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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NICHOLAS EMILIOU
foredraget den 7 juli 2022*

Mal C-372/21

Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten in Deutschland KdoR
ytterligare deltagare i rittegangen:
Bildungsdirektion fiir Vorarlberg

(begéran om forhandsavgorande fran Verwaltungsgerichtshof (Hogsta forvaltningsdomstolen,
Osterrike))

"Begdran om forhandsavgorande — Artikel 49 FEUF — Etableringsratt — Artikel 17 FEUF —
Kyrkor och religiésa sammanslutningar och samfund — Bidrag till en privatskola som ett religiost
samfund i en annan medlemsstat har erkdnt som en konfessionell skola”

I. Inledning

1. Enligt artikel 17.1 FEUF ska Europeiska unionen "respektera och inte paverka den stillning
som kyrkor och religiosa sammanslutningar och samfund har i medlemsstaterna enligt den
nationella lagstiftningen”. I artikel 49 forsta stycket FEUF foreskrivs i sin tur att “inskrankningar
for medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium [ska]
forbjudas”.

2. Forevarande mal avser forhallandet mellan dessa bada bestimmelser. I synnerhet uppkommer
tva viktiga fragor.

3. For det forsta: Utgor artikel 17.1 FEUF hinder for att tillimpa unionsbestimmelserna om fri
rorlighet for tjanster i en situation dér ett religiost samfund som ar etablerat i en medlemsstat
erkdnner en skola i en annan medlemsstat som en konfessionell skola och ansoker om offentlig
finansiering i den senare medlemsstaten? For det andra: Om sa inte ar fallet, kan dessa
bestammelser med framgéng aberopas i samband med en ekonomisk verksamhet som skulle
forlora sin ekonomiska karaktir, om den pastadda inskrankningen i vdrdmedlemsstaten
avskaffades?

' Originalsprék: engelska.
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II. Nationell ritt

4.1 1 § i Gesetz vom 20. Mai 1874 betreffend die gesetzliche Anerkennung von
Religionsgesellschaften (6sterrikisk lag om erkdnnande enligt lag av religiosa samfund) (nedan
kallad AnerkennungsG)? foreskrivs foljande:

"Medlemmar av ett religiost samfund som tidigare inte har varit erként enligt lag ska erkdnnas
som religiost samfund forutsatt

1) attinget i deras religiosa ldra, i deras gudstjanst, i deras stadgar och i det namn de viljer strider
mot lagen eller mot allmén moral.

2) att det ar sékerstallt att minst en forsamling inrdttas och bestar i enlighet med vad som krévs i
denna lag.”

5. 2'§ AnerkennungsG har foljande lydelse:

"Om de villkor som anges i 1 § &r uppfyllda ska Cultusminister [(utbildnings- och kulturministern,
Osterrike)] erkdnna det religiosa samfundet.

Som en foljd av detta ska det religiosa samfundet atnjuta alla de lagliga réttigheter som tillkommer
kyrkor och religiosa samfund som é&r erkdnda enlig lag.”

6. 111 § i Bundesgesetz iiber die Rechtspersonlichkeit von religiosen Bekenntnisgemeinschaften
(den federala lagen om registrerade trossamfunds rittsliga stdllning (nedan kallad BekGG),?
anges ytterligare krav for att ett religiost samfund ska erkdnnas enligt AnerkennungsG. Den har
foljande lydelse:

"Utover de krav som anges i [AnerkennungG] maste det religiosa samfundet uppfylla foljande
villkor for att erkdnnas.

1) Det religiosa samfundet maste

a) ha funnits i Osterrike i minst 20 &r, av vilka tio &r i organiserad form, och minst fem ar som
religiost samfund med stédllning som juridisk person enligt denna lag, eller

b) vara integrerat i organisatoriskt och dogmatiskt hénseende i ett internationellt verksamt
religiost samfund som har funnits i minst 100 ar och redan har varit verksamt i Osterrike i
organiserad form i minst tio ar, eller

c) vara integrerat i organisatoriskt och dogmatiskt hdnseende i ett internationellt verksamt
religiost samfund som har funnits i minst 200 ar, och

d) ha ett medlemsantal som motsvarar minst tva pa tusen av Osterrikes befolkning enligt den

senaste folkridkningen. Om det religiosa samfundet inte kan bevisa detta med stod av data fran
folkrakningen maste det ldmna bevis i annan lamplig form.

2 RGBL. 68/1874.
* BGBL119/1998 i den lydelse som offentliggjordes i BGBL. I, nr 78/2011.
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2) Det religiosa samfundets inkomster och tillgdngar far endast anvéndas for religiosa andamal,
till exempel for vilgorenhet och for allmannyttiga syften i enlighet med religiosa principer.

3) Trossamfundet maste ha en positiv instéllning till samhallet och staten.

4) Det far inte ge upphov till lagstridiga storningar i forbindelserna med befintliga kyrkor och
religiosa samfund som dr erkdnda enligt lag och med andra befintliga trossamfund.”

7. Under rubriken ”Bidrag till konfessionella privatskolor” foéreskrivs foljande i 17 § i
Privatschulgesetz (Osterrikisk lag om privatskolor) (nedan kallad PrivSchG),* avseende ritt till
bidrag:

”1) De kyrkor och religiosa samfund som é&r erkdnda enligt lag ska beviljas bidrag for
personalkostnader i offentligrittsligt erkdnda konfessionella privatskolor i enlighet med foljande
bestammelser.

2) Med konfessionella privatskolor avses skolor som drivs av kyrkor och religiosa samfund som ar
erkdnda enligt lag och av deras institutioner samt skolor som drivs av foreningar, stiftelser och
fonder, vilka har erkidnts som konfessionella skolor av kyrkornas (eller de religiosa samfundens)
behoriga 6verordnade myndigheter.”

8. 18.1 § PrivSchG avser bidragens omfattning. Den har f6ljande lydelse:

"Kyrkorna och de religiosa samfunden ska genom bidrag férses med den lararpersonal som behovs
for att uppfylla den berorda skolans laroplan ... forutsatt att forhallandet mellan antalet elever och
antalet ldrare i den berorda konfessionella skolan i stort sett motsvarar férhéllandet mellan antalet
elever och antalet ldrare i offentliga skolor av samma eller jamférbart slag och pa samma eller
jamforbar ort.”

9. Enligt 19 § PrivSchG, som har rubriken "Bidragens art”, ska bidrag till personalens loner i
princip ges i form av ”bidrag till levnadsomkostnader” genom att ldrare som é&r anstéllda av eller
har avtal med forbundsstaten eller delstaten tilldelas uppdrag.

10. 21 § PrivSch@G avser villkoren for bidrag till 6vriga privatskolor. Dér anges foljande:

”1) For av staten godkénda privatskolor som inte omfattas av 17 § far den federala staten bevilja

bidrag till personalkostnaderna med de medel som ér tillgdngliga enligt den federala budgetlagen,
om

b) skolan inte drivs i vinstsyfte.

