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DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 17 december 2015 (*)

"Begaran om forhandsavgorande — Skattelagstiftning — Bolagsskatt — Etableringsfrihet — Fast
driftstalle i utlandet — Forhindrande av dubbelbeskattning genom undantag fran skatteplikt for
inkomster fran det fasta driftstallet i utlandet — Beaktande av underskott som genererats i ett
s&dant fast driftstalle — Aterféring av underskott som tidigare dragits av fér den héndelse att
driftstallet i utlandet 6verlats — Definitiva forluster”

| mal C?388/14,

angaende en begaran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstalld av Finanzgericht
Koln (skattedomstolen i Koln, Tyskland) genom beslut av den 19 februari 2014, som inkom till
domstolen den 14 augusti 2014, i malet

Timac Agro Deutschland GmbH
mot

Finanzamt Sankt Augustin,
meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden pa andra avdelningen, tillika tillférordnad ordforande pa tredje
avdelningen, M. lleSi?, samt domarna C. Toader, A. Rosas, E. JaraSi?nas och C.G. Fernlund
(referent),

generaladvokat: M. Wathelet,

justitiesekreterare: handlaggaren K. Malacek,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 1 juli 2015,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Finanzamt Sankt Augustin, genom U. Strake och H. Brandenberg, bada i egenskap av
ombud,

- Tysklands regering, genom T. Henze och K. Petersen, bada i egenskap av ombud,

- Frankrikes regering, genom D. Colas, J.-S. Pilczer och S. Ghiandoni, samtliga i egenskap
av ombud,

- Osterrikes regering, genom C. Pesendorfer, E. Lachmayer, A. Wild och M. Klamert, samtliga
i egenskap av ombud,

- Forenade kungarikets regering, genom J. Kraehling, i egenskap av ombud, bitrddd av S.
Ford och N. Saunders, barristers,



- Europeiska kommissionen, genom W. Roels och M. Wasmeier, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 3 september 2015 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

féljande

Dom

1 Begaran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 49 FEUF.

2 Begaran har framstallts i ett mal mellan Timac Agro Deutschland GmbH (nedan kallat Timac
Agro), ett aktiebolag som bildats enligt tysk ratt, och Finanzamt Sankt Augustin (skattekontoret i
Sankt Augustin). Malet ror dels skattekontorets aterforing av tidigare avdragna underskott for
rakenskapsaren 1997 och 1998, harrorande fran ett fast driftstalle i utlandet som tillhérde detta
bolag, vid tidpunkten fér 6verlatelsen av detta driftstélle till ett utlandskt systerbolag, dels
skattekontorets beslut att i samband med denna 6verlatelse inte beakta underskotten harrérande
fran namnda driftstélle for rakenskapsaren fran och med ar 1999.

Tillampliga bestammelser
Tysk ratt

3 2a 8 punkt 3 forsta till fjarde meningen i den tyska inkomstskattelagen
(Einkommensteuergesetz) (nedan kallad EStG), i den version som var tillamplig pa
rakenskapsaren 1997 och 1998, har foljande lydelse:

"Om rorelseresultatet for ett i en utlandsk stat belaget driftstalle ar befriat fran inkomstskatt med
stdd av ett avtal for att undvika dubbelbeskattning, ska pa yrkande av den skattskyldiga personen
underskott av rorelse for det driftstallet som foljer av bestammelserna i den nationella
skattelagstiftningen, och som den skattskyldiga personen skulle ha ratt att kvitta eller dra av for det
fall att rorelseresultatet inte vore befriat fran inkomstskatt, vid faststallandet av det totala resultatet
dras av till den del som det Gverstiger det 6verskott av rorelse fran andra i samma utlandska stat
belagna driftstallen som enligt namnda avtal ar skattebefriat. | den man som underskottet inte har
kvittats p& ovan angivet satt, ska underskottsavdrag medges om villkoren enligt 10d § ar uppfyllda.
Om det enligt namnda avtal skattebefriade rorelseresultatet for de i denna utlandska stat beladgna
fasta driftstallena under ett senare rakenskapsar sammantaget uppvisar ett éverskott, ska
underskott som har dragits av med stdd av forsta och andra meningen aterforas till det
sammanlagda resultatet for det rakenskapsaret. Tredje meningen ska inte tillampas om den
skattskyldiga personen visar att de bestammelser i den utlandska staten som galler fér honom
eller henne allméant inte medger att avdrag for underskott gors under andra rakenskapsar an det
rakenskapsar da underskottet uppkom.”

