DOM AV DEN 11.9.2007 — MAL C-318/05

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 11 september 2007 *

I mal C-318/05,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den
17 augusti 2005,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av K. Gross och R. Lyal, bada
i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Forbundsrepubliken Tyskland, féretridd av M. Lumma och U. Forsthoff, bada i
egenskap av ombud,

svarande,
* Rattegangssprak: tyska.
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meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C.W.
A. Timmermans, A. Rosas (referent) och K. Lenaerts samt domarna J.N. Cunha
Rodrigues, R. Silva de Lapuerta, K. Schiemann, J. Makarczyk, G. Arestis, A. Borg
Barthet, M. Ilesi¢ och J. Malenovsky,

generaladvokat: C. Stix-Hackl,
justitiesekreterare: handlaggaren B. Fiilop,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 2 maj 2006,

och efter att den 21 september 2006 ha hért generaladvokatens forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Kommissionen har yrkat att domstolen skall faststilla att Forbundsrepubliken
Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 18 EG, 39 EG,
43 EG och 49 EG, genom att i sin lagstiftning utan undantag utesluta skolavgifter
knutna till skolgang i en skola som &r beldgen i en annan medlemsstat fran
skattemadssigt avdrag sasom for sirskilda utgifter enligt 10 § stycke 1 punkt 9 i lagen
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om inkomstskatt, i dess lydelse av den 19 oktober 2002 (Einkommensteuergesetz,
BGBI. 2002 I, s. 4210) (nedan kallad EStG).

Aktuella nationella bestaimmelser

Enligt den tyska lagstiftningen omfattas skolavgifter knutna till skolgdng i en
privatskola av ett skattemissigt avdrag f6r minderariga barn och av barnbidrag. Om
utgifterna i samband med utbildningen 6kar p& grund av inkvartering p# internat,
ger dessa ritt till ett schablonavdrag for utbildning i enlighet med 33a § stycke 2
EStG. Samma sak giller for ytterligare utgifter i samband med skolging i en utlindsk
skola.

Vad giller mojligheten att sdsom sirskilda utgifter (Sonderausgaben) dra av
skolavgifter, foreskrivs foljande i 10 § stycke 1 punkt 9 EStG:

"Savida det inte ar frdga om driftskostnader eller kostnader for intdkternas
férvarvande avses med sarskilda utgifter [Sonderausgaben] [som dr avdragsgilla
vid inkomstbeskattningen] f6ljande kostnader:

9. 30 procent av det belopp, med undantag av utgifter for inkvartering,
omvardnad och maéltider, som den skattskyldige betalar for ett barns
skolgang, for vilket denne erhéller barnavdrag eller barnbidrag, i en friskola
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som enligt artikel 7.4 i grundlagen &r godkind av staten eller har erhallit
tillstind enligt en delstatslag, eller i en skola med kompletterande allmén
utbildning [Erginzungsschule] som #r godkénd enligt en delstatslag.”

Artikel 7.4 i Forbundsrepubliken Tysklands grundlag av den 23 maj 1949 (Grund-
gesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland) (nedan kallad grundlagen), till vilken det
har hénvisats, har f6ljande lydelse:

”4) Medborgarna tillférsikras rétt att grunda privatskolor. Privatskolor som skall
ersitta offentliga skolor skall godkdnnas av staten och regleras genom
delstatslagstiftning. De skall godkénnas nér de i fraga om laroplaner och lokaler
och vetenskaplig utbildning av ldrarna har samma standard som de offentliga
skolorna och inte framjar en atskillnad mellan elever pa grundval av
foraldrarnas formogenhetsforhallanden. De skall inte godkdnnas om ldrarnas
ekonomiska och rittsliga stillning inte &r tillrackligt sakerstalld.”

Det administrativa forfarandet

Kommissionen inledde ett fordragsbrottsforfarande enligt artikel 226.1 EG, eftersom
den ansag att Forbundsrepubliken Tyskland underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artiklarna 18 EG, 39 EG, 43 EG och 49 EG, genom att i sin lagstiftning utan
undantag utesluta mojligheten att betriffande skolavgifter som betalats i samband
med skolging i en skola belidgen i en annan medlemsstat gora ett skatteméssigt
avdrag sasom for sarskilda utgifter enligt 10 § stycke 1 punkt 9 EStG. I enlighet med
denna bestimmelse och efter att den 19 juli 2002 ha berett Férbundsrepubliken
Tyskland tillfille att yttra sig, sinde kommissionen en formell underrittelse till
Forbundsrepubliken Tyskland den 19 juli 2002 och uppmanade denna stat att yttra
sig. Den 7 januari 2004 riktade kommissionen ett motiverat yttrande till Férbunds-
republiken Tyskland och anmodade denna medlemsstat att vidta nddvindiga
atgirder for att folja ndmnda yttrande inom tvd ménader fran delgivningen av
detsamma.
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Eftersom kommissionen inte néjde sig med det svar som de tyska myndigheterna
lamnade pa det motiverade yttrandet, beslutade den att vicka férevarande talan.

Samtidigt har fragan om huruvida ett sddant system som foljer av 10 § stycke 1
punkt 9 EStG ar forenligt med gemenskapsratten blivit foremal for en begéran om
férhandsavgorande (mél C-76/05, Schwarz och Gootjes-Schwarz, REG 2007,
s. [-6849 i vilket domstolen i dag har meddelat dom).

Talan

I sin ans6kan har kommissionen hivdat att det system som foreskrivs i 10 § stycke 1
punkt 9 EStG, enligt vilket avdragsritten avseende skolavgifter begrinsas till sddana
avgifter som betalas till vissa tyska skolor, innebér en formanligare beskattning for de
ber6rda skattskyldiga personerna, eftersom systemet medfér en minskning av den
beskattningsbara inkomsten och séiledes en minskning av den skatt som de har att
erldgga. De skolavgifter som ger ritt till avdrag ar de som betalas till sidana friskolor
som skall ersitta en statlig inrdttning som redan finns eller som planeras i den
berorda delstaten och som ar godkénda av staten eller tillitna enligt lagen i denna
delstat. Vidare giller avdraget kompletterande skolor — tyska inréttningar som
skiljer sig fran friskolor — som enligt delstatslag skall vara erkdnda som
kompletterande skolor for allmén undervisning.