”»

¢ BGBL I nr 244/1962 i den lydelse som offentliggjordes i BGBL. I, nr 35/2019.
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III. Bakgrund, forfarandet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

11. Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten in  Deutschland KdoR  (frikyrkan
Sjundedagsadventisterna i Tyskland) (nedan kallad klaganden) &r ett religiost samfund som ér
erkdnt i Tyskland, dér det har stéllning som offentligrattsligt organ. Det har inte samma stéllning i
Osterrike.

12. Ar 2019 erkinde klaganden en privat institution, vilken drevs av en privat férening som erbjod
lag- och mellanstadium, som konfessionell skola och ansokte om offentlig finansiering av
personalkostnaderna i enlighet med PrivSchG.

13. Bildungsdirektion fiir Vorarlberg (utbildningsforvaltningen i Vorarlberg) avslog ansdkan
genom beslut av den 3 september 2019.

14. Klaganden 6verklagade beslutet. Overklagandet ogillades emellertid genom dom meddelad av
Bundesverwaltungsgericht (Federala foérvaltningsdomstolen, Osterrike) den 26 februari 2020.
Denna domstol slog fast att skolan i fraga inte hade den sérskilda rattsliga stallning som tillerkdnns
"konfessionells” skolor i den mening som avses i 18 § PrivSch@G, eftersom klaganden inte var
erkind i Osterrike som en kyrka eller ett religiost samfund. Den drog féljaktligen slutsatsen att
kraven enligt 17 § och f6ljande paragrafer PrivSchG inte var uppfyllda.

15. Klaganden overklagade domen fran Bundesverwaltungsgericht (Federala
forvaltningsdomstolen) till Verwaltungsgerichtshof (Hégsta forvaltningsdomstolen, Osterrike).
Niamnda domstol var osdker pa huruvida den tillimpliga nationella lagstiftningen (nedan kallad
den aktuella nationella lagstiftningen) var forenlig med unionsrétten och beslutade att forklara
malet vilande och hanskjuta foljande fragor till domstolen med begidran om forhandsavgorande:

”1) Ar med beaktande av artikel 17 FEUF unionsritten, sirskilt artikel 56 FEUF, tillimplig pa en
situation i vilken ett religiost samfund som &ar erkdnt och etablerat i en av Europeiska
unionens medlemsstater ansdker om bidrag i en annan medlemsstat for en privatskola som
samfundet erként som konfessionellt och som drivs av en forening registrerad i denna andra
medlemsstat?

Om den forsta tolkningsfragan besvaras jakande:

2) Ska artikel 56 FEUF tolkas si, att nimnda bestimmelse utgér hinder mot en nationell
bestimmelse enligt vilken det som ett villkor for beviljande av bidrag till konfessionella
privatskolor foreskrivs att sokanden ska vara en kyrka eller ett religiost samfund som ar erkant

enligt nationell ratt?”

16. Klaganden, den tjeckiska och den Osterrikiska regeringen samt Europeiska kommissionen har
inkommit med skriftliga yttranden.

IV. Bedomning
17. 1 foljande punkter kommer jag att behandla de tva huvudfragor som foljer av

tolkningsfragorna och som i korthet avser verkningarna av artikel 17.1 FEUF (A) och
tillampningsomradet for artikel 49 FEUF (B).
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A. Den forsta fragan: verkningarna av artikel 17 FEUF

18. Den hénskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att i huvudsak fa klarhet i
huruvida artikel 17.1 FEUF utgor hinder for att tillimpa unionsbestimmelserna om fri rorlighet
for tjanster i en situation dér ett religiost samfund som ér etablerat i en medlemsstat erkdnner en
skola i en annan medlemsstat som en konfessionell skola och ansdker om offentlig finansiering i
den andra medlemsstaten.

19. Jag anser att denna fraga ska besvaras nekande.

20. Enligt artikel 17.1 ska Europeiska unionen "respektera och inte paverka den stéllning som
kyrkor och religiosa sammanslutningar och samfund har i medlemsstaterna enligt den nationella
lagstiftningen”. EU-domstolen har i detta hdnseende slagit fast att det i denna bestimmelse
kommer till uttryck att "unionen [ér] ... neutral i friga om medlemsstaternas sétt att organisera
sina forhallanden till kyrkor och religiosa sammanslutningar eller samfund”,> och att den
innefattar principen om organisatoriskt oberoende for religiosa samfund.®

21. Enligt min mening innebar domstolens slutsatser att Europeiska unionen inte har nagon
sarskild befogenhet att reglera fragor som ror religiosa samfunds interna funktion och deras
forhallande till medlemsstaterna. Det ankommer foljaktligen i princip pa varje medlemsstat att
bestamma vilken typ av relation den vill uppritta med religiosa samfund och for detta andamal
anta bestimmelser som reglerar fragor som exempelvis de religiosa samfundens rattsliga
stillning och omfattningen av deras oberoende, deras finansiering, och eventuell sirskild
stdllning som tillerkédnns deras prastambeten eller personal.’

22. Detta innebdr emellertid inte att dessa organisationer inte behover folja de
unionsbestimmelser som kan vara tillimpliga p& deras verksamhet, eller att det star
medlemsstaterna fritt att anta kyrkliga lagar som inte 4r forenliga med unionsritten. Aven nir
medlemsstaterna agerar pa omraden som omfattas av deras behorighet maste de iaktta
unionsritten nédr de utdvar denna behorighet® och ar saledes skyldiga att iaktta de skyldigheter
som aligger dem enligt unionsrétten.’

23. Domstolen har i sjdlva verket vid ett flertal tillfillen uttalat sig om huruvida nationella
bestimmelser avseende forhéllandet mellan en medlemsstat och religiosa samfund &ar forenliga
med unionsritten. I synnerhet nagra av dessa mal avser situationer som har vissa likheter med
forevarande mal. Domstolen har till exempel tidigare bedomt huruvida nationella atgérder for
finansiering av konfessionella skolor’ eller skattelattnader for verksamheter som bedrivs av
religiosa samfund" dr forenliga med unionens bestimmelser om statligt stod. Domstolen har

> Se, bland annat, dom av den 13 januari 2022, MIUR och Ufficio Scolastico Regionale per la Campania (C-282/19, EU:C:2022:3, punkt 50
och dér angiven réttspraxis).

¢ Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 juli 2018, Jehovan todistajat (C-25/17, EU:C:2018:551, punkt 74).

7 Se, for ett liknande resonemang, Morini, A. Comment to Article 17 TFEU, i Curti Gialdino, C. (red.), Codice dell'Unione europea —
Operativo, Simone, Neapel, 2012, s. 543.

8 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 december 2020, Generalstaatsanwaltschaft Berlin (Utlimning till Ukraina) (C-398/19,
EU:C:2020:1032, punkt 65 och dér angiven réttspraxis).

° Se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 februari 2022, RS (Verkan av domar fran en forfattningsdomstol) (C-430/21,
EU:C:2022:99, punkt 38 och ddr angiven rittspraxis).

