REWE ZENTRALFINANZ

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

M. POIARES MADURO
foredraget den 31 maj 2006"

1. Malen avseende de nationella systemen
for skattemissig behandling av férluster och
kostnader for bolag som ingar i en multina-
tionell koncern ger inom ramen fér gemen-
skapen upphov till nya och kinsliga fragor. >
Dessa frigor avser fragan huruvida dessa
system dr forenliga med de principer i EG-
fordraget som avser att sékerstilla den inre
marknadens upprittande och funktion. Vart
och ett av dessa mal framkallar specifika
fragor och skall f6ljaktligen bli féremal for en
sdrskild undersokning. I detta avseende
mdste dock dven en tydlig och fast réttspraxis
faststillas.

2. Domstolen har nyligen, i mélet Marks &
Spencer 3, faststillt att det brittiska sa kallade
koncernavdragssystemet, som pd vissa villkor
tillater ett moderbolag att fran sin beskatt-
ningsbara vinst géra avdrag for forluster som
uppkommit i dess dotterbolag, ar forenligt
med gemenskapsritten. Det ér i férevarande
fall fraga om att med avseende pa etable-
ringsfriheten och den fria rérligheten for

1 — Originalsprak: portugisiska.

2 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 september
2003 i mél C-168/01, Bosal (REG 2003, s. 1-9409), av den
23 februari 2006 i mal C-471/04, Keller Holding (REG 2006,
s. [-2107), samt, avseende fysiska personers inkomstbortfall, av
den 21 februari 2006 i mal C-152/03, Ritter-Coulais (REG
2006, s. I-1711).

3 — Dom av den 13 december 2005 i mél C-446/03, Marks &
Spencer (REG 2005, s. [-10837).

kapital avgéra huruvida en bestimmelse i
den tyska lagstiftningen om inkomstskatt,
vilken for ett moderbolag med hemvist i
Tyskland begriansar méjligheten att i skatte-
missigt hinseende dra av forluster som
uppkommit pi grund av nedskrivning av
det bokférda virdet pa innehav av aktier eller
andelar i de dotterforetag till detta bolag som
dr hemmahoérande i andra medlemsstater.

I — Riittslig och faktisk bakgrund

3. Bakgrunden till malet ér foljande faktiska
omstindigheter. Genom ett avtal som
ingicks den 6 mars 1995 overlit Kaufhof-
koncernen ITS Reisen GmbH (nedan kallat
ITS), som é&r ett bolag i koncernen vars
verksamhetsféremal avser turistverksambhet,
till bolaget Rewe Zentralfinanz eG (nedan
kallat Rewe). Efter det att Rewe genom ett
fusionsavtal forvarvat tillgangarna i ITS blev
bolaget innehavare till samtliga rittigheter i
det sistnamnda bolaget.
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4. Emellertid hade ITS ar 1989 i Nederlin-
derna bildat ett dotterbolag, Kauthof-Tou-
rism Holdings BV (nedan kallat KTH), i
vilket det innehade samtliga bolagsandelar.
ITS bildade i samma medlemsstat ett hol-
dingbolag, International Tourism Inve-
stment Holding BV (nedan kallat ITIH),
som det var heldgare till. ITIH forvirvade
dessutom andelar i de tva bolagen i Belgien
samt i ett bolag i Forenade kungariket och i
ett bolag i Spanien.

5. Beskattning av bolag regleras i Tyskland
genom lagen om bolagsskatt (Korperschaft-
steuergesetz) (nedan kallad KStG), som
héinvisar till de relevanta bestimmelserna i
lagen om inkomstskatt (Einkommensteuer-
gesetz) (nedan kallad EStG). Enligt 1 § KStG
beskattas bolag som har sitt hemvist i
Tyskland for alla sina virldsomfattande
vinster. Den beskattningsbara vinsten bestér
i princip av skillnaden mellan foretagets
rorelsekapital vid verksamhetsarets utging
och rorelsekapitalet vid utgdngen av fore-
giende verksamhetsar. I hidndelse av under-
skott kan detta rullas framat eller bakat till
andra beskattningsar, i enlighet med 10d §
EStG. Enligt 6 § EStG far, med avseende pd
de driftskostnader som kan dras av fran den
beskattningsbara vinsten, dessutom ned-
skrivningar av andelarnas ligsta virde beak-
tas. Dessa kostnader motsvarar i sjdlva verket
en vérdering av den sénkning av priset for att
férvarva andelen i ett bolag som ar en foljd
av de bestiende forluster som detta fitt
vidkénnas.
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6. Under beskattningsdren 1993 och 1994
skrev ITS delvis ned det bokforda virdet pa
sin andel i KTH och justerade virdet pa
fordringarna avseende ITIH:s brittiska och
spanska dotterbolag. Dessa transaktioner
motsvarade for dr 1993 kostnader till ett
belopp av 14 342 499 DEM och, for ar 1994,
kostnader till ett belopp av 32 332 144 DEM,
det vill siga totalt mer 4n 46 miljoner DEM.

7. Finanzamt Koln-Mitte (skattemyndighe-
ten for centrala Koln) beslutade dock att inte
beakta dessa kostnader som underskott vid
faststillandet av Rewes beskattningsbara
inkomst under de tvd omtvistade aren, med
motiveringen att 2a § forsta och andra
styckena EStG utgjorde hinder for detta.

8. I denna bestimmelse, rubricerad “Ut-
landska underskott”, foreskrivs namligen
féljande:

”1) Underskott som hinfor sig till
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2. ndringsverksamhet som utdvas vid ett
driftstdlle som é&r beldget i en fram-
mande stat,

3. a beaktande av det lagsta virdet pa en
till det egna kapitalet hérande andel
i ett bolag som inte har vare sig
bolagsledning eller site inom landet

(utlindskt bolag), ...

far endast utjamnas mot intikter som hénfor
sig till verksamhet av samma slag i samma
stat. ... De far inte heller dras av enligt 10d §.
Minskad vinst jamstalls med underskott. Nér
underskott enligt férsta meningen inte kan
utjamnas enligt forsta meningen far de dras
av frin intdkter av samma slag i samma stat
som den skattskyldige redovisar under kom-
mande taxeringsar ...

2) Forsta stycket forsta meningen punkt 2 &r
inte tillimpligt om den skattskyldige kan
styrka att underskotten hinfér sig till

néringsverksamhet vid ett driftstalle i utlan-
det vars verksamhetsféremal uteslutande
eller nidstan uteslutande &r att framstilla
eller leverera varor (med undantag av vapen),
utvinna mineralfyndigheter eller yrkesmis-
sigt tillhandahalla tjanster, forutsatt att tjans-
terna inte bestir i startande eller drift av
turistanldggningar eller innebdr uthyrning
eller utarrendering av tillgdngar inklusive
overlatelse av rittigheter, planer, monster,
processer, know-how och kunskap. Direkt
innehav av minst en fjirdedel av det
nominella kapitalet i ett kapitalbolag som
uteslutande eller sa gott som uteslutande
bedriver nagon av nyss nimnda verksam-
heter samt finansieringen av detta innehav
anses vara yrkesmissigt tillhandahéllande av
tjdnster, nar kapitalbolaget inte har vare sig
bolagsledning eller site i Tyskland ...”

9. Det ar ostridigt att ITS under de omtvis-
tade tva aren inte hade nagra intikter frin
sitt nederldndska dotterbolag KTH. Villko-
ren fér undantaget enligt 2a § andra stycket
EStG var inte heller uppfyllda. KTH utdvar
ndmligen inte nagon av de formansberat-
tigade verksamheter som betecknas som
“aktiv ndringsverksamhet” och som anges i
2a § andra stycket forsta meningen EStG, och
foretaget har inte nigra direkta andelar i ett
kapitalbolag som bedriver nigon av de
ovannimnda formansberittigade verksam-
heterna.

