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Mal C?414/06

Lidl Belgium GmbH & Co. KG

mot

Finanzamt Heilbronn

(begaran om forhandsavgorande fran Bundesfinanzhof)

"Etableringsfrihet — Direkt skatt — Beaktande av forluster i ett fast driftstalle som ar belaget i en
medlemsstat och som tillhor ett bolag med stadgeenligt sate i en annan medlemsstat”

Sammanfattning av domen

1. Fri rorlighet for personer — Etableringsfrinet — Fri rorlighet for kapital — Bestammelser i
fordraget — Tillampningsomrade

(Artiklarna 43 EG och 56 EG)

2. Fri rorlighet for personer — Etableringsfrihet — Bestammelser i férdraget —
Tillampningsomrade

(Artikel 43 EG)

3. Fri rorlighet for personer — Etableringsfrihet — Skattelagstiftning — Inkomstskatt for juridiska
personer

(Artikel 43 EG)

1. En i en medlemsstat hemmahdrande fysisk eller juridisk persons uppréattande och fulla
agande av ett fast driftstélle, som inte utgor ett eget rattssubjekt och som ar beléget i en annan
medlemsstat, omfattas av tillampningsomradet for artikel 43 EG. Om det antas att den
skattelagstiftning som utesluter majligheten for ett i landet hemmahorande bolag att fran sitt
beskattningsunderlag dra av forluster som ar hanforliga till ett bolaget tillhérigt fast driftstalle
belaget i en annan medlemsstat innebar en restriktion for den fria rorligheten for kapital, &r denna
restriktion en oundviklig foljd av ett eventuellt hinder for etableringsfriheten och den motiverar inte
att namnda lagstiftning prévas mot artikel 56 EG.

(se punkterna 15 och 16)

2. Fordragets bestammelser om etableringsfrihet, vilka innebéar ett forbud mot att
ursprungsmedlemsstaten hindrar ndgon av sina medborgare eller ett bolag som bildats i
dverensstammelse med dess lagstiftning fran att etablera sig i en annan medlemsstat, &r aven
tillampliga nar ett i en medlemsstat hemmahdodrande bolag bedriver verksamhet i en annan
medlemsstat via ett fast driftstélle — sddant det definieras i ett tillampligt avtal for att undvika
dubbelbeskattning — vilket ur dubbelbeskattningsavtalsrattens perspektiv utgor en sjalvstandig
enhet.

En sadan behandling av det fasta driftstallet sdsom en sjalvstandig skattemassig enhet
overensstammer namligen med internationell rattslig praxis sadan den tar sig uttryck i den modell



for skatteavtal som har utarbetats av Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling
(OECD). Det ar inte orimligt att medlemsstaterna nar de fordelar beskattningsratten mellan sig tar
intryck av internationell praxis, inte minst av det modellavtal som har utarbetats av OECD.

(se punkterna 19-22)

3. Artikel 43 EG utg0or inte hinder for att ett bolag hemmahérande i en medlemsstat fran sitt
beskattningsunderlag drar av forluster som ar hanforliga till ett bolaget tillhérigt fast driftstélle
belaget i en annan medlemsstat, nar inkomsten i detta fasta driftstalle, enligt ett avtal for att
undvika dubbelbeskattning, ska beskattas i sisthdmnda stat och ndmnda forluster kan beaktas i
den staten inom ramen for beskattningen av inkomsten i detta fasta driftstalle under kommande
beskattningsar.

En sadan skattelagstiftning medfor forvisso en inskrankning av etableringsfrineten eftersom den
skattemassiga situationen for ett bolag med stadgeenligt sate i en medlemsstat och med ett fast
driftstalle belaget i en annan medlemsstat ar mindre formanlig an den situation som skulle ha gallt
for bolaget om sistnamnda enhet hade varit belagen i den férstnamnda medlemsstaten. Pa grund
av denna skillnad i skattemassig behandling skulle det i landet hemmahorande bolaget kunna
avhallas fran att bedriva verksamhet via ett fast driftstalle belaget i en annan medlemsstat.