4 52 § punkt 3 tredje och femte meningen EStG, i den version som var tillamplig 2005, har
foljande lydelse:

"2a § punkt 3 tredje, femte och sjatte meningen i den version som offentliggjordes den 16 april
1997 (BGBI I, s. 821) ska tillampas pa rakenskapsaren 1999—-2008 om det uppkommer ett positivt
resultat i den mening som avses i 2a § punkt 3 tredje meningen eller om ett fast driftstélle i en
utléandsk stat i den mening som avses i 2a 8 punkt 4 femte meningen omvandlas till aktiebolag,
overlats eller avvecklas. ... 2a § punkt 4 ska tillampas i féljande version pa rakenskapsaren
1999-2008:



'4.  Om ett fast driftstélle beldget i en utlandsk stat
1. omvandlas till aktiebolag eller
2.  Overlats mot eller utan vederlag, eller

3. avvecklas ..., ska, genom analog tillampning av punkt 3 tredje meningen, underskott som
har dragits av med stod av punkt 3 férsta och andra meningen aterforas till det sammanlagda
resultatet for det rakenskapsar under vilket omvandlingen, Gverlatelsen eller avvecklingen ager
rum, i den man som namnda underskott inte har aterforts med stéd av punkt 3 tredje meningen
eller annu inte ska aterforas.”

Avtalen for undvikande av dubbelbeskattning

5 | artikel 4.1 i det avtal for att undvika dubbelbeskattning betraffande skatter pa inkomst och
formogenhet samt skatt pa inkomst av rorelse och fastighetsskatt som ingicks mellan
Forbundsrepubliken Tyskland och Republiken Osterrike den 4 oktober 1954 (BGBI. Il, s. 749), i
dess lydelse enligt avtalet av den 8 juli 1992 (BGBI. 1994 I, s. 122), anges foljande.

"Om en person som ar bosatt i en av de avtalsslutande staterna forvarvar inkomst i egenskap av
foretagare eller bolagsman i ett industri- eller handelsféretag vars verksamhet stracker sig till den
andra avtalsslutande statens territorium, tillfaller beskattningsratten avseende dessa inkomster
denna andra stat endast om inkomsterna forvarvats fran ett fast driftstalle som ar belaget inom
dess territorium.”

6 Artikel 7.1 i det avtal for att undvika dubbelbeskattning betraffande skatter pa inkomst och
formogenhet som ingicks mellan Forbundsrepubliken Tyskland och Republiken Osterrike den 24
augusti 2000 (BGBI. 2000 11, s. 734) (nedan kallat det tysk—0sterrikiska avtalet) innehaller foljande
bestammelse:

"Ett foretag med hemvist i ndgon av staterna ska beskattas endast i den staten savida foretaget
inte bedriver verksamhet i den andra staten fran ett fast driftsstalle som ar belaget dar. Om
foretaget bedriver verksamhet genom ett fast driftsstélle i den andra staten kan féretagets
Overskott beskattas i sistndmnda stat, dock endast i den utstrackning det ar hanforligt till det fasta
driftsstallet.”

7 Artikel 23.1 férsta meningen i det tysk—0sterrikiska avtalet har féljande lydelse:
"Skatten for personer bosatta i Forbundsrepubliken Tyskland ska beraknas pa féljande satt:

a)  Med forbehall for punkt b nedan ska fran beskattningsunderlaget for tysk skatt undantas
inkomster harrérande frdn Republiken Osterrike och tillgangar belagna i Republiken Osterrike vilka
med stod av forevarande avtal ska beskattas i Republiken Osterrike.”

8 | artikel 12 b i protokollet till detta dubbelbeskattningsavtal foreskrivs féljande med avseende
pa artikel 24 i namnda avtal:

"Om personer med hemvist i Tyskland fran och med rakenskapsaret 1990 (1989/1990) redovisar
underskott i driftstallen belagna i Osterrike ska, i enlighet med bestammelserna i 2a § tredje
stycket EStG, hansyn tas till de underskott som uppkommit till och med réakenskapsaret 1997
(1996/1997). Fran och med taxeringsaret 1994 tas inte nagon hansyn till belopp som initialt dragits
av i enlighet med 2a § tredje stycket tredje meningen [EStG]. Kan en foreskriven skattemassig
fordel inte erhallas i Tyskland i enlighet med dessa bestammelser, pa grund av att beskattningen



ar definitiv och pa grund av att det inte ar mojligt att ateruppta forfarandet eftersom fristen for
skattens faststallande har 16pt ut, far Osterrike ta sddan hansyn i form av ett underskottsavdrag.
Underskott som redovisas fran och med rakenskapsaret 1998 (1997/1998) ska i enlighet med
reciprocitetsprincipen beaktas i den stat dar driftstallet ar belaget. Ovannamnda regler ar endast
tillampliga i den man de inte medfor att avdrag for samma underskott medges tva ganger.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

9 Timac Agro ar ett aktiebolag som har bildats enligt tysk ratt och tillhor en fransk koncern.
Bolaget hade, sedan ar 1997, ett fast driftstalle i Osterrike. Den 31 augusti 2005 6verlats det fasta
driftstallet i Osterrike mot vederlag till ett 6sterrikiskt bolag tillhérande samma koncern som Timac
Agro.

10 Darmed uppkom fragan hur underskotten i detta fasta driftstélle i utlandet skulle behandlas,
eftersom namnda driftstélle gatt med forlust varje rakenskapsar under perioden 1997-2005, med
undantag for aren 2000 och 2005.