10. P4 grundval av dessa konstateranden
beslutade Finanzamt Koln-Mitte att foreta
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dndringar med avseende p4 bolagsskatten for
bolaget Rewe. Detta bolag begirde omprov-
ning hos skattemyndigheten. Begéran foran-
ledde inte nagon édndring och Rewe vickte
dérfor talan vid Finanzgericht Kéln i syfte att
fa samtliga driftkostnader forenade med dess
andelar i de i Nederlinderna, i Foérenade
kungariket och i Spanien hemmahérande
bolagen beaktade. Rewe har till stéd f6r sin
talan aberopat att tillimpningen av 2a § EStG
utgér en diskriminering som strider mot
gemenskapsritten.

11. Detta dr dven den hinskjutande dom-
stolens uppfattning. Namnda domstol har
pdpekat att det av den tillimpliga réitten
framgér att medan nedskrivningar av virdet
pa andelar i ett tyskt bolag i princip kan
beaktas utan begrinsning i skattemissigt
hianseende for att faststilla den beskatt-
ningsbara vinsten for det bolag som innehar
dessa andelar, kan nedskrivningar av virdet
av andelar i ett bolag som dr hemmahdrande
i en annan medlemsstat endast beaktas i
begriansade fall, vare sig dessa kostnader
kvittas mot intdkter frin denna andra med-
lemsstat, eller villkoren fér undantagssyste-
met enligt 2a § andra stycket EStG ir
uppfyllda. Fér den hinskjutande domstolen
tycks det foljaktligen vara klart att en sadan
begrinsning i mojligheten att gora avdrag for
forluster hanforliga till investeringar i utlan-
det utgor ett hinder for etableringsfriheten i
en annan medlemsstat samt for den fria
rorligheten for kapital som skyddas genom
gemenskapsritten.
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12. Stirkt av denna overtygelse har Finanz-
gericht Koéln beslutat att vilandeforklara
malet och att stilla foljande fraga till dom-
stolen:

"Skall [artiklarna 43 EG, 48 EG och 56 EG
samt foljande artiklar jimforda med var-
andra] tolkas s3, att de utgér hinder for
tillimpningen av en sddan bestimmelse som
2a § forsta stycket punkten 3a andra stycket
EStG, som ér i friga i férevarande mal, och
som begrinsar ritten att i skattemissigt
hinseende direkt dra av forluster som upp-
kommit pa grund av nedskrivning av det
bokforda virdet pa innehav av aktier eller
andelar i dotterforetag i andra medlemssta-
ter, ndr dessa dotterforetag bedriver passiv
verksamhet i den mening som avses i den
nationella bestimmelsen eller endast genom
egna dotterfoéretag bedriver aktiv verksamhet
i den mening som avses i den nationella
bestimmelsen, samtidigt som det bokforda
virdet pa innehav av aktier eller andelar i
inhemska dotterforetag fir nedskrivas utan
motsvarande begrinsningar?”

II — Bedémning

A — Begrdansningen av etableringsfriheten

13. Den etableringsfrihet som enligt artikel
43 EG tillerkdnns gemenskapsmedborgare
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innebdr att de skall ha ritt att starta och
utéva verksamhet som egenforetagare, samt
ritt att bilda och driva foretag, pA samma
villkor som de villkor som féreskrivs i
etableringslandets lagstiftning foér dess egna
medborgare. Enligt artikel 48 EG inbegriper
den en ritt for de bolag som bildats i
Overensstimmelse med en medlemsstats
lagstiftning och som har sitt site, sitt huvud-
kontor eller sin huvudsakliga verksamhet
inom gemenskapen att utéva sin verksamhet
i den berdrda medlemsstaten genom ett
dotterbolag, en filial eller ett kontor. *

14. Av domen i malet Baars framgar att en
medborgare i en medlemsstat som innehar
en sadan andel av kapitalet i ett bolag som &r
hemmahorande i en annan medlemsstat att
han har ett bestimmande inflytande over
bolagets beslut och kan styra bolagets verk-
samhet, utnyttjar sin etableringsritt °. Detta
ar utan tvivel fallet nér, sdsom i forevarande
fall, ett bolag som Rewe innehar en andel
som motsvarar 100 procent i kapitalet i ett
bolag som 4r hemmahérande i en annan
medlemsstat, vilket innehar 100 procent av
andelarna i ett bolag som innehar andelar i
kapitalet i olika bolag i andra medlemsstater.
Hirav foljer att den situation som den
hinskjutande domstolen asyftar och som
avser de forluster som Rewe fatt vidkdnnas

4 — Se, bland annat, dom av den 21 september 1999 i mal
C-307/97, Saint-Gobain ZN (REG 1999, s. 1-6161), punkt 35.

5 — Dom av den 13 april 2000 i mal C-251/98, Baars (REG 2000,
s. 1-2787), punkt 22. Se dven dom av den 21 november 2002 i
mal C-436/00, X och Y (REG 2002, s. 1-829), punkt 37.

pa grund av sin andel i sitt dotterbolag KTH,
som dr hemmahorande i Nederlinderna, och
dettas andelar i ett utlindskt dotterdotterbo-
lag, omfattas av bestimmelserna i fordraget
om etableringsfrihet.

15. Det skall dock erinras om att dven om
syftet med dessa fordragsbestimmelser om
etableringsfrihet enligt ordalydelsen &r att
sdkerstilla nationell behandling i vérdstaten,
utgor de ocksé ett forbud mot att ursprungs-
staten hindrar nigon av dess medborgare
eller ett bolag som bildats i 6verensstim-
melse med dess lagstiftning fran att etablera
sig i en annan medlemsstat. ® Det ir ostridigt
att fordraget utgér hinder for varje "utflytt-
ningsrestriktion”, vilken kénnetecknas av en
ogynnsam behandling enligt lagstiftningen i
en medlemsstat av bolag som har hemvist i
denna medlemsstat och som 6nskar bilda
dotterbolag i andra medlemsstater.

16. Bland de ogynnsamma behandlingar
som dr forbjudna enligt férdraget férekom-
mer restriktioner av skattemissig art. Enligt
fast réttspraxis skall nimligen medlemssta-
terna, dven om fragor om direkta skatter
faller inom deras behérighetsomride, inte
desto mindre iaktta gemenskapsritten vid
utévandet av denna sin behorighet.”

6 — Dom av den 16 juli 1998 i mal C-264/96, ICI (REG 1998, s. I-
4695), punkt 21.

7 — Se domen i det ovanndmnda mélet Marks & Spencer, punkt 29,
med samma formulering som i dom av den 8 mars 2001 i de
forenade mélen C-397/98 och C-410/98, Metallgesellschaft m.
fl. (REG 2001, s. 1-1727), punkt 37.
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17. Enligt den lagstiftning som &r i fraga i
mélet vid den nationella domstolen far
samtliga de forluster som f6ljer av att virdet
pd andelarna i ett dotterbolag beldget i
Tyskland skrivs ned tas med vid faststéllan-
det av den beskattningsbara vinsten for
skattskyldiga bolag. Diremot fir det i Tysk-
land skattskyldiga bolaget dra av de forluster
av samma slag som hérrér fran andelar i ett
dotterbolag som &4r hemmahdrande i en
annan medlemsstat endast pa vissa villkor
rorande intdkter eller verksamheter.

