LIDL BELGIUM

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 14 februari 2008 '

1. I forevarande mal har Bundesfinanzhof
(federal skattedomstol), Tyskland, begirt
att domstolen skall klargora huruvida det ar
forenligt med artiklarna 43 EG och 56 EG
att ett tyskt bolag med inkomst av industriell
eller kommersiell verksamhet inte har ratt att
vid berdkningen av vinsten dra av forluster
som har uppkommit i ett fast driftstélle i en
annan medlemsstat, pa grund av att motsva-
rande inkomst i ett saddant fast driftstille
enligt det tillimpliga dubbelbeskattningsav-
talet inte &r skattepliktig i Tyskland.

Bakgrunden till malet vid den nationella
domstolen

2. Enligt det avtal for att undvika dubbelbe-
skattning som ingatts mellan Tyskland och
Luxemburg (nedan kallat skatteavtalet) % skall
vinst som uppkommit i ett fast driftstalle som

1 — Originalsprak: engelska.

2 — Avtal mellan Storhertigdomet Luxemburg och Férbundsre-
publiken Tyskland for att undvika dubbelbeskattning betraf-
fande skatter pa inkomst och férmégenhet och betriffande
nirings- och fastighetsskatt, samt for att limna 6msesidig
handrickning vid beskattning, undertecknat i Luxemburg
den 23 augusti 1958 (BGBI. 1959 I, s. 1270).

ar beldget i en stat och som innehas av ett
bolag med hemvist i en annan stat beskattas
i forstndimnda stat. Om ett bolag har hemvist
i Tyskland skall inkomst som skall beskattas
i Luxemburg undantas fran bolagets skatte-
pliktiga inkomst i Tyskland. Bundesfinanzhof
sdger sig ha tolkat denna bestimmelse sa,
att hela den forlust respektive vinst som
ett fast driftstille i Luxemburg redovisar
undantas fran det tyska bolagets skatteplik-
tiga inkomst. Jag kommer i fortséttningen att
for det sidlunda tolkade skatteavtalet anvinda
beteckningen "den omstridda atgérden”.

3. Lidl Belgium GmbH & Co. KG (nedan
kallat Lidl), med hemvist i Tyskland, drev
verksamhet bland annat via ett fast drift-
stille beldget i Luxemburg. Ar 1999, som &r
det rakenskapsar som nu dr i fraga, redovi-
sade Lidl en forlust fran driftstillet uppga-
ende till 163 382 DEM (85 536 EUR), som
det ursprungligen drog av vid berikningen
av sin totala inkomst. Finanzamt (skattemyn-
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digheten) beslutade att inte medge avdraget.
Taxeringsbeslutet Gverklagades till Bundes-
finanzhof, som har hinskjutit ovan angivna
fraga till EG-domstolen.

4. Skriftliga yttranden har avgetts av Lidl,
den finska, den franska, den tyska, den
grekiska, den nederldndska och den svenska
regeringen, samt av Forenade kungari-
kets regering och av kommissionen. Med
undantag av Forenade kungariket var samt-
liga dessa, liksom &ven Finanzamt, ndrva-
rande vid forhandlingen.

Bed6mning

5. Alla de som har yttrat sig i malet ar
Overens om att artikel 43 EG (etablerings-
frihet) utgér den relevanta bestaimmelsen
och att (med utgangspunkt i domstolens
fasta rdttspraxis) artikel 56 EG (fri rorlighet
for kapital) inte dr tillimplig i malet.” Jag
delar denna uppfattning.

6. Jag instammer ocksd med Lidl och
kommissionen i att det prima facie strider

3 — Den franska regeringen har en variation pa detta tema som
helt enkelt innebir att analysen och skilen under alla forhal-
landen ar desamma i bada fallen.
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mot artikel 43 EG att ett bolag med hemvist
i en medlemsstat inte har ratt att vid berak-
ningen av sin vinst dra av forluster som har
uppkommit i ett fast driftstille beldget i en
annan medlemsstat pd grund av att motsva-
rande inkomst i ett sddant fast driftstille
enligt det tillimpliga dubbelbeskattnings-
avtalet inte dr skattepliktig i forstnidmnda
medlemsstat.