En sadan skattelagstiftning kan dock i princip rattfardigas av behovet att uppratthalla en val
avvagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och behovet att avvérja risken
for att sadana forluster beaktas tva ganger vilka tillsammans tjanar legitima andamal som ar
férenliga med fordraget och darmed utgor tvingande hansyn till allmanintresset, eftersom risken
star i proportion till dessa andamal.

Nar det galler behovet av att uppratthalla fordelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna har den medlemsstat, dér det bolag till vilket det fasta driftstallet hor har sitt sate,
beskattningsratten for de vinster som genereras i en sadan enhet, om avtal for att undvika
dubbelbeskattning saknas. Andamalet att uppratthalla fordelningen av beskattningsratten mellan
de bada berérda medlemsstaterna, vilket andamal aterspeglas i avtalets bestammelser, kan
foljaktligen rattfardiga den ifragavarande skattelagstiftningen, eftersom det uppratthaller symmetrin
mellan rétten att beskatta vinsterna och avdragsratten for forlusterna. Nar ett avtal for att undvika
dubbelbeskattning ger den medlemsstat dar det fasta driftstéllet ar belaget ratten att beskatta
inkomsten i detta driftstalle, skulle en magjlighet for huvudbolaget att valja att beakta forlusterna i
namnda fasta driftstélle i den medlemsstat dar det har sitt sate, eller i en annan medlemsstat,
patagligt aventyra en val avvagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.

Vad betréaffar risken att samma forlust utnyttjas tva ganger kan det inte uteslutas att ett bolag i den
medlemsstat dar det har sitt sate gor forluster géllande som uppkommit i ett bolaget tillhérigt fast
driftstalle belaget i en annan medlemsstat, och att samma forlust trots detta avdrag vid ett senare
tillfalle aven beaktas i den medlemsstat déar det fasta driftstéllet ar belaget, nér detta uppvisar
vinst, varvid den medlemsstat dar huvudbolaget har sitt sate hindras fran att beskatta denna vinst.

(se punkterna 25, 26, 33, 36, 39, 42, 52-54 och domslutet)



DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 15 maj 2008*

"Etableringsfrihet — Direkt skatt — Beaktande av forluster i ett fast driftstélle som ar belaget i en
medlemsstat och som tillhér ett bolag med stadgeenligt séte i en annan medlemsstat”

| mal C?414/06,

angaende en begaran om férhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstalld av Bundesfinanzhof
(Tyskland) genom beslut av den 28 juni 2006, som inkom till domstolen den 11 oktober 2006, i
malet

Lidl Belgium GmbH & Co. KG
mot

Finanzamt Heilbronn,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

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

generaladvokat: E. Sharpston,

justitiesekreterare: handlaggaren B. Filop,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 29 november 2007,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Lidl Belgium GmbH & Co. KG, genom W. Schon och M. Schaden, Rechtsanwalte,

* Rattegangssprak: tyska.
- Finanzamt Heilbronn, genom C.-F. Vees, i egenskap av ombud,

- Tysklands regering, genom M. Lumma, C. Blaschke och H. Kube, samtliga i egenskap av
ombud,

- Greklands regering, genom M. Papida, I. Pouli och K. Georgiadis, samtliga i egenskap av
ombud,

- Frankrikes regering, genom G. de Bergues och J.-C. Gracia, bada i egenskap av ombud,

- Nederl&andernas regering, genom H.G. Sevenster samt genom P. van Ginneken och M. de
Grave, samtliga i egenskap av ombud,

- Finlands regering, genom J. Heliskoski och J. Himmanen, bada i egenskap av ombud,
- Sveriges regering, genom K. Wistrand och S. Johannesson, bada i egenskap av ombud,

- Forenade kungarikets regering, genom Z. Bryanston-Cross, i egenskap av ombud, bitradd



av S. Lee, barrister,

- Europeiska gemenskapernas kommission, genom R. Lyal och W. Moélls, bada i egenskap av
ombud,

och efter att den 14 februari 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,
féljande

Dom

1 Begéaran om férhandsavgérande avser tolkningen av artiklarna 43 EG och 56 EG.

2 Begaran har framstallts i ett mal mellan Lidl Belgium GmbH & Co. KG (nedan kallat Lidl
Belgium) och Finanzamt Heilbronn (nedan kallat Finanzamt) angaende de behdoriga tyska
myndigheternas skattemassiga behandling av forluster i ett ndmnda bolag tillhorigt fast driftstélle
som ar belaget i Luxemburg.

