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Mal C?293/06

Deutsche Shell GmbH

mot

Finanzamt fur GroBunternehmen in Hamburg

(begaran om forhandsavgorande fran Finanzgericht Hamburg)

"Etableringsfrihet — Bolagsskatt — Valutaeffekter vid hemtagning av insatskapital som ett bolag
med hemvist i en medlemsstat tilldelat ett fast driftstalle som tillhér bolaget och som ar belaget i en
annan medlemsstat”

Sammanfattning av domen
Fri rorlighet for personer — Etableringsfrinet — Skattelagstiftning — Bolagsskatt — Forlustavdrag
(EG?fordraget, artikel 52 (nu artikel 43 EG i andrad lydelse) och artikel 58 (nu artikel 48 EG))

Artiklarna 52 i EG?fordraget (nu artikel 43 EG i andrad lydelse) och 58 i EG?férdraget (nu artikel
48 EG) utgor hinder for att en medlemsstat utesluter en valutakursforlust som ett bolag med
stadgeenligt séte i denna stat lider vid hemtagningen av det insatskapital som det hade tilldelat ett
fast driftstalle som tillhor bolaget, och som &r belaget i en annan medlemsstat, nar den beraknar
det inhemska beskattningsunderlaget. Dessa bestammelser utgor dven hinder for att en
valutakursforlust far dras av som driftskostnad for ett foretag som har sitt sate i en medlemsstat
bara om det fasta driftstélle som tillhér foretaget, och som ar belaget i en annan medlemsstat, inte
har redovisat nagon skattefri vinst.

En sadan skattelagstiftning okar namligen den ekonomiska risken for ett bolag med hemvist i en
medlemsstat som Onskar bilda en enhet i en annan medlemsstat, nar en annan valuta &n den i
ursprungsstaten anvands, och utgér darmed ett hinder for etableringsfriheten. Den kan inte
rattfardigas av behovet av att uppratthalla skattesystemets inre sammanhang eftersom det saknas
direkt samband mellan valutakursforluster, & ena sidan, och valutakursvinster, & andra sidan.
Detta hinder kan for ovrigt inte rattfardigas av forekomsten av ett avtal for att undvika
dubbelbeskattning. Etableringsfriheten kan visserligen inte forstas s, att en medlemsstat ar
skyldig att utforma sina skattebestammelser utifran en annan medlemsstats skattebestammelser
for att i alla situationer sakerstélla en beskattning som dverbryggar alla olikheter till foljd av de
nationella skattelagstiftningarna, med hansyn till att de beslut som ett bolag fattar i fraiga om
etablering av foretagsstrukturer i utlandet — beroende pa omstandigheterna — kan vara mer eller
mindre fordelaktiga eller oférdelaktiga for ett sadant bolag. Den ifrAgavarande skattemassiga
nackdelen avser dock en sarskild rorelserelaterad omstandighet som endast huvudforetagets
skattemyndigheter har mojlighet att beakta.

Inte heller den begransning av avdragsréatten for valutakursforluster i det fasta driftstallet som gors
utifrdn dess resultat kan rattfardigas med argumentet att det finns en risk att det foretag som
innehar denna etablering kan komma att atnjuta dubbla fordelar avseende valutakursforlusten. En
medlemsstat som har avstatt fran att utova sin beskattningsratt genom att inga ett avtal for att
undvika dubbelbeskattning kan namligen inte dberopa avsaknaden av beskattningsratt med
avseende pa resultatet i ett fast driftstalle som tillhor ett bolag med hemvist i denna stat, for att



rattfardiga ett nekat avdrag for kostnader som detta bolag har haft och som till sin art &r sddana att
de inte kan beaktas i den medlemsstat dar driftstallet ar belaget.

