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Mal C?157/07

Finanzamt fur Korperschaften Il in Berlin

mot

Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH
(begaran om forhandsavgorande fran Bundesfinanzhof)

"Etableringsfrihet — Avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) —
Skattelagstiftning — Skattemassig behandling av underskott i ett fast driftstalle som ar belaget i en
EES?medlemsstat och som tillhor ett bolag som enligt bolagsordningen har sitt séte i en
medlemsstat i Europeiska unionen”

Sammanfattning av domen

1. Internationella avtal — Avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet —
Etableringsfrihet — Bestammelser i fordraget — Tillampningsomrade

(Artikel 43 EG; EES?avtalet, artikel 31)

2. Internationella avtal — Avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet —
Etableringsfrinet — Skattelagstiftning — Inkomstskatt for juridiska personer

(EES?avtalet, artikel 31)

1. Fordragets bestammelser om etableringsfrihet innebar ett forbud mot att
ursprungsmedlemsstaten hindrar en av sina medborgare eller ett bolag som bildats i
overensstammelse med dess lagstiftning fran att etablera sig i en annan medlemsstat, varvid varje
atgard som innebar att utdvandet av denna frihet forbjuds, hindras eller blir mindre attraktivt ska
anses utgora inskrankningar. Dessa principer ar tillampliga nér ett bolag med hemvist i en
medlemsstat verkar i en annan medlemsstat via ett fast driftstalle.

(se punkterna 29-31)

2. Artikel 31 i Avtalet om europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) utgor inte hinder
for att det i en nationell skattelagstiftning foreskrivs att hansyn ska tas till underskott i ett fast
driftstalle belaget i en annan medlemsstat &n den dar bolaget som innehar driftstéllet har sitt
hemvist, varpa det vid berakningen av inkomstskatten for detta bolag ska ske en aterforing av
namnda underskott nar det fasta driftstéllet redovisar 6verskott, om den stat dar namnda driftstalle
ar belaget underkanner ratten att rulla underskott i ett fast driftstéalle som tillhor ett bolag med
hemvist i en annan stat, och om inkomsterna i en sddan enhet enligt ett avtal for att undvika
dubbelbeskattning som ingatts mellan de bada berérda staterna ar befriade fran skatt i den stat
dar bolaget som innehar det fasta driftstéllet har sitt sate.

En sadan skattemassig ordning innebar visserligen en restriktion for den rattighet som stadgas i
artikel 31 i EES?avtalet, eftersom den skattemassiga situationen for ett bolag som enligt
bolagsordningen har sitt sate i en medlemsstat och som har ett fast driftstalle i en annan
medlemsstat &r mindre formanlig an den situation i vilken bolaget skulle befinna sig om driftstéllet
var belaget i den foérstndmnda medlemsstaten. Om hela det underskott som redovisats av det i en



annan medlemsstat belagna fasta driftstallet forst dras av fran vinsten i det bolag till vilket
driftstallet hor — i samband med beskattningen av namnda bolag i den férsthamnda
medlemsstaten — och denna stat darvid beviljar en skattemassig fordel pa samma satt som om det
fasta driftstallet vore belaget inom landet, men darefter aterfor driftstallets underskott till
beskattningsunderlaget i det bolag till vilket det hér och detta sker till foljd av att bolaget redovisar
vinst, innebar den nationella skattelagstiftningen att denna skattemassiga fordel férsvinner och att
de i landet hemmaho6rande bolag som har fasta driftstallen i en annan medlemsstat behandlas
samre i skattemassigt hanseende an de i landet hemmahdrande bolag som har fasta driftstéllen
inom landet. P& grund av denna skillnad i skattemassig behandling skulle ett i landet
hemmahdrande bolag kunna avhallas fran att fortsatta driva sin verksamhet via ett i en annan
medlemsstat belaget fast driftstalle.

En sadan inskrankning rattfardigas dock av behovet att uppratthalla skattesystemets inre
sammanhang. Den aterforing av underskott som foreskrivs i den ifrdgavarande skattelagstiftningen
maste ses tillsammans med det faktum att de beaktats i ett tidigare skede. Denna aterféring
aterspeglar namligen en logisk symmetri nar det géller ett bolag som har ett fast driftstélle belaget i
en annan stat over vilket detta bolags hemviststat inte har nagon beskattningsratt. Det finns alltsa
ett direkt, personligt och materiellt samband mellan de tva bestandsdelarna i den ifragavarande
skattemekanismen, eftersom namnda aterféring utgor den logiska foljden av det tidigare medgivna
avdraget. Denna inskrankning ar dessutom val agnad att uppna ett sadant andamal, eftersom den
verkar fullstandigt symmetriskt genom att endast avdragna underskott aterfors. Namnda
inskrankning star for dvrigt i proportion till det efterstravade malet, eftersom aterféringen av
underskotten inte sker till storre belopp an vad redovisade Gverskott uppgar till.