1 Dom av den 27 juni 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496).

' Dom av den 6 november 2018, Scuola Elementare Maria Montessori/kommissionen, kommissionen/Scuola Elementare Maria
Montessori och kommissionen/Ferracci (C-622/16 P-C-624/16 P, EU:C:2018:873).
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likasa slagit fast att den omsténdigheten att en verksamhet bedrivs av ett religiost samfund eller av
en av dess medlemmar inte hindrar att unionsbestammelserna tillimpas pa den inre marknaden.

24. Detta motsdgs inte av artikel 17.1 FEUF. Sdsom generaladvokaten Tanchev har framhallit
foljer det inte av artikel 17.1 FEUF att forhallandet mellan religiosa samfund och en medlemsstat
ar helt skyddat fran provning med avseende pa forenlighet med unionsriatten “oavsett
omstiandigheterna”.”® Artikel 17.1 FEUF kan med andra ord — sdsom generaladvokaten Bobek
uttryckte det — inte liknas vid ett "gruppundantag” for alla fragor som beror ett religiost samfund
och dess forhallande till de nationella myndigheterna.* Domstolen har i sjélva verket slagit fast att
artikel 17.1 FEUF inte kan &beropas for att undanta efterlevnaden av bland annat
unionsbestimmelserna om likabehandling i fragor som ror anstéllning och yrke, ** eller om skydd
av personuppgifter. 't

25. Mot bakgrund av det ovan anférda kan det konstateras att artikel 17.1 FEUF inte utgor hinder
for att tillampa unionsbestimmelserna om fri rorlighet for tjanster under omstandigheter dar ett
religiost samfund som é&r etablerat i en medlemsstat erkédnner en skola i en annan medlemsstat
som en konfessionell skola och ansoker om offentlig finansiering i den senare.

B. Den andra fragan: tillimpningsomrddet for artikel 49 FEUF

26. Den hanskjutande domstolen har i huvudsak stillt den andra fragan for att fa klarhet i
huruvida unionsbestammelserna om fri rorlighet for tjanster utgoér hinder for en nationell
bestammelse enligt vilken det som ett villkor for beviljande av bidrag till konfessionella
privatskolor foreskrivs att sokanden &dr en kyrka eller ett religiost samfund som é&r erkidnt enligt
nationell ratt.

27. 1de nedanstdende avsnitten kommer jag, efter att ha gjort nagra inledande anmérkningar som
klargér den tillimpliga bestimmelsen i unionsrétten (1), att behandla denna fraga i sak. Jag
kommer att forklara varfor jag anser att etableringsritten inte kan aberopas av tillhandahallare av
tjianster for att de ska fa utova icke-ekonomisk verksamhet i en annan medlemsstat (2). I andra
hand kommer jag att forklara varfor jag anser att den aktuella nationella lagstiftningen kan
utgora en inskrinkning av etableringsritten, men kan motiveras som nodvindig och
proportionerlig for att na vissa skyddsvirda offentliga mal (3).

1. Inledande anmdrkningar

28. Det kan till att borja med vara lampligt att klargora den specifika unionsbestimmelse som ar
tillamplig i forevarande mal. Jag ska gora tva anmérkningar i detta avseende.

12 Se, bland annat, dom av den 5 oktober 1988, Steymann (196/87, EU:C:1988:475), dom av den 7 september 2004, Trojani (C-456/02,
EU:C:2004:488), och dom av den 7 maj 2019, Monachos Eirinaios (C-431/17, EU:C:2019:368).

3 Forslag till avgérande i mélet Egenberger (C-414/16, EU:C:2017:851, punkterna 88 och 93). Se é&ven forslag till avgorande av
generaladvokaten Kokott i malet Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:135, punkt 32).

' Forslag till avgorande i malet Cresco Investigation (C-193/17, EU:C:2018:614, punkt 26).
15 Se, till exempel, dom av den 22 januari 2019, Cresco Investigation (C-193/17, EU:C:2019:43).
® Dom av den 10 juli 2018, Jehovan todistajat (C-25/17, EU:C:2018:551, punkt74).
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29. For det forsta har den hénskjutande domstolen fragat huruvida nationell lagstiftning likt den
som dr i fraga dr forenlig med artikel 56 FEUF, som avser friheten att tillhandahélla tjanster. I en
sadan situation som den som dr i fraga i det nationella malet dr artikel 56 FEUF emellertid inte
tillamplig, utan i stéllet artikel 49 FEUF, som avser etableringsrétten.

30. Enligt domstolens fasta praxis innebar begreppet etablering att nédringsidkaren stadigvarande
och kontinuerligt erbjuder sina tjinster fran ett driftsstille i viardmedlemsstaten.
Tillhandahallande av tjanster som inte erbjuds stadigvarande och kontinuerligt fran ett
driftsstille i vardmedlemsstaten utgor & andra sidan “tillhandahallande av tjdnster” enligt
artikel 56 FEUF."

31. Eftersom den verksamhet som &r aktuell i det nationella mélet bestar i att driva en skola som
stadigvarande och kontinuerligt tillhandahaller utbildningstjanster till elever pa lag- och
mellanstadiet i Osterrike anser jag att forevarande mal omfattas av unionsbestimmelserna om
etablering. '

32. For det andra &ar det utrett att unionsbestimmelserna om fri rorlighet, inbegripet
bestdmmelserna om frihet att tillhandahalla tjénster och om etableringsfrihet inte giller for en
situation ddr omsténdigheterna i alla avseenden dr begrinsade till en medlemsstat.” Dessa
bestammelser kan saledes endast aberopas i situationer med ett gréinsoverskridande inslag.
Kravet hérror fran sjilva syftet med den inre marknaden, namligen att liberalisera handeln inom
unionen.?

33. Detta krav tycks vara uppfyllt i forevarande mal, till skillnad fran vad den osterrikiska
regeringen anser. Klaganden, som é&r ett religiost samfund, ér en juridisk person med site i
Tyskland som ansékte om finansiering i en annan medlemsstat, nirmare bestimt Osterrike.
Sasom den hénskjutande domstolen har papekat gavs ansokan in i enlighet med osterrikisk
nationell rétt. Enligt 17 § PrivSchG éar det de religiosa samfunden som (formellt sett) ar
mottagare av sadan finansiering. Det finns saledes ett gransoverskridande inslag i forevarande mal.

34. Efter att ha gjort dessa klarlagganden kommer jag nu att behandla de sakfragor som har stéllts
genom den andra tolkningsfragan.

2. Tillhandahdllare av tjdnster kan inte dberopa artikel 49 FEUF for att fa utova icke-ekonomisk
verksamhet i en annan medlemsstat

35. Det framgar av fast rattspraxis att artikel 49 FEUF utgor hinder {or varje nationell dtgédrd som,
dven om den dr tillimplig utan atskillnad med avseende pa nationalitet, kan gora det svarare eller
mindre attraktivt for unionsmedborgarna att utova den etableringsfrihet som garanteras genom
EUF-fordraget.*

17 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 november 1995, Gebhard (C-55/94, EU:C:1995:411, punkterna 25 och 26), och dom av
den 19 juli 2012, Garkalns (C-470/11, EU:C:2012:505, punkt 27 och dér angiven réttspraxis).