(se punkterna 30, 32, 40, 43-45, 47, 50, 51 och 53 samt punkterna 1 och 2 i domslutet)

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 28 februari 2008 (*)

"Etableringsfrihet — Bolagsskatt — Valutaeffekter vid hemtagning av insatskapital som ett bolag
med hemvist i en medlemsstat tilldelat ett fast driftstalle som tillhér bolaget och som ar belaget i en
annan medlemsstat”

| mal C?293/06,

angaende en begaran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstalld av Finanzgericht
Hamburg (Tyskland) genom beslut av den 8 juni 2006, som inkom till domstolen den 3 juli 2006, i
malet

Deutsche Shell GmbH

mot

Finanzamt fur GrofRunternehmen in Hamburg,
meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna G. Arestis, R. Silva de Lapuerta
(referent), J. Malenovsky och T. von Danwitz,

generaladvokat: E. Sharpston,

justitiesekreterare: handlaggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 13 september 2007,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Deutsche Shell GmbH, genom A. Raupach och D. Pohl, Rechtsanwalte,

- Finanzamt fir GroRunternehmen in Hamburg, genom M. Fromm, i egenskap av ombud,

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



- Nederlandernas regering, genom H.G. Sevenster och M. de Mol samt genom M. de Grave,
samtliga i egenskap av ombud,

- Europeiska gemenskapernas kommission, genom R. Lyal och G. Wilms, bada i egenskap
av ombud,

och efter att den 8 november 2007 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,
foljande
Dom

1 Begéaran om férhandsavgérande avser tolkningen av artiklarna 52 i EG?fordraget (nu artikel
43 EG i andrad lydelse) och 58 i EG?fordraget (nu artikel 48 EG).

2 Begaran har framstallts i ett mal mellan Deutsche Shell GmbH (nedan kallat Deutsche Shell)
och Finanzamt fur GroRunternehmen in Hamburg (nedan kallat Finanzamt) angaende den
skattemassiga behandling som Forbundsrepubliken Tysklands myndigheter har tillampat i fraga
om férsamringen av penningvardet pa ett kapital (nedan kallat insatskapital) — som namnda bolag
tillskjutit till ett fast driftstalle som tillhér bolaget och som ar belaget i en annan medlemsstat — vid
hemtagningen av detta kapital.

Tillampliga bestammelser
Avtalet fOr att undvika dubbelbeskattning

3 Enligt artikel 3 i det avtal for att undvika dubbelbeskattning som ingicks den 31 oktober 1925
mellan Tyskland och Italien (RGBI. 1925 Il, s. 1146) (nedan kallat avtalet) géller foljande:

"1.  Objektskatt som paftrs inkomst av rorelse som avser handel, industri eller annan
yrkesmassig verksamhet av vad slag det &n ma vara, tas endast ut i den stat inom vars territorium
foretaget har sitt fasta driftstalle; ...

3. Har foretaget fasta driftstallen i bada de avtalsslutande staterna skall vardera staten ta ut
objektskatt pa den del av inkomsten som uppbars i de fasta driftstallen som ar belagna inom deras
respektive territorier. ...”

4 | avtalets artikel 11 foreskrivs foljande:

"Subjektskatt som pafors den skattskyldiges totala inkomst tas ut av vardera avtalsslutande stat i
enlighet med féljande bestdmmelser:

(1) Inkomst

(c) avrorelse som avser handel, industri eller annan yrkesmassig verksamhet, inbegripet
inkomst som hanfor sig till sjofartsrorelse,



omfattas av samma bestammelser som de som foreskrivs for dessa inkomster.

Den tyska skattelagstiftning som var tillamplig vid tidpunkten for omstandigheterna i malet vid den
nationella domstolen

5 | 1 8ilagen om skatt pa juridiska personer (Korperschaftsteuergesetz) av den 11 mars 1991
(BGBI. 1991 I, s. 637) (nedan kallad KStG) foreskrivs foljande:

"1.  Foljande juridiska personer, ... vars foretagsledning eller sate finns inom landet, ar
obegransat skattskyldiga for skatt pa juridiska personer:

1) Kapitalbolag (aktiebolag, bolag med begransat ansvar for delagarna);

2. Den obegransade skyldigheten att erlagga skatt pa juridiska personer omfattar samtliga
inkomster.”

6 Enligt 12 § i den tyska lagen om skatter och avgifter (Abgabenordnung) géaller foljande:

"1.  Med fast driftstélle avses varje stadigvarande plats fér affarsverksamhet och varje
stadigvarande anlaggning som anvéands for ett foretags verksamhet.