7. Aven om Frankrike, Tyskland, Nederlin-
derna och Sverige har hidvdat att artikel 43 EG
inte har &sidosatts, kan jag inte dela den
uppfattningen. Det &r uppenbart att ett
tyskt bolag med ett fast driftstélle i Luxem-
burg som redovisar en forlust behandlas
mindre formanligt édn ett tyskt bolag med
ett inhemskt fast driftstille som redovisar en
forlust. I det senare fallet beaktas forlusten
vid berdkningen av bolagets resultat, medan
sa inte sker i det forra fallet. Detta rdcker for
att artikel 43 EG skall bli tillamplig. * Fragan
som domstolen har att avgora dr huruvida
den omstridda atgirden likval kan rattfir-
digas och i synnerhet i) huruvida de grunder
for rattfirdigande som domstolen godtog
i domen i malet Marks and Spencer® nir
det giller avdrag for forluster i dotterbolag

4 — Om det krivs stod for detta, se dom av den 14 december
2000 i mal C-141/99, AMID (REG 2000, s. I-11619), punk-
terna 21-23, och av den 6 december 2007 i mal C-298/05,
Columbus Container Services BVBA (REG 2007, s. [-10451),
punkt 53.

5 — Dom av den 13 december 2005 i mal C-446/03, Marks &
Spencer (REG 2005, s. [-10837).
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kan tillimpas dven pa avdrag for forluster
i fasta driftstillen och ii), om detta é&r
fallet, huruvida den omstridda é&tgidrden é&r
proportionerlig.

8. I domen i malet Marks & Spencer fann
domstolen att en nationell lagstiftning enligt
vilken ett bolag med hemvist i landet inte
hade ritt att frn sin skattepliktiga vinst dra
av forluster i ett dotterbolag med hemvist
i en annan medlemsstat, medan forluster
i ett inhemskt dotterbolag var avdragsgilla
for moderbolaget, utgjorde en inskrink-
ning i etableringsfriheten i strid med artik-
larna 43 EG och 48 EG. Domstolen slog
emellertid fast att inskrénkningen kunde
rattfirdigas med hénvisning till i) malet att
bevara fordelningen av beskattningsritten,
ii) faran att forluster utnyttjas tva ganger,
och iii) risken for skatteflykt, allt naturligtvis
under forutsdttning att inskrankningen inte
gick utover vad som var nédvindigt for att
uppna dessa mal.

9. Lidl, Tyskland och kommissionen har
hivdat® att dessa grunder for rittfirdi-
gande inte kan tillimpas p4 lagstiftning som
innebér att avdragsritten for forluster i ett
fast driftstille begransas. Finland, Frank-
rike, Grekland, Nederlinderna (alternativt)
och Forenade kungariket har i huvudsak
hivdat att situationen for fasta driftstéllen

6 — Atminstone i samband med vissa argument.

ar jaimforbar med situationen for utlandska
dotterbolag. Det saknas foljaktligen skal
att gora atskillnad i forhallande till domen i
malet Marks & Spencer.

10. I det malet inledde domstolen sin diskus-
sion avseende de tre grunderna for réttfardi-
gande med konstaterandet att, for att bedoma
huruvida en begrinsning av koncernavdrag
till att endast avse forluster som uppkommit
i inhemska bolag var motiverad, “f6ljderna
[maste] undersokas av en ovillkorlig utvidg-
ning av tillimpningsomradet for [en sadan
forman som koncernavdraget]”.” Det var
i det sammanhanget som domstolen
bedémde, och godtog (med forbehall for tva
villkor som betingades av kravet pa propor-
tionalitet), de tre grunderna for rattfardi-
gande som Forenade kungariket och de
ovriga medlemsstater som yttrat sig hade
aberopat. Jag ser ingen anledning att inte
anta samma synsitt vid bedomningen av
huruvida en &tgérd, enligt vilken avdrags-
ratten for forluster i ett inhemskt bolags fasta
driftstiallen begrinsas till att avse forluster
som uppkommer i dess inhemska fasta drift-
stéllen, dr forenlig med fordraget. Ur bolagets
synvinkel dar mojligheten att dra av forluster
i ett utlindskt dotterbolag via koncernavdrag
helt klart jamforbar med mojligheten att dra
av forluster i ett utlandskt fast driftstille.
Syftet med koncernavdrag ar att bolag som i

7 — DPunkterna 40 och 41.
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stillet for att etablera filialer bestimmer sig
for att utvidga sina verksamheter genom att
bilda dotterbolag inte skall straffas for detta.®

11. Huruvida nagon eller samtliga® av de tre
grunderna for rattfirdigande ar tillampliga i
en viss situation som avser ett fast driftstille
i stéllet for ett dotterbolag dr en annan fraga.

