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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

CHRISTINE STIX-HACKL

foéredraget den 15 december 20051(1)

Mal C-386/04

Centro di Musicologia Walter Stauffer

mot

Finanzamt Minchen fur Kérperschaften

(begaran om férhandsavgorande fran Bundesfinanzhof (Férbundsrepubliken Tyskland))

"Skatteratt — Skatt for juridiska personer — Skattebefrielse for allmannyttiga privatrattsliga stiftelser
— Hemvistkrav”

I — Inledning

1. Domstolen har i forevarande mal att utreda huruvida en utlandsk stiftelse som uppfyller de
nationella kraven for att betraktas som allmannyttig, pa grundval av var dess séte ar belaget kan
behandlas samre pa det direkta skatteomradet nar det galler beskattning av vissa inhemska
inkomster &n motsvarande inhemska stiftelser.

Il — Tillampliga bestammelser
A — Gemenskapsrattsliga bestimmelser

2. De gemenskapsrattsliga bestammelser som ar foremal for tolkningsfragan ar artiklarna 52,
58, 59, 66 och 73b i EG-fordraget.

B — Nationell ratt

3. Tillampliga bestdmmelser i den tyska lagen om skatt for juridiska personer(2) (nedan kallad
KStG 1996) lyder som fdljer:

77§ 2
Begransad skattskyldighet
Begransad skattskyldighet for skatt for juridiska personer géller for

1. inkomster som juridiska personer, sammanslutningar av personer och avskilda
formogenheter som varken har sin styrelse eller sitt sate inom landet erhaller dar ...”



"8 5
Befrielse

(1) Fran skatt for juridiska personer befrias

9.  Juridiska personer, sammanslutningar av personer och avskilda férmoégenheter som enligt
sina stadgar, stiftelseférordnanden eller liknande regler och som enligt den faktiska verksamheten
uteslutande och omedelbart tjanar ett allmannyttigt, valgoérande eller kyrkligt &ndamal (88 51-68 i
den allmanna lagen om beskattningsforfarande [Abgabenordnung]). Bedriver den juridiska
personen naringsverksamhet foreligger inte skattefrihet for denna del av verksamheten. Andra
meningen galler inte for skogsbruksforetag.

2) Befrielserna enligt forsta stycket géaller inte

3.  for personer som ar begransat skattskyldiga enligt § 2 punkt 1.”
"8 8
Berakning av inkomst

"1) Begreppet inkomst och berdkningen av inkomst regleras i inkomstskattelagen och i denna lag

4. Tillampliga bestammelser i den tyska inkomstskattelagen (Einkommensteuergesetz) (nedan
kallad EStG) har foljande lydelse:

"§ 21
[Uthyrning och utarrendering]
1) Som inkomst av uthyrning och utarrendering anses

1. Inkomst av uthyrning och utarrendering av fast egendom, sarskilt fastigheter, byggnader och
byggnadstillbehor ...”

"8 49
Begransat skattepliktiga inkomster

1) Foljande inkomster avses med den begransade skattskyldigheten for inkomstskatt (8 1 fjarde
stycket)

6. Inkomst fran uthyrning och utarrendering (§ 21), nar den fasta eller [6sa egendomen eller
rattigheterna ar ... belagna inom landet ...”



Il — Omstandigheter i malet och forfarande

5. Klagande i malet ar Centro di Musicologia Walter Stauffer (nedan kallad stiftelsen), en
stiftelse som bildats enligt italiensk ratt och som har sitt sate i Italien.

6. Stiftelsen ager en naringsfastighet i Miinchen och uppbar fran denna fastighet inkomster i
form av hyra och arrende vilka Finanzamt (nedan kallad klagandens skattemyndighet) for
beskattningsaret 1997 paforde skatt for juridiska personer. Stiftelsen har varken egna affarslokaler
eller nagon registrerad filial i Tyskland. Den bedriver inte heller verksamhet via nagot tyskt
dotterbolag. Tjanster som tillhandahalls i samband med uthyrningen och utarrenderingen av
fastigheten ombesorjs av en tysk fastighetsforvaltare.

7. Enligt det for stiftelsen ar 1997 gallande forordnandet skall stiftelsen uteslutande bedriva
utbildnings- och uppfostringsverksamhet genom understddjande av undervisningsamnena klassisk
tillverkning av stranginstrument och strakinstrument samt musikhistoria och allméan
musikvetenskap. Stiftelsen far inratta ett eller flera stipendier som mgjliggor for schweiziska
ungdomar, foretradesvis fran Bern, att bekosta sitt uppehalle i Cremona for hela
utbildningsperioden.

8. Tyska Bundesfinanzhofs anstkan om forhandsavgorande bygger pa antagandet att stiftelsen
under det omtvistade aret fullfélide allmannyttiga &ndamal och att den uppfyllde de villkor enligt
férordnandet som enligt 8 5 forsta stycket punkt 9 férsta meningen KStG leder till skattefrihet.
Darvid aktualiserades inte nagon partiell skatteplikt for dessa inkomster i enlighet med § 5 forsta
stycket punkt 9 andra och tredje meningarna, eftersom uthyrningen inte gick utéver vad som ar att
anse som férmogenhetsforvaltning och darmed inte utgjorde naringsverksamhet i form av rorelse.

9. Bundesfinanzhof har sarskilt papekat att framjande av allmanheten i den mening som avses i
§ 52 i den tyska allmé&nna lagen om skatteforfarande (Abgabenordnung) (nedan kallad AO 1977)
inte forutsatter att atgarderna for sddant framjande vidtas till forman for invanare eller medborgare
i Tyskland.

10. Enligt Bundesfinanzhof ar det med hansyn till de omstandigheter som konstaterats av
domstolarna i malet oklart huruvida stiftelsen ocksa uppfyller kraven avseende dess faktiska
forvaltning, och da sarskilt huruvida den anvander intjanade medel for skattegynnade andamal
enligt forordnandet inom foreskriven tid. Bundesfinanzhof évervager att i det avseendet aterforvisa
malet till Finanzgericht.

11. Eftersom stiftelsen har sitt sate och sin ledning i Italien och darigenom pa grund av sin
begransade skattskyldighet enligt § 49 forsta stycket punkt 6 jamférd med 8§ 21 EStG och § 2
punkt 1, 8 8 forsta stycket KStG uppbar sina hyresinkomster i Italien, blir enligt Bundesfinanzhof §
5 andra stycket punkt 3 KStG (numera 8 5 andra stycket punkt 2 KStG) tillamplig, varfor en
begransat skattskyldig person inte omfattas av skattebefrielsen. Stiftelsen ar darfor skattskyldig for
sina inhemska inkomster av uthyrning av affarsfastigheten.

12. Stiftelsens dverklagande av taxeringen avseende skatt for juridiska personer ogillades av
Finanzgericht Munchen. Stiftelsen vackte darefter revisionstalan vid Bundesfinanzhof som fann
det vara oklart huruvida utlandska juridiska personer kan undantas fran den skattebefrielse som
foreskrivs i 8 5 andra stycket punkt 3 KStG utan att detta strider mot de krav som uppstélls i
gemenskapsratten. Enligt Bundesfinanzhof kan asidosattande av saval etableringsfriheten som
friheten att tillhandahalla tjanster och den fria rorligheten for kapital foreligga.

13. Bundesfinanzhof ar sarskilt av den uppfattningen att det krav pa vinstsyfte som uppstalls i



artikel 48 andra stycket EG for de subjekt som anges dar, i forevarande fall inte utgér nagot hinder
mot att tillampa de grundlaggande friheterna. Med vinstsyfte forstas har inte bara vinstmaximering

utan ocksa all verksamhet som hor till naringslivet och som drivs i vinstsyfte mot erséattning. Ur det

perspektivet kan dven uthyrning av en fastighet sadsom i forevarande fall tjana ett vinstsyfte i denna
mening.

14. Den hanskjutande domstolen anser det ocksa vara oklart huruvida skillnaden i behandling av
inhemska respektive utlandska allménnyttiga stiftelser kan motiveras med principen om
uppratthallandet av skattesystemets inre sammanhang. Enligt denna princip maste en
skattebefrielse vara kopplad till det allménnyttiga &ndamalet. En utlandsk stiftelse som fullféljer sitt
allmannyttiga andamal i utlandet &r mahanda inte allmannyttig i Tyskland. Bundesfinanzhof har
dock framhallit att § 52 forsta stycket AO 1977 inte innehaller nagot krav pa att det ar den
inhemska allménheten som skall framjas for att det allmannyttiga &ndamalet skall godtas i
skatterattsligt hAnseende. Det formodade sambandet mellan tillgodordknande av férdelar och
skattebefrielse i tysk skatteratt anknyter med detta synsétt alltsa inte till allmannyttan utan till den
obegransade/begransade skattskyldigheten eller till det inhemska/utlandska satet fér den aktuella
stiftelsen, vilket inte langre utgor del av ndgot inre sammanhang.