11  Efter en skatterevision korrigerades Timac Agros beskattningsunderlag for aren 1997—-2004.
Detta innebar for det forsta att de underskott i det fasta driftstallet i Osterrike som tidigare hade
dragits av fran Timac Agros resultat for aren 1997 och 1998 aterférdes till bolagets
beskattningsbara inkomst for 2005. FoOr det andra beslutades att det fasta driftstallets underskott
inte skulle beaktas vid berakningen av Timac Agros beskattningsunderlag fér aren 1999-2004.

12  Timac Agro vackte talan vid Finanzgericht Kéln (skattedomstolen i Kéln) och bestred dessa
korrigeringar. Till stod for talan anforde Timac Agro att saval beslutet att aterfora dess Osterrikiska
fasta driftstalles underskott fran aren 1997 och 1998 som beslutet att inte medge avdrag for detta
driftstalles underskott for aren 1999—-2004 strider mot etableringsfrineten.

13  Nar det galler den aktuella aterféringen anser den hanskjutande domstolen att EU-
domstolen @nnu inte har avgjort fragan huruvida en aterféring av underskott efter dverlatelse av ett
fast driftstalle i utlandet ar férenlig med unionsratten.

14  Enligt namnda domstol ar de faktiska omstandigheterna i domen Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt (C?157/07, EU:C:2008:588) forvisso delvis jamférbara med dem som
ar for handen i det mal som &r anhangigt vid den, men det rorde sig i det forstnamnda malet
endast om aterféring av det utlandska fasta driftstallets underskott upp till en niva motsvarande
samma driftstalles dverskott. | forevarande mal har daremot aterféringen av underskott utlsts av
en dverlatelse av det utlandska fasta driftstallet, utan att det finns nagon koppling till detta
driftstalles eventuella dverskott.

15  For det fall EU-domstolen skulle finna att de principer som kom till uttryck i namnda dom ska
tilampas aven i ett sddant fall som det férevarande, énskar den hanskjutande domstolen fa klarhet
i huruvida de principer rorande definitiva forluster som domstolen slog fast i punkterna 55 och 56 i
domen i malet Marks & Spencer (C?446/03, EU:C:2005:763) kan tillampas pa de underskott fran
rakenskapsaren 1997 och 1998 som efter att ha aterforts till beskattning inte langre beaktas i
Tyskland.



16  Nar det galler beslutet att inte beakta det 6sterrikiska fasta driftstallets underskott for
rakenskapsaren 1999-2004 har den hanskjutande domstolen papekat att Republiken Osterrike
enligt bestammelserna i det tysk—0sterrikiska avtalet hade exklusiv behdérighet att beskatta detta
Osterrikiska fasta driftstélles inkomster. Den ordning som inforts genom detta avtal for att undvika
dubbelbeskattning omfattar sledes inte endast dverskott utan dven underskott. Timac Agros talan
kan saledes endast bifallas om detta avtal strider mot etableringsfriheten.

17  Den hanskjutande domstolen fragar sig aven om det i det mal den har att préva foreligger
definitiva forluster i den mening som avses i de principer som slogs fast i punkterna 55 och 56 i

domen Marks & Spencer (C?446/03, EU:C:2005:763). Harvid har den hanskjutande domstolen

framhallit att den @nnu inte har lyckats utréna vilka kriterier som ska vara uppfyllda for att dessa
principer ska vara tillampliga.

18 Mot denna bakgrund beslutade Finanzgericht Koln (skattedomstolen i Kéin) att
vilandeforklara malet och stélla féljande fragor till domstolen,

"1.  Ska artikel 49 FEUF tolkas sa, att den utgor hinder for en sadan bestammelse som 52 §
punkt 3 EStG, i den man som aterforingen av ett utlandskt driftstalles underskott, vilka tidigare har
beaktats i syfte att minska beskattningsunderlaget, inte sker pa grund av att driftstallet har
uppvisat 6verskott utan pa grund av att driftstallet har 6verlatits till ett annat aktiebolag tillhérande
samma koncern som Overlataren?

2.  Ska artikel 49 FEUF tolkas sd, att den utgdr hinder for en sadan bestammelse som artikel
23.1 a i det tysk—0Osterrikiska avtalet, enligt vilken inkomster som harror fran Osterrike och ska
beskattas i Osterrike undantas fran beskattningsunderlaget for tysk skatt i fall dar underskott i ett
osterrikiskt driftstalle tillhérande ett tysk aktiebolag inte langre kan beaktas i Osterrike p& grund av
att driftstallet har overlatits till ett dsterrikiskt aktiebolag tillhérande samma koncern som det tyska
aktiebolaget?”

Provning av tolkningsfragorna
Den forsta fragan

19  Den hanskjutande domstolen har stallt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel
49 FEUF ska tolkas sa, att den utgor hinder for en sadan nationell skattelagstiftning i en
medlemsstat som den som ar aktuell i det nationella malet, enligt vilken, i de fall da ett inhemskt
bolag Overlater ett fast driftstélle belaget i en annan medlemsstat till ett utlandskt bolag ingaende i
samma koncern som det forsta bolaget, de underskott harrérande fran det 6verlatna driftstallet
som tidigare dragits av ska aterforas till det Overlatande bolagets beskattningsbara inkomst nar, i
enlighet med ett dubbelbeskattningsavtal, inkomsterna fran ett sddant fast driftstélle undantas fran
beskattning i den medlemsstat i vilken det bolag till vilket driftstéllet hérde har sitt séate.