Tillampliga bestammelser

3 Enligt artikel 2.1 underpunkt 2 i avtalet mellan Storhertigddmet Luxemburg och
Forbundsrepubliken Tyskland for att undvika dubbelbeskattning betraffande skatter pa inkomst
och féormégenhet och betraffande narings- och fastighetsskatt, samt for att lamna dmsesidig
handrackning vid beskattning, undertecknat den 23 augusti 1958 (BGBI. Il 1959, s. 1270), i dess
lydelse enligt tillaggsprotokollet av den 15 juni 1973 (nedan kallat avtalet), avses med uttrycket
"fast driftstalle” "en stadigvarande plats for affarsverksamhet, fran vilken ett foretags verksamhet
helt eller delvis bedrivs”.

4 | artikel 2.1 underpunkt 2 a i avtalet rdknas ett antal platser upp vilka i avtalets mening
anses utgora fasta driftstallen.

5 Artikel 5 i avtalet innehaller féljande bestammelser:

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

2) De inkomster som far hanforas till det fasta driftstallet ar i detta avseende de som driftstallet
skulle ha redovisat om det hade utgjort ett eget foretag som utfér samma eller likartade
transaktioner under samma eller likartade forhallanden och som genomfor transaktioner pa
samma satt som ett oberoende foretag.

6 Artikel 6.1 i avtalet har féljande avfattning:

"| fall da ett foretag i en av de avtalsslutande staterna, till foljd av att det deltar i forvaltningen i eller
ingar i den finansiella strukturen i ett féretag i den andra staten, avtalar ekonomiska eller
finansiella villkor med detta foretag som avviker fran dem som skulle ha avtalats mellan av
varandra oberoende foretag, eller uppstéaller sadana villkor for foretaget i den andra staten, far den
inkomst som normalt skulle ha tillkommit ett av de tva féretagen men som pa grund av dessa
villkor inte har tillkommit detta foretag, inraknas i detta foéretags inkomst och beskattas i



Ooverensstammelse darmed.”
7 | artikel 20 i namnda avtal foreskrivs féljande:

"1) Nar hemviststaten i enlighet med foregaende artiklar har tilldelats beskattningsratten for
inkomster eller tillgangar far den andra staten inte beskatta dessa inkomster och tillgangar ...

2) Fran beskattningsunderlaget i hemviststaten undantas de inkomster och tillgangar for vilka den
andra staten enligt foregdende artiklar tilldelas beskattningsratten, savida inte punkt 3 ar tillamplig.
Den skatt som pafors de inkomster och tillgangar for vilka beskattningsratten tillkommer
hemviststaten ska emellertid tas ut enligt den skattesats som galler for den totala inkomsten eller
samtliga tillgangar hos den skattskyldige.

3) Kallskatt som den andra staten innehaller pa en utdelning som inte &r undantagen fran
beskattningsunderlaget med stod av tredje meningen i punkt 2 och pa royalty avraknas fran den
inkomstskatt som tillampas pa dem i hemviststaten enligt en genomsnittlig skattesats.

Tvisten i malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

8 Lidl Belgium ingar i Lidl och Schwarz-koncernen och bedriver sin affarsverksamhet inom
omradet for varudistribution. Lidl Belgium, som till en bérjan byggde upp sin verksamhet pa den
belgiska marknaden, fick uppdraget att Aven etablera sig i Luxemburg fran ar 1999. Lidl Belgium
upprattade for detta andamal ett fast driftstalle dar.

9 Lidl Belgium &r ett kommanditbolag med séte i Tyskland, och bland dess bolagsman ingar
Lidl Belgium Beteiligungs-GmbH, i egenskap av komplementéar, och Lidl Stiftung & Co. KG, i
egenskap av kommanditdelagare.

