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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NIILO JAASKINEN
foredraget den 26 februari 2015"

Mal C-657/13

Verder LabTec GmbH & Co. KG
mot
Finanzamt Hilden

(begdran om forhandsavgorande fran Finanzgericht Disseldorf, Tyskland)

“Etableringsfrihet — Upplosning och beskattning av dolda reserver till f6ljd av 6verforing av
rorelsetillgdngar fran ett fast driftstille i en medlemsstat till ett annat fast driftstélle i en annan
medlemsstat — Huruvida det foreligger en begransning — Faststéllande av storleken pa de orealiserade
vardeokningar som leder till beskattningsbara vinster vid tidpunkten for 6verféringen — Motivering —
Bevarande av fordelningen av beskattningsréitten mellan medlemsstater — Betalning och uttag fordelat
pa tio arliga inbetalningar — Proportionalitet”

[ — Inledning

1. Forevarande forhandsavgorande ror Forbundsrepubliken Tysklands skatteregler om skyldigheten att
genom arliga inbetalningar betala skatt pa dolda (oredovisade) reserver. Reglerna ar tillampliga pa
rorelsetillgdngar som overfors fran ett inhemskt fast driftstélle tillhorande ett tyskt foretag till ett
utlandskt fast driftstélle tillhorande samma foretag.

2. Ett kommanditbolag bildat enligt tysk rétt oOverforde rorelsetillgingar bestaende av olika
immateriella réttigheter fran sitt fasta driftstélle i Tyskland till sitt fasta driftstéille i Nederlanderna.
Enligt den behoriga skattemyndigheten gav detta upphov till en skatteskuld enligt tysk rdtt rérande
upplosningen av de dolda reserver som var kopplade till de dverforda tillgdngarna. Bolaget slapp dock
betala skatten omgaende. I stillet lat skattemyndigheterna bolaget betala skatten i form av arliga
inbetalningar under en tiodrsperiod.

3. Kommanditbolaget overklagade skattemyndigheternas beslut till de tyska domstolarna, vilket
slutligen ledde fram till forevarande begéran om foérhandsavgorande fran Finanzgericht Diisseldorf. De
rattsfragor som tvisten har gett upphov till ror huruvida den omtvistade tyska lagstiftningen begransar
etableringsfriheten, huruvida lagstiftningen kan motiveras av behovet av att bevara Forbundsrepubliken
Tysklands rétt att beskatta orealiserade kapitalvinster (dolda reserver) som genererats i den
medlemsstaten innan Overforingen av de berdrda tillgdngarna dgde rum och huruvida de tyska
bestimmelserna &dr proportionerliga, sdrskilt mot bakgrund av att, & ena sidan, skatten ska betalas
redan innan tillgdngarna faktiskt realiserats, och, & andra sidan, aterbetalningsperioden stricker sig
over tio ar.

1 — Originalsprék: engelska.
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4. Denna typ av problem har redan behandlats av domstolen, framfor allt i domar som exempelvis
domen i mal C-371/10, National Grid Indus,” i domar i ett antal 6vertridelseforfaranden som
kommissionen inlett mot Portugal, Spanien och Danmark® och nu senast i domen i mal C-164/12,
DMC.* I forevarande mal ser de faktiska omstindigheter emellertid annorlunda ut.

II — Tillimpliga bestimmelser
5. Det synnerligen komplexa nationella regelverket kan sammanfattas pa foljande sitt.

6. Ursprungligen inneholl tysk rétt inte nagon rittslig grund for sa kallad separeringsbeskattning.
Denna beskattning grundades i stillet pa 1969 ars praxis fran den federala finansdomstolen
(Bundesfinanzhof), enligt vilken en 6verforing av en tillgdng fran ett tyskt bolag till dess utldndska
fasta driftstélle skulle ses som ett uttag av rorelsetillgangar i den mening som avses i 4 § punkt 1
andra meningen i lagen om inkomstskatt (Einkommensteuergesetz) (nedan kallad EStG). For att
mildra effekterna for skattebetalarna tillait skattemyndigheterna, i form av en administrativ praxis,
skattebetalarna att vdlja mellan att omgéaende ta upp orealiserade kapitalvinster som beskattningsbar
inkomst, eller att skjuta upp beskattningen genom att under en tioarsperiod kvitta dessa vinster mot
obetalda skatteskulder pa de relevanta skattekontona.

7. "Separeringsbeskattningen” reglerades forsta gangen i lagen om kompletterande skatteatgirder i
samband med inférandet av europabolag och dndring av ytterligare skattebestimmelser (Gesetz tiber
steuerliche Begleitmafinahmen zur Einfithrung der Europidischen Gesellschaft und zur Anderung
weiterer steuerlicher Vorschriften) (nedan kallad SEStEG) av den 7 december 2006.°

8. 4 § punkt 1 tredje meningen EStG, som infordes i [S]ESt[E]G har foljande lydelse: "Undantaget fran
eller begriansningen av Forbundsrepubliken Tysklands rétt att beskatta vinst pa forsdljning eller
nyttjande av en tillgdng ar att likstédlla med ett uttag for rorelsefrimmande d&ndamal.”

9. Aven 4g § EStG infordes i SEStEG. I denna paragraf faststills att om det anses ha skett ett uttag av
en tillgdng enligt 4 § punkt 1 tredje meningen EStG pa grund av en 6verforing till ett fast driftstélle
tillhorande samma skattebetalare i en annan EU-medlemsstat ska det pa skattebetalarens begéran
uppréttas en kompensationspost motsvarande skillnaden mellan tillgdngens bokférda virde och
marknadsviarde. Kompensationsposten ska amorteras med upp till en femtedel det ridkenskapsar den
upprittas och under vart och ett av de foljande fyra rakenskapsaren, med en vinstokning.

2 — Dom National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785).

3 — Dom kommissionen/Spanien  (C-269/09, EU:C:2012:43), dom kommissionen/Portugal (C-38/10, EU:C:2012:521) och dom
kommissionen/Danmark (C-261/11, EU:C:2013:480).

4 — Dom DMC (C-164/12, EU:C:2014:20). Som den italienska regeringen papekat i sitt skriftliga yttrande hade Finanzgericht inte tillgang till
domstolens dom DMC nir Finanzgericht fattade sitt beslut att begdra férhandsavgérande.

5 — Bundesgesetzblatt (BGBL.) I 2006, s. 2782.
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10. Ar 2010 andrades 4 § punkt 1 EStG till foljd av en dom fran Bundesfinanzhof.® For det forsta
infordes en ny fjarde mening efter den tredje meningen i 4 § punkt 1 EStG. Denna har foljande
lydelse:

"Det existerar framfor allt en rétt till undantag fran eller begréansning av rétten att beskatta vinsten fran
forsdljningen av en tillgdng om en tillgdng som tidigare var knuten till ett tyskt fast driftstille
tillhorande skattebetalaren ska knytas till ett utlandskt fast driftsstélle.”