20 Domstolen erinrar i detta avseende om att etableringsfriheten inbegriper en ratt for bolag
som bildats i dverensstdmmelse med en medlemsstats lagstiftning, och som har sitt stadgeenliga
sate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom Europeiska unionen, att utdva
verksamhet i den berérda medlemsstaten genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor (dom
Nordea Bank Danmark C?48/13, EU:C:2014:2087, punkt 17 och dar angiven rattspraxis).

21 Aven om EUF-férdragets bestammelser om etableringsfrihet syftar till att sakerstalla
nationell behandling i den mottagande medlemsstaten utgér de samtidigt ett forbud mot att
ursprungsstaten hindrar ett bolag som bildats i 6verensstammelse med dess lagstiftning fran att, i
synnerhet genom ett fast driftstélle, etablera sig i en annan medlemsstat (dom Nordea Bank



Danmark, C?48/13, EU:C:2014:2087, punkt 18 och dar angiven rattspraxis).

22  Etableringsfriheten hindras om skattelagstiftningen i en medlemsstat innebar att ett bolag
med hemvist i landet som innehar ett dotterbolag eller ett fast driftstalle i en annan medlemsstat ar
foremal for en skattemassig behandling som ar mindre formanlig an den skattemassiga
behandling som galler fér bolag med hemvist i landet som innehar ett fast driftstalle eller ett
dotterbolag i forstndmnda medlemsstat (dom Nordea Bank Danmark, C?48/13, EU:C:2014:2087,
punkt 19 och dar angiven rattspraxis).

23  Vad géller beaktandet av underskott i ett utlandskt fast driftstalle vid faststallandet av
resultatet och berdkningen av den beskattningsbara inkomsten i huvudbolaget har domstolen
redan slagit fast att detta beaktande utgér en skattemassig fordel (dom Nordea Bank Danmark,
C?48/13, EU:C:2014:2087, punkt 20 och dar angiven rattspraxis).

24  Det framgar vidare av domstolens praxis att ett krav pa aterféring av sddana underskott,
som endast géller vid avyttring av fasta driftstéllen i utlandet, medfor att ett bolag som har ett fast
driftstalle i en annan medlemsstat &n den i vilket det har sitt sate nekas denna fordel i forhallande
till ett bolag som har ett fast driftstélle i samma medlemsstat som sétet, och saledes utgor en
oférmanlig behandling (se, for ett liknande resonemang, dom Nordea Bank Danmark, C?48/13,
EU:C:2014:2087, punkt 21).

25  Av denna rattspraxis framgar dessutom att denna oférmanliga behandling kan avhalla ett
inhemskt bolag fran att bedriva sin verksamhet via ett fast driftstélle belaget i en annan
medlemsstat an den i vilken den har sitt sate och darfér utgér en inskrankning som i princip ar
otillaten enligt fordragets bestammelser om etableringsfrinet. (se, for ett liknande resonemang,
dom Nordea Bank Danmark, C?48/13, EU:C:2014:2087, punkt 22).

26  En sadan inskrankning kan tilldtas endast om den tar sikte pa situationer som inte ar
objektivt jamférbara eller om den kan motiveras av tvingande skal av allmanintresse (dom Nordea
Bank Danmark, C?48/13, EU:C:2014:2087, punkt 23 och dar angiven rattspraxis).

27  For fragan om situationerna ar jamforbara ska det papekas att fasta driftstallen som ar
belagna i en annan medlemsstat an den berérda medlemsstaten i princip inte befinner sig i en
situation som ar jamférbar med situationen for fasta driftstallen som ar beldgna i den sisthamnda
medlemsstaten, nar det galler de bestdmmelser som denna medlemsstat foreskriver i syfte att
undanrdja eller lindra dubbelbeskattning av det inhemska bolagets inkomster (dom Nordea Bank
Danmark, C?48/13, EU:C:2014:2087, punkt 24).

28  Emellertid har Férbundsrepubliken Tyskland genom att medge avdrag for ett fast driftstalle
belaget i Osterrike beviljat en skatteméassig fordel till det inhemska bolaget, till vilket det fasta
driftstallet hor, pa samma satt som om detta fasta driftstélle hade varit belaget i Tyskland, och
foljaktligen likstallt detta driftstalle med fasta driftstéllen beldgna i Tyskland néar det galler avdrag
for underskott (se, for ett liknande resonemang, dom Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt, C?157/07, EU:C:2008:588, punkt 35, och dom Nordea Bank Danmark,
C?48/13, EU:C:2014:2087, punkt 24). Mot denna bakgrund &r saledes situationen for ett inhemskt
bolag som innehar ett fast driftstélle i Osterrike jamférbar med den for ett inhemskt bolag som
innehar ett fast driftstalle i Tyskland.