15. Bundesfinanzhof beslutade den 14 juli 2004 att vilandeforklara malet och stélla féljande
tolkningsfraga till EG-domstolen:

Strider det mot artikel 52 jamférd med artikel 58, mot artikel 59 jamford med artikel 66, samt mot
artikel 58 och artikel 73b i EG-fordraget att en privatrattslig allmannyttig stiftelse fran en
medlemsstat, som i en annan medlemsstat ar begransat skattskyldig for hyresintakter, i denna
andra medlemsstat inte ar befriad fran skatt for juridiska personer, till skillnad fran vad som galler
foér en i namnda andra medlemsstat allmannyttig obegransat skattskyldig stiftelse med
motsvarande intakter?

IV — Tolkningsfragan

16. Inledningsvis skall tillampligheten av de grundlaggande friheterna behandlas till f6ljd av den
tvist som avser huruvida den berdrda stiftelsen ar allmannyttig (A). Darefter skall det prévas vilken
grundlaggande frihet som kan aberopas nar det galler inkomst av uthyrning av en fastighet som ar
belagen i en annan medlemsstat an satesstaten (B). Efter att dessa fragor utretts skall fragan om
en inskrdnkning av en eventuellt tillAmplig grundlaggande frinet bedémas (C). For det fall en
inskrankning av en eller flera grundlaggande friheter & mojlig enlig gemenskapsréatten, skall
slutligen eventuella rattfardigandegrunder provas (D).

A — Huruvida de grundlaggande friheterna principiellt ar tillampliga
1.  Yttranden som inkommit till domstolen

17. Tyska forbundsregeringen anser att de intressen som skyddas av de grundlaggande
friheterna inte aktualiseras i detta fall eftersom de tyska skattebestdmmelserna rérande
allmannyttiga inrattningar har ett socialrattsligt innehall. Enligt EG-domstolens rattspraxis tillampas
sadana bestammelser pa utlandska medborgare bara néar det foreligger ett tillrackligt nara
samband mellan gemenskapsmedborgaren och den berdérda medlemsstaten, ndgot som dock inte
ar fallet har.

18. Svaranden, Finanzamt Miinchen, har tillagt att stiftelseratten tillhér nationell kulturpolitik inom
vilken Europeiska unionen inte far ingripa med harmoniseringsatgarder.

19. lIrlands Chief State Solicitor har i allt vasentligt anfort att de bestammelser i fordraget som



hagnar och sakerstaller de fyra friheterna inte far ha nagot inflytande pa verkan av att
allmannyttighet anses foreligga i skatterattsligt hdnseende i en medlemsstat. Giltigheten av de
grundlaggande friheterna forutsatter darutéver att en inrattning bedriver naringsverksamhet med
vinstsyfte.

20. Haremot har kommissionen papekat att det socialpolitiska motivet bakom den ifrdgasatta
skattebestammelsen inte utgor ett hinder for tillampligheten av EG?férdraget. Stiftelsen har i sin
tur anfort att avsaknaden av en harmonisering pa gemenskapsniva av allméannytta och skatteratt
inte hindrar en tillampning av de grundldggande friheterna. Enligt EG-domstolens fasta rattspraxis
skall de grundlaggande frineterna beaktas av medlemsstaterna aven néar dessa anvander sig av
den lagstiftningskompetens som de fortfarande besitter.

2.  Rattslig beddmning

21. Det skall inledningsvis papekas att aven om fragor om direkta skatter tillhor
medlemsstaternas behdrighet skall dessa enligt fast rattspraxis inte desto mindre iaktta
gemenskapsratten nar de utdvar sin behorighet.(3)

22. Inte heller den av den tyska forbundsregeringen framhallna socialpolitiska malsattningen for
den ifrdgavarande nationella lagstiftningen innebar att det kan ifragasattas huruvida de intressen
som skyddas enligt de grundlaggande friheterna i princip aktualiseras. Enligt min mening har
kommissionen rétt i sitt papekande att undantagsbestammelsen i § 5 forsta stycket punkt 9 KStG
inte utgdr nagon social forman utan snarare en skatterattslig undantagsbestammelse som
motiveras av socialpolitiska hansyn.

23. Aven om det antas att den aktuella bestammelsen i likhet med vad den tyska regeringen har
anfort skall inordnas under omradet sociala férmaner, vilket inte &r fallet har, skall det erinras om
att EG-domstolen dven pa detta omrade utgar fran den principiella auktoriteten hos
gemenskapsratten. | domar av den 28 april 1998 i mal C-120/95(4) och i mal C-158/96(5) har EG-
domstolen slagit fast att "[i] avsaknad av en harmonisering pa gemenskapsniva ankommer det ...
pa lagstiftaren i varje medlemsstat att bestamma dels villkoren for ratten eller skyldigheten att
ansluta sig till ett system for social trygghet ... dels villkoren som ger ratt till formaner”, men att
"medlemsstaterna ... [skall] beakta gemenskapsratten vid utovandet av denna behorighet” sa att
den omstéandigheten "att de ifrdgavarande nationella bestammelserna hanfor sig till omradet for
social trygghet [inte medfor] att artiklarna 59 och 60 i fordraget inte ar tillampliga”. Jag star alltsa
fast vid den uppfattning som jag redovisade i mitt forslag till avgérande av den 12 maj 2005 i mal
C-512/03, Blanckaert,(6) och som innebar att gemenskapslagstiftningen principiellt skall iakttas
oavsett om en bestammelse hanfors till skatte- eller socialrattens omrade.

24. Att ett driftstalle deltar i férverkligandet av socialpolitiska mal utesluter inte principiellt
tillampligheten av gemenskapsrétten. Avgérande ar snarare om inrattningen bedriver
naringsverksamhet i samband med detta.(7)

25. Det skall nu utredas vilken grundlaggande frinet som kan aberopas.
B — Tillampliga grundlaggande friheter
1.  Yttranden som inkommit till domstolen

26. Stiftelsen anser att dess verksamhet i form av fastighetsférvaltning av naringsfastigheten
skall anses utgotra dess standiga narvaro inom landet. Darmed faller férvaltningen av dess
byggnader inom tillampningsomradet for etableringsfrineten. Om EG-domstolen inte skulle dela
denna uppfattning skall stiftelsens verksamhet betraktas med utgangspunkt i friheten att



tillhandahalla tjanster eftersom stiftelsen tillhandahaller en gransoéverskridande tjanst mot
ersattning. Dess naringsverksamhet omfattas under alla férhallanden av den fria rérligheten for
kapital. | bilaga 1 till rAdets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for genomforandet av artikel
67 i fordraget (upphévt genom Amsterdamfordraget)(8) uppstélls namligen en férteckning for fri
rorlighet for kapital, och uppbéarande av inkomster hor till kapitalrérelser i den mening som avses |
punkt Il A dar utlanningars investeringar i fast egendom i landet namns. |
begreppsbestdmningarna i denna forteckning definieras kdp av byggnader och mark i vinstsyfte
eller for personligt bruk.

27. Kommissionen anser daremot att tillampningsomradet for friheten att tillhandahalla tjanster
inte aktualiseras har. Stiftelsen tillhandahaller visserligen en gransoverskridande tjanst mot
vederlag, men friheten att tillhandahalla tjanster ar emellertid underordnad den i malet tillampliga
fria rorligheten for kapital. Kommissionen har gentemot stiftelsens uppfattning vidare anfort att det
materiella anvandningsomradet for etableringsfrineten inte aktualiseras har eftersom uthyrningen
av fastigheten i Tyskland inte gar utéver vad som utgor formégenhetsférvaltning och darmed inte
utgor ndgon naringsverksamhet i den mening som avses med etableringsfriheten.

28. Svaranden, Finanzamt, samt Férenade kungarikets regering understdodd av

tyska foérbundsregeringen och Irlands Chief State Solicitor har haremot gjort géllande att artikel 58
i EG-fordraget skall tolkas sa, att den fran tillampningsomradet for artiklarna 52 och 59 i EG-
fordraget undantar alla rattssubjekt vilka enligt sina stadgar inte har nagot vinstsyfte, oavsett om
de bedriver naringsverksamhet eller inte. Férenade kungarikets regering anser sig ha stéd for sin
standpunkt i domen av den 21 mars 2002 i mal C-174/00(9) och har tillagt att EG-domstolen
fijarmat sig fran generaladvokaten Cosmas i det avseendet avvikande forslag till avgérande av den
28 januari 1999 i mal C-172/98.(10)

29. Finanzamt har i egenskap av svarande i detta sammanhang anfért att begreppet vinstsyfte i
den mening som avses i artikel 58 andra stycket i EG?fordraget skall tolkas sa, att det ar vidare an
blotta upptradandet som "marknadsaktor” da det hanfor sig till den inre strukturen i den aktuella
organisationen. Avgorande ar om stiftelsen enligt sitt Andamal och sitt forordnande aven skall
uppna vinst. Enligt artikel 58 andra stycket i EG-fordraget far medlemsstaterna forebygga
snedvridning av konkurrensen som kan uppsta nar sammanslutningar utan vinstsyfte konkurrerar
med fOretag.

30. Enligt Forenade kungarikets regering finns det inget bland de av den nationella domstolen
beskrivna omstandigheterna som talar for att den fria rorligheten for kapital enligt artikel 73b i EG-
fordraget skulle berdras.