11. For det andra éndrades 52 § punkt 8b EStG, i vilken det dittills endast hade angetts att 4 § punkt 1
tredje meningen EStG, i dess lydelse enligt SEStEG, gillde fran &r 2006, sa att 4 § punkt 1 tredje
meningen EStG &ven dr tillaimplig pa tidigare beskattningsperioder om det har skett en overforing av
tillgdngar till ett utlaindskt fast driftstdlle vars inkomst omfattas av ett undantag fran skatteplikt i
Tyskland pa grund av ett dubbelbeskattningsavtal, och att 4 § punkt 1 fjairde meningen EStG éar
tillamplig pa alla fall dar 4 § punkt 1 tredje meningen EStG ska tillampas.

III — Bakgrund, tolkningsfragan och forfarandet vid domstolen

12. Verder LabTec GmbH& Co KG (nedan éven kallat kommanditbolaget) ér ett kommanditbolag som
har sitt stadgeenliga sdte i Haan, Tyskland. Verder LabTec Beteiligungs GmbH (nedan kallad
komplementéren) som ocksa dr baserat i Haan, dr kommanditbolagets komplementir.” Tarco B.V. och
Labo-Tech B.V,, vilka bada har sitt stadgeenliga site i Nederldnderna, 4r kommanditdeldgare. Fran och
med maj 2005 bestod kommanditbolagets verksamhet uteslutande av administration av bolagets egna
patent-, varumaérkes- och bruksmonsterrittigheter. Genom avtal av den 25 maj 2005 overldt bolaget
dessa rittigheter till sitt nederlindska fasta driftsstélle i Vleuten.®

13. Vid en skatterevision kom Finanzamt Hilden (skattekontoret i Hilden) fram till att verféringen av
de immateriella rattigheterna skulle ske med redovisning av eventuella dolda reserver till deras
armlangdsvirde vid tidpunkten for oOverforingen. Samtliga parter var eniga om virdet pa de dolda
reserverna, och skattekontoret meddelade att detta belopp inte skulle omfattas av full beskattning med
en gang. I stillet skulle beloppet av skatteneutralitetsskal kvittas mot ett lika stort nominellt belopp,
vilket skulle fordelas, med en vinstokning, i lika delar pa en tiodrsperiod. Finanzamt Hilden beviljade
med andra ord uppskov med betalningen av skatten av skatteneutralitetsskidl genom att sprida ut de
dolda reserverna over tio ar. I meddelandet for rdakenskapsaret 2005 om separat och enhetligt
faststillande av skattebaser av den 17 augusti 2009 berdknade Finanzamt Hilden inkomsten fran
kommanditbolagets affirsverksamhet med beaktande av de dolda reserverna. Genom beslut av den
19 september 2011 fann Finanzamt Hilden vid omprévning inte skidl att dndra det tidigare
meddelandet.

6 — Genom dom av den 17 juli 2008, det vill séga vid en tidpunkt da 4 § punkt 1 tredje meningen EStG, som infordes genom SEStEG, redan var i
kraft frangick Bundesfinanzhof teorin om slutligt uttag i ett mal rérande beskattningsaret 1985. Bundesfinanzhof konstaterade att 6verforing
av en tillgang till ett fast driftstille tillhérande samma bolag inte utgjorde ett uttag. Det fanns inget skl att betrakta 6verforingen av ett tyskt
bolags tillgéng till sitt utlindska fasta driftstille som en realiserad vinst, eftersom den uppskjutna beskattningen av dolda reserver i Tyskland
inte paverkades av den omsténdigheten att det utlindska fasta driftsstéllets vinster inte var skattepliktiga i Tyskland. Mot bakgrund av denna
andrade rittspraxis beslutade lagstiftaren att dndra 4 § punkt 1 EStG. Detta skedde i Jahressteuergesetz 2010 av den 8 december 2010 (BGBL
I 2010, s. 1768) for att sdkerstélla att principerna i domen av den 17 juli 2008 begrinsas till vad som beslutades i det enskilda malet, och att
teorin om slutligt uttag, som foreskrivs i 4 § punkt 1 tredje meningen EStG, tillimpas pé alla mal som &nnu inte har avgjorts.

7 — I Tyskland ar kommanditbolag dér ett aktiebolag ingar som komplementir (s kallade GmbH & Co.-bolag) populdra av skatteskil. Se
Hensler, M. and Strohn, L. Gesellschaftsrecht, 2. Auflage 2014, Beck, Miinchen, s. 403—404, och 511. I Tyskland omfattas kommanditbolag av
sa kallad transparent beskattning. Detta innebér att kommanditbolaget i sig inte &r en beskattningsbar person som é&r skyldig att betala
bolags- eller inkomstskatt utan endast ett skattesubjekt i den meningen att beskattningsbar inkomst fran bolagets verksamhet beraknas
separat och sedan fordelas mellan kommanditdeldgarna. Skatten tas ut av kommanditdeldgarna.

8 — Parterna i detta avtal anges inte i begdran om forhandsavgorande. Av sammanhanget drar jag slutsatsen att de utgjordes av
kommanditbolagets komplementérer. Denna fraga forefaller inte vara relevant for besvarandet av tolkningsfragan.
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14. Kommanditbolaget har vid den nationella domstolen gjort gillande att den tyska lagstiftningen
asidosétter principen om etableringsfrihet i artikel 49 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt
(FEUF). Dessutom hidvdas att den omstidndigheten att skatteuppborden sker sa fort tillgangarna
overfors dr en oproportionerlig atgird, och att en skatteuppbord som sker forst ndr virdedkningen
realiseras hade varit ett mindre drastiskt alternativt.

15. Mot bakgrund av ovanstaende har Finanzgericht Diisseldorf begirt ett forhandsavgorande av
domstolen avseende foljande fraga:

”Ar det forenligt med den i artikel 49 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt foreskrivna
etableringsfriheten att i en nationell bestimmelse foreskriva att overforing av en rorelsetillgang fran
ett inhemskt till ett utlandskt fast driftstille, tillhorande samma foretag, utgor ett uttag for
rorelsefrimmande dndamal vilket ska medfora att dolda reserver upploses, och att en uttagsvinst ska
redovisas i samband dérmed, samt att i ytterligare en bestimmelse foreskriva att denna vinst far
fordelas i lika delar pa fem eller tio rdkenskapsar?”

16. Verder Labtec GmbH & Co. KG, Finanzamt Hilden, den belgiska regeringen, den danska
regeringen, den tyska regeringen, den spanska regeringen, den italienska regeringen, den nederlandska
regeringen och den svenska regeringen samt kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden.
Ingen forhandling har hallits.