2. Uttrycket fast driftstélle innefattar sarskilt:

- filialer.”

7 2 a § tredje stycket i lagen om inkomstskatt (Einkommensteuergesetz) av den 7 september
1990 (BGBI. 1990 I, s. 1898) (nedan kallad EStG) har foljande avfattning:

”Ar inkomst av naringsverksamhet fran ett i utlandet belaget fast driftstélle inte inkomstskattepliktig
for en obegransat skattskyldig person till foljd av ett avtal for att undvika dubbelbeskattning skall,
pa ansokan av den skattskyldige, en forlust som uppstatt i samband med inkomstens
forvarvarande enligt bestammelserna i den inhemska skattelagstiftningen dras av vid faststéllandet
av den totala inkomsten, savitt den skattskyldige hade kunnat utjamna eller dra av forlusten om
inkomsten inte varit undantagen fran inkomstskatteplikt och i den man forlusten Gverstiger
overskottet av naringsverksamhet fran andra i denna utlandska stat belagna fasta driftstallen som
skall undantas fran inkomstskatteplikt enligt avtalet. ... Det enligt forsta och andra meningarna
avdragna beloppet skall, savitt den inkomst av naringsverksamhet fran i denna utlandska stat
belagna fasta driftstallen som skall undantas fran inkomstskatteplikt enligt avtalet vid en samlad
berakning uppvisar ett Gverskott under ett senare taxeringsar, aterforas till beskattning vid
faststallandet av den totala inkomsten under detta senare taxeringsar. ...”

8 | 3 c § forsta stycket EStG foreskrivs foljande:

"Om utgifter har ett omedelbart rorelsesamband med skattefria inkomster far de inte dras av som
driftskostnader eller kostnader for intakternas forvarvande, sékerstallande och bibehallande.”

Tvisten i malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna



9 Deutsche Shell ar ett kapitalbolag med sate och ledning i Tyskland, som ar 1974 grundade
ett fast driftstalle i Italien for att utvinna naturgas- och oljefyndigheter (nedan kallat det fasta
driftstallet). Mellan aren 1974 och 1991 tilldelade Deutsche Shell det fasta driftstallet kapital i form
av ett insatskapital.

10  De vinster som togs hem till Tyskland fran det fasta driftstéllet drogs av fran insatskapitalet
till varden som beraknades efter de kurser pa tyska mark (DEM) och italienska lire (ITL) som
gallde vid varje betalning fran detta fasta driftstalle till Deutsche Shell.

11  Det minskade penningvardet av det insatskapital som det fasta driftstallet erhallit beaktades
inte i Italien vid beskattningen av vinsten i namnda driftstalle, eftersom beskattningsunderlaget
faststalldes i italienska lire.

12  Enligt 1 § forsta stycket punkt 1 KStG ar Deutsche Shell obegransat skattskyldigt i Tyskland
for sin varldsvida inkomst.

13  Den 28 februari 1992 6verforde Deutsche Shell tillgangarna i sitt fasta driftstalle till ett
italienskt dotterbolag, ndmligen bolaget Sierra Gas Srl, varvid dolda reserver redovisades.
Overforingen av dessa tillgangar innebar att det fasta driftstéllet upphorde att existera. Samma
dag 6verlat Deutsche Shell sina andelar i bolaget Sierra Gas Srl till bolaget Edison Gas SpA.

14  Det belopp i italienska lire som erhdlls pa grund av ovannamnda transaktioner betalades ut
till Deutsche Shell den 17 juli 1992 som en aterbetalning av insatskapitalet.

15  Omraknat i tyska mark enligt den vaxelkurs som gallde vid ndmnda tidpunkt, det vill sdga 1
000 ITL for 1,3372 DEM, kom det salunda aterbetalade insatskapitalet pa 83 658 896 927 ITL att
uppga till 111 868 677 DEM.

16  Deutsche Shell ansag den negativa differensen pa 122 698 502 DEM mellan beloppet pa
111 868 677 DEM och insatskapitalet utgtra en "valutakursforlust”.

17  Finanzamt beslutade vid berakningen av Deutsche Shells beskattningsbara inkomst for
taxeringsaret 1992 att inte beakta namnda forlust i det taxeringsbeslut avseende skatt pa juridiska
personer som tillstalldes Deutsche Shell den 19 september 1997.