Kommissionen stoder sin talan pd pastiendet att en begrinsning av ritten att gora
avdrag for skolavgifter till sadana avgifter som betalas for skolgang i vissa tyska
skolor inte dr forenlig med gemenskapsritten. En siddan begrinsning strider dels
mot den fria rérligheten for arbetstagare och friheten att tillhandahalla tjanster (den
forsta invandningens forsta del), dels mot den allménna rétten till fri rorlighet for
tyska och 6vriga medborgare i unionen (den forsta invindningens andra del). En
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sadan begrinsning utgér ocksd hinder mot ritten for privatskolor i en annan
medlemsstat och for foréldrar med hemvist i Tyskland att fritt tillhandahalla tjanster
(den andra invdndningen). Slutligen utgbér en sddan begrinsning en omotiverad
inskrankning av etableringsfriheten for privatskolor som &r beldgna i en annan
medlemsstat (den tredje invindningen).

Forbundsrepubliken Tyskland har i sitt svaromal gjort gillande att det system som
foljer av 10 § stycke 1 punkt 9 EStG ar forenligt med gemenskapsritten. Detta
system, som endast tillimpas pa skolor som uppfyller vissa villkor i grundlagen och i
lagstiftningen i den berérda delstaten och som av detta skil dr godkénda, tillatna och
erkidnda, utgér inte ett hinder mot vare sig privatskolor i en annan medlemsstats
frihet att tillhandahélla tjanster eller fordldrarnas frihet att tillhandahalla tjdnster.
Detta system utgdr pa intet sitt ett hinder mot den fria rérligheten for arbetstagare
och inte heller mot fordldrars etableringsfrihet eller deras allménna ratt till fri
rorlighet. Systemet strider inte heller mot etableringsfriheten for privatskolor som ar
beldgna i en annan medlemsstat.

Kommissionen har i sin replik full ut vidhallit samtliga de yrkanden som den anfort i
ansokan.

Kommissionen har papekat att Forbundsrepubliken Tysklands svaromal néstan
uteslutande avser det eventuella &sidosdttandet av principen om frihet att
tillhandahélla tjanster. Tyskland har inte limnat nagon motivering till varfér man
bestrider ett eventuellt dsidosittande av bestimmelserna i EG-fordraget avseende
den fria rorligheten for arbetstagare, etableringsfriheten eller den allmédnna rétten till
fri rorlighet for de berorda foraldrarna, eller etableringsfriheten for privatskolor som
ar beldgna i en annan medlemsstat. Kommissionen anser — efter det att den gjort
gillande att friheten att tillhandahélla tjanster utgér en frihet som enligt
artikel 50 EG ar underordnad de 6vriga grundlidggande friheterna — att ett sadant
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resonemang inte dr 6vertygande och hénvisar till de punkter i sin ansdkan dér den
allmént har yrkat asidoséttande av de fria rorligheterna.

Vad giller friheten att tillhandahaélla tjanster har kommissionen preciserat att den i
sin ansdkan medgett att beloppet avseende de skolavgifter som privatskolor som
godkints, tillatits eller erkénts i Tyskland tar ut kan vara for lagt for att dessa skolor
skall kunna anses tillhandahalla tjansterna mot ersittning. Kommissionen har
emellertid papekat att det dr majligt att en privat inrédttning bar samtliga kostnader
som inte ticks av skolavgifter.

I detta sammanhang har Bundesfinanzhof i en dom av den 12 augusti 1999 (BSTBL
2000 II, s. 65) slagit fast att det stod som forédldrar ger till en stodorganisation till
forméan for en privatskola utgor ersittning for en tjdnst och inte ett bidrag som &r
avdragsgillt sdsom for gava. Detta vore fallet om skolans forvaltning, pa grund av
den laga skolavgiften, endast kan skotas med hjalp av det stdd den erhaller fran en
stodassociation. Det dr alltsd omojligt att gora atskillnad mellan skolavgifter som
betalas till den som driver skolan och de gavor som hinfér sig till en sidan
stodassociation.

Kommissionen drar hidrav slutsatsen att nir en sddan stodorganisation stoder en
tysk privatskola maste det vid bedémningen av den onerdsa karaktiren pa de
tjianster som denna skola tillhandahaller, forutom de egentliga skolavgifterna, dven
tas hinsyn till de bidrag som betalats till denna association. De kurser som denna
privatskola ger skulle pa grund av det sammanlagda beloppet for skolavgifter och
stod som betalats till stodassociationen faktiskt kunna utgéra tjanster som
tillhandahélls mot betalning, eftersom de senare kan vara betydande da skyldigheten
att undvika att det gors en atskillnad mellan elever baserad pa deras fordldrars
formégenhetsforhallanden inte ar tillimplig pa dessa kurser.
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Kommissionen har vidare gjort gillande att de argument som Férbundsrepubliken
Tyskland har framfort i syfte att motivera den aktuella lagstiftningen inte &r
overtygande. Kommissionen anser bland annat att de privatskolor som &r beldgna i
an annan medlemsstat och de tyska skolorna inte 4r s olika att de skolavgifter som
de tar ut skall behandlas olika i skattemissigt hinseende.

Forbundsrepubliken Tyskland har i sin duplik vidhallit sin i svaromalet angivna
stindpunkt. Kidrnpunkten i malet ar enligt denna medlemsstat friheten att
tillhandahélla tjanster. Férbundsrepubliken Tyskland &r inte skyldig att ekonomiskt
stodja privatskolor utanfor sitt territorium, eftersom en medlemsstat endast &r
behorig att bevilja statligt understod inom sitt eget ansvarsomrade. De privatskolor
som &r beldgna i en annan medlemsstat utsitts inte for en diskriminering déarfor att
en stat inte utvidgar ett statligt understod till att gélla inom Europa.