IV — Bedomning
A — Inledande anmdrkningar

1. Upptagande till sakprévning

17. Enligt kommanditbolaget kan tolkningsfragan inte tas upp till sakprévning, eftersom det ror sig om
en hypotetisk fraga. Skilet till detta ar att ingen av de perioder om fem eller tio ar for att betala skatten
som anges av Finanzgericht &r tillaimpliga pa rakenskapsaret 2005. Kommissionen anser att begdran om
forhandsavgorande ir, eller kan vara, hypotetisk vad géller perioden om fem ar, med tanke pa att denna
inte ar tillimplig pa rikenskapsaret 2005. Aven Finanzamt och den tyska regeringen har papekat att
femérsperioden inte dr relevant for avgorandet av forevarande tvist.

18. Jag delar uppfattningen att tolkningsfragan ar hypotetisk vad giller huruvida femérsperioden for
betalning av skatten &dr proportionerlig. Skilet till detta ar att det inte finns nagot beslut fran de tyska
skattemyndigheterna betrdffande kommanditbolaget enligt vilket denna tidsperiod ar tillamplig.
Diaremot tillater Finanzamt att skatten betalas under en tioarsperiod, sa i detta avseende &r
tolkningsfragan inte hypotetisk. Vad giller aterbetalningsperioden bor domstolen darfor begriansa sina
overldggningar till huruvida den omtvistade tiodrsperioden ar forenlig med unionsritten.

2. Dolda reserver och utflyttningsskatter

19. Begreppet dolda (oredovisade) reserver avser vinster, vanligtvis vardedkningar, som inte ingér i en
beskattningsbar persons skattebas i inkomstskattehdnseende. Dolda reserver kan hirrora fran en
okning av en tillgangs vdarde och/eller fran skatteregler som tillater storre avskrivningar én tillgangens
verkliga avskrivningsviarde pa grund av slitage och/eller andra minskningar av utgiftsbasen som &nnu
inte har uppkommit.”

9 — Se Von Brocke, K. och Miiller, S. "Exit Taxes” i EC Tax Review 6 (2013) s. 299-304. Dessutom kan dolda reserver ackumuleras till foljd av
immateriella tillgangar som goodwill som har skapats av skattebetalaren men som eventuellt inte syns som tillgangar i balansrékningen.
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20. Orealiserade virdeokningar beskattas inte som inkomst det &r de ackumulerades. I stillet skjuts
beskattningen upp, vanligtvis till det ar inkomsten faktiskt realiseras. Logiken bakom detta ar att dolda
reserver, innan de realiseras, inte bidrar till skattebetalarens formaga att betala skatten. Framfor allt nér
det giller icke-finansiella tillgidngar eller egendom som riskerar att minska i vdrde realiseras inte
nodvandigtvis tillgdngen genom upplosning utan de dolda reserverna “smalter” bildligt talat bort nér
tillgangens ekonomiska védrde narmar sig noll, exempelvis pa grund av maskinslitage eller pa grund av
att en immateriell rattighet loper ut.

21. Dolda reserver ger dven upphov till beskattningsbar inkomst vid uttag (avyttring) for
rorelsefrimmande dndamal. Detta innebér att en tillgang tas bort fran den beskattningsbara personens
skattebas. Sa kan exempelvis vara fallet nir en tillgdng 6verfors fran en affirsmans rorelsetillgangar till
vederborandes privata konsumtion eller niar en tillgdng utan kostnad eller under tillgangens
marknadsvirde 6verfors fran ett kommanditbolag till dess deldgare. De viktigaste exemplen pa uttag
avser emellertid utflyttning som innebdr att tillgaingen inte lingre omfattas av det territoriella
tillimpningsomradet for en stats beskattningsritt eller den personkrets som den beskattningsrétten &r
tillamplig pa.

22. Skattemadssig utflyttning, som leder till uttag av sa kallade utflyttningsskatter, kan avse den
beskattningsbara personen, skatteobjektet eller bada dessa. En skattskyldig fysisk eller juridisk persons
flytt till en annan stat innebdr vanligtvis att beskattningsritten overfors till denna stat. Detsamma
giller overforing av ett skatteobjekt sasom rorelsetillgdngar fran en stat till en annan. Nér det géller
fasta driftstillen’ kan det i det enskilda fallet rora sig om utflyttning av antingen den
beskattningsbara personen eller skatteobjektet, eller bada dessa.'!

23. T artiklarna 7 och 13.2 i OECD:s modellavtal betrdffande beskattning av ett foretags inkomst och
kapitalvinster erkdnns bade hemviststatens och den mottagande statens beskattningsrétt av utlaindska
foretags fasta driftsstéllen. For att undvika att samma vinster beskattas dubbelt kan hemviststater avsta
fran att beskatta de vinster som deras foretags fasta driftsstdllen gor utomlands. S& ar dven fallet nér
det giller Forbundsrepubliken Tyskland, som inte beskattar de inkomster som foretag med hemvist i
Tyskland har i sina fasta driftstéillen i Nederlinderna. "

24. For beskattningsbara personer kan utflyttningsskatter leda till att de dolda reserverna
dubbelbeskattas eller inte beskattas alls. Dubbelbeskattning kan uppsta om den stat som den
beskattningsbara personen flyttar fran tar ut en utflyttningsskatt pa skillnaden mellan tillgangarnas
bokforda virde (i skattekontona) och verkliga virde medan den mottagande staten anvinder samma
bokforda virde som beskattningsunderlag nér tillgangen avyttras utan att tillata avdrag for den skatt

10 — Enligt artikel 5.1 och 5.2 i OECD:s modell for skatteavtal betrdffande inkomst och formogenhet 2010 (OECD 2012, OECD Publishing,
http://dx.doi.org/10.1787/978926417517-en) avses i modellavtalet med begreppet “fast driftsstélle” en fast plats dér ett foretag utovar hela
eller delar av sin verksamhet, och detta innefattar framfor allt filialer.

11 — Jag paminner om att i radets direktiv 90/434/EG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, partiell
fission, overforing av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som beror bolag i olika medlemsstater samt om flyttning av ett
europabolags eller en europeisk kooperativ forenings site fran en medlemsstat till en annan (EGT L 225, s. 1; svensk specialutgéva,
omrade 9, volym 2, s. 20) har overforing av tillgéngar en sédrskild och begriansad betydelse. Enligt definitionen i artikel 2.c i direktiv 90/434
anviands ”[i] detta direktiv ... foljande beteckningar med de betydelser som hér anges ... c) overforing av tillgdngar: en transaktion
varigenom ett bolag utan att upplosas overfor alla eller en eller flera av sina verksamhetsgrenar till ett annat bolag i utbyte mot virdepapper
som representerar kapitalet i det bolag som tar emot de 6verforda tillgangarna”.