18 Den 2 oktober 1997 begarde Deutsche Shell omprovning av ndmnda taxeringsbeslut.

19  Efter att den 16 november 2001 och den 5 augusti 2003 ha gjort vissa andringar i
taxeringsbeslutet av skal som inte ar relevanta i malet vid den nationella domstolen, omprovade
Finanzamt taxeringsbeslutet utan att andra det genom beslut av den 7 augusti 2003. Finanzamt
fann bland annat att Deutsche Shell inte hade lidit nagon verklig ekonomisk forlust, att det
férsamrade penningvardet av insatskapitalet endast utgjorde en del av resultatet i det fasta
driftstallet och att detta bolag d&ven med beaktande av namnda vardeférsamring hade uppnatt ett
positivt resultat under det ifrdgavarande taxeringsaret.

20  Den 14 augusti 2003 overklagade Deutsche Shell Finanzamts omprdvningsbeslut till
Finanzgericht Hamburg.



21  Deutsche Shell havdade vid denna domstol att den nekade ratten att vid berdkningen av
skatten pa juridiska personer dra av den valutakursforlust som det lidit &r oférenligt med
etableringsfrineten. Deutsche Shell gjorde bland annat gallande att det i férevarande fall befinner
sig i en mer ofdrmanlig situation &n om insatskapitalet hade investerats i ett bolag med hemvist i
Tyskland.

22  Finanzgericht, som fann att Il6sningen av tvisten som den har att avgora fordrar en tolkning
av de bestammelser i fordraget som avser etableringsfrineten, beslutade att vilandeférklara malet
och hanskjuta féljande tolkningsfragor till domstolen:

"1)  Utgor [artiklarna 52 och 58 i fordraget] ... hinder mot att Forbundsrepubliken Tyskland i
egenskap av hemviststat behandlar en valutakursforlust, som ett inhemskt moderforetag lider vid
hemtagningen av ett sa kallat insatskapital som beviljats ett fast driftstalle i Italien, som en del av
resultatet i det fasta driftstallet, och med st6d av den skattefrinet som galler enligt artikel 3.1 och
3.3 samt artikel 11.1 c i [avtalet] undantar férlusten fran berékningen av beskattningsunderlaget
vid den tyska beskattningen, trots att valutakursforlusten inte kan tas med vid berakningen av det i
Italien skattepliktiga resultatet i det fasta driftstéllet, vilket leder till att forlusten varken beaktas i
hemviststaten eller i den stat dar det fasta driftstéllet &r belaget?

2) Om denna fraga skall besvaras jakande utgor da [artiklarna 52 och 58 i fordraget] ... hinder
for att namnda valutakursforlust visserligen tas med vid berékningen av det tyska
beskattningsunderlaget men far dras av som rérelsekostnad bara i den man inga skattefria vinster
erhalls fran det fasta driftstallet i Italien?”

Provning av tolkningsfragorna
Den forsta fragan

23 Den hanskjutande domstolen har stéllt denna fraga for att fa klarhet i huruvida artiklarna 52
och 58 i fordraget utgor hinder for att en medlemsstat utesluter en valutakursforlust som ett bolag
med stadgeenligt sate i denna stat lider vid hemtagningen av det insatskapital som det hade
tilldelat ett fast driftstalle, som tillhor bolaget och som &ar belaget i en annan medlemsstat, nér den
beraknar det inhemska beskattningsunderlaget.

24  Nar det galler den faktiska situation som gett upphov till den tvist som féranlett begaran om
férhandsavgorande, har Finanzamt och den tyska regeringen gjort gallande att det i det
forevarande fallet inte uppstatt nagon verklig ekonomisk forlust till foljd av den valutakurs som
gallde vid overlatelsen av det fasta driftstallet och hemtagningen av insatskapitalet fran detta
driftstalle. De har aven understrukit att Deutsche Shell och det fasta driftstéallet bildade en odelbar
ekonomisk enhet och att det i koncernens resultat- och balansrédkning standigt forekom
ekonomiska fluktuationer till féljd av valutakursutvecklingen.

