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Sag C-157/07

Finanzamt fur Korperschaften Il in Berlin

mod

Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH
(anmodning om preejudiciel afggrelse indgivet af Bundesfinanzhof)

»Etableringsfrihed — aftalen om Det Europeeiske @konomiske Samarbejdsomrade (EQS) —
skattelovgivning — skattemaessig behandling af underskud lidt af et fast driftssted, der er
beliggende i en EZJS-medlemsstat, og som tilharer et selskab, der har sit vedtesegtsmaessige
hjemsted i en medlemsstat i Den Europaeiske Union«

Sammendrag af dom

1. Internationale aftaler — aftale om Det Europaeiske @konomiske Samarbejdsomrade —
etableringsfrined — traktatbestemmelser — anvendelsesomrade

(Art. 43 EF; E@S-aftalen, art. 31)

2. Internationale aftaler — aftale om Det Europaeiske @konomiske Samarbejdsomrade —
etableringsfrined — skattelovgivning — selskabsskat

(EgS-aftalen, art. 31)

1. Traktatbestemmelserne om etableringsfriheden er til hinder for, at
oprindelsesmedlemsstaten lszegger hindringer i vejen for, at en af dens statsborgere etablerer sig i
en anden medlemsstat, eller at et selskab, som er stiftet i overensstemmelse med dens lovgivning,
gar det. Alle foranstaltninger, som forbyder, medfgrer ulemper for eller gar udgvelsen af denne
frihed mindre interessant, skal betragtes som begraensninger. Disse principper finder anvendelse,
nar et selskab, der er etableret i en medlemsstat, driver virksomhed i en anden medlemsstat
gennem et fast driftssted.

(jf. preemis 29-31)

2. Artikel 31 i aftalen om Det Europzaeiske @konomiske Samarbejdsomrade (E@S) er ikke til
hinder for en national beskatningsordning, hvorefter der kan tages hensyn til det underskud, der er
lidt af et fast driftssted i en anden medlemsstat end den, hvori det selskab, det tilhgrer, har
hjemsted, med henblik pa beregningen af selskabets indkomstskat, men hvorefter underskuddet
senere, nar det faste driftssted oppebeerer overskud, atter i skattemaessig henseende skal
medregnes, nar det i den stat, hvor dette faste driftssted er beliggende, ikke er muligt at fremfare
underskud, som er lidt af et fast driftssted, der tilhgrer et selskab, der har hjemsted i en anden
medlemsstat, og nar en sadan enheds indkomst i henhold til en overenskomst til undgaelse af
dobbeltbeskatning, der er indgaet mellem de to omhandlede stater, er fritaget for skat i den stat,
hvor det selskab, det tilhgrer, har sit hjemsted.

En sadan beskatningsordning indebaerer ganske vist en restriktion for den i ES-aftalens artikel
31 omhandlede frihed, eftersom den skattemaessige situation for et selskab, der har sit
vedtaegtsmeessige hjemsted i en medlemsstat, og som besidder et fast driftssted i en anden



medlemsstat, er mindre fordelagtig end den situation, selskabet ville veere i, hvis det faste
driftssted var beliggende i den fgrste medlemsstat. Hvis det samlede underskud i et fast driftssted i
en anden medlemsstat fgrst fradrages i det overskud, som er opndet af det selskab, det tilhgrer — i
forbindelse med beskatningen af selskabet i den fgrste medlemsstat — og denne stat dermed
indrammer en skattefordel pA samme made, som hvis det faste driftssted havde vaeret beliggende
i indlandet, men derefter medregner det faste driftssteds underskud i beskatningsgrundlaget for
det selskab, det tilhgrer, nar driftsstedet opnar overskud, fierner den nationale skattelovgivning
nemlig denne skattefordel, idet hiemmehgrende selskaber med faste driftssteder i en anden
medlemsstat underlaegges en mindre gunstig skattemaessig behandling end hjemmehgrende
selskaber, der har faste driftssteder i indlandet. Denne skattemeaessige forskelsbehandling vil
kunne afholde et hiemmehgrende selskab fra at udgve sin virksomhed gennem et fast driftssted,
der er beliggende i en anden medlemsstat.

En sadan restriktion er imidlertid begrundet i hensynet til at sikre sammenhaengen i
skattesystemet. Den medregning af underskuddet, der er foreskrevet i den omhandlede
skattelovgivning, kan nemlig ikke adskilles fra den forudgadende hensyntagen til dette underskud.
Denne medregning for sa vidt angar et selskab med et fast driftssted i en anden stat, med hensyn
til hvilket selskabets hjemstedsstat ikke har nogen beskatningsret, er udtryk for en logisk symmetri.
Der er saledes en direkte personel og materiel sammenhaeng mellem disse to led i den
omhandlede beskatningsmekanisme, idet medregningen udgar det logiske modstykke til det
tidligere indremmede fradrag. Denne restriktion er nemlig egnet til at na et sddant mal, da den
anvendes fuldsteendig parallelt, idet kun de underskud, der er blevet fradraget, medregnes. Denne
restriktion star desuden i rimeligt forhold til det tilsigtede formal, idet det medregnede underskud
svarer til det oparbejdede overskud.

