DOM AF 29.3.2007 — SAG C-347/04

DOMSTOLENS DOM (Anden Afdeling)
29. marts 2007 "

I sag C-347/04,

angiende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 234 EF,
indgivet af Finanzgericht Koln (Tyskland) ved afggrelse af 15. juli 2004, indgaet til
Domstolen den 13. august 2004, i sagen:

Rewe Zentralfinanz eG, som universalsuccessor til ITS Reisen GmbH

mod

Finanzamt Kéln-Mitte,

har

DOMSTOLEN (Anden Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, C.W.A. Timmermans, og dommerne J. Klucka,
R. Silva de Lapuerta, ]. Makarczyk og L. Bay Larsen (refererende dommer),

* Processprog: tysk.
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generaladvokat: M. Poiares Maduro
justitssekreteer: fuldmeegtig B. Fiilop,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 16. marts 2006,

efter at der er afgivet indleeg af:

— Rewe Zentralfinanz eG ved Rechtsanwalt M. Lausterer

— Finanzamt Koln-Mitte ved B. Redmann, som befuldmeegtiget

— den tyske regering ved M. Lumma og U. Forsthoff, som befuldmeegtigede

— Kommissionen for De Europeiske Fzllesskaber ved R. Lyal og D. Triantafyllou,
som befuldmeegtigede,
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og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 31. maj 2006,

afsagt falgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgorelse vedrerer fortolkningen af EF-traktatens
artikel 52 (efter eendring nu artikel 43 EF), artikel 58 (nu artikel 48 EF), artikel 67-73
(opheevet ved Amsterdam-traktaten), artikel 73 B-73 D (nu artikel 56 EF-58 EF),
artikel 73 E (opheevet ved Amsterdam-traktaten) samt artikel 73 F og 73 G (nu
artikel 59 EF og 60 EF).

Anmodningen er blevet forelagt under en sag mellem selskabet Rewe Zentralfinanz
eG (herefter »Rewe«), der har hjemsted i Tyskland og handler som universalsuc-
cessor til selskabet ITS Reisen GmbH (herefter »ITS«), og Finanzamt Koln-Mitte
vedrerende manglende hensyntagen til tab — forbundet med delvis afskrivning pa
veerdien af kapitalandele i datterselskaber med hjemsted i andre medlemsstater —
som fradragsberettigede driftsomkostninger ved fastsettelsen af det skattepligtige
overskud for skattearene 1993 og 1994.
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De nationale bestemmelser

I henhold til § 1 i lov af 1991 om selskabsskat (Korperschaftsteuergesetz 1991,
herefter »KStG 1991«), der finder anvendelse i hovedsagen, er hjemmehgrende
selskaber i Tyskland selskabsskattepligtige af deres overskud péa verdensplan. Dette
omfatter overskud optjent i de filialer eller agenturer, hvorigennem disse hjemme-
horende selskaber udaver deres virksomhed uden for denne stat. Et hjemmehgrende
selskab beskattes derimod ikke af overskud i dets datterselskaber pa det tidspunkt,
hvor disse overskud optjenes.

Ifolge § 8, stk. 1, i KStG 1991 er det bestemmelserne i lov af 1990 om indkomstskat
(Einkommensteuergesetz 1990, herefter »EStG 1990«) og i KStG 1991, der definerer,
hvad der skal forstas ved »indkomst«, og hvorledes indkomsten beregnes.

I henhold til § 6, stk. 1, nr. 2, andet punktum, i EStG 1990 udger afskrivninger pa
kapitalandeles lavere delveerdi fradragsberettigede driftsomkostninger ved opgorel-
sen af overskuddet. I medfor af denne § 6 anses for delveerdi det belsb, som en
erhverver af hele virksomheden ville henregne til det pageldende virksomhedsgode i
forbindelse med den samlede erhvervelsespris. Mens afskrivningsberettigede virk-
somhedsgoder, der henhorer under anlegsformuen, i princippet ved opgerelsen af
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overskuddet er opfert pa balancen med deres anskaffelses- eller fremstillingsveerdi,
nedsat med afskrivninger, kan skattepligtige ogsé angive den lavere delveerdi (delvis
afskrivning), nar f.eks. den faktiske veerdi af virksomhedsgodet er faldet til under
anskaffelses- eller fremstillingsveerdien nedsat med standardfradrag for slid.

Ifolge § 2, stk. 3, i EStG 1990 udgeres belabet af de indteegter, en skattepligtig person
har oppebaret i et ar, af saldoen af positive og negative indteegter. Hvis der herefter
fortsat foreligger tab, kan disse i andre ar fradrages ved opgerelsen af den
skattemaessige indkomst ved underskudstilbageforsel eller underskudsfremforsel i
medfor af § 10d i EStG 1990.

I medfor af bestemmelserne i EStG 1990, som aendret ved lov af 1992 om endring af
skattelovene (Steueranderungsgesetz 1992) af 25. februar 1992 (BGBI. 1992 I, s. 297),
blev skattemeessig modregning af tab i tilfeelde af delvis afskrivning pé delveerdien af
kapitalandele i et kapitalselskab pa tidspunktet for de faktiske omstendigheder i
hovedsagen behandlet forskelligt alt efter, om modregningen vedrerte et kapitalsel-
skab med hjemsted i Tyskland eller uden for denne stat.