29  For att inskrankningen ska kunna motiveras kravs saledes att det féreligger tvingande skal
av allmanintresse. Det kravs ocksa att inskrankningen ska vara agnad att sékerstalla att det
efterstravade andamalet uppnas och att den inte gar utéver vad som ar nodvandigt for att uppna
detta andamal (dom Nordea Bank Danmark, C?48/13, EU:C:2014:2087, punkt 25 och dar angiven
rattspraxis).

30  Forbundsrepubliken Tyskland har understrukit att de inkomster som genereras i ett fast
driftstalle belaget i Osterrike, saval de som uppkommit under den tid det fasta driftstallet horde till
ett bolag med sate i Tyskland som de som uppkommit vid tidpunkten for 6verlatelsen av detta
driftstalle, ar undantagna fran beskattning i Tyskland, eftersom det ar Republiken Osterrike som
har ratt att beskatta dessa inkomster enligt det tysk-osterrikiska avtalet.

31 Medlemsstaten har angett att den aterforing som ar aktuell i det nationella malet motsvarar
underskott som har dragits av i ett tidigare skede. En sadan aterforing utgor saledes den
skattemassiga kompensationen for den del av det inhemska bolagets 6verskott som inte har
beskattats tidigare.

32  Vidare syftar den skattelagstiftning som ar aktuell i det nationella malet till att férhindra att
skattskyldiga kringgar ordningen med aterforing genom forsaljningspriser som satts lagre &an
marknadspriset eller genom andra arrangemang och hindrar att skatten uppbérs i efterhand.

33  Forbundsrepubliken Tyskland anser att den skattelagstiftning som ar aktuell i det nationella
malet sdledes kan motiveras av saval det tvingande skal av allmanintresse som rér behovet att
sakerstélla en valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna som de som
rér det nationella skattesystemets inre sammanhang och férhindrandet av skatteflykt.

34  Vad forst galler behovet att sékerstalla en valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna erinrar domstolen om att detta utgor ett av domstolen erkant legitimt andamal
som kan gdra det nodvandigt att, pa den ekonomiska verksamhet som bedrivs av bolag med
hemvist i nagon av medlemsstaterna i fraga, enbart tillampa skattebestammelserna i den staten pa
saval overskott som underskott (dom K, C?322/11, EU:C:2013:716, punkt 50 och dar angiven
rattspraxis).

35 Som domstolen redan har papekat, syftar detta andamal bland annat till ett sékerstallande
av symmetrin mellan ratten att beskatta 6verskott och mojligheten att dra av underskott, sarskilt i
syfte att forhindra att den skattskyldige fritt kan vélja i vilkken medlemsstat sadana éver- eller
underskott ska goras gallande (dom K, C?322/11, EU:C:2013:716, punkt 51 och dar angiven
rattspraxis).

36 Idet nationella malet skulle i avsaknad av det tysk-osterrikiska avtalet Forbundsrepubliken
Tyskland ha rétt att beskatta de inkomster som genererats i ett fast driftstalle belaget i Osterrike
som hor till ett bolag med hemvist i Tyskland.

37  Emellertid medfor tillampningen av detta avtal att Forbundsrepubliken Tyskland inte har
utévat nagon beskattningsratt avseende dessa inkomster. Att franta Férbundsrepubliken Tyskland
mojligheten att till det inhemska bolagets beskattningsbara inkomster aterféra de underskott
harrorande fran driftstallet i Osterrike vilka tidigare dragits av, om detta driftstalle verlats, skulle
saledes innebéra att detta bolag fritt kan valja den medlemsstat dar det gor saddana underskott
gallande (se, for ett liknande resonemang, dom Lidl Belgium, C?414/06, EU:C:2008:278, punkt
34).

38  Under dessa forhallanden mojliggor den aterféring som ar aktuell i det nationella malet ett



sakerstallande av symmetrin mellan ratten att beskatta inkomst och méjligheten att dra av
underskott, och féljaktligen att sékerstélla en valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan de
berérda medlemsstaterna.

39  Vad darefter galler motiveringen som bygger pa nodvandigheten av att sékerstalla det
nationella skattesystemets inre sammanhang erinrar domstolen om att detta utgor ett av
domstolen erkant legitimt andamal. For att ett argument grundat pd en sadan motivering ska
kunna godtas kravs att det finns ett direkt samband mellan den berdrda skatteférdelen och
kompensationen, i form av ett visst skatteuttag, for denna férdel, varvid bedémningen av huruvida
detta samband éar direkt ska goras utifran andamalet med den ifrdgavarande lagstiftningen (dom K,
C?322/11, EU:C:2013:716, punkterna 65 och 66).

40 Domstolen har angaende aterforing av tidigare avdragna underskott fran ett fast driftstélle
utomlands angett att denna aterforing av underskott maste ses tillsammans med det faktum att de
beaktats i ett tidigare skede. Saledes har domstolen funnit att denna aterféring aterspeglar en
logisk symmetri nér det galler ett bolag som har ett fast driftstélle belaget i en annan medlemsstat
an den dar den har sitt sate, over vilket detta bolags hemviststat inte har nagon beskattningsratt.
Det finns alltsa ett direkt, personligt och materiellt samband mellan de tva bestandsdelarna i en
sadan skattemekanism, eftersom namnda aterforing utgor ett oskiljaktigt komplement till det
tidigare medgivna avdraget (se, for ett liknande resonemang, dom Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt, C?157/07, EU:C:2008:588, punkt 42).