Denne bedgmmelse kan ikke sendres med henvisning til den kombinerede virkning af den
omhandlede beskatningsordning og skattelovgivningen i den stat, hvor det faste driftssted er
beliggende. Eftersom der ikke pa faellesskabsplan er truffet foranstaltninger med henblik p& at
indfgre ensartede eller harmoniserede regler, er medlemsstaterne nemlig fortsat kompetente til at
fastleegge kriterierne for beskatning af indkomst og formue for i givet fald gennem overenskomst at
afskaffe dobbeltbeskatning. Denne kompetence indebaerer ogsa, at en stat ved anvendelsen af sin
skattelovgivning ikke kan veere forpligtet til at tage hensyn til eventuelle negative virkninger, der er
en fglge af seeregenhederne ved en anden stats lovgivning, som finder anvendelse pa et fast
driftssted, der er beliggende pa denne stats omrade, og som tilhgrer et selskab, hvis hjemsted er
beliggende pa den farste stats omrade. Selv om det forudsaettes, at den kombinerede virkning af
beskatningen i den stat, hvor det selskab, som ejer det pageeldende faste driftssted, har hjemsted,
og af beskatningen i den stat, hvor driftsstedet er beliggende, kan indebaere en restriktion for
etableringsfrineden, kan en sadan restriktion udelukkende tilregnes den sidstnaevnte af disse
stater, eftersom den omhandlede restriktion ikke er en fglge af den omhandlede
beskatningsordning, men derimod af den fordeling af beskatningskompetencerne, der er fastsat i
den overenskomst til undgéaelse af dobbeltbeskatning, der er indgaet mellem de to omhandlede
stater.

Den vurdering, hvorefter den restriktion, der fglger af naevnte beskatningsordning, kan begrundes i
hensynet til at sikre sammenhaengen heri, kan heller ikke drages i tvivl med henvisning til, at det
selskab, som ejede det faste driftssted, har solgt det, og at det faste driftssteds overskud og tab,
sa laenge det bestar, sammenlagt giver et negativt resultat. Medregningen af det faste driftssteds
underskud i hovedselskabets fortjeneste er nemlig det uadskillelige og logiske modstykke til den
forudgdende hensyntagen til dette underskud.



(jf. preemis 34-39, 42-46, 48, 49 og 51-55 samt domskonkl.)

DOMSTOLENS DOM (Fjerde Afdeling)
23. oktober 2008 (*)

»Etableringsfrihed — aftalen om Det Europaeiske @konomiske Samarbejdsomrade (EJS) —
skattelovgivning — skattemaessig behandling af underskud lidt af et fast driftssted, der er
beliggende i en EZJS-medlemsstat, og som tilharer et selskab, der har sit vedtesegtsmaessige
hjemsted i en medlemsstat i Den Europaeiske Union«

| sag C-157/07,

angaende en anmodning om preejudiciel afgarelse i henhold til artikel 234 EF, indgivet af
Bundesfinanzhof (Tyskland) ved afggrelse af 29. november 2006, indgaet til Domstolen den 21.
marts 2007, i sagen:

Finanzamt fur Kérperschaften Il in Berlin

mod

Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH,
har

DOMSTOLEN (Fjerde Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, K. Lenaerts, og dommerne R. Silva de Lapuerta (refererende
dommer), E. Juhasz, G. Arestis og J. Malenovsky,

generaladvokat: E. Sharpston

justitssekreteer: fuldmaegtig B. Fllop,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 10. juli 2008,
efter at der er afgivet indleeg af:

- Finanzamt fir Kérperschaften Il in Berlin ved J.-P. Panthen og P. Lamprecht, som
befuldmaegtigede

- Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH ved Rechtsanwalt J.
Schonfeld

- den tyske regering ved M. Lumma og C. Blaschke, som befuldmaegtigede



- den belgiske regering ved A. Hubert, som befuldmeegtiget
- den nederlandske regering ved C. Wissels og C. ten Dam, som befuldmaegtigede

- Det Forenede Kongeriges regering ved Z. Bryanston-Cross, som befuldmaegtiget, bistaet af
barrister R. Hill

- Kommissionen for De Europaeiske Feellesskaber ved R. Lyal og W. Mdlls, som
befuldmeegtigede,

og idet Domstolen efter at have hgrt generaladvokaten har besluttet, at sagen skal padgmmes
uden forslag til afgarelse,

afsagt fglgende
Dom

1 Anmodningen om praejudiciel afgarelse vedrgrer fortolkningen af artikel 31 i aftalen om Det
Europaeiske @konomiske Samarbejdsomrade af 2. maj 1992 (EFT 1994 L 1, s. 3, herefter »EQ@S-
aftalen).

2 Anmodningen er blevet fremsat i forbindelse med en tvist mellem Finanzamt fur
Korperschaften Il in Berlin (herefter »Finanzamt«) og Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt GmbH (herefter » KR Wannsee«) angaende spgrgsmalet om den skattemaessige
behandling i Tyskland af det underskud, der er lidt af et fast driftssted, der er beliggende i @strig,

og som tilhgrer KR Wannsee.