I det tilfeelde, hvor et selskab ejede kapitalandele i et kapitalselskab med hjemsted i
Tyskland, kunne negative indteegter — herunder tab ved afskrivning af delverdier —
der kunne henregnes til en skatteperiode, i henhold til § 2, stk. 3, i EStG 1990
modregnes i alle den skattepligtige persons positive indtaegter.
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I medfer af § 2a, stk. 1 og 2, i EStG 1990, der har overskriften »Negative udenlandske
indtegter«, kan der kun i begraenset omfang tages hensyn til bestemte negative
udenlandske indteegter:

»(1) Negative indtaegter

2. hidrgrende fra et i udlandet beliggende fast driftssted

3. a) hidragrende fra ansattelsen af den lavere delveerdi af en til driftsformuen
horende kapitalandel i et selskab, der hverken har sit hovedkontor eller sit
hjemsted i indlandet (udenlandsk selskab), [...]

kan kun modregnes i positive indteegter af samme art hidrerende [...] fra samme stat
og kan heller ikke fradrages i medfor af § 10d. Indtegtsnedgang sidestilles med
negative indtaegter. For si vidt som de negative indtaegter ikke kan modregnes i
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medfor af forste punktum, kan de modregnes i positive indtaegter af samme art, som
den skattepligtige i de folgende skattear opnar i samme stat. [...]

(2) Stk. 1, forste punktum, nr. 2, finder ikke anvendelse, nir den skattepligtige
godtger, at de negative indtegter stammer fra et fast driftssted i udlandet, der
udelukkende eller neesten udelukkende beskeeftiger sig med [...] levering af
erhvervsmeessige ydelser, for si vidt som disse ikke bestér i opforelse eller drift af
anleeg, der tjener turismen, eller i udleje eller bortforpagtning af virksomhedsgoder
[...]. Direkte besiddelse af en kapitalandel pa4 mindst en fjerdedel af den nominelle
kapital i et kapitalselskab, der udelukkende eller neesten udelukkende beskeeftiger sig
med de ovennaevnte aktiviteter, sivel som finansieringen i forbindelse med
besiddelsen af en saddan kapitalandel anses for levering af erhvervsydelser, nar
kapitalselskabet hverken har sit hovedkontor eller sit hjemsted i indlandet. Stk. 1,
forste punktum, nr. 3 og 4, finder ikke anvendelse, hvis den skattepligtige godtger, at
selskabet har opfyldt de i forste punktum neevnte betingelser enten siden selskabets
stiftelse eller i de seneste fem ar forud for og i den skatteansaettelsesperiode, hvori de
negative indtaegter er opstaet.

Det folger af § 2 i EStG 1990, at modregning af negative indteegter fra delvis
afskrivning kun er mulig, hvis selskabet er haft indtaegter i udlandet som omhandlet
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i§ 2a, stk. 1 (sakaldte aktive »indtegter«), eller hvis det selv er i besiddelse af en
kapitalandel pa mindst 25% i et andet udenlandsk kapitalselskab, der pa sin side har
aktive indteegter som omhandlet i neevnte § 2a, stk. 2. Udgvelse af virksomhed
knyttet til turisme i udlandet udelukker uden videre modregning af tab.

I henhold til § 8b, stk. 2, i KStG 1991, som endret ved lov om sikring af et
etableringssted (Standortsicherungsgesetz) af 13. september 1993 (BGBIL 1993 I,
s. 1569), er fortjenester, der realiseres ved afstielse af kapitalandele, skattefritaget for
forste gang med hensyn til skattearet 1994.

Endelig er § 8b, stk. 3, i KStG 1991 endret ved lov om nedsettelse af skatten
(Steuersenkungsgesetz) af 23. oktober 2000 (BGBIL. 2000 I, s. 1433). Bestemmelsen
foreskriver i sin eendrede affattelse, at der ikke tages hensyn til indtegtsnedgang
hidrerende fra anseettelsen af den lavere delveerdi af en kapitalandel, uathengig af,
om kapitalandelen er i et kapitalselskab med hjemsted uden for Tyskland eller pé
denne stats omrade.

Tvisten i hovedsagen og det prajudicielle spergsmal

Ved en kontrakt indgaet den 6. marts 1995 blev ITS, der var et selskab i Kaufhof
Holding AG-koncernen, og som havde til formal at udeve virksomhed knyttet til
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turisme, af denne koncern overdraget til Rewe. Ved en fusionsaftale af 3. november
1995 blev Rewe universalsuccessor til ITS.

11989 havde ITS i Nederlandene stiftet et datterselskab, Kauthof-Tourism Holdings
BV (herefter »KTH«), som det besad alle anparterne i. I samme medlemsstat stiftede
KTH et 100%-¢jet holdingselskab, International Tourism Investment Holdings BV.
Sidstneevnte selskab erhvervede desuden bl.a. 100% af selskabsandelene i German
Tourist Facilities Ltd med hjemsted i Det Forenede Kongerige samt 36% af
selskabsandelene i selskabet Travelplan SA med hjemsted i Spanien.

I arsregnskaberne for 1993 og 1994 foretog ITS delvise afskrivninger pa veerdien af
dets kapitalandele i sit nederlandske datterselskab KTH og veerdiberigtigelser pa
fordringer vedrerende dets datterdatterselskabs to datterselskaber i Det Forenede
Kongerige og i Spanien. Summen af disse ekstraordineere omkostninger belgb sig for
skattearene 1993 og 1994 til mere end 46 mio. DEM.

Finanzamt Koln-Mitte, der fandt, at § 2a i EStG 1990 var til hinder for hensyntagen
til udgifter knyttet til anparterne i KTH, neegtede imidlertid at godkende disse
omkostninger som driftsudgifter i skattemeessig henseende og at anse dem for
negative indtegter ved opgerelsen af Rewes skattepligtige overskud for skattearene
1993 og 1994. Finanzamt Koln-Mitte har derfor eendret skatteansaettelsen
vedrerende bl.a. den selskabsskat, som Rewe skylder for disse skattear.
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Da Rewe var af den opfattelse, at selskabet i skattemeessig henseende kunne gore
krav pa, at der blev taget hensyn til alle de omkostninger, der var forbundet med
holdingselskaberne i Nederlandene, Det Forenede Kongerige og Spanien, anlagde
det sag ved Finanzgericht Koln, idet det gjorde geeldende, at anvendelsen af § 2a i
EStG 1990 udger en forskelsbehandling i strid med feellesskabsretten.