41  Vad galler det nationella malet racker det att konstatera att eftersom Forbundsrepubliken
Tyskland inte utdvar ndgon beskattningsratt avseende de inkomster som genererats i ett fast
driftstalle belaget i Osterrike aterspeglar aterféringen av de aktuella underskotten till de
beskattningsbara inkomsterna for det bolag till vilket detta fasta driftstalle hérde en logisk symmetri
och utgor ett oskiljaktigt komplement till det tidigare medgivna avdraget. En skattelagstiftning som
den i det nationella malet ar foljaktligen aven motiverad av behovet av att sakerstalla det tyska
skattesystemets inre sammanhang.

42  Vad slutligen géller malsattningen att forhindra skatteflykt papekar domstolen att det ror sig
om en malsattning som kan motivera en inskrankning av den i fordraget garanterade fria
etableringsratten. For att ett argument baserat pa denna motivering ska kunna godtas kravs enligt
domstolens praxis att det specifika &ndamalet med en sadan inskrankning maste vara att hindra
beteenden som bestar i att iscensatta rent konstlade upplagg utan férankring i den ekonomiska
verkligheten, vilka arrangeras i syfte att undvika skatt som normalt ska betalas pa den vinst som
genererats i verksamhet som bedrivs inom det nationella territoriet (dom K, C?322/11,
EU:C:2013:716, punkt 61 och dar angiven rattspraxis).

43  Angaende hur relevant denna motivering ar vad avser sddana omstandigheter som dem i
det nationella malet konstaterar domstolen att det finns risk for att en koncern organiserar sin
verksamhet pa sa satt att den fran sin skattpliktiga inkomst i Tyskland drar av underskott i ett fast
driftstélle med forlustbringande verksamhet belaget i Osterrike for att darefter, nar det fasta
driftstallet redovisar 6verskott, dverfora verksamheten i detta till ett annat bolag i samma koncern
som ar skattskyldigt i en annan medlemsstat.

44  Genom att underskott som dragits av aterfors till den beskattningsbara inkomsten for det
overlatande bolaget med sate i Tyskland for det fall det fasta driftstallet belaget i Osterrike 6verlats
ar sdledes den lagstiftning som avses i det nationella malet agnad att forebygga beteenden som
har till syfte att undvika skatt som normalt skulle ha erlagts pa vinst som genererats i verksamhet
som bedrivs i Tyskland.

45 Mot denna bakgrund konstaterar domstolen att en sadan skattelagstiftning som den i det



nationella malet kan motiveras av tvingande skal av allmanintresse utifran behovet att sékerstalla
en valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan Férbundsrepubliken Tyskland och
Republiken Osterrike, att sakerstalla det tyska skattesystemets inre sammanhang och att hindra
skatteflykt.

46  Det ska emellertid prévas huruvida en sadan lagstiftning gar utdver vad som kravs for att
uppna dessa andamal.

47  Det ska inledningsvis erinras om att kraven avseende den véalavvagda férdelningen av
beskattningsratten sammanfaller med kraven avseende skattesystemets inre sammanhang (dom
National Grid Indus, C?371/10, EU:C.2011:785, punkt 80). Dessutom finns det en koppling mellan
malsattningarna att uppratthalla en val avvagd fordelning av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna och att forhindra skatteflykt (dom Oy AA, C?231/05, EU:C:2007:439, punkt 62
och dar angiven rattspraxis).

48  Vad galler huruvida den skattelagstiftning som ar aktuell i det nationella malet ar
proportionerlig erinrar domstolen om att syftet med den valavvagda fordelningen av
beskattningsratten ar att varna symmetrin mellan ratten att beskatta dverskott och mojligheten att
dra av underskott. Behovet av att varna denna symmetri kraver att avdragna underskott hanforliga
till ett fast driftstalle kan kompenseras genom beskattning av dverskott i detta driftstalle som
omfattas av den berérda medlemsstatens beskattningsratt, alltsa bade de som redovisats under
hela den period da det fasta driftstallet innehades av bolaget med hemvist i landet och de som
uppstar vid tidpunkten for avyttringen av namnda driftstalle (dom Nordea Bank Danmark, C?48/13,
EU:C:2014:2087, punkterna 32 och 33).

49  En sadan kompensation ar vidare agnad att sakerstalla skattesystemets inre sammanhang
eftersom denna kompensation ar ett oskiljaktigt komplement till det tidigare beaktandet av
underskotten (se, for ett liknande resonemang, dom Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt, C?157/07, EU:C:2008:588, punkt 54).

50 Det kan dessutom konstateras att denna kompensation aven kan forebygga skatteflykt
eftersom den avvarjer risken for beteenden som har till syfte att undvika skatt som normalt skulle
ha erlagts i hemviststaten for det bolag till vilket det fasta driftstallet hor.