Denna bedémning andras inte av den kombinerade verkan av namnda skattesystem och
skattelagstiftningen i den stat dar det fasta driftstéllet &r belaget. Medlemsstaterna har i avsaknad
av enhetliga eller harmoniserande gemenskapsbestammelser fortfarande behdrighet att faststélla
kriterierna for beskattning av inkomst och féormdgenhet i syfte att — i forekommande fall genom
avtal — undvika dubbelbeskattning. Namnda behorighet innebér ocksa att en medlemsstat inte kan
vara skyldig att vid tillampningen av sin skattelagstiftning beakta de eventuellt oférmanliga
konsekvenser som foljer av sardragen i en annan stats lagstiftning, vilken ar tillamplig pa ett fast
driftstalle som &ar belaget inom den statens territorium och som tillhor ett bolag som har sitt sate i
forstnamnda stat. Aven om det antas att den kombinerade verkan av den beskattning som
faststallts i satesstaten for det bolag som innehar det berdrda fasta driftstallet och den beskattning
som ska ske i den stat dar detta fasta driftstalle &r belaget kan leda till en inskrankning av
etableringsfrineten, kan en sadan inskrankning bara tillskrivas den senare av dessa stater,
eftersom namnda inskrankning inte ar ett resultat av den ifragavarande skattelagstiftningen, utan
av den fordelning av beskattningsratten som gors i det dubbelbeskattningsavtal som ingatts mellan
de tva berérda medlemsstaterna for att undvika dubbelbeskattning.

Beddmningen att inskrankningen till féljd av namnda skattelagstiftning réattfardigas av behovet att
uppratthalla skattesystemets inre sammanhang paverkas inte heller av den omstandigheten att det
bolag till vilket det berorda fasta driftstallet hor har éverlatit detta driftstalle och att Gver- och
underskotten som redovisats av namnda fasta driftstalle under hela dess existens netto uppgar till
ett underskott. Aterféringen av det fasta driftstéllets underskott till resultatet i det bolag till vilket
driftstallet hor, utgér namligen en oskiljbar och logisk féljd av att de beaktats i ett tidigare skede.



(se punkterna 34-39, 42-46, 48, 49, 51-55 och domslutet)

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 23 oktober 2008 (*)

"Etableringsfrihet — Avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) —
Skattelagstiftning — Skattemassig behandling av underskott i ett fast driftstélle som ar belaget i en
EES?medlemsstat och som tillhdr ett bolag som enligt bolagsordningen har sitt séte i en
medlemsstat i Europeiska unionen”

| mal C?157/07,

angaende en begaran om férhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstalld av Bundesfinanzhof
(Tyskland) genom beslut av den 29 november 2006, som inkom till domstolen den 21 mars 2007, i
malet

Finanzamt fur Kérperschaften Il in Berlin

mot

Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH,
meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

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

generaladvokat: E. Sharpston,

justitiesekreterare: handlaggaren B. Fulop,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 10 juli 2008,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Finanzamt fur Korperschaften Il in Berlin, genom J.-P. Panthen och P. Lamprecht, bada i
egenskap av ombud,

- Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH, genom J. Schénfeld,
Rechtsanwalt,

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



- Belgiens regering, genom A. Hubert, i egenskap av ombud,
- Nederlandernas regering, genom C. Wissels och C. ten Dam, bada i egenskap av ombud,

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

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

med hansyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgéra malet utan forslag till
avgorande,

féljande
Dom

1 Begaran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 31 i avtalet om Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet av den 2 maj 1992 (EGT L 1, 1994, s. 3) (nedan kallat
EES?avtalet).

2 Begaran har framstéllts i ett mal mellan Finanzamt fir Koérperschaften 11l in Berlin (nedan
kallad Finanzamt) och Krankenheim Ruhesitz am Wannsee?Seniorenheimstatt GmbH (nedan
kallat KR Wannsee) angaende den skattemassiga behandlingen i Tyskland av underskott i ett fast
driftstéalle som &r belaget i Osterrike och som tillhér KR Wannsee.

Tillampliga bestammelser
Den internationella ratten
3 | artikel 6 | EES?avtalet féreskrivs foljande:

"Utan att foregripa en framtida utveckling av rattspraxis skall bestammelserna i detta avtal, i den
man de i sak ar identiska med motsvarande bestammelser i Fordraget om upprattandet av
Europeiska ekonomiska gemenskapen och i Férdraget om uppréttandet av Europeiska kol- och
stalgemenskapen samt med rattsakter som antagits med tillampning av dessa tva férdrag, vid
genomférande och tillampning tolkas i enlighet med relevanta avgdéranden av Europeiska
gemenskapernas domstol som meddelats fore dagen for undertecknandet av detta avtal.”

4 Artikel 31.1 i EES?avtalet har féljande avfattning:

"Inom ramen for bestammelserna i detta avtal far det inte forekomma nagra inskrankningar for
medborgare i en [medlemsstat i Europeiska gemenskapen] eller en [stat i Europeiska
frihandelssammanslutningen (EFTA)] att fritt etablera sig pa vilken som helst av dessa staters
territorium. Detta skall &ven gélla ratten for medborgare i varje [medlemsstat i Europeiska
gemenskapen] eller EFTA-stat som ar etablerad i nagon av dessa stater att uppratta kontor, filialer
eller dotterbolag.