Ifolge den foreleeggende ret folger det af de retsforskrifter, der fandt anvendelse pa
tidspunktet for de faktiske omstendigheder i hovedsagen, at mens der skattemeessigt
uden begraensninger i princippet kunne tages hensyn til afskrivning pa veerdien af
kapitalandele i et datterselskab med hjemsted i Tyskland som driftsomkostninger for
moderselskabet ved opgerelsen af dettes skattepligtige overskud, kunne der kun i
begrensede tilfeelde skattemeessigt tages hensyn til afskrivninger pa veerdien af
kapitalandele i et datterselskab med hjemsted i en anden medlemsstat, nemlig nar
negative indtegter fra disse afskrivninger opvejedes af positive indtegter fra denne
anden medlemsstat, eller de betingelser, der er fastsat i undtagelsesreglen i § 2a,
stk. 2, i EStG 1990, var opfyldt. Den forelzeggende ret finder det sandsynligt, at en
sadan forskellig behandling, der folger af § 2a, stk. 1, nr. 3, litra a), og § 2a, stk. 2, i
EStG 1990, er i strid med feellesskabsretten, og finder ikke, at der foreligger grunde,
der kan begrunde denne forskel.

Finanzgericht K6In har under disse omstendigheder besluttet at udszette sagen og at
foreleegge Domstolen falgende preejudicielle spergsmal:

»Skal [traktatens] artikel 52 [...], jf. artikel 58 [...] samt artikel 67-73 og 73 B ff. [...]
fortolkes saledes, at de er til hinder for en bestemmelse, der — som den i hovedsagen
omtvistede i § 2a, stk. 1, nr. 3, litra a), og [§ 2a,] stk. 2, i EStG [...] — begreenser
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skattemsessig straksmodregning af tab ved afskrivning pa veerdien af kapitalandele i
datterselskaber i en anden EF-medlemsstat, nir datterselskaberne udever passiv
virksomhed i den nationale bestemmelses forstand, og/eller nir datterselskaberne
kun [udever] aktiv virksomhed i den nationale bestemmelses forstand gennem egne
datterdatterselskaber, hvorimod afskrivning pé den lavere delveerdi af kapitalandele i
indenlandske datterselskaber er mulig uden disse begransninger?«

Om det praejudicielle sporgsmal

Med sit spergsmal ensker den foreleeggende ret nermere bestemt oplyst, om EF-
traktatens bestemmelser om etableringsfrihed og de frie kapitalbeveegelser under
omstendigheder som dem, der foreligger i hovedsagen, er til hinder for en
medlemsstats retsforskrifter, der for et moderselskab, der er hjemmehgrende i denne
stat, begreenser muligheden for skattefradrag for tab lidt af dette selskab ved
afskrivninger foretaget pa veerdien af kapitalandele i datterselskaber med hjemsted i
andre medlemsstater.

Om fortolkningen af traktatbestemmelserne om etableringsfriheden

Indledningsvis skal der henvises til, at det folger af fast retspraksis, at selv om direkte
beskatning henherer under medlemsstaternes kompetence, skal de dog udeve
kompetencen under overholdelse af fellesskabsretten (jf. bla. dom af 8.3.2001,
forenede sager C-397/98 og C-410/98, Metallgesellschaft m.fl, Sml I, s. 1727,
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preemis 37, af 13.12.2005, sag C-446/03, Marks & Spencer, Sml. I, s. 10837, preemis
29, af 12.9.2006, sag C-196/04, Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes
Overseas, Sml. I, s. 7995, preemis 40, og af 13.3.2007, sag C-524/04, Test Claimants
in the Thin Cap Group Litigation, endnu ikke trykt i Sml. I, s. 2107, preemis 25).

I henhold til fast retspraksis er nationale bestemmelser, der finder anvendelse pa det
forhold, at en statsborger i den pagaeldende medlemsstat ejer en kapitalandel i et
selskab i en anden medlemsstat, der giver ham mulighed for at udeve en vis
indflydelse pa beslutningerne i dette selskab og for at treeffe afgorelse om selskabets
drift, omfattet af det materielle anvendelsesomrade for traktatens bestemmelser om
etableringsfriheden (jf. i denne retning dom af 13.4.2000, sag C-251/98, Baars, Sml. I,
s. 2787, preemis 22, af 21.11.2002, sag C-436/00, X og Y, Sml. I, s. 10829, preemis 37,
Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas-dommen, premis 31, og
dommen i sagen Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, preemis 27).

Dette er tilfeeldet, nér som i hovedsagen et hjemmehorende selskab sasom ITS ejer
100% af kapitalen i et selskab med hjemsted i en anden medlemsstat. Den
omstendighed, at en skattepligtig ejer 100% af kapitalen i et selskab, der har
hjemsted i en anden medlemsstat, medforer imidlertid uden tvivl, at en siédan
skattepligtig er omfattet af anvendelsesomradet for traktatens bestemmelser om
etableringsretten (Baars-dommen, preemis 21).

Det skal derfor underseges, om traktatens artikel 52 og 58 er til hinder for
anvendelsen af retsforskrifter som de i hovedsagen omhandlede.
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Den ret til frit at etablere sig, som medlemsstaternes statsborgere har i henhold til
traktatens artikel 52, og som indebzeerer adgang til at optage og udeve selvstaendig
erhvervsvirksomhed samt til at oprette og lede virksomheder pa de vilkdr, som i
etableringsmedlemsstatens lovgivning er fastsat for landets egne statsborgere,
omfatter i henhold til traktatens artikel 58 en ret for selskaber, som er stiftet i
overensstemmelse med en medlemsstats lovgivning, og hvis vedtegtsmaessige
hjemsted, hovedkontor eller hovedvirksomhed er beliggende inden for Feellesskabet,
til at udeve virksomhed i den pageeldende medlemsstat via et datterselskab, en filial
eller et agentur (jf. blLa. dom af 21.9.1999, sag C-307/97, Saint-Gobain ZN, Sml. I,
s. 6161, preemis 35, Marks & Spencer-dommen, preemis 30, samt dom af 23.2.2006,
sag C-471/04, Keller Holding, Sml. I, s. 2107, preemis 29).