Det skall papekas att Forbundsrepubliken Tyskland i sina skrivelser och sedan under
forhandlingen antytt att det finns vissa sirdrag med avseende pa skolavgifter som
betalas till tyska skolor och till sddana skolor som tar emot barn till tjgnstemén och
andra anstéllda i Europeiska gemenskaperna (nedan kallade europaskolor) och som
ar beldgna i en annan medlemsstat. 10 § stycke 1 punkt 9 EStG ér tillimplig dven pa
dessa avgifter.

Bundesfinanzhof har i dom av den 14 december 2004 (XI R 32/03) medgett att
skolavgifter som betalats till en tysk skola som ér beldgen i en annan medlemsstat
och som erkints av den stindiga konferensen for delstaternas utbildnings- och
kulturministrar, dr avdragsgilla sdsom for sarskilda utgifter i enlighet med 10 § stycke
1 punkt 9 EStG. P4 samma sitt foljer det av Bundesfinanzhofs dom av
den 5 april 2006 (XI R 1/04) att europaskolor som é&r beligna i en annan
medlemsstat har en stéllning som motsvarar den stillning som en av den tyska
staten godkénd skola har, med den foljden att de skattskyldiga som betalat
skolavgifter till dessa skolor har ritt att utnyttja det avdrag som avses i samma
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bestaimmelse i EStG, med undantag av att skolavgifter som betalats till privatskolor i
andra medlemsstater inte skall anses som sirskilda utgifter som ger ritt till ett
sddant avdrag.

Det ir saledes fel att sisom kommissionen hévda att skolavgifter som betalas i
samband med skolgang i vilken skola som helst som &r beldgen i en annan
medlemsstat inte omfattas av avdragsritten for sérskilda utgifter i 10 § stycke 1
punkt 9 EStG.

Kommissionen har noterat de undantag som foljer av Bundesfinanzhofs réittspraxis
och som den tyska regeringen har gjort gillande. Genom denna réttspraxis
undanréjs den skada som tyska skolor och europaskolor lidit pa grund av att de &ar
beldgna utanfér det tyska territoriet, men diskrimineringen av privatskolor som &r
beldgna i en annan medlemsstat kvarstar dock.

Inledande anmdrkningar avseende artikel 18 EG och unionsmedborgares allminna
rétt till fri rorlighet

Parternas argument

Enligt kommissionen utgor det system som f6ljer av 10 § stycke 1 punkt 9 EStG
hinder mot de bertrda fordldrarnas réttigheter vad géller fri rorlighet, bland annat
den allménna rétten till fri rorlighet fér unionsmedborgare.
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For det forsta skulle detta system kunna paverka ritten for foraldrar med hemvist i
andra medlemstater att bosdtta sig i Tyskland. Den ogynnsamma skattemaéssiga
behandling som de riskerar att drabbas av om de vill att deras barn skall fortsitta att
ga i skola i ursprungsstaten skulle ndmligen kunna avhalla dem frén att bositta sig i
Tyskland. I vart fall skulle deras bosittning i denna medlemsstats forsvaras.

De tyska medborgare som forblir obegransat skattskyldiga i Tyskland trots att de
bosatt sig i en annan medlemsstat skulle ocksa kunna utsittas for denna oférménliga
skattemassiga behandling om de beslutar att deras barn skall g i antingen en lokal
privatskola, eller en tysk skola eller en europaskola, som &r beldgen i denna andra
medlemsstat.

Slutligen skulle de tyska medborgare med hemvist i Tyskland, som later sina barn ga
i privatskolor som &r beligna i andra medlemsstater, ocksd kunna aberopa den
allménna rétten till fri rorlighet. Kommissionen anser namligen att dessa foréaldrar
har utnyttjat denna ritt genom sina barn, &ven om barnen regelbundet uppehéller
sig i en annan medlemsstat i det enda syftet att dédr g i allmin skola dar.

Der framgar av artiklarna 12 forsta stycket EG och 18.1 EG att de berorda tyska
medborgarna, nér de — i alla fall indirekt — utnyttjat sin ritt till fri rorlighet genom
sina barn, kan dberopa ritten att behandlas pd samma sitt som andra medborgare i
landet.

Dessa asidosattanden av artikel 18 EG ar inte motiverade.
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Kommissionen har i detta avseende gjort gillande att 10 § stycke 1 punkt 9 EStG
inte innehaller nagot objektivt kriterium for att avgoéra i vilka fall skolavgifter till
tyska skolor respektive skolor beligna i en annan medlemsstat far dras av vid
inkomstbeskattningen. I denna bestdmmelse villkoras namligen avdragsritten
endast av att den berérda privatskolan dr godkénd eller erkdnd i Tyskland. Det
avgorande villkoret for avdragsritten ar siledes att den berdrda privatskolan &r
beldgen i Tyskland. Inga skolor i en annan medlemsstat skulle kunna utnyttja det
skattemadssiga avdraget oavsett hur mycket dessa tar ut i skolavgift, det vill séga dven
om dessa skolor i stort drivs pd samma sitt som en privatskola som ar erkind eller
godkind i Tyskland.

De finns inga objektiva skal till att villkora en skatteférman med att skolgangen sker
i en privatskola som é&r beldgen inom Férbundsrepubliken Tysklands territorium,
eftersom denna medlemsstat enligt gemenskapsritten fritt kan begrinsa mojligheten
att dra av skolavgifter till vissa inrdttningar eller till ett visst belopp. For att gora sa
kravs endast att avdraget medges pa grundval av objektiva kriterier och inte att det
ar avhingigt av var skolan ér beldgen.

Kommissionen har déarav dragit slutsatsen att 10 § stycke 1 punkt 9 EStG utgér
hinder mot den allménna ritt till fri rorlighet som tyska medborgare och ovriga
unionsmedborgare har enligt artikel 18 EG.