25  Padenna punkt skall det papekas att det &r den hanskjutande domstolen som har att
avgora huruvida de fluktuationer i penningvardet som gjorts gallande i malet vid den nationella
domstolen har orsakat en valutakursforlust, vilken utgdor en verklig ekonomisk férlust, som inverkar
pa Deutsche Shells resultat det ifrdgavarande taxeringsaret.

26  Daremot ankommer det pa domstolen att besvara begaran om forhandsavgérande pa
grundval av de bedomningar som den hanskjutande domstolen har tillhandahallit och att ge den
senare samtliga anvandbara upplysningar for att den skall kunna avgoéra den anhéngiggjorda
tvisten.



27  Under dessa forutsattningar har domstolen att avgora huruvida, for det fall det existerar en
valutakursforlust som utgor en verklig ekonomisk forlust, Finanzamts beslut att utesluta en sadan
forlust fran berakningen av beskattningsunderlaget for namnda bolag kan utgora ett hinder for
utdvandet av etableringsfriheten.

28  Det skall erinras om att enligt fast rattspraxis skall varje atgard som innebar att utévandet av
namnda frihet forbjuds, hindras eller blir mindre attraktivt anses utgéra ett hinder (se dom av den
30 november 1995 i mal C?55/94, Gebhard, REG 1995, s. 1?4165, punkt 37, och av den 5 oktober
2004 i mal C?442/02, CaixaBank France, REG 2004, s. 178961, punkt 11).

29  Domstolen har sarskilt slagit fast att en sddan inskréankande verkan kan folja bland annat av
att ett bolag, pa grund av en skattelagstiftning, kan avhallas fran att bilda underordnade enheter, i
form av exempelvis ett fast driftstalle, i andra medlemsstater och bedriva sin verksamhet via
sadana enheter (se dom av den 13 december 2005 i mal C?446/03, Marks & Spencer, REG 2005,
s. 1710837, punkterna 32 och 33, och dom av den 23 februari 2006 i mal C?471/04, Keller Holding,
REG 2006, s. 172107, punkt 35).

30 Som generaladvokaten papekade i punkterna 43 och 44 i sitt forslag till avgérande okar den
skattelagstiftning som ar i frdga i malet vid den nationella domstolen den ekonomiska risken for ett
bolag med hemvist i en medlemsstat som 6nskar bilda en enhet i en annan medlemsstat, nar en
annan valuta an den i ursprungsstaten anvands. | en sadan situation maste den huvudsakliga
etableringen hantera inte bara de sedvanliga risker som &r férenade med bildandet av en sadan
enhet, utan aven sta en ytterligare risk av skattemassig natur nar den tillhandahaller enheten
insatskapital.

31  Nar det galler malet vid den nationella domstolen skall det noteras att Deutsche Shell
genom att utdva sin etableringsfrihet led en ekonomisk forlust som de nationella
skattemyndigheterna inte beaktade vid faststallandet av underlaget for skatten pa juridiska
personer i Tyskland, och den beaktades inte heller nar dess fasta driftstalle beskattades i Italien.

32  Det skall konstateras att den skattelagstiftning som ar i fraga i malet vid den nationella
domstolen utgor ett hinder for etableringsfriheten.

33  Nar det galler ett eventuellt rattfardigande av detta hinder har Finanzamt och den tyska
regeringen i andra hand gjort géllande att detta rattfardigande vilar pa dels uppratthallandet av
skattesystemets inre sammanhang, dels fordelningen av beskattningsratten mellan de tva berorda
medlemsstaterna.

34  Nar det galler det forsta argumentet for rattfardigande har det havdats att om
valutakursforlusten beaktas vid faststéallandet av beskattningsunderlaget for Deutsche Shell i
Tyskland kommer detta att leda till att skattesystemets inre sammanhang brister, eftersom en
eventuell valutakursvinst som uppnas vid en jamforbar situation inte skulle komma att beaktas.
Den nackdel som foljer av att en valutakursforlust inte beaktas ar alltsa en konsekvens av den
fordel som foljer av att inte heller en valutakursvinst tas med i detta beskattningsunderlag.



