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62020CJ0538
DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 22 september 2022 ( *1)

"Begaran om forhandsavgorande — Etableringsfrihet — Artiklarna 49 och 54 FEUF — Avdrag for
definitiva forluster i ett fast driftsstéalle i utlandet — Stat som avstatt fran sin ratt att beskatta genom
ett skatteavtal — Huruvida situationer ar jamférbara”

| mal C?538/20,

angaende en begaran om férhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstalld av
Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen, Tyskland) genom beslut av den 6 november 2019,
som inkom till domstolen den 21 oktober 2020, i malet

Finanzamt B

mot

W AG,

ytterligare deltagare i rattegangen:
Bundesministerium der Finanzen,
meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden C. Lycourgos samt domarna S. Rodin, J.-C. Bonichot
(referent), L. S. Rossi och O. Spineanu-Matei,

generaladvokat: A. M. Collins,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

W AG, genom P. Dodos, Rechtsanwalt,

Tysklands regering, genom R. Kanitz och J. Moller, bada i egenskap av ombud,

Frankrikes regering, genom E. de Moustier och E. Toutain, bada i egenskap av ombud,



Finlands regering, genom S. Hartikainen, A. Laine och H. Leppo, samtliga i egenskap av ombud,
Europeiska kommissionen, genom W. Roels och V. Uher, bada i egenskap av ombud,

och efter att den 10 mars 2022 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

1

Begaran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 49 och 54 FEUF.

2

Begaran har framstallts i ett mal mellan Finanzamt B (skattekontor B, Tyskland) och det tyska
aktiebolaget W AG, avseende den forstndmndas beslut att, vid berdkningen av den skatt som
aktiebolaget skulle betala i Tyskland for ar 2007, inte beakta forluster i ett i Forenade kungariket
belaget fast driftsstélle tillhérande aktiebolaget vilket hade lagts ned samma ar.

Tillampliga bestammelser
Tysk lagstiftning
3

I 1 §i Korperschaftsteuergesetz (lag om bolagsskatt), i den lydelse som ar tillamplig i det
nationella malet (nedan kallad KStG), foreskrivs foljande:

"1) Foljande juridiska personer, personsammanslutningar och férmégenhetsmassor vars ledning
eller sate finns inom landet, ar obegréansat skattskyldiga for bolagsskatt:

1. Kapitalbolag (sarskilt europabolag, aktiebolag, kommanditaktiebolag och bolag med begréansat
ansvar).

2) Den obegransade skyldigheten att erlagga bolagsskatt omfattar samtliga inkomster.
4

Enligt 8 § punkt 2 KStG ska en obegréansat skattskyldig persons, i den mening som avses il §
leden 1-3, samtliga inkomster anses harréra fran naringsverksamhet.

Skatteavtalet

5



| artikel 111.1 i avtalet av den 26 november 1964 mellan Forbundsrepubliken Tyskland och
Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland om undvikande av dubbelbeskattning och
férebyggande av skatteflykt, i dess lydelse enligt tillaggsavtal av den 23 mars 1970 (BGBI. 1966 II,
s. 359, BGBI. 1967 11, s. 828, och BGBI. 1971 Il, s. 46) (nedan kallat skatteavtalet) foreskrivs
féljande:

"Vinst av naringsverksamhet i ett foretag inom nagot av territorierna beskattas endast inom detta
territorium, savida inte foretaget bedriver naringsverksamhet inom det andra territoriet via ett dar
belaget fast driftsstalle. Om foretaget bedriver naringsverksamhet inom det andra territoriet via ett
dar belaget fast driftsstélle kan vinsten beskattas inom det andra territoriet i den man som vinsten
kan tillskrivas detta fasta driftsstalle.”