12. Nér det giller den forsta grunden for
rattfardigande framstar det fér mig som
om bevarande av fordelningen av beskatt-
ningsriatten mellan medlemsstaterna kan
innebéra att den ekonomiska verksamheten
i det fasta driftstéllet i en medlemsstat som
ett bolag med hemvist i en annan medlems-
stat bedriver endast borde omfattas av skat-
tebestimmelserna i den forsta staten, for
savil vinster som forluster. ' Den medlems-
stat som berordes i mélet Marks & Spencer
(Forenade kungariket) gjorde inte ansprik
pa rétten att beskatta inhemska bolags
utlindska dotterbolag. I forevarande fall
skulle den berérda medlemsstaten i avsaknad
av skatteavtalet ha rdtt att beskatta ett
gransoverskridande fast driftstille men den
har avstatt fran den rdtten genom att den
undantar vinster frin ett saddant driftstille
fran skatteplikt. Verkan blir densamma. Som

8 — Se punkt 16 i generaladvokaten Poiares Maduros férslag till
avgorande i malet Marks & Spencer.

9 — Frigan huruvida de tre grunderna for rittfirdigande maste
tillimpas kumulativt behandlas nedan.

10 — Domen i malet Marks & Spencer, punkt 45.
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domstolen slog fast i domen i mélet Marks
& Spencer giller att "[olm bolagen gavs en
valmojlighet betrédffande var deras forluster
skall beaktas — antingen i den medlemsstat
dér de hor hemma eller i en annan medlems-
stat — skulle den vilavvdgda fordelningen
av beskattningsratten mellan medlemssta-
terna allvarligt dventyras, eftersom beskatt-
ningsunderlaget skulle oka i den forst-
ndmnda staten och minska i den sistndimnda
i den mén som motsvarar de Overférda
forlusterna”. ' 1 forevarande fall skulle det
dven bryta den symmetri mellan beskattning
och lattnader som Tyskland och Luxemburg
har avtalat om, och som aterspeglas i skatte-
avtalet, om Tyskland skulle medge avdrag for
forluster i ett fast driftstélle i Luxemburg som
innehas av ett tyskt bolag, samtidigt som det
har avsagt sig rétten att beskatta vinster i ett
sadant fast driftstalle.

13. Nér det giller den andra grunden for
rattfirdigande slog domstolen i sin dom i
malet Marks & Spencer fast att medlemssta-
terna maste kunna avvérja faran att forluster
utnyttjas tvd ganger, samt att en fara for
sadant dubbelt utnyttjande foreligger om
koncernavdraget utstracks till att omfatta
forluster i dotterbolag som saknar hemvist i
landet, samt att ndmnda fara undviks genom
en bestimmelse enlif_zgt vilken sddana forluster
inte ér avdragsgilla. '

14. Inte heller hér kan jag se varfér denna
princip inte skulle vara tillimplig i ett fall

11 — Punkt 46.
12 — Punkterna 47 och 48.
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som det forevarande. Det finns onekligen
utrymme for att en och samma forlust
utnyttjas tva génger. Denna risk dr snarare
storre i samband med forluster i ett fast drift-
stille som fortsdtter att bedriva verksamhet
dn nar det (sasom i fallet Marks & Spencer)
ror sig om forluster i dotterbolag som salts till
tredje man eller som upphort med sin verk-
samhet. I forstnamnda fall finns det, givet att
forlusterna kunde utnyttjas i den medlems-
stat ddr bolaget hade hemvist, en risk att
yrkande om forlustavdrag skulle kunna fram-
foras dnnu en gang i den medlemsstat dér det
fasta driftstéllet dr beldget, nér det fasta drift-
stillet val borjar redovisa vinst, utan att den
medlemsstat dér bolaget hade hemvist kunde
aterfora den uppnadda fordelen till beskatt-
ning. Av svaret fran Lidls ombud pa en fraga
av referenten vid féorhandlingen i férevarande
mal framgar ndmligen att den forlust som
foranlett begdran om forhandsavgorande
nu har kvittats mot vinst som redovisats i
Luxemburg. *® Som domstolen konstaterade
i domen i malet Marks & Spencer maste
medlemsstaterna kunna bemoéta risken att
forluster utnyttjas tva ganger, och denna
risk undanrojs genom en bestimmelse som
innebér att avdrag inte medges for sadana
forluster. '*

15. Vad giller den tredje grunden for ratt-
fardigande, som avser risken for skatteflykt,

13 — Eftersom forlusten uppstod ar 1999 men inte kunde
utnyttjas i Luxemburg férrdn ar 2003 forfordelades Lidl
likafullt eftersom det inte var majligt att kvitta férlusten mot
vinst i Tyskland i ett tidigare skede. Fragan om likviditet
belyses nedan i samband med fragan om proportionalitet.