Den tyska regeringen har bestritt argumentet att 10 § stycke 1 punkt 9 EStG
asidositter de berdérda forildrarnas allmidnna ritt till fri rorlighet. Aven om
tillimpningsomradet for denna ritt paverkades, skulle denna inverkan i vart fall vara
motiverad mot bakgrund av att de tyska privatskolor som avses i denna bestimmelse
i EStG och de privatskolor som &r beldgna i en annan medlemsstat har olika syften.

I-6972



32

33

34

35

36

KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

Domstolens bedémning

Vad giller fragan huruvida artikel 18 EG ér tillimplig p& den aktuella nationella
lagstiftningen &r det tillrackligt att erinra om att varje unionsmedborgares rétt att
fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier anges i allménna
ordalag i artikel 18 EG och uttrycks mer specifikt i de bestimmelser i vilka friheten
att tillhandahalla tjénster garanteras (se dom av den 6 februari 2003 i mal C-92/01,
Stylianakis, REG 2003, s. I-1291, punkt 18, och av den 11 januari 2007 i
mal C-208/05, ITC, REG 2007, s. I-181, punkt 64).

Om malet vid den nationella domstolen saledes hénfor sig till tillimpningsomradet
for artikel 49 EG, saknas det foljaktligen skal for domstolen att ta stéllning till
tolkningen av artikel 18 EG (se domarna i de ovanndmnda malen Stylianakis,
punkt 20 och ITC, punkt 65).

Domstolen skall alltsé uttala sig om artikel 18.1 EG bara om malet vid den nationella
domstolen inte omfattas av artikel 49 EG.

Pa samma sitt foreskrivs i artikel 18 EG en allmén ritt for alla unionsmedborgare att
fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier, vilken tar sig
sarskilt uttryck i artikel 43 EG nar det giller etableringsfriheten och i artikel 39 EG
nir det giller fri rorlighet for arbetstagare (dom av den 26 oktober 2006 i
mal C-345/05, kommissionen mot Portugal, REG 2006, s. I-10633, punkt 13, och av
den 18 januari 2007 i mal C-104/06, kommissionen mot Sverige, REG 2007, s. I-671,
punkt 15).

Om den aktuella nationella lagstiftningen hanfér sig till tillimpningsomradet for
artiklarna 39 EG och 43 EG, ar det siledes inte nédvéndigt att domstolen uttalar sig
om tolkningen av artikel 18 EG.
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Domstolen skall séledes i férsta hand préva huruvida artikel 49 EG, som ir den
bestimmelse som parternas yttranden huvudsakligen avser, utgér hinder mot den
nationella lagstiftning som foljer av 10 § stycke 1 punkt 9 EStG (den andra
invdndningen), och, i andra hand, om artiklarna 39 EG och/eller 43 EG utgor hinder
mot en sadan lagstiftning (den forsta invindningens forsta del och den tredje
invindningen).

Den andra invindningen, avseende hinder for friheten att tillhandahdlla tjidnster

Parternas argument

Enligt kommissionen utgor det system som f6ljer av 10 § stycke 1 punkt 9 EStG
hinder mot friheten att tillhandahalla tjanster f6r savil de skattskyldiga personer
med hemvist i Tyskland, som vill att deras barn skall ga i en privatskola som é&r
beldgen i en annan medlemsstat, som de privatskolor som éar beligna i en annan
medlemsstat, vilka vill tillhandahalla sina tjanster till skattskyldiga personer med
hemvist i Tyskland.

I forsta hand utgor det omtvistade systemet hinder mot friheten att tillhandahalla sa
kallade passiva tjanster (utnyttjande av tjanster), som sedan ldnge ar erkand i
rattspraxis. Vad som avses dr ndr mottagarna av en tjanst, ndmligen barn till
skattskyldiga personer med hemvist i Tyskland, beger sig till tillhandahéllaren av
tjdnsten, i detta fall en privatskola som ar beldgen i en annan medlemsstat.

Hér avses ocksd friheten att tillhandahélla s& kallade aktiva tjinster, av vilken
privatskolor i andra medlemsstater omfattas. De skattskyldiga personer som later
sina barn ga i en privatskola som ar beldgen i en annan medlemsstat missgynnas pé
grund av det omtvistade avdragssystemet i forhallande till de skattskyldiga personer
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som viljer en tysk privatskola. Det ar saledes svarare for privata inrédttningar som &r
beldgna i en annan medlemsstat att pa ett effektivt satt tillhandahalla sina tjanster till
tyska kunder. Grinsoverskridande undervisnings- och utbildningstjanster forférde-
las séledes i forhallande till strikt nationella tjanster.

Enligt kommissionen kan uppfostran och utbildning av ungdomar utgéra till-
handahallande av tjdnster, nigot som bekriftas i domstolens réttspraxis.

Det framgar av dom av den 27 september 1988 i mal 263/86, Humbel och Edel
(REG 1988, s. 5365), punkt 18, och av den 7 december 1993 i mél C-109/92, Wirth
(REG 1993, s. I-6447), punkt 17, att det huvudsakliga kinnetecknet for en tjanst som
tillhandahélls mot ersittning 4r den skolavgift som betalas av antingen eleven sjilv
eller en tredje person, och som ticker en stor del av kostnaden f6ér undervisningen.
Om detta var fallet skulle erbjudandet av undervisningstjanster utgéra en ekonomisk
verksambhet.

Kommissionen anser tvirtom att offentlig undervisning som ingér i statens sociala
och politiska uppgifter och dir den storsta kostnaden finansieras av staten, inte kan
anses utgora tillhandahallande av tjanster mot ersittning. Den omsténdigheten att
eleven eventuellt bidrar till utgifterna genom att betala skolavgifter ricker inte for att
ge upphov till en siddan klassificering.

