BUSLEY OCH CIBRIAN FERNANDEZ
DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 15 oktober 2009 *

I mal C-35/08,

angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Finanzgericht Baden-Wiirttemberg (Tyskland) genom beslut av den 22 januari 2008,
som inkom till domstolen den 31 januari 2008, i malet

Grundstiicksgemeinschaft Busley och Cibrian Fernandez

mot

Finanzamt Stuttgart-Korperschaften,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden pé andra avdelningen J.N. Cunha Rodrigues, tillférordnad
ordférande pé treglje avdelningen, samt domarna P. Lindh, A. Rosas, U. Lohmus
(referent), och A. O Caoimbh,

* Rattegangssprak: tyska.
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generaladvokat: E. Sharpston,
justitiesekreterare: handlaggaren B. Fiilop,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 26 mars 2009,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Grundstiicksgemeinschaft Busley och Cibrian Fernandez, genom R. Busley,
Rechtsanwalt,

— Finanzamt Stuttgart-Korperschaften, genom H. Henzler, i egenskap av ombud,

— Tysklands regering, genom M. Lumma och C. Blaschke, bada i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom R. Lyal och W. Mélls, bada
i egenskap av ombud,

— EFTA:s 6vervakningsmyndighet, genom P. Bjgrgan och L. Armati, bada i egenskap
av ombud,
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med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan
forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begédran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 18 EG och 56 EG.

Begiran har framstillts i ett mal mellan & ena sidan fru Busley och herr Cibrian
Fernandez avseende deras respektive andelar i ett oskiftat dodsbo och, a andra sidan,
Finanzamt Stuttgart-Korperschaften (skattemyndighet, med séte i Stuttgart, som é&r
behorig for bolag) (nedan kallad Finanzamt) angéende den skattemissiga behandling
som skattemyndigheten tillimpat for aren 1997-2003 pa inkomst av ett hus beldget
i Spanien vilket klagandena arvt av sina foréldrar.
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Tillampliga bestimmelser

Gemenskapslagstiftningen

I artikel 1.1 i radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for genomférandet av
artikel 67 i fordraget (artikeln upphavd genom Amsterdamfordraget) (EGT L 178, s. 5;
svensk specialutgéva, omrade 10, volym 1, s. 44), foreskrivs f6ljande:

"I den mén annat inte foreskrivs i det foljande skall medlemsstaterna avskaffa
restriktioner for kapitalrorelser mellan personer bosatta i medlemsstaterna. For att
underlitta tillampning av detta direktiv skall kapitalrorelser klassificeras i enlighet med
nomenklaturen i bilaga 1.”

Bland de kapitalrorelser som riknas upp i bilaga 1 till direktiv 88/361 éterfinns under
rubriken XI déri personliga kapitalrorelser, inklusive arv och testamentsférordnanden.

Den nationella lagstiftningen

I 2a § forsta stycket i lagen om inkomstskatt (Einkommensteuergesetz), i dess lydelse
under dren 1997-2003 (nedan kallad EStG) foreskrivs att vissa typer av underskott
hanforliga till utlandet endast far kvittas mot 6verskott av samma typ som hérror fran
samma stat som underskottet. I den man niamnda underskott alltsa inte kan utnyttjas
for kvittning far de sparas och dras av frin Gverskott av samma typ vilka den
skattskyldige redovisar under senare taxeringsperioder och vilka hérror fran samma
stat. Avdraget medges endast om underskottet inte har kunnat utnyttjas under tidigare
taxeringsperioder. Bland de typer av underskott som avses i 2 a § férsta meningen ingar
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enligt sjitte punkten a i den bestimmelsen de underskott som hérrér fran uthyrning
och utarrendering av fast egendom eller av tillgangar som utgor en enhet, nir dessa &r
beldgna i utlandet.

I 7 § fjarde stycket forsta meningen EStG foreskrivs med avseende pé avdrag for
avskrivningar intill dess att tillgdngen &r helt avskriven, ett avdrag pa tre procent per
ar av kostnaden for forvirv eller uppforande av byggnader som ingér bland tillgangarna
i ett foretag, vilka inte anvdnds for bostadséndamal och for vilka bygglovsansokan getts
in efter den 31 mars 1985. I andra punkten i samma mening anges den arliga
avskrivningstakten f6r byggnader som inte motsvarar dessa villkor, sdrskilt det avdrag
pa tva procent per ar av kostnaden for forvirv eller uppférande som giller for
byggnader som firdigstillts efter den 31 december 1924.

