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motpart,

avseende mervardesskatt aren 2009-2012,

har avdelning XI

efter den muntliga férhandlingen den 15 december 2021 fattat foljande beslut:
Beslut

I. Foljande fragor hanskjuts till Europeiska unionens domstol med begaran om
forhandsavgorande:

1. Ska en kommun, under sadana omstandigheter som dessom ‘&r, aktuella iy det
nationella malet, som tar ut en “kurortsavgift” (i form av ett visst*belopp per
vistelsedag) fran besdkare som vistas i kommunen (kdrertshesokare)ymed stod av
kommunala foreskrifter, for tillhandahallande av kurortsantaggningar (tilh exempel
spapark, spabyggnad, gangvagar), anses bedriva efnekonomisk verk§amhet i den
mening som avses i artikel 2.1 ¢ i radets direktiv'2006/112/EG av den 28
november 2006 om ett gemensamt “system ™, fory, mervéardesskatt genom
tillhandahallandet av kurortsanlaggningarna till,besokarnasmot kurortsavgift dven
om kurortsanldggningarna redan &r “fritt tillgéngliga for alla (foljaktligen
exempelvis dven for invanare ellér andra personer somi inte dr skyldiga att betala
kurortsavgift)?

2. Om frdga 1 besvaras jakande: I"en‘sadan situation som den ovannamnda, utgor
enbart kommunens territorium den relevanta geografiska marknaden vid
provningen av huruvida,en behandling av kommunen som icke beskattningsbar
person skulle leda till,’en betydandesnedvridning av konkurrensen” i den mening
som avses i artikel 134 andra stycket i radets direktiv 2006/112/EG av den 28
november 2006,0m ett gemensamt system for mervérdesskatt?

Il. [utelamnas].
Skal
l.

Det ar omtvistat huruvida klaganden, en offentligrattslig juridisk person, under de
ar somtvisten avser (2009-2012), har utévat en ekonomisk verksamhet och darfor
har ratt till avdrag for mervérdesskatt.

Klaganden, en kommun, &r en statligt erkdnd halsokurort. Kommunens
kurortsforvaltning drivs sedan den 1 januari 1997 (senast under beteckningen ”B”)
i kommunalréttsligt hé&nseende som affarsverksamhet i kommunal regi
(Eigenbetrieb) och &r i bolagsskatteréttsligt hdnseende en kommersiell verksamhet
(nedan kallat kurortsverksamhet).



GEMEINDE A

Kommunen tog ut en kurortsavgift enligt 4 § i Gemeindeordnung fir Baden-
Wirttemberg (kommunallagen for Baden-Wirttemberg, nedan kallad GemO)
[utlamnas] jamford med kommunens stadga [uteldamnas] (lokala féreskrifter fran
kommun A [uteldmnas]) enligt foljande:

”§. . Uttag av en kurortsavgift

Kommunen pafor en kurortsavgift for att ticka sina kostnader for att
uppratta och underhalla de anlaggningar som stalls till forfogande for spa-
och rekreationsdandamal samt evenemang som genomfors i detta‘syfte.

8. . Skyldighet att betala kurortsavgift

1) Samtliga personer som vistas i kommunen, 4nen ‘inteéyarybosatta, i
kommunen (personer med hemvist pa annan art),ssom har,majlighet att
anvénda anlaggningarna och delta i evenemangen iydenymening'som avses i
8. ar skyldiga att betala kurortsavgift.

2) Skyldiga att betala kurortsavgift @ awenwkemmuninvanare som
huvudsakligen &r bosatta i en annan kommun, (Schablonmassig arlig
kurortsavgift), samt personer ,med hemvistypaannan ort som av
arbetsrelaterade skél vistas i_kurortskommunen fér att delta i moten eller
andra evenemang.

3) Kurortsavgiften tasdinte,ut'fran personer, med hemvist pa annan ort som
arbetar eller studerar i kommuncns,. ..

8.». Kurortsavgiftens omfattning och storlek
1) KurortSavgiften uppgar till ... per person och vistelsedag.

3) #Ankomstdagen och avresedagen berdknas tillsammans som en
vistelsedag.

4) Kommuninvanare som &r skyldiga att erlagga kurortsavgift ska betala en
schablenmassig kurortsavgift oberoende av vistelsens varaktighet och
frekvens samt vilken arstid den &ger rum. Denna uppgar till ... per person.

§. . Anmalningsskyldighet

1) Den som erbjuder inkvartering mot ersattning, driver en campingplats
eller hyr ut sin lagenhet som semesterbostad till personer med hemvist pa
annan ort mot ersattning, ar skyldig att anmala ankomst respektive avresa for
de personer som inkvarteras inom tre dagar fran ankomsten [respektive]
avresan. ...