51 | det nationella malet ar det utrett att de inkomster som genererats i ett fast driftstalle i
Osterrike tillhérande ett bolag med hemvist i Tyskland, séval de som uppkommit fére 6verlatelsen
av detta driftstélle som de som uppkommit vid tidpunkten fér denna 6verlatelse, ar undantagna
fran beskattning i Tyskland. Foljaktligen kan de underskott hanforliga till det dverlatna fasta
driftstallet som tidigare dragits av inte kompenseras genom beskattning av detta driftsstalles
inkomster. Aterféringen av sddana underskott till den beskattningsbara inkomsten for det
overlatande bolaget ar saledes en proportionell atgard i forhallande till de efterstravade
andamalen, det vill sdga sakerstallandet av en valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna, behovet av att sékerstélla skattesystemets inre sammanhang och férhindradet
av skatteflykt.

52  For att slutligen besvara den hanskjutande domstolens fragestallning vad galler de principer
angaende definitiva forluster som slogs fast i punkterna 55 och 56 i domen Marks & Spencer
(C?446/03, EU:C:2005:763) ska det fortydligas att faststallandet, med avseende pa att den
aterforing som ar aktuell i det nationella malet &ar proportionerlig, inte innebar att det 6verlatande
bolagets hemviststat kan underlata att iaktta de principer som anges i namnda punkter, eftersom
namnda aterforing inte paverkar kvalificeringen av det aktuella underskottet.

53  Om det inhemska 6verlatande bolaget visar att de underskott som aterforts ar definitiva



forluster i den mening som avses i punkt 55 i domen Marks & Spencer (C?446/03,
EU:C:2005:763) strider det mot artikel 49 FEUF att inte tillata detta bolag att fran sin skattepliktiga
inkomst i hemviststaten dra av de underskott som uppstatt i ett fast driftstalle i utlandet (dom
Kommissionen/Férenade kungariket, C?172/13, EU:C:2015:50, punkt 27).

54  Angaende forlusters definitiva karaktar ska det for det forsta erinras om att den
omstandigheten att den medlemsstat i vilken det fasta driftstéllet ar belaget inte tillater éverforing
av underskaott till efterféljande ar inte kan medfora att férluster blir definitiva (dom
Kommissionen/Férenade kungariket, C?172/13, EU:C:2015:50, punkt 33 och dar angiven
rattspraxis).

55  FOr det andra kan namnda definitiva karaktar endast faststéllas om det fasta driftstallet inte
langre har nagra inkomster i den medlemsstat dar det ar belaget. Sa lange som det fasta
driftstallet fortsatter att ha inkomster, aven om de ar minimala, kvarstar namligen majligheten att
de underskott som uppkommit kan kvittas mot framtida 6verskott i denna medlemsstat som
genererats antingen av det fasta driftstallet eller av tredjeman (dom Kommissionen/Forenade
kungariket, C?172/13, EU:C:2015:50, punkt 36 och dar angiven rattspraxis).

56  Vad géller de underskott som &r aktuella i det nationella malet har Republiken Osterrike
angett att alla mojligheter att beakta dessa underskott inte har uttomts i Osterrike.

57  Det ankommer emellertid pa den hanskjutande domstolen att avgora huruvida Timac Agro
faktiskt har visat att de aktuella underskotten var definitiva.

58  Av det anforda foljer att den forsta fragan ska besvaras enligt féljande. Artikel 49 FEUF ska
tolkas s4, att den inte utgor hinder for en skattelagstiftning i en medlemsstat, som den som ar
aktuell i det nationella malet, enligt vilken, i de fall da ett inhemskt bolag Overlater ett fast driftstélle
belaget i en annan medlemsstat till ett utlandskt bolag ingdende i samma koncern som det forsta
bolaget, de underskott fran det 6verlatna driftstéllet som tidigare dragits av ska aterforas till det
overlatande bolagets beskattningsbara inkomst, nar inkomsterna fran ett sadant fast driftstalle i
enlighet med ett dubbelbeskattningsavtal undantas fran beskattning i den medlemsstat i vilken det
bolag till vilket driftstéllet horde har sitt séte.

Den andra fragan

59  Av beslutet om hanskjutande framgar att efter en andring av den tyska skattelagstiftningen
beaktas, till skillnad fran rakenskapsaren 1997 och 1998, fran och med rakenskapsaret 1999 i
Tyskland inte langre underskott harrorande fran ett fast driftstélle i utlandet, i de fall den
medlemsstat i vilken driftstéllet ar belaget har exklusiv behdrighet att beskatta 6verskotten fran
driftstallet.

60 Det framgar dven av beslutet om hanskjutande att det enligt det tysk-Osterrikiska avtalet ar
Republiken Osterrike som har denna behérighet.

61  Den hanskjutande domstolen far saledes anses ha stéllt den andra fragan for att fa klarhet i
huruvida artikel 49 FEUF ska tolkas sa, att den utgor hinder for en skattelagstiftning i en
medlemsstat, som den som ar aktuell i det nationella malet, enligt vilken det i de fall da ett
inhemskt bolag dverlater ett fast driftstalle belaget i en annan medlemsstat till ett utlandskt bolag
ingaende i samma koncern som det forsta bolaget, inte ar tillatet for det inhemska bolaget att
beakta underskott harrérande fran det overlatna driftstallet vid berakningen av
beskattningsunderlaget, nar, i enlighet med ett dubbelbeskattningsavtal, det ar den medlemsstat i
vilken det fasta driftstallet ar belaget som har exklusiv behdrighet att beskatta dessa inkomster.