12 — I Konungariket Belgiens och Férbundsrepubliken Tysklands skriftliga yttranden redogors for de relevanta bestimmelserna i 1959 ars
dubbelbeskattningsavtal mellan Forbundsrepubliken Tyskland och Konungariket Nederldnderna. Enligt artikel 20.2 i avtalet ska
Forbundsrepubliken Tyskland, i egenskap av den beskattningsbara personens hemviststat, fran skattebasen undanta varje inkomst eller

kapital som enligt konventionen far beskattas av Konungariket Nederldnderna. Sa ar fallet for tyska foretags fasta driftstillen i Nederlanderna
(artikel 5).
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som togs ut av utflyttningsstaten. For det andra kan det uppsta en situation dédr de dolda reserverna
inte beskattas alls pa grund av en kombination av att utflyttningsstaten inte tar ut nagon
utflyttningsskatt och att den mottagande staten godtar tillgdingarnas verkliga virde som utgangsvirde
(uppskrivning) och tillgdngarna avyttras till detta vérde."

25. En utflyttningsskatt som betalas innan tillgdngen realiserats skapar dessutom en likviditetsmassig
nackdel for den skattskyldige.

26. De yttranden som ingetts i forevarande mal speglar den oenighet som finns mellan kommissionen
och medlemsstaterna vad géller huruvida utflyttningsskatter ska godtas pa den inre marknaden och hur
dessa i s3 fall ska tas ut.'* Aven om kommissionen och radet forefaller ha samma grundinstillning vad
galler utflyttningsskatters begransning av friheterna pa den inre marknaden har de samtidigt, som en
oundviklig f6ljd av den skatteréttsliga territorialitetsprincip som styr tilldelningen av beskattningsratt
mellan medlemsstaterna, olika uppfattning i fraga om i vilken grad utflyttningsskatterna dr motiverade
och proportionerliga. Dérfor ar det inte forvanande att utflyttningsskatter har gett upphov till en
omfattande praxis fran domstolen.

3. Sammanfattning av viktiga prejudicerande domar

27. Det finns ingen dom i domstolens praxis som direkt kan overforas pa forevarande mal. En 6versikt
over de faktiska problem som behandlades i dessa mal, och domstolens slutsatser, kan &nda ge
viardefull végledning ndr det giller att avgora huruvida kommanditbolagets talan har stod i
unionsratten.

28. I domen National Grid Indus flyttade (C-371/10, EU:C:2011:785), ett nederldndskt bolag sin
verkliga ledning till Forenade kungariket. Enligt gillande dubbelbeskattningsavtal anségs bolaget efter
flytten ha sin skatterdttsliga hemvist i Forenade kungariket, dven om det fortfarande var ett
nederldndskt bolag som i princip var skattskyldigt i Nederldnderna. Eftersom bolaget saknade ett fast
driftstélle i Nederldnderna erholl Forenade kungariket, i enlighet med villkoren i avtalet, exklusiv ratt
att beskatta bolagets inkomst och kapitalvinster efter flytten. Enligt nederlindsk ratt skulle de
orealiserade virdeokningarna beskattas vid tidpunkten for flytten av foretagets site.

29. Domstolen besvarade Gerechtshof Amsterdams tolkningsfragor, i de delar som &r relevanta for
férevarande mal, genom att konstatera att artikel 49 FEUF inte utgjorde hinder for en lagstiftning i en
medlemsstat enligt vilken skatten pa orealiserade virdeokningar pa ett bolags tillgangar faststills
slutligt — utan hénsyn till virdeminskningar eller vardeokningar som kan uppkomma senare — vid den
tidpunkt da bolaget inte langre uppbar skattepliktig inkomst i medlemsstaten till foljd av att det flyttat
sin verkliga ledning till en annan medlemsstat. Artikel 49 FEUF utgjorde emellertid hinder for en
lagstiftning i en medlemsstat, enligt vilken skatten pa orealiserade virdedkningar pa tillgangar i ett
bolag som flyttar sin verkliga ledning till en annan medlemsstat ska tas ut vid sjalva tidpunkten for

flytten.

13 — Se Utflyttningsbeskattning och behovet av samordning av medlemsstaternas skattepolitik. Meddelande fran kommissionen till radet,
Europaparlamentet och Europeiska ekonomiska och sociala kommittén av den 19 december 2006, KOM(2006) 825 slutlig, s. 4-8. Se vidare
generaladvokaten Kokotts forslag till avgérande i National Grid Indus (EU:C:2011:563), punkterna 47—49.

14 — Se ibidem och radets resolution av den 2 december 2008 om samordning av utflyttningsbeskattning (EUT C 322, s. 1).
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30. Forutom att gora en atskillnad mellan faststéllandet av den skatt som ska betalas pa vardeokningen
och uttaget av skatten fann domstolen att den nederlédndska lagstiftningen var dgnad att sékerstilla
uppratthallandet av fordelningen av beskattningsratten mellan de berérda medlemsstaterna eftersom
en orealiserad virdedkning pda en ekonomisk tillgang sdledes beskattades i den medlemsstat ddr den
uppkommit' (min kursivering). Jag konstaterar att den omstindigheten att bolaget fortfarande var
skattskyldigt i Nederldnderna, trots att det inte lingre hade nagra beskattningsbara vinster i den
medlemsstaten, inte hade nagon avgorande betydelse.

31. I domen i mél C-38/10, kommissionen mot Portugal (EU:C:2012:521), fann domstolen att
kommissionen i sin forsta anmérkning gjorde gillande att de relevanta bestimmelserna i den
portugisiska lagstiftningen medforde ett hinder for etableringsfriheten, eftersom en flyttning av ett
portugisiskt bolags stadgeenliga site och dess verkliga ledning till en annan medlemsstat, liksom en
partiell eller total flyttning till en annan medlemsstat av tillgdngarna i ett i Portugal beldget fast
driftstille tillhorande ett bolag som saknar hemvist i Portugal, forfordelade ett sadant bolag i
ekonomiskt hdnseende i forhédllande till ett motsvarande bolag som behaller sin verksamhet i
Portugal.”® Med tanke pa att liknande rent inhemska transaktioner inte ledde till omedelbar
beskattning av de orealiserade vdrdedkningarna fann domstolen att den portugisiska lagstiftningen
asidosatte artikel 49 FEUF.