Retsforskrifter
International ret
3 EdS-aftalens artikel 6 bestemmer:

»Med forbehold af fremtidig udvikling i retspraksis fortolkes bestemmelserne i denne aftale i det
omfang, de indholdsmeessigt er identiske med tilsvarende regler i traktaten om oprettelse af Det
Europeeiske @konomiske Feellesskab og traktaten om oprettelse af Det Europaeiske Kul- og
Stalfaellesskab samt retsakter udstedt i medfgr af disse to traktater, ved deres gennemfgrelse og
anvendelse i overensstemmelse med de relevante afggrelser, der er truffet af De Europaeiske
Feellesskabers Domstol forud for tidspunktet for undertegnelsen af denne aftal.«

4 E@S-aftalens artikel 31 har fglgende ordlyd:

»Inden for rammerne af denne aftales bestemmelser skal statsborgere i en medlemsstat [i Det
Europeeiske Feellesskab] og en [stat i Den Europeeiske Frihandelssammenslutning (EFTA)] frit
kunne etablere sig pa en hvilken som helst anden af disse staters omrader. Dette geelder ogsa for
oprettelse af agenturer, filialer og datterselskaber, som foretages af statsborgere i en
[medlemsstat i Det Europaeiske Feellesskab] eller en EFTA-stat, der er etableret pa en af disse
staters omrade.



Med forbehold af bestemmelserne i kapitel 4 indebaerer etableringsfrineden adgang til at optage
og udgve selvsteendig erhvervsvirksomhed samt til at oprette og lede virksomheder, herunder
navnlig selskaber i den i artikel 34, stk. 2, anfgrte betydning, pa de vilkar, som i etableringslandets
lovgivning er fastsat for landets egne statsborgere.

[...]«
5 E@S-aftalens artikel 34, stk. 2, bestemmer:

»Ved selskaber forstas privatretlige selskaber, heri indbefattet kooperative selskaber, samt alle
andre juridiske personer, der henhgrer under den offentlige ret eller privatretten, med undtagelse
af selskaber, som ikke arbejder med gevinst for gje.«

6 Artikel 4 i den dobbeltbeskatningsoverenskomst, der er indgaet den 4. oktober 1954 mellem
Forbundsrepublikken Tyskland og Republikken @strig om indkomst- og formueskatter, samt
erhvervsskat og ejendomsskat (BGBI. 1955 I, s. 749), som andret ved overenskomsten af 8. juli
1992 (BGBI. 1994 |I, s. 122, herefter »den tysk-gstrigske overenskomst«), bestemmer:

»1)  Hvis en person, der er hjemmehgrende i en af de kontraherende stater, oppebaerer
indkomst i sin egenskab af virksomhedsleder eller medejer af en industri- eller handelsvirksomhed,
hvis aktiviteter udstraekker sig til den anden kontraherende stats omrade, har denne anden stat
kun beskatningsretten med hensyn til denne indkomstskat, i det omfang den oppebeeres af et fast
driftssted, der er beliggende pa dennes omrade.

2) Den indkomst, der kan henfares til dette fast driftssted, er den, som det faste driftssted ville
have opnaet, hvis det havde veaeret en selvstaendig virksomhed, der foretog de samme eller
lignende transaktioner pa samme eller lignende betingelser og fuldsteendig uafhaengig af den
virksomhed, hvis faste driftssted det er.

3) I denne overenskomst forstas ved udtrykket »fast driftssted« et fast forretningssted, hvor
industri- eller handelsvirksomhedens virksomhed helt eller delvist udgves.

[...]«
7 Artikel 15 i den tysk-gstrigske overenskomst bestemmer:

»1)  Hjemstedsstaten har ikke beskatningsret, nar denne i henhold til de foregaende artikler er
tillagt den anden kontraherende stat.

[..]

3)  Stk. 1 er ikke til hinder for, at hjemstedsstaten beskatter indkomst og formue efter den sats,
der svarer til hele den skattepligtige persons indkomst eller formue.«

8 Artikel 12, litra b), i protokollen af 24. august 2000 til den dobbeltbeskatningsoverenskomst,
der er indgaet den 4. oktober 1954 mellem Forbundsrepublikken Tyskland og Republikken @strig
om indkomst- og formueskatter samt erhvervsskat og ejendomsskat (BGBI. 2002 11, s. 734),
bestemmer, at underskud, der er opstaet fra regnskabsaret 1998, skal tages i betragtning pa
grundlag af gensidighed i den stat, hvor det omhandlede driftssted er beliggende. Artikel 12 har
folgende ordlyd:

»Nar personer, der er hiemmehgrende i Tyskland, fra regnskabséaret 1990 (1989/1990) lider
underskud i faste driftssteder | @strig, tages der hensyn til underskud, der er lidt indtil



regnskabsaret 1997 (1996/1997) i henhold til bestemmelserne i § 2a, stk. 3, i den tyske lov om
indkomstskat (Einkommensteuergesetz, BGBI. 1988, |, s. 1093, herefter »EStG«). Fra skattearet
1994 kan der ikke leengere tages hensyn til de i henhold til § 2a, stk. 3, tredje punktum, i EStG
tidligere fradragne belgb. Nar en sadan skattemaessig behandling ifalge disse bestemmelser ikke
leengere kan foretages i Tyskland, henset til beskatningens endelig karakter og henset til, at det er
umuligt at genoptage skatteanseettelsen, idet fristen herfor er udlgbet, kan der tages hensyn til
underskuddet i @strig i form af underskudsfradrag. De tab, der er lidt fra regnskabsaret 1998
(1997/1998), skal tages i betragtning pa grundlag af gensidighed i den stat, hvor det faste
driftssted er beliggende. De naevnte bestemmelser finder udelukkende anvendelse, safremt de
ikke indebaerer en dobbelt hensyntagen til underskud.«