Selv om traktatbestemmelserne om etableringsfriheden ifolge deres ordlyd skal sikre
national behandling i veertsmedlemsstaten, indebzerer de samtidig et forbud mod, at
oprindelsesstaten leegger 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, gor det (dom af 16.7.1998, sag C-264/96, ICI, Sml. I, s. 4695,
preemis 21, og Marks & Spencer-dommen, premis 31).

I henhold til de i hovedsagen omhandlede retsforskrifter indgar formuetab
vedrorende afskrivning pa veerdien af kapitalandele i datterselskaber i Tyskland
straks og uden begrensning i opgerelsen af det skattepligtige overskud for
moderselskaber, der er fuldt skattepligtige i Tyskland.
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Tab af samme art fra kapitalandele i et datterselskab med hjemsted i en anden
medlemsstat kan derimod, som det fremgar af § 2a, stk. 1 og 2, i EStG 1990, for
moderselskabet, der er fuldt skattepligtig i Tyskland, kun fradrages pa visse
betingelser knyttet til dette selskabs indteegter eller til, om datterselskabet udgver
sdkaldt »aktiv« virksomhed.

Der kan ganske vist i Tyskland tages hensyn til tab, som et moderselskab, der er
hjemmehgrende i Tyskland, lider med hensyn til kapitalandele i datterselskaber med
hjemsted i andre medlemsstater, sifremt datterselskaberne efterfolgende frem-
bringer positive indteegter. Det forholder sig ikke desto mindre siledes, at selv om
der konstateres tilstreekkelige positive indtegter, kan et sddant moderselskab, i
modsaetning til et moderselskab med datterselskaber med hjemsted i Tyskland, ikke
drage fordel af, at der straks tages hensyn til dets tab, og fratages saledes en
likviditetsmeessig fordel (jf. i denne retning Marks & Spencer-dommen, praemis 32).

Det folger heraf, at den skattemessige situation for et moderselskab, der er
hjemmehorende i Tyskland, og som ligesom Rewe har et datterselskab og et
datterdatterselskab i en anden medlemsstat, er mindre fordelagtig end den situation,
som selskabet ville have befundet sig i, hvis nevnte datterselskab og datterdatter-
selskab havde hjemsted i Tyskland.

En sadan forskellig behandling skaber en skattemsessig ulempe for et moderselskab
med hjemsted i Tyskland, der har et datterselskab i en anden medlemsstat. Denne
forskel kan afholde et moderselskab fra at udeve sin virksomhed gennem
datterselskaber eller indirekte datterselskaber med hjemsted i andre medlemsstater
(jf. i denne retning dom af 18.9.2003, sag C-168/01, Bosal, Sml. I, s. 9409, preemis
27).
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Den tyske regering har imidlertid gjort geldende, at en sadan forskellig behandling
ikke udger en restriktion for etableringsfriheden, da situationen for et datterselskab
med hjemsted i Tyskland ikke er sammenlignelig med situationen for et dattersel-
skab med hjemsted i en anden medlemsstat. Regeringen har anfert, at dattersel-
skaberne i forhold til deres moderselskaber er selvsteendige juridiske personer, som
beskattes i den stat, hvor de har deres hjemsted. Det er sandsynligt, at
datterselskabet KTH har gjort tabene geeldende ved angivelsen af sit skattepligtige
overskud i Nederlandene. Regeringen er af den opfattelse, at Forbundsrepublikken
Tyskland ikke som moderselskabets etableringsstat kan veere forpligtet til at
indremme selvsteendige udenlandske datterselskaber en retlig status svarende til
den, det hjemmehgrende moderselskab har.

Herved bemeerkes, saledes som generaladvokaten har anfort i punkt 21 i forslaget til
afgorelse, at den forskellige skattemeessige behandling i hovedsagen ikke vedrerer
datterselskabernes situation (alt efter om de har eller ikke har hjemsted i Tyskland),
men situationen for moderselskaber, der er hjemmehgrende i Tyskland, alt efter om
de réder over eller ikke rader over datterselskaber, der er hjemmehgrende i andre
medlemsstater.

Hvad angir tab lidt af sddanne hjemmehorende moderselskaber pad grund af
afskrivning pa veerdien af deres kapitalandele i datterselskaber befinder disse
selskaber sig i en sammenlignelig situation, uanset om det drejer sig om
kapitalandele i datterselskaber med hjemsted i Tyskland eller i andre medlemsstater.
I begge tilfeelde baeres pa den ene side de tab, der anseges om fradrag for, af
moderselskaberne, og pa den anden side beskattes disse datterselskabers overskud,
uanset om de hidrerer fra datterselskaber, der er skattepligtige i Tyskland, eller fra
datterselskaber, der er skattepligtige i andre medlemsstater, ikke hos modersel-
skaberne.

En begreensning af fradragsretten for sddanne tab hos et hjemmehorende moder-
selskab, der udelukkende bergrer tab lidt ved afskrivninger pa veerdien af
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kapitalandele, der ejes i udlandet, afspejler ikke en objektiv forskel i situationen for
moderselskaberne alt efter om deres datterselskaber har hjemsted i Tyskland eller i
en anden medlemsstat.