6

| artikel XVIII.2 i skatteavtalet foreskrivs foljande:

"Skatten faststalls enligt foljande fér personer med hemvist i Forbundsrepubliken Tyskland:
a)

Fran skatteunderlaget i Férbundsrepubliken undantas inkomster fran kallor och tillgangar som ar
belagna i Férenade kungariket vilka kan beskattas i Férenade kungariket enligt detta avtal ...; De
vinster som avses i artikel VII1.1 undantas emellertid endast om de beskattas i Forenade
kungariket. Forbundsrepubliken forbehaller sig emellertid ratten att, vid berakningen av
skattesatsen, ta hansyn till inkomst och formégenhet som pa detta satt undantagits fran
skatteunderlaget.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna
7

W ar ett aktiebolag med sate och ledning i Tyskland. Bolaget bedriver handel med vardepapper. |
augusti 2004 6ppnade W en filial i Férenade kungariket. Filialen gick inte med vinst och W
beslutade darfor under det forsta halvaret ar 2007 att lagga ned filialen. Detta innebar att det inte
var skattemassigt mojligt att i Forenade kungariket féra 6ver de forluster som filialen hade lidit.

8

Med anledning av skattekontoret B:s beslut att inte beakta dessa forluster vid faststéllandet av den
bolagsskatt och skatt pa inkomst av naringsverksamhet som W skulle erlagga i Tyskland for
beskattningsaret 2007, overklagade bolaget till Hessiches Finanzgericht (Skattedomstolen i
Hessen, Tyskland). Genom dom av den 4 september 2018 bif6éll denna domstol bolagets
Overklagande.

9

Skattekontoret B dverklagade denna dom till Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen,
Tyskland), som ar den hanskjutande domstolen.

10

Den hanskjutande domstolen har anfort att W ar skyldigt att betala bolagsskatt i Tyskland med



avseende pa bolagets samtliga inkomster enligt 1 § punkterna 1 och 2 KStG. De forluster som
drabbat bolagets fasta driftsstalle i Forenade kungariket ingar emellertid inte i
berakningsunderlaget for bolagsskatt enligt artikel XVIII.2 i skatteavtalet, vilkken undantar utlandska
inkomster fran bolagsskatt. Den hanskjutande domstolen konstaterar att samma sak galler for
skatt pa inkomst av naringsverksamhet, eftersom bestammelserna i Gewerbesteuergesetz (lag om
skatt pa inkomst av naringsverksamhet) hanvisar till faststallandet av den bolagsskattepliktiga
vinsten for berdkningen av underlaget for denna skatt. Dessa omstandigheter talar for att
overklagandet ska bifallas.

11

Den hanskjutande domstolen fragar sig emellertid om de forluster som drabbat W:s fasta
driftsstalle i Férenade kungariket inte maste beaktas vid berakningen av skatten for detta bolag i
Tyskland med anledning av etableringsfriheten. Enligt namnda domstol ger EU-domstolens
rattspraxis, senast genom domen av den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock (C?650/16,
EU:C:2018:424), inget tydligt svar pa denna fraga i det specifika fall da skattebefrielse foreskrivs
for utlandska inkomster genom ett skatteavtal. For det fall denna fraga ska besvaras jakande
undrar den hanskjutande domstolen dessutom under vilka villkor som forluster som drabbat ett
fast driftsstalle i utlandet ska anses vara "definitiva”, i den mening som avses i denna rattspraxis,
hur storleken pa dessa forluster ska faststallas och huruvida skyldigheten att beakta dessa
forluster aven galler med avseende pa skatt pa inkomst av naringsverksamhet.

12

Mot denna bakgrund beslutade Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) att vilandeforklara
malet och stalla féljande fragor till EU-domstolen:

"1

Ska artikel 43 [EG] jamférd med artikel 48 [EG], nu artikel 49 [FEUF] jamférd med artikel 54
[FEUF], tolkas sa, att de utgor hinder foér en medlemsstats lagstiftning enligt vilken ett bolag med
hemvist i landet inte far gora avdrag for forluster som uppkommit i ett fast driftsstéalle som ar
belaget i en annan medlemsstat fran sin beskattningsbara vinst, om bolaget har utnyttjat alla
mojligheter att gora avdrag for dessa forluster enligt lagen i den medlemsstat dér det fasta
driftsstallet ar belaget samt detta fasta driftsstélle inte langre genererar nagra inkomster, vilket
innebar att forlusterna inte langre kan beaktas i denna medlemsstat ('definitiva’ forluster), &ven om
den aktuella lagstiftningen rér ett undantag fran skatteplikt for vinster och forluster pa grund av ett
bilateralt avtal mellan de bada medlemsstaterna fér undvikande av dubbelbeskattning?