32. I domen i mal C-261/11, kommissionen mot Danmark,"” gjorde kommissionen gillande att en
dansk lag asidosatte artikel 49 TFEU och artikel 31 i avtalet om Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet genom att foreskriva omedelbar beskattning av virdedkningar i aktiebolag vid
overforing av ett sadant bolags tillgangar till ett annat av bolagets driftstillen i andra medlemsstater
nér liknande overfoéringar inom Danmark (exklusive Gronland och Faréarna) inte beskattades. Den
omtvistade danska lagstiftningen betraktade dessa gransoverskridande overforingar som en forséljning
av tillgdngarna i fraga, medan liknande transaktioner mellan bolagets driftstillen i Danmark inte
betraktades som forsiljning av tillgdngar."”® Domstolen fann att ovannimnda bestimmelser i
unionsriatten hade asidosatts, eftersom den danska lagstiftningen, som foreskrev omedelbar
beskattning av orealiserade viardeokningar om tillgdngar i aktiebolag flyttades utanfor det danska
fastlandet, " var oproportionerliga.

33. Av sirskild betydelse for forevarande mal var domstolens konstaterande att medlemsstaterna, for
att ta ut skatt pa viardedkningar som genererats inom deras territorium, har ritt att foreskriva ett
annat utlosande kriterium dn det faktiska tillgodogorandet av dessa vardedkningar, for att sikerstélla
att tillgdngarna beskattas ndr det berorda bolaget inte har for avsikt att avyttra dem, forutsatt att
skatten inte drivs in vid tidpunkten fér éverforingen.” Domstolens konstaterande avség den danska
regeringens argument att icke-finansiella tillgdngar sasom tillgdngar som utsétts for slitage eller
immateriella rattigheter inte dr avsedda att realiseras och dessutom tenderar att minska i vdrde. Deras
bokforda virde kommer dérfor att vara noll, eller i alla hindelser ligre @n det skattepliktiga beloppet.*

34. Domen DMC (C-164/12, EU:C:2014:20) rorde beskattning av orealiserade virdedkningar i ett tyskt
kommanditbolag som upplostes pa grund av att kommanditdeldgarna, tva osterrikiska aktiebolag, hade
overlatit sina andelar i kommanditbolaget till komplementdren mot ersittning i form av andelar i
komplementéren, som var ett tyskt aktiebolag. Kommanditbolaget upplostes eftersom samtliga andelar
i detta hade overlatits till den tyska komplementéren.

15 — Dom National Grid Indus (EU:C:2011:785, punkt 48).

16 — Dom kommissionen/Portugal (EU:C:2012:521, punkt 27).

17 — Dom kommissionen/Danmark (EU:C:2013:480) (domen &r endast tillginglig pa danska och franska).
18 — Dom kommissionen/Danmark (EU:C:2013:480, punkt 24).

19 — Dom kommissionen/Danmark (EU:C:2013:480, punkt 29).

20 — Dom kommissionen/Danmark (EU:C:2013:480, punkt 32).

21 — Dom kommissionen/Danmark (EU:C:2013:480, punkt 37).

22 — Dom kommissionen/Danmark (EU:C:2013:480, punkterna 12-14).
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35. Ovanstidende ledde till att kommanditdeldgarna beskattades grundat pa kommanditbolagets
orealiserade virdeokningar eftersom kommanditdeldgarna, i egenskap av personer som till foljd av
deldgarskap ar skattskyldiga till inkomstskatt for juridiska personer, inte lingre hade négot fast
driftstdlle i Tyskland efter upplosningen av kommanditbolaget. Forbundsrepubliken Tyskland hade
ddrmed inte lingre nagon rétt att beskatta eventuell vinst vid kommanditdeldgarnas avyttring av
bolagsandelar i den tyska komplementdren som de erhallit i utbyte mot tillskottet av andelar som
dessa bolag innehade i kommanditbolaget. Berdkningen av virdet pa de andelar som
kommanditdeldgarna hade tillskjutit till det tyska kommanditbolaget utgick fran deras uppskattade
virde och inte fran deras bokforda virde, vilket medférde en beskattning av orealiserade
vardeokningar pa andelarna i kommanditbolaget.

36. I malet DMC (C-164/12, EU:C:2014:20) begérde Finanzgericht Hamburg ett forhandsavgorande av
domstolen avseende tva fragor. Den forsta fragan rorde huruvida det é&r forenligt med
etableringsfriheten att i en nationell lagstiftning foreskriva att “tillskott av medféretagareandelar i ett
kapitalbolag ska leda till att de tillskjutna rorelsetillgdngarna obligatoriskt ska asittas ett delvdrde
(vilket innebér att latenta vinster tas fram och att tillskottsgivaren redovisar en kapitalvinst fran
avyttring), i den man Forbundsrepubliken Tyskland saknar rdtt vid tidpunkten for tillskottet att
beskatta kapitalvinsten fran avyttringen av de nya bolagsandelar som tillskottsgivaren erhaller for
tillskottet?”

37. For det fall den forsta fragan besvarades nekande, fragade den nationella domstolen for det andra
huruvida en nationell lagstiftning var forenlig med etableringsfriheten om tillskottsgivaren hade ratt
att begdra anstdnd med betalningen av den skatt som pafors nir de latenta vinsterna tas fram och rétt
till befrielse fran rdnta under anstandstiden pa det sittet att den skatt som beldper pa kapitalvinsten
fran avyttringen kunde erldggas i arliga delbetalningar om minst en femtedel per ar, sa linge sidkerhet
stéilldes for erldggandet av delbeloppen.

38. Domstolen konstaterade att omstédndigheterna i malet hdnforde sig till fri rorlighet av kapital och
inte till etableringsfrihet. Domstolen konstaterade vidare att den nationella lagstiftningen kunde vara
forenlig med artikel 63 FEUF om motivet var att sidkerstilla fordelningen av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna. Villkoret var att medlemsstaten inte de facto hindrades fran att utéva sin
beskattningsritt betriffande de orealiserade virdedkningarna nir dessa faktiskt realiserades.

39. Vad giller den andra tolkningsfragan, fann domstolen att en omedelbar beskattning av orealiserade
vardeokningar som genererats i den berérda medlemsstaten inte var oproportionerlig, forutsatt att den
beskattningsbara personen kunde anstka om anstand med betalningen, och om sa var fallet
skyldigheten att stdlla sékerhet tillimpades utifran den konkreta risken att skatten inte skulle komma
att kunna uppbiras.” Domstolen fann sirskilt att uppdelningen pd fem dr av betalningen av den skatt
som ska erliggas innan de orealiserade virdedkningarna verkligen realiserats utgjorde ett
dndamadlsenligt och proportionerligt sdtt att uppnd &ndamalet att sédkerstdlla fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna, med hénsyn till att risken for att skatten inte kommer att
kunna uppbiras okar ju mer tid som forflyter (min kursivering).

23 — Detta villkor grundades pi mojligheten att beakta virdedkningar vid berakningen av den bolagsskatt som det 6vertagande bolaget, det vill
sdga det aktiebolag som hade varit komplementir i det uppldsta kommanditbolaget, skulle erligga i Tyskland. Dom DMC (EU:C:2014:20,
punkt 57).