18 Se, i tillimpliga delar, mitt forslag till avgorande i malet Boriss Cilevi¢s m.fl. (C-391/20, EU:C:2022:166).
¥ Se, sarskilt, dom av den 15 november 2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874).

» Se, med ytterligare hénvisningar, forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i de férenade mélen Venturini m.fl.
(C-159/12-C-161/12, EU:C:2013:529, punkt 27).

2 Se, till exempel, dom av den 3 september 2020, Vivendi (C-719/18, EU:C:2020:627, punkt 51 och dar angiven rittspraxis).
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36. Det dr emellertid viktigt att komma ihag att unionsbestimmelserna om etablering — precis
som bestammelserna om de andra friheterna pa den inre marknaden — ar tillimpliga endast nér
verksamheten i friga kan klassificeras som “ekonomisk”. Domstolen har i detta avseende
konsekvent slagit fast att all verksamhet som bestar i att erbjuda varor eller tjanster pa en viss
marknad utgor ekonomisk verksamhet. %

37. Iartikel 57 FEUF foreskrivs narmare bestimt att "tjanster” i fordragens mening ska anses som
prestationer som “normalt utférs mot ersattning”. Det viktigaste kdnnetecknet for en erséttning ar
att den — sdsom domstolen har slagit fast — utgor den ekonomiska motprestationen for tjansten
i fraga® och normalt avtalas mellan tillhandahallaren och mottagaren av tjiansten.*

38. EU-domstolen har gjort en ganska vid tolkning av begreppet ersittning.” En tillimpning av
bestaimmelserna om friheten att tillhandahalla tjanster utesluts i synnerhet inte av den
omstdndigheten att ersédttningen for tjansten i) utgors av ett begransat belopp,? ii) tillhandahalls
i form av en forman av nagot slag,” iii) inte betalas av mottagaren av tjansten,” eller iv) senare
aterbetalas av en tredje part.? Pa samma sétt kan en tjdnst omfattas av tillimpningsomréadet for
artikel 49 FEUF ocksa om tillhandahallaren inte stréavar efter att gora vinst.*

39. Det maste dnda ske en betalning pa ett eller annat sitt (eller en 6verforing av en formén av
ekonomiskt vdrde) som utgor en form av “ersittning” for den tillhandahéllna tjansten.
Domstolen har konsekvent vidhallit att "den bestimmande faktorn avseende huruvida en
verksamhet omfattas av fordragets bestimmelser om frihet att tillhandahalla tjdnster [dr] dess
ekonomiska karaktdr”.* Sa ér till exempel inte fallet ndr verksamheten bedrivs utan erséttning®
eller ingdr i ett system som inte bygger pa affirsmassiga 6vervidganden.* Det som dr avgorande
for om en verksamhet ska anses vara "ekonomisk” ér enligt min uppfattning att transaktionen
mellan tillhandahallaren och mottagaren ar baserad pa en motprestation® dar det gar att urskilja
ett rimligt forhdllande mellan vardet av den tillhandahallna tjdnsten och den betalning som gors i
utbyte.

2 Se, till exempel, dom av den 27 juni 2017, Congregacién de Esculas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496, punkt 45 och dér
angiven rittspraxis).

% Ibidem, punkt 47.

# Se, bland annat, dom av den 17 mars 2011, Pefiarroja Fa (C-372/09 och C-373/09, EU:C:2011:156, punkt 37 och dér angiven réttspraxis).

»  Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgérande av generaladvokaten Cosmas i de forenade mélen Deliége (C-51/96 och C-191/97,
EU:C:1999:147, punkt 30).

% Se, exempelvis, dom av den 18 december 2007, Jundt (C-281/06, EU:C:2007:816, punkt 34).

7 Dom av den 5 oktober 1988, Steymann (196/87, EU:C:1988:475), och dom av den 7 september 2004, Trojani (C-456/02, EU:C:2004:488).
% Dom av den 26 april 1988, Bond van Adverteerders m.fl. (352/85, EU:C:1988:196, punkt 16).

» Dom av den 12 juli 2001, Smits och Peerbooms, C-157/99, EU:C:2001:404, punkt 58).

% Ibidem, punkterna 50 och 52.

31 Se den rittspraxis som anges ovan i fotnot 22. Se dven, med betoning p& denna punkt och med ytterligare hinvisningar, Koutrakos, P.,
Healthcare as an economic service under EC law, i: Dougan, M., Spaventa, E. (red.), Social Welfare and EU Law, Hart Publishing,
Oxford, 2005, sidorna 112—-115.

%2 Se dom av den 18 december 2007, Jundt (C-281/06, EU:C:2007:816, punkt 32), och dom av den 23 februari 2016, kommissionen/Ungern
(C-179/14, EU:C:2016:108, punkt 154). Min kursivering.

% Se, exempelvis, dom av den 4 oktober 1991, Society for the Protection of Unborn Children Ireland (C-159/90, EU:C:1991:378,
punkterna 24-26).

3 Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Slynn i mélet Gravier (293/83, EU:C:1985:15, s. 603), och
forslag till avgérande av generaladvokaten Fennelly i mélet Sodemare m.fl. (C-70/95, EU:C:1997:55, punkt 29).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 juli 2001, Ordine degli Architetti m.fl. (C-399/98, EU:C:2001:401, punkt 77)). Se, allmént,
Spaventa, E., Public Services and European Law: Looking for Boundaries, Cambridge Yearbook of European Legal Studies, del 5, 2003,
sidorna 272-275.
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40. Vad giller undervisningsverksamhet har EU-domstolen slagit fast att undervisning som ges av
utbildningsorgan som till storsta delen finansieras med privata medel utgdr tjénster enligt
unionsrétten. Nationella lagar som reglerar denna verksamhet maste foljaktligen i princip vara
forenliga med bestammelserna om den inre marknaden, och sirskilt med bestimmelserna om
den fria rorligheten for tjanster. Erbjudande av undervisning som ges av utbildningsorgan som
ingdr som en del av ett offentligt utbildningssystem och som helt eller till storsta delen
finansieras med offentliga medel utgor inte ekonomisk verksamhet enligt unionsbestimmelserna
om den inre marknaden. Genom att upprédtta och uppritthalla ett saddant offentligt
utbildningssystem, som i regel finansieras med offentliga budgetmedel och inte av eleverna eller
deras forédldrar, avser staten nadmligen inte att bedriva en verksamhet mot erséttning utan endast
att uppfylla sina sociala, kulturella och utbildningspolitiska uppgifter gentemot medborgarna.*

41. I det aktuella fallet uppfattar jag att den undervisningsverksamhet som bedrivs av
(privat)skolan i fraga for nédrvarande finansieras med privata medel, inbegripet de medel som
eleverna och deras forédldrar tillhandahaller. Verksamheten kan séledes klassificeras som
ekonomisk enligt unionsratten.