Kommissionen anser dels att bedémningen av de tillhandahallna tjansternas onerésa
natur inte uteslutande skall grundas pa en provning av situationen for de
privatskolor som gynnas av den tyska lagstiftningen, dels att hdansyn &ven skall tas
till situationen for de privatskolor som éar beldgna i en annan medlemsstat och som
inte omfattas av den férméan som foreskrivs i 10 § stycke 1 punkt 9 EStG.
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I andra medlemsstater skiljer sig organisationen av privatskolor ibland patagligt fran
den tyska modellen. Det finns salunda privatskolor som tillgodoser sina behov utan
statligt stod eller som drivs som kommersiella foretag. Dessa inrdttningar
tillhandahéller onekligen tjdnster mot ersattning. Enligt kommissionen skulle det
system som foljer av 10 § stycke 1 punkt 9 EStG, i den méan som systemet innebér att
privatskolor som &r beldgna i en annan medlemsstat generellt inte omfattas av den
skatteforman som foreskrivs i detta system, kunna utgora hinder for grianséver-
skridande erbjudanden av tjinster fran dessa kommersiellt drivna privatskolor
beldgna i en annan medlemsstat.

Det saknas anledning att undersoka huruvida en privatskola som é&r beldgen i en
annan medlemsstat uppfyller de krav som uppstélls i den tyska lagstiftningen.
Eftersom ingen av dessa privatskolor kan uppfylla de villkor som stills i 10 § stycke 1
punkt 9 EStG, anser kommissionen att det inte dr nédvéandigt att gora en distinktion
mellan privata inréttningar som ir beldgna i en annan medlemsstat, efter vilken
dessa — teoretiskt — ar jamforbara med tyska skolor eller inte, i syfte att avgora
huruvida de diskrimineras.

Bland de skolor som forfordelas genom det omtvistade systemet aterfinns i vilket fall
som helst de inréttningar som uteslutande finansieras med skolavgifter och genom
en ekonomisk sidoverksamhet, och som saledes onekligen tillhandahaller tjanster
mot ersittning. Diskrimineringen av dessa utgor ett dsidoséttande av friheten att
tillhandahélla tjanster.

Enligt kommissionen &r asidosittandet av friheten att tillhandahélla tjanster inte
motiverat. Den hédnvisar i detta avseende till sitt argument avseende den fria
rorligheten i allménhet. Kommissionen har tillagt att underlatenheten att uppfylla de
skyldigheter som foljer av artikel 49 EG &r sa mycket allvarligare med tanke pa att
spridning av medlemsstaternas sprak och framjandet av rorligheten for studerande
uttryckligen hor till Europeiska gemenskapens mal enligt artikel 149.2 forsta och
andra strecksatserna EG.
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Den tyska regeringen har i forsta hand gjort géllande att det i forevarande fall inte
foreligger nagot hinder mot friheten att tillhandahalla tjénster, eftersom villkoren for
denna frihet att tillhandahalla tjanster inte dr uppfyllda. I andra hand har den tyska
regeringen anfort att ett eventuellt hinder for friheten att tillhandahalla tjdnster ar
motiverat.

Denna regering har for det forsta framhallit att villkoren for friheten att
tillhandahélla tjanster inte dr uppfyllda, eftersom de skolor som uppfyller kraven i
10 § stycke 1 punkt 9 EStG inte tillhandahéller tjanster i den mening som avses i
férdraget.

Friheten att tillhandahalla tjanster forutsitter att det foreligger en ekonomisk
verksambhet, vilket framgar av begreppet "mot ersittning” i artikel 50 EG. Domstolen
har, i domen i det ovanndmnda mélet Humbel och Edel, slagit fast att det viktigaste
kénnetecknet for en ersittning, som utgors av den ekonomiska motprestationen for
tjidnsten i fraga, saknas i de fall ndr kurser ges inom ramen for ett nationellt
utbildningssystem.

Enligt den tyska regeringen kan den enda omsténdigheten att en skola &r privat inte
leda till slutsatsen att denna skola bedriver en ekonomisk verksamhet och
tillhandahaéller tjanster i den mening som avses i artiklarna 49 EG och 50 EG. Att
foraldrarna betalar skolavgifter for att i viss omfattning bidra till kostnaderna for att
systemet skall kunna fungera, péverkar enligt domstolens réttspraxis inte
klassificeringen av den bedrivna verksamheten med hinsyn till begreppet till-
handahallande av tjanster (se, for ett liknande resonemang, domarna i de
ovanndmnda malen Humbel och Edel, punkt 19, och Wirth, punkt 15).

Enligt denna regering kan det med hénsyn till de principer som kommit till uttryck i
domstolens rattspraxis konstateras att de tyska skolor som avses i 10 § stycke 1
punkt 9 EStG inte tillhandahaller tjénster i den mening som avses i artiklarna 49 EG
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och 50 EG och att den undervisning som ges av de skolor som ar beldgna i en annan
medlemsstat, som motsvarar dessa tyska skolor, inte heller utgor ett tillhandahal-
lande av tjdnster i den mening som avses i dessa artiklar.

Den tyska regeringen har for det andra gjort géllande att ett hinder mot friheten att
tillhandahélla tjanster i vilket fall som helst &r motiverat i olika avseenden.

Enligt denna regering innebdr inte friheten att tillhandahélla tjénster en skyldighet
fér medlemsstaten att finansiera de skolinrdttningar som ingar i dess utbildnings-
system. Utbildningspolitiken ingar i varje stats huvuduppgifter och strukturen av
dessa uppgifter skiljer sig visentligt frain en medlemsstat till en annan.

Eftersom Forbundsrepubliken Tyskland inte har nagot inflytande pd hur privat-
skolor som &r beldgna i en annan medlemsstat organiseras, i synnerhet vad géller de
utbildningsprogram som dessa skolor foljer, dr den inte heller skyldig att
subventionera driften av dessa skolor genom att avstd fran skatteintikter som
héarrér fran dem.