31. Enligt den italienska regeringen galler daremot att malet omfattas direkt av EG-férdragets
bestammelser om etableringsfrihet och frineten att tillhandahalla tjanster. Den omtvistade tyska
lagstiftningen strider ocksa mot den fria rorligheten for kapital eftersom juridiska personer som inte
har hemvist i Tyskland kan avskrackas fran att investera i den staten.

2. Rattslig beddmning
a) Inledande anmarkningar

32. Tyska Bundesfinanzhof har i sin tolkningsfraga hanvisat till de férdragsbestammelser som
avser etableringsfriheten, frineten att tillhandahalla tjanster och den fria rorligheten for kapital.
Eftersom friheten att tillhandahalla tjanster enligt artikel 50 forsta stycket EG ar subsidiar till de
andra tva friheterna behover den bara prévas om det i férevarande mal inte finns nagot intresse
som skyddas av etableringsfriheten eller den fria rorligheten for kapital.



33. Nar det galler etableringsfriheten skall harnast anmarkas att de som valt att yttra sig i malet
har lamnat utforliga kommentarer rérande tolkningen av artikel 48 andra stycket EG i den man
denna bestammelse — jamford med artikel 55 EG — utesluter privatrattsliga personer utan
vinstsyfte fran den personkrets som omfattas av tillampningsomradet for etableringsfriheten. Om
och i vilkken man en allmannyttig stiftelse har ett vinstsyfte behéver bara prévas om den
ifrdagavarande uthyrningsverksamhet som stiftelsen driver faller inom det materiella
tillampningsomradet for etableringsfriheten.

34. Karnfragan blir darfor huruvida den ifrdgavarande nationella lagstiftningen skall provas i
forhallande till etableringsfrineten och/eller den fria rorligheten for kapital. Skulle den av stiftelsen i
Tyskland bedrivna verksamheten falla inom det materiella tillampningsomradet for nagon av,
respektive bada, dessa friheter, skall slutligen avgoras huruvida stiftelsen hor till dem vars intresse
skyddas av den aktuella friheten.

b)  Avgransning mellan etableringsfrihet och fri rorlighet for kapital

35. Det foreligger ett ndra samband mellan bestammelserna om etableringsfrihet och
bestammelserna om fri rorlighet for kapital som framgar redan av de émsesidiga forbehallen i
artikel 58.2 EG och artikel 43 andra stycket EG.

36. EG-domstolen har behandlat avgransningen av de bada grundlaggande frineterna i en rad
avgoranden. Den har i sin rattspraxis hittills utgatt fran att etableringsfrineten & ena sidan och den
fria rorligheten for kapital & andra sidan har parallella tillampningsomraden. Denna rattspraxis
bygger pa forutsattningen att bestammelserna om fri rérlighet for kapital utesluter en parallell
tillampning av andra grundlaggande friheter bara i de fall dar det ror sig om atgarder som sarskilt
reglerar kapitalstrommar. Berors kapitalstrommarna emellertid indirekt sa att utbvandet av
naringsverksamhet i en annan medlemsstat forsvaras blir dock den for den aktuella verksamheten
gallande grundlaggande friheten tillamplig.(11)

37. Overlappningar mellan den fria rérligheten for kapital och etableringsfrineten férekommer
framfor allt nér nationella bestammelser avser direkta investeringar i form av exempelvis
delagarskap(12) eller forvarv av fastigheter fér bedrivande av en granséverskridande
naringsverksamhet.(13)

38. Av artikel 44 andra stycket e EG foljer & ena sidan att etableringsfrineten aven omfattar
forvarv av darfor erforderliga naringsfastigheter. A andra sidan utgér investeringar i fast egendom
en kapitalrorelse i den mening som avses i forteckningen over kapitalrorelser i bilaga 1 till direktiv
88/361 och eftersom denna forteckning enligt EG-domstolens rattspraxis ar vagledande for
definitionen av begreppet kapitalrérelse enligt artikel 56 EG och féljande artiklar,(14) faller en
investering i fast egendom samtidigt under tillampningsomradet for fri rérlighet for kapital.

39. Nar det galler ett eventuellt konkurrensférhallande mellan den fria rérligheten for kapital och
etableringsfrineten kan de av EG-domstolen utarbetade avgrénsningskriterierna sammanfattas
enligt féljande:

1) Vid gransoéverskridande forvarv av fast egendom rér det sig i princip alltid om en
kapitalinvestering som oberoende av syftet med forvarvet skyddas enligt bestiammelserna om
kapitalrorelser.(15)



2) | den man fastighetsforvarvet ar nodvandigt for att en varaktig naringsverksamhet skall kunna
bedrivas i en annan medlemsstat omfattas forvarvet samtidigt av det omrade som hagnas av
etableringsfrineten.(16)  (17)

40. Det skall mot denna bakgrund prévas om det i malet vid den nationella domstolen omtvistade
fastighetsforvarv som foretagits av en utlandsk person i forhallande till de ovan namnda
avgransningskriterierna faller inom det materiella tillampningsomradet for den fria rorligheten for
kapital och/eller etableringsfriheten.

i) Materiellt tillampningsomrade for den fria rorligheten for kapital

41. De intressen som skyddas med den fria rorligheten for kapital aktualiseras i materiellt
hanseende i forevarande fall eftersom den i Italien belagna stiftelsen har foérvarvat en fastighet i
Tyskland och da en utlandsk persons fastighetsforvarv i landet utgor en kapitalrorelse i den
mening som avses i artikel 1 i direktiv 88/361 och da detta direktiv innehaller férteckningen éver
kapitalrorelser.(18)

i) Materiellt tillampningsomrade for etableringsfriheten

42. For att etableringsfrineten skall kunna tillampas i materiellt hanseende vid sidan av den fria
rorligheten for kapital maste den i Tyskland belagna fastigheten anvandas av stiftelsen som fast
driftstalle for bedrivande av naringsverksamhet.(19)

43. Det skall i detta sammanhang papekas att stiftelsen hyr ut den fasta egendom som den har
forvarvat i Tyskland, vilken inte utgor nagon sidoverksamhet till en redan befintlig
naringsverksamhet utan ar stiftelsens huvudsakliga verksamhet i Tyskland.(20)

- En varaktig verksamhet som egenféretagare [kommentar nedan]?

44. Det skall nu prévas huruvida det vid uthyrning av en fastighet p& satt som i malet vid den
nationella domstolen dverhuvudtaget ar fraiga om en naringsverksambhet.

45. Kommissionen har i sitt yttrande anfort att detta inte ar fallet eftersom uthyrning av en
fastighet enligt tysk ratt inte ar ndgot annat an formogenhetsforvaltning och alltsa inte utgdr nagon
sjalvstandig affarsverksamhet.

46. Denna uppfattning kan inte godtas. Visserligen utgor uthyrning av fastigheter enligt 8 14 AO
1977 rent faktiskt bara en formogenhetsforvaltning och inte nagon naringsverksamhet i form av
rorelse. Tolkningen av ett gemenskapsrattsligt begrepp kan dock principiellt inte ta sikte pa
nationella bestammelser. Mot att tysk skattelagstiftning skall tilmatas nagon avgorande betydelse
talar aven att andemeningen och syftet med den nationella bestammelsen inte star i nagot
sammanhang med den etableringsfrinet som har ar foremal for tolkning.

47. Genom 8§ 14 AO 1977 synes namligen den i normalfallet blygsamma inkomsten av uthyrning
av en fastighet behandlas mer formanligt an inkomster av en rorelse. Etableringsfrineten daremot
skyddar varje naringsidkare pa den gemensamma marknaden fran nackdelar, varvid omfattningen
av den underliggande naringsverksamheten saknar betydelse, savida det inte ror sig om en helt
ovasentlig och underordnad verksamhet. Ju vidare begreppet naringsverksamhet tolkas inom
gemenskapsratten, desto storre blir kretsen av personer vars intressen skyddas. Den av EG-
domstolen godtagna vida tolkningen av begreppet naringsverksamhet 6verraskar alltsa inte mot
denna bakgrund.(21)

48. Aven juridiska personer som liksom i férevarande fall driver verksamhet utan vinstsyfte kan



darmed bedriva naringsverksamhet.(22) Ocksa nar stiftelsen i egenskap av allmannyttig stiftelse
saknar vinstsyfte vid uthyrningen av en fastighet ror det sig vid uthyrningsverksamheten om en
verksamhet som bedrivs mot betalning och féljaktligen om ett deltagande i néringslivet som inte ar
helt obetydligt. Uthyrningen av fastigheten i Miinchen utgor alltsa en sjalvstandig
naringsverksamhet [*] i den mening som avses med etableringsfriheten. [* Motsvarigheten i den
svenska versionen av artikel 43 andra stycket EG till "selbstandige Erwerbstétigkeit” ar
"verksamhet som egenforetagare”. Har anvands dock "sjalvstandig naringsverksamhet for den
verksamhet som bedrivs av stiftelsen”. Overs. anm.]

49. Varaktighetskriteriet ar darmed ocksa uppfylit.
- Foreligger ett fast driftstélle?

50. Stiftelsen har inte nagra egna affarslokaler och alltsa inte nagra fasta driftstallen i Tyskland.
De tjanster som utfors i samband med uthyrningen och utarrenderingen av fastigheten
tillhandahalls enligt handlingarna i malet av en tysk fastighetsforvaltare. Fragan ar darvid om
fastighetsforvaltningen kan hanforas till stiftelsen sasom ett fast driftstalle.