2) Dessutom har reseforetag en anmélningsskyldighet nér den erséttning
som resedeltagarna betalat till foretaget &ven omfattar kurortsavgiften. ...
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8. . Uttag och dverforing av kurortsavgiften

1) De personer som &r anmalningsskyldiga enligt §. . stycke . . och . ska ta ut
kurortsavgiften fran de personer som ar skyldiga att erldgga den och
overfora den till kommunen, savida inte ett beslut om kurortsavgift antas
enligt 8. . stycke. . Anmaélningsskyldiga personer dr ansvariga gentemot
kommunen for att kurortsavgiften tas ut i dess helhet och pa ett korrekt sétt.

2

Genom dessa intakter finansierade kommunen under de ar som _dvisten avser
upprattande, underhall och sanering av kurortsanlaggningar (till exempel spapark,
spabyggnad, gangvagar). Dessa anlaggningar ar fritt tillgangliga fomalla oeh nagot
bevis pa att kurortsavgiften har erlagts kravs inte.

Inom ramen for mervardesskattedeklarationerna for, defar somutvisten, avser
betraktade = kommunen  kurortavgiften som en%, ersattning™, for en
mervardesskattepliktig verksamhet (kurortsverksamhet) och, begarde,att fa gora
avdrag for ingaende mervardesskatt for alla ingaende“transaktienerémed koppling
till turism.

Motparten (skattemyndigheten) genemfdrde “en skatterevision. Handlaggaren
[utelamnas] foretog [uteldmnas] omfattande minskningar av de avdrag som gjorts
gallande. Ingdende mervardesskatt “som. ‘inte hade nagot samband med
kurortsverksamheten godkandes “inte. Dessutom ®beaktades enbart ingaende
mervardesskatt som hanforde sig,till, spabyggnaden endast i den omfattning det
hyrts ut mot vederlag. Handlédggaren,godkénde inte mervardesskatt fran ingaende
transaktioner for gangvagar, stigar ochiandra inrattningar i spaparken.

Skattemyndigheten féljde dessa“faststéllelser och meddelade den 20 mars 2015
motsvarande ¢beslut omyefterbeskattning. Efter att, utan framgang, ha begart
omprovning, [utelamnas] “Gverklagade kommunen till Finanzgericht Baden-
Warttemberg “'som-ogillade talan genom dom av den 18 oktober 2018 — 1 K
1458/28, vilkenroffentliggjordes i Zeitschrift fir Kommunalfinanzen 2019, s. 36.
Finanzgericht “ansag) att kommunen — utéver det (till viss del) privatrattsliga
tillhandahallandet, @v spabyggnaden mot erséttning for evenemang och
matservering —inte utdvade naringsverksamhet vid pafoérandet av kurortsavgiften.
Kommunen “har inte tillhandahallit nagra tjanster som naringsidkare gentemot
besokarna, “eftersom en behandling av kommunen som icke beskattningsbhar
persontinte leder till betydande snedvridningar av konkurrensen. Tjansterna kan
inte tillhandahallas fullt ut av privata aktorer, eftersom dessa inte kan tillgodose
samma behov i forhallande till kurortsbesokarna. Eftersom “driften av
kurortsanldggningarna” mot kurortsavgift inte utgér ndgon naringsverksamhet ar
de deklarerade inkomsterna fran paférandet av kurortsavgiften i Gvrigt inte
foremal for mervardesskatt och fdljaktligen ska den avdragsratt som
skattemyndigheten redan beviljat aterkallas. Emellertid ar det inte tillatet att
faststalla skatten till nackdel fér kommunen.
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| andra hand uppgav Finanzgericht att &ven om kommunen kan anses ha utovat
naringsverksamhet mot  en kurortsavgift genom ’driften av
kurortsanliggningarna”, skulle det begarda (ytterligare) avdraget for ingdende
mervardesskatt i vart fall nekas pa grund av att det bristande sambandet mellan
kostnaderna for uppréattandet, underhallet och driften av anlaggningarna och den
(pastadda) ekonomiska verksamhet (kurortsverksamhet).

Kommunen har till stéd for sitt 6verklagande gjort gallande att materiella och
formella regler asidosatts. Den kréaver utéver vad som ursprungligen yrkats &ven
att ytterligare avdrag for ingaende mervardesskatt ska beaktas.

[utel&amnas].
1.

Bundesfinanzhof har vilandeférklarat malet och hanskjutityevannamnda fragor
enligt artikel 267 tredje stycket i férdraget om Europeiska‘unionens funktionssatt
(FEUF) till Europeiska unionens domstol for ett forhandsavgorande:

1. De relevanta bestammelserna

a) Nationell ratt

1 8 stycke 1 punkt 1 Umsatzsteuergesetzes (mervardesskattelagen, UStG)
1) Foljande transaktioner ska varasforemal formervardesskatt:

1. Leverans av varorsoch tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag inom
landets territoriupa’och inomiramen,for naringsidkarens verksamhet. Skatteplikten
bortfaller intepa grund av att ttansaktionen genomfors med stod av lag eller
myndighetsbeslut eller om transaktionen anses ha genomforts med stod av en
bestammelSe,i 1ag.