Namnda regering har dven gjort géllande att principen om frihet att tillhandahalla
tjanster inte tvingar Férbundsrepubliken Tyskland att utvidga den skatteférmén som
foreskrivs i 10 § stycke 1 punkt 9 EStG till att 4ven omfatta skolavgifter som betalats
till privatskolor som &r beldgna i en annan medlemsstat. Skillnaden i skattemassig
behandling som foljer av att ndgon sddan skyldighet inte foreligger dr motiverad,
eftersom de skolor som é&r beldgna i en annan medlemsstat och som tillhandahéller
tjdnster i den mening som avses i artiklarna 49 EG och 50 EG objektivt skiljer sig
fran de tyska skolor i vilka skolgéng ger ritt till de skattemaissiga forméaner som avses
i 10 § stycke 1 punkt 9 EStG.
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For det forsta skulle dessa senare skolor, i motsats till vad som ar fallet med
privatskolor som é&r beldgna i en annan medlemsstat, inte fungera som kommersiella
foretag om de omfattades av friheten att tillhandahalla tjanster. Sddana privatskolor
som dr beldgna i en annan medlemsstat skulle exakt motsvara tyska privatskolor
som inte erhdller nagot stod pa grundval av 10 § stycke 1 punkt 9 EStG.
Forbundsrepubliken Tysklands beslut, att i enlighet med denna bestimmelse endast
hjélpa de skolor som genom sina utbildningserbjudanden genomfor de utbildnings-
uppgifter som tillfaller staten, som é&r integrerade i det nationella utbildnings-
systemet och som saledes inte d&r kommersiellt verksamma, kan inte kringgéas genom
ett dberopande av principen om frihet att tillhandahalla tjinster.

For det andra anser den tyska regeringen att det system som foljer av 10 § stycke 1
punkt 9 EStG motsvarar ett statligt stod som ar avsett att delvis kompensera de
kostnader som de skolor har som avses i denna bestaimmelse. Enligt grundlagen &r
staten skyldig att ekonomiskt stédja dessa skolor for att kompensera fér de krav som
stills pd dem. Detta stod utgors till stor del av direkta subventioner. De
ifrdgavarande privatskolorna erhaller silunda cirka 80 procent av de belopp som
betalas ut till en motsvarande offentlig skola. I 10 § stycke 1 punkt 9 EStG faststills
denna grundlagsstadgade bistandsskyldighet genom att den tyska staten indirekt kan
stodja dessa skolor genom skattefdrméaner avseende skolavgifterna.

Det foreligger inte nagot samband mellan de krav som stills av denna stat och
motsvarande statliga understod nir det dr fraga om privatskolor som ér beldgna i en
annan medlemsstat och som tillhandahaller tjanster i den mening som avses i
artiklarna 49 EG och 50 EG. Eftersom den tyska staten inte tar ut nagra palagor av
dessa skolor, har den inte heller ndgon skyldighet att stédja dem ekonomiskt.

For det tredje skulle Férbundsrepubliken Tyskland, for det fall den var tvungen att
bevilja den skattemdssiga formanen i 10 § stycke 1 punkt 9 EStG oberoende av
beloppet for de skolavgifter som krévs, gynna de skolor som péa grund av de hoga
skolavgifterna gor atskillnad mellan elever pa grundval av fordldrarnas féormogen-
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hetsfoérhallanden. Forbundsrepubliken Tyskland skulle dessutom vara tvungen att
bevilja dessa skolor ett stod som &dr hogre &n det som utgar till de skolor vars
skolavgifter omfattas av den ovanndmnda skatteféSrmanen, eftersom de forra
skolornas skolavgifter skulle vara betydligt hogre dan de avgifter som tas ut av de
senare skolorna.

For det fjarde skulle en skyldighet att bevilja en skatteférman avseende skolavgifter
som betalats till privatskolor som ar beldgna i en annan medlemsstat leda till en klar
Okning av det totala avdragsbeloppet enligt 10 § stycke 1 punkt 9 EStG

I sin dom av den 15 mars 2005 i méal C-209/03, Bidar, REG 2005, s. I-2119, punkt 56,
slog domstolen fast att varje medlemsstat har ritt att forvissa sig om att stodet till
uppehiille for studerande fran andra medlemsstater inte blir en orimlig bérda som
kan inverka pa nivan pa det totala stéd som staten kan ge. Den tyska regeringen
anser att det pd samma sitt skall vara legitimt f6r en medlemsstat att villkora en
skatteforméan med kriterier genom vilka den undviker att denna férman hamnar
under en nivad som medlemsstaten anser erforderlig.

For det femte ér den skattemdssiga forméan som medges for skolavgifter som betalas
till vissa privatskolor i Tyskland motiverad, eftersom dessa skolor 4r godkénda,
tillitna och erkénda. I princip kan privatskolor beligna i en annan medlemsstat inte
erhalla nagot sddant godkiannande, tillstand eller erkénnande (med undantag av det
sirskilda fallet for tyska skolor och europaskolor som é&r beldgna i en annan
medlemsstat). De tyska skolmyndigheternas kontroll begransas i princip endast till
skolor som ér belagna pa tyskt territorium.
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Domstolens bedémning

Vad giller frdgan huruvida férdragsbestimmelserna om friheten att tillhandahalla
tjanster ar tillampliga pa den omtvistade skattelagstiftningen skall det inledningsvis
erinras om att &ven om artikel 50 tredje stycket EG endast avser frihet att aktivt
tillhandahélla tjanster inom ramen for vilken tillhandahallaren beger sig till
mottagaren av tjinsterna, framgir det av fast rittspraxis att friheten att
tillhandahélla tjanster dven inbegriper frihet for mottagare av tjanster att bege sig
till en annan medlemsstat, i vilken den som tillhandahaller tjinsterna befinner sig,
for att diar motta en tjanst (se dom av den 31 januari 1984 i de férenade
malen 286/82 och 26/83, Luisi och Carbone, REG 1984, s. 377, punkterna 10 och 16,
svensk specialutgiva, volym 7, s. 473). I férevarande fall innebér tillimpningen av
den ifragavarande nationella lagstiftningen att den berérda medlemsstaten nekar
skattemadssigt avdrag pa grund av att skolgangen dger rum i en skola som &r beldgen i
en annan medlemsstat. Saledes avses med principen om frihet att tillhandahalla
tjanster mojligheten att tillvarata utbildningserbjudanden som en sadan skola som &r
beldgen i en annan medlemsstat tillhandahaller.