42. Med detta sagt uppkommer tva fragor i forevarande mal. Kan, for det forsta, den verksamhet
som skolan avser att bedriva i Osterrike, om och nir de offentliga medel som har begirts skulle
beviljas, fortfarande klassificeras som ekonomisk enligt bestimmelserna om den inre
marknaden? Om den, for det andra, inte kan klassificeras som sadan, skulle detta ha nagon
betydelse for svaret pa den andra fragan fran den hénskjutande domstolen?

43. Nar det giller den férsta frigan har den Osterrikiska regeringen och kommissionen gjort
gillande att den verksamhet som denna skola skulle bedriva i Osterrike, om de offentliga medlen
beviljades, inte langre skulle kunna betraktas som ekonomisk verksamhet.

44. Om min tolkning av den nationella ratten &r korrekt — vilket den hanskjutande domstolen har
att prova — ar jag benédgen att ansluta mig till denna standpunkt. Om skolan i fraga var ansluten till
det system som har upprittats i enlighet med den nationella lagstiftningen skulle den uppfylla de
bédda kraven enligt vilka erbjudandet av undervisning, enligt domstolens praxis som aterges i
punkt 40 ovan, inte kan anses utgora en tjénst enligt bestimmelserna om den inre marknaden.
Skolan ska némligen i) vara ansluten till ett system for offentlig utbildning, och ii) detta system
ska finansieras helt eller till storsta delen med offentliga medel.

45. 1 den nationella lagstiftningen i fraga faststills inte bara en mekanism for finansiering av
konfessionella skolor, utan den tycks gé lingre dn sa genom att det i huvudsak foreskrivs att dessa
skolor ska inlemmas helt i det offentliga utbildningssystemet.

46. Privatskolor kan bara erkdnnas som konfessionella av religiosa samfund som erkénns som
sddana i Osterrike. Dessa samfund bildas som juridiska personer vars inkomster och tillgdngar
endast far anviandas for religiosa éndamal, inbegripet icke-vinstdrivande och vilgérande dndamal
som grundar sig pa religiosa mal.* Religiosa samfund beviljas vissa speciella réttigheter, men de
anfortros dven sirskilda uppgifter, genom vilka de — enligt det uttryck som anvinds av
Verfassungsgerichtshof (Férfattningsdomstolen, Osterrike) — ”pa sin niva paverkar det nationella

% Se dom av den 27 juni 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496, punkt 50 och dér angiven
rattspraxis).
%711 § punkt 2 BekGG.
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offentliga livet”.*® En av dessa uppgifter dr just undervisning, eftersom de ar ansvariga for
religionsundervisningen i skolorna® och ar skyldiga att tillhandahalla "undervisning av god

kvalitet”. 4

47. For att kunna utféra sina uppgifter har religiosa samfund riatt att fa bidrag for
personalkostnader, som i princip tilldelas som "bidrag till levhadsomkostnader” genom att ldrare
forordnas som dr anstéllda av eller enligt avtal med forbundsstaten eller delstaten. I den personal
som forordnas ingér personal som behovs for att genomféra den aktuella skolans ldroplan
(inbegripet befattningen som rektor och eventuella stodtjéanster som liararpersonal pé jamforbara
offentliga skolor ska tillhandahaélla).* Sa som jag har forstatt det far skolor som finansieras med
offentliga medel i Osterrike inte drivas i vinstsyfte* utan, vilket ir nog sa viktigt, finansieras
huvudsakligen med offentliga medel.

48. Med forbehall for den hinskjutande domstolens provning anser jag att arten av den
verksamhet som skolan i fraga bedriver med nodvandighet kommer att éndras och upphora att
vara “ekonomisk” ndar den vl har anslutits till det system med offentlig finansiering som har
inrdttats genom PrivSchG. Verksamheten skulle d& utovas i ett system som styrs av staten och
inte har ett kommersiellt syfte.

49. Genom denna slutsats besvaras inte foljande fraga: Ar det mojligt att med framgang aberopa
artikel 49 FEUF betréffande en ekonomisk verksamhet i virdmedlemsstaten som skulle forlora sin
ekonomiska karaktdr om den péastadda begransningen togs bort?

50. I detta avseende delar jag aterigen den Osterrikiska regeringens och kommissionens
uppfattning att svaret pa en sadan fraga ska vara nekande.

51. Det ska i detta hidnseende inte bortses fran att det mal som efterstrivas med
unionsbestimmelserna om den inre marknaden &r att avskaffa alla handelshinder inom unionen
for att sla samman de nationella marknaderna till en enda marknad, varigenom forhallanden
skapas som sd ldngt som mdjligt liknar de som rader pa en sann inre marknad.” Det
overgripande malet med den inre marknaden é&r att inom EU sidkerstélla ett fritt flode av de
insatsvaror och insatstjénster som krévs for att bedriva ekonomisk verksamhet, for att sékerstélla
en optimal fordelning av resurserna och maximera den ekonomiska valféarden. *

52. Omvint ar bestimmelserna om den inre marknaden inte avsedda att fraimja icke-ekonomiska
former av samverkan mellan unionens medlemsstater, vilket kan vara foremdal for andra
bestimmelser i unionsférdragen. De bestimmelserna kan foljaktligen i princip inte dberopas nar
det inte finns ndgon verksamhet som utévas i kommersiellt syfte. *

% Dom av den 16 december 2009, V{Slg 18.965/2009 (AT:VFGH:2009:B516.2009).

» 17 § fjirde stycket i Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die im Reichsrathe
vertretenen Konigreiche und Lénder (Osterrikisk lag om medborgarnas grundldggande réttigheter; RGBL. 142/1867).

“ Vilket den oOsterrikiska regeringen forklarat med hénvisning till férklaringarna betriffande regeringens lagforslag avseende lagen om
dndring av BekGG (se fotnot 2 ovan).

18 § och 19 § PrivSchG.
221§ punkt 1 b PrivSchG.

# Se dom av den 5 maj 1982, Schul Douane Expediteur (15/81, EU:C:1982:135, punkt 33), och dom av den 17 maj 1994,
Frankrike/kommissionen (C-41/93, EU:C:1994:196, punkt 19).

“ Se, till exempel, forslag till avgorande av generaladvokaten Szpunar i de forenade mélen X och Visser (C-360/15 och C-31/16,
EU:C:2017:397, punkt 1), och Barnard, C., The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms, femte upplagan, Oxford University Press,
Oxford, 2016, sidorna 3—8.

% Se till exempel, i doktrinen, Odudu, O., Economic Activity as a Limit to Community Law, i: Barnard, C., Odudu, O. (red.), The Outer
Limits of European Union Law, Hart Publishing, Oxford, 2009, sidorna 242 och 243.
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53. EU-domstolen har faktiskt konsekvent slagit fast att med begreppet "etablering” i fordragens
bestimmelser avses bedrivande av en faktisk ekonomisk verksamhet i virdmedlemsstaten.*
Denna princip avspeglas dven i ett antal mal dar domstolen uteslot vissa verksamheter /elt eller
delvis fran tillampningsomradet for unionsbestimmelserna om fri rorlighet for tjénster.