Med avvikelse fran bestimmelserna i 7 § fjarde stycket EStG far med stod av 7 § femte
stycket forsta meningen EStG degressiv avskrivning anvdndas for byggnader som ar
beldgna i landet och som den skattskyldige har forvarvat eller anskaffat senast vid
utgangen av det ar de fardigstillts. Enligt tredje punkten a) i denna mening medges
avdrag for sadan avskrivning for byggnader i den mening som avses i 7 § fjarde stycket
andra punkten EStG, vilka den skattskyldige antingen har uppfort pa grundval av en
bygglovsansokan som getts in efter den 28 februari 1989 och fore den 1 januari 1996,
eller férvarvat med stod av ett rittsligt bindande avtal som ingatts i vederborlig ordning
efter den 28 februari 1989 och fore den 1 januari 1996, savitt byggnaderna anvinds for
bostadsindamal, med fé6ljande procenttal av kostnaden for anskaffning eller
uppférande av byggnaderna:

— under det ar da byggnaden fardigstills och de dérpa foljande tre &ren med 7 procent
vid varje avskrivningstillfille,

— under de dérpa foljande sex aren med 5 procent vid varje avskrivningstillfille,
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— under de dirpé foljande sex dren med 2 procent vid varje avskrivningstillfille,

— under de dérpa foljande 24 aren med 1,25 procent vid varje avskrivningstillfille.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Klagandena i malet vid den nationella domstolen &r syskon och spanska medborgare,
och har sedan fodseln hemvist i Tyskland. Under aren 1997-2003 uppbar de inkomst av
tjanst i form av 16n och var obegrinsat skattskyldiga i Tyskland for sina inkomster.

Klagandenas forildrar, som ocksa var spanska medborgare, borjade ar 1990 uppfora ett
hus i Spanien. Huset fardigstalldes ar 1993. Klagandenas mor avled &r 1995 och deras far
ar 1996. Genom arvfallet i november ar 1996 blev klagandena via andel i dodsboet
(Erbengemeinschafft) agare till huset, vilket de dock aldrig kommit att bebo. Fran den
1 januari 2001 hyrdes huset ut och under ar 2006 séldes det.

Klagandena yrkade i de inkomstdeklarationer som de ingav till Finanzamt for
aren 1997-2003 dels att den degressiva avskrivningen enligt 7 § femte stycket EStG
skulle anvdndas for huset, dels att den begrinsade kvittningen fér underskott som
foreskrivs i 2a § forsta stycket forsta meningen sjitte punkten a EStG inte skulle
tillimpas. Finanzamt avslog yrkandena och tillimpade sistndimnda bestimmelse samt
den linjédra avskrivning som stadgas i 7 § fjiarde stycket EStG, med motiveringen att
ndmnda hus inte var belédget i landet.
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Klaganden begirde rattidigt omprévning av Finanzamts beslut. Denna begiran
lamnades obesvarad av Finanzamt, varfor klagandena 6verklagade taxeringsbesluten
till den hianskjutande domstolen och anférde att den skattemaéssiga behandlingen av
inkomsterna av deras hus i Spanien innebér ett dsidoséttande av artiklarna 39 EG och
43 EG.

Enligt den hénskjutande domstolen kan Overklagandet inte vinna bifall med
tillimpning av nationell rétt, eftersom huset i fraga inte ar beldget i Tyskland. Den
anser det dock vara oklart huruvida 2a § forsta stycket forsta meningen sjatte punkten a
och 7 § femte stycket EStG é&r forenliga med artikel 56 EG, och har preciserat att
overklagandet ska bifallas om EG-domstolen skulle finna att EG-fordraget utgér hinder
for sddana nationella bestimmelser som de nyssndmnda.

Det dr mot denna bakgrund som Finanzgericht Baden-Wiirttemberg beslutade att
vilandeférklara malet och stilla f6ljande tolkningsfragor till EG-domstolen:

”1) a) Strider det mot artikel 56 EG att en fysisk person som &r obegrénsat skattskyldig
i Tyskland inte kan gora avdrag for underskott av uthyrning och utarrendering
av fast egendom beldgen i en annan EU-medlemsstat vid berdkningen av
inkomsten i Tyskland under det dr da underskottet uppstéar — vilket ddremot ar
mojligt i fraga om underskott av inhemsk fast egendom?

b) Har det hérvid ndgon betydelse om den fysiska personen sjilv har investerat
i den fasta egendomen eller &sidositts gemenskapsritten ocksa om den fysiska
personen har blivit dgare till egendomen i den andra medlemsstaten genom arv?
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2) Utgor artikel 56 EG hinder mot att en fysisk person som dr obegrénsat skattskyldig
i Tyskland endast kan anvédnda normal avskrivning vid faststéllandet av inkomst av
uthyrning och utarrendering av fast egendom belégen i en annan EU-medlemsstat,
medan denna person kan anvdnda den hogre, degressiva avskrivningen for
inhemsk fast egendom?