18. Hirav féljer att den skattemdssiga situ-
ationen for ett bolag, som i likhet med Rewe
har ett dotterbolag i Nederlianderna, é&r
mindre gynnsam &n den situation som skulle
ha gillt om detta dotterbolag var hemma-
horande i Tyskland. Visserligen kan de
forluster som foljer av andelar i ett utlindskt
dotterbolag beaktas i det fall da det bolaget
senare genererar intikter. Inte desto mindre
frantas det ifrdgavarande moderbolaget dven
i detta fall mojligheten att omedelbart beakta
sina forluster. Denna méjlighet som till-
erkdnns bolag med inhemska dotterbolag
utgér for dem en ekonomisk forman.® Att
franta bolag med dotterbolag i utlandet en
sddan formén kan medféra att bolag avhalls
fran att bilda dotterbolag i andra medlems-
stater.

19. Med beaktande av denna skillnad i
behandling skulle ett moderbolag alltsd

8 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda
malet Marks & Spencer, punkt 32.
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kunna avhéllas fran att bedriva sin verksam-
het genom dotterbolag eller dotterdotterbo-
lag i andra medlemsstater.

20. Den tyska regeringen har dock hévdat att
denna skillnad i behandling inte utgér en
diskriminering som &r forbjuden enligt for-
draget eftersom situationen for ett dotterbo-
lag som 4r hemmahoérande i Tyskland inte
kan jamforas med situationen for ett dotter-
bolag som dr hemmahérande i en annan
medlemsstat. Enligt den tyska regeringen har
domstolen faststillt att dotterbolagen ar
sjilvstindiga juridiska personer som utgor
egna skattesubjekt inom det territorium pa
vilket de &r beldgna. Dirfor kan de forluster
som motsvarar nedskrivningar och ford-
ringar beaktas inom ramen for deras
inkomstdeklarationer i den medlemsstat dér
de dr hemmahorande.

21. Denna argumentation kan inte godtas.
Den skillnad i skattemaissig behandling som
dr i fraga i malet vid den nationella dom-
stolen avser inte situationen f6r dotterbolag
utan situationen fér moderbolag som har
hemvist i Tyskland, beroende pa om de har
dotterbolag som dr hemmahérande i andra
medlemsstater eller inte. Det ricker i detta
avseende att konstatera dels att de ifrdgava-
rande forlusterna tillhér moderbolaget, dels
att dotterbolagens vinst inte kan beskattas
hos moderbolagen, oavsett om vinsten hir-

9 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanniamnda
malet Bosal, punkt 27.
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ror fran dotterbolag som dr skattskyldiga i
Tyskland eller i andra medlemsstater. '
Skillnaden i behandling avseende moderbo-
lagen beror siledes inte pa frigan huruvida
deras dotterbolag ar foremal for sdrbeskatt-
ning eller inte.

22. Det foljer av ovanstiende undersékning
att en begrinsning av avdragsriatten for
kostnader som féljer av nedskrivning av
virdet pa andelar i kapitalet i dotterbolag
som dr hemmahoérande i andra medlems-
stater pd sitt som foreskrivs i 2a § forsta
stycket punkt 3a och 2 EStG utgér en
inskrankning i etableringsfriheten vilket den
hinskjutande domstolen ocksd har papekat.

23. En sddan inskrdnkning &r bara tillaten
om syftet med den ir legitimt och dverens-
stimmer med férdraget, och om den kan
motiveras av tvingande hinsyn till allmanin-
tresset. I sadant fall krdvs dock att den &r
dgnad att sikerstilla att det sidlunda efter-
strdvade syftet uppnas och att den inte gér
utover vad som idr nédvindigt for att uppna
detta syfte. !

B — Hurwvida den ifragavarande lagstift-
ningen dr motiverad

24. Den tyska regeringen har till stod for den
omtvistade dtgirden framfort manga rittsliga

10 — Ibidem, punkt 39.

11 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 mars 2004 i
mal C-9/02, De Lasteyrie du Saillant (REG 2004, s. 1-2409),
punkt 49.

argument som ger uttryck for bekymmer
som pa samma gang dr politiska (intresset av
en vilavvigd fordelning av beskattningsrit-
ten), etiska (risken for att forlusterna medelst
bedrigeri utnyttjas tva ganger och risken for
skatteundandragande), administrativa (ga-
rantin for att kontrollerna ir effektiva),
systematiska (behovet av att bevara skatte-
systemets enhetlighet) och ekonomiska (ris-
ken for budgetforluster). Den tyska rege-
ringen anser sig ha stéd fér sin argumenta-
tion i domen i det ovanndmnda malet Marks
& Spencer. Undersokningen av motivering-
arna skall siledes inledas mot bakgrund av
denna réttspraxis.

1. Den vilavvdgda fordelningen av beskatt-
ningsritten mellan medlemsstaterna

25. Domstolen har i domen i malet Marks &
Spencer for forsta gingen medgett att det,
for att bedoma huruvida en skattelagstiftning
ar forenlig med de grundldggande friheterna,
finns anledning att beakta principen om en
vilavviagd fordelning av beskattningsratten
mellan medlemsstaterna. "> Domstolen har
dock varit noga med att dven ange och
reglera villkoren for tillimpningen av denna
princip.

26. Ett sadant krav ar relevant férst niar den

inskrdnkande atgérden i fraga skall motive-

12 — Domen i det ovanndmnda malet Marks & Spencer, punkt 46.
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ras. Kravet kan inte, sisom den tyska
regeringen har gjort i detta mal, aberopas
vid faststillandet av en inskrdnkning i etable-
ringsfriheten. Vidare har denna motivering
inom ramen fér gemenskapen en betydelse
som noggrant maste avgransas.

27. Den tyska regeringen synes i detta
avseende medge att detta krav kan innebéra
att vissa former av diskriminering inte
omfattas av tillimpningsomridet for de fria
rorligheterna. Den tyska regeringen har
grundat sin argumentering pa en regel om
symmetri mellan ritten att beskatta ett
bolags vinster och skyldigheten att beakta
detta bolags forluster. Eftersom vinster och
forluster i skattehdnseende ar tva sidor av
samma mynt skall de tyska skattemyndighe-
terna inte vara skyldiga att beakta de
forluster som har samband med verksam-
heten i ett dotterbolag som dr hemma-
horande i en annan medlemsstat inom
ramen for den skattemdssiga behandlingen
av moderbolaget som har hemvist inom det
tyska territoriet eftersom de inte har ritt att
beskatta detta dotterbolags vinster. Endast en
sddan regel om fordelning ger mojlighet att
iaktta medlemsstaternas skatteméssiga suve-
ranitet och bestimmelserna i internationell
skatteritt.

28. Detta sitt att definiera kravet pd en
vilavvagd fordelning av beskattningsritten
kan inte godtas. Betraktad pa detta sitt
skiljer sig kravet nimligen inte visentligt
fran en rent ekonomisk motivering. En sddan
tolkning ger en medlemsstat mojlighet att
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systematiskt vigra att bevilja en skattefor-
mén till ett féretag med motiveringen att
detta har utvecklat en internationell eko-
nomisk verksamhet som inte genererar
skatteintikter till denna stat. I domen i mélet
Marks & Spencer har domstolen dessutom
uttryckligen ogillat motiveringen i denna
form. Domstolen har just i friga om detta
slag av motivering forklarat att det skall
erinras om att en minskning av skatte-
intdkter inte kan anses utgora ett sddant
tvingande hansyn till allménintresset som
kan aberopas for att rittfirdiga en atgird
som i Princip strider mot en grundldggande
frihet. 1

29. Visserligen skall den principen beaktas
enligt vilken medlemsstaterna &dr fria att
organisera sina skattesystem och att sinse-
mellan fordela beskattningsritten. '* Det ar
dock obestridligen s3, att de grundliggande
friheterna innebdr vissa krav pa medlems-
staterna nir de utovar sina befogenheter pa
omréddet. Dessa krav bestdr i huvudsak i att
de skall iaktta skyldigheten att inte miss-
gynna de skattskyldiga personer som utévar
en internationell verksamhet i forhallande till
inhemska skattskyldiga, dven om féljden av
detta dr att den berdrda statens skatte-
intdkter minskar.

