swedish Match (REG 2004, s.1-11893),
punkt 70, och av den 10 januari 2006 i mal C-344/04, IATA
och ELFAA (REG 2006, s. I-403), punkt 95, samt domen i
mélet Sturgeon m.{l. (ovan fotnot 56), punkt 48.
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ett unionsrittsligt begrepp som ska tolkas
autonomt.

113. Ordet "etablerad” forutsatter enligt dess
bokstavliga innebord att en person har en
varaktig fast anknytningspunkt i den berérda
staten. En bokstavstolkning medger darfor
helt klart att en dgare av fast egendom betrak-
tas som en etablerad beskattningsbar person,
dven om denne sjdlv inte nyttjar den fasta
egendomen som bostad. I ssmmanhanget ska
papekas att direktiven inte anvénder begrep-
pen "bosittningsort” eller "sdte” utan uttryck-
et etablerad, som medger en mer langtgiende
tolkning én de forstnamnda fackuttrycken.

114. Denna tolkning av uttrycket etablerad
utgor inte nagot hinder for konstaterandet
ovan att uthyrning av en lagenhet i en annan
medlemsstat i detta fall inte utgor ett utévan-
de av etableringsfriheten. Begreppet etable-
ring i den mening som avses i artikel 43 EG
och uttrycket etablerad i artikel 24.3 tredje
stycket i sjatte direktivet och artikel 283.1 c
i direktiv 2006/112 forekommer i helt olika
normativa sammanhang.
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f) Slutsats i denna del

115. Direktivet kan alltsa tolkas pa det sittet
att den skattemassiga behandlingen av trans-
aktioner som utférs av en sddan ekonomisk
aktor som Ingrid Schmelz inte innebdr en
inskrankning av friheten att tillhandahalla
tjidnster. Det ankommer p& den nationella
domstolen att préva huruvida dven de Oster-
rikiska inforlivandebestimmelserna medger
en tolkning som ar konform med unionsrat-
ten. Skulle detta inte vara mojligt maste den
nationella domstolen underlata att tillimpa
bestimmelserna i den man de utesluter en
beskattningsbar person, som befinner sig i
en sadan situation som Ingrid Schmelz, fran
skattebefrielsen for smaforetag.

116. Fragorna 1 och 2 ska darfor besvaras
enligt foljande. Begreppet skattskyldig res-
pektive beskattningsbar person som inte &r
etablerad i landets territorium i den mening
som avses i artikel 24.3 tredje stycket i sjitte
direktivet respektive artikel 283.1 c i direktiv
2006/112 ska tolkas s4, att det inte omfattar

V — Forslag till avgorande

en ekonomisk aktor som uteslutande utfor
mervirdesskattepliktiga transaktioner i den
aktuella medlemsstaten, vilka utgors av ut-
hyrning av en ldgenhet som aktoren dger och
dessa transaktioner understiger den gréns
som géller i den staten for skattebefrielse for
sméforetag. Om de nimnda bestdmmelserna
kan ges en sidan tolkning har det vid prov-
ningen av fragorna inte framkommit nigot
som gor att bestimmelsernas giltighet kan
ifragasittas.

4. Fragorna 3 och 4

117. Med hdnsyn till hur fragorna 1 och 2 har
besvarats erfordras inget svar pa fragorna 3
och 4.

118. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar fragorna
fran Unabhingiger Finanzsenat Wien pa foljande sitt:

1. Med begreppet drsomsittning
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— i den mening som avses i artikel 24 i radets sjétte direktiv 77/388/EEG av
den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning ro-
rande omséttningsskatter — Gemensamt system for mervéardesskatt: enhet-
lig berdkningsgrund, i dess lydelse enligt radets direktiv 92/111/EEG av den
14 december 1992, jamfort med bilaga XV — Forteckning enligt artikel 151 i
anslutningsakten — IX Beskattning, punkt 2 ¢ i 1994 ars anslutningsakt, och

— iden mening som avses i artikel 287 i radets direktiv 2006/112/EG av den
28 november 2006 om det gemensamma systemet for mervérdesskatt,

avses summan av de transaktioner som en beskattningsbar person utfér under
ett r i den medlemsstat déir personen ér etablerad.

2. Begreppet skattskyldig respektive beskattningsbar person som inte &r etablerad
i landets territorium i den mening som avses i artikel 24.3 tredje stycket i sjitte
direktivet respektive artikel 283.1 c i direktiv 2006/112 ska tolkas s4, att det inte
omfattar en ekonomisk aktor som uteslutande utfor mervirdesskattepliktiga
transaktioner i den aktuella medlemsstaten, vilka utgors av uthyrning av en la-
genhet som aktoren dger och dessa transaktioner understiger den grins som gil-
ler i den staten for skattebefrielse for smaforetag.

Om de nimnda bestimmelserna kan ges en sddan tolkning har det vid prévning-
en av fragorna inte framkommit nagot som gor att bestimmelsernas giltighet
kan ifragasittas.
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