10  Under rakenskapsaret 1999, vilket ar det som avses i forevarande mal, redovisade Lidl
Belgiums fasta driftstalle i Luxemburg en forlust.

11  Vid taxeringen yrkade Lidl Belgium avdrag for denna forlust fran sitt beskattningsunderlag.
Finanzamt beslutade att inte medge avdrag for forlusten, bland annat med hanvisning till att
inkomster hanforliga till det fasta driftstallet ar undantagna fran skatt enligt bestammelserna i
avtalet.

12  Lidl Belgium overklagade Finanzamts beslut till Finanzgericht Baden-Wirttemberg som den
30 juni 2004 ogillade detta 6verklagande.

13  Lidl Belgium 6verklagade Finanzgericht Baden-Wirttembergs dom till Bundesfinanzhof som
beslutade att vilandeforklara malet och stélla foljande tolkningsfraga till domstolen:

"Ar det forenligt med artiklarna 43 EG och 56 EG att ett tyskt bolag med inkomst av industriell eller
kommersiell verksamhet inte har ratt att vid berédkningen av vinsten dra av foérluster som har
uppkommit i ett fast driftstalle i en annan medlemsstat (i forevarande fall Storhertigdémet
Luxemburg), pa grund av att motsvarande inkomst i ett sddant fast driftstélle enligt det tillampliga
dubbelbeskattningsavtalet ar undantagen fran skatt i Tyskland?”

Préovning av tolkningsfragan

14  Den hanskjutande domstolen har stallt sin fraga for att fa klarhet i huruvida artiklarna 43 EG
och 56 EG utgor hinder for en nationell skattelagstiftning som utesluter méjligheten for ett i landet



hemmahdrande bolag att vid faststallandet av dess resultat och berédkningen av dess
beskattningsbara inkomst dra av forluster som uppkommit i en annan medlemsstat i ett bolaget
tillhorigt fast driftstélle, samtidigt som namnda skattelagstiftning medger avdragsratt for forluster i
ett i landet belaget fast driftstalle.

Tillampningsomradet for artiklarna 43 EG och 56 EG

15  Eftersom den hanskjutande domstolen i sin tolkningsfraga har hanvisat till de tva
ovannamnda bestammelserna, erinrar domstolen om att en i en medlemsstat hemmahorande
fysisk eller juridisk persons upprattande och fulla agande av ett fast driftstélle, som inte utgoér ett
eget rattssubjekt och som ar belaget i en annan medlemsstat, omfattas av tillampningsomradet for
artikel 43 EG.

16 Om man antar att den skattelagstiftning som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen
innebar en restriktion for den fria rorligheten for kapital, ar denna restriktion en oundviklig foljd av
ett eventuellt hinder for etableringsfrineten och den motiverar inte att namnda lagstiftning provas
mot artikel 56 EG (se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 september 2006 i mal
C?196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, REG 2006, s. 1?7995, punkt
33, av den 3 oktober 2006 i mal C?452/04, Fidium Finanz, REG 2006, s. 179521, punkterna 48 och
49, och av den 13 mars 2007 i mal C?524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
REG 2007, s. 1?2107, punkt 34).

17  Den skattelagstiftning som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen ska foljaktligen
prévas mot artikel 43 EG.

Huruvida det foreligger en inskrankning av etableringsfriheten

18 Domstolen erinrar inledningsvis om att etableringsfriheten inbegriper en rétt fér bolag som
bildats i 6verensstammelse med en medlemsstats lagstiftning, och som har sitt stadgeenliga sate,
sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom Europeiska gemenskapen, att utdva
verksamhet i andra medlemsstater genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor (se dom av den
21 september 1999 i mal C?307/97, Saint Gobain ZN, REG 1999, s. 1?6161, punkt 35, av den 14
december 2000 i mal C?141/99, AMID, REG 2000, s. 1711619, punkt 20, och av den 23 februari
2006 i mal C?471/04, Keller Holding, REG 2006, s. 1?2107, punkt 29).