14 — Punkterna 47 och 48.

slog domstolen fast i domen i mélet Marks
& Spencer att mojligheten att overfora
forluster fran ett dotterbolag som saknar
hemvist i landet till ett moderbolag med
hemvist i landet medfor en risk att overfo-
ringen av forluster organiseras pa ett sadant
sdtt inom en bolagskoncern att den riktas till
bolag med hemvist i de medlemsstater som
tillampar de hogsta skattesatserna och i vilka
vérdet pa forlusterna ur skattesynpunkt folj-
aktligen ar hogst. I motsats till situationen
for dotterbolag, dir det dr mojligt att Gverfo-
ringen av forluster organiseras systematiskt
inom bolagskoncerner och forluster uteslu-
tande styrs till de bolag inom koncernen som
har hemvist i de medlemsstater som har de
hogsta skattesatserna,'® saknas det i fallet
med fasta driftstillen uppenbart utrymme
for 7jurisdiction shopping”, om ett bolag i
en medlemsstat far dra av forluster i ett fast
driftstdlle i en annan medlemsstat. Sa ar
fallet pa grund av att atgirder som medger
overforing av forluster fran ett fast drift-
stélle, i motsats till vad som géller for dotter-
bolag, varken dr nodvindiga eller teoretiskt
mojliga, ndgot som kommissionen papekat.
Forluster i ett fast driftstéille utgor forluster
i det skattskyldiga "moderbolaget”. Forluster
i inhemska fasta driftstillen kan foljaktligen
dras av direkt och omedelbart. Den enda
skillnaden mellan denna inhemska situation
och forevarande fall bestar i férdelningen av
beskattningsratten. Om det fasta driftstéllet
ar beldget i en annan medlemsstat med vilken
det ingatts ett sadant dubbelbeskattnings-
avtal som det som ér i fraga i férevarande fall,
kommer denna stat att ha exklusiv ratt att
beskatta inkomsten i det ifragavarande fasta
driftstillet. Detta paverkar inte det faktum
att en forlust hanfors till det skattskyldiga
bolaget, vilket direkt minskar dess skatteplik-
tiga inkomst i dess hemviststat. Den andra

15 — Aven om det kan noteras att skatteflykt genom sadan
“handel med forluster” inte tycks ha varit relevant for
omstindigheterna i malet Marks & Spencer, som uteslu-
tande rérde vertikalt uppatgéende 6verforingar av dotterbo-
lags forluster till moderbolag.
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statens beskattningsratt skapar endast en
andra anknytningsfaktor for samma forlust
och dirmed ocksd potentialen for dubbla
avdrag. I ett sddant mal som det forevarande
framstar det darfér fér mig som om den
tredje grunden for rattfirdigande i domen
i malet Marks & Spencer inte tillfor nagot
till den forsta och den andra grunden for
rattfardigande.

16. Jag instammer ddrfor med Finland,
Frankrike, Tyskland, Grekland, Nederlin-
derna, Sverige, Forenade kungariket och
kommissionen att nationell lagstiftning som
innebir en inskrankning av mojligheterna for
ett bolag att dra av forluster i ett fast drift-
stille i en annan medlemsstat kan réttfir-
digas av, for det forsta, behovet av att bevara
en vil avvidgd fordelning av beskattnings-
ratten mellan de olika berérda medlemssta-
terna och, for det andra, risken att forluster
kan komma att beaktas tva ganger.

17. Bundesfinanzhof har i sin begiran
om forhandsavgorande noterat att det &r
osékert huruvida domstolen avsag att de tre

I-3610

grunderna for rattfirdigande i domen i méalet
Marks & Spencer skall vara kumulativa och
att, darfor, samtliga dessa tre maéste vara for
handen.

18. Domstolen hénvisade visserligen i
domen i malet Marks & Spencer till "samt-
liga dessa tre berdttigandegrunder”, vilket
stoder detta synsitt. I domen i malet N slog
domstolen emellertid fast att “sdkerstil-
landet av fordelningen av beskattningsréitten
mellan medlemsstaterna ér ett legitimt syfte”,
utan hinvisning till nagra andra grunder. ' I
domen i malet Oy AA godtog domstolen att
en lagstiftning i en medlemsstat, som innebéar
ett forbud for ett dotterbolag med hemvist i
den medlemsstaten att fran sin skattepliktiga
inkomst dra av ett koncernbidrag som det
lamnat till sitt moderbolag sévida inte moder-
bolaget har hemvist i samma medlemsstat,
i princip kunde rattfirdigas med stod av tva
av de tre i domen i malet Marks & Spencer
angivna grunderna, ndmligen den forsta och
den tredje.”” T domen i malet Amurta gick
domstolen, efter att ha konstaterat att den
andra och den tredje grunden for réttfir-
digande i domen i mélet Marks & Spencer
inte hade dberopats, dndock vidare till att
bedéma (och avfirda) ett argument baserat
pa behovet av att sékerstilla en val avvigd
foredelning av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna. ' Det forefaller dérmed
inte som om samtliga tre grunder for rattfir-
digande nodvindigtvis maste foreligga i ett
visst fall. Enligt min mening kan den lagstift-

16 — Dom av den 7 september 2006 i mal C-470/04, N (REG
2006, s. I-7409), punkt 42.