2)

Om den forsta fragan besvaras jakande: Ska artikel 43 [EG] jamford med artikel 48 [EG], nu artikel
49 [FEUF] jamford med artikel 54 [FEUF], tolkas sa, att de &ven utgér hinder for de bestammelser
i den tyska lagen om skatt pa inkomst av naringsverksambhet, enligt vilka ett bolag med hemvist i
landet inte har ratt att fran vinsten i naringsverksamheten goéra avdrag for "definitiva’ forluster, av
det slag som avses i den forsta fragan, fran ett fast driftsstélle som ar belaget i en annan
medlemsstat?

3)

Om den forsta fragan besvaras jakande: Kan det foreligga 'definitiva’ forluster av det slag som
avses i den forsta fragan vid en nedlaggning av ett fast driftsstalle som &r belaget i en annan
medlemsstat, aven om det atminstone finns en teoretisk mojlighet att bolaget, i den



medlemsstaten, dppnar ett nytt fast driftsstélle, vars vinster i forekommande fall skulle kunna
kvittas mot de tidigare forlusterna?

4)

Om den forsta och den tredje frdgan besvaras jakande: Kan forluster fran det fasta driftsstallet,
vilka enligt lagen i den stat déar det fasta driftsstéllet ar belaget i vart fall skulle kunna dverféras en
gang till en efterfoljande beskattningsperiod, ocksa anses vara 'definitiva’ forluster av det slag som
avses i den forsta fragan, vilka ska beaktas av den medlemsstat dar huvudbolaget har sin hemvist?

5)

Om den forsta och den tredje frdgan besvaras jakande: Ar skyldigheten att beakta
gransoverskridande 'definitiva’ forluster begransad vad galler omfattningen till de forluster som
bolaget hade kunnat gora gallande i den berérda stat dar det fasta driftsstéllet ar belaget, fér det
fall det inte hade saknats mdjlighet att beakta forlusten dar?”

Provning av tolkningsfragorna
Den forsta fragan
13

Den hanskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artiklarna 49
och 54 FEUF ska tolkas s4, att de utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning enligt vilken ett
bolag med hemvist i denna medlemsstat inte fran den skattepliktiga vinsten kan dra av definitiva
forluster som uppkommit for bolagets fasta driftsstalle i en annan medlemsstat for det fall att
hemvistmedlemsstaten har avstatt fran sin ratt att beskatta vinsten for detta fasta driftsstélle enligt
ett skatteavtal.
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Enligt EU-domstolens fasta praxis inbegriper den etableringsfrinet som stadgas i artiklarna 49 och
54 FEUF en rétt for bolag — som bildats i dverensstammelse med en medlemsstats lagstiftning och
vilka har sitt séate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom Europeiska unionen —
att utdva verksamhet i en annan medlemsstat genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor (dom
av den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock, C?650/16, EU:C:2018:424, punkt 15).

15

Unionsrattens bestammelser om etableringsfrihet syftar forvisso enligt sin ordalydelse till att
sakerstalla nationell behandling i den mottagande medlemsstaten, men de utgér &ven hinder for
att ursprungsmedlemsstaten hindrar nagon av sina medborgare eller ett bolag som har bildats i
overensstammelse med dess lagstiftning fran att etablera sig i en annan medlemsstat. Dessa
principer ar aven tillampliga nar, sasom i forevarande fall, ett bolag med hemvist i en medlemsstat
verkar i en annan medlemsstat via ett fast driftsstélle (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock, C?650/16, EU:C:2018:424, punkterna 16 och 17
samt dar angiven rattspraxis).