54. EU-domstolen har till att borja med i fast réttspraxis slagit fast att verksamheterna i samband
med forvaltningen av det allmdnna systemet for social trygghet, vilka fyller en funktion av
uteslutande social karaktdr, dr av icke-ekonomisk art ndr de grundar sig pa principen om
nationell solidaritet och bedrivs utan nagot som helst vinstsyfte.*

55. I malet Sodemare m.fl. aberopade ett foretag dessutom unionsbestimmelserna om fri
rorlighet for tjanster for att fa tillhandahalla socialvardstjanster av halsovardskaraktar, trots att
den nationella lagstiftningen begrinsade mojligheten att delta i driften av det sociala
valfardssystemet till icke vinstdrivande privata aktorer. EU-domstolen fann att artikel 49 FEUF
inte var tillamplig. Den papekade att unionsritten, enligt en véiletablerad princip, inte inverkar pa
medlemsstaternas behorighet att utforma sina sociala trygghetssystem sa som de finner lampligt.
Nar medlemsstaterna utovar sina befogenheter i detta avseende kan de foljaktligen lagligen
besluta att privata aktorer som tillhandahaller sociala vélfirdstjanster ska tillatas delta i detta
system pa villkoret att de inte dr vinstdrivande.*

56. EU-domstolen gjorde en liknande beddmning i malet Analisi G. Caracciolo, ddr ett foretag
aberopade bland annat bestammelserna om fri rorlighet for tjdnster for att bestrida ett beslut att
inte bevilja ackreditering i enlighet med férordning (EG) nr 765/2008 om krav for ackreditering
och marknadskontroll i samband med saluféring av produkter och upphédvande av forordning
(EEG) nr 339/93.% I domen bekriftade domstolen att de unionsbestimmelser enligt vilka
ackrediteringsverksamheten uteslutande ska utdvas av ett enda nationellt organ ar giltiga.
Domstolen slog fast att bestimmelserna om den fria rorligheten for tjanster inte var tillimpliga i
det fallet i den maén ackrediteringsorganet bedrev en offentlig verksamhet utanfor varje
kommersiellt sammanhang och inte var vinstdrivande.*

57. Mot bakgrund av ovanstdende Overviganden anser jag att unionsbestimmelserna om fri
rorlighet for tjanster inte kan &beropas nédr det giller en ekonomisk verksamhet, om denna
verksamhet nodvéndigtvis skulle forlora sin ekonomiska karaktdr till f6ljd av att den pastadda
begransningen togs bort.

58. En annan slutsats skulle enligt min mening knappast vara forenlig med definitionen av
tjanster i artikel 57 FEUF sa som den konsekvent har tolkats av EU-domstolen. Den skulle dven —
mer i grunden — utdka tillimpningsomrédet for bestaimmelserna om fri rorlighet, vilket saledes
skulle strida mot sjalva syftet med dessa bestammelser.

59. Mot bakgrund av det ovan anférda drar jag slutsatsen att artikel 49 FEUF inte utgor hinder for
en nationell lagstiftning vilken som villkor for bidrag till konfessionella privatskolor féreskriver att
sOkanden maste vara erkdnd som kyrka eller religiost samfund enligt nationell ritt och dar
resultatet av bidraget blir att skolan blir helt inlemmad i det offentliga systemet.

% Se, exempelvis, dom av den 12 juli 2012, VALE Epitési (C-378/10, EU:C:2012:440, punkt 34 och dir angiven rittspraxis).

¥ Se, till exempel, dom av den 17 februari 1993, Poucet och Pistre (C-159/91 och C-160/91, EU:C:1993:63, punkterna 17 och 18), och dom
av den 22 oktober 2015, EasyPay och Finance Engineering (C-185/14, EU:C:2015:716, punkt 38).

% Dom av den 17 juni 1997 (C-70/95, EU:C:1997:301).
¥ Europaparlamentets och radets forordning av den 9 juli 2008 (EUT L 218, 2008, s. 30).
% Dom av den 6 maj 2021 (C-142/20, EU:C:2021:368).
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60. Om domstolen inte delar denna uppfattning, eller om den hanskjutande domstolen anser att
denna bedémning grundar sig pa en felaktig tolkning av nationell rdatt kommer jag, sasom ett
alternativ, att undersoka huruvida en sadan nationell lagstiftning som den som é&r aktuell ar
forenlig med artikel 49 FEUF.

3. Artikel 49 FEUF utgor inte hinder for en sadan nationell lagstiftning som den som dr aktuell

61. Artikel 49 FEUF utgor hinder inte endast mot 6ppen diskriminering pa grund av nationalitet
utan ocksd mot varje form av dold diskriminering som, med tillimpning av andra
sarskiljningskriterier, i praktiken leder till samma resultat.” I synnerhet utgor artikel 49 FEUF,
vilket jag har ndmnt i punkt 35 ovan, hinder for varje nationell atgard som kan gora det svarare
eller mindre attraktivt for unionsmedborgarna att utova den etableringsfrihet som garanteras
genom EUF-fordraget.

62. I det aktuella fallet anser jag att en nationell lagstiftning sdisom den som é&r i fraga utgor
indirekt diskriminering och att den olikhet i behandling av skolor dom fé6ljer av denna
lagstiftning kan gora det svérare eller mindre attraktivt for enskilda, féreningar och foretag med
site i en annan medlemsstat att utdva sin etableringsritt i Osterrike.

63. For det forsta har endast konfessionella skolor rditt till offentlig finansiering enligt den
nationella lagstiftningen i fraga.*> Andra privatskolor kan fa offentlig finansiering pa vissa villkor,
om den federalaprivata staten har anslagit medel for detta i den federala budgeten.

64. Endast skolor som ar knutna till religiosa samfund som ér juridiskt erkdnda utgor privata
konfessionella skolor i den mening som avses i den aktuella lagstiftningen.** Bland villkoren for
statligt erkinnande aterfinns kravet att det religiésa samfundet i) har varit verksamt i Osterrike i
ett visst antal ar, och ii) har ett medlemsantal som atminstone motsvarar en viss procent av
Osterrikes befolkning. *

65. Det siger sig sjilvt att samfund som har ndgon form av etablering i Osterrike littare uppfyller
dessa villkor.

66. For det andra &r det uppenbart att en nationell lagstiftning i en medlemsstat enligt vilken
offentlig finansiering bara ska beviljas vissa typer av privat drivna skolor (det vill sdga
konfessionella skolor) och inte andra (det vill sdga icke-konfessionella skolor, inbegripet skolor
som &r knutna till religiosa samfund som inte ar juridiskt erkdnda) kan avskrédcka vissa fysiska
och juridiska personer — sirskilt de som inte dr etablerade i Osterrike, vilket jag har férklarat
ovan — fran att starta nya skolor i den medlemsstaten.

67. Privatskolor som inte far nagon offentlig finansiering &ér klart missgynnade jamfort med de
skolor som fir sadan finansiering. De senare skolorna borde i normala fall kunna erbjuda
jamforbara tjanster till lagre avgift, eftersom en stor del av deras kostnader ticks med offentliga

1 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 mars 2020, Tesco-Global Aruhézak (C-323/18, EU:C:2020:140, punkt 62 och dir angiven
rattspraxis).