51. |den sa kallade forsakringsdoman(23) fann EG-domstolen att ett foretag ar att anse som
etablerat aven nar dess narvaro i en annan medlemsstat tar sig formen av ett kontor som skots av
en person som visserligen ar sjalvstandig men som har ett uppdrag att varaktigt verka som agent
for detta foretag.

52. | ett sadant fall kravs visserligen att en saddan sjalvstandig person uteslutande eller till helt
overvagande del ar bunden till sin uppdragsgivare sa att den berdrda personen ar inbegripen i
fullgérandet av avtalen och inte samtidigt agerar for konkurrerande foretag. Bara nar den
sjalvstandiga personen inskranker sin egen naringsfrihet pa detta satt kan naringsidkare som
denna person foretrader anses vara etablerade i vardlandet.(24)

53. EG-domstolen fick inte tillfalle att tillampa detta kriterium for hanférande pa andra fall,
mojligen pa grund av forsakringsverksamhetens sardrag,(25) varfor det inte &ar sékert att det kan
tilAmpas allmant.

54. Oberoende av detta star det klart att en fastighetsforvaltning atminstone for ett stort antal
fastighetsagare utgor aktiv naringsverksamhet varfor forvaltningen inte uppfyller ovan angivna
kriterier for hanforande och verksamheten i form av fastighetsforvaltning kan darfor inte hanféras
till stiftelsen.

55. Tillampligheten av etableringsfriheten faller alltsd pa grund av att stiftelsen inte har nagot fast
driftstalle inom Tysklands territorium.

c) Den personkrets som omfattas av tillampningsomradet for den fria rorligheten for kapital

56. Tillampligheten av fordragsbestammelserna om fri rorlighet for kapital ar dock ytterligare
beroende av fragan huruvida stiftelsen i egenskap av allmannyttig stiftelse enligt italiensk ratt
tillhor den personkrets som omfattas av tillampningsomradet for dessa bestammelser. Svaret pa
denna fraga ar i sin tur beroende av i vilken man en sadan allmannyttig stiftelse som den som ar i
fraga i férevarande fall tillh6r kretsen av personer vars intressen skyddas av den fria rérligheten for
kapital.

57. Oauvsett hur uthyrningsverksamheten klassificeras enligt gemenskapsratten i det enskilda
fallet, kan en stiftelse uteslutas fran den personkrets vars intressen skyddas av den fria rérligheten
for kapital. Detta skulle till exempel kunna félja av en eventuell analog tillampning av artikel 48



andra stycket EG, namligen nar stiftelsens allméannyttiga karaktéar kan harledas ur avsaknaden av
vinstsyfte.

58. Artikel 48 EG ar enligt sin ordalydelse tillamplig pa kapitlet om etableringsfrihet i EG-
fordraget. Artikel 48 EG ar pa grund av hanvisningen i artikel 55 EG aven tillamplig pa frineten att
tillhandahalla tjanster. Fordragsbestammelserna om fri rorlighet for kapital innehaller daremot inte
nagon sadan hanvisning. Ordalydelsen och systematiken i EG-fordraget talar alltsa for att den
personkrets vars intressen skyddas av den fria rorligheten for kapital inte omfattas av
inskrdnkningarna enligt artikel 48 andra stycket EG.

59. Att artikel 48 EG darmed inte ar tillamplig pa den fria rorligheten for kapital 6verensstammer
med andan i denna grundlaggande frihet som en objekt- och inte personrelaterad frihet. Den fria
rorligheten for kapital ar inte beroende av den berordas person for att kunna fungera.

60. En dom fran senare tid har enligt min mening stadfast egenskapen hos den fria rorligheten for
kapital som en objektrelaterad frihet. | mal C?364/01,(26) i vilkket dom meddelades den 11
december 2003, rérande arvsskatt i Nederlanderna i ett fall dar arvliataren hade valt att flytta sitt
hemvist fran Nederlanderna till Belgien utan att detta betingades av nagon ekonomisk verksamhet,
for att i anslutning dartill forvarva fastigheter i Nederlanderna, fragade den hanskjutande
domstolen bland annat om det, fér att sddana intressen som skyddas av tillampningsomradet for
fri rorlighet for kapital skall anses foreligga, kravs att det foreligger en granséverskridande
ekonomisk verksamhet. EG-domstolen néjde sig med att konstatera att fast egendom samt férvarv
av fast egendom genom arv faller inom det omrade som hagnas av den fria rorligheten for kapital
— utan att darvid ta sikte pa de personer som gynnas av denna frihet.

61. Det kan alltsa konstateras att de intressen som foretrads av personen i malet vid den
nationella domstolen skyddas av tillampningsomradet for den fria rorligheten for kapital och detta
oavsett om stiftelsen har ett vinstsyfte i den mening som avses i artikel 48 andra stycket EG eller
inte.

C — Huruvida det foreligger en restriktion av den fria rérligheten for kapital
1.  Yttranden som inkommit till EG-domstolen

62. Kommissionen, den italienska regeringen och Stiftelsen anser att den fria rorligheten for
kapital ar féremal for en restriktion eftersom den italienska stiftelsen har en samre stéllning an en
jamforbar allmannyttig stiftelse med sate i Tyskland. Dessa bada stiftelser ar jamforbara eftersom
Tyskland i skattemassigt hanseende behandlar bada stiftelserna identiskt forutom i fraga om den
skattemassiga fordelen.

63. Enligt kommissionen skulle den italienska stiftelsen, om den hade hatft sitt s&te i Tyskland,
inte ha behovt betala skatt for juridiska personer pa hyresinkomsterna. Det ar bara nar stiftelsen
har sitt sate i Italien och darmed &r begransat skattskyldig i Tyskland som den nekas denna
skattemassiga fordel. Denna indirekta restriktion leder till att juridiska personer med sate i utlandet
avhalls fran att investera sitt kapital i Tyskland.



64. Forenade kungarikets regering har daremot gjort gallande att stiftelser som enligt italiensk ratt
erkdnns som allméannyttiga inte befinner sig i en situation som ar jamfoérbar med situationen for
stiftelser som enligt tysk ratt anses vara allménnyttiga. Villkoren foér att anses som allméannyttig
varierar namligen mellan de olika medlemsstaterna.

65. Den tyska regeringen har tillagt att medlemsstaterna kan anvéanda sig av skillnaderna mellan
de nationella rattsordningarna for att infora differentieringar i lagstiftningen som ur
gemenskapsrattsligt perspektiv ar tillatna. Dessutom ar det endast inhemska allmannyttiga
stiftelser delaktiga i det sociala livet i vardstaten och dari ligger en skillnad i férhallande till
utlandska allméannyttiga stiftelser.

66. Enligt svaranden Finanzamt utgér beskattningen av stiftelsen inte nagot hinder fér denna att
investera i forbundsrepubliken eftersom beskattningen av inkomster utgor regel i alla
medlemsstater.

67. Stiftelsen har & sin sida anfort att principen om mest gynnad nation innebar att de formanliga
skattebestammelserna i dubbelbeskattningsavtalet med Forenta staterna dven kan tillampas pa
stiftelsen eftersom dess utdvande av den fria rorligheten for kapital annars inskranks. Denna
inskrankning bestar i att den italienska stiftelsen befinner sig i en situation i Tyskland som ar
jamforbar med situationen for en allmannyttig amerikansk stiftelse som erhaller hyresinkomster
inom landet, dock att den italienska stiftelsen genom beskattningen hamnar i en samre stallning an
stiftelsen med hemvist i Férenta staterna.

2. Rattslig bedomning
a) Systematiken i den fria rorligheten for kapital

68. Det skall i férevarande fall prévas huruvida beskattningen av en begransat skattskyldig
allmannyttig stiftelse fran en annan medlemsstat utgor en restriktion av den fria rérligheten for
kapital.

69. Den fria rorligheten for kapital skiljer sig till sin formulering fran 6vriga grundlaggande friheter
eftersom den enligt ordalydelsen i artikel 56 EG utgor ett allmant férbud mot restriktioner och
darmed till skillnad for évriga namnda friheter innebéar att detta forbud inte paverkar
medlemsstaternas ratt att tillampa sadana bestammelser i sina skattelagstiftningar som skiljer
mellan skattebetalare som har olika bostadsort eller som har investerat sitt kapital pa olika ort
(artikel 58.1 a EG).

70. Detta betyder emellertid inte enligt EG-domstolens réattspraxis att medlemsstaterna far
inskréanka det omrade som skyddas av den fria rorligheten for kapital i stérre omfattning &an vad
som &r fallet med de omraden som skyddas genom de 6vriga grundlaggande friheterna.