2 8 styekena,d 0ch,3 UStG i den lydelse som gallde under de aktuella aren

1) Medynaringsidkare avses den som sjalvstandigt bedriver rorelse eller utOvar
yekesverksamhet, Med rorelse avses naringsidkarens hela naringsverksamhet eller
yrkesmassigay, verksamhet. Med nérings- eller yrkesverksamhet avses all
verksamhet“som utOvas varaktigt for att uppbéra intakter, dven om vinstsyfte
saknas‘eller om en fdrening endast utévar sin verksamhet i forhallande till sina
medlemmar.

3) En offentligréttslig juridisk person anses vara naringsidkare endast for den del
av verksamheten som utgor naringsverksamhet (1 8§ forsta stycket punkt 6 och 4 §
Korperschaftsteuergesetz), eller jord- eller skogsbruksverksambhet. ...

12 § stycke 2 punkt 9 UStG
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2) Skatten reduceras till 7 procent for foljande transaktioner:

9. Transaktioner som har direkt samband med drift av simhallar samt
tillhandahallande av medicinsk badverksamhet. Detsamma galler for
tillhandahallande av kurortsanlaggningar savida en kurortsavgift ska betalas. ...

15 § stycke 1 forsta meningen nr 1 férsta meningen UStG
1) Néringsidkaren far gora foljande avdrag for ingaende mervardesskatt:

1. Lagstadgad skatt pa leverans av varor och tillhandahallanden awytjanster som
utfors for néringsidkarens niringsverksamhet av en annan néringsidkares,. ..

13 § stycke 1 forsta meningen i Stralengesetzfir Baden-Wiuirttemberg
(vaglagen for delstaten Baden-Wirttemberg, StrG)ti dess lydelse av den 11
maj 1992 (GBI. BW 1992, 329)

1) Var och en har ratt att anvanda allmanna,vagariinom, ramen for deras andamal
och normalt bruk samt inom grénserna, foryvagtrafikbestammelserna (allmént
bruk).

4 § stycke 1 Gemeindeordnung (kommunallagen) (nedan kallad GemO)1)
Kommunerna kan reglera sina.sjalvstandiga, angelagenheter genom stadga savida
det inte finns nagra lagbestammelser. futelamnas].

10 § styckena 2 ochd3 GemO

2) Kommunerna skay inom ramen-for sin behorighet inratta de offentliga
inrattningar som  kravsy, for invanarnas ekonomiska, sociala och kulturella
valbefinnande. Tavanarna aminom ramen for gallande ratt berattigade att anvanda
kommunens offentliga inrattningar enligt samma principer. De &r skyldiga att bara
de kommunala kostnaderna.

38). Personersom ager en fastighet i kommunen eller utévar naringsverksamhet och
Intear bosatta i'kommunen ar pd samma séatt beréattigade att anvanda de offentliga
inrattningar fér fastighetsdgare eller naringsidkare som finns i kommunen och ar
skyldiga att»bidra till de kommunala kostnaderna for sin fastighet eller sin
néaringsverksamhet.

2 § forsta stycket Kommunalabgabengesetz (kommunalskattelagen) (KAG)

1) Kommunala avgifter uttas pa grundval av kommunala foreskrifter. |
foreskrifterna ska sarskilt de betalningsskyldiga, avgiftens féremal, omfattning
och storlek samt avgiftens uppkomst och utkravbarhet faststéllas.

b) Unionsratt
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Artikel 9.1 i radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett
gemensamt system for mervardesskatt (mervardesskattedirektivet)

1. Med beskattningsbar person avses den som, oavsett pa vilken plats,
sjalvstandigt bedriver en ekonomisk verksamhet, oberoende av dess syfte eller
resultat. Med ekonomisk verksamhet avses varje verksamhet som bedrivs av en
producent, en handlare eller en tjansteleverantor, inbegripet gruvdrift och
jordbruksverksamhet samt verksamheter inom fria och darmed likstallda yrken.
Utnyttjande av materiella eller immateriella tillgangar i syfte att fortlopande vinna
intdkter darav skall sérskilt betraktas som ekonomisk verksambhet. . .4

Artikel 168 a i mervardesskattedirektivet

I den man varorna och tjansterna anvands for den besKattningsbara ‘personens
beskattade transaktioner skall han ha rétt att, i den medlemsstat dar han utfor,dessa
transaktioner, fran den mervérdesskatt som han &r ‘skyldig  att betala dra av
féljande belopp:

a) Mervardesskatt som skall betalas eller har betalats, 1 “'medlemsstaten for varor
som har levererats, eller kommer att levereras; till hanomiellerfor tjanster som har
tillhandahallits, eller kommer att tillnandahallas till honom av en annan
beskattningsbar person.