24 — Dom DMC (EU:C:2014:20), punkt 67.
25 — Dom DMC (EU:C:141:20), punkt 62.
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40. Enligt min mening har domstolen som allmén princip accepterat att det i avsaknad av specifika
unionsrattsliga bestimmelser foljer av medlemsstaternas rétt till direkt beskattning att dessa far
beskatta orealiserade virdeokningar som genererats inom deras territorium, dven om detta i det
enskilda fallet medfér en begrinsning av etableringsfriheten eller den fria rorligheten.” Detta grundas
pd ett mer allmidnt erkdnnande, inom ramen for en beskattningsbar persons utflyttning, av
medlemsstaternas ritt att utova sin rétt att beskatta verksamhet som bedrivs inom deras territorium i
enlighet med den skatterittsliga territorialitetsprincipen.*

41. Mot bakgrund av domstolens praxis i domarna kommissionen mot Portugal (C-38/10,
EU:C:2012:521) och kommissionen mot Danmark (C-261/11, EU:C:2013:480) dr dock effekterna av
den skatterattsliga territorialprincipen inte begrinsade till situationer dédr en beskattningsbar person
lamnar en medlemsstats territorium, utan denna princip ar dven tillimplig vid en delvis eller total
overforing av tillgangar till en annan medlemsstat. Vad giller den skatterdttsliga territorialprincipen ar
det i sjdlva verket irrelevant om den beskattningsbara personen har limnat det territoriella
jurisdiktionsomradet eller inte, om medlemsstaten forlorar sin territoriella behorighet vad giller en
viss skattebas sasom vinster hédnforliga till sarskilt angivna rorelsetillgdngar. I ett sddant fall blir en
medlemsstat tvungen att faststidlla den upplupna skatteskulden innan skattebasen overfors till att
omfattas av en annan medlemsstats beskattningsritt, under forutséttning att den forsta medlemsstaten
vad giller den skattebasen med stod av internationell ratt och/eller nationell lagstiftning har Gverlatit
sin beskattningsritt efter dverforingen till den andra medlemsstaten.

42. Domstolen har uttryckligen forklarat att utflyttningsstaten inte har nidgon skyldighet att ta héansyn
till forandringar i vardet av de tillgingar som de dolda reserverna var knutna till, efter att tillgdngarna
har limnat den medlemsstaten.”® Anvindningen av denna ritt att beskatta orealiserade virdeokningar
som genererats i medlemsstaten far dock inte ske pa ett sitt som &ér oproportionerligt i forhallande till
skatteuttaget och metoderna for detta.

B — Huruvida det foreligger en begrinsning av etableringsfriheten

43. Den hénskjutande domstolen har forklarat att det foreligger en begransning av etableringsfriheten,
eftersom en liknande 6verfoéring inom Tyskland av tillgangar fran ett fast driftstille till ett annat inte
hade lett till beskattning av de dolda reserverna.” Denna uppfattning forefaller delas av de parter som
har inkommit med yttranden, med undantag av Finanzamt och den belgiska regeringen.

44. Enligt fast réttspraxis utgor en skattebestimmelse en begransning av etableringsfriheten om en
gransoverskridande situation behandlas mindre fordelaktigt én en inhemsk situation om situationerna
i ovrigt ar lika. ™

45. De tyska skattebestimmelserna behandlar otvivelaktigt 6verforingen av tillgangar fran ett inhemskt
fast driftstille till ett utlindskt fast driftstille annorlunda &n en liknande transaktion mellan tva
inhemska fasta driftstéllen. Den forsta situationen leder till beskattning av dolda reserver, den andra
inte. Denna skillnad innebér att den grénsoverskridande transaktionen behandlas mindre fordelaktigt
dn en inhemsk transaktion, i s& matto att det uppstar en nackdel i likviditetshinseende.*

26 — Dom National Grid Indus (EU:C:2011:785, punkt 46).
27 — Dom DMC (EU:C:2014:20, punkt 49 och dér angiven rattspraxis).
28 — Dom National Grid Indus (EU:C:2011:785, punkt 56).

29 — Jag konstaterar att den artikel i férdraget som dr tidsméssigt tillimplig (ratione temporis) ar artikel 43 EG, inte artikel 49 FEUF, eftersom
malet ror beskattning av en 6verforing av tillgangar som dgde rum ar 2005. Eftersom det i sak inte finns nagon skillnad mellan dessa bada
artiklar kan domstolen enligt min mening trots det besvara tolkningsfragan med hénvisning till den sistndimnda artikeln.

30 — Dom National Grid Indus (EU:C:2011:785, punkterna 37 och 38, och dér angiven réttspraxis).
31 — Ibidem, punkt 37.

ECLILEU:C:2015:132 9



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JAASKINEN — MAL C-657/13
VERDER LABTEC

46. Enligt min mening rér det sig om mindre fordelaktig behandling dven om det inte finns nagra
likviditetsproblem. Genom att faststilla med vilket belopp den orealiserade viardedkningen bidrar till
den beskattningsbara vinsten samtidigt som tillgdngen 6verfors forlorar den beskattningsbara personen
mojligheten att utnyttja en eventuell minskning av tillgdngens marknadsvéirde vid berdkningen av
skatteskulden. Denna mojlighet kvarstar dock om tillgangen blir kvar i Tyskland.

47. 1 det aktuella fallet uppstar saledes en begrinsning av etableringsfriheten, forutsatt att situationen
for ett tyskt bolag som oOverfor tillgangar till ett fast driftstille i en annan medlemsstat dr objektivt
jamforbar med overforingen av tillgangar till ett fast driftstille utanfér Tyskland. Enligt réttspraxis
forefaller s& vara fallet.®

48. Enligt den tyska regeringen och den belgiska regeringen behandlas gransoverskridande
transaktioner dock inte mindre fordelaktigt pa grund av dubbelbeskattningsavtalet mellan
Forbundsrepubliken Tyskland och Konungariket Nederldnderna, tillimpat tillsammans med den
nederldndska skattelagstiftningen. Enligt ndmnda avtal dr vinster i fasta driftstdllen i Nederldnderna
tillhorande tyska skattskyldiga undantagna skatt i Tyskland, men foremal for beskattning i
Nederldnderna. Enligt nederlindsk ritt kan tillgdngar som oOverforts fran Tyskland till ett fast
driftsstille i Nederlinderna skrivas upp, det vill siga redovisas pa det sistndmnda driftsstillets
skattekonto till sitt marknadsvarde, vilket sedan ligger till grund for avskrivningar. Det hdvdas darfor
att varje tysk utflyttningsskatt skulle neutraliseras av de nederlandska skattebestimmelser som tillater
avskrivningar grundat pé tillgdngarnas uppskrivna vérde, vilket minskar den beskattningsbara inkomst
som tillgangarna ger upphov till i Nederlinderna. Pa grund av de nederlindska avskrivningsreglerna
for patentritter kan en skatteskyldig rent av tjdna pa situationen.