71. Det var forst i domen i malet Manninen(27) som EG-domstolen fick tillfélle att préva
medlemsstaternas principiella lagstiftningskompetens pa omradet for direkta skatter i forhallande
till artiklarna 56 EG och 58 EG. EG-domstolen slog i namnda dom fast att skattelagstiftning som
innebar en atskillnad mellan de skattskyldiga beroende pa den ort dar deras kapital har investerats
ar tillaten enligt artikel 58 EG bara om den harvid berorda atskillnaden sker med hansyn till att det
foreligger en faktisk skillnad eller nar skillnaden i behandling av jamférbara situationer kan
motiveras av tvingande hansyn till allménintresset samt nar den tillampliga motiveringen férutsatter
att den ifragavarande skillnaden i behandling inte gar utéver vad som ar nddvandigt for att uppna
andamalet med den ifragasatta lagstiftningen. En tillaten atskillnad i behandling enligt artikel 58.1
a EG skall alltsa skiljas fran en sadan godtycklig diskriminering som &r férbjuden enligt artikel 58.3



EG.

72. Aven om EG-domstolens konstateranden tyder pa att den tillampar samma principer pa den
fria rorligheten for kapital som pa 6vriga grundlaggande friheter, var det forst i domen av den 5 juli
2005 i malet D.(28) som EG-domstolen klart gav uttryck for en sadan parallell tillampning. EG-
domstolen 6verforde i denna dom sin rattspraxis rérande restriktioner for den fria roérligheten,
etableringsfrineten och frineten att tillhandahalla tjanster pa den fria rérligheten for kapital.

73. Jag skall nu ga in pa denna rattspraxis enligt vilken de grundlaggande frineterna utgor férbud
inte bara mot dppen diskriminering pa grund av nationalitet, utan ocksa mot alla former av
diskriminering som genom tillampning av andra atskillnadskriterier faktiskt leder till samma
resultat. Friheterna innehaller alltsa ett diskrimineringsforbud som innebar att olika regler inte far
tillampas pa lika situationer, lika litet som samma regler far tillampas pa olika situationer, savida
det inte finns sakliga skal fér en sadan tillampning.

74. Domstolen har med avseende pa en eventuell atskillnad i nationell skatteratt mellan i landet
bosatta respektive icke bosatta personer betonat att lagstiftning i en medlemsstat som innebéar att
skattemassiga fordelar forbehalls personer som ar bosatta i staten riskerar att missgynna i
huvudsak personer som ar bosatta i andra medlemsstater, eftersom dessa personer i de allra
flesta fall inte har samma nationalitet som de personer som ar bosatta i forstnamnda stat. Namnda
lagstiftning kan darmed utgéra en indirekt diskriminering pa grund av nationalitet.

75. EG-domstolen har vidare i mal som rort inkomstbeskattningen for fysiska personer(29) slagit
fast att personer som ar bosatta i en viss stat och personer som ar bosatta utanfér denna stat som
regel inte befinner sig i jamforbara situationer eftersom det finns objektiva skillnader mellan
situationerna med avseende pa personernas inkomstkalla, personliga skatteférmaga samt med
avseende pa deras personliga forhallanden eller familjesituation.

76. Det skall emellertid fortydligas att da det finns en skattemassig fordel som forvagras en
person som inte &r bosatt i staten, kan en skillnad i behandlingen av dessa bada kategorier av
skattskyldiga personer betecknas som diskriminering i den mening som avses i fordraget, om det
inte foreligger nagon objektiv skillnad mellan dessa bada kategorier som kan rattfardiga en sadan
skillnad i behandling.

77. Forevaron av en sadan objektiv skillnad skall darvid bedémas utifran huruvida den person
som ar bosatt i utlandet erhaller huvuddelen av sina inkomster i verksamhets- eller
bosattningsstaten.(30)

b)  Restriktionen av den fria rérligheten for kapital i malet vid den nationella domstolen

78. | tysk rétt befrias allménnyttiga juridiska personer enligt 8§ 5 forsta stycket punkt 9 forsta
meningen KStG fran skatt for juridiska personer. Denna skattebefrielse géller enligt andra stycket i
namnda lagrum emellertid inte for begransat skattskyldiga juridiska personer. Enligt 8 2 punkt 1
KStG ar juridiska personer som varken har styrelse eller séte i Tyskland begransat skattskyldiga
for sina inkomster dar. Av detta foljer att utlandska allmannyttiga juridiska personer som liksom i
forevarande fall uppbar inkomst i Tyskland, till skillnad fran allmannyttiga tyska juridiska personer
inte befrias fran skatt for juridiska personer.

79. En utlandsk allmannyttig juridisk person behandlas alltsd samre an en inhemsk sadan.
Visserligen anknyter inte denna lagstiftning direkt till stiftelsens sate utan till den begransade
skattskyldigheten, men detta kriterium leder andock via § 2 punkt 1 KStG indirekt till samma
resultat. Om den allménnyttiga stiftelsen hade haft sitt sate i Tyskland och inte i en annan
medlemsstat sa skulle den ha varit obegransat skattskyldig och dess inkomster fran uthyrning av



fastigheten hade da varit befriade fran skatt for juridiska personer. Endast nar stiftelsen har séate i
ett annat land i Europa och darmed ar begransat skattskyldig nekas stiftelsen denna fordel.

80. Den ifragavarande nationella skattelagstiftningen avser visserligen inte direkt sddana
investeringar som omfattas av det omrade som skyddas av den fria rorligheten for kapital nar det
galler investeringar i tillgangar i form av fast egendom i en annan medlemsstat. Syftet med en
investering ar emellertid att erhalla avkastning — har i form av hyresinkomster. Genom den mindre
formanliga beskattningen av hyresinkomster som uppbaérs av en inrattning med séte i utlandet,
vilken foljer av dess begransade skattskyldighet, medfor alltsa den ifragavarande lagstiftningen
samre forhallanden for utlandska investerare jamfort med investeringar som gors av en inhemsk
juridisk person. Det ror sig alltsa om en indirekt restriktion av den fria rorligheten for kapital som
enligt EG-domstolens rattspraxis dock ar tillracklig for att utgora en restriktion av den fria
rorligheten for kapital.(31)

D — Forekomsten av en godtycklig diskriminering
1.  Yttranden som inkommit till EG-domstolen

81. Enligt Stiftelsen riskerar atskillnadskriteriet i form av den begransade skattskyldigheten att
inverka sarskilt betungande f0r juridiska personer som har sitt sate i andra medlemsstater. Den
diskriminering som foljer h&rav ar inte motiverad. Dessutom kan den samre behandlingen av
hyresinkomster hos en allmannyttig stiftelse som ar begransat skattskyldig i Tyskland medféra att
investeringar i tyska fastigheter i uthyrningssyfte blir betydligt mindre attraktiva an investeringar i
italienska fastigheter.

82. Stiftelsen har slutligen anfort att Tyskland har slutit dubbelbeskattningsavtal med tva stater —
namligen Frankrike och Sverige — enligt vilka allmannyttiga juridiska personer som inte har
hemvist i Tyskland har rétt till vissa fordelar i form av befrielse fran skatt pa dodsbon samt arvs-
och gavoskatt. Tyskland har ocksa slutit ett avtal med Forenta staterna som innehaller
bestammelser om befrielse fran inkomstskatt. Stiftelsen har i det avseendet hanvisat till skalen i
EG-domstolens dom av den 21 september 1999 i mal C?307/97(32) enligt vilka eventuella
finansiella nackdelar som uppkom for Tyskland genom beviljande av befrielse fran inkomstskatt pa
samma sétt som det som foreskrivs i det tysk-amerikanska avtalet, inte kunde motivera ingrepp |
de grundlaggande friheterna.

83. Svaranden, Finanzamt, ar daremot av den asikten att nekande av skattebefrielse fér en
begransat skattskyldig stiftelse inte strider mot gemenskapsratten. For det forsta kompenseras
namligen en skattemassig fordel som beviljas en allménnyttig stiftelse av att statsfinanserna
avlastas. Vanligtvis koncentreras dock de tjanster som tillhandahalls av allmannyttiga
organisationer med séate utanfor Tyskland till utlandet och de innebar darmed inte nagon
avlastning for de tyska statsfinanserna. For det andra befinner sig obegréansat och begransat
skattskyldiga personer inte i jamforbara situationer nar det galler direkta skatter. Slutligen skulle
den tyska skattemyndigheten inte annat an i begransad omfattning kunna kontrollera att stiftelsen
med hemvist i utlandet verkligen uppfyller sitt allmannyttiga &ndamal sadant det anges i
férordnandet.

84. Enligt den tyska forbundsregeringen diskrimineras inte utlandska juridiska personer genom
den tyska lagstiftningen. For det fall en diskriminering eller en restriktion &ndock skulle féreligga
kan denna motiveras av behovet av att uppratthalla skattesystemets inre sammanhang, eftersom
det finns ett strikt samband mellan skattebefrielsen och ersattningen for skattebortfallet i form av
den samhallsnyttiga verksamhet som bedrivs av de obegréansat allmannyttiga juridiska
personerna.



85. Forenade kungarikets regering ar av den uppfattningen att det inte kan vara fraga om ett
asidosattande av den fria rorligheten for kapital eftersom kraven pé allmannyttighet skiljer sig fran
stat till stat i enlighet med den géallande uppfattningen om det allmannas intresse och allméan
ordning, varfér inhemska och utlandska stiftelser inte befinner sig i jamforbara situationer. Under
alla omstandigheter ar det nodvandigt att sakerstalla en effektiv skattekontroll av stiftelser som
saknar vinstsyfte och som har séte i en annan medlemsstat, och detta behov motiverar att sddana
stiftelser nekas skattebefrielse.