13 — Domen i det ovannamnda mélet Marks & Spencer, punkt 44,
i enlighet med fast rittspraxis som bland annat anges i dom
av den 7 september 2004 i mal C-319/02, Manninen (REG
2004, s. 1-7477), punkt 49.

14 — Se, bland annat, dom av den 21 mars 2002 i mal C-451/99,
Cura Anlagen (REG 2002, s. 1-3193), punkt 40.
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30. Denna standpunkt har domstolen slagit
fast bland annat i domen i det ovannimnda
malet Bosal. Domstolen faststillde i det
mélet att fordraget utgdér hinder for en
nationell bestimmelse som villkorar avdrags-
ratten for kostnader for ett nederlindskt
moderbolags andel i kapitalet i ett dotterbo-
lag i en annan medlemsstat av att sidana
kostnader indirekt genererar skattepliktiga
inkomster i Nederlinderna. En sédan lésning
har ifrigasatts med motiveringen att princi-
pen om en rittvis fordelning av medlems-
staternas beskattningsritt dirigenom asido-
sitts. Eftersom de omkostnader som det
nederlindska moderbolaget har betalat har
ett ekonomiskt samband med den vinst som
genereras i dess dotterbolag med hemvist i
en annan medlemsstat, skulle det rdtisligt
vara mer konsekvent att bedéma dessa
ombkostnader som utlindska kostnader som
endast kan beaktas i killstaten for denna
vinst. '®> Med en sidan bedomning tas dock
inte tillricklig hdnsyn till situationen for den
gemenskapsmedborgare som dr verksam
inom den utvidgade ramen for den inre
marknaden. Denna situation boér inte bli
foremdl f6r en annan undersékning
beroende pa vilka beskattningsterritorier
som dr i fraga. Den bor bedémas totalt sett.
Det dr fran denna synpunkt uppenbart att en
skillnad i skattemissig behandling mellan
moderbolag, beroende pa om de har dotter-
bolag i utlandet eller inte, inte kan motiveras
av att de har 6verfort ekonomiska medel till
en del av unionens territorium pa vilken den
berérda staten inte kan utoéva sin beskatt-
ningsbefogenhet. En annan bedémning av
detta skulle, i avsaknad av gemensamma
regler pa omradet, innebéra att verkan av de i

15 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Geelhoeds
forslag till avgorande foredraget den 23 februari 2006 i mal
C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation (fortfarande anhéngigt vid domstolen), punkterna
62 och 63. Se dven Weber, D., "The Bosal Holding Case:
Analysis and Critique”, EC Tax Review, 2003-2004, s. 220
och Wattel, P.J., "Red Herrings in Direct Tax Cases before the
ECJ”, Legal Issues of Economic Integration, 2004, nr 2, s. 81—
95, sarskilt s. 89 och 90.

fordraget fastslagna grundliggande frihe-
terna praktiskt taget upphivdes.

31. Om det symmetriska resonemang som
den tyska regeringen har fort godkiandes pa
skatteomradet skulle det dessutom vara svért
att se varfor detta inte skall utstrickas till att
omfatta andra omraden som berors av de fria
rorligheterna. P4 samma sétt som principen
om fordelning av beskattningsritten kan
dberopas dr det foljaktligen tillatet att i
allménhet gora gillande en princip om
fordelning av lagstiftningsbefogenheten.
Enligt denna princip har en medlemsstat
ritt att bortse fran sadana internationella
ekonomiska situationer som kan #ventyra
dess frihet att lagstifta. Pa sa sitt kan till
exempel en vara, som lagenligt tillverkats
enligt de villkor som uppstillts av en annan
medlemsstat, bli foreméal f6r importforbud
pé en inhemsk marknad med motiveringen
att denna vara inte uppfyller de lagstadgade
villkor som giller for den. Den fria rorlig-
heten for varor reduceras darfor till en rent
formell bestimmelse om icke-diskriminer-
ing, som bestér i att samma behandling till-
ldimpas enbart pa de varor som omfattas av
den berorda statens lagstiftning. Ett sddant
resultat strider helt och hillet mot dom-
stolens fasta rittspraxis pi omradet. '°

32. Foljaktligen kan detta inte vara den
rackvidd som, inom ramen f6r gemenskapen,

16 — Se dom av den 20 februari 1979 i méal 120/78, Rewe-Zentral,
kallat Cassis de Dijon (REG 1979, s. 649; svensk special-
utgava, volym 4, s. 377).
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skall faststillas for det legitima kravet av en
vilavvigd fordelning av beskattningsriitten.
Visserligen har domstolen i domen i malet
Marks & Spencer godtagit en motivering
som grundas pa detta krav, men den giller
endast i forhallande till riskerna f6r missbruk
eller bedrigeri som i vissa fall kan folja av en
dalig samordning av medlemsstaternas
beskattningsbefogenheter. Det kan i avsak-
nad av harmonisering av skattelagstiftning-
arna befaras att det genom utévandet av de
fria rorligheterna uppstir en verklig handel
med forluster pd gemenskapsnivd. Sasom
domstolen har erinrat om i denna dom skulle
"[o]m bolagen gavs en valmdjlighet betrif-
fande var deras forluster skall beaktas —
antingen i den medlemsstat ddr de hor
hemma eller i en annan medlemsstat — ...
den vilavvigda fordelningen av beskatt-
ningsritten mellan medlemsstaterna allvar-
ligt dventyras, eftersom beskattningsunderla-
get skulle 6ka i den férstnimnda staten och
minska i den sistnimnda i den man som
motsvarar de 6verforda forlusterna”.” Det
vore da tillatet for de ekonomiska aktdrerna
att overfora sina forluster till de bolag som &r
hemmahoérande i medlemsstater som har
den hogsta skattesatsen och i vilka forlus-
ternas virde fran skattesynpunkt f6ljaktligen
dr hogst. En sadan situation skulle kunna
innebidra att den neutralitet ifragasiitts som
med avseende pa nationella skattesystem
madste iakttas i gemenskapsritten. 18

33. Enligt denna neutralitetsprincip kan de
ekonomiska aktdrerna inte utnyttja etable-

17 — Domen i det ovanndmnda mélet Marks & Spencer, punkt 46.

18 — Se, i denna fraga, mitt forslag till avgoérande i det ovan-
nidmnda mélet Marks & Spencer, punkt 67.
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ringsratten for att dra sddana férdelar av den
som inte dr férenade med utdvandet av de
fria rorligheterna. Detta ér fallet om over-
féringen av en verksamhet inom gemen-
skapen endast bestimdes av skattemissiga
skil, oberoende av varje 6nskan att faktiskt
etablera sig och integrera sig i mottagarlan-
dets ekonomi, med det enda malet att genom
missbruk undandra sig de nationella lagstift-
ningarna eller pa konstlad vig utnyttja
skillnaderna mellan dessa lagstiftningar. *°
For det fall att en sddan risk f6r missbruk
skulle foreligga kan det, sdisom domstolen
har faststéllt i malet Marks & Spencer, vara
nodvindigt att betriffande ekonomisk verk-
samhet som bedrivs av bolag som &r hemma-
horande i ndgon av dessa stater tillimpa
enbart skattereglerna i ndmnda stat pa savil
vinster som forluster.”® Enligt min mening
ar detta den verkliga innebérden av kravet pa
foérdelning av beskattningsrétten inom ramen
for gemenskapen.