217 § PrivSchG.

5 21§ PrivSchG.

% 17 § punkt 2 PrivSchG.
% 11§ punkt 1 BekGG.
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medel. De medel som betalas av eleverna och deras fordldrar kommer “ovanpd” de offentliga
medlen. Icke-konfessionella skolor &r déremot tvungna att finansiera sin verksamhet
huvudsakligen med privata medel, varvid elevavgifter vanligen utgor en betydande del.

68. Mot denna bakgrund anser jag att en nationell lagstiftning, enligt vilken ett villkor for
subventionering av (konfessionella) privatskolor ar att sokanden maste vara erkdnd som kyrka
eller religiost samfund enligt nationell rdtt, utgér en begransning av etableringsrétten i den
mening som avses i artikel 49 FEUF.

69. Med detta sagt dr en begransning av etableringsfriheten tillaten enligt fast rattspraxis, om den
for det forsta dr motiverad av héansyn till allmén ordning, allmén sékerhet eller folkhélsan eller av
tvingande skdl av allménintresse och om den for det andra é&r forenlig med
proportionalitetsprincipen. Nar det géller proportionalitet méaste den nationella atgirden vara
lamplig for att sdkerstalla att det efterstrdvade malet uppnas, och den far inte ga utéver vad som
ar nodvandigt for att uppnd detta mal. Den nationella atgdrden maste dessutom vara
proportionerlig i egentlig mening, satillvida att den maste skapa en rdttvis balans mellan de
intressen som star pa spel, det vill siga det intresse som staten efterstravar med atgarden i fraga
och de intressen som de som paverkas negativt har.*

70. I detta avseende har den Osterrikiska regeringen betonat att privata konfessionella skolor
kompletterar det offentliga utbildningssystemet i Osterrike, eftersom de offentliga skolorna
endast dr samkyrkliga. Privata konfessionella skolor gor det séledes mojligt for fordldrarna att
vdlja en utbildning for sina barn som Overensstimmer med deras religiosa Gvertygelse. Den
Osterrikiska regeringen har i detta sammanhang hénvisat till artikel 2 i protokoll nr 1 till
Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga réttigheterna i vilket, nar det géller ratten till
utbildning, foreskrivs att "staten [skall] respektera fordldrarnas rétt att tillférsakra sina barn sadan
utbildning och undervisning som star i Overensstimmelse med forédldrarnas religiosa och
filosofiska overtygelse”.

71. Den oOsterrikiska regeringen har i huvudsak forklarat att begransningen av de offentliga bidrag
som beviljas dessa skolor har ett dubbelt syfte, namligen att sékerstélla en rimlig anviandning av de
offentliga resurserna, vilket i sin tur garanterar undervisningens kvalitet, och att skydda den
allménna sdkerheten. Denna regering har pépekat att forfarandet for erkdnnande av religiosa
samfund gor det mojligt for de offentliga myndigheterna att bland annat kontrollera att samfundet
i fraga har en stabil organisation med ett tillrackligt antal medlemmar och att det har en positiv
instéllning till samhallet och staten och inte dventyrar den religiosa freden.

72. Jag anser att detta &r legitima mdl som i princip kan motivera begrinsningar av
etableringsratten. Artikel 52 FEUF tillater faktiskt att medlemsstaterna infor eller upprétthaller
undantag fran etableringsrdatten med hédnsyn till bland annat den allménna sdkerheten.
EU-domstolen har dessutom slagit fast att bade risken for att den ekonomiska balansen i det
sociala trygghetssystemet® och maélet att sdkerstélla att undervisningen haller en hog kvalitet*
kan utgora tvingande skal av allménintresse som kan motivera hinder for den fria rorligheten.

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 oktober 2020, kommissionen/Ungern (Hogre utbildning) (C-66/18, EU:C:2020:792,
punkterna 178 och 179 och dér angiven réttspraxis).

57 Se, till exempel, dom av den 1 oktober 2009, Woningstichting Sint Servatius (C-567/07, EU:C:2009:593, punkt 31 och dir angiven
rattspraxis).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 november 2003, Neri (C-153/02, EU:C:2003:614, punkt 46), och dom av den
14 september 2006, Centro di Musicologia Walter Stauffer (C-386/04, EU:C:2006:568, punkt 45).
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73. Det ska dérefter bedomas huruvida en nationell lagstiftning sdsom den som ar aktuell ar
lamplig for att uppna dessa mal, det vill sédga att den pa ett meningsfullt sétt bidrar till att malen
uppnas.

74. Jag anser att sa dr fallet.

75. For det forsta delar jag den oOsterrikiska regeringens uppfattning att en begrénsning av
bidragen till skolor som sannolikt kommer att besokas av ett stort antal elever och som ar knutna
till en stabil organisation &r en rimlig atgdrd for att sikerstdlla kostnadseffektivitet och for att i
mojligaste man undvika sloseri med ekonomiska, tekniska och maénskliga resurser.*® En rimlig
anviandning av de tillgdngliga resurserna, som med nodvéandighet dr begransade, framjar ocksa
sannolikt tillhandahallandet av béttre utbildningstjanster.

76. For det andra har bade tidigare och senare historia visat att religios undervisning, forkunnelse
och omvéndelseiver under vissa séllsynta omstdandigheter kan anviandas for att formedla idéer som
kan utgora ett hot mot den allminna sékerheten. Nér sa ar fallet kan sadan verksamhet inte anses
vara skyddad av yttrande- eller religionsfriheten, och en medlemsstat maste, vilket
Europadomstolen har forklarat, kunna upprétthéalla "allmédn ordning, religiés harmoni och
tolerans i ett demokratiskt samhaélle” sérskilt mellan grupper som star emot varandra.® En
forhandskontroll av huruvida ett religiost samfunds ideologi och trosuppfattning ar forenliga
med sambhallets grundlédggande varderingar forefaller, atminstone i viss utstrackning, vara lamplig
for att begransa denna risk.

77. Med detta sagt, gdr den nationella lagstiftningen ldngre dn vad som ar nédviandigt for att
uppna malen, eller saknar den en réttvis balans mellan de intressen som star pa spel?

78. Detta ér enligt min mening fragor som de hédnskjutande domstolarna i allménhet &r bést
lampade att avgora. Det giller sarskilt i forevarande mal, eftersom den part som aberopade
etableringsratten, ndmligen klaganden i det nationella malet, inte har framfoért nagot argument i
detta avseende.

79. Jag maste i varje fall konstatera att jag, pa grundval av den information som har lamnats i
handlingarna i malet, inte kan finna ndgon mojlig atgérd som skulle kunna vara mindre restriktiv
an den nationella lagstiftningen i fraga i forhallande till tillhandahallarna av tjanster samtidigt som
den dr dgnad att uppna de mal som efterstriavas med denna lagstiftning. Det finns inte heller nagot
i handlingarna i malet som antyder att de osterrikiska myndigheterna, nidr den begrinsat den
offentliga finansieringen till skolor som ar knutna till religiosa samfund som ér juridiskt erkianda,
kan ha gjort en felaktig avvdgning mellan de allmidnna intressen som efterstrdvas med
lagstiftningen i fraga och de intressen som paverkats av denna (in casu icke erkénda religiosa
samfund).