19  Aven om syftet med EG-fordragets bestammelser om etableringsfrinet enligt ordalydelsen ar
att sakerstélla nationell behandling i den mottagande staten, utgor dessa bestdmmelser samtidigt
ett forbud for ursprungsmedlemsstaten att férhindra att en av dess medborgare eller ett bolag som
bildats i 6verensstdmmelse med dess lagstiftning etablerar sig i en annan medlemsstat (se, bland
annat, dom av den 16 juli 1998 i mal C?264/96, ICIl, REG 1998, s. 1?4695, punkt 21, samt av den 6
december 2007 i mal C?298/05, Columbus Container Services, REG 2007, s. 1?0000, punkt 33).

20 Dessa 6vervaganden ar aven tillampliga nér ett i en medlemsstat hemmahérande bolag
verkar i en annan medlemsstat via ett fast driftstalle.

21  Som bestammelserna i avtalet visar utgér ndmligen ett fast driftstalle i avtalsskatterattsligt
hanseende en sjalvstandig enhet. De subjekt pa vilka avtalet ar tillampligt omfattar alltsa enligt
artikel 2 dari, férutom fysiska och juridiska personer, samtliga former av fasta driftstallen som
uppraknas i punkt 1, underpunkt 2 a i den artikeln, vilket inte &r fallet betraffande andra kategorier
av enheter som raknas upp i punkt 1, underpunkt 2 b i namnda artikel, vilka undantas fran avtalets
definition av fast driftstélle.

22  Denna behandling av det fasta driftstallet sdsom en sjalvstandig skattemassig enhet



overensstammer med internationell rattslig praxis sadan den tar sig uttryck i den modell for
skatteavtal som har utarbetats av Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling
(OECD), bland annat i artiklarna 5 och 7 dari. Domstolen har emellertid redan hatft tillfalle att
konstatera att det inte ar orimligt att medlemsstaterna nar de férdelar beskattningsratten mellan sig
tar intryck av internationell praxis, inte minst av det modellavtal som har utarbetats av OECD (se
dom av den 12 maj 1998 i mal C?336/96, Gilly, REG 1998, s. 1?2793, punkt 31, och av den 23
februari 2006 i mal C?513/03, van Hilten-van der Heijden, REG 2006, s. 1?1957, punkt 48).

23 Nar det galler den skattelagstiftning som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen ska
det observeras att en bestimmelse som medger att forluster i ett fast driftstélle beaktas vid
faststallandet av resultatet och berakningen av den beskattningsbara inkomsten i huvudbolaget
utgor en skattemassig fordel.

24  Enligt bestammelserna i namnda skattelagstiftning beviljas dock inte ndgon sadan
skattefordel om forlusterna harror fran ett fast driftstélle belaget i en annan medlemsstat &n den i
vilket huvudbolaget &r hemmahdorande.

25  Den skattemassiga situationen for ett bolag med stadgeenligt sate i1 Tyskland och med ett
fast driftstalle belaget i en annan medlemsstat ar under dessa férhallanden mindre férmanlig an
den situation som skulle ha géllt fér bolaget om sistnAmnda enhet hade varit belagen i Tyskland.
Pa grund av denna skillnad i skattemassig behandling skulle ett tyskt bolag kunna avhallas fran att
bedriva verksamhet via ett fast driftstélle belaget i en annan medlemsstat.

26  Domstolen konstaterar att den skattelagstiftning som &r i fraga i malet vid den nationella
domstolen medfor en inskrankning av etableringsfriheten.

Huruvida inskrdnkningen kan rattfardigas

27  Av domstolens rattspraxis framgar att en inskrankning av etableringsfrineten bara &r tillaten
om den réattfardigas av tvingande hansyn till allmanintresset. Det kravs i ett sddant fall dessutom
att inskrankningen ar agnad att sakerstalla att det efterstravade andamalet uppnas och att den inte
gar utdver vad som ar nodvandigt for att uppna detta andamal (se dom av den 13 december 2005
i mal C?446/03, Marks & Spencer, REG 2005, s. 1710837, punkt 35, samt domarna i de
ovannamnda malen Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 47, och Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 64).

28  Den hanskjutande domstolen har i detta avseende sarskilt betonat att den inkomst som
genereras i det fasta driftstallet belaget i Luxemburg, med stéd av avtalsbestammelserna,
undantas fran skatt i hemvistmedlemsstaten for det bolag till vilket driftstallet hor.