35 Nar det galler det andra argumentet for rattfardigande avser detta att den i avtalet
foreskrivna fordelningen av beskattningsratten mellan Férbundsrepubliken Tyskland och
Republiken Italien utgor ett legitimt andamal. Medlemsstaterna ager namligen behdrighet att
faststélla kriterierna for fordelningen av beskattningsrétten, oavsett om detta sker ensidigt eller
genom bilaterala avtal. Genom namnda avtal beslutade de bada berérda medlemsstaterna att
undanta sadana inkomster fran skatteplikt som harror fran fasta driftstallen belagna i den stat som
utgor motpart i avtalet, och darmed beaktas inte den nu ifrdgavarande valutakursforlusten.

36 Dessa tva argument kan inte godtas.

37  Vad for det forsta galler argumentet avseende uppratthallandet av skattesystemets inre
sammanhang, erinrar domstolen om att den har godtagit att behovet av att uppratthalla ett sddant
sammanhang kan rattfardiga en inskrdnkning i utdvandet av de grundlaggande friheter som
sakerstalls i fordraget (se dom av den 28 januari 1992 i mal C?204/90, Bachmann, REG 1992, s.
17249, punkt 28, svensk specialutgava, tillagg, s. 31, och i mal C?300/90, kommissionen mot
Belgien, REG 1992, s. 1?7305, punkt 21, samt domen i det ovannamnda malet Keller Holding, punkt
40, och dom av den 8 november 2007 i mal C?379/05, Amurta, REG 2007, s. 170000, punkt 46).

38 Domstolen har emellertid slagit fast att det, for att ett sddant argument for rattfardigande
skall kunna godtas, maste visas att det finns ett direkt samband mellan den berérda skattefordelen
och kompensationen for denna fordel genom ett visst skatteuttag (se dom av den 14 november
1995 i mal C?484/93, Svensson och Gustavsson, REG 1995, s. 1?3955, punkt 58, och av den 21
november 2002 i mal C?436/00, X och Y, REG 2002, s. 1710829, punkt 52, samt domen i det
ovannamnda malet Keller Holding, punkt 40, och dom av den 14 september 2006 i mal C?386/04,
Centro di Musicologia Walter Stauffer, REG 2006, s. 178203, punkterna 54-56).

39  Med hansyn till det andamal som efterstravas med den ifrdgavarande skattelagstiftningen
skall sambandets direkta karaktar dessutom visas pa de berdrda skattskyldiga personernas niva
genom en strikt 6verensstammelse mellan det som far dras av och det som beskattas (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 11 augusti 1995 i mal C?80/94, Wielockx, REG 1995, s.
172493, punkt 24).

40  Nar det galler den skattelagstiftning som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen skall
det betonas att jamforelsen mellan valutakursforluster, a ena sidan, och valutakursvinster, & andra
sidan, saknar betydelse eftersom det inte finns nagot direkt samband mellan dessa i den mening
som avses i den rattspraxis som anges i de tva foregaende punkterna. Att en valutakursforlust inte
beaktas vid faststallandet av beskattningsunderlaget for Deutsche Shell avseende taxeringsaret
1992 kompenseras inte av nagon som helst skattefordel i den medlemsstat dar detta bolag har sitt
séate och inte heller i den medlemsstat dar dess fasta driftstélle ar belaget.

41  Nar det for det andra galler det argument som avser existensen av det avtal i vilket
beskattningsratten fordelas mellan de bada berérda medlemsstaterna, erinrar domstolen om att
enligt fast rattspraxis har medlemsstaterna i avsaknad av enhetliga eller harmoniserande
gemenskapsbestammelser fortfarande behérighet att faststalla kriterierna fér beskattning av
inkomst och kapital i syfte att, i forekommande fall genom avtal, undanrdja dubbelbeskattning (se
dom av den 3 oktober 2006 i mal C?290/04, FKP Scorpio Konzertproduktionen, REG 2006, s.
179461, punkt 54, av den 12 december 2006 i mal C?374/04, Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation, REG 2006, s. 1711673, punkt 52, och av den 18 juli 2007 i mal C?231/05,
Oy AA, REG 2007, s. 170000, punkt 52).