86. Enligt kommissionen daremot kan skillnaden i behandling inte motiveras. For det forsta
foreligger namligen inte nagon objektiv skillnad mellan en allmannyttig stiftelse med sate i
Tyskland och en sadan stiftelse med sate i en annan medlemsstat. For det andra kan den tyska
skattemyndigheten med stod av radets direktiv 77/799/EEG(33) inhamta alla de uppgifter fran
behdriga myndigheter i 6vriga medlemsstater som behdvs for att faststalla skatten for juridiska
personer.

87. Skattekontrollen kan sékerstallas med hjalp av atgarder som inte ar lika inskrankande och de
bestammelser i avtalen med Frankrike och Forenta staterna som gynnar allmannyttiga
organisationer visar att den tyska lagstiftaren anser skattemassigt gynnande av allmannyttiga
verksamheter utanfor férbundsrepubliken vara forenligt med systemet.

2. Rattslig beddmning

88. Harefter skall det prévas huruvida inhemska och utlandska stiftelser befinner sig i jamférbara
situationer. Ar situationerna jamforbara skall darnast undersokas om den ovan konstaterade
skillnaden i den tyska lagstiftningen om beskattning av juridiska personer nar det galler
behandlingen av inhemska och utlandska stiftelser kan rattfardigas av tvingande hansyn till
allmanintresset.(34)

a) Huruvida inhemska och utléandska stiftelser befinner sig i jamférbara situationer

89. Den skillnad i behandling som konstaterats ovan ar diskriminerande om en inhemsk stiftelse
och en stiftelse med sate i en annan medlemsstat befinner sig i jamforbara situationer med
avseende pa de tyska skattebestammelserna.

90. Enligt tysk ratt befrias allmannyttiga stiftelser fran skatt for juridiska personer. Férenade
kungarikets regering har med avseende pa denna lagstiftning anfort att en utlandsk stiftelse som
bedriver sin allmannyttiga verksamhet huvudsakligen i utlandet inte i motsats till en inhemsk
stiftelse som bedriver allmannyttig verksamhet inom landet utgér nadgon allménnyttig stiftelse i den
mening som avses i den nationella lagstiftningen. Inhemska och utlandska stiftelser befinner sig
alltsa inte i nagon jamforbar situation.

91. Denna uppfattning kan inte godtas. Huruvida en stiftelse skall anses vara allmannyttig i
Tyskland avgoérs namligen av nationell ratt, vilken skall tolkas av de nationella domstolarna. Den
tyska Bundesfinanzhof har i det avseendet i sin begaran om férhandsavgoérande otvetydigt slagit
fast att "enligt tysk skatteratt erkanns uppfyllandet av allmannyttiga &ndamal oberoende av om
detta sker inom eller utom landet. Framjande av allmé&nheten i den mening som avses i § 52 AO
1977 forutsatter inte att atgarderna for sddant framjande riktas till invanare eller medborgare i
Tyskland”.

92. Darmed ar alltsa enligt tysk ratt en utlandsk stiftelse som uppfyller sitt allmannyttiga andamal i
utlandet att anse som allmannyttig i samma man som en inhemsk stiftelse som fullgor sitt
allmannyttiga andamal inom landet. Av detta foljer att den har ifrdgavarande skattemassiga



behandlingen av denna utlandska stiftelse vars allmannyttighet enligt nationell ratt inte ifragasatts,
skall kunna jamféras med den skatteméssiga behandlingen av varje inhemsk allmannyttig stiftelse.

93. Avintresse &r i detta sammanhang ocksa att den tyska staten har godtagit ett inforande i
dubbelbeskattningsavtalet med Forenta staterna (nedan kallat DBA) av en skattebefrielse ocksa
for allmannyttiga stiftelser som har hemvist i Forenta staterna och alltsa ar begransat
skattskyldiga. Detta visar att tysk ratt atminstone inte principiellt utesluter ett "automatiskt”
godkdnnande av en utlandsk klassificering som allménnyttig.

94. Harvid skall det dock tillaggas att denna likabehandling enligt nationella bestammelser av
inhemska och utlandska stiftelser nar det galler klassificeringen av dem som allménnyttiga, inte
kan anses vara pabjuden enligt gemenskapsratten. Vilka andamal som avgér om en inrattning
skall erkdnnas som allmannyttig eller inte faststalls namligen i nationell ratt, och évriga
medlemsstaters bestammelser saknar i det avseendet betydelse. Den av kommissionen
foresprakade landsoverskridande klassificeringen av vad som skall anses vara allmannyttigt
framstar med beaktande av gemenskapens ofullstandiga lagstiftningskompetens just nar det galler
det ideella omradet som tamligen djarv.(35)

95. Forenade kungarikets regering och Finanzamt har dessutom helt riktigt h&nvisat till behovet
av en kontroll, framfér allt av att erhallna gavor och liknande inkomster anvands i enlighet med vad
som foreskrivs i férordnandet.

96. Som regel forutsatter erkdnnandet av medlemsstaternas principiella ratt att avgéra vad som
ar att anse som allmannyttigt — en réatt som ar forbunden med behovet av att verkligen kunna
kontrollera organen och verksamheten inom en inrattning som enligt sitt férordnande skall fullfolja
allmannyttiga andamal — att klassificeringen av en inrattning som allmannyttig tillrackligt tydligt
anknyter till det faktum att inrattningen ar inhemsk. Det vore saledes i princip forenligt med
gemenskapsratten att en sadan inrattning inte erkanns som allmannyttig nar den faktiskt inte har
nagon motsvarande verksamhet inom landet, vilket uppenbart ar fallet i forevarande mal. Nar den
nationella ratten inte inriktas pa detta inomstatliga samband, sdsom man kan sluta sig till utifran de
obestridda uppgifterna fran den hanskjutande domstolen, utgdr gemenskapsratten i princip hinder
for en renodlat satesanknuten skillnad mellan allmannyttiga inrattningar, eftersom det har ror sig
om diskriminering av jamforbara inrattningar.

97. Det skall avslutningsvis prévas huruvida stiftelsens pastaende om att den behandlas samre
an allmannyttiga stiftelser med séate i Forenta staterna har nagon betydelse i gemenskapsrattsligt
hanseende.

98. | malet D.(36) underkande EG-domstolen argumentet att en person med hemvist i utlandet
skulle kunna jamféras med en annan person med hemvist i utlandet som pa grund av ett avtal om
undvikande av dubbelbeskattning atnjuter en sarskild behandling. EG-domstolen anforde som skal
harfor att "[d]len omstandigheten att dessa émsesidiga rattigheter och skyldigheter endast ar
tillampliga pa personer som ar bosatta i en av de tva avtalsslutande medlemsstaterna foljer implicit
av de bilaterala avtalen om undvikande av dubbelbeskattning”.(37) Den av Stiftelsen aberopade
principen om mest gynnad nation kan alltsa i férevarande fall inte komma i friga da en
allmannyttig stiftelse i Férenta staterna inte befinner sig i en skattemassig situation som ar
jamférbar med den skattemassiga situationen for en allmannyttig stiftelse med sate i Italien.

99. Som delresultat kan det konstateras att den héar ifrdgavarande bestammelsen synes vara
diskriminerande i det att den innebar att skattskyldiga personer i jamférbara situationer behandlas
olika. Darmed skall eventuella grunder for att rattfardiga en sadan diskriminering undersokas.



b)  Den tyska skattebestammelsens inre sammanhang

100. Det skall redan har konstateras att de som yttrat sig i malet helt klart har olika utgadngspunkter
nar det galler innehallet i begreppet skattesystemets inre sammanhang. Den tyska
férbundsregeringen gor en mycket vid tolkning av detta sammanhang som enligt denna regering
avser en skattemassig fordel till stiftelser som genom sin inhemska allmannyttiga verksamhet
avlastar staten. Stiftelsen tolkar daremot detta sammanhang som utjamningen av en skattemassig
nackdel for skattesubjekt genom beviljandet av en skatteméassig fordel.

101. EG-domstolen slog i domen i malet Bachmann(38) och i malet kommissionen mot
Belgien(39) fast att behovet av att uppratthalla skattesystemets inre sammanhang kan motivera
restriktioner av de grundlaggande friheterna.

102. EG-domstolen har i senare domar visserligen begransat rackvidden av denna princip. | malet
Asscher(40) och i malet Verkooijen(41) konstaterade domstolen till exempel att det finns ett inre
sammanhang i ett skattesystem bara om det foreligger ett direkt samband mellan den
skattemassiga fordel som getts en skattskyldig och beskattningen av samma skattskyldiga person.
| dessa domar har det alltsa uppstallts ett krav pa ett strangt funktionellt samband mellan
skattemassiga fordelar och skattemassiga nackdelar. Det racker inte att den kompenserande
verkan intréader helt slumpartat.