2. Den forsta tolkningsfragan

Bundesfinanzhof anser _inte att det“@r uteslutet att det, tvartemot parternas
samstammiga uppfattning, redan saknas en“ekonomisk verksamhet i den mening
som avses i artikel 2.1 cliymervéardesskattedirektivet i den har aktuella tvisten.

aa) For att det'ska foreligga en avdragsratt kravs det att de omtvistade ingaende
transaktionernayhar samband med en tjanst som tillhandahalls mot ersattning. Vid
en tolkning ‘ioOverensstimmelse med direktivet krévs det enligt 15 § stycke 1
forsta.meningenpunkt 1 UStG att naringsidkaren avser att anvénda tjansterna i sin
naringsverksamhet (2 8'stycke 1 UStG, artikel 9 i mervardesskattedirektivet) och
darmed.i sin ekonomiska verksamhet for att tillhandahalla tjanster mot ersattning
(1'§,stycke 1 punkt'l UStG, artikel 2.1 a och c i mervardesskattedirektivet) (fast
rattspraxis, jamfor (exempelvis) Bundesfinanzhofs (BFH) dom av den 9 februari
2012, V'R, 40/10, BFHE 236, 258, BStBI Il 2012, 844, punkt 19 och féljande
punkter, dom av den 15 april 2015 — V R 44/14, BFHE 250, 263, BStBI 11 2015,
679, punkt 10, dom av den 21 oktober 2015 — X1 R 28/14, BFHE 252, 460, BStBI
I1 2016, 550, punkt 28, dom av den 2 december 2015 — V R 15/15, BFHE 252,
472, BStBI 11 2016, 486, punkt 14, dom av den 18 september 2019 — XI R 19/17,
BFHE 267, 98, BStBI 11 2020, 172, punkt 15).

bb) Fragan huruvida villkoren for ett utbyte av tjanster ar uppfyllda ska darvid inte
beddémas enligt civilrattsliga, utan uteslutande enligt mervérdesskatterattsliga
bedomningskriterier, vilka foljer av unionsratten (se BFH:s dom av den 17
december 2009 — V R 1/09, BFH/NV 2010, 1869, punkt 17, dom av den 16
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januari 2014 — V R 22/13, BFH/NV 2014, 736, punkt 22, Bundesgerichtshofs dom
av den 18 maj 2011 — VIII ZR 260/10, Umsatzsteuer-Rundschau 2011, 813, punkt
11 och dar angiven rattspraxis, BFH:s dom av den 22 maj 2019 — XI R 20/17,
BFH/NV 2019, 1256, punkt 18). Det utgér en unionsrattslig fraga — som ska
beddmas oberoende av nationell ratt — huruvida betalningen av en ersattning gors
som motprestation for tillhandahallandet av tjanster (se EU-domstolens dom av
den 22 november 2018, C-295/17, Meo — Servigos de Comunicacdes e
Multimédia, EU:C:2018:942, punkt 68, BFH:s dom av den 21 december 2016 —
X1 R 27/14, BFHE 257, 154, BStBI Il 2021, 779, punkt 29, och dar angiven
rattspraxis, dom av den 13 februari 2019 — XI R 1/17, BFHE 263,560, BStBI II
2021, 785, punkt 18, i BFH/NV 2019, 1256, punkt 18).

cc) For att det ska vara fragan om en tjanst mot ersattning krdvs, attydet mellan
leverantdren och mottagaren foreligger ett rattsforhallande sem™innebar “ett
omsesidigt utbyte av prestationer, varvid den ersattningisomyleverantéren tar emot
utgor det faktiska motvardet for den tjanst som tillhandahalls‘mottagaren (se, till
exempel, EU-domstolens dom av den 18 juli 200%, C-277/05, Société thermale
d'Eugénie-les-Bains, EU:C:2007:440, punkt 19y dom av, den 23 december 2015,
C-250/14 och C-289/14, Air France-KLMyoch Hop!BritvAir, EU:C:2015:841,
punkt 22, dom av den 22 juni 2016, C-11/15;, Cesky, rozhlas, , EU:C:2016:470,
punkt 21, dom av den 18 januari 2017,"€-37/16, SAWP,EU:C:2017:22, punkt 25,
domen i malet Meo — Servicos defCamunicacoes eWMultimédia, EU:C:2018:942,
punkt 39, BFH:s dom i BFHE 257, 154, BSiBlull 2021, 779, punkt 16 samt i
BFHE 263, 560, BStBI 11 202%;,785, punktd6, i,BFH/NV 2019, 1256, punkt 15).
Mottagaren maste kunna ‘identifierasy Mottagaren maste erhalla en férdel som
leder till en konsumtion i ‘den meningwsSom avses inom den gemensamma
mervardesskatterattenr (Se, till exempel, BFH:s dom av den 7 juli 2005 - V R
34/03, BFHE 214,59, BStBI"IIn2007, 66, under 11.1., punkt 14 och dar angiven
rattspraxis fran EU-domstolen, i BFH/NV 2014, 736, punkt 20, i BFH/NV 2019,
1256, punkt 16).