Tysk ret

9 8§ 2, stk. 1, i lov om skattemaessige foranstaltninger ved tyske virksomheders investeringer i
udlandet (Gesetz lber steuerliche Malinahmen bei Auslandsinvestitionen der deutschen

Wirtschaft (Auslandsinvestitionsgesetz)) af 18. august 1969 (BGBI. 1969 |, s. 1211, herefter »AlG«),
der var gaeldende pa tidspunktet for de faktiske omstaendigheder i hovedsagen, har falgende
ordlyd:

»Nar en ubegraenset skattepligtig person i henhold til en overenskomst til undgaelse af
dobbeltbeskatning fritages for indkomstbeskatning for indkomst fra en erhvervsmaessig
virksomhed fra et driftssted, der er beliggende i en udenlandsk stat, kan et underskud i henhold til
den indenlandske skatteret pa anmodning fra den skattepligtige fradrages ved den samlede
indkomstopggrelse under forudseetning af, at det af den skattepligtige kunne have veeret anvendt
til udligning eller fradrag, safremt indkomsten ikke havde vaeret fritaget for indkomstskat, og
safremt underskuddet overstiger den positive indkomst fra erhvervsmaessig virksomhed fra andre
faste driftssteder i denne udenlandske stat, som er fritaget i henhold til denne
dobbeltbeskatningsoverenskomst. Safremt dette ikke indebaerer, at underskuddet modregnes, kan
det fradrages, nar betingelserne i § 10d i EStG er opfyldt. Der skal pa ny tages hensyn til det i
henhold til farste og andet punktum fradragne belgb ved den samlede indkomstopggarelse i det
omhandlede skattear, nar den fortjeneste, der i et af de efterfglgende skattedr oppebeeres fra
erhvervsmaessig virksomhed fra driftssteder, som er beliggende i samme udenlandske stat,
sammenlagt er positiv, for sa vidt som den positive indkomst fritages i henhold til denne
overenskomst. Tredje punktum finder ikke anvendelse, safremt den skattepligtige person beviser,
at han i henhold til de bestemmelser, som er fastsat i den udenlandske stat, og som geelder for
ham, ikke kan fradrage underskud i et andet ar end det ar, hvori underskuddet opstod.«

10  Fra og med 1990 var reglerne om fradragsretten indeholdt i § 2a, stk. 3, i EStG.
@strigsk ret

11  Indtil 1988 var det ikke muligt i henhold til gstrigsk skatteret at fremfare underskud i
selskaber, der er begreenset selskabsskattepligtige, dvs. underskud i faste driftssteder, der tilhgrer
selskaber med hjemsted i en anden stat end Republikken @strig. Det blev fgrst muligt at fradrage
faste driftssteders underskud i @strig i 1989, og dette endvidere for sa vidt angar underskud, der
er lidt forud for den 31. december 1988 i de forudgaende syv ar.

12  En fremfarsel af underskud i faste driftssteder, der er beliggende pa Republikken @strigs
omrade, og som tilhgrer selskaber, der er hiemmehgrende i en anden medlemsstat, dvs. som er
begraenset skattepligtige, blev dog kun tilladt, hvis den pageeldende virksomhed samlet set, dvs.
for sa vidt angar dens globale indkomst, ikke havde opnaet noget overskud. Der kunne saledes
kun tages hensyn til underskud i et fast driftssted i @strig, for sa vidt som det oversteg indkomster,
der ikke var underlagt den begraensede skattepligt. Et sadant fradrag var desuden kun muligt, for



sa vidt som underskuddet var fastsat ifglge god regnskabsskik, og der ikke allerede var blevet
taget hensyn hertil ved beskatningen i de foregaende skattear.

Tvisten i hovedsagen og de praejudicielle spargsmal

13 KR Wannsee, indsteevnte i »appelsagen«, er et GmbH (selskab med begreenset ansvar), der
er hiemmehgrende i Tyskland, og som fra 1982 og indtil 1994 havde et fast driftssted i Dstrig.

Indtil udgangen af 1990 oparbejdede selskabet i det faste driftssted driftsunderskud pa i alt 2 467
407 DEM — heraf 36 295 DEM i 1990.

14  Pa KR Wannsees anmodning tog Finanzamt, appellant i »appelsagen«, hensyn til dette
underskud ved opggarelsen af selskabets skattepligtige indkomst, dvs. for sa vidt angar selskabets
positive indkomst i Tyskland i Igbet af skattearene 1982-1990.

15 | perioden 1991-1994 opnaede KR Wannsee et overskud i det faste driftssted i @strig pa i
alt 1 191 672 DEM, heraf 746 828 DEM i det omtvistede ar 1994. Samme ar solgte KR Wannsee
det faste driftssted.

16 1 henhold til de da geeldende tyske skatteretlige bestemmelser medregnede Finanzamt
derfor det overskud, der var oppebaret i arene 1991-1994 fra det astrigske driftssted i den
samlede indkomst, som KR Wannsee havde oppebaret i Tyskland. Finanzamt beskattede derved
de belgb, der tidligere var blevet taget hensyn til ved den indenlandske beskatning som tab fra det
gstrigske driftssted. | det omtvistede skattear, nemlig 1994, blev KR Wannsees skattepligtige
indkomst saledes forhgjet med driftsstedets overskud i lgbet af dette skattear, dvs. med 746 828
DEM.