29 | de yttranden som inkommit till domstolen har den tyska, den grekiska, den franska, den
nederlandska, den finlandska och den svenska regeringen samt Férenade kungarikets regering i
huvudsak havdat att en skattelagstiftning som begrénsar ett i landet hemmahérande bolags
mojlighet att vid faststallandet av dess beskattningsunderlag géra gallande de férluster som
uppkommit i ett bolaget tillhorigt fast driftstélle belaget i en annan medlemsstat, i princip, kan
rattfardigas.

30 Namnda regeringar anser att rattfardigandet ur gemenskapsrattsligt perspektiv av en sadan
lagstiftning, i forsta hand, kan baseras pa behovet att bevara fordelningen av beskattningsréatten
mellan berérda medlemsstater och, i andra hand, pa behovet att avvarja risken for att forlusterna
beaktas tva ganger.

31  Nar det galler den forsta grund for rattfardigande som aberopats erinrar domstolen om att



uppratthallandet av fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna kan gora det
nddvandigt att, betraffande ekonomisk verksamhet som bedrivs av bolag som ar hemmahdrande i
en av namnda stater, tillampa enbart denna stats skatteregler pa saval vinster som forluster (se
domen i det ovannamnda malet Marks & Spencer, punkt 45, samt dom av den 18 juli 2007 i mal
C?231/05, Oy AA, REG 2007, s. 1?6373, punkt 54).

32  Om bolag ges ratten att valja huruvida deras forluster ska beaktas i den medlemsstat dar
deras etablering ar belagen eller i en annan medlemsstat, skulle detta patagligt aventyra en val
avvagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna, eftersom
beskattningsunderlaget 6kas i den forsta staten och minskas i den andra, med ett belopp
motsvarande de forluster som 6verforts (se domarna i de ovannamnda malen Marks & Spencer,
punkt 46, och Oy AA, punkt 55).

33  Nar det géller huruvida den forsta grunden for rattfardigande &ar relevant under de faktiska
omstandigheter som galler i malet vid den nationella domstolen, ska det observeras att den
medlemsstat dar det bolag till vilket det fasta driftstallet hor har sitt sate har beskattningsratten for
de vinster som genereras i en sadan enhet, om avtal for att undvika dubbelbeskattning saknas.
Andamalet att uppratthalla fordelningen av beskattningsratten mellan de bada berérda
medlemsstaterna, vilket andamal aterspeglas i avtalets bestammelser, kan foljaktligen rattfardiga
den skattelagstiftning som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen, eftersom det
uppratthaller symmetrin mellan ratten att beskatta vinsterna och avdragsratten for forlusterna.

34  Att under sadana forhallanden som rader i malet vid den nationella domstolen medge att
forluster i ett i landet ej belaget fast driftstalle far dras av fran huvudbolagets inkomst skulle fa till
foljd att detta bolag fritt kan valja den medlemsstat dar det gor sadana forluster gallande (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet Oy AA, punkt 56).

35 Betraffande den andra grund for rattfardigande som aberopats i yttrandena till domstolen,
och som avser risken for att forlusterna beaktas tva ganger, har domstolen uttalat att
medlemsstaterna maste kunna avvarja denna risk (se domen i det ovannamnda malet Marks &
Spencer, punkt 47, och dom av den 29 mars 2007 i mal C?347/04, Rewe Zentralfinanz, REG
2007, s. 172647, punkt 47).

36  Under sddana omstandigheter som dem som ligger till grund fér malet vid den nationella
domstolen finns det en uppenbar risk for att samma forlust utnyttjas tva ganger (se domen i det
ovannamnda malet Marks & Spencer, punkt 48). Det kan namligen inte uteslutas att ett bolag i den
medlemsstat dar det har sitt sate gor forluster géllande som uppkommit i ett bolaget tillhérigt fast
driftstalle belaget i en annan medlemsstat, och att samma forlust trots detta avdrag vid ett senare
tillfalle aven beaktas i den medlemsstat dar det fasta driftstéllet ar belaget, nér detta uppvisar
vinst, varvid den medlemsstat dar huvudbolaget har sitt sate hindras fran att beskatta denna vinst.