Det skall likvil understékas huruvida syftet med dessa utbildningserbjudanden &r att
tillhandahélla tjanster. Salunda skall det prévas huruvida de kurser som en
privatskola som &r beligen i en annan medlemsstat ger, utgér “prestationer som
normalt utférs mot ersittning”, i den mening som avses i artikel 50 forsta stycket
EG.

Det har redan konstaterats att det viktigaste kdnnetecknet for en erséttning enligt
denna bestimmelse &r att den utgér den ekonomiska motprestationen f6r tjénsten i
fraga (se domen i det ovannimnda malet Humbel och Edel, punkt 17, dom av
den 12 juli 2001 i mal C-157/99, Smits och Peerbooms, REG 2001, s. 1-5473,
punkt 58, av den 3 oktober 2002 i mal C-136/00, Danner, REG 2002, s. 1-8147,
punkt 26, av den 22 maj 2003 i mal C-355/00, Freskot, REG 2003, s. 1-5263,
punkt 55, och av den 26 juni 2003 i mél C-422/01, Skandia och Ramstedt, REG 2003,
s. [-6817, punkt 23).

I-6981



68

69

70

71

DOM AV DEN 11.9.2007 — MAL C-318/05

Domstolen har sdlunda slagit fast att kurser som ges av vissa inrattningar som ingar i
ett system for offentlig undervisning och som helt eller delvis finansieras med
offentliga medel inte omfattas av begreppet tjanster i den mening som avses i
artikel 50 EG (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda mélen
Humbel och Edel, punkterna 17 och 18, och Wirth, punkterna 15 och 16).
Domstolen har salunda framhallit att staten, genom att upprétta och uppritthalla ett
sadant system for offentlig undervisning som i regel finansieras med medel ur den
offentliga budgeten och inte av eleverna eller deras fordldrar, inte avser att bedriva
verksamhet i vinstsyfte utan endast att uppfylla sina sociala, kulturella och
utbildningspolitiska uppgifter gentemot sina medborgare.

A andra sidan har domstolen slagit fast att de kurser som sidana undervisnings-
inrdttningar ger och som huvudsakligen finansieras med privata medel, bland annat
av eleverna och deras foraldrar, utgor tjanster i den mening som avses i artikel 50
EG, eftersom syftet med dessa inrdttningar namligen ar att erbjuda en tjanst mot
ersittning (domen i det ovanndmnda malet Wirth, punkt 17).

Det skall i detta sammanhang péapekas att det inte 4r nodvéndigt att eleverna eller
deras foraldrar huvudsakligen star for denna privata finansiering. Det dr ndmligen
inte nagot krav enligt artikel 50 EG att den som mottar tjansten skall betala fér den
(se, bland annat, dom av den 26 april 1988 i mal 352/85, Bond van Adverteerders m.
fl., REG 1988, s. 2085, punkt 16, svensk specialutgiva, volym 9, s. 449, och av den
11 april 2000 i de férenade malen C-51/96 och C-191/97, Deliege, REG 2000,
s. [-2549, punkt 56, samt domarna i de ovanndmnda maélen Smits och Peerbooms,
punkt 57, och Skandia och Ramstedt, punkt 24).

Det framgér att det parallellt med de skolor som ingdr i ett offentligt undervis-
ningssystem inom ramen for vilket staten uppfyller sina sociala, kulturella och
utbildningspolitiska uppgifter, och som huvudsakligen finansieras med offentliga
medel, finns skolor i vissa medlemsstater, som inte ingir i ett sadant statligt
undervisningssystem och som huvudsakligen finansieras med privata medel.
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Undervisning som ges av sadana skolor skall anses utgéra tillhandahallande av
tjidnster mot ersittning.

Det skall tillaggas att det, for att avgora huruvida artikel 49 EG ar tillamplig pa den
ifrdgavarande nationella lagstiftningen, inte dr nédvéndigt att kdnna till huruvida de
skolor som &r beligna i den medlemsstat ddr mottagaren av tjansten har sitt hemvist
— i forevarande fall Forbundsrepubliken Tyskland — och som &r godkinda, tilldtna
och erkinda i denna medlemsstat i enlighet med denna lagstiftning, tillhandahaller
tjanster i den mening som avses i artikel 50 EG eller inte. Det enda relevanta ar att
privatskolan i en annan medlemsstat kan anses tillhandahélla tjanster mot
ersittning.

I sin dom av den 16 maj 2006 i mal C-372/04, Watts, REG 2006, s. 1-4325, punkt 90,
avseende medicinska tjinster som anses utgbra tjinster, ansig domstolen att
artikel 49 EG ér tillamplig nar en patient som har sitt hemvist i Forenade kungariket
och vars hilsotillstand kréver sjukhusvard, begett sig till en annan medlemsstat for
att dér erhalla den aktuella varden mot betalning och sedan begirt aterbetalning av
ett nationellt hilso- och sjukvardssystem trots att det nationella hilso- och
sjukvardssystemet i Férenade kungariket tillhandahéller identiska tjénster gratis.

Domstolen slog i punkt 91 i denna dom fast att utan att det i forevarande fall ar
nédvindigt att avgéra huruvida en saddan sjukhusvard som tillhandahalls inom
ramen for ett sddant nationellt hilso- och sjukvardssystem som det som var i fraga i
det mal som utmynnade i den ovanndmnda domen, i sig utgor tjanster i den mening
som avses i EG-fordragets bestimmelser om frihet att tillhandahélla tjdnster,
omfattas en situation, i vilken en person vars hélsotillstind kriaver sjukhusvérd reser
till en annan medlemsstat for att erhalla den aktuella varden mot betalning, av
tillimpningsomradet for dessa bestimmelser.
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Harav f6ljer att artikel 49 EG ér tillamplig pa den ifrdgavarande lagstiftningen nir en
privatskola, i vilken skattskyldiga personer i en berérd medlemsstat sétter sina barn,
ar belagen i en annan medlemsstat och kan anses tillhandahélla tjdnster mot
ersittning, det vill siga huvudsakligen finansieras med privata medel.