34. Det méste dessutom visas att en sidan
risk foreligger. Detta dr anledningen till att
domstolen, i samma dom, ansett att den
grund f6r berittigande som baseras pa att
férdelningen av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna skall skyddas inte kan
skiljas fran de tva andra berittigandegrun-
derna avseende dels risken for att forlusterna
utnyttjas tva ginger, dels risken for skatte-
undandragande. Det 4r endast mot bakgrund
av “samtliga” dessa tre berittigandegrun-
der?' som domstolen har faststillt att den
omtvistade inskrankande lagstiftningen kan
motiveras.

19 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Légers
forslag till avgorande foredraget den 2 maj 2006 i mal
C-196/04, Cadbury Schweppes (fortfarande anhingigt vid
domstolen).

20 — Punkt 45 i domen i det ovannamnda malet Marks & Spencer.

21 — Punkt 51 i domen i det ovanndmnda malet Marks & Spencer.
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35. Det skall saledes kontrolleras huruvida
det i forevarande fall — sasom den tyska
regeringen har hivdat — féreligger risk for
att forlusterna utnyttjas tvd ganger och en
risk for skatteundandragande.

2. Risken for att forlusterna utnyttjas tva
ganger

36. Den tyska regeringen har anfort att i
likhet med den lagstiftning som avséags i
mélet Marks & Spencer har den omtvistade
lagstiftningen blivit nédvéindig for att gora
det mojligt att hindra att ett bolag kan fa flera
skatteféorméaner genom att forluster i utlandet
utnyttjas tva ganger.

37. Detta argument saknar relevans i fore-
varande mal. De forluster som é&r i fraga i
detta mél d4r ndmligen inte, sdsom i maélet
Marks & Spencer, forluster som fristdende
dotterbolag fatt vidkdnnas i utlandet och
som ddrefter overforts pad moderbolagets
vinster. Det ér friga om av moderbolaget
redovisade forluster pad grund av nedskriv-
ning av virdet pa dess andelar i utlindska
dotterbolag. De fir inte forvixlas med de
forluster som dotterbolagen sjilva har gjort.
Dessa tvd slags forluster &dr skattemdssigt
féremal for sarbehandling. Det kan foljaktli-

gen inte anses att det foreligger en risk for att
samma forluster utnyttjas tva ganger pa
grund av att ett moderbolag har ritt att géra
ett sddant avdrag.

38. Aven om det skulle medges att det,
saisom den tyska regeringen har pastatt,
foreligger ett ekonomiskt samband mellan
dessa tva slags forluster, si att det forhallan-
det att dotterbolagens forluster och moder-
bolagets forluster beaktas var for sig skall
betecknas som forluster som utnyttjas tva
ginger, synes detta tvafaldiga utnyttjande i
férevarande fall inte vara specifikt férenat
med en Overforing av verksamhet till en
annan medlemsstat. Den péstidda dubbla
férmanen ar ndmligen inte férbehallen bolag
som har en gransoverskridande verksamhet.
Ett moderbolag som har dotterbolag i Tysk-
land kan fran sin beskattningsbara vinst dra
av nedskrivningen av det partiella virdet pa
sina andelar i dessa dotterbolag utan att
dessa hindras frin att anvinda sina egna
forluster vid beskattningen av dem i denna
stat. Detta dubbla utnyttjande av forluster &ar
foljaktligen ingalunda forenat med férdel-
ningen av beskattningsritten mellan med-
lemsstaterna och kan inte motivera en
inskriankning i etableringsfriheten.

3. Risken for skatteundandragande

39. Den tyska regeringen har i detta avse-
ende i huvudsak framfért tva argument. Den
har for det forsta havdat att de tyska bolagen
tenderar att verfora vissa typer av ekono-
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misk verksamhet utanfor det tyska territoriet
och de tyska skattemyndigheternas kontroll.
Den har for det andra erinrat om att denna
lagstiftning har inspirerats av vissa bolags
beteende, sirskilt inom turistndringen, som
bestar i att Overféra verksamheter som
typiskt genererar forluster till andra med-
lemsstater i det enda syftet att minska sina
beskattningsbara vinster. En sidan lagstift-
ning borde enligt den tyska regeringen anses
vara nddvandig for att forebygga mojligheten
att skapa konstlade upplégg.

40. Nar det giller det forsta argumentet
ricker det att erinra om att all Gverforing av
verksamhet utanf6r en medlemsstats territo-
rium inte, i sig, utgdr ett skatteundandra-
gande. Det rader inget tvivel om att Gver-
féringen av en ekonomisk verksambhet till en
plats utanfér en medlemsstats territorium
kan medfora en forlust av skatteintikter for
denna stat. Det kan dock inte anses att denna
forlust ar en f6ljd av ett skatteundandra-
gande. I det fallet dr den helt enkelt en foljd
av ett utévande av rittigheter som ges genom
de grundliggande friheter som garanteras i
fordraget. Den omstindigheten att ett bolag
innehar andelar i dotterbolag hemmaho-
rande i andra medlemsstater kan inte grunda
nigon allmén presumtion for skatteundan-
dragande eller skatteflykt eller motivera en
inskrinkande skattemissig atgird. >

41. Vad avser det andra argumentet réicker
inte enbart den omstéindigheten att den tyska

22 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannidmnda
malet X och Y, punkt 62.
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skattemyndigheten inom en viss ekonomisk
sektor, sdsom turismen, har konstaterat fall
av betydande och bestiende forluster i
utldndska dotterbolag till bolag med hemvist
i Tyskland for att faststilla att det foreligger
konstlade upplidgg. Det skall erinras om att
dven om det antas att risken for skatte-
undandragande faststills maste det alltid
kontrolleras att atgirden i fraga inte gir
utover vad som ar nodvindigt for att uppna
det syfte som efterstrivas. >> Emellertid kan
en lagstiftning som i likhet med den hir
ifrigavarande pd ett generelit sditt avser varje
situation i vilken dotterbolag i en koncern, av
vilket skil det &n &r, 4&r hemmahérande i
andra medlemsstater, inte utan att g utéver
vad som #r nddvindigt fér att uppna det
syfte som det péstis efterstriva, anses vara
motiverad av risken for skatteundandra-
gande. Det ir detta resultat som faststallts i
fast rittspraxis. 2*

42. Den tyska regeringen har inte heller visat
domstolen pa vad sitt en sadan risk speciellt
avser bildandet av dotterbolag i utlandet
hellre dn bildandet av inhemska dotterbolag.
Det ar troligt att den tyska regeringen genom
detta argument dven har velat framhalla
granserna for sin kontrollbefogenhet med
avseende pd grinsoverskridande transaktio-
ner.

23 — Domen i det ovannamnda méalet Marks & Spencer, punkt 53.
24 — Se domen i det ovannimnda malet ICI, punkt 26.
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4, Skattekontrollernas effektivitet

43. De nationella skattemyndigheterna har,
enligt den tyska regeringen, de facto endast
mycket begrinsade mojligheter att kontrol-
lera transaktioner som &ger rum i utlandet.
Att tillimpa en territorialitetsprincip och
inte ta med de utlindska underskotten i
den beskattningsbara vinsten i bolag med
hemvist i landet skulle, enligt den tyska
regeringen, kunna underlitta skattemyndig-
heternas kontroller.