dd) Enligt'BFH:s praxis krdvs det for att det ska anses foreligga en fordel som kan
konsumeras “att tjansten‘ ger den individuella mottagaren en konkret fordel (se
BFH:s,dom avden 18 december 2008 — V R 38/06, BFHE 225, 155, BStBI Il
2009, 749, under 11.3.b, punkt 38, dom av den 28 maj 2013 — XI R 32/11, BFHE
243, 419, 'BStBF 11 2014, 411, punkt 49). Om en tjanst finansieras genom
(obligatoriska) avgifter ar det inte frdgan om nagon tjanst mot ersattning om de
fordelar som en tjanst medfor (endast) indirekt kan harledas fran de fordelar som i
allméanhet uppkommer fran hela sektorn eller en liknande sektor (se EU-
domstolens dom av den 8 mars 1998, C-102/86, Apple and Pear Development
Council, EU:C:1988:120, BFH:s dom av den 23 september 2020 — XI R 35/18,
BFHE 271, 243, punkt 53 och féljande punkter och dér angiven rattspraxis).

ee) Mot denna bakgrund skulle férekomsten av en tjanst mot ersattning kunna
uteslutas. Kommunens kurortsanlaggningar star namligen utan kostnad till
allmanhetens forfogande och det kravs inte nagot bevis pa att kurortsavgiften har
erlagts. Kurortsanlaggningarna kan saledes &ven anvandas utan kostnad av
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personer som inte &r skyldiga att erldgga kurortsavgiften (till exempel
kommuninvanare eller dagsbesokare som Gvernattar i grannkommunerna). Om ett
sadant synsatt ar tillampligt kan mottagaren inte identifieras. De personer som &r
skyldiga att erldgga kurortsavgiften har enligt det faststallande av de faktiska
omstandigheterna som Finanzgericht har gjort inte erhallit nagon konkret fordel
som kan konsumeras som gar utéver den fordel som allméanheten erhaller, vilken
aven har ratt att anvanda kommunens kuranldggningar. Finanzgericht har inte
faststallt att betalningen av kurortsavgiften skulle medfora rétt att erhalla nagra
som helst tjanster som inte ar tillgdngliga for allmanheten. | detta sammanhang
har BFH &dven redan slagit fast att en kurortsanldggning genom att‘den ar éppen
for allman anvéandning (i forevarande mal en promenad- och vandringsled) inte
langre kan tillhora anldggningar for vilka avgifter for anvandningemkan tas ut (se
BFH:s dom av den 26 april 1990 — V R 166/84, BFHE 164, 182nBStBI 11 1990,
799, se &ven Finanzgericht Mlinchens dom av den 24 juli 2013"%, 3'K.8274/10,
Deutsches Steuerrecht/Entscheidungsdienst 2014, 1065,,106%).

b) Det foreligger emellertid tvivel rérande dettd betraktelsesatt i unionsrattsligt
h&nseende i den mening som avses i artikel 267 tredje, stycket FEUF.

Kommunen har med ratta papekat att besokarna pasgrundval®av de kommunala
foreskrifterna  ska  betala  kuroftsavgifteny, fory, tilhandahallandet av
kurortsanlaggningarna (till exempelwspapark, spabyggnad, gangvagar) med ett
visst belopp per vistelsedag, vid en “isolerad®bedomning av réattsforhallandet
mellan kommunen och besokarna, wilket innebar att betalningarna, vid en isolerad
bedémning av detta rattsférhallande,sutgér en motprestation for mojligheten att
utnyttja kuranlaggningarna. ‘Huruvida denana slutsats andras om invanare eller
andra personer sombinte &r skyldiga att betala kurortsavgiften dessutom &ven
erhaller fritt tilltrdde, till kurortsanlaggningarna anser Bundesfinanzhof inte vara
helt klart i unionsréttsligt hanseende, trots den rattspraxis till vilken har hénvisats
under I1.2.a. Exempelvisthar Eld=domstolen i domen Gemeente Borsele (se EU-
domstolens “domy@v den 12 maj 2016, C-520/14, Gemeente Borsele och
Staatssecretaris: vanyFinancien, EU:C:2016:334, punkt 27) provat ett utbyte av
tjanster sem ‘avsag skolskjuts, fastan endast en tredjedel av foraldrarna betalade en
avgiftafor! transportkostnaderna. Bundesfinanzhof anser darfor att det ar osékert
huruvida den's,vid'en isolerad betraktelse av foreskrifterna om kurortsavgift —ska
sla, fast,att ‘det vid en helhetshedomning inte ska anses féreligga nagot utbyte av
tjanster mellan kommunen och de enskilda bestkarna, eftersom var och en, det
vill saga dven personer som inte ar skyldiga att betala kurortsavgift, pa samma satt
kan anvéanda anlaggningarna fullt ut utan kostnad och besokarna saledes inte
erhaller nagon konkret fordel i forhallande till allméanheten som kan konsumeras.

Tolkningsfraga 1 foljer hérav.