Under dessa omstindigheter skall det undersékas huruvida den ifrdgavarande
lagstiftningen utgor ett hinder mot friheten att tillhandahalla tjanster, siasom
kommissionen har gjort géllande.

I detta avseende skall det papekas att denna lagstiftning, enligt vilken ett
skattemassigt avdrag endast medges om skolavgifterna betalas till privatskolor
som godkints av tyska staten eller som tillatits eller erkdnts enligt en av dess
delstater, forutsétter att dessa skolor skall vara beldgna i Tyskland.

Denna lagstiftning innebér att mojligheten utesluts for skattskyldiga personer som
har att erlagga skatt i Tyskland att fran sin skattepliktiga inkomst dra av sidana
skolavgifter som &r kopplade till deras barns skolgang i en privatskola som &r
belagen utanfor Tysklands territorium, med undantag av skolavgifter som betalats i
en annan medlemsstat till tyska skolor som erkénts av den stindiga konferensen for
delstaternas utbildnings- och kulturministrar eller till europaskolor generellt, trots
att sddan avdragsritt dr mojlig avseende skolavgifter som betalas till vissa
privatskolor i Tyskland. Lagstiftningen innebédr alltsd att dessa skattskyldiga
personer aldggs en storre skatteborda nér de sétter sina barn i en privatskola som
ar beldgen i en annan medlemsstat och inte i en privatskola som éar beldgen inom
landet.
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Den lagstiftning som foljer av 10 § stycke 1 punkt 9 EStG medfor att skattskyldiga
personer med hemvist i Tyskland avhalls fran att sitta sina barn i skolor som &r
beldgna i en annan medlemsstat. Dessutom utgor en sddan bestimmelse hinder for
utbildningserbjudanden frén privata undervisningsinréttningar i andra medlems-
stater, som riktas till barn till skattskyldiga personer med hemvist i Tyskland.

En sadan lagstiftning utgor alltsa hinder for den frihet att tillhandahaélla tjanster som
garanteras i artikel 49 EG. Denna artikel utgér namligen hinder mot tillimpning av
all nationell lagstiftning som innebér att det blir svarare att tillhandahalla tjanster
mellan medlemsstater dn att tillhandahalla tjanster inom en medlemsstat (se, bland
annat, dom av den 28 april 1998 i mal C-118/96, Safir, REG 1998, s. 1-1897,
punkt 23, domarna i de ovanndmnda malen Smits och Peerbooms, punkt 61, och
Danner, punkt 29, dom av den 4 mars 2004 i mél C-334/02, kommissionen mot
Frankrike, REG 2004, s. 1-2229, punkt 23, domen i det ovannamnda mélet Watts,
punkt 94, och dom av den 19 april 2007 i mal C-444/05, Stamatelaki, REG 2007,
s. [-3185, punkt 25).

Eftersom forekomsten av en begrinsning av friheten att tillhandahalla tjanster kan
konstateras, skall det prévas huruvida detta dr motiverat.

Den tyska regeringen har anfort flera argument for att motivera denna begrinsning.

I forsta hand har denna regering anfort att ett eventuellt hinder mot friheten att
tillhandahélla tjanster kan motiveras med den omsténdigheten att det av principen
om frihet att tillhandahalla tjénster inte f6ljer en skyldighet att utvidga en gynnande
skattemaissig behandling av vissa skolor som ingar i en medlemsstats utbildnings-
system till skolor i en annan medlemsstat (se punkt 55 ovan).
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Domstolen framhaller i detta sammanhang att 10 § stycke 1 punkt 9 EStG avser
skattemissig behandling av skolavgifter. Aven om fragor om direkta skatter omfattas
av medlemsstaternas behorighet skall dessa, enligt fast rittspraxis, inte desto mindre
iaktta gemenskapsrétten nir de utévar denna sin behérighet (se, bland annat, domen
i det ovannamnda maélet Danner, punkt 28, dom av den 12 december 2006 i
mal C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, REG 2006,
s. [-11673, punkt 36, och av den 13 mars 2007 i méal C-524/04, Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, REG 2007, s. I-2107, punkt 25).

Pa samma sitt paverkar gemenskapsritten inte medlemsstaternas behérighet vad
giller, 4 ena sidan, undervisningens innehall och utbildningssystemens organisation
samt medlemsstaternas kulturella och sprikliga mangfald (artikel 149.1 EG) och, &
andra sidan, yrkesutbildningens innehall och organisation (artikel 150.1 EG).
Medlemsstaterna dr vid utdvandet av denna behorighet emellertid skyldiga att iaktta
gemenskapsritten, bland annat bestimmelserna om frihet att tillhandahalla tjanster
(se, analogt, domen i det ovanndmnda mélet Watts, punkterna 92 och 147).

Vad for ovrigt giller den tyska regeringens argument, enligt vilket medlemsstaten
inte ar skyldig att subventionera skolor som ingér i en annan medlemsstats
utbildningssystem, ricker det att konstatera att det i 10 § stycke 1 punkt 9 EStG inte
foreskrivs en skyldighet for Tyskland att direkt subventionera berérda skolor, men
att bevilja forildrarna skatteméssiga formaner vad giller de skolavgifter som de
betalar till dessa skolor.

For det andra anser den tyska regeringen att vigran att utvidga skatteférméneni 10 §
stycke 1 punkt 9 EStG till skolavgifter som betalas till privatskolor i en annan
medlemsstat &r motiverad av att de tyska skolor som avses i denna bestimmelse och
privatskolor i en annan medlemsstat, som tillhandahéller tjanster i den mening som
avses i artiklarna 49 EG och 50 EG, inte befinner sig i objektivt jamforbara
situationer (se punkt 57 ovan).
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