16

| forevarande fall framgar det av begaran om forhandsavgorande att bolag med séte eller ledning i
Tyskland, enligt 1 § punkterna 1 och 2 KStG, ar skyldiga att erlagga bolagsskatt pa samtliga
inkomster. Nar ett bolag med ledning eller sate i Tyskland via ett fast driftsstélle utbvar



naringsverksamhet i Forenade kungariket undantas emellertid vinster som harror fran det fasta
driftsstallet, enligt bestammelserna i skatteavtalet, fran underlaget for den bolagsskatt som bolaget
ska erlagga i Tyskland, utan att det hindrar namnda medlemsstat fran att beakta dem vid
berékningen av skattesatsen, under villkor att de beskattas i Férenade kungariket. Samma sak
galler, pa motsvarande satt, for forluster som ar hanforliga till ett sddant fast driftsstélle.

17

Med ett sadant upplagg atnjuter bolag med hemvist i Tyskland en skattemassig fordel vid
faststallandet av den beskattningsbara inkomsten genom att de kan beakta forluster i ett inhemskt
fast driftsstalle. Genom att detta inte &r mdjligt nar dessa forluster uppkommer i ett fast driftsstalle
som ar belaget i en annan medlemsstat infors en skillnad i behandling vilken kan avskracka ett
bolag med hemvist i Tyskland fran att bedriva verksamhet via ett sddant fast driftsstalle (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock, C?650/16,
EU:C:2018:424, punkterna 18 och 19 samt dar angiven rattspraxis).

18

En sadan skillnad i behandling &r bara tillaten om den tar sikte pa situationer som inte ar objektivt
jamférbara eller om den kan motiveras av tvingande hansyn till allmanintresset och ar
proportionerlig i forhallande till det mal som efterstravas (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock, C?650/16, EU:C:2018:424, punkt 20 samt dar
angiven rattspraxis).

19

Det féljer av domstolens praxis att frdgan huruvida en gransoverskridande situation &r jamforbar
med en inhemsk situation ska prévas med beaktande av det andamal som efterstravas med de
aktuella nationella bestammelserna (dom av den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock,
C?650/16, EU:C:2018:424, punkt 32 och dar angiven rattspraxis).

20

Vad galler atgarder som foreskrivs av en medlemsstat for att forhindra eller minska
dubbelbeskattning av den vinst som uppkommer for ett i landet hemmahdoérande bolag, befinner sig
ett bolag som har ett fast driftsstalle i en annan medlemsstat i princip inte i en situation som &ar
jamforbar med situationen for ett bolag med ett inhemskt fast driftsstélle (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock, C?650/16, EU:C:2018:424,
punkt 37 och dar angiven rattspraxis).

21

Det forhaller sig pa ett annat satt nar dessa bada kategorier av driftsstallen likstélls i den nationella
skattelagstiftningen i fraga om beaktande av forluster och vinster som ar hanforliga till
driftsstallena (se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 juli 2014, Nordea Bank
Danmark,C?48/13, EU:C:2014:2087, punkt 24, och dom av den 17 december 2015, Timac Agro
Deutschland, C?388/14, EU:C:2015:829, punkt 28).

22

Nar den medlemsstat i vilken ett bolag har hemvist genom ett skatteavtal har avstatt fran sin ratt
att beskatta inkomsterna i ett fast driftsstélle tillhérande detta bolag som &r belaget i en annan
medlemsstat, ar situationen for ett bolag med hemvist i den férsthamnda medlemsstaten som har
ett sadant fast driftsstalle daremot inte jamforbar med situationen for ett bolag med hemvist i den



forstnamnda medlemsstaten som har ett fast driftsstalle i samma medlemsstat med avseende pa
de atgarder som den forstnamnda medlemsstaten vidtagit i syfte att forhindra eller minska
dubbelbeskattning av det inhemska bolagets vinster och, pa motsvarande sétt, dubbla avdrag av
forluster i inhemska bolag (se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 december 2015,
Timac Agro Deutschland, C?388/14, EU:C:2015:829, punkt 65).

23

| domen av den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock (C?650/16, EU:C:2018:424), till vilken
den hanskjutande domstolen har hanvisat, ifrdgasatts emellertid inte denna slutsats.