Det folger af det foregaende, at den forskellige skattemzessige behandling, der folger
af de i hovedsagen omhandlede retsforskrifter, og den ufordelagtige skattemeessige
situation, der heraf folger for moderselskaber, der er hjemmeherende i Tyskland og
har et datterselskab med hjemsted i en anden medlemsstat, kan hindre sddanne
selskabers udevelse af etableringsfriheden, idet det kan afholde dem fra at oprette,
erhverve eller opretholde et datterselskab i en anden medlemsstat. De udgor saledes
en restriktion for etableringsfriheden som omhandlet i traktatens artikel 52 og 58.

En sadan restriktion for etableringsfriheden kan kun veere tilladt, hvis den forfolger
et legitimt mal, som er foreneligt med traktaten, eller er begrundet i tvingende
almene hensyn. Hertil kreeves det i en saddan situation, at restriktionen skal veere
egnet til at sikre gennemforelsen af det pageeldende mal, og at den ikke gar ud over,
hvad der er ngdvendigt for at na det (jf. bl.a. Marks & Spencer-dommen, preemis 35
og den deri naevnte retspraksis, samt Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes
Overseas-dommen, preemis 47).

Den tyske regering har anfort, at det under alle omstendigheder er begrundet at
begreense mulighederne for skattefradrag for et moderselskab, der er hjemme-
herende i Tyskland, for tab lidt af dette selskab ved afskrivning pa veerdien af dets
kapitalandele i datterselskaber med hjemsted i andre medlemsstater, ved at knytte
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den skattemsessige hensyntagen til udenlandske tab udelukkende til positive
indtegter af samme art fra samme stat. Den tyske regering har herved paberabt
sig en reekke argumenter, der, som generaladvokaten har anfort i punkt 24 i forslaget
til afgorelse, i det veesentlige kan sammenfattes til folgende begrundelser:

For det forste har den tyske regering under henvisning til bl.a. Marks & Spencer-
dommen, hvori Domstolen har taget hensyn til princippet om afbalanceret fordeling
af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne, paberabt sig en forste
begrundelse baseret pad en regel om symmetri mellem retten til at beskatte et
selskabs overskud og pligten til at tage hensyn til tab lidt af dette selskab. Den har
gjort geeldende, at de tyske skattemyndigheder ikke skal tage hensyn til tab, der har
sammenheeng med virksomhed udevet af et datterselskab med hjemsted i en anden
medlemsstat, inden for rammerne af den skattemsessige behandling af modersel-
skabet, der er hjemmehgrende i Tyskland, da de ikke er berettigede til at beskatte
dette datterselskabs overskud.

Denne argumentation kan ikke tiltraedes.

Som generaladvokaten har anfert i punkt 32 i forslaget til afgerelse, skal den
reekkevidde, der skal tilleegges det legitime krav om afbalanceret fordeling af
beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne, derfor preeciseres. Det skal
seerligt understreges, at Domstolen i Marks & Spencer-dommen kun har godkendt
en sadan begrundelse i forbindelse med to andre begrundelser baseret pa risikoen
for, at underskuddet blev fradraget to gange, og skatteunddragelse (jf. i denne
retning Marks & Spencer-dommen, preemis 43 og 51).
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Det méa herved anerkendes, at der ganske vist findes former for adfeerd, som kan
gore indgreb i medlemsstaternes ret til at udeve deres beskatningskompetence med
hensyn til virksomhed, der udeves pd deres omrdde, og dermed bringe den
afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne i fare
(jf. Marks & Spencer-dommen, preemis 46), og som kan begrunde en restriktion for
etableringsfriheden (jf Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes Overseas-
dommen, preemis 55 og 56). Domstolen har séledes fastslaet, at hvis selskaberne
gives mulighed for at veelge, om der skal tages hensyn til deres underskud i deres
etableringsmedlemsstat eller i en anden medlemsstat, vil det bringe den
afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne i
alvorlig fare, idet beskatningsgrundlaget ville blive forhgjet i den forste stat og nedsat
i den anden med de overferte underskud.

En forskellig skattemeessig behandling af hjemmeherende moderselskaber i forhold
til, om de har eller ikke har udenlandske datterselskaber, kan ikke veere begrundet,
blot fordi de har besluttet at udove skonomisk virksomhed i en anden medlemsstat,
hvori den pageeldende stat ikke kan udeve sin beskatningskompetence. Et argument,
der bygger pa en afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen mellem
medlemsstaterne, kan saledes ikke i sig selv begrunde, at en medlemsstat systematisk
afviser at indremme en skattemeessig fordel til et hjemmehorende moderselskab,
fordi det har udviklet en greenseoverskridende ekonomisk virksomhed, der ikke
umiddelbart kan generere skatteindtegter for denne stat.

Det bemeerkes endvidere, at tab lidt af et moderselskab ved afskrivning pa veerdien af
dets kapitalandele i datterselskaber med hjemsted i Tyskland kan kompenseres ved
positive indteegter, selv om dets datterselskaber ikke har haft et skattepligtigt
overskud i det pageldende skattear.
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Den tyske regering har for det andet gjort geeldende, at de i hovedsagen omhandlede
retsforskrifter er nodvendige for at hindre, at moderselskaber kan drage fordel af en
flerhed af skattefordele i form af en dobbelt hensyntagen til underskud i udlandet.

Et sadant argument er uden relevans i hovedsagen.

Selv om det ma anerkendes, at medlemsstaterne skal kunne hindre risikoen for
dobbelt fradrag for tab (jf Marks & Spencer-dommen, preemis 47), skal det
understregs, at de tab, der er omhandlet i hovedsagen, sdledes om generaladvokaten
har anfort i punkt 37 og 38 i forslaget til afgarelse, ikke kan sammenlignes med tab,
der er lidt i udlandet af datterselskaber, og som det hjemmehorende moderselskab
anmoder om at fi overfort med henblik p& at nedseette sit skattepligtige overskud,
hvilket var tilfeeldet i den sag, der 14 til grund for Marks & Spencer-dommen.