17 — Dom av den 18 juli 2007 i mél C-231/05, Oy AA (REG 2007,
s.1-6373), punkterna 51-60.

18 — Dom av den 8 november 2007 i mal C-379/05, Amurta (REG
2007, s. 1-9569), punkterna 57-59.
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ning som dr i fraga i férevarande fall i princip
rattfardigas med hénvisning till den forsta
och den andra grunden for réttfirdigande i
domen i malet Marks & Spencer, ndmligen
malet att bevara en vil avvigd fordelning
av beskattningsritten och malet att undvika
faran att forluster utnyttjas tva ganger.

19. For att en inskriankande atgird skall
vara motiverad krdvs dessutom att den é&r
forenlig med proportionalitetsprincipen i
den meningen att den maste vara dgnad att
sikerstélla uppnaendet av de mal som efter-
strdvas med den och inte g& utover vad som
ar nodvéndigt for att uppnd dessa mal.

20. I forevarande mal finns det ingenting
som tyder pa att den omstridda atgérden
inte skulle vara dgnad att sédkerstélla uppna-
endet av ovanndmnda mal. Déremot kan jag
inte godta att den inte gar utover vad som &r
nodvindigt for att uppna malen, eller med
andra ord att det inte skulle ha varit mojligt
att uppna samma resultat med mindre ingri-
pande atgarder.

21. Domstolen har slagit fast att det é&r
sarskilt viktigt att proportionalitetsprin-
cipen iakttas ndr nationella bestammelser
helt utesluter grinsoverskridande transak-
tioner fran den nationella behandlingen. '’
I en sadan situation, dir de nationella

19 — Dom av den 4 mars 2004 i mal C-334/02, kommissionen
mot Frankrike (REG 2004, s. I-2229), punkt 28.

bestimmelser som dr i fraga per definition
innebar en allvarlig inskridnkning, dr det énnu
viktigare att noga 6vervdga huruvida maélet
med bestimmelserna skulle kunna uppnas
med mindre inskrankande dtgérder.

22. I forevarande mal innebér den omstridda
atgdrden att ett bolag inte far kvitta forluster
som uppkommit i ett fast driftstéille belaget i
en annan medlemsstat mot sin vinst. Resul-
tatet blir att ett bolag under vissa forhal-
landen kommer att beskattas for mer &n
sitt totala nettoresultat. For mig framstar
detta som ett uppenbart oproportioner-
ligt sdtt att uppnd malen att bevara den vil
avvigda fordelningen av beskattningsritten
och undvika faran att forluster utnyttjas tva
ganger.

23. Det star vidare klart att mindre inskrén-
kande atgérder dr majliga. Det ér ostridigt att
tysk lagstiftning fore ar 1999 uttryckligen
medgav bolag avdragsritt for forlust som
uppkommit i ett fast driftstélle i en annan
medlemsstat, i den man forlusten oOversteg
vinsterna i det fasta driftstéllet och forutsatt

20 — Punkt 2a.3 Einkommensteuergesetz (inkomstskattelag)
1997 (BGBL. 1997 I, s. 821).
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att avdraget aterfordes till beskattning under
péfoljande ér nér det fasta driftstéllet redovi-
sade vinst.

24. En sddan bestammelse, enligt vilken
forlustavdraget forenas med krav pa éterfo-
ring under kommande vinstperioder, utgor
helt klart en mindre inskrdnkande metod for
att undvika risken for att forluster utnyttjas
tva ganger dn en bestimmelse enligt vilken
sddant avdrag ir helt uteslutet. Aven om ett
avdrags- och aterforingssystem innebdr bris-
tande symmetri och att malet med den vil
avvigda fordelningen av beskattningsritten
dirmed inte uppnés i alla delar, 4r denna
asymmetri endast tillfallig for det fall det
fasta driftstéllet i ett senare skede redovisar
vinst. Vidare kan atgérder vidtas for en auto-
matisk aterforing av tidigare avdragna belopp
om aterforing dnnu inte skett efter forslagsvis
fem ar, eller om det fasta driftstéllet upphor
att existera i denna form. *!