62 Domstolen erinrar harvidlag om att en skattelagstiftning som medger att underskott i ett fast
driftstalle belaget i den berdérda medlemsstaten beaktas vid faststallandet av resultatet och
berakningen av den beskattningsbara inkomsten i det inhemska bolag till vilket detta driftstalle hor
utgor en skattemassig fordel. Att inte bevilja denna fordel nar underskotten harror fran ett fast
driftstalle belaget i en annan medlemsstat an den i vilken bolaget har sitt sate kan avhalla ett
inhemskt bolag fran att bedriva sin verksamhet via ett fast driftstalle belaget i en annan
medlemsstat, och utgor foljaktligen en inskrankning som i princip ar otillaten enligt fordragets
bestammelser om etableringsfrihet (se, for ett liknande resonemang, dom Lidl Belgium, C?414/06,
EU:C:2008:278, punkterna 23-26)

63  Enligt den rattspraxis som har redovisats ovan i punkt 26 i denna dom kan en sadan
inskrankning endast tillatas om den tar sikte pa situationer som inte ar objektivt jamforbara eller
om den kan motiveras av tvingande skal av allmanintresse.

64  Sasom har papekats i punkt 27 i denna dom galler fér frdgan huruvida situationerna ar
jamforbara att ett fast driftstalle som &r belaget i en annan medlemsstat an den medlemsstat i
vilken huvudbolaget ar belaget i princip inte befinner sig i en situation som ar jamférbar med
situationen for ett fast driftstalle som ar belaget i samma medlemsstat som huvudbolaget, nar det
galler de bestammelser som sistnamnda medlemsstat foreskriver i syfte att undanrgja eller lindra
dubbelbeskattning av det inhemska bolagets inkomster.

65 | forevarande fall kan det konstateras att da Forbundsrepubliken Tyskland inte utévar nagon
beskattningsratt avseende inkomsterna fran ett sadant fast driftstalle, och det inte langre ar tillatet
att dra av underskott fran ett sadant driftstalle i Tyskland, ar situationen for ett fast driftstélle
belaget i Osterrike inte jamforbar med den som galler for ett fast driftstalle belaget i Tyskland vad
galler de bestammelser som Forbundsrepubliken Tyskland foreskriver i syfte att undanrdja eller
lindra dubbelbeskattning av det inhemska bolagets inkomster (se, for ett liknande resonemang,
dom Nordea Bank C?48/13, EU:C:2014:2087, punkt 24 och dar angiven rattspraxis).

66 Mot denna bakgrund ska den andra fragan besvaras enligt féljande. Artikel 49 FEUF ska
tolkas sa, att den inte utgor hinder for en skattelagstiftning i en medlemsstat, som den som ar
aktuell i det nationella malet, enligt vilken det, i de fall da ett inhemskt bolag overlater ett fast
driftstalle belaget i en annan medlemsstat till ett utlandskt bolag ingdende i samma koncern som
det forsta bolaget, inte ar tillatet for det inhemska bolaget att beakta underskott fran det dverlatna
driftstallet vid berékningen av beskattningsunderlaget, nar det i enlighet med ett
dubbelbeskattningsavtal ar den medlemsstat i vilken det fasta driftstallet &r belaget som har
exklusiv behdrighet att beskatta dessa inkomster.

Rattegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) féljande:

1)  Artikel 49 FEUF ska tolkas sa, att den inte utgor hinder for en skattelagstiftning i en
medlemsstat, som den som ar aktuell i det nationella malet, enligt vilken, i de fall da ett
inhemskt bolag Overlater ett fast driftstalle belaget i en annan medlemsstat till ett utlandskt
bolag ingdende i samma koncern som det forsta bolaget, de underskott fran det dverlatna
driftstallet som tidigare dragits av ska aterforas till det dverlatande bolagets
beskattningsbara inkomst, nar inkomsterna fran ett sadant fast driftstalle i enlighet med ett
dubbelbeskattningsavtal undantas fran beskattning i den medlemsstat i vilken det bolag till



vilket driftstallet hoérde har sitt sate.

2)  Artikel 49 FEUF ska tolkas s, att den inte utgor hinder for en skattelagstiftning i en
medlemsstat, som den som ar aktuell i det nationella malet, enligt vilken det, i de fall da ett
inhemskt bolag Overlater ett fast driftstalle i en annan medlemsstat till ett utlandskt bolag
ingadende i samma koncern som det forsta bolaget, inte ar tillatet for det inhemska bolaget
att beakta underskott fran det 6verlatna driftstallet vid berakningen av
beskattningsunderlaget, nar det i enlighet med ett dubbelbeskattningsavtal &r den
medlemsstat i vilken det fasta driftstallet &r belaget som har exklusiv behdrighet att
beskatta dessa inkomster.

Underskrifter

* Rattegangssprak: tyska.