37  De tva grunderna for rattfardigande som aberopats ska foljaktligen bada tva anses kunna
rattfardiga en inskrankning av etableringsfriheten som féljer av det sétt pa vilket den medlemsstat i
vilken ett bolag har sitt sate, i skattemassigt hanseende, behandlar underskott i ett i en annan
medlemsstat belaget fast driftstalle som tillhoér detta bolag.

38 Den hanskjutande domstolen &ar emellertid osaker pa huruvida de grunder for rattfardigande
som anges i punkterna 44-50 i domen i det ovannamnda malet Marks & Spencer, vilka dven
omfattar behovet att forhindra skatteflykt, ska anses vara kumulativa eller om det racker att en av
dessa faktorer foreligger for att den skattelagstiftning som ar i frdga i malet vid den nationella
domstolen i princip ska anses vara rattfardigad.

39 | punkt51idomen i det ovannamnda malet Marks & Spencer slog domstolen fast att de tre



grunder for rattfardigande som tillsammans bildade underlag for den lagstiftning som dar var i
fraga i malet vid den nationella domstolen, tjanar legitima dandamal som &r forenliga med fordraget
och utgdr darmed tvingande hansyn till allménintresset.

40  Med hansyn till att de situationer dar en medlemsstat kan dberopa sadana hansyn varierar
kan det dock inte krévas att samtliga de grunder for rattfardigande som anges i punkt 51 i domen i
det ovannamnda malet Marks & Spencer ska foreligga for att en nationell skattelagstiftning som
inskrénker den etableringsfrinet som stadgas i artikel 43 EG i princip ska vara rattfardigad.

41  Domstolen godtog saledes i det ovannamnda malet Oy AA bland annat att den nationella
skattelagstiftning som dar var i fraga i princip kunde rattfardigas utifran tva av de tre grunder for
rattfardigande som angetts i punkt 51 i domen i det ovannamnda malet Marks & Spencer,
namligen behovet att uppratthalla en val avvagd fordelning av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna i forening med behovet att férhindra skatteflykt (se domen i det ovannamnda
malet Oy AA, punkt 60).

42  Pasamma satt kan den skattelagstiftning som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen
i princip rattfardigas utifran tva av de grunder som angavs i namnda punkt i domen i det
ovannamnda malet Marks & Spencer, namligen behovet att uppratthalla en val avvagd fordelning
av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och behovet att avvérja risken for att forlusterna
beaktas tva ganger.

43  Det star aven klart att namnda lagstiftning ar agnad att sakerstalla att de salunda
efterstravade andamalen uppnas.

44  Under dessa forhallanden aterstar att prova huruvida den skattelagstiftning som ar i fraga i
malet vid den nationella domstolen inte gar langre &n vad som ar nodvandigt for att uppna de
efterstravade andamalen (se domarna i de ovannamnda malen Marks & Spencer, punkt 53, och
Oy AA, punkt 61).

45  Lidl Belgium och Europeiska gemenskapernas kommission har bland annat hanvisat till
mojligheten for ett huvudbolag att dra av forluster som uppkommit i ett bolaget tillhorigt fast
driftstalle, pa villkor att bolaget i sina framtida resultat tar in senare vinster i namnda driftstalle, upp
till ett belopp motsvarande de forluster som tidigare dragits av. De har i detta sammanhang
hanvisat till det system som Forbundsrepubliken Tyskland tillampade fore ar 1999.

46 | punkt 54 i domen i det ovannamnda malet Marks & Spencer namndes mojligheten att
uppstélla ett sadant villkor for den ifrdgavarande skattefordelen, tillsammans med mdjligheten att
villkora denna fordel med att det dotterbolag som ar hemmahdrande i en annan medlemsstat an
den i vilkken huvudbolaget ar belaget har kunnat utnyttja alla méjligheter till beaktande av forluster
som medgivits i dess hemviststat.