25. Ett sddant avdrags- och aterforings-
system dr onekligen mindre inskrédnkande
for den skattskyldiges grundldggande etable-
ringsritt dn ett totalt forbud mot att forluster
som uppkommit i ett fast driftstélle i en
annan medlemsstat dras av fran vinsten i ett
bolag. Systemet dr samtidigt dgnat att uppna

21 — Som féreslogs i kommissionens férslag till radsdirektiv for
arrangemang som medger att foretag kan beakta forluster
i sina fasta driftstédllen och dotterbolag i andra medlems-
stater, KOM(90) 595 slutlig av den 24 januari 1991 (EGT C
53, 1991, s. 30): se artiklarna 5-8 och motiveringen.
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maélen att bevara en vl avvigd fordelning av
beskattningsritten och att undvika faran for
att forluster utnyttjas tvd ganger. Enligt min
mening Aaterspeglar detta system dirmed
mycket bédttre proportionalitetsbehovet &én
den 16sning som domstolen valde i domen i
malet Marks & Spencer.

26. Domstolen slog i domen i mélet Marks &
Spencer fast att den inskrankande atgérden
(lagstiftning om koncernavdrag som inte
omfattar utlindska dotterbolag) gick utéver
vad som var nodvandigt for att uppna det
huvudsakliga syfte som efterstravades nar
mojligheterna for att forlusterna skulle
beaktas i dotterbolagets hemviststat hade
uttomts.”” Det kan dirfér antas (dven om
domen &r extremt kortfattad i denna fraga)
att domstolen fann att den inskrédnkande
atgiarden skulle ha varit proportionerlig
under andra omsténdigheter.

27. Man far emellertid inte glomma att
malet Marks & Spencer rorde forluster i
dotterbolag som hade lagts ned eller slts.
Det fanns foljaktligen inte nagon mojlighet

22 — Punkt 55. Domstolen anvinder ett dubbelt test: uttém-
mande av mojligheten till avdrag fér forluster f6r inneva-
rande och tidigare beskattningsir, och ”[ingen] mojlighet
att forlusterna i det utlindska dotterbolaget skulle kunna
utnyttjas i dess hemviststat for framtida beskattningsar”.
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(dtminstone i det forra fallet) att i framtiden
aterfora ett medgivet skatteavdrag. > Under
dessa forhéllanden ar det kanske forstaeligt
att domstolen utformade sitt svar pa det sitt
den gjorde, och darmed underldt att slutfora
sin analys med en detaljerad undersékning
av huruvida den nackdel som ur likviditets-
synpunkt foljer av att forluster maste foras
framat i tiden i stdllet for att utnyttjas direkt,
inte var ett alltfor inskrdnkande sitt for att
uppna de efterstridvade mélen.

28. I fall som det forevarande, som géller ett
fast driftstdlle med pagaende verksambhet,
kan det ddremot inte hivdas att mojligheten
att fora forlusterna framat i tiden i den stat
dér det fasta driftstillet dr beldget dr ett
godtagbart substitut for en avdragsritt i bola-
gets hemviststat. Aven om en forlust som
fors framat i tiden kan kvittas vid ett senare
tillfille kommer bolaget under den tid som
forflyter daremellan per definition att ha
utsatts for en nackdel ur likviditetssynpunkt.

29. Domstolen &r vil medveten om bety-
delsen av likviditet for foretag. Den har vid
upprepade tillfdllen slagit fast att nekandet av
en likviditetsfordel i en situation som avser

23 — Generaladvokaten Kokott fann i sitt forslag till avgorande i
malet Oy AA (ovan fotnot 16) att domstolens konstaterande
avseende proportionalitet i domen i malet Marks & Spencer
huvudsakligen berodde pé de exceptionella omstandighe-
terna i det malet (punkterna 70 och 71). Jag instimmer.

gransoverskridande forhéllanden, nédr en
sadan fordel medges i en motsvarande situa-
tion som ror inhemska forhéllanden, utgor
en inskrinkning av etableringsfriheten.**
Detta klargjordes mycket tydligt i domen i
malet Marks & Spencer. Domstolen forkla-
rade dér uttryckligen att det ifragavarande
koncernavdraget medférde en likviditets-
fordel for koncernen genom att koncern-
avdraget innebar ett tidigare utnyttjande
av forluster i bolag som dras med under-
skott genom att forlusterna omedelbart
kan kvittas mot vinster i andra koncern-
bolag. Att neka en siddan fordel avseende
forluster som uppkommit i ett dotterbolag
med hemvist i en annan medlemsstat kunde
utgora ett hinder for moderbolaget att utéva
sin etableringsfrihet genom att det avhélls
fran att bilda dotterbolag i andra stater.
Det utgjorde didrmed en inskridnkning i
etableringsfriheten. **