42  Namnda behorighet innebar ocksa att en medlemsstat inte kan vara skyldig att vid
tilampningen av sin skattelagstiftning beakta underskott i ett fast driftstélle, som ar belaget i en



annan medlemsstat och som tillhor ett bolag vars séate ar belaget i forstnamnda stat, endast av
den anledningen att sadana underskott inte kan beaktas i skattemassigt hanseende i den
medlemsstat dar det fasta driftstallet ar belaget.

43  Etableringsfriheten kan namligen inte forstas sa, att en medlemsstat ar skyldig att utforma
sina skattebestammelser utifrdn en annan medlemsstats skattebestammelser for att i alla
situationer sdkerstélla en beskattning som 6verbryggar alla olikheter till f6ljd av de nationella
skattelagstiftningarna, med hansyn till att de beslut som ett bolag fattar i fraga om etablering av
foretagsstrukturer i utlandet — beroende pa omstandigheterna — kan vara mer eller mindre
fordelaktiga eller oférdelaktiga for ett sddant bolag (se, analogt, dom av den 12 juli 2005 i mal
C?403/03, Schempp, REG 2005, s. 176421, punkt 45).

44  Vad betraffar malet vid den nationella domstolen skall det papekas att den ifrdgavarande
skattemassiga nackdelen avser en sarskild rorelserelaterad omstandighet som endast de tyska
skattemyndigheterna har maéjlighet att beakta. Aven om det ar riktigt att varje medlemsstat som har
ingatt ett avtal for att undvika dubbelbeskattning &r skyldig att genomféra ett sadant avtal med
tillampning av sin egen skattelagstiftning och att salunda faststalla de inkomster som ar hanférliga
till ett fast driftstalle, sa kan det inte tillatas att en medlemsstat utesluter att valutakursforluster
beaktas vid faststéllandet av beskattningsunderlaget for den huvudsakliga etableringen, vilka till
sin art ar sddana att de aldrig kan drabba det fasta driftstallet.

45  Den forsta fragan skall foljaktligen besvaras pa foljande satt. Artiklarna 52 och 58 i férdraget
utgor hinder for att en medlemsstat utesluter en valutakursférlust som ett bolag med stadgeenligt
sate i denna stat lider vid hemtagningen av det insatskapital som det hade tilldelat ett fast
driftstalle som tillhér bolaget och som &r belaget i en annan medlemsstat, nar den beraknar det
inhemska beskattningsunderlaget.

Den andra fragan

46  Den hanskjutande domstolen har stallt denna fraga for att, for det fall den forsta fragan
besvaras jakande, fa klarhet i huruvida artiklarna 52 och 58 i férdraget aven utgor hinder for att
den valutakursforlust som &r i fraga far dras av som driftskostnad for ett foretag som har sitt sate i
en medlemsstat bara om det fasta driftstélle som tillhér foéretaget, och som &r beldget i en annan
medlemsstat, inte har redovisat nagon skattefri vinst.

47  Som framgar av de dvervaganden som redovisats i punkterna 30 och 31 i forevarande dom,
kan en begransning av avdragsratten for valutakursforluster i det fasta driftstallet som gors utifran
dess resultat ocksa avhalla ett bolag fran att fullfélja sin gransoverskridande verksamhet inom
Europeiska gemenskapen via en sadan enhet, och denna begransning maste foljaktligen anses
utgora ett hinder for etableringsfriheten.

48  Vad betréffar ett eventuellt rattfardigande av denna inskrénkning har Finanzamt och den
tyska regeringen upprepat sin standpunkt att skattelagstiftningen motiveras av behovet av att
uppratthalla skattesystemets inre sammanhang och av fordelningen av beskattningsratten mellan
de tva berdrda medlemsstaterna, varvid de forklaringar som lamnats i detta avseende ligger i linje
med dem som namnts ovan i punkterna 34 och 35 i férevarande dom.