17 KR Wannsee blev saledes palagt selskabsskat i @strig i 1992 og 1993, der var de
regnskabsar, hvor det faste driftssted gav overskud. | denne forbindelse blev der ikke taget hensyn
til det underskud, som selskabet tidligere havde lidt i dets faste forretningssted. Da Republikken
@strig kun gav subsidieert underskudsfradrag i tilfeelde, hvor det ikke var muligt at fa taget hensyn
til underskuddet i moderselskabets hjemstedsstat, og henset til, at KR Wannsee havde opnaet
overskud i Tyskland fra 1982 til 1990, kunne selskabets underskud ikke udlignes i @strig i arene
1992 og 1993.

18  Hvad angar 1994 skulle det overskud, som var oppebaret af KR Wannsees faste driftssted i
dette ar, have veere beskattet i henhold til gstrigske skatteretlige bestemmelser. Der blev imidlertid
ikke opkreevet nogen selskabsskat i @strig for dette ar i modsaetning til, hvad der var tilfeeldet i
1992 og 1993.

19  Som felge af Finanzamts afggrelse, hvorefter KR Wannsees samlede indkomst i Tyskland
skulle beregnes under hensyn til overskuddet i det faste driftssted i @strig, anlagde selskabet sag
til provelse af skatteansaettelserne for 1992-1994, idet det kreevede fradrag af de belgb, der var
medtaget i beregningsgrundlaget for den tyske skat. KR Wannsee har til stgtte herfor gjort
geeldende, at da fremfarsel af underskud i @strig er begreenset til syv ar, er det ulovligt at
medregne de omhandlede belgb i medfar af bestemmelserne i AlG.

20  Finanzgericht Berlin gav ikke KR Wannsee medhold i sagen til prgvelse af
skatteanseaettelserne for 1992 og 1993. Retten gav derimod KR Wannsee medhold i den sag, der
var anlagt til prgvelse af skatteansaettelsen for 1994.



21  Bundesfinanzhof, der i sidste instans behandler den af Finanzamt anlagte sag vedrgrende
den medregning, der er foretaget for skattearet 1994, er imidlertid i tvivl om, hvorvidt den nationale
lovgivning er forenelig med feellesskabsretten.

22  Bundesfinanzhof har pa denne baggrund besluttet at udsaette sagen og forelaegge
Domstolen fglgende preejudicielle spargsmal:

»1)  Erartikel 31 i [E@S-aftalen] til hinder for en medlemsstats retsforskrifter, i henhold til hvilke
en person, der er hjemmehgrende og ubegraenset skattepligtig i denne medlemsstat, under visse
forudseetninger kan fradrage underskud i et fast driftssted, der er beliggende i en anden
medlemsstat, der ganske vist i henhold til en dobbeltbeskatningsoverenskomst er fritaget for
indkomstskat, ved beregningen af den samlede indkomst

- hvorefter det fradragne belgb imidlertid i et af de efterfglgende skattear pa ny skal
medregnes ved beregningen den samlede indkomst, safremt den fortjeneste fra erhvervsmeaessig
virksomhed fra faste driftssteder, som er beliggende i den anden medlemsstat, der i henhold til
dobbeltbeskatningsoverenskomsten er skattefritaget i det pagaeldende skattear, sammenlagt er
positiv

- og dette imidlertid ikke geelder, hvis den skattepligtige godtgar, at der ifalge de

bestemmelser i den anden medlemsstater, der geelder for den skattepligtige person, »generelt« ikke
kan opnas fradrag for underskud i andre ar end det ar, hvor underskuddet er opstaet, hvilket ikke

er tilfaeldet, nar underskudsfradrag i den anden stat ifglge denne stats lovgivning ganske vist
generelt indremmes, men imidlertid ikke kan indremmes i den konkrete situation, som den
skattepligtige befinder sig i?

2) | bekreeftende fald: Har det virkning for hjemstaten, nar underskudsfradragsbegraensningen i
den anden medlemsstat (som kildestat) er i strid med artikel 31 i [E@S-aftalen], da den
forskelsbehandler skattepligtige med fortjeneste fra disse faste driftssteder, der er begraenset
skattepligtige, sammenlignet med hjemmehgrende ubegreenset skattepligtige?

3) | bekreeftende fald: Skal hjemstaten give afkald pa efterbeskatningen af de udenlandske
underskud fra faste driftssteder, for sa vidt som disse ellers ikke i nogen medlemsstat vil kunne
fradrages, fordi de faste driftssteder i den anden medlemsstat er opgivet?«

Om de preejudicielle spgrgsmal
Anvendelsen af artikel 31 | E@S-aftalen

23  Det skal indledningsvis bemeerkes, at bestemmelserne i EZJS-aftalen om
etableringsfrihneden fandt anvendelse pa forholdet mellem Forbundsrepublikken Tyskland og
Republikken @strig i perioden fra den 1. januar til den 31. december 1994, da Republikken @strig
tiltradte Den Europaeiske Union den 1. januar 1995.

24  Hvad angar disse bestemmelsers raekkevidde har Domstolen fastslaet, at reglerne om
forbud mod begraensninger af etableringsfriheden i EJS-aftalens artikel 31 er identiske med
bestemmelserne i artikel 43 EF (jf. dom af 23.2.2006, sag C-471/04, Keller Holding, Sml. I, s.
2107, preemis 49). Domstolen har ligeledes fastslaet, at E@S-reglerne og reglerne i EF-traktaten
pa det pagaeldende omrade skal fortolkes ensartet (jf. dom af 23.9.2003, sag C-452/01, Ospelt og
Schldssle Weissenberg, Sml. |, s. 9743, praemis 29, og af 1.4.2004, sag C-286/02, Bellio F.lli, Sml.
I, s. 3465, preemis 34).