Etableringsfrineten skall innefatta ratt att uppta och utdva verksamhet som egen féretagare samt
ratt att bilda och driva féretag, sarskilt bolag som de definieras i artikel 34 andra stycket, pa de
villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte annat foljer av
bestdammelserna i kapitel 4.



5 | artikel 34 andra stycket i EES?avtalet féreskrivs foljande:

"Med 'bolag’ forstas bolag enligt civil- eller handelslagstiftning, inbegripet kooperativa
sammanslutningar samt andra offentligrattsliga eller privatrattsliga juridiska personer, med
undantag av sddana som inte drivs i vinstsyfte.”

6 Det avtal for att undvika dubbelbeskattning betraffande skatter p& inkomst och formoégenhet
samt skatt pa inkomst av rorelse och fastighetsskatt som ingicks mellan Forbundsrepubliken
Tyskland och Republiken Osterrike den 4 oktober 1954 (BGBI. 1955 Il, s. 749), i dess lydelse
enligt avtalet av den 8 juli 1992 (BGBI. 1994 I, s. 122) (nedan kallat det tysk?0sterrikiska avtalet)
innehaller i artikel 4 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
beldget inom dess territorium.

2)  De inkomster som far hanforas till det fasta driftstéllet &ar i detta avseende de som driftstéllet
skulle ha redovisat om det varit ett fristdende féretag, som bedriver verksamhet av samma eller
liknande slag under samma eller liknande villkor och sjalvstandigt avslutat affarer med det foretag
till vilket driftstallet hor.

3) Vidtillampningen av detta avtal asyftar uttrycket 'fast driftstalle’ en stadigvarande plats for
affarsverksamhet fran vilken foretagets verksamhet helt eller delvis bedrivs.

7 | artikel 15 i det tysk-Osterrikiska avtalet foreskrivs féljande:

"1)  Hemviststaten har inte ratt att beskatta om denna beskattningsratt har tilldelats den andra
avtalsslutande staten i foregaende artiklar.

3) Forsta punkten utesluter inte att hemviststaten beskattar inkomst och formdgenhet som
omfattas av dess beskattningsratt med tillampning av den skattesats som svarar mot den
skattskyldiges totala inkomst eller formdgenhet.”

8 | artikel 12b i protokollet av den 24 augusti 2000 till avtalet 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. 2002 11, s. 734), foreskrivs att underskott som redovisas fran
och med rakenskapsaret 1998 ska beaktas pa dmsesidiga grunder i den stat dar det berorda fasta
driftstallet ar belaget. Denna bestdmmelse har féljande avfattning:

"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 i den tyska lagen om inkomstskatt [(Einkommensteuergesetz, BGBI. 1988 I, s. 1093)
(nedan kallad EStG)], hansyn tas till 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 skattemassig behandling inte
ske i Tyskland i enlighet med dessa bestammelser, pa grund av att beskattningen ar definitiv och
pa grund av att det inte &r majligt 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 driftstéllet ar belaget. Ovanndmnda regler ar endast
tillampliga i den man de inte medfor att avdrag for samma underskott medges tva ganger.”

Den tyska ratten

9 2 § forsta stycket i lag om atgarder vid beskattningen avseende tyska foretags investeringar
i utlandet (Gesetz Uber steuerliche Mal3nahmen bei Auslandsinvestitionen der deutschen
Wirtschaft (Auslandsinvestitionsgesetz)) av den 18 augusti 1969 (BGBI. 1969 |, s. 1211) (nedan
kallad AIG), i den lydelse som gallde vid tidpunkten fér omstandigheterna i malet vid den nationella
domstolen, har foljande lydelse:

"Om en obegransat skattskyldig person enligt ett avtal for att undvika dubbelbeskattning ska
befrias fran inkomstskatt pa inkomst av rérelse fran ett i en utlandsk stat belaget fast driftstalle, sa
ska pa yrkande av den skattskyldige underskott som foljer av bestammelserna i den nationella
skattelagstiftningen och som den skattskyldige skulle ha rétt att kvitta eller dra av for det fall
inkomsten inte vore befriad fran inkomstskatt, vid faststallandet av den totala inkomsten dras av till
den del det dverstiger det 6verskott av rérelse fran andra i denna utlandska stat belagna fasta
driftstallen som enligt detta avtal ar skattebefriat. | den man underskottet darvid inte kvittas ska,
om forutsattningarna i 10d 8 [EStG] ar uppfyllda, underskottsavdrag medges. Det belopp som
enligt forsta och andra meningen ska dras av &r, savitt det under ndgon av de foljande
taxeringsperioderna totalt sett uppstar ett dverskott av de rorelseinkomster fran i denna utlandska
stat belagna fasta driftstallen som enligt detta avtal ska befrias fran skatt, aterféras under den
aktuella taxeringsperioden i samband med att den totala inkomsten faststalls. Tredje meningen
tilAmpas inte om den skattskyldige visar att de bestammelser i den utlandska staten som galler for
honom allmant inte medger att avdrag for underskottet gors under andra ar an forlustaret.”