¢) Bundesfinanzhof héanvisar i samband med den forsta fragan till att
Finanzgericht, som tillsammans med parterna har funnit att det ar fragan om en
ekonomisk verksamhet, ur sin synvinkel foljaktligen konsekvent har underlatit att
faststalla vilken procentandel av kostnaderna for tillhandahallandet av
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kurortsanlaggningarna som tacks av den kurortsavgift som kommunen pafor. Det
ar inte uteslutet att det ar fragan om en verksamhet som alltid gar med underskott,
eftersom kurortsavgiften inte ticker kuranldggningarnas driftskostnader (se,
avseende bristande tackning av driftskostnaderna som kriterium for att det anses
foreligga en ekonomisk verksamhet, EU-domstolens dom av den 29 oktober 2009,
C-246/08, kommissionen/Finland, EU:C:2009:671, punkt 50, domen Gemeente
Borsele och Staatssecretaris van Financien, EU:C:2016:334, punkt 33, dom av den
22 februari 2018, C-182/17, Nagyszénas Telepllésszolgaltatasi Nonprofit Kft,
EU:C:2018:91, punkt 38, dom av den 15 april 2021, C-846/19, Administration de
I'Enregistrement, des Domaines och de la TVA, EU:C:2021:277, punkt 49). Om
svaret pa den forsta fragan, i strid med Bundesfinanzhofs uppfattning, skulle vara
beroende av huruvida kurortsavgiften tacker driftskostnadernay, ber
Bundesfinanzhof EU-domstolen om att ange detta i svaret.

3. Den andra tolkningsfragan

Om den forsta fragan besvaras jakande skulleydet ‘@ven kunnaghavdas att
kommunen i egenskap av offentligréttslig juridiskpersoninte“handlar som
naringsidkare vid tillhandahallandet avekurortsanlaggningarna, eftersom en
behandling av kommunen som icke ‘beskattningsbarsperson inte leder till
betydande snedvridning av konkurrensen. Detta dr dockiinte’heller helt klart enligt
unionsratten.

a) Den rattsliga grunden utgor. 2 8§ 'stycke 3WStG i tidigare lydelse (27 § stycke 22
och 22a UStG). Under de ar som tvisten ‘avser var 2b § forsta stycket UStG
(vilken i stor utstrackning Owverensstémmersdmed 13 i mervardesskattedirektivet)
annu inte tillamplig (278 styckes22 andra meningen UStG).

b) Aven vid emytolkning av 2 §ystycke 3 UStG i tidigare lydelse — trots dess
lydelse, som@vasentligthavviker fran artikel 13 i mervardesskattedirektivet —
betraktadesm, eny, offentligréttslig juridisk person emellertid endast som
naringsidkare Jomden utévade en ekonomisk och saledes en fortlopande
verkSamhet for attitilthandahalla tjanster mot erséttning (ekonomisk verksamhet).
Om det darvidwar frdgan om en privatrattslig grund med stod av avtal var inte
nagra Yytterligare ‘willkor tillampliga. Om verksamheten daremot &gde rum pa
offentligrattslig grund var kommunen endast naringsidkare om en behandling av
kommunen som icke beskattningsbar person hade lett till betydande snedvridning
av konkurrensen (se, exempelvis, BFH:s dom av den 15 april 2010 — V R 10/09,
BFHE 229, 416, BStBI 11 2017, 863, punkterna 14-48, och dar angiven praxis fran
EU-domstolen, dom av den 3 mars 2011 — V R 23/10, BFHE 233, 274, BStBI ||
2012, 74, punkt 21, dom av den 1 december 2011 — V R 1/11, BFHE 236, 235,
BStBI 11 2017, 834, punkt 15, dom av den 14 mars 2012 — XI R 8/10, BFH/NV
2012, 1667, punkt 28, dom av den 13 februari 2014 — V R 5/13, BFHE 245, 92,
BStBI 1l 2017, 846, punkt 15, dom av den 3 augusti 2017 — V R 62/16, BFHE
259, 380, BStBI 11 2021, 109, punkt 23).
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c) Det kan inte ifragasattas utifran ett unionsrattsligt perspektiv att kommunen har
bedrivit en verksamhet i den mening som avses i artikel 13.1 forsta stycket i
mervéardesskattedirektivet som den utfor i sin egenskap av offentlig myndighet (se
EU-domstolens dom av den 29 oktober 2015, C-174/14, Saudacor,
EU:C:2015:733, punkt 70 och féljande punkter, dom av den 25 februari 2021, C-
604/19, Gmina Wroclaw, EU:C:2021:132, punkt 76 och fdljande punkter).
Kommunen har genom tillhandahallandet av kurortsanldggningarna agerat inom
ramen for sérskilda offentligréttsliga forfattningar (13 § stycke 1 StrG, 10 §
styckena 2 och 3 GemQ) och har darvid utdvat sin befogenhet att ta ut kommunala
avgifter i egenskap av offentlig myndighet (4 8 GemO jamfordmed 2 8, 8 §
stycke 2 och 43 § KAG).