44. Denna argumentering kan inte godtas.
Visserligen har domstolen vid upprepade
tillfillen faststéllt att en effektiv skattekont-
roll kan motivera en lagstiftning som in-
skrinker de grundliggande friheterna.?’
Hirav f6ljer att en stat har ritt att tillimpa
atgirder som mojliggor en klar och exakt
kontroll av att de kostnader som fér dras av i
denna stat och som avser andelar i kapitalet i
utlindska dotterbolag. Ett sidant intresse
kan dock inte motivera att nimnda stat
villkorar nimnda avdrag av huruvida ande-
larna avser dotterbolag beldgna i denna
medlemsstat eller i andra medlemsstater.

45. Det skall i detta avseende erinras om att
medlemsstaterna har instrument for for-
stirkt samarbete enligt radets direktiv
77/799/EEG av den 19 december 1977 om
Omsesidigt bistind av medlemsstaternas

25 — Dom av den 15 maj 1997 i mal C-250/95, Futura Participa-
tions och Singer (REG 1997, s. 1-2471), och av den 28 oktober
1999 i mal C-55/98, Vestergaard (REG 1999, s. 1-7641),
punkt 23.

behoriga myndigheter pa direktbeskattning-
ens omrade. *° Enligt dessa bestimmelser har
de behoriga myndigheterna i en medlemsstat
mdjlighet att hos de behériga myndigheterna
i en annan medlemsstat begira alla de
upplysningar som kan tillata dem att korrekt
beridkna bolagsskatten.

46. Den tyska regeringen har hivdat att dven
i det fall d4 samarbetet med myndigheterna i
en annan stat dr framgangsrikt dr det fort-
farande ofta mycket svért att kontrollera de
utlandska transaktionerna och mgjligheten
att uppdatera oriktiga deklarationer visar sig
vara svarare. Det maste dock papekas att
direktiv 77/799 o6ppnar mojligheter att
erhalla nédvindig information som ar jam-
forbar med den som finns mellan olika
skattemyndigheter pa nationell niva.*” Dess-
utom skall forbindelserna mellan medlems-
staternas skattemyndigheter inom ramen for
upprittandet av den inre marknaden byg%a
pa en princip om omsesidigt fortroende. =
Det finns i detta avseende ingen anledning
att forutsitta att de nationella skattemyndig-
heterna har intresse av att pa sina territorier
lata sddana skattesituationer frodas som
strider mot den ritt i den behériga staten
som de lyder under. Det finns inte heller
nagot som hindrar de berérda skattemyn-
digheterna fran att kriva att den skatt-

26 — EGT L 336, 5. 15. Direktiv i dess lydelse enligt radets direktiv
2004/56/EG av den 21 april 2004 (EGT L 127, s. 70).

27 — Dom av den 14 februari 1995 i mal C-279/93, Schumacker
(REG 1995, s. 1-225), punkt 45.

28 — Se, analogt, i fréga om det omsesidiga fortroende som
medlemsstaterna skall visa varandra vad betriffar de
kontroller som utfors pa deras respektive territorier, dom
av den 23 maj 1996 i mél C-5/94, Hedley Thomas (REG 1996,
s. [-2553), punkt 19. Se dven inom ramen f6r medlems-
staternas straffrittssystem, dom av den 11 februari 2003 i de
férenade malen C-187/01 och C-385/01, Géziitok och
Briigge (REG 2003, s. [-1345), punkt 33.
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skyldige sjilv ldmnar de upplysningar som
myndigheterna anser ndédvéndiga for bedom-
ningen av huruvida det begirda avdraget
skall beviljas.*®

47. Det kan under alla forhallanden synas
markligt att man i detta avseende bygger pa
en territorialitetsprincip for skatten medan
det enligt den tyska lagstiftningen &r allmén
regel att bolagens inkomster beskattas med
beaktande av samtliga deras virldsomfat-
tande vinster.

5. Skyddet av skattesystemets enhetlighet

48. Den tyska regeringen har hévdat att den
omtvistade lagstiftningen i huvudsak pi ett
foljdriktigt sétt ingar i dess skattepolitik.
Genom att man, i fall sdsom det forevarande
fallet, avstar frdn att beakta de utldndska
underskotten kan en sa enhetlig skatteméssig
behandling som mdjligt upprétthillas. Tva
argument som denna regering framfért kan
anknytas till denna motivering. Det ena
argumentet avser iakttagandet av territoriali-
tetsprincipen och det andra argumentet
avser skyddet av den “skattemissiga syste-
matiken”.

49. Den inom den internationella skatte-
riatten gillande territorialitetsprincipen har

29 — Domen i det ovannamnda madlet Vestergaard, punkt 26 och
dari angiven rattspraxis.
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erkints av domstolen i dess dom i maélet
Futura Participations och Singer. I enlighet
med denna princip skall den berérda staten
kunna beskatta de moderbolag som har
hemvist pd dess territorium for samtliga
deras virldsomfattande vinster medan den
far beskatta de dotterbolag som saknar
hemvist i den staten uteslutande fér den
vinst som é&r att hinfora till deras verksamhet
i namnda stat.*® En sddan princip motiverar
dock inte att en fordel inte ges ett moderbo-
lag med hemvist i landet med motiveringen
att vinsterna i dess dotterbolag utan hemvist
i landet inte kan beskattas.*" Denna princip
har till syfte att vid tillimpning av gemen-
skapsritten inféra kravet pa att grianserna for
medlemsstaternas beskattningsbefogenhet
beaktas. I malet Futura Participations och
Singer kunde den berérda medlemsstaten
inte tvingas att beakta de utldndska férlus-
terna di de var forenade med inkomster av
utlindskt ursprung hos i landet ej bosatta
skattskyldiga personer. Det forhaller sig
annorlunda i foérevarande mal. Beviljandet
av en formén fir i férevarande fall inte till
foljd att utévandet av en konkurrerande
beskattningsbefogenhet ifragasitts. Den
avser moderbolag som har hemvist i Tysk-
land och som i denna egenskap omfattas av
en obegriansad skattskyldighet i detta land.
Det finns foljaktligen ingenting som motive-
rar att ndmnda férman inte medges.

50. Den skattemissiga systematiken erinrar
om det begrepp som i domstolens rittspraxis
ar bittre kdnt som skattesystemets inre
sammanhang. > Den tyska regeringen har
harvidlag anfért att med stod av de dubbel-
beskattningsavtal som ingitts med manga
medlemsstater dr utdelningar fran dotterbo-

30 — Domen i det ovanndmnda mélet Marks & Spencer, punkt 39.
31 — Domen i det ovanndmnda mélet Marks & Spencer, punkt 40.

32 — Se sirskilt domen i det ovannimnda mailet Manninen,
punkterna 42 och 43.
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lag som ar hemmahérande i dessa stater
befriade frin skatt i Tyskland. Den tyska
regeringen anser att det under dessa for-
hallanden ar konsekvent och foljdriktigt att
inte bevilja ndgon forman till moderbolaget
som har hemvist i landet pa grund av
forluster som dr hinforliga till dess dotter-
bolag. En sddan forman bor endast beviljas i
de fall d& dessa dotterbolags vinst, i avsaknad
av ett bilateralt avtal med foreskrifter om
skattebefrielse, dr skattepliktig i Tyskland.