De tab, der er omhandlet i hovedsagen, er padraget af moderselskabet pa grund af
afskrivningen pé veerdien af dets kapitalandele i udenlandske datterselskaber. Disse
tab, der er knyttet til afskrivningen p& andelenes lavere delveerdi, tages der kun
hensyn til for si vidt angir moderselskabet, og de er i skattemsessig henseende
genstand for en behandling, der er sarskilt fra behandlingen af tab lidt af
datterselskaberne selv. En sadan seerskilt hensyntagen pa den ene side til tab lidt af
datterselskaberne selv og pa den anden side til de tab, moderselskabet har lidt, kan i
intet tilfeelde anses for dobbelt fradrag for det samme tab.

Det skal endvidere, siledes som Kommissionen for De Europeeiske Fellesskaber har
gjort det under retsforhandlingerne, understreges, at et moderselskab med hjemsted
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i Tyskland, som har datterselskaber i samme stat, i sin skattepligtige indkomst kan
fradrage afskrivning pa den lavere delveerdi af sine kapitalandele i hjemmehearende
datterselskaber, uden at sidstneevnte hindres i at anvende deres egne tab i
forbindelse med deres egen beskatning i Tyskland.

Den tyske regering har for det tredje gjort geeldende, at de i hovedsagen omhandlede
retsforskrifter har til formal at bekaempe en seerlig form for skatteunddragelse, der
bestar i, at moderselskaber, der er hjemmehorende i Tyskland, og som bl.a. driver
virksomhed knyttet til turisme, overforer virksomhed, der typisk giver underskud, til
andre medlemsstater, idet de stifter datterselskaber i disse medlemsstater med det
ene formal at nedseette deres skattepligtige overskud i Tyskland. Regeringen har
under retsforhandlingerne tilfojet, at Domstolens praksis pa omradet efter
regeringens opfattelse bor opbledes, idet kravet vedrgrende det specifikke formal
om bekempelse af rent kunstige arrangementer forekommer regeringen for
restriktivt. Den tyske regering finder, at det er nedvendigt at tillade medlemsstaterne
at treeffe generelle principielle foranstaltninger til bekeempelse af skatteunddragelse
og at vedtage abstrakte og generelle bestemmelser, der bygger pa typetilfeelde.

Herved skal blot bemaerkes, at den omsteendighed alene, at skattemyndighederne i
en medlemsstat inden for en given gkonomisk sektor siasom turistsektoren har
fastslaet veesentlige og vedvarende tab lidt af udenlandske datterselskaber af
moderselskaber, der er hjemmeherende i denne stat, ikke er tilstraekkelig til, at det
kan fastslas, at der foreligger rent kunstige arrangementer, der er bestemt til at skabe
tab ved afskrivning pa veerdien af kapitalandele i datterselskaber med hjemsted i
andre medlemsstater (jf. vedrerende kravet angdende det specifikke formal om
bekeempelse af rent kunstige arrangementer ICI-dommen, preemis 26, Marks &
Spencer-dommen, premis 57, samt Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes
Overseas-dommen, preemis 51).
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I det foreliggende tilfeelde kan en bestemmelse sasom § 2a, stk. 1, nr. 3, litra a), i
EStG 1990, der generelt vedrerer enhver hensyntagen til den lavere delveerdi af en
kapitalandel, nar datterselskaber, der ejes af et moderselskab med hjemsted i
Tyskland, af en hvilken som helst grund er blevet etableret i andre medlemsstater,
ikke uden at g ud over, hvad der er ngdvendigt for at na det mal, som den angiveligt
forfolger, anses for begrundet i risikoen for skatteunddragelse. En siadan bestem-
melse har ikke som specifikt formal at udelukke, at rent kunstige arrangementer,
hvis formal er at omga den tyske skattelovgivning, drager fordel af en skattefordel,
men tager generelt sigte pad enhver situation, i hvilken datterselskaberne af en
hvilken som helst grund er blevet etableret uden for Tyskland. Stiftelse af et selskab
uden for denne medlemsstat indebeerer ikke i sig selv, at der foreligger
skatteunddragelse, da det pageeldende selskab under alle omstendigheder er
underlagt etableringsmedlemsstatens skattelovgivning.

P& samme made gar § 2a, stk. 2, i EStG 1990 ud over, hvad der er ngdvendigt for at
bekeempe arrangementer, der har karakter af misbrug, idet den udelukker de
sdkaldte »aktive« former for virksomhed, som den opregner, herunder bla.
virksomhed, der bestir i opforelse eller drift af anleg knyttet til turisme.
Bekempelsen af skatteunddragelse kan ikke begrunde, at negative indteegter fra et
i udlandet beliggende fast driftssted, som har til formal at levere ydelser af
kommerciel art, generelt uden begraensning kan modregnes i positive indteegter,
hvorimod modregningen i positive indteegter er underlagt forskellige betingelser, nar
det drejer sig om faste driftssteder, der udever virksomhed inden for turistomradet.

Den tyske regering kan for det fjerde heller ikke paberébe sig nedvendigheden af at
fremme en effektiv skattekontrol af transaktioner, der udferes i udlandet, med
henblik pé at begrunde de i hovedsagen omhandlede retsforskrifter.

Selv. om en medlemsstat pa grundlag af hensynet til en effektiv skattekontrol
retmaessigt kan anvende foranstaltninger med hensyn til kapitalandele i udenlandske

I-2688



56

57

58

REWE ZENTRALFINANZ

datterselskabers kapital, der gor det muligt klart og preecist at kontrollere de
udgifter, som er fradragsberettigede i den pageeldende stat (jf. i denne retning dom af
15.5.1997, sag C-250/95, Futura Participations og Singer, Sml. I, s. 2471, preemis 31,
og af 28.10.1999, sag C-55/98, Vestergaard, Sml. I, s. 7641, preemis 23), kan hensynet
til en effektiv skattekontrol imidlertid ikke begrunde, at denne medlemsstat kan
underleegge dette fradrag forskellige betingelser, alt efter om kapitalandele vedrorer
datterselskaber med hjemsted i denne stat eller i andre medlemsstater.