30. Detta konstaterande gjordes i samband
med (den analytiskt sett foregdende) fragan
huruvida franvaron av avdragsritt for
gransoverskridande forluster utgjorde en
inskrdankning i strid med artikel 43 EG. Det
framstar som haltande att domstolen, efter
att klart ha godtagit den potentiella bety-
delsen av en nekad likviditetsférdel och
(helt riktigt) kategoriserat denna som ett
prima facie asidoséttande av artikel 43 EG,
inte ocksa uttryckligen undersokte huruvida

24 — Se exempelvis dom av den 8 mars 2001 i de férenade malen
C-397/98 och C-410/98, Metallgesellschaft (REG 2001, s.
1-1727), punkterna 44, 54 och 76, av den 21 november 2002
i méal C-436/00, X och Y (REG 2002, s. I-10829), punkterna
36-38, av den 8 juni 2004 i mél C-268/03, De Baeck (REG
2004, s. 1-5961), punkt 24, av den 12 december 2006 i mal
C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation (REG
2006, s. I-11753), punkterna 96, 97, 153 och 154, och av den
29 mars 2007 i mil C-347/04, Rewe Zentralfinanz (REG
2007, s. 1-2647), punkt 29.

25 — Punkterna 32-34.
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nekandet av likviditetsférdelen, som var en
oundviklig foljd, var oproportionerlig nar
inskréankningen prima facie var motiverad.

31. Tyskland, Sverige och Forenade kunga-
riket har hivdat att inférandet av ett system
dér avdrag medges for forluster samtidigt
som avdragen senare aterfors till beskattning
ar forenat med betydande praktiska svérig-
heter. Som papekats ovan framgér emellertid
att ett sadant system tidigare foreskrevs i tysk
lagstiftning. Lidl och kommissionen har utan
att bli motsagda pa den punkten hévdat att
lagstiftning med i huvudsak samma inne-
hall gillde i Tyskland fran ar 1969°° till
dess att den upphivdes ar 1999. Enligt ett
nyligen avgivet meddelande fran kommis-
sionen ™ medger vidare fem medlemsstater
for nérvarande avdrag for forluster i fasta
driftstéillen beldgna i andra medlemsstater,
trots att vinster undantas fran skatteplikt
enligt dubbelbeskattningsavtal. Mot denna
bakgrund kan svarligen négot avseende
fastas vid argumentet att betydande praktiska
svarigheter skulle sta i vigen for ett sddant
system. > Praktiska svarigheter kan hursom-

26 — 2§ i Gesetz iiber steuerliche Massnahmen bei Auslandin-
vestitionen der deutschen Wirtschaft (lag om skattemassiga
atgdrder vid utlindska investeringar i tyskt néringsliv) av
den 18 augusti 1969 (BGBI. 1969 1, s. 1211 och 1214).

27 — Genom Steuerentlastungsgesetz (lag om skattelittnad)
1999/2000/2002 av den 24 mars 1999 (BGBL. 1999 [, s. 402).

28 — Meddelande fran kommissionen till radet, Europaparla-
mentet och Europeiska ekonomiska och sociala kommittén
om skattemissig behandling av forluster i gransoverskri-
dande situationer (KOM(2006) 824 slutlig, 19 december
2006); se punkt 2.2.b.2.

29 — Det kan noteras att radets direktiv 77/799/EEG av den
19 december 1977 om 6msesidigt bistand mellan medlems-
staternas behériga myndigheter i fraga om direkt beskatt-
ning och skatter pa forsakringspremier (EGT L 336, 1977,
s. 15; svensk specialutgdva, omrade 9, volym 1, s. 64), ger en
medlemsstat ritt att frin en annan medlemsstats behoriga
myndigheter begira ut all den information som krivs for
faststillandet av en korrekt bolagsbeskattning.
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helst inte rattfardiga ett asidoséttande av en
frihet enligt fordraget. *

32. Jag instimmer foljaktligen med Lidl,
den finska regeringen och kommissionen i
att den nationella lagstiftningen gar utover
vad som dr nodvéndigt for att uppna malen
att bevara den val avvigda fordelningen av
beskattningsratten och att undvika faran att
forluster utnyttjas tvd ganger.