25  Med hensyn til anvendelsen af E@S-aftalens artikel 31 pa de i hovedsagen omhandlede



omsteendigheder har den tyske regering gjort gaeldende, at eftersom E@S-aftalen ikke var tradt i
kraft i nogen af de ar, hvor der blev foretaget underskudsfradrag, nemlig 1982-1990, skal den i
hovedsagen omhandlede skattemekanisme slet ikke vurderes i henhold til artikel 31. Det
tidspunkt, der er afggrende for fastleeggelsen af den anvendelige lovgivning, er tidspunktet for de
forste underskudsfradrag.

26  Det skal i denne forbindelse bemaerkes, at til trods for den her understregede faktiske
omstaendighed, er det ikke underskudsfradraget, men derimod medregningen skattemaessigt set,
som Domstolen skal forholde sig til, og at denne medregning blev foretaget i 1994. Idet E@S-
aftalen tradte i kraft den 1. januar 1994, skal den i hovedsagen omhandlede fradragsmekanisme
derfor vurderes i medfgr af aftalens artikel 31.

Om der foreligger en restriktion af retten i henhold til EZJS-aftalens artikel 31

27  Med de praejudicielle spgrgsmal, som behandles samlet, sparger den forelaeggende ret
naermere bestemt, om E@S-aftalens artikel 31 er til hinder for en national beskatningsordning,
hvorefter der kan tages hensyn til det underskud, der er lidt af et fast driftssted i en anden
medlemsstat end den, hvori det selskab, det tilhgrer, har hjemsted, med henblik pa beregningen af
selskabets indkomstskat, men hvorefter underskuddet senere, nar det faste driftssted oppebaerer
overskud, atter i skattemaessig henseende skal medregnes, nar det i den stat, hvor dette faste
driftssted er beliggende, ikke er muligt at fremfgre underskud, som er lidt af et fast driftssted, der
tilharer et selskab, der har hjemsted i en anden medlemsstat, og nar en sadan enheds indkomst i
henhold til en overenskomst til undgaelse af dobbeltbeskatning, der er indgaet mellem de to
omhandlede stater, er fritaget for skat i den stat, hvor det selskab, det tilhgrer, har sit hjemsted.

28  Det bemeerkes, at etableringsfrihneden omfatter en ret for selskaber, som er stiftet i
overensstemmelse med en medlemsstats lovgivning, og hvis vedtaegtsmaessige hjemsted,
hovedkontor eller hovedvirksomhed er beliggende inden for Faellesskabet, til at udgve virksomhed
i andre medlemsstater via et datterselskab, en filial eller et agentur (jf. dom af 21.9.1999, sag C-
307/97, Saint-Gobain ZN, Sml. I, s. 6161, preemis 35, og af 14.12.2000, sag C-41/99, AMID, Sml.
I, s. 11619, preemis 20, samt Keller Holding-dommen, praemis 29).

29 Domstolen har ligeledes understreget, at selv om traktatbestemmelserne om
etableringsfrineden ifglge deres ordlyd skal sikre national behandling i veertsmedlemsstaten, er de
samtidig til hinder for, at oprindelsesmedlemsstaten laegger hindringer i vejen for, at en af dens
statsborgere etablerer sig i en anden medlemsstat, eller at et selskab, som er stiftet i
overensstemmelse med dens lovgivning, ger det (jf. dom af 16.7.1998, sag C-264/96, ICI, Sml. I,
Ss. 4695, preemis 21, og af 6.12.2007, sag C-298/05, Columbus Container Services, Sml. I, s.
10451, praemis 33).

30 Det foglger desuden af fast retspraksis, at alle foranstaltninger, som forbyder, medfarer
ulemper for eller gar udgvelsen af denne frihed mindre interessant, skal betragtes som sadanne
begraensninger (jf. dom af 30.11.1995, sag C-55/94, Gebhard, Sml. I, s. 4165, preemis 37, og af
5.10.2004, sag C-442/02, CaixaBank France, Sml. I, s. 8961, praemis 11).

31 Disse principper finder anvendelse, nar et selskab, der er etableret i en medlemsstat, driver
virksomhed i en anden medlemsstat gennem et fast driftssted (jf. dom af 15.5.2008, sag C-414/06,
Lidl Belgium, endnu ikke trykt i Samling af Afgarelser, praemis 20).

32  Hvad angar virkningerne af den tyske beskatningsordning i forhold til feellesskabsretten
fremgar det af preemis 23 i Lidl Belgium-dommen, at en bestemmelse, der giver mulighed for at
tage hensyn til underskud i et fast driftssted ved opggrelse af resultatet og beregning af den
skattepligtige indkomst for det selskab, som driftsstedet tilhgrer, udgar en skattemeessig fordel.



Opnaelsen eller afvisningen af en sadan fordel for et fast driftssted i en anden medlemsstat end
den, hvori naevnte selskab har hjemsted, kan saledes pavirke etableringsfriheden.

33 | modseetning til den lovgivning, der var genstand for Lidl Belgium-dommen, kan der i
henhold til den i hovedsagen omhandlede tyske lovgivning tages hensyn til underskud, der er lidt
af det faste driftssted i @strig, i indkomsten for det selskab, der har hjemsted i Tyskland, og som
det faste driftssted tilharer.