d) Att kommunen uppbar avgifter i samband med sin verksamhet Sasom anges
ovan under punkt ¢ utgor inte hinder mot att den handlar som néringsidkare
(artikel 13.1 forsta stycket andra ledet i mervérdesskattedirektivet). Aven om EU-
domstolen vid besvarandet av den forsta fragan skulle faststélla att transaktionerna
ar mervardesskattepliktiga, paverkas detta forhallande “intey, heller av att
transaktionerna genomférs med stdd av lag eller. myndighetsbeslut (1 8§ stycke 1
punkt 1 andra meningen UStG).

e) | Overklagandeforfarandet skullewdet enligt beddmningsgrunderna i det
forfarandet kunna havdas att Finmanzgerichts faktiska beddmning, att det inte
medfor betydande snedvridning av. konkurrensensem kommunen klassificeras som
inte utgérande naringsidkargginte kan ifragasattas i enlighet med lagstiftningen
om Overklagande till hogsta instans, Detta bekraftas i huvudsak av EU-domstolens
dom av den 16 september 2008, C-288/07; (EU:C:2008:505), domen Saudacor
(EU:C:2015:733, punkti74) och'dom av den 19 januari 2017, C-344/15, National
Roads Authority (EU.C:2017:28, punkt 44) samt pa BFH:s dom i BFHE 259, 380,
BStBI 11 20215 109, punkt 24 samt Finanzgerichts faststdllande av de faktiska
omsténdigheterna. Finanzgericht har angett att kommunens tjénster inte kan
tillhandahallas fullt‘ut pa plats av privata leverantorer, eftersom det inte ar mojligt
for privatay,leverantérer att tillgodose kurortsgésternas behov. Aven om privata
leverantérer (@tminstone‘delvis) kan erbjuda anldggningar som ar jamforbara med
kommunens fOr, spa- och rekreationsaindamal, kan de inte ta ut nagon
kurortsavgifteftersom uteslutande offentliga myndigheter far fatta beslut om och
paforansadana avgifter. Finanzgericht har saledes gjort en bedomning av
konkurrensen™i kommunen, utan att beakta situationen i grannkommunerna, i
delstaten Baden-Wirttemberg eller i landet som helhet och ansdg inte att det
forelag magon potentiell konkurrens i kommunen. Finanzgericht har inte faststallt
huruvida det kan uppkomma snedvridningar av konkurrensen i forhallande till
grannkommunerna.

Vid den muntliga forhandlingen har kommunen emellertid gjort géllande att det
foreligger konkurrens med grannkommunerna X och Y (badda kommunerna ar
belagna cirka tio kilometer fran kommun A). Aven dessa bada kommuner ar
kurorter, i vilka kurbehandlingar emellertid erbjuds av ett privatrattsligt bolag med
begransat ansvar (GmbH) pa privatrattslig grund. Finanzgericht réttsliga

11



42

43

44

45

BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE AV DEN 15. 12. 2021 - MAL C-344/22

utgangspunkt att endast betrakta kommunens omrade som marknad &r saledes
felaktig.

f) P& grund av dessa invandningar anser Bundesfinanzhof att det &r osékert
huruvida Finanzgericht har baserat sin faktiska bedémning pa korrekta
unionsrattsliga principer.

1) Bundesfinanzhof anser att tvisten uppvisar vissa likheter med malet Isle of
Wight Council m.fl. (EU:C:2008:505).

Isle of Wight Council forvaltade en & och tog ut parkeringsavgifterypa on, for
vilka Isle of Wight Council inte ansag att nagon mervardesskatt fick tasyut. Den
brittiska domstolen i forsta instans biféll talan genom att beakta varje enskild
myndighet individuellt och slog fast att det inte forelag betydande,snedvridningiav
konkurrensen for nagon av dem, daribland aven for Islg,of Wight Council:

EU-domstolens stora avdelning beslutade daremet att bedémningen skulle goras
utifran den aktuella verksamheten som sadang utan“att denna, bedémning skulle
avse nagon sarskild lokal marknad. Offentligrattsliga,ofgans skattskyldighet for
mervardesskatt foljer av utévandet av engiven verksamhet som sadan, oberoende
av om namnda offentligrattsliga organ ar utsatta forykonkurrens pa den lokala
marknad dar verksamheten bedrivs (EU=domstolens dom Isle of Wight Council
m.fl., EU:C:2008:505, punkt 40)./ Dettasresultatistods dessutom av principerna om
skatteneutralitet och rattssakerhet \(EU-demstelens®dom Isle of Wight Council
m.fl., EU:C:2008:505, punkt 41).%Enligt den®argumentation som de lokala
myndigheterna har framlagtbehandlas emellertid endast vissa lokala myndigheter
och inte andra som ‘skattskyldiga for mervardesskatt, beroende pa om det
foreligger en konkurrenssnedwvridning pa var och en av de lokala marknader déar
dessa lokala myndigheter ar verksamma, fastan de tjanster som tillhandahalls i
huvudsak &r¢ desammai, Dennas uppfattning medfor saledes dven att vissa
offentligrattsligasorgan behandlas annorlunda &n andra offentligrattsliga organ
(EU-domstolens dom Isle of Wight Council m.fl., EU:C:2008:505, punkt 45). Om
namnday, snedvridningy, daremot analyseras utifran verksamheten som sadan,
oberognde\av de konkurrensforhallanden som rader pa en given lokal marknad,
sékerstalls ‘principen om skatteneutralitet, eftersom alla offentligrattsliga organ
antingen ar, skattskyldiga eller befriade fran skattskyldighet for mervardesskatt
(EU-domsstoleps dom Isle of Wight Council m.fl., EU:C:2008:505, punkt 46).
Pastaendet om att konkurrenssnedvridning ska bedémas utifran var och en av de
lokala marknaderna forutsatter dessutom att det, pa basis av ekonomiska analyser
som ofta &r komplicerade, foretas en systematisk provning av konkurrensvillkoren
pa en mangd lokala marknader. Dessa marknader kan visa sig sarskilt svara att
faststdlla, eftersom avgransningen av dem inte nédvandigtvis sammanfaller med
de lokala myndigheternas territoriella behorighet. Det kan dessutom finnas flera
lokala marknader inom en lokal myndighets geografiska omrade (EU-domstolens
dom Isle of Wight Council m.fl., EU:C:2008:505, punkt 49). Detta kan ge upphov
till manga tvister (EU-domstolens dom Isle of Wight Council m.fl.,
EU:C:2008:505, punkt 50). Varken de lokala myndigheterna eller de privata
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aktorerna kan, med den sakerhet som krdvs for att de ska kunna bedriva sin
verksamhet, forutse om de lokala myndigheternas tjanster pa en given lokal
marknad kommer att vara mervardesskattepliktiga eller inte. Detta kan &ventyra
principerna om skatteneutralitet och rattssékerhet (EU-domstolens dom Isle of
Wight Council m.fl., EU:C:2008:505, punkterna 51 och 52).

Detta resonemang fran EU-domstolen talar under sadana omstandigheter som de
som é&r aktuella i det nationella malet, i vilken en kommun i egenskap av
offentligrattslig juridisk person har tillhandahallit en tjanst pa offentligrattslig
grund, vilken eventuellt tillhandahalls pa privatrattslig grund i granakommunerna
av ett bolag med begrénsat ansvar i egenskap av privatrattslig juridisk person som
tillhor den aktuella kommunen, trots det forhallandet att en kurortsavgift tas ut for
att finansiera den, for att Finanzgericht felaktigt kan ha,begrénsat provningen
huruvida det foreligger betydande snedvridning av konkdrrensenitill*kgmmunens
territorium.

2) EU-domstolen har emellertid bland annat i dom av“den, 13ydecember 2007,
C-408/06, Gotz (EU:C:2007:789) och domen™,National 4WRoads Authority
(EU:C:2017:28), till vilka Finanzgerichtehar hénvisat, “faststallt att det inte
foreligger betydande snedvridning av konkurrensen iyvissa “monopol”-situationer
for en viss del av den aktuella medlemsstateny, vilket gor att det uppkommer
osakerhet hur unionsréatten ska tolkas,i den meningisom avses i artikel 267 tredje
stycket FEUF. Tolkningsfraga 2 fdljer harav.

4. Huruvida tolkningsfragornaér relevanta
Bada tolkningsfragorna ar relevanta fonatt avgora tvisten.

a) Om den forsta fragan ska besvaras nekande ska talan ogillas. Detsamma géller
om den relevanta geografiska /marknaden, efter besvarandet av den andra
tolkningsfraganyyendast utgér kommunens territorium, vilket Finanzgericht har
antagit med hanvisning till EU-domstolens dom i malet National Roads Authority
(EU:C:2017:28)samt'BEH:s dom i BFHE 259, 380, BStBI 11 2021, 109.

b) Omiden, forsta fragan daremot ska besvaras jakande och den andra fragan
nekande, ska “Bundesfinanzhof aterforvisa tvisten till Finanzgericht sa att
sistnAmnda “domstol kan genomfdra konkurrensprovningen for den aktuella
verksamheten som sadan (utan begransning till kommunens territorium). Nér det
galler den alternativa grund som Finanzgericht har aberopat, att kommunen dven
ska nekas den avdragsratt som gjorts gallande pa grund av att det saknas samband
mellan kostnaderna for upprattande, underhall och drift av anlaggningarna och
den (pastadda) ekonomiska verksamheten  (kurortsverksamhet), maste
Bundesfinanzhof aldgga Finanzgericht att genomféra en ny prévning med
beaktande av rattsprinciperna i EU-domstolens dom av den 22 oktober 2015, C-
126/14, Sveda (EU:C:2015:712), dom av den 14 september 2017, C-132/16,
Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments (EU:C:2017:683) och dom av den
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16  september 2020, C-528/19, Mitteldeutsche  Hartstein-Industrie
(EU:C:2020:712).

51 5. Rattslig grund for hanskjutandet, underordnade beslut

Den réttsliga grunden for hénskjutandet till EU-domstolen &r artikel 267 tredje
stycket FEUF. [utelamnas].
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