10  Fran och med ar 1990 angavs bestammelserna om ratt till avdrag i 2 bis § tredje stycket
EStG.

Den oOsterrikiska ratten

11  Till och med ar 1988 saknades i Osterrikisk skatteratt mojlighet att rulla underskott i
begransat skattskyldiga personer, det vill sdga fasta driftstallen som tillhérde bolag med hemvist i
en annan stat &n Republiken Osterrike. Det var forst ar 1989 som ratt till avdrag for underskott i
dessa fasta driftstéllen infordes i Osterrike, och denna ratt omfattade dven underskott som
redovisats fore den 31 december 1988 under de sju ar som foregatt detta datum.

12  Ratten att rulla underskott mellan taxeringsaren omfattade emellertid inte underskott i fasta
driftstallen belagna inom Republiken Osterrikes territorium om dessa tillhérde bolag med hemvist i
en annan stat, det vill sdga i fraga om begransat skattskyldiga personer, forutom i de fall da det
bertrda foretaget totalt sett — varmed avses den varldsomspannande inkomsten — inte redovisade
nagon vinst. Underskott i ett fast driftstalle belaget i Osterrike kunde alltsd endast beaktas om de
oversteg den vinst som uppnatts utom den begransade skattskyldigheten. Vidare var ett sadant
avdrag endast majligt i den man underskottet hade faststallts pa grundval av en regelratt bokforing
och forutsatt att det inte hade beaktats vid tidigare ars taxeringar.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna



13 KR Wannsee som ar motpart i malet om revisionstalan ar ett bolag med begransat ansvar
for delagarna som har sitt hemvist i Tyskland och som mellan aren 1982 och 1994 drev ett fast
driftstalle i Osterrike. Fram till utgdngen av ar 1990 redovisade KR Wannsee underskott i det fasta
driftstallet uppgaende till totalt 2 467 407 DEM, varav 36 295 DEM f6r namnda ar.

14  Payrkande av KR Wannsee beaktade Finanzamt, som ar klagande i samma mal om
revisionstalan, underskottet vid berakningen av beskattningsunderlaget fér namnda bolag, det vill
saga med hansyn till den vinst som sistndmnda bolag redovisat i Tyskland vid taxeringarna for
aren 1982-1990.

15  Mellan aren 1991 och 1994 redovisade KR Wannsee ett dverskott i sitt i Osterrike belagna
fasta driftstalle uppgaende till 1 191 672 DEM, varav 746 828 DEM under ar 1994, det ar som ar i
fraga i malet vid den nationella domstolen. Samma ar 6verlat KR Wannsee det fasta driftstallet.

16  Enligt de da gallande bestammelserna i den tyska skatteratten adderade Finanzamt
1991-1994 ars odverskott i det i Osterrike belagna fasta driftstallet till KR Wannsees totala inkomst
i Tyskland. Darmed beskattade Finanzamt i efterhand de belopp som tidigare dragits av vid den
inhemska taxeringen sdsom underskott i det i Osterrike beldgna fasta driftstallet. For det
beskattningsar som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen, alltsa ar 1994, hojdes
foljaktligen KR Wannsees skattepliktiga inkomst med 6verskottet for namnda ar i det fasta
driftstallet, eller med 746 828 DEM.

17 | Osterrike paférdes KR Wannsee inkomstskatt for juridiska personer ar 1992 och 1993,
under vilka ar dess fasta driftstalle redovisade Overskott. Darvid beaktades inte de underskott som
bolaget tidigare haft i det fasta driftstallet. Med hansyn till att Republiken Osterrike endast
subsidiart medgav underskottsavdrag, i de fall dar det inte var mdijligt att beakta underskotten i
hemviststaten for det bolag till vilket det fasta driftstallet hérde, och med hansyn till att KR
Wannsee hade redovisat vinst i Tyskland mellan &r 1982 och ar 1990, fick KR Wannsee aren 1992
och 1993 inte kvitta underskotten vid taxeringen i Osterrike.

18  Vad betraffar ar 1994 skulle KR Wannsees fasta driftstélle i enlighet med de dsterrikiska
skattebestammelserna ha beskattats for det éverskott som redovisades detta ar. | motsats till vad
som skedde aren 1992 och 1993 faststalldes dock ar 1994 inte nagon inkomstskatt for juridiska
personer i Osterrike.

19  Till foljd av Finanzamts beslut att berakna den totala inkomst som KR Wannsee uppburit i
Tyskland med beaktande av det 6verskott som dess fasta driftstalle i Osterrike redovisat,
overklagade KR Wannsee taxeringsbesluten avseende aren 1992-1994, och yrkade avdrag for de
belopp som aterforts till berakningsunderlaget for den i Tyskland faststéallda skatten. KR Wannsee
angav som grund for éverklagandet att den sjudrsgrans som gallde i Osterrike for att rulla
underskott medférde att en aterféring av namnda belopp med stod av bestammelserna i AlG inte
var forenlig med géllande rétt.