51. Detta 4r inte min uppfattning. Avtalen
for undvikande av dubbelbeskattning inne-
bér inte att den konstaterade ogynnsamma
behandlingen avskaffas. Enligt den tyska
lagstiftningen beaktas forluster av den typ
som dr i fraga i detta mél ndmligen alltid om
dotterbolaget utévar en "aktiv verksamhet” i
den mening som avses i 2a § andra stycket
EStG. Den utdelning som detta dotterbolag
eventuellt limnar kan inte desto mindre vara
skattebefriad enligt dessa avtal. Det foreligger
sdledes inget direkt samband mellan bevil-
jandet av den omtvistade férmanen till
moderbolaget och skattebefrielsen fér den
utdelning som limnas av dess dotterbolag.
Foljaktligen kan det sammanhang i skatte-
systemet som sikerstills pad grundval av ett
dubbelbeskattningsavtal inte beaktas vid
bedémningen av huruvida den omtvistade
bestimmelsen ér foérenlig med gemenskaps-
ritten, *

6. De ekonomiska féljderna

52. Enligt den tyska regeringen riskerar
ifragasittandet av det omtvistade systemet

33 — Se sérskilt dom av den 11 augusti 1995 i mél C-80/94,
Wielockx (REG 1995, s. [-2493), punkterna 24 och 25.

att generera betydande forluster for stats-
kassan. Den tyska regeringen har erkéint den
fasta réttspraxis enligt vilken minskningen av
skatteintdkter inte kan anses vara ett tving-
ande skal av allménintresse som kan &bero-
pas for att motivera en atgird som i princip
strider mot en grundliggande frihet.>* Den
tyska regeringen har dock foreslagit dom-
stolen att den skall omprova sin rittspraxis
med héansyn till att skatteintikter ar de
visentliga inkomstkillorna for medlemssta-
terna och fér gemenskapen.

34 — Se i allminhet dom av den 7 februari 1984 i mal 238/82,
Duphar (REG 1984, s. 523; svensk specialutgiva, volym 7,
s. 505), punkt 23, samt generaladvokaten Mancinis forslag till
avgdrande i det malet. P4 skatteomrédet, se sarskilt dom av
den 6 juni 2000 i méal C-35/98, Verkooijen (REG 2000, s. I-
4071), punkt 48, och domen i det ovannidmnda mélet
Manninen, punkt 49. Det hinder dock att de ekonomiska
aspekterna i en lagstiftning beaktas, om de 4r oupplosligt
forbundna med andra intressen som anses vara legitima.
Detta visas sirskilt i dom av den 10 juli 1984 i mal 72/83,
Campus Oil mfl. (REG 1984, s. 2727; svensk specialutgéva,
volym 7, s. 633). Domstolen slog i denna dom fast att en
nationell lagstiftning, i vilken det f6reskrivs en skyldighet for
alla importorer att, i den mén som motsvarar en viss procent
av deras behov, forse sig med oljeprodukter hos ett raffinaderi
som ar belaget inom det nationella territoriet, kan motiveras,
i den mén som det med denna efterstravas ett vasentligt mal
for siker energif6rsérjning som gar utéver rent ekonomiska
intressen (punkterna 34 och 35). Domstolen har pad samma
satt ansett att fordraget tilliter medlemsstaterna att
inskridnka friheten att tillhandahdlla ldkar- och sjukhusvérd
"i den man det med hénsyn till folkhélsan, och till och med
for befolkningens 6verlevnad, ar vésentligt att uppritthalla en
vardkapacitet eller en sjukvardskompetens inom det natio-
nella territoriet” (dom av den 28 april 1998 1 mal C-158/96,
Kohll (REG 1998, s. 1-1931), punkt 51). I den riktningen gir
aven frégan om europeiskt medborgarskap. Domstolen har i
detta avseende erként att unionsmedborgarnas utévande av
ratten till bosattning far underordnas medlemsstaternas
"legitima intressen” att skydda sina sociala trygghetssystem
(dom av den 17 september 2002 i mal C-413/99, Baumbast
och R (REG 2002, s. [-7091), punkterna 87 och 90). For det
fall att det emellertid synes som om den restriktiva &tgarden
"framfor allt har ett budgetméssigt dndamél, siasom att
minska kostnaderna for ett sjukfrsakringssystem” utan att
den ekonomiska jimvikten i ndmnda system dventyras, har
domstolen inte tvekat att underkinna den (domen i det
ovannidmnda malet Duphar, punkterna 16 och 23). Det foljer
av denna rittspraxis att &ven om en medlemsstat legitimt kan
aberopa ekonomiska eller finansiella hinsyn da det foreligger
en risk for att skyddet av en visentlig tjanst i dess
socialorganisation allvarligt skadas, kan ett rent ekonomiskt
mél inte utgora ett legitimt skil for att motivera en
inskrankning i en grundliggande frihet som garanteras
genom fordraget.
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53. Ett intresse av detta slag kan anses som
legitimt. Visserligen kan tillimpningen av
gemenskapsbestimmelserna pé vissa natio-
nella skattesystem ibland fi en betydande
ekonomisk effekt. Denna effekt kan i vissa
fall till och med skada jamvikten i stats-
finanserna.

54. Det ankommer emellertid pi den
berérda medlemsstaten att i varje enskilt fall
faststilla huruvida en sidan effekt foreligger
och om detta kan visas dr det inte motive-
ringen av den restriktiva atgidrden utan
effekterna av domstolens avgdérande som
skall beaktas. Det maste vidare erinras om
att det endast dr under sdrskilda omstéindig-
heter som det kan beslutas om en begrins-
ning av effekterna i tiden av en dom av
domstolen. Det giller i det fall d& den
berérda staten kan visa att det foreligger risk
for allvarliga ekonomiska aterverkningar och
om den har legitima skil att tro att dess
beteende var forenligt med gemenskaps-
ritten. %

55. Enligt min mening &r det riskabelt om
domstolen inbegriper detta intresse i den
motivering som tilliter undantag fran de
grundldggande bestimmelserna i férdraget.
Om medlemsstaterna anser att ekonomiska
hinsyn kan motivera saddana skatteatgirder
som hindrar de fria rorligheterna, dr det
enligt min mening endast dessa som é&r

35 — Dom av den 20 september 2001 i mal C-184/99, Grzelczyk
(REG 2001, s. [-6193), punkt 53.
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behériga att skriva in detta i fordraget. Det
ankommer inte pd domstolen att ta initia-
tivet hértill och detta av foljande tre skil.

56. Det forsta skilet ar av praktiskt slag. Om
en sddan ekonomisk motivering medges skall
det for det forsta faststéllas pa vilka omraden
denna skall godtas. Maste den begriéinsas till
skatteomradet eller utvidgas till att omfatta
andra ekonomiska och sociala omraden? Det
dr vidare nodvindigt att faststilla de para-
metrar och variabler som ger mojlighet att
utvirdera den ekonomiska effekten av att
gemenskapsbestimmelserna tillimpas. Det
dr dock uppenbart att domstolen dr mycket
illa rustad for att géra en sddan utvirdering,
sarskilt med hénsyn till den ekonomiska och
skattemdssiga heterogeniteten hos medlems-
staterna i Europeiska unionen. Det ar skilet
till att det — om en sddan motivering godtas
— enligt min mening, i avsaknad av tydliga
bestimmelser i fordraget, ger upphov till
sddana svarigheter att domstolens legitimitet
skulle kunna péaverkas dérav.

57. Det andra skilet avser den effekt som
denna motivering medfér. Om budgetforlus-
ter av en viss betydenhet skall beaktas i
motiveringen av en inskrinkning i de grund-
laggande friheterna foljer dérav risken for att
kostsamma och allménna asidoséttanden av
gemenskapsrdtten gynnas. Ju lingre &sido-
sittandet pagar desto hogre dr kostnaden for
att ateruppritta gemenskapens lagenlighet,
och sannolikheten for att en motivering av
detta slag godtas blir desto storre.
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58. Om det slutligen, efter inrdttandet av
gemenskapen, faststills att genomférandet
av en inre marknad innebérande att hindren
fér handel av alla slag undanréjs kan fa till
f6ljd att medlemsstaterna gir miste om vissa
medel, dr det inte desto mindre riktigt att
dessa gynnas av utvecklingen av den eko-
nomiska verksamheten inom ramen for en
utvidgad inre marknad.