% Se, i tillimpliga delar, dom av den 20 december 2017, Simma Federspiel (C-419/16, EU:C:2017:997, punkt 42 och dir angiven
rattspraxis).

® Se, till exempel, Europadomstolen, 13  februari 2003, Refah Partisi (Vilfirdspartiet) m.fl. mot Turkiet
(CE:ECHR:2003:0213JUD004134098).

¢ Europadomstolen, 10 november 2005, Leyla Sahin mot Turkiet (CE:ECHR:2005:1110JUD004477498, § 107).
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80. I detta avseende konstaterar jag ocksd att de kriterier som ska vara uppfyllda for att ett
religiost samfund ska erkdnnas juridiskt inte verkar orimliga eller 6verdrivna for ett samfund som
har en meningsfull nédrvaro och verksamhet i landet. Jag har ocksa forstatt att om kriterierna ar
uppfyllda har de offentliga myndigheterna inte nagot handlingsutrymme da erkédnnande beviljas
automatiskt, vilket bor sékerstélla réttvis och lika behandling av de olika religiosa samfunden. ®

81. Den omstidndigheten att klaganden har stéllning som erkdnt religiost samfund i Tyskland
saknar betydelse i detta sammanhang. Ingen unionsbestimmelse far tolkas sa, att den foreskriver
en mekanism for "0msesidigt erkdnnande” mellan medlemsstaterna nédr det giller religiosa
samfund. Den tjeckiska regeringen gjorde en riktig bedomning niar den papekade att varje sadan
princip i stor utstrackning skulle berova artikel 17.1 FEUF dess verkan, eftersom den skulle
innebdra en allvarlig begransning av medlemsstaternas frihet att behandla religiosa samfund pa
det sdtt som de finner lampligt.

82. I grunden anser jag att artikel 17.1 FEUF i detta sammanhang nodvandigtvis innebér att
medlemsstaterna maste ha betydande handlingsutrymme nér det géller reglerna om erkédnnande
av religiosa samfund och det forhallande som de avser att upprédtta med dessa. Ett visst
handlingsutrymme maste ocksa finnas nidr det giller det ekonomiska forhdllande som
medlemsstaterna uppréttar med religiosa samfund. ©

83. Det dr intressant att notera att Europadomstolen — vid vilken vissa mal har anhéngiggjorts
sarskilt pa grund av pastddda krankningar av religionsfriheten® — har dragit liknande slutsatser.
Den har erkdnt att medlemsstaterna har stort utrymme for skonsmaéssig bedomning nir det
galler det sétt pd vilket de vill organisera sitt férhéllande till religiosa samfund, nér det géller
mojligheten att anfortro dessa samfund ansvaret for att utféra vissa (dven icke-religidsa)
uppgifter i allmdnhetens intresse, och nér det giller finansieringen av dessa samfund eller av viss
verksamhet i dessa, sasom att erbjuda undervisning. Medlemsstaternas handlingsutrymme har
inte uteslutits enbart genom den omsténdigheten att den nationella lagstiftningen i fraga har haft
den effekten att olika samfund har behandlats olika och vissa samfund getts mer stéd dn andra.® I
detta sammanhang har Europadomstolen ocksa slagit fast att artikel 2 i protokoll nr 1% inte kan
tolkas s&, att den innebar att fordldrar kan krdva att staten ska tillhandahalla en speciell form av
(religios) undervisning.

84. Enligt mitt formenande foljder det av 6vervigandena ovan att en nationell lagstiftning sdsom
den som dr aktuell i forevarande mal utgor en begransning av etableringsratten, men att den kan
motiveras som nodviandig och proportionerlig for att uppna vissa skyddsvirda offentliga mal.
Huruvida sa ér fallet i forevarande mal ankommer pa den hianskjutande domstolen att prova.

@ Se, sérskilt, ordalydelsen i 1§ och 2 § AnerkennungsG.

% Det dr emellertid viktigt att ldgga in ett varningens ord i detta avseende. Detta handlingsutrymme vad géller ekonomiska fragor foreligger
i den man bestimmelserna om offentliga medel som betalas ut till de religiésa samfunden ar férenliga med de unionsbestimmelser som,
beroende pa omstidndigheterna, kan vara tillimpliga i den speciella situationen. Om en medlemsstat subventionerar ekonomisk
verksamhet som utdvas av religiosa samfund méste atgérderna i fraga i synnerhet vara forenliga med unionsbestimmelserna om statligt
stod (se, till exempel, rattspraxis som anges i fotnoterna 9 och 10 ovan). Detta ér emellertid inte en fraga som har tagits upp i forevarande
mal.

¢ Denna ritt skyddas enligt Europakonventionens artikel 9, som har rubriken "Tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet”.

® Se, bland annat, Europadomstolen, 7 december 1976, Kjeldsen, Busk Madsen och Pedersen mot Danmark
(CE:ECHR:1976:1207JUD000509571), 28 augusti 2001, Lundberg mot Sverige (CE:ECHR:2001:0828DEC003684697), 29 juni 2007,
Folgero m.fl. mot Norge (CE:ECHR:2007:0629JUD001547202), och 18 mars 2011, Lautsi m.fl. mot Italien
(CE:ECHR:2011:0318JUD003081406). Se mer allmént om denna frdga, med ytterligare hénvisningar, Evans, C., Thomas, C. A,
Church-State Relations in the European Court of Human Rights, BYU Law Review, 2006, s. 699.

% Se ovan, punkt 70 i detta forslag till avgérande.

¢ Europadomstolen, 18 mars 2011, Lautsi m.fl. mot Italien (CE:ECHR:2011:0318JUD003081406, § 61 och dér angiven réttspraxis).
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85. Mot denna bakgrund drar jag slutsatsen att artikel 49 FEUF i princip inte utgor hinder for en
nationell lagstiftning, enligt vilken det som ett villkor for beviljande av bidrag till konfessionella
privatskolor, foreskrivs att sokanden ska vara erkdnd som kyrka eller religiost samfund enligt
nationell ritt.

V. Forslag till avgorande

86. Mot bakgrund av det ovan anférda foéreslar jag att domstolen besvarar de frigor som
Verwaltungsgerichtshof (Hogsta forvaltningsdomstolen, Osterrike) har héanskjutits for
forhandsavgorande pa foljande satt:

— Artikel 17.1 FEUF utgor inte hinder for att tillimpa unionsbestimmelserna om fri rorlighet for
tjidnster i en situation dar ett religiost samfund som &r etablerat i en medlemsstat erkdnner en
skola i en annan medlemsstat som en konfessionell skola och ansoker om offentlig finansiering
i den senare medlemsstaten.

— Artikel 49 FEUF utgor i princip inte hinder for en nationell lagstiftning i vilken det som ett

villkor for beviljande av bidrag till konfessionella privatskolor foreskrivs att sokanden ska vara
erkdnd som kyrka eller religiost samfund enligt nationell rétt.
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