20  Finanzgericht Berlin ogillade KR Wannsees 6verklagande avseende taxeringsbesluten for
aren 1992 och 1993. Daremot biféll namnda domstol 6verklagandet avseende taxeringsbeslutet
for ar 1994.

21  Finanzamt 6verklagade Finanzgericht Berlins dom till Bundesfinanzhof, tillika hogsta
instans, med avseende pa den aterféring som skett for taxeringsaret 1994. Bundesfinanzhof fann
att det ar oklart huruvida den nationella lagstiftningen ar férenlig med gemenskapsréatten.

22 Mot denna bakgrund beslutade Bundesfinanzhof att vilandeforklara malet och stalla foljande



tolkningsfragor till domstolen:

"1)  Utgor artikel 31 i [EES?avtalet] hinder fér en medlemsstats lagstiftning enligt vilken en
person med hemvist i den medlemsstaten, som ar obegransat skattskyldig dar, visserligen har ratt
att pa vissa villkor, vid berakningen av den sammanlagda inkomsten, dra av underskott som
genererats i ett i en annan medlemsstat belaget fast driftstéalle och som enligt ett
dubbelbeskattningsavtal ar befriat fran inkomstbeskattning,

- men enligt vilken avdraget — savitt det under ndgon av de paféljande taxeringsperioderna
visar sig att den inkomst av rorelse fran det i den andra medlemsstaten belagna fasta driftstallet,
som enligt dubbelbeskattningsavtalet &r skattefri, totalt uppvisar ett 6verskott — likval maste
aterforas under innevarande taxeringsperiod vid berakningen av den totala inkomsten,

- da det senare dock inte galler om den skattskyldige visar att de for honom tillampliga
bestammelserna i den andra medlemsstaten innebar att ett underskott inte "allmant” far utnyttjas
under andra ar an underskottsaret, vilket ar fallet nar ett underskottsavdrag visserligen allmant
tillats enligt den andra statens rattsordning men andock inte tillats i den konkreta situation i vilken
den skattskyldige befinner sig?

2) Om fraga 1 besvaras jakande, paverkas da hemviststaten om begransningarna i
avdragsratten for underskott i den andra medlemsstaten (an kéallstaten) for sin del strider mot
artikel 31 i [EES?avtalet], eftersom dessa begransningar missgynnar de skattskyldiga personer
som endast ar begransat skattskyldiga for sina inkomster fran det fasta driftstallet i denna stat i
forhallande till de personer som ar obegransat skattskyldiga i namnda stat?

3) Om aven denna fraga besvaras jakande, ska da hemviststaten avsta fran att i efterhand
beskatta underskotten i det utlandska fasta driftstéllet i den man dessa annars inte kan dras av i
nagon medlemsstat eftersom det fasta driftstallet i den andra medlemsstaten har lagts ned?”

Provning av tolkningsfragorna
Huruvida artikel 31 i EES-avtalet ar tillamplig

23  Domstolen papekar inledningsvis att EES-avtalets bestammelser om etableringsfrihet var
tillampliga pa forhallandena mellan Foérbundsrepubliken Tyskland och Republiken Osterrike under
perioden mellan den 1 januari och den 31 december 1994, eftersom den senare av dessa stater
inte anslot sig till Europeiska unionen forran den 1 januari 1995.

24 Nar det galler rackvidden av dessa bestammelser har domstolen slagit fast att de
bestammelser om férbud mot inskrankningar av etableringsfrihneten som anges i artikel 31 i
EES?avtalet ar identiska med dem som foreskrivs i artikel 43 EG (se dom av den 23 februari 2006
i mal C?471/04, Keller Holding, REG 2006, s. 1?2107, punkt 49). Domstolen har ocksa preciserat
att bestammelserna i EES?avtalet och bestammelserna i EG?férdraget ska tolkas enhetligt inom
det berérda omradet (se dom av den 23 september 2003 i mal C?452/01, Ospelt och Schldssle
Weissenberg, REG 2003, s. 179743, punkt 29, och av den 1 april 2004 i mal C?286/02, Bellio F.lIi,
REG 2004, s. 173465, punkt 34).



25  Betraffande frAdgan huruvida artikel 31 i EES-avtalet ar tillamplig p4 omstandigheterna i
malet vid den nationella domstolen har den tyska regeringen gjort gallande att den
skattemekanism som ar i frdga i malet vid den nationella domstolen inte kan bedémas med
hansyn till namnda artikel, eftersom EES-avtalet under de ar som berérs av underskottsavdragen,
det vill sdga aren 1982—-1990, annu inte var i kraft och den relevanta tidpunkten for att faststalla
vilken lagstiftning som ar tillamplig utgors av den tidpunkt nar underskotten drogs av initialt.