47  Domstolen fann i punkt 55 i domen i det ovannamnda malet Marks & Spencer att en atgard
som inskranker etableringsfrineten gar utdver vad som ar nédvandigt for att uppna de
efterstravade andamalen i en situation dar ett i landet ej hemmahérande dotterbolag har uttémt
mojligheterna att under det berdrda beskattningsaret och tidigare beskattningsar beakta forluster
som uppkommit i den medlemsstat dar det ar belaget, och dar det saknas mojlighet att beakta
forlusterna i namnda dotterbolag i namnda stat under framtida beskattningsar.

48 Domstolen preciserade dessutom i punkt 56 i nAmnda dom att nar ett i en medlemsstat
hemmahdrande moderbolag i den staten visar for de nationella skattemyndigheterna att dessa
villkor ar uppfylida, strider det mot artikel 43 EG att inte tillata detta moderbolag att fran den vinst
som ska beskattas i denna medlemsstat gbra avdrag for forluster som uppkommit i dess i landet gj



hemmahdrande dotterbolag.

49  Nar det galler malet vid den nationella domstolen konstaterar domstolen att det i den
luxemburgska skattelagstiftningen foreskrivs en majlighet att vid berakningen av
beskattningsunderlaget gora géallande en skattskyldig persons forluster vid framtida
beskattningsar.

50  Som bekraftats vid forhandlingen vid domstolen erholl Lidl Belgium verkligen ett sddant
avdrag for forluster, som uppkommit ar 1999 i dess fasta driftstélle, vid ett senare beskattningsar —
namligen ar 2003, under vilket ar denna enhet redovisade vinst.

51  Lidl Belgium har darmed inte visat att de villkor som uppstéllts i punkt 55 i domen i det
ovannamnda malet Marks & Spencer — vilka villkor avser faststallandet av de situationer dar en
atgard som inskranker etableringsfrineten i den mening som avses i artikel 43 EG gar utéver vad
som behovs for att uppna de legitima andamal som erkanns av gemenskapsratten — &r uppfylida.

52  Det ska tillaggas att domstolen har godtagit att medlemsstaterna har ett legitimt intresse av
att forebygga beteenden som kan aventyra ratten for dessa medlemsstater att utdva sin
beskattningsratt. Nar ett avtal for att undvika dubbelbeskattning ger den medlemsstat dar det fasta
driftstallet ar belaget ratten att beskatta inkomsten i detta driftstélle, skulle en majlighet for
huvudbolaget att valja att beakta forlusterna i ndAmnda fasta driftstalle i den medlemsstat dar det
har sitt sate, eller i en annan medlemsstat, patagligt aventyra en val avvagd férdelning av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannamnda malet Oy AA, punkt 55).

53 Mot bakgrund av vad som anforts ovan ska den skattelagstiftning som ar i fraga i malet vid
den nationella domstolen anses sta i proportion till de andamal som efterstravas med
lagstiftningen.

54  Den fraga som stallts ska alltsa besvaras pa foljande satt. Artikel 43 EG utgor inte hinder for
att ett bolag hemmahorande i en medlemsstat inte fran sitt beskattningsunderlag far dra av
forluster som ar hanforliga till ett bolaget tillhorigt fast driftstalle som ar belaget i en annan
medlemsstat, ndr inkomsten i detta fasta driftstélle, enligt ett avtal for att undvika
dubbelbeskattning, ska beskattas i sisthamnda stat och ndmnda forluster kan beaktas i den staten
inom ramen for beskattningen av inkomsten i detta fasta driftstélle under kommande
beskattningsar.

Rattegangskostnader

55  Eftersom forfarandet i forhallande 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:

Artikel 43 EG utgor inte hinder for att ett bolag hemmahdorande i en medlemsstat inte fran
sitt beskattningsunderlag far dra av forluster som ar hanforliga till ett bolaget tillhorigt fast
driftstalle som ar belaget i en annan medlemsstat, nar inkomsten i detta fasta driftstalle,
enligt ett avtal for att undvika dubbelbeskattning, ska beskattas i sistnamnda stat och
namnda forluster kan beaktas i den staten inom ramen for beskattningen av inkomsten i
detta fasta driftstalle under kommande beskattningsar.



Underskrifter