33. Slutligen har Tyskland anfort (ytterli-
gare) ett alternativt yrkande som innebéar
att domstolen, for det fall den skulle finna
att etableringsfriheten har asidosatts, skall
begransa domens réttsverkningar i tiden.

34. Det framgar klart av domstolens rétts-
praxis att de eventuella ekonomiska foljderna
for en medlemsstat av en dom i ett mal om

30 — Domen i malet kommissionen mot Frankrike (ovan fotnot
19), punkt 29, med hanvisning till punkt 30 i generalad-
vokaten Ruiz-Jarabo Colomers forslag till avgérande, dar
foljande konstateras: "Har det vl visats att det efterstravade
dndamalet kan nas med andra medel foljer det av proportio-
nalitetsprincipen att uteslutande administrativa svarigheter
aldrig kan utgéra tvingande skil foér en diskriminerande
behandling som, da den motverkar ndimnda friheter, fordrar
tungt vigande argument for att kunna tillitas.” Se dven
domen i mélet Test Claimants in the FII Group Litigation
(ovan fotnot 23), punkterna 155-157.
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férhandsavgorande inte i sig motiverar en
begransning av domens rattsverkningar i
tiden och att en sddan begrinsning bara
tillimpas under vildigt speciella omstindig-
heter, namligen nér det a) foreligger fara for
allvarliga ekonomiska aterverkningar, som
i synnerhet beror pa det stora antal rétts-
forhallanden som i god tro har upprittats
p& grundval av de bestimmelser som har
antagits vara gillande, och b) det framgar
att bade enskilda och nationella myndig-
heter har formatts att handla pa ett sitt som
strider mot gemenskapsbestimmelserna pa
grund av att det har forelegat en objektiv och
betydande osdkerhet betriffande de gemen-
skapsrdttsliga bestimmelsernas rackvidd,
en osikerhet till vilken andra medlemssta-
ters eller kommissionens beteenden kan ha
bidragit. *!

35. Jag instammer i forevarande mal med
Lidl i det att det andra av dessa kumulativa
villkor inte ar uppfyllt. Jag kan inte godta
att Tyskland, nédr det upphévde den tidigare
lagstiftningen och dédrmed de facto aterin-
forde den omstridda atgérden, rimligen kan
beskrivas som att det formaddes att gora
sa pa grund av en objektiv och betydande

31 — Se senast domen av den 18 januari 2007 i mél C-313/05,
Brzezinski (REG 2007, s. I-513), punkterna 57 och 58.

osdkerhet  betriffinde  rickvidden av
artikel 43 EG. Ar 1999 hade domstolen
redan slagit fast att nationell lagstiftning
som i huvudsak innebar att koncernavdrag
nekas niar merparten av dotterbolagen hade
hemvist i andra medlemsstater stred mot
artikel 43 EG ™ och att foretagens frihet att
vid utdvandet av etableringsritten vélja om
etableringen skall ske i form av ett dotter-
bolag eller en filial (fast driftstélle) inte far
begransas av diskriminerande skattelag-
stiftning.*® Vidare klargors kommissionens
uppfattning omkring det ar 1991 framlagda
forslaget till ett radsdirektiv for arrangemang
som medger att foretag kan beakta forluster
i sina fasta driftstillen och dotterbolag i
andra medlemsstater>*: nationell lagstift-
ning som inte medger att foretag beaktar
forluster i sina i andra medlemsstater belédgna
fasta driftstillen ar oforenlig med den inre
marknaden. **

36. Jag ar darfor inte 6vertygad om att det i
forevarande fall finns nagot skal att begréinsa

domens réttsverkningar i tiden.

32 — Dom av den 16 juli 1998 i mal C-264/96, ICI (REG 1998, s.
1-4695).

33 — Dom av den 28 januari 1986 i mal 270/83, kommissionen
mot Frankrike (REG 1986, s. 273; svensk specialutgava,
volym 8, s. 389), punkt 22.

34 — Ovan fotnot 21.
35 — Se forsta skilet och punkt 1 i motiveringen.
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Forslag till avgorande

37. Mot bakgrund av det ovan anférda anser jag att domstolen skall besvara den av
Bundesfinanzhof hinskjutna fragan pé foljande sétt:

Det dr inte forenligt med artikel 43 EG att en medlemsstat nekar ett bolag att vid
berdkningen av dess beskattningsbara vinst dra av forluster som har uppkommit i
ett fast driftstélle i en annan medlemsstat pa grund av att motsvarande inkomst i ett
sadant fast driftstélle enligt det tillimpliga dubbelbeskattningsavtalet inte &r skatte-
pliktig i forstnamnda medlemsstat.
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