103. EG-domstolen fann i malet Verkooijen att det inte féreldg nagot inre sammanhang i den
skattelagstiftning som var i fraga i det malet och angav som skal for detta att det inte fanns "nagot
direkt samband av denna karaktar mellan beviljandet av ett undantag fran inkomstskatt for
aktiedgare bosatta i Nederlanderna fér uppburen aktieutdelning och beskattning av vinster for
bolag som har sitt sate i andra medlemsstater. Det &r frdga om tva olika skatter som tas ut av olika
skattskyldiga”.(42)

104. Den tolkning som foretrads sarskilt av den tyska foérbundsregeringen och som innebar att
sammanhangsbegreppet skall forstas sa, att den i malet ifrdgavarande skattebestammelsen skall
anses ha ett inre sammanhang eftersom den gynnar sddana inhemska inrattningar som genom sin
allmannyttighet inom landet avlastar staten fran dess sociala omsorgsataganden, & mot denna
bakgrund inte 6vertygande.

105. Det inre sammanhanget maste under sddana sakomstandigheter som de som ar férhanden i
malet vid den nationella domstolen forstas som utjamningen mellan en skattemassig fordel och en
skattemassig nackdel. Det framgar inte av foérevarande fall vilken fordel som for begransat
skattskyldiga inrattningar skall utfamnas mot den berdrda nackdelen med stod av 8§ 5 andra
stycket punkt 2 KStG.

106. Inte heller en vid tolkning av det inre sammanhanget kan dock leda till att den konstaterade
restriktionen kan rattfardigas. Foljer man namligen den tyska forbundsregeringens linje att endast
sadana allmannyttiga inrattningar som genom sin allmannyttiga verksamhet avlastar staten —
genom att verksamheten ar inhemsk — skall gynnas, synes en differentierad skattemé&ssig
behandling ha ett inre sammanhang endast om den férmanliga behandlingen anknyter till det
faktum att den allmannyttiga verksamheten bedrivs inom landet och till var inrattningen har sitt
sate. Enligt uppgift frAn den hanskjutande domstolen anknyter den i malet ifrAgavarande
skattebestammelsen dock inte till platsen for bedrivandet av den allmannyttiga verksamheten.



107. Det kan alltsd sammanfattningsvis konstateras att den ifragavarande skattebestammelsen
varken genom en snav eller en vid tolkning av principen om skattesystemets inre sammanhang
kan anses innehalla nagot sddant inre sammanhang.

c) Bristen pa tillrackliga kontroll- och granskningsmaojligheter

108. Skattemyndigheten och den tyska férbundsregeringen har med stdd av Férenade kungarikets
regering och Irlands Chief State Solicitor papekat att tyska myndigheter inte har tillrackliga kontroll-
och granskningsmaojligheter nar det géaller utlandska stiftelser. Det skulle kunna visa sig vara
sarskilt problematiskt att den tyska skattemyndigheten vid sin granskning inte kan begransa sig till
att enbart beakta den for beskattningen relevanta verksamheten hos stiftelsen, da myndigheten for
att faststalla att stiftelsen ar allmannyttig och fortsatter att vara sa, maste kunna gora en
omfattande bedémning av stiftelsens hela verksamhet.

109. De praktiska svarigheter som féljer med en omfattande granskning av stiftelser med
gransoverskridande verksamhet skall inte fornekas. Att sddana kontroll- och
granskningsmojligheter behdvs och till och med kravs kan med hansyn till den allt mera
omfattande omsorgen om medborgarnas trygghet inte ifrdgasattas.

110. | det anférda tas emellertid inte hansyn till att Bundesfinanzhof i sin begéran om
forhandsavgorande inte har sagt sig betvivla att stiftelsen ar allmannyttig och det star alltsa klart
att den utgar ifran att de tyska skattemyndigheterna har tillrackliga kontrolimojligheter.(43)

111. EG-domstolen har visserligen klargjort i sin rattspraxis att verksamheten i form av
skattekontroll kan berattiga restriktioner av de grundlaggande friheterna, men den har dock i de
flesta fall hanvisat till de existerande mojligheterna till bistand mellan myndigheter(44) och darvid
avfardat ett sddant rattfardigande.(45)

112. EG-domstolen har med hanvisning till bistdndsdirektivet redan vid flera tillfallen slagit fast att
en medlemsstat har mdjlighet att granska huruvida férutsattningarna i den aktuella
skattelagstiftningen ar uppfyllda.(46)

113. Nu ror dock de pavisade svarigheterna klassificeringen av en stiftelse som allmannyttig, nar
denna har séte i utlandet, och de kan inte i skattemassigt hanseende motivera att sadana stiftelser
behandlas samre nér det inte kan ifrdgasattas att de ar allmannyttiga. Alltsa kan begransat
skattskyldiga allmannyttiga stiftelser inte heller nekas skattebefrielsen med hanvisning till
sakerstallandet av en effektiv beskattning.

d)  Ovriga eventuella grunder for rattfardigande

114. Inte heller argumentet fran Irlands Chief State Solicitor att skillnaden i behandling kan
motiveras av intresset att forhindra skattefusk kan tillmatas nagon betydelse.

115. Visserligen utgor forebyggandet av skattefusk och skatteundandragande en sedan tidigare
erkand grund for rattfardigande. | férevarande fall kopplas emellertid denna misstanke om
skattefusk till den utlandska anknytningen, och alla utlandska stiftelser utesluts generellt fran den
skattemassiga fordelen, varfor detta forebyggande klart ar att anse som oproportionerligt i
forevarande fall, vilket kommissionen insiktsfullt har papekat i sitt yttrande.

116. Den tyska férbundsregeringen, Férenade kungarikets regering och Irlands Chief State
Solicitor har slutligen aberopat 6msesidighetsskal, potentiellt skattebortfall samt mojligheten att
undvika den ifrAgavarande nackdelen.



117. Nar det galler risken for skattebortfall slog EG-domstolen fast i domen i malet Verkooijen att
minskade skatteintakter "inte kan anses som tvingande hansyn av allmanintresse”.(47)

118. EG-domstolen konstaterade i sin dom i malet "avoir fiscal’(48) angdende argumentet om
omsesidighet att de grundlaggande friheterna ar ovillkorliga och att det sarskilt ar forbjudet att
villkora de rattigheter som vilar p4 namnda friheter av ett villkor om 6msesidighet i syfte att uppna
motsvarande fordelar i andra medlemsstater.

119. Nar det galler pastaendet att det ar mojligt att undvika den aktuella nackdelen, exempelvis
genom placeringen av stiftelsens sate, slog EG-domstolen i samma dom fast att de
grundlaggande friheterna "uttryckligen [overlater] at de ekonomiska aktorerna att fritt valja den
juridiska form som ar lamplig for att bedriva deras verksamhet i en annan medlemsstat ...”.(49)

120. Jag konstaterar sammanfattningsvis att en nationell bestammelse av det slag som ar i fraga i
malet vid den nationella domstolen, vilken far till féljd att skattebefrielse endast nekas sadana
inrattningar som visserligen anses allmannyttiga enligt nationell ratt men som pa grund av att
deras sate ar belaget i utlandet ar begréansat skattskyldiga, utgor en restriktion av den fria
rorligheten for kapital som inte kan rattfardigas.

V — Fdrslag till avgorande

121. Jag foreslar mot bakgrund av det ovan anférda att EG-domstolen besvarar den tolkningsfraga
som stallts av Bundesfinanzhof pa foljande satt:

Artiklarna 56 EG och 58 EG om fri rorlighet for kapital inom gemenskapen utgér hinder for en
nationell bestimmelse enligt vilken en privatrattslig stiftelse hemmahdrande i en annan
medlemsstat, som enligt nationell ratt ar att anse som allmannyttig och som inom landet ar
begransat skattskyldig for hyresinkomster, till skillnad fran en inhemsk allmannyttig stiftelse med
motsvarande inkomster inte befrias fran skatt for juridiska personer.

Artiklarna 56 EG och 58 EG om fri rorlighet for kapital inom gemenskapen utgoér inte hinder for en
nationell lagstiftning enligt vilken inrattningar med sate i utlandet vilka inte erkdnns som
allméannyttiga enligt nationell ratt, behandlas annorlunda an allmannyttiga inrattningar med sate
inom landet.

1 — Originalsprak: tyska.

2 — Korperschaftsteuergesetz 1996 i dess lydelse enligt kungorelse av den 22 februari 1996
(GBBI. I s. 340, BStBI. | s. 166).

3 — Se sarskilt dom av den 14 februari 1995 i mal C-279/93, Schumacker (REG 1995, s. 1-225),
punkt 21, och av den 7 september 2004 i mal C-319/02, Manninen (REG 2004, s. |-7477), punkt
19.

4 — Dom av den 28 april 1998 i mal C-120/95, Decker (REG 1998, s. I-1831), punkt 22 och
foljande punkter.

5 — Dom av den 28 april 1998 i mal C-158/96, Kohll (REG 1998, s. I-1931), punkt 18 och fdljande
punkter.

6 — Punkt 65 i det forslaget till avgérande (dom meddelad den 8 september 2005, REG 2005, s.
[?70000).