Herved bemzerkes, at Radets direktiv 77/799/EQF af 19. december 1977 om gensidig
bistand mellem medlemsstaternes kompetente myndigheder inden for omradet
direkte skatter (EFT L 336, s. 15) kan péaberéabes af en medlemsstat med henblik pa
fra en anden medlemsstats kompetente myndigheder at opna alle oplysninger, der
gor det muligt for den at foretage en korrekt ansettelse af selskabsskat.

Hvad angar den tyske regerings argument om, at kontrollen med udenlandske
transaktioner selv ved samarbejde med en anden medlemsstats myndigheder stadig
ofte er meget vanskelig, bemeerkes desuden, at de kompetente skattemyndigheder
kan afkraeve selve moderselskabet de beviser, som de finder ngdvendige for at kunne
afgore, om det kreevede fradrag for tab ved afskrivning pa veerdien af kapitalandele i
datterselskaber med hjemsted i andre medlemsstater skal anerkendes (jf. i denne
retning Vestergaard-dommen, preemis 26).

En sddan mulighed m& veere seerligt anvendelig i en situation som den, der ligger til
grund for hovedsagen, der vedrerer et moderselskab, som direkte burde kunne
afkraeve sine udenlandske datterselskaber ethvert dokument, der er nedvendigt.
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Eventuelle vanskeligheder med hensyn til fastsettelsen af tab ved afskrivning pé
veerdien af kapitalandele i datterselskaber med hjemsted i andre medlemsstater kan
under alle omsteendigheder ikke begrunde en hindring for etableringsfriheden (jf. i
denne retning dom af 4.3.2004, sag C-334/02, Kommissionen mod Frankrig, Sml. I,
s. 2229, preemis 29, og af 7.9.2004, sag C-319/02, Manninen, Sml. I, s. 7477, preemis
54).

Den tyske regering har for det femte for at begrunde den skattemaessige ulempe, der
i det foreliggende tilfeelde er lidt af moderselskaber med hjemsted i Tyskland, som
har kapitalandele i datterselskaber med hjemsted i andre medlemsstater, gjort
geeldende, at de i hovedsagen omhandlede retsforskrifter er objektivt begrundet i
ngdvendigheden af at sikre skattesystemets ensartethed. I det veesentlige kan to
argumenter paberdbt af den tyske regering knyttes til denne begrundelse, det ene
vedrorende nedvendigheden af at sikre sammenhzeengen i det tyske skattesystem, det
andet vedrerende respekten for territorialprincippet.

Hvad angar nedvendigheden af at sikre sammenhaengen i neevnte skattesystem har
den tyske regering for det forste gjort geeldende, at bla. i henhold til en
dobbeltbeskatningsoverenskomst indgaet med Kongeriget Nederlandene, i hvilken
stat KTH, der er Rewes datterselskab, har hjemsted, er det udbytte, der udloddes af
datterselskaberne med hjemsted i denne stat, skattefritaget i Tyskland. Det er derfor
logisk ikke at indremme moderselskaber, der er hjemmehegrende i Tyskland, fordele
pé grund af tab knyttet til deres udenlandske datterselskaber.

Den tyske regerings argument vedrorende nedvendigheden af at sikre sammen-
heengen i det nationale skattesystem kan herved ikke tiltraedes, for sa vidt som der i
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Tyskland ogsé tages hensyn til tab som dem, der er tvist om i hovedsagen, nér et
udenlandsk datterselskab udgver en sakaldt aktiv virksomhed som omhandlet i § 2a,
stk. 2, i EStG 1990, skent det udbytte, der i dette tilfeelde udloddes af et sddant
datterselskab, ikke desto mindre ville kunne veere fritaget i henhold til dobbelt-
beskatningsoverenskomster.

Hvad angar nedvendigheden af at sikre sammenhzeng i det nationale skattesystem,
som er indfert ved de i hovedsagen omhandlede retsforskrifter, hvilket ifolge den
tyske regering er sikret ved disse overenskomster, bemserkes desuden, at Domstolen
i henholdsvis preemis 28 og 21 i domme af 28. januar 1992, Bachmann (sag
C-204/90, Sml. I, s. 249), og Kommissionen mod Belgien (sag C-300/90, Sml. I,
s. 305), har anerkendt, at hensynet til at sikre sammenheengen i et skattesystem kan
begrunde en begreensning af udevelsen af de grundleeggende friheder, der er sikret
ved traktaten. Det skal dog, for at et anbringende, der bygger pa en sadan
begrundelse, kan tages til folge, veere fastsldet, at der foreligger en direkte
sammenheng mellem den pégeldende skattemaessige fordel og udligningen af
denne fordel ved en bestemt skatteopkraevning (jf. i denne retning Keller Holding-
dommen, praemis 40, og dommen i sagen Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, preemis 68).

Det fremgar af gennemgangen af de i hovedsagen omhandlede retsforskrifter, at
moderselskaber, der er fuldt skattepligtige i Tyskland, og som har kapitalandele i
datterselskaber med hjemsted i denne medlemsstat, bide drager fordel af at kunne
straksfradrage tab ved delvis afskrivning pad verdien af kapitalandele i disse
datterselskaber og af skattefritagelse for udbytte. Selv om udbytte, som et
moderselskab, der er fuldt skattepligtig i Tyskland, modtager fra sit datterselskab
med hjemsted i Nederlandene, ogsa er skattefritaget i henhold til dobbeltbeskat-
ningsoverenskomsten, er fradrag for tab fra delvis afskrivning pa veerdien af
kapitalandele i dette datterselskab derimod genstand for restriktioner.
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Da den tyske regering ikke har godtgjort, at der er nogen forbindelse mellem den
omstendighed, at det hjemmehorende moderselskab kan straksfradrage tab ved
delvis afskrivning pa veerdien af kapitalandele i datterselskaber, og skattefritagelsen
for udbytte oppebéret fra disse datterselskaber, kan argumentet om, at det af hensyn
til nedvendigheden af at sikre sammenheengen i det tyske skattesystem er begrundet
ikke at indremme moderselskaber, der er hjemmehorende i Tyskland, fordele pé
grund af tab, knyttet til deres udenlandske datterselskaber, fordi udbytte, udloddet af
disse datterselskaber, er skattefritaget i Tyskland i henhold til dobbeltbeskatnings-
overenskomster, ikke leegges til grund.