34  Som anfgrt i denne doms preemis 14, blev det samlede underskud i det faste driftssted i
@strig forst fradraget i det overskud, som var opnaet af det selskab, det tilhgrte, i forbindelse med
beskatningen af selskabet i Tyskland.

35 Herved har Forbundsrepublikken Tyskland indrammet en skattefordel til det
hjemmehgrende selskab, som det faste driftssted i @strig tilhgrte, pa samme made som hvis det
faste driftssted havde veeret beliggende i Tyskland.

36 Da det faste driftssteds underskud dernaest blev medregnet i beskatningsgrundlaget for det
selskab, det tilhgrte, nar driftsstedet opnaede overskud, fiernede den tyske lovgivning imidlertid
atter denne skattefordel.

37  Selv om denne medregning udelukkende er foretaget svarende til det overskud, som er
opnaet af samme faste driftssted, forholder det sig ikke desto mindre saledes, at den tyske
lovgivning underlaegger hjemmehgrende selskaber med faste driftssteder i @strig en mindre
gunstig skattemeessige behandling end hjemmehgrende selskaber, der har faste driftssteder i
Tyskland.

38 Under disse omsteendigheder er den skattemaessige situation for et selskab, der har sit
vedteegtsmeessige hjemsted i Tyskland, og som besidder et fast driftssted | @strig, mindre
fordelagtig end den situation, selskabet ville veere i, hvis det faste driftssted var beliggende i
Tyskland. Denne skattemaessige forskelsbehandling vil kunne afholde et tysk selskab fra at udgve
sin virksomhed gennem et fast driftssted, der er beliggende i en @strig (jf. i denne retning Lidl
Belgium-dommen, preemis 25).

39 Det ma derfor fastslas, at den i hovedsagen omtvistede beskatningsordning indebzerer en
restriktion for den i E@JS-aftalens artikel 31 omhandlede frihed.

Om der foreligger en begrundelse

40 Det fglger af Domstolens praksis, at en restriktion for etableringsfrineden kun vil veere tilladt,
hvis den er begrundet i tvingende almene hensyn. Hvis dette er tilfeeldet, kreeves det desuden, at
den er egnet til at sikre gennemfarelsen af det pageeldende mal og ikke gar ud over, hvad der er
nadvendigt for at na det (jf. Lidl Belgium-dommen, praemis 27 og den deri neevnte retspraksis).

41  Den foreleeggende har i denne forbindelse understreget, at indkomsten fra det faste
driftssted i @strig ikke beskattes i Tyskland, dvs. hjemstedsstaten for det selskab, det tilhgrer, men
i @strig i henhold til den tysk-gstrigske overenskomst.

42  Det bemaerkes, at den medregning af underskuddet, der er foreskrevet i den i hovedsagen
omhandlede tyske skattelovgivning, ikke kan adskilles fra den forudgaende hensyntagen til dette
underskud. Denne medregning for sa vidt angar et selskab med et fast driftssted i en anden
medlemsstat, med hensyn til hvilket selskabets hjemstedsstat ikke har nogen beskatningsret, er
som anfgrt af den foreleeggende ret udtryk for en logisk symmetri. Der var saledes en direkte
personel og materiel sammenhang mellem disse to led i den i hovedsagen omhandlede



beskatningsmekanisme, idet medregningen udgjorde det logiske modstykke til det tidligere
indremmede fradrag.

43  Det ma derfor fastslas, at den restriktion, som falger af denne medregning, er begrundet i
hensynet til at sikre sammenhaengen i det tyske skattesystem.

44  Denne restriktion er egnet til at na et sadant mal, da den anvendes fuldsteendig parallelt,
idet kun de underskud, der er blevet fradraget, medregnes.

45  Denne restriktion star desuden i rimeligt forhold til det tilsigtede formal, idet det medregnede
underskud svarer til det oparbejdede overskud.

46  Denne bedgmmelse kan ikke eendres med henvisning til den kombinerede virkning af den i
hovedsagen omhandlede tyske beskatningsordning og den gstrigske skattelovgivning, saledes
som anfart af den foreleeggende ret i dens fgrste og andet spgrgsmal.

47  Den foreleeggende ret har i denne forbindelse preeciseret, at den tyske skattelovgivning ikke
foreskrev en medregning af underskuddet som den, der er genstand for tvisten i hovedsagen, nar
den skattepligtige paviste, at de bestemmelser, som fandt anvendelse pa ham i en anden stat end
den, hvori han har hjemsted, i almindelighed ikke tillod fradrag af underskud i andre ar end i dem,
hvor det var opstaet, hvilket ikke var tilfaeldet, nar denne stat i princippet indremmede mulighed for
fradrag, men den skattepligtige i den konkrete situation ikke kunne kraeve denne mulighed
anvendt. | hovedsagen afviste de gstrigske skattemyndigheder saledes at tage hensyn til de
underskud, som KR Wannsee havde lidt fra 1982 til 1990.