59. Den tyska regeringen har tillagt en for
tillfillet ldmplig motivering. Enligt denna
regering dr hénsynen till de ekonomiska
foljderna desto mer legitim i dag som
medlemsstaterna med stéd av stabilitets-
och tillvéxtpakten *® 4r bundna av en string
budgetdisciplin. Genom detta argument
underskattas dock bade fordragets ordaly-
delse och den anda i vilken pakten har
tillkommit. Det skall forst och frimst erinras
om att enligt artikel 4 EG skall den nira
samordningen av den ekonomiska politiken
bedrivas enligt principen om en &ppen
marknadsekonomi med fri konkurrens.
Dessutom strider en tolkning, enligt vilken
tillimpningen av pakten leder till att barrid-
rerna for att inrdtta den inre marknaden
hoéjs, mot sjdlva andan i pakten, som uttryck-
ligen syftar till att frimja den ekonomiska
och monetira unionens goda funktion och

36 — Stabilitets- och tillvixtpakten bestdr av Europeiska radets
resolution av den 17 juni 1997 (EGT C 236, s. 1), av radets
forordning (EG) nr 1466/97 av den 7 juli 1997 om forstirk-
ning av overvakningen av de offentliga finanserna samt
overvakningen och samordningen av den ekonomiska
politiken (EGT L 209, s. 1), och av radets forordning (EG)
nr 1467/97 av den 7 juli 1997 om péskyndande och
fortydligande av tillampningen av forfarandet vid alltfor stora
underskott (EGT L 209, s. 6). Dessa forordningar har pa
senare tid &ndrats genom radets férordning (EG)
nr 1055/2005 respektive radets férordning (EG)
nr 1056/2005 av den 27 juni 2005 (EGT L 174, s. 1 och 5. 5).

dérigenom fullbordandet av den inre mark-
naden.

60. Det foljer av denna undersdkning att
samtliga skil som den tyska regeringen har
framfort for att motivera den omtvistade
restriktiva atgirden skall ogillas. Det skall
konstateras att nir den tyske lagstiftaren
antog den omtvistade lagstiftningen var
syftet i huvudsak att frimja landets ekonomi
genom att avrada fran investeringar i bolag
som har sitt site i de andra medlemsstaterna.
Sasom anges i beslutet om hianskjutande bor
ett undantag fran forbudet att géra avdrag
for detta slag av investeringar endast fore-
ligga i fall av verksamhet med intresse for
den inhemska ekonomin. Det framgir av
bakgrunden till denna bestimmelse att den
ifragavarande tyske lagstiftaren avsiktligt har
valt att missgynna internationella situationer
till formén for ett syfte av rent ekonomisk
karaktdr och till forfang for den inre
marknadens grundliggande krav. *’

C — Tolkningen av bestdmmelserna om den
fria rorligheten for kapital

61. Eftersom fordragets bestimmelser om
etableringsfrihet utgér hinder for att tillimpa

37 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda
mélet Verkooijen, punkterna 47 och 48, samt dom av den
5 juni 1997 i mal C-398/95, Syndesmos (REG 1997, s. [-3091),
punkterna 22 och 23.
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den ifrdgavarande lagstiftningen pa sidana
villkor som de som ér i friga i férevarande
fall, synes det, for att losa tvisten i malet vid
den nationella domstolen, inte vara nodvan-
digt att undersoka huruvida ocksd bestim-
melserna i fordraget om den fria rorligheten
for kapital utgér hinder darfor.

62. Det synes dock som om vissa situationer,
som asyftas genom den omtvistade bestim-
melsen i denna lagstiftning, fortfarande
undantas fran tillimpningen av bestammel-
serna om etableringsfriheten. Detta giller
sdrskilt situationen for ett bolag som har
andelar i ett bolag i en annan medlemsstat
utan att utéva varken kontroll eller infly-
tande over detta.®® Under dessa omstindig-
heter kan det vara anvindbart att i andra
hand undersoka huruvida artikel 56.1 EG,
enligt vilken alla restriktioner for kapitalré-
relser mellan medlemsstater skall vara for-
bjudna, kan tillimpas.

63. Begreppet “kapitalrorelser” definieras
inte i fordraget. Inte desto mindre ar det
fast rittspraxis att i den man som artikel
56 EG i huvudsak aterger innehallet i artikel
1 i radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni
1988 for genomforandet av artikel 67 i
fordraget * fortsitter den nomenklatur for
"kapitalrorelser” som har bilagts direktivet
att ha samma betydelse som vigledning for

38 — Se punkt 14 i detta forslag till avgérande.

39 — EGT L 178, s. 5; svensk specialutgava, omrade 10, volym 1,
s. 44
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att definiera begreppet kapitalrérelser som

den hade innan sagda bestimmelser tridde i
kraft *°.

64. Emellertid forekommer forvirv av del i
nya eller befintliga féretag i syfte att upprétta
eller vidmakthalla varaktiga ekonomiska
relationer under rubriken I, punkt 2, i
nimnda nomenklatur. Hirav foljer att de
férvirv av andel som é&r ursprunget till den
nedskrivning som avses i den i forevarande
fall ifrdgasatta lagstiftningen utgor kapitalrs-
relser som omfattas av bestimmelserna i
fordraget om den fria rorligheten.

65. Det finns foljaktligen anledning att
undersoka huruvida en lagstiftning som den
som 4r i frdga i malet vid den nationella
domstolen utgor en restriktion fér kapitalro-
relser.

66. Det framgir i detta avseende inte av
rittspraxis om denna lagstiftning skall bedo-
mas enligt andra kriterier 4n de kriterier som
ar tillimpliga i fraga om etableringsfriheten.
Den tyska skattelagstiftningen har tydligt till
verkan att avhélla de tyska bolagen fran att
investera sitt kapital i vissa bola% som har sitt
site i en annan medlemsstat*’. En sadan
lagstiftning far dven en restriktiv verkan med

40 — Se, bland annat, dom av den 16 mars 1999 i méil C-222/97,
Trummer och Mayer (REG 1999, s. 1-1661), punkt 21.

41 — Se, analogt, domen i det ovannimnda mélet Verkooijen,
punkt 34, och domen i det ovannimnda maélet Manninen,
punkt 22,
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avseende pd dessa bolag som &dr hemma-
horande i andra medlemsstater genom att
den gentemot dem utgoér ett hinder for
kapitalanskaffning i Tyskland, eftersom de
férluster som de kan generera for tyska
investerare inte ger ratt till samma férmaner
som investeringar som gors i Tyskland.

III — Forslag till avgérande

67. Det foljer av det ovan anforda att denna
lagstiftning i princip utgér en restriktion for
den fria rorligheten for kapital. Eftersom de
motiveringar som den berérda medlemssta-
ten kan aberopa till stéd for sin lagstiftning i
huvudsak dr desamma som dem som &bero-
pats inom ramen for tolkningen av bestim-
melserna om etableringsfrihet finns det
ingen anledning att godta dem.

68. Jag foreslar foljaktligen att domstolen skall faststélla att artiklarna 43 EG, 48 EG
och 56 EG skall tolkas sa, att de utgor hinder f6r en medlemsstats lagstiftning, som i
vissa fall utesluter mojligheten att gora skattemdissiga avdrag for forluster som ett
moderbolag redovisat till foljd av nedskrivningar av virdet pa andelar i dotterbolag
hemmahérande i andra medlemsstater, medan mojligheten att géra avdrag for
sddana forluster medges utan begrinsning om dessa forluster motsvarar nedskriv-
ningar av virdet pa andelar i dotterbolag hemmahorande i samma medlemsstat som

den didr moderbolaget har sitt site.
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