49. Enligt min uppfattning fordndrar detta resonemang inte den omstdndigheten att den tyska
lagstiftningen  diskriminerar  grénsoverskridande oOverforing av  tillgdngar. Effekterna av
dubbelbeskattningsavtalet handlar snarare om motivet till begransningen, med héanvisning till behovet
av en rattvis fordelning av beskattningsrédtten mellan tva stater. Jag aterkommer till den fragan nedan.

50. Domstolens praxis forefaller vidare avvisa argument om att bestimmelser i skatteavtal kan
neutralisera en begriansning som a priori foljer av nationell skattelagstiftning. Domstolen har funnit att
"nér det giller andelsinnehav [...] dr det medlemsstaterna som har att avgora om och i vilken mén den
ekonomiska dubbelbeskattningen av utdelad vinst skall undvikas och for detta dndamal ensidigt eller
med hjilp av dubbelbeskattningsavtal som ingads med andra medlemsstater inféra mekanismer till
forhindrande eller lindring av denna ekonomiska dubbelbeskattning. Denna omstdndighet innebar
dock inte i sig att de darmed ocksa far tillimpa bestimmelser som strider mot de fria rorligheter som

garanteras i fordraget”.*

51. Jag anser darfor att de lagar som &beropas i det nationella malet ger upphov till en begriansning av
etableringsfriheten.

32 — Dom kommissionen/Danmark (C-261/11, EU:C:2013:480, punkt 31), kommissionen/Portugal (C-38/10, EU:C:2012:521, punkt 29) och
kommissionen/Spanien (C-269/09, EU:C:2012:439, punkt 31).

33 — Dom Amurta (C-379/05, EU:C:2007:655, punkt 24). Se d&ven dom Bouanich (C-265/04, EU:C:2006:51, punkterna 49-51).
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C — Motivering av begrinsningen av etableringsfriheten

1. Bevarandet av en vil avvigd fordelning av beskattningsréitten mellan medlemsstater

52. Den nationella domstolen och de medlemsstater som har deltagit i forfarandet ar av uppfattningen
att den omtvistade tyska lagstiftningen kan motiveras med hénsyn till bevarandet av férdelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna, vilket domstolen har forklarat vara ett legitimt mal av
allméanintresse som kan motivera en begransning av etableringsfriheten. Forbundsrepubliken Tyskland
har dessutom aberopat sitt skattesystems inre sammanhang.

53. Kommissionen har déremot gjort géllande att det forsta av dessa skél inte kan aberopas, eftersom
Forbundsrepubliken Tyskland, med hinsyn till Bundesfinanzhofs praxis,* inte forlorar sin rétt att
beskatta viardedkningar som uppstétt innan 6verforingen av tillgdngarna.

54. Jag anser att domstolen inte bor ta stillning till kommissionens argument, eftersom det bygger pa
kommissionens tolkning av forandringar i Bundesfinanzhofs praxis betriaffande huruvida éverforingen
av tillgangar till utlindska fasta driftstillen ar att likstdlla med avyttring av tillgdngar och darmed
medfor att den staten forlorar sin beskattningsrétt. 1 sjalva verket forefaller kommanditbolagets
skatteskuld enbart ha uppstétt till f6ljd av 6verforingen av tillgangar till ett utlandskt fast driftstélle.
Det dr denna konsekvens, som foljer av tillimpningen av nationell ritt, som medlemsstaten ska
motivera i forhéllande till etableringsfriheten.

55. For att de tyska bestimmelserna ska anses motiverade enligt unionsratten maste de for det forsta
vara lampliga och nodviandiga for att bevara ovanndmnda fordelning av beskattningsritten och for det
andra inte g& utover vad som dr nodvindigt for att uppnd detta dndamal.* Enligt min mening ér det
inte nodvandigt att i detalj analysera de omtvistade tyska bestimmelser som reglerar denna ordning,
eftersom domstolens relevanta slutsatser i de prejudicerande domar som jag har redogjort fér ovan
kan tillimpas pa dem.

56. Jag noterar att domstolens slutsatser om utflyttningsskatter bygger pa en atskillnad mellan, & ena
sidan, faststdllandet av skatteskuldsbeloppet vid tidpunkten for utflyttningen och, & andra sidan,
uttaget av den skatt som faststdllts. Domstolen har accepterat att den forsta av dessa transaktioner
kan motiveras av syftet att bevara en vil avvidgd fordelning av beskattningsritten® och for att
uppritthalla skattesystemets inre sammanhang.®’

57. Ingen har bestritt att Forbundsrepubliken Tyskland har ritt att beskatta den orealiserade
virdeokning som genererats inom dess territorium fore Gverforingen. Det dr ocksd uppenbart att
Forbundsrepubliken Tyskland pa grund av tillimpningen av skatteavtalet har avsagt sig sin
beskattningsritt avseende vinster och tillgangar i ett fast driftstille i Nederldnderna tillhorande en tysk
skattskyldig och undantagit alla inkomster hanforliga till det fasta driftstéllet fran skatt.

58. Konungariket Nederldnderna och Férbundsrepubliken Tyskland forefaller saledes ha samordnat sin
ratt att beskatta vinster som genererats av de aktuella tillgdngarna genom att gora tidpunkten for
overforingen avgorande for beskattningsrétten. For att Forbundsrepubliken Tyskland ska kunna utéva
sin beskattningsrdtt dr det uppenbart att det redan vid tidpunkten for overforingen av tillgdngarna

34 — Se dom av den 17 juli 2008 (ovan fotnot 6).

35 — Se, exempelvis, dom National Grid Indus (EU:C:2011:785, punkt 42, och dér angiven réttspraxis).
36 — Dom DMC (EU:C:2014:20, punkterna 51 och 52).

37 — Dom National Grid Indus (EU:C:2011:785, punkt 81).
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maste kunna faststillas med vilket belopp de orealiserade virdeokningarna bidrog till
kommanditbolagets beskattningsbara inkomst. I annat fall skulle det rada forvirring kring dessa
vardeokningar och eventuella véirdedkningar (eller védrdeminskningar) som uppkommit efter
overforingen, vilka omfattas av Konungariket Nederlindernas beskattningsratt.