26  Domstolen papekar i detta avseende att det, trots den salunda papekade faktiska
omstandigheten, inte ar underskottsavdraget utan den skattemassiga aterforingen som utgor den
omstandighet som domstolen ska ta stallning till, och att denna aterféring gjordes ar 1994. D&
EES-avtalet tradde i kraft den 1 januari 1994 kan den skattemekanism som &r i fraga i malet vid
den nationella domstolen provas mot artikel 31 i detta avtal.

Huruvida det foreligger en inskrankning av de rattigheter som stadgas i artikel 31 i EES-avtalet

27  Den hanskjutande domstolen har stéllt sina tolkningsfragor, vilka ska prévas tillsammans,
for att fa klarhet i huruvida artikel 31 i EES-avtalet utgér hinder fér en nationell skattelagstiftning i
vilken det foreskrivs forst att hansyn ska tas till underskott i ett fast driftstalle belaget i en annan
medlemsstat an den dar bolaget som innehar driftstéllet har sitt hemvist, och sedan att det vid
berakningen av inkomstskatten for detta bolag ska ske en aterféring av namnda underskott nar det
fasta driftstallet redovisar 6verskott, om den stat dar nAmnda driftstélle ar belaget underkanner
ratten att rulla underskott i ett fast driftstélle som tillhér ett bolag med hemvist i en annan stat, och
om inkomsterna i en sadan enhet enligt ett avtal for att undvika dubbelbeskattning som ingatts
mellan de bada berorda staterna ar befriade fran skatt i den stat dar bolaget som innehar det fasta
driftstallet har sitt sate.

28 Domstolen erinrar om att etableringsfriheten innefattar en ratt for bolag som bildats i
overensstammelse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt sate, sitt huvudkontor eller
sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen, att utdva verksamhet i andra medlemsstater
genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor (dom av den 21 september 1999 i mal C?307/97,
Saint-Gobain ZN, REG 1999, s. 176161, punkt 35, av den 14 december 2000 i mal C?141/99,
AMID, REG 2000, s. 1711619, punkt 20, och domen i det ovannamnda malet Keller Holding, punkt
29).

29  Domstolen har ocksa understrukit att &ven om syftet med fordragets bestimmelser om
etableringsfrihet enligt ordalydelsen ar att sakerstalla nationell behandling i den mottagande
medlemsstaten, utgdr de samtidigt ett férbud mot att ursprungsstaten hindrar en av sina
medborgare eller ett bolag som bildats i 6verensstammelse med dess lagstiftning fran att etablera
sig i en annan medlemsstat (se dom av den 16 juli 1998 i mal C?264/96, ICI, REG 1998, s.
1?4695, punkt 21, och av den 6 december 2007 i mal C?298/05, Columbus Container Services,
REG 2007, s. 1210451, punkt 33).

30 Dessutom galler enligt fast rattspraxis att varje atgard som innebar att utévandet av denna
frihet forbjuds, hindras eller blir mindre attraktivt ska anses som sadana inskrankningar (se dom av
den 30 november 1995 i mal C?55/94, Gebhard, REG 1995, s. 1?4165, punkt 37, och av den 5
oktober 2004 i mal C?442/02, CaixaBank France, REG 2004, s. 1?8961, punkt 11).

31 Dessa principer ar aven tillampliga nar ett bolag med hemvist i en medlemsstat verkar i en
annan medlemsstat via ett fast driftstalle (se dom av den 15 maj 2008 i mal C?414/06, Lidl
Belgium, REG 2008, s. 1?0000, punkt 20).

32  Nar det galler den tyska skattelagstiftningens verkningar vad betraffar gemenskapsratten



framgar det av punkt 23 i domen i det ovannamnda malet Lidl Belgium att bestammelser som
medger att forluster i ett fast driftstélle beaktas vid faststéallandet av resultatet och berakningen av
den beskattningsbara inkomsten i det bolag till vilket det fasta driftstallet hor, utgor en
skattemassig fordel. Huruvida en sadan fordel beviljas eller nekas for ett fast driftstalle belaget i en
annan medlemsstat an den dar namnda bolag har sitt hemvist, maste foljaktligen anses utgtra en
omstandighet som kan paverka etableringsfriheten.

33 I den tyska skattelagstiftning som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen foreskrivs
visserligen, i motsats till den lagstiftning som var foremal for prévning i domen i det ovannamnda
malet Lidl Belgium, att underskott i det i Osterrike belagna fasta driftstallet ska beaktas i resultatet
for det i Tyskland hemmahdrande bolaget till vilket nAmnda driftstalle hor.

34  Som papekats i punkt 14 i forevarande dom drogs inledningsvis samtliga underskott i det i
Osterrike belagna fasta driftstallet av fran vinsterna i det bolag som innehade driftstallet, i
samband med att detta bolag beskattades i Tyskland.

35  Forbundsrepubliken Tyskland beviljade darigenom en skattemassig fordel till det dar
hemmahorande bolaget, till vilket det i Osterrike belagna fasta driftstallet hor, p& samma sétt som
om detta fasta driftstalle hade varit belaget i Tyskland.