3) Om den forsta och den andra frigan besvaras nekande: Stdr de omtvistade
nationella bestimmelserna i strid med den fria rorligheten enligt artikel 18 EG?”

Klagandena i mélet vid den nationella domstolen har under forhandlingen uppgett for
EG-domstolen att Finanzamt meddelat att deras yrkande om avdrag for underskottet av
uthyrning av deras hus i Spanien har bifallits. Detta yrkande utgor féremélet for den
forsta tolkningsfragan. Eftersom den hénskjutande domstolen inte har underréttat EG-
domstolen om att den aterkallar denna fraga ska den dock besvaras.

Provningen av tolkningsfragorna

Den forsta och den andra tolkningsfragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt sin forsta och andra tolkningsfraga, vilka ska
provas i ett ssmmanhang, for att fa klarhet i huruvida artikel 56 EG utgor hinder f6r en
medlemsstats lagstiftning om inkomstskatt enligt vilken det kravs att fast egendom ska
vara beldgen i landet for att fysiska personer, som har hemvist och som ar obegransat
skattskyldiga dér, ska ha ritt att fran beskattningsunderlaget gora avdrag for underskott
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av uthyrning och utarrendering av fast egendom under det ar da underskotten uppstar
samt att anvinda degressiv avskrivning vid faststillandet av intékterna fran sadan
egendom.

Den hinskjutande domstolen onskar ocksa fa klarhet i huruvida artikel 56 EG é&r
tillamplig pa en sddan situation som den som ir i fraga i malet vid den nationella
domstolen, dér de beroérda personerna har blivit dgare till den aktuella egendomen
genom arv.

Enligt fast rattspraxis giller i detta avseende att eftersom fordraget inte innehéller
négon definition av begreppet kapitalrorelser i den mening som avses i artikel 56.1 EG,
forblir den nomenklatur som utgor bilaga till radets direktiv 88/361 vigledande édven
om detta direktiv har antagits pa grundval av artiklarna 69 och 70.1 i EEG-fordraget
(artiklarna 69 och 70.1 i EG-fordraget, senare upphévda genom Amsterdamfordraget),
eftersom det i enlighet med tredje stycket i inledningen till bilagan anges att den
nomenklatur som aterfinns dari inte dr uttémmande ndr det giller begreppet
kapitalrorelser (se, bland annat, dom av den 14 september 2006 i mal C-386/04,
Centro di Musicologia Walter Stauffer, REG 2006, s. I-8203, punkt 22, och dér angiven
riattspraxis, och av den 12 februari 2009 i mal C-67/08, Block, REG 2009, s. 1-883,
punkt 19).

Arv bestar av en overforing till en eller flera personer av den kvarlitenskap som den
avlidne efterlamnat och ingér under rubrik XI i bilaga 1 till direktiv 88/361, som har
lydelsen "Personliga kapitalrorelser”. Domstolen har med hénsyn hartill slagit fast att
arv, oavsett om detta utgors av penningbelopp, fast egendom eller 16s egendom, utgor
kapitalrorelser i den mening som avses i artikel 56 EG, utom i de fall d& samtliga
aspekter av arvet ror en och samma medlemsstat (se, bland annat, dom av den
23 februari 2006 i mél C-513/03, van Hilten-van der Heijden, REG 2006, s. I-1957,
punkterna 40—42, av den 11 september 2008 i mél C-43/07, Arens-Sikken, REG 2008,
s. 1-6887, punkt 30, av den 27 januari 2009 i mal C-318/07, Persche, REG 2009, s. I-359,
punkterna 26 och 27, och domen i det ovanndmnda maélet Block, punkt 20).

En situation i vilken fysiska personer som har hemvist och dr obegrénsat skattskyldiga
i Tyskland &rver ett hus beldget i Spanien omfattas foljaktligen av artikel 56 EG. Det

I-9817



20

21

22

23

DOM AV DEN 15.10.2009 — MAL C-35/08

saknas dirmed anledning att prova huruvida artiklarna 39 EG och 43 EG ir tillimpliga,
vilka &beropats av klagandena i malet vid den nationella domstolen.