24

I denna dom faststéllde domstolen visserligen, vad galler forluster som kunde hénforas till ett
utlandskt fast driftsstalle som hade upphoért med all verksamhet och vars forluster inte hade kunnat
och inte langre kunde dras av fran dess skattepliktiga vinst i den medlemsstat dar det utévade sin
verksamhet, att situationen for ett inhemskt bolag som hade ett sadant driftsstélle inte skiljde sig
fran situationen for ett inhemskt bolag med ett inhemskt fast driftsstélle, mot bakgrund av
andamalet att férhindra dubbla avdrag for forluster. Domstolen tillade att skatteférmagan for ett
bolag med ett fast driftsstalle i utlandet, vilket hade lidit definitiva forluster, paverkades pa samma
satt som for bolag vars inhemska fasta driftsstélle hade gatt med forlust. Darfor var de tva
situationerna jamforbara aven i detta avseende (dom av den 12 juni 2018, Bevola och Jens W.
Trock, C?650/16, EU:C:2018:424, punkterna 38 och 39).

25

| detta mal hade emellertid inte hemvistsmedlemsstaten for det bolag som hade ansokt om att de
definitiva forlusterna i det utlandska fasta driftsstallet skulle beaktas avstatt fran sin ratt att
beskatta detta driftsstélles inkomster genom ett skatteavtal. Medlemsstaten hade namligen
ensidigt beslutat, savida bolaget i fraga inte hade valt internationell sambeskattning, att inte beakta
vinster och forluster som uppkommit i utlandska fasta driftsstallen tillhérande inhemska bolag, men
var likval behorig att gora detta, vilket utgér en skillnad.

26

| forevarande fall foljer det av begéaran om férhandsavgoérande att Férbundsrepubliken Tyskland,
genom skatteavtalet, har avstatt fran sin ratt att beskatta vinster i fasta driftsstallen i Férenade
kungariket genom vilka bolag med hemvist i Tyskland utdvar naringsverksamhet. Samma sak
galler, pa motsvarande satt, for beaktande av férluster som har drabbat dessa driftsstéllen.
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Genom att Férbundsrepubliken Tyskland, genom ett skatteavtal, har avstatt fran sin ratt att
beskatta vinster och forluster i ett sddant fast driftsstalle som ar belaget i en annan medlemsstat,
befinner sig ett inhemskt bolag med ett sadant driftsstalle inte i en situation som ar jamforbar med
situationen for ett inhemskt bolag med ett fast driftsstélle i Tyskland med beaktande av malet att
forhindra eller minska dubbelbeskattning av vinster och, p4 motsvarande satt, dubbla avdrag for
forluster.

28

| en situation som den i det nationella malet foreligger saledes inte ndgon inskrankning av
etableringsfrineten enligt artiklarna 49 och 54 FEUF.



29

Av det ovan anforda féljer att den forsta fragan ska besvaras enligt féljande. Artiklarna 49 och 54
FEUF ska tolkas sa, att de inte utgdr hinder for en medlemsstats lagstiftning enligt vilken ett bolag
med hemvist i denna medlemsstat inte fran den skattepliktiga vinsten kan dra av definitiva forluster
som uppkommit for bolagets fasta driftsstalle i en annan medlemsstat for det fall att
hemvistmedlemsstaten har avstatt fran sin ratt att beskatta vinsten for detta fasta driftsstalle enligt
ett skatteavtal.

Den andra till den femte fragan
30

Med hansyn till svaret pa den forsta frdgan, saknas anledning att besvara den andra till den femte
fragan.

Rattegangskostnader
31

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgér 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 (fjarde avdelningen) féljande:

Artiklarna 49 och 54 FEUF ska tolkas sa, att de inte utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning
enligt vilken ett bolag med hemvist i denna medlemsstat inte fran den skattepliktiga vinsten kan
dra av definitiva forluster som uppkommit for bolagets fasta driftsstalle i en annan medlemsstat for
det fall att hemvistmedlemsstaten har avstatt fran sin ratt att beskatta vinsten for detta fasta
driftsstalle enligt ett skatteavtal.

Underskrifter

( *1) Rattegangssprak: tyska