36 Genom att vid en senare tidpunkt aterfora underskotten i det fasta driftstallet till
beskattningsunderlaget for det bolag till vilket driftstallet hérde, nér detta driftstéalle redovisade
overskott, har den tyska skattelagstiftningen dock omintetgjort denna fordel.

37  Aven om denna aterforing inte uppgick till mer an de av det fasta driftstallet redovisade
overskotten, galler likafullt att den tyska lagstiftningen darigenom — fér de i landet hemmahdorande
bolag som har fasta driftstallen i Osterrike — medforde en skatteméassig behandling som var mindre
formanlig an den som gavs i landet hemmahorande bolag med fasta driftstallen belagna i
Tyskland.

38  Under dessa forhallanden ar den skattemassiga situationen for ett bolag som enligt
bolagsordningen har sitt sate i Tyskland och som har ett fast driftstalle i Osterrike mindre formanlig
an den situation i vilken bolaget skulle befinna sig om driftstallet var belaget i Tyskland. Pa grund
av denna skillnad i skattemassig behandling skulle ett tyskt bolag ha kunnat avhallas fran att
fortsatta driva sin verksamhet via ett i Osterrike belaget fast driftstalle (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannamnda malet Lidl Belgium, punkt 25).

39 Domstolen konstaterar att den skattelagstiftning som &r i fraga i malet vid den nationella
domstolen innebér en inskrankning av den rattighet som stadgas i artikel 31 i EES-avtalet.

Huruvida inskrankningen kan rattfardigas

40  Av domstolens rattspraxis framgar att en inskrankning av etableringsfriheten bara ar tillaten
om den rattfardigas av tvingande hansyn till allmanintresset. Det krévs i ett sadant fall dessutom
att inskrankningen ar agnad att sakerstélla att det efterstravade malet uppnas och att den inte gar
utover vad som ar nodvandigt for att uppna detta mal (se domen i det ovannamnda malet Lidl
Belgium, punkt 27 och déar angiven rattspraxis).

41  Den hanskjutande domstolen har i detta avseende understrukit att inkomsterna i det i
Osterrike belagna fasta driftstallet inte beskattas i Tyskland, det vill saga i den medlemsstat dar
det bolag till vilket driftstéallet hor har sitt hemvist, utan i Osterrike i enlighet med bestammelserna i
det tysk-Osterrikiska avtalet.



42  Pa denna punkt papekar domstolen att den aterforing av underskott som foreskrivs i den
tyska skattelagstiftning som ar i frdga i malet vid den nationella domstolen maste ses tillsammans
med det faktum att de beaktats i ett tidigare skede. Denna aterféring aterspeglar namligen en
logisk symmetri nar det galler ett bolag som har ett fast driftstélle belaget i en annan stat éver
vilket detta bolags hemviststat inte har nagon beskattningsratt, ndgot som den hanskjutande
domstolen ocksd har papekat. Det finns alltsa ett direkt, personligt och materiellt samband mellan
de tva bestandsdelarna i den skattemekanism som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen,
eftersom namnda aterforing utgor den logiska foljden av det tidigare medgivna avdraget.

43  Domstolen konstaterar att den inskrankning som den salunda féreskrivna aterféringen
innebar, rattfardigas av behovet av att uppratthalla det tyska skattesystemets inre sammanhang.

44  Domstolen tillagger i detta avseende att denna inskrankning &r val agnad att uppna ett
sadant andamal eftersom den verkar fullstandigt symmetriskt, genom att endast avdragna
underskott aterfors.

45 | Ovrigt star namnda inskrankning i proportion till det efterstravade malet, eftersom
aterforingen av underskotten inte sker till stérre belopp an vad redovisade 6verskott uppgar till.

46  Den av den hanskjutande domstolen i dess férsta och andra tolkningsfraga beskrivna
kombinerade verkan av den tyska och den 0Osterrikiska skattelagstiftning som ar i fraga i malet vid
den nationella domstolen féranleder inte nagon annan bedémning.

47  Den hanskjutande domstolen har i detta hanseende preciserat att den tyska
skattelagstiftningen inte innehdll ndgon bestammelse om en sadan aterféring som den som ar
foremal for tvisten i malet vid den nationella domstolen, om den skattskyldige visade att de
bestammelser som var tillampliga for hans del i en annan stat &n den, dar han hade sitt hemvist,
inte gav en allman ratt till avdrag for underskott under andra ar an underskottsaret, vilket inte var
fallet nar denna stat i princip foreskrev en sadan mojlighet till avdrag for underskott, men denna
mojlighet inte kunde utnyttjas i den konkreta situation i vilken ndmnda skattskyldiga person befann
sig. | malet vid den nationella domstolen ska KR Wannsee ha saknat mojlighet att fa sina
underskott for aren 1982-1990 beaktade av de Osterrikiska skattemyndigheterna.