2. Forbundsrepubliken Tysklands utdvande av sin beskattningsritt (faststdllande av storleken pa de
orealiserade viardeokningarna)

59. Den verkliga fragan for Forbundsrepubliken Tyskland &r foljaktligen hur den staten rent faktiskt
kan utova sin beskattningsratt. Innebar den omstindigheten att kommanditbolaget har kvar sin
hemvist i Tyskland att man inte behover faststilla storleken pa de orealiserade virdedkningar som
uppstatt i Tyskland fore overforingen av de aktuella tillgangarna for att kunna upprétthalla en vil
avvigd fordelning av beskattningsréatten mellan tva medlemsstater? Detta forefaller vara kommissionens
uppfattning. Kommissionen stodjer sig pa de avsnitt i domstolens dom DMC i vilka det angavs att
syftet med sdkerstéllandet av fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna endast kan
motivera bestimmelser i medlemsstaterna som annars hade varit olagliga om den medlemsstat i
vilken inkomsten genererats de facto hindras fran att utdva sin beskattningsritt betrdffande denna
inkomst.*

60. Det forefaller uppenbart att kommanditbolaget fortfarande ingar i den personkrets som omfattas av
Forbundsrepubliken Tysklands beskattningsritt (ratione personae), eftersom bolaget inte har flyttat ut
fran Tyskland. Detsamma giller komplementiren, ett tyskt aktiebolag. Nar det giller den
skatterittsliga stdllningen for kommanditdeldgarna, som &ar nederlindska bolag, innehaller
handlingarna i malet inte nagra ytterligare upplysningar om deras skatteréttsliga stéllning i Tyskland.

61. Pa grund av domstolens dom National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785) ser jag inte hur
Forbundsrepubliken Tyskland kan klandras for att den bedomer de beskattningsbara vinsterna med
hanvisning till faststdllandet av det beskattningsbara belopp som motsvarar den orealiserade
vardeokning som &r kopplad till de tillgdngar som har 6verforts till kommanditbolagets fasta driftstlle
i Nederlanderna. Detta dr nodvandigt av réttssikerhetsskél, eftersom dessa vinster i alla hidndelser ar
kopplade till tidpunkten for éverforingen och foljaktligen till ett specifikt rikenskapsar.®

62. Enligt min mening finns det inte nagon relevant skillnad mellan situationer dar samtliga tillgangar i
ett inhemskt fast driftstdlle tillhorande en skattskyldig med hemvist i det landet Overfors till ett
utlindskt fast driftsstidlle och en situation dar endast vissa tillgangar Overfors, savitt den juridiska
person som gor overforingen fortfarande ar skattskyldig i utflyttningsstaten. I domen kommissionen
mot Portugal gjorde domstolen inte nagon skillnad mellan delvis och total flyttning av tillgdngarna i
ett i Portugal beldget fast driftstille tillhérande ett bolag som saknade hemvist i landet.* Detta bor ha
dnnu mindre betydelse for bolag som har hemvist i landet, eftersom skattebasen, det vill sdga de
orealiserade virdedkningarna som genererats fore flyttningen, forblir densamma i bada situationerna.*

38 — Se dom DMC (EU:C:2014:20, punkterna 56 och 57).

39 — Situationen skulle vara annorlunda om Férbundsrepubliken Tyskland vid beddmningen av storleken pa den beskattningsbara vinsten var
skyldig att ta hénsyn till storleken pa den realiserade virdedkningen (eller virdeminskningen) om och nir tillgangarna realiserades i
Nederldanderna. En sddan skyldighet avvisades av domstolen i domen National Grid Indus, se dom National Grid Indus (EU:C:2011:785,
punkterna 56 och 57). Se d@ven domen DMC (EU:C:2014:20, punkt 48). Jag erinrar hir om att domstolen i domen National Grid Indus
konstaterade att detta bolag i princip fortfarande var skattskyldigt i Nederldnderna, trots att det hade flyttat sin hemvist till Forenade
kungariket. Jag konstaterar dessutom att om en stat har undantagit sddan inkomst fran skatt som &r hanforlig till fasta driftsstéllen som
tillh6r bolag med hemvist i landet, skulle en skyldighet att ta hénsyn till en sidan minskning av de overforda tillgdngarnas virde utan att
kunna ta hénsyn till en eventuell 6kning av tillgdngarnas virde efter utflyttningen utgéra en asymmetri som skulle paverka skattesystemets
inre sammanhang i den staten.

40 — Dom kommissionen/Portugal (EU:C:2012:521, punkterna 27 och 28). Se dven dom kommissionen/Danmark (EU:C:2013:480), punkt 28.

41 — Se dom kommissionen/Danmark (EU:C:2013:480, punkterna 31 och 36).
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63. Enligt domstolens praxis forefaller det dessutom vara acceptabelt att faststélla utflyttningsskatt
inom ramen for en 6verforing av tillgdngar dven om den beskattningsbara personen inte flyttar ut ur
landet, forutsatt att skatten inte omgaende tas ut.*

64. Min slutsats dr darfor att det for att bevara Tysklands ratt att beskatta orealiserade vardedkningar
som genererats fore oOverforingen av tillgangarna, som utgér den beskattningsbara hindelsen for
faststéllandet av skatteskulden, bade dr nodvandigt och lampligt att storleken pa den beskattningsbara
vinsten faststélls vid denna tidpunkt. Att kommanditbolaget fortsétter att vara skattskyldigt i Tyskland
paverkar inte denna slutsats. Det dr enbart fraigan om uttaget av skatten som paverkas.

65. Innan jag overgar till att ndrmare diskutera fragan om skatteuttaget maste jag avslutningsvis papeka
att kommissionen felaktigt har byggt sin argumentation pa den praktiska omdojligheten av beskattning
av orealiserade tillgangar som domstolen stéllde sig fragande till i domen DMC. I domen DMC stillde
domstolen sig fragan huruvida det var omdjligt for Tyskland att ta hénsyn till de orealiserade
vardeokningarna i det upplosta kommanditbolaget vid faststdllandet av bolagsskatten for det
aktiebolag som hade varit kommanditbolagets komplementédr nidr kommanditbolaget 6vertogs av den
enda kvarvarande kommanditdeldgaren, det vill sdga aktiebolaget, till foljd av upplosningen av
kommanditbolaget. **

66. I forevarande mal ar det for det forsta omojligt att ta hénsyn till de relevanta orealiserade
vardeokningarna vid beskattningen av nagon annan person dn kommanditbolaget och, pa grund av
transparent beskattning, i slutdindan dess deldgare. For det andra sékerstdlls en korrekt griansdragning
mellan den tyska och den nederlindska beskattningsritten endast om storleken pa den orealiserade
vardeokningen faststdlls vid tidpunkten for overforingen av tillgdngarna. Om vidrdedkningarna
faststélls vid en senare tidpunkt paverkar detta inte beloppet, eftersom alla virdeokningar eller
viardeminskningar efter Overforingen av tillgdngar omfattas av Konungariket Nederlandernas
beskattningsritt. Foljaktligen ar det faktiskt inte mojligt att beskatta de orealiserade virdedkningarna i
Tyskland om storleken pa dessa inte faststills vid tidpunkten for 6verforingen.

3. Uttag av skatten

67. Sedan domarna i de ovanndmnda malen kommissionen mot Danmark respektive DMC