Den tyske regering har for det andet gjort geeldende, at sammenheengen i
skattemeessig henseende af de i hovedsagen omhandlede retsforskrifter er sikret
ved den fritagelse for fortjenester ved afstielse af kapitalandele, der er indrommet
ved § 8b, stk. 2, i KStG 1991, som eendret ved loven om sikring af et etableringssted.

Det bemeerkes for det forste, siledes som den foreleeggende ret har anfort, at denne
fritagelse fandt anvendelse for forste gang med hensyn til skattedret 1994 og derfor
ikke omhandler det forste skattear, der er tvist om i hovedsagen.

Det bemezerkes for det andet, at forbuddet mod at fradrage tab som dem, der er tvist
om i hovedsagen, har en umiddelbar virkning i forbindelse med fastsaettelsen af den
skattepligtige indkomst for hjemmehorende moderselskaber, der har kapitalandele i
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udenlandske datterselskaber, Den omstendighed, at det er muligt efterfolgende at fa
fritagelse for fortjeneste opnaet ved afstielse i tilfeelde af, at der er optjent et
overskud af en tilstreekkelig storrelse, udger ikke et hensyn til sammenhsengen i
skattemeessig henseende, der kan begrunde et afslag pa straksfradrag for tab lidt af
moderselskaber, der ejer andele i udenlandske datterselskaber.

Hvad endelig angér territorialprincippet, sdledes som det er anerkendt af Domstolen
i preemis 22 i Futura Participations og Singer-dommen, bemzerkes, at dette princip
heller ikke kan begrunde de i hovedsagen omhandlede retsforskrifter.

Det er ganske vist foreneligt med neevnte princip, at moderselskabets etablerings-
medlemsstat kan beskatte hjemmeherende selskaber af hele deres overskud pa
verdensplan, mens den kun kan beskatte de ikke-hjemmeherende datterselskaber af
overskud, der hidrerer fra deres virksomhed pa statens omrade (jf. i denne retning
Marks & Spencer-dommen, preemis 39). Et sddant princip begrunder imidlertid ikke
i sig selv, at moderselskabets hjemstat kan neegte moderselskabet en fordel, fordi den
ikke beskatter dets ikke-hjemmehgrende datterselskabers overskud (jf. i denne
retning Marks & Spencer-dommen, preemis 40). Som generaladvokaten har anfert i
punkt 49 i forslaget til afgorelse, har dette princip den funktion, at der i anvendelsen
af feellesskabsretten indferes nedvendigheden af at tage hensyn til greenserne for
medlemsstaternes beskatningskompetence. I hovedsagen har indremmelsen af den
fordel, som Rewe har anmodet om, ikke til folge, at der rejses tvivl om en
konkurrerende beskatningskompetence. Den vedrerer moderselskaber, der er
hjemmehorende i Tyskland og som sidanne er ubegreenset skattepligtige i denne
stat. De i hovedsagen omhandlede retsforskrifter kan derfor ikke anses for at
gennemfore territorialprincippet.

Den foreleeggende ret mé pa dette grundlag gives det svar, at traktatens artikel 52 og
58 under omstendigheder som dem, der foreligger i hovedsagen, hvor et
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moderselskab ejer en andel af kapitalen i et ikke-hjemmeherende datterselskab, der
giver det mulighed for at udeve en vis indflydelse pa beslutningerne i dette
udenlandske datterselskab og for at treeffe afgarelse om selskabets drift, er til hinder
for en medlemsstats retsforskrifter, der for et moderselskab, der er hjemmehgrende i
denne stat, begreenser muligheden for skattefradrag for tab lidt af dette selskab ved
afskrivninger foretaget pa veerdien af kapitalandele i datterselskaber med hjemsted i
andre medlemsstater.

Om fortolkningen af traktatens bestemmelser om de frie kapitalbeveegelser

Da traktatens bestemmelser om etableringsfrihed sdledes er til hinder for
retsforskrifter som de i hovedsagen omhandlede, er det uforngdent at undersoge,
om traktatens bestemmelser om kapitalens frie beveegelighed ogsa er til hinder for
disse retsforskrifter (jf. i denne retning Keller Holding-dommen, preemis 51).

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den forelaeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om
sagens omkostninger. Bortset fra nevnte parters udgifter kan de udgifter, som er
afholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.
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P& grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Anden Afdeling) for ret:

EF-traktatens artikel 52 (efter @ndring nu artikel 43 EF) og EF-traktatens
artikel 58 (nu artikel 48 EF) er under omstendigheder som dem, der foreligger
i hovedsagen, hvor et moderselskab ejer en andel af kapitalen i et ikke-
hjemmehorende datterselskab, der giver det mulighed for at udeve en vis
indflydelse pa beslutningerne i dette udenlandske datterselskab og for at treeffe
afgorelse om selskabets drift, til hinder for en medlemsstats retsforskrifter, der
for et moderselskab, der er hjemmehorende i denne stat, begranser
muligheden for skattefradrag for tab lidt af dette selskab ved afskrivninger
foretaget pa veerdien af kapitalandele i datterselskaber med hjemsted i andre
medlemsstater.

Underskrifter
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