48  Domstolen erinrar pa denna punkt att enligt fast rattspraxis har medlemsstaterna i avsaknad
av enhetliga eller harmoniserande gemenskapsbestammelser fortfarande behdrighet att faststélla
kriterierna for beskattning av inkomst och féormégenhet i syfte att — i forekommande fall genom
avtal — undvika dubbelbeskattning (se dom av den 3 oktober 2006 i mal C?290/04, FKP Scorpio
Konzertproduktionen, REG 2006, s. 179461, punkt 54, av den 12 december 2006 i mal C?374/04,
Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, REG 2006, s. 1711673, punkt 52, och av
den 18 juli 2007 i mal C?231/05, Oy AA, REG 2007, s. 1?6373, punkt 52).

49  Namnda behdorighet innebéar ocksa att en medlemsstat inte kan vara skyldig att vid
tillampningen av sin skattelagstiftning beakta de eventuellt oférmanliga konsekvenser som féljer av
sardragen i en annan stats lagstiftning, vilken ar tillamplig pa ett fast driftstalle som ar belaget inom
den statens territorium och som tillhor ett bolag som har sitt sate i férstnamnda stat (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet Columbus Container Services, punkt 51,
och dom av den 28 februari 2008 i mal C?293/06, Deutsche Shell, REG 2008, s. 170000, punkt
42).

50 Domstolen har namligen slagit fast att etableringsfrineten inte kan forstas sa, att en
medlemsstat ar skyldig att utforma sina skattebestammelser utifrdn en annan medlemsstats
skattebestammelser for att i alla situationer sakerstalla en beskattning som 6éverbryggar alla



olikheter till foljd av de nationella skattelagstiftningarna, med hansyn till att de beslut som ett bolag
fattar i fraga om etablering av foretagsstrukturer i utlandet — beroende p& omstandigheterna — kan
vara mer eller mindre fordelaktiga eller oférdelaktiga for ett sddant bolag (se domen i det
ovannamnda malet Deutsche Shell, punkt 43).

51  Aven om det antas att den kombinerade verkan av den beskattning som faststallts i
satesstaten for det bolag som innehar det berdrda fasta driftstallet och den beskattning som ska
ske i den stat dar detta fasta driftstalle ar belaget kan leda till en inskrankning av
etableringsfrineten, kan en sadan inskrankning bara tillskrivas den senare av dessa stater.

52  Vid ett sddant antagande ar namnda inskrankning inte ett resultat av den skattelagstiftning
som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen, utan av den fordelning av beskattningsratten
som gors i det tysk?0sterrikiska avtalet.

53  Beddmningen att inskrénkningen till f6ljd av namnda skattelagstiftning rattfardigas av
behovet att uppratthalla skattesystemets inre sammanhang paverkas inte heller av den
omstandighet som den hanskjutande domstolen beskrivit i sin tredje fraga, och som avser att det
bolag till vilket det berdrda fasta driftstallet hor har 6verlatit detta driftstalle och att 6ver- och
underskotten som redovisats av namnda fasta driftstalle under hela dess existens netto uppgar till
ett underskott.

54  Som papekats i punkt 42 i forevarande dom utgor namligen aterféringen av det fasta
driftstallets underskott till resultatet i det bolag till vilket driftstallet hor, en oskiljbar och logisk foljd
av att de beaktats i ett tidigare skede.

55  Avvad som anforts ovan foljer att tolkningsfragorna ska besvaras enligt féljande. Artikel 31 i
EES-avtalet utgor inte hinder for en nationell skattelagstiftning i vilken det féreskrivs forst att
hansyn ska tas till underskott i ett fast driftstéalle belaget i en annan medlemsstat &n den dar
bolaget som innehar driftstéllet har sitt hemvist, och sedan att det vid berékningen av
inkomstskatten for detta bolag ska ske en aterféring av namnda underskott nar det fasta driftstallet
redovisar 6verskott, om den stat dar ndmnda driftstélle ar belaget underkéanner ratten att rulla
underskott i ett fast driftstalle som tillhor ett bolag med hemvist i en annan stat, och om
inkomsterna i en sddan enhet enligt ett avtal for att undvika dubbelbeskattning som ingatts mellan
de bada berorda staterna ar befriade fran skatt i den stat dar bolaget som innehar det fasta
driftstallet har sitt hemvist.

Rattegangskostnader

56  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 31 i avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet av den 2 maj 1992 utgor
inte hinder for en nationell skattelagstiftning i vilken det foreskrivs forst att hansyn ska tas
till underskott i ett fast driftstélle belaget i en annan medlemsstat &n den déar bolaget som
innehar driftstallet har sitt hemvist, och sedan att det vid berdkningen av inkomstskatten
for detta bolag ska ske en aterforing av namnda underskott nar det fasta driftstallet
redovisar overskott, om den stat dar namnda driftstalle ar beladget underk&nner ratten att
rulla underskott i ett fast driftstalle som tillhor ett bolag med hemvist i en annan stat, och
om inkomsterna i en sadan enhet enligt ett avtal for att undvika dubbelbeskattning som
ingatts mellan de bada berdrda staterna ar befriade fran skatt i den stat dar bolaget som
innehar det fasta driftstallet har sitt hemvist.

Underskrifter

* Rattegangssprak: tyska.