48  Det skal i denne forbindelse bemaerkes, at det fglger af fast retspraksis, at eftersom der ikke
pa feellesskabsplan er truffet foranstaltninger med henblik pa at indfgre ensartede eller
harmoniserede regler, er medlemsstaterne fortsat kompetente til at fastleegge kriterierne for
beskatning af indkomst og formue for i givet fald gennem overenskomst at afskaffe
dobbeltbeskatning (jf. dom af 3.10.2006, sag C-290/04, FKP Scorpio Konzertproduktionen, Sml. I,
S. 9461, preemis 54, af 12.12.2006, sag C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, Sml. I, s. 11673, preemis 52, og af 18.7.2007, sag C-231/05, Oy AA, Sml. |, s. 6373,
preemis 52).

49  Denne kompetence indebaerer ogsa, at en stat ved anvendelsen af sin skattelovgivning ikke
kan veere forpligtet til at tage hensyn til eventuelle negative virkninger, der er en fglge af
seeregenhederne ved en anden stats lovgivning, som finder anvendelse pa et fast driftssted, der er
beliggende pa denne stats omrade, og som tilhgrer et selskab, hvis hjemsted er beliggende pa
den fagrste medlemsstats omrade (jf. i denne retning Columbus Container Services-dommen,
preemis 51, og dom af 28.2.2008, sag C-293/06, Deutsche Shell, endnu ikke trykt i Samling af
Afggrelser, preemis 42).

50 Domstolen har nemlig fastslaet, at etableringsfrineden ikke skal forstas saledes, at en
medlemsstat er forpligtet til at fastsaette sine skatteregler i forhold til en anden medlemsstats
skatteregler med henblik pa i alle situationer at sikre en beskatning, der udvisker enhver ulighed
som fglge af nationale skatteregler, idet de beslutninger, et selskab traeffer med henblik pa
etablering af kommercielle strukturer i udlandet, alt efter omsteendighederne kan veere mere eller
mindre fordelagtige eller ufordelagtige for et sadant selskab (jf. Deutsche Shell-dommen, praemis
43).

51  Selv hvis det forudseettes, at den kombinerede virkning af beskatningen i den stat, hvor det
selskab, som ejer det pagaeldende faste driftssted, har hjemsted, og af beskatningen i den stat,
hvor driftsstedet er beliggende, kan indebaere en restriktion for etableringsfrineden, kan en sadan



restriktion udelukkende tilregnes den sidstnaevnte.

52 | et sadant tilfeelde er den omhandlede restriktion ikke en faglge af den i hovedsagen
omhandlede beskatningsordning, men derimod af den fordeling af beskatningskompetencerne, der
er fastsat i den tysk-gstrigske overenskomst.

53 Den vurdering, hvorefter den restriktion, der fglger af nsevnte beskatningsordning, kan
begrundes i hensynet til at sikre sammenhaengen heri, kan heller ikke drages i tvivl med
henvisning til det forhold, som den foreleeggende ret har anfgrt i sit tredje spargsmal, nemlig at det
selskab, som ejede det faste driftssted, har solgt det, og at det faste driftssteds overskud og tab,
sa leenge det bestod, sammenlagt gav et negativt resultat.

54  Som anfgrt i denne doms preemis 42, er medregningen af det faste driftssteds underskud i
hovedselskabets fortjieneste det uadskillelige og logiske modstykke til den forudgaende
hensyntagen til dette underskud.

55 Det fglger af det ovenstaende, at de preejudicielle spgrgsmal skal besvares med, at EGJS-
aftalens artikel 31 ikke er til hinder for en national beskatningsordning, hvorefter der kan tages
hensyn til det underskud, der er lidt af et fast driftssted i en anden medlemsstat end den, hvori det
selskab, det tilharer, har hjemsted, med henblik pa beregningen af selskabets indkomstskat, men
hvorefter underskuddet senere, nar det faste driftssted oppebaerer overskud, atter i skattemaessig
henseende skal medregnes, nar det i den stat, hvor dette faste driftssted er beliggende, ikke er
muligt at fremfgre underskud, som er lidt af et fast driftssted, der tilhgrer et selskab, der har
hjemsted i en anden medlemsstat, og nar en sadan enheds indkomst i henhold til en
overenskomst til undgaelse af dobbeltbeskatning, der er indgaet mellem de to omhandlede stater,
er fritaget for skat i den stat, hvor det selskab, det tilhgrer, har sit hjemsted.

Sagens omkostninger

56  Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer
for den foreleeggende ret, tiilkommer det denne at treeffe afggrelse om sagens omkostninger.
Bortset fra naevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i forbindelse med afgivelse af
indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse kender Domstolen (Fjerde Afdeling) for ret:

Artikel 31 i aftalen om det Europaeiske @konomiske Samarbejdsomrade af 2. maj 1992 er
ikke til hinder for en national beskatningsordning, hvorefter der kan tages hensyn til det
underskud, der er lidt af et fast driftssted i en anden medlemsstat end den, hvori det
selskab, det tilhgrer, har hjemsted, med henblik pa beregningen af selskabets
indkomstskat, men hvorefter underskuddet senere, nar det faste driftssted oppebaerer
overskud, atter i skattemaessig henseende skal medregnes, néar det i den stat, hvor dette
faste driftssted er beliggende, ikke er muligt at fremfgre underskud, som er lidt af et fast
driftssted, der tilharer et selskab, der har hjemsted i en anden medlemsstat, og nar en
sadan enheds indkomst i henhold til en overenskomst til undgaelse af dobbeltbeskatning,
der er indgaet mellem de to omhandlede stater, er fritaget for skat i den stat, hvor det
selskab, det tilhgrer, har sit hjemsted.

Underskrifter

* Processprog: tysk.