Domstolen erinrar i detta avseende om att de atgérder som i egenskap av restriktioner
for kapitalrorelser ar otillatna enligt artikel 56.1 EG omfattar sddana atgérder som kan
avhalla personer som saknar hemvist i en medlemssatt fran att investera i denna
medlemsstat eller som kan avhalla personer med hemvist i denna medlemsstat fran att
investera i andra stater (se dom av den 25 januari 2007 i méal C-370/05, Festersen,
REG 2007, s. I-1129, punkt 24, av den 18 december 2007 i méal C-101/05, A, REG 2007,
s. [-11531, punkt 40, och av den 22 januari 2009 i mal C-377/07, STEKO
Industriemontage, REG 2009, s. I-229, punkt 23).

De nationella atgidrder som kan klassificeras som sddana restriktioner omfattar inte
bara atgirder som kan hindra eller begrdnsa forvirv av fast egendom i en annan
medlemsstat, utan dven atgdrder som kan avhalla fran bibehallande av fast egendomien
annan medlemsstat (se, analogt, domen i det ovannimnda malet STEKO Indust-
riemontage, punkt 24 och dér angiven rittspraxis).

Av beslutet om hianskjutande framgar for det forsta att faststéllandet av underlaget for
beskattningen av de inkomster som uppbérs av en person i Tyskland kan ske med fullt
avdrag for underskott av bland annat uthyrning av fast egendom belédgen i Tyskland det
ar da underskottet uppkommer. Enligt 2a § forsta stycket forsta meningen sjitte
punkten a EStG giller daremot att underskott av uthyrning av fast egendom som é&r
beldgen i utlandet far dras av endast om uthyrningen av egendomen senare uppvisar ett
overskott.

For det andra géller att en skattskyldig person i Tyskland med stod av 7 § femte stycket
EStG kan anvinda degressiv avskrivning pa de villkor som anges i denna bestimmelse
for fast egendom som &r beldgen i landet. Denna avskrivning kan under de forsta
aren leda till ett betydligt storre underskott av uthyrning och f6ljaktligen till en avsevart
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lagre skatt for den skattskyldige &n vad som skulle ha gillt om den linjira
avskrivningsmetod som foreskrivs i 7 § fjirde stycket forsta meningen andra punkten
EStG hade anvénts, vilken avskrivningsmetod dr den enda som far anvéndas pa den
egendom som avses i denna bestimmelse nér den ar beldgen utanfor Tyskland.

Det underskott som en skattskyldig person med hemvist i Tyskland redovisar for
uthyrd fast egendom i en annan medlemsstat skulle i slutindan kunna beaktas
i Tyskland i den mén denna egendom senare genererar ett 6verskott. Som Finanzamt
har papekat géller for 6vrigt att degressiv avskrivning endast leder till att skatten skjuts
upp genom att avskrivningar tidigareldggs.

Aven fér det fall att den skattskyldige innehar en sddan egendom under sé lang tid att
hela det samlade underskottet kan kvittas mot senare &verskott och att hela kostnaden
for forvarv eller uppforande av egendomen kan skrivas av, kan den skattskyldige énda
inte erhalla nagot omedelbart avdrag for nimnda underskott och har heller inte ratt till
den hogre initiala avskrivningstakten, vilket ddremot dr mojligt for en skattskyldig
person med hemvist i Tyskland som har investerat i fast egendom i den medlemsstaten,
och den forre gar ddrmed, i likhet med vad kommissionen papekat, miste om en
likviditetsfordel (se, analogt, dom av den 12 december 2006 i mal C-446/04, Test
Claimants in the FII Group Litigation, REG 2006, s. I-11753, punkterna 84 och 153, och
av den 29 mars 2007 i mal C-347/04, Rewe Zentralfinanz, REG 2007, s. 1-2647,
punkt 29).

Harav foljer att en fysisk person som har hemvist och dr obegrdnsat skattskyldig
i Tyskland, och som, i likhet med klagandena i malet vid den nationella domstolen, dger
fast egendom i en annan medlemsstat, befinner sig i en mindre formanlig skatteméassig
situation én om egendomen hade varit beldgen i Tyskland.

Denna skatteméssiga nackdel kan avhélla en sddan person fran att investera i fast
egendom som dr beldgen i en annan medlemsstat och dven fran att behélla en sddan
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egendom som personen redan dger. Hirav foljer att sddana nationella bestimmelser
som de som ér i friga i malet vid den nationella domstolen utgér inskrédnkningar av
kapitalrorelserna som i princip ar otillatna enligt artikel 56 EG.