7 — EG-domstolen utgick tydligen fran detta nar den i sin dom av den 22 maj 2003 i mal C-355/00,
Freskot (REG 2003, s. I-5263), slog fast att ett eventuellt &ventyrande av det fria tillhandahallandet
av tjanster till foljd av ett system med obligatoriska forsakringar i forekommande fall kan motiveras
av de socialpolitiska malen med detta system. Se slutligen generaladvokaten Poiares Maduros
forslag till avgorande av den 10 november 2005 i det anhangiggjorda malet C-205/03 P, FENIN,
nar det galler anvandningen av foretagarbegreppet pa huvudmannen for ett nationellt
halsosystem.

8-EGTL178,s.5.
9 — Dom av den 21 mars 2002 i mal C-174/00, Kennemer (REG 2002, s. 1-3293).

10 — Mal C-172/98, kommissionen mot Belgien (REG 1999, s. 1-3999) (dom meddelad den 29 juni
1999).

11 — Dom av den 28 januari 1992 i mal C-204/90, Bachmann (REG 1992, s. |-249; svensk
specialutgava, tillagg, s. 31), punkt 34, och av den 14 november 1995 i mal C-484/93, Svensson
och Gustavsson (REG 1995, s. I-3955).

12 — Se exempelvis dom av den 6 juni 2000 i mal C-35/98, Verkooijen (REG 2000, s. 1?4071), och
av den 13 april 2000 i mal C-251/98, Baars (REG 2000, s. 1-2787).

13 — Se exempelvis dom av den 1 juni 1999 i mal C-302/97, Konle (REG 1999, s. 1-3099). Jamfor
dom av den 13 juli 2000 i mal C-423/98, Albore (REG 2000, s. I-5965), dar fastighetsforvarvarens
motiv fick sta i bakgrunden.

14 — Se dom av den 16 mars 1999 i mal C-222/97, Trummer och Mayer (REG 1999, s. I-1661),
punkt 21: "Eftersom artikel 73b i EG-fordraget [nu artikel 56 EG] i allt vasentligt aterger innehallet i
artikel 1 i direktiv 88/361 — och trots att direktivet antogs pa grundval av artiklarna 69 och 70.1 i
EEG-fordraget, vilka under tiden har ersatts med artikel 73b och foljande artiklar i EG-férdraget —
fortsatter emellertid den forteckning 6ver kapitalrérelser som har bilagts direktivet att ha samma
betydelse som vagledning for att definiera begreppet kapitalrorelser som den hade innan sagda
bestammelser tradde i kraft, eftersom forteckningen i direktivet, sdsom anges i inledningen, inte ar
uttdbmmande.”

15—~ Domen i malet Albore (ovan fotnot 13), punkt 14. | detta avseende ar kanske domarna av
den 14 januari 1988 i mal 63/86, kommissionen mot Italien (REG 1988, s. 29), och av den 30 maj
1989 i mal 305/87, kommissionen mot Grekland (REG 1989, s. 1461), vilka rorde nationella
bestammelser enligt vilkka medborgare i andra medlemsstater inte fick forvarva fast egendom inom
vissa inhemska omraden. EG-domstolen fann att sadana bestammelser strider mot
etableringsfrineten, visserligen vid en tidpunkt nar férdragsbestdmmelserna om fri rorlighet for
kapital annu inte var direkt tillampliga.



16 — Domen i malet Konle (ovan fotnot 13), punkterna 16 och 22. Till denna slutsats kom &aven
generaladvokaten Alber i sitt forslag till avgorande i malet Baars (domen namnd ovan i fotnot 12),
punkterna 26—30, dar han betraktade direkta investeringar och investeringar i fast egendom
tilsammans och ur detta introducerade omedelbarhetskriteriet. Se, for ett liknande resonemang,
Christoph Ohler, Européische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, artikel 56 EG, punkterna
126-129, Berbadette Schafer, Die steuerliche Behandlung gemeinnttziger Stiftungen in
grenziberschreitenden Féllen, s. 316, Jurgen Bréhmer i Christian Calliess/Matthias Ruffert
(utgivare) Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, Artikel 56 EG, punkterna 22—-25, och
Randelzhofer/Forsthoff i Grabitz/Hilf, EGV, artikel 43 EG, punkterna 28—-31.

17 —  Jamfor slutligen aven domen av den 8 september 2005 i mal C-512/03 (ovan fotnot 6),
punkt 30 och féljande punkter. Klaganden i malet vid den nationella domstolen hade i detta mal
forvarvat en semesterlagenhet i utlandet. Beskattningen for fiktiva hyresinkomster fran detta objekt
prévades i forhallande till den fria rorligheten for kapital och inte i forhallande till
etableringsfriheten.

18 — Se ovan, punkt 38.

19 — EG-domstolen har i sin fasta rattspraxis definierat etablering som det faktiska bedrivandet av
en naringsverksamhet via ett fast driftstélle i en annan medlemsstat pa obestamd tid (exempelvis
dom av den 25 juli 1991 i mal C-221/89, Factortame, REG 1991, s. I-3905, punkt 20; svensk
specialutgava, volym 11, s. 1-313).

20 — | malet Konle (ovan fotnot 13) hade klaganden i malet vid den nationella domstolen daremot
for avsikt att anvanda den genom en gransoverskridande transaktion forvarvade fasta egendomen
som huvudsaklig hemvist och dar utdva affarsverksamhet i ett féretag som han redan drev i
Tyskland.

21 — Jamfor exempelvis dom av den 12 december 1974 i mal 36/74, Walrave och Koch (REG
1974, s. 1405; svensk specialutgava, volym 2, s. 409), punkt 4.

22 — Dom av den 12 februari 1987 i mal 221/85, kommissionen mot Belgien (REG 1987, s. 719),
och av den 17 juni 1997 i mal C-70/95, Sodemare m.fl. (REG 1997, s. |-3395).

23 — Dom av den 4 december 1986 i mal 205/84, kommissionen mot Tyskland (REG 1986, s.
3755,; svensk specialutgava, volym 8, s. 741), punkt 21.

24 — Se angaende detta vad som anforts av Tiedje/Troberg i von der Groeben/Schwarze, Artikel 43
, punkt 44—-46, och von Randelzhofer/Forsthoff i Grabitz, Artikel 43, punkt 59 med déar angivna
hanvisningar.

25 — Forsakringsmaklare spelar i motsats till vad som &r fallet inom andra naringsgrenar en
betydande roll vid utformningen av férsédkringsprodukten.

26 — Dom av den 11 december 2003 i mal C-364/01, Erben von Barbier (REG 2003, s. I-15013).
27 — Ovan fotnot 3.
28 — Dom av den 5 juli 2005 i mal C-376/03, D. (REG 2005, s. 1-0000).

29 — EG-domstolens rattspraxis pa omradet for direkta skatter avser saval fysiska som juridiska
personer. Rattspraxis avseende de bada grupperna foljer visserligen i allmanhet samma principer,
men det finns likval vissa skillnader som inverkar pa den réattsliga behandlingen av de bada



grupperna.
30 — Se domen i malet Schumacker (ovan fotnot 3).

31 — Se i detta avseende domen i malet Verkooijen (ovan fotnot 12), punkterna 34 och 35.
32 — Dom av den 21 september 1999 i mal C-307/97, Saint-Gobain (REG 1999, s. I-6161).

33 — Réadets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om 6msesidigt bistand av
medlemsstaternas behoriga myndigheter pa direktbeskattningens omrade, i dess lydelse enligt
radets direktiv av den 16 november 2004 (EUT L 359, s. 30) (nedan kallat bistandsdirektivet).

34 — Se domen i malet Manninen (ovan fotnot 3), punkterna 28 och 29.

35 — Hanvisningen till kommissionens meddelande om tjanster i allménhetens intresse i Europa av
den 20 september 2000 (KOM(2000)0580) (EGT C 14, 2001, s. 4) ar felaktig eftersom man i
fordraget i detta avseende utgar fran ett allmannt ekonomiskt intresse (jamfor exmpelvis artikel
86.2 EG) och verksamheter som inte ar av ekonomisk karaktar.

36 — Ovan fotnot 28.
37 — Domen i malet D. (ovan fotnot 27), punkt 61.
38 — Ovan fotnot 11.

39 — Dom av den 28 januari 1992 i mal C-300/90, kommissionen mot Belgien (REG 1992, s. |-
305).

40 — Dom av den 27 juni 1996 i mal C-107/94, Asscher (REG 1996, s. 1-3089).
41 — Domen i malet (ovan fotnot 12).
42 — Domen i malet (ovan fotnot 12), punkt 58.

43 — Vilket ocksa bekraftas av att utlandska stiftelser tillerkdnns motsvarande skattebefrielse i de
med Forenta staterna respektive Frankrike slutna DBA.

44 — Namnas bor sarskilt radets direktiv 77/799/EEG (ovan fotnot 33).

45 — Jamfor exempelvis dom av den 26 juni 2003 i mal C-422/01, Skandia (REG 2003, s. |-6817),
punkt 42 och féljande punkter.

46 — Domen i malet Skandia och Ramstedt (ovan fotnot 45), punkt 42 och dar angivna
hanvisningar.

47 — Domen i malet (ovan fotnot 12), punkt 59.

48 — Dom av den 28 januari 1986 i mal C-270/83, kommissionen mot Frankrike (REG 1986, s.
273; svensk specialutgava, volym 8, s. 389).

49 — Domen i det ovannamnda malet "avoir fiscal”, punkt 22.