49  Finanzamt och den tyska regeringen anser aven att syftet med den skattelagstiftning som ar
i fraga i malet vid den nationella domstolen ar att det skall undvikas att forluster beaktas tva
ganger, genom att avdrag for utgifter i samband med forvarvandet av inkomst i utlandet inte
medges, eftersom namnda inkomst ar undantagen fran skatteplikt enligt avtalet. Om
valutakursforlusten beaktades som driftskostnad for foretaget i Tyskland, skulle namligen
Deutsche Shell atnjuta en dubbel skattefordel med hansyn till att det positiva resultatet i dess fasta



driftstalle ar undantaget fran skatteplikt i Tyskland enligt avtalet, utan att valutakursforlusten kan
beaktas vid beskattningen i Italien. Med andra ord skulle ett och samma ekonomiska férlopp bli
foremal for en artificiell uppdelning till forman for bolaget Deutsche Shell, genom att inkomsten i
det fasta driftstallet undantas fran skatteplikt enligt avtalet och valutakursforlusten behandlas som
en fran ovriga kostnader i foretaget avskild driftskostnad.

50 Med hansyn till att tva av de argument som Finanzamt och den tyska regeringen har
aberopat i allt vasentligt aterger vad dessa har anfort med avseende pa den forsta fragan, racker
det att hanvisa till punkterna 37—44 i forevarande dom, dar det framgar att ett bortseende fran
valutakursforlusten inte kan rattfardigas av de skal som namnts i punkt 48 i férevarande dom.

51  Nar det galler det specifika argumentet att det finns en risk att Deutsche Shell kan komma
att atnjuta dubbla fordelar avseende valutakursforlusten, skall det papekas att en medlemsstat
som har avstatt fran att utdva sin beskattningsratt genom att inga ett sadant bilateralt skatteavtal
som det som ar tillampligt i malet vid den nationella domstolen inte kan aberopa avsaknaden av
beskattningsratt med avseende pa resultatet i ett fast driftstélle som tillnor ett bolag med hemvist i
denna stat for att rattfardiga ett nekat avdrag for kostnader som detta bolag har haft och som: till
sin art ar saddana att de inte kan beaktas i den medlemsstat dar driftstallet ar belaget.

52  Det skall tillaggas att det faktum att det fasta driftstallet har genererat vinst saknar betydelse
i fraga om Deutsche Shells ratt att dra av hela valutakursforlusten, som orsakas av hemtagningen
av det insatskapital som tilldelats detta driftstélle, sdsom driftskostnad i foretaget. Om sa inte var
fallet skulle valutakursforlusten inte kunna beaktas vare sig av den medlemsstat dar bolaget har
sitt sate eller av den medlemsstat dar det fasta driftstéllet ar belaget, eftersom driftstéllets
bokforing, som upprattats i den nationella valutan, inte skulle komma att utvisa nagon férsamring
av penningvardet pa insatskapitalet.

53  Den andra fragan skall sdledes besvaras pa foljande satt. Artiklarna 52 och 58 i fordraget
utgor aven hinder for att en valutakursforlust far dras av som driftskostnad for ett foretag som har
sitt sate i en medlemsstat bara om det fasta driftstéalle som tillnor féretaget, och som ar belaget i en
annan medlemsstat, inte har redovisat nagon skattefri vinst.

Rattegangskostnader

54  Eftersom forfarandet i férhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgér ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegadngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n namnda
parter har haft ar inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) féljande:

1) Artiklarna 52 i EG?fordraget (nu artikel 43 EG i &ndrad lydelse) och 58 i EG?fordraget
(nu artikel 48 EG) utgor hinder for att en medlemsstat utesluter en valutakursforlust som ett
bolag med stadgeenligt sate i denna stat lider vid hemtagningen av det insatskapital som
det hade tilldelat ett fast driftstalle som tillhdr bolaget, och som &ar belaget i en annan
medlemsstat, nar den berdknar det inhemska beskattningsunderlaget.

2) Artiklarna 52 i EG?fordraget (nu artikel 43 EG i andrad lydelse) och 58 i EG?férdraget
(nu artikel 48 EG) utgor aven hinder for att en valutakursforlust far dras av som
driftskostnad for ett foretag som har sitt sate i en medlemsstat bara om det fasta driftstalle
som tillhor foretaget, och som ar belaget i en annan medlemsstat, inte har redovisat nagon
skattefri vinst.



Underskrifter

* Rattegangssprak: tyska.