Det ska dock undersokas om ndmnda inskrédnkningar kan rattfirdigas pa sitt som
Finanzamt och den tyska regeringen har havdat, vilket innebédr att de skulle kunna
tillatas forutsatt att de dr dgnade att sdkerstélla att det efterstravade malet uppnas och
inte gar utéver vad som ar nodvindigt for att uppna detta mal (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 11 oktober 2007 i méal C-451/05, ELISA, REG 2007, s. 1-8251,
punkt 79, av den 17 januari 2008 i mél C-152/05, kommissionen mot Tyskland,
REG 2008, s. I-39, punkt 26, och av den 10 februari 2009 i mél C-110/05, kommissionen
mot Italien, REG 2009, s. I-519, punkt 59).

Vad giller 2a § forsta stycket forsta meningen sjatte punkten a EStG har Finanzamt gjort
gillande att denna bestdimmelse &r forenlig med territorialitetsprincipen sddan den
erkints av EG-domstolen i punkt 22 i domen av den 15 maj 1997 i mal C-250/95, Futura
Participations och Singer (REG 1997, s. 1-2471).

Denna princip, vars syfte dr att gemenskapsritten ska tillimpas med iakttagande av
behovet att beakta begridnsningarna i medlemsstaternas behorighet pé skatteomradet,
hindrar inte att en person som ér obegrinsat skattskyldig i en medlemsstat drar av hela
det underskott som hérror fran en fast egendom beldgen i en annan stat (se, analogt,
domen i det ovanndmnda mélet Rewe Zentralfinanz, punkt 69). Namnda bestimmelse,
enligt vilken klagandena i malet vid den nationella domstolen — vilka dr obegransat
skattskyldiga i Tyskland — f6ljaktligen inte kan dra av underskott som é&r hénforligt till
sitt hus i Spanien, kan alltsa inte anses utgora ett genomforande av territorialitets-
principen.

Nir det giller 7 § femte stycket EStG har Finanzamt i likhet med den tyska regeringen
havdat att dndamalet med tredje punkten a i forsta meningen i det stycket &r att
stimulera uppforandet av hyresbostader avsedda for befolkningen i Tyskland. Detta &r
ett socialpolitiskt &ndamal och utgor ett tvingande skil av allménintresse. Den tyska
regeringen har som svar pd domstolens fragor under forhandlingen dessutom
preciserat att endast de bostdder som &r avsedda for uthyrning kan bli foremal for
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den degressiva avskrivning som foreskrivs i bestimmelsen, vilken antogs for att atgarda
en allmén brist pa denna typ av bostéder i Tyskland.

Aven om det antas att detta #ndamal kan rittfirdiga en restriktion av den fria
rorligheten for kapital, framstar inte en sddan nationell atgérd, som innebdr en klar
atskillnad beroende pa om hyresbostdderna &r beldgna i landet eller ej, som dgnad att
sikerstélla genomforandet av densamma. I stillet for att inriktas pa de platser dar
bristen pa sddana bostadder ar sérskilt stor, bortses i 7 § femte stycket forsta meningen
tredje punkten a EStG fran skillnaderna i behov mellan olika regioner i Tyskland, nagot
som klagandena i malet vid den nationella domstolen och kommissionen ocksé har
pépekat under forhandlingen. Dessutom far den degressiva avskrivningsmetoden
anvindas pa alla kategorier av hyresbostdder, fran de allra enklaste till de mest
pakostade. Under dessa forhallanden kan det inte presumeras att privata investerare,
vilka bland annat handlar utifrin ekonomiska motiv, svarar mot det péastddda
socialpolitiska &ndamaélet med denna bestimmelse.

Den forsta och den andra tolkningsfrigan ska saledes besvaras enligt foéljande.
Artikel 56 EG utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning om inkomstskatt enligt
vilken det krévs att fast egendom ska vara beldgen i landet for att fysiska personer, som
har hemvist och som &r obegransat skattskyldiga ddr, ska ha rétt att fran beskatt-
ningsunderlaget gora avdrag for underskott av uthyrning och utarrendering av fast
egendom under det ar d& underskotten uppstar samt att anvénda degressiv avskrivning
vid faststillandet av intdkterna fran sadan egendom.

Den tredje fragan

Med hinsyn till de svar som ldmnats pa de tva forsta tolkningsfrdgorna, saknas
anledning att besvara den tredje fragan.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen
att besluta om réttegéngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

Artikel 56 EG utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning om inkomstskatt
enligt vilken det krévs att fast egendom ska vara beligen i landet for att fysiska
personer, som har hemvist och som édr obegrinsat skattskyldiga dir, ska ha ritt att
fran beskattningsunderlaget gora avdrag for underskott av uthyrning och
utarrendering av fast egendom under det ar da underskotten uppstar samt att
anvinda degressiv avskrivning vid faststillandet av intikterna fran sadan
egendom.

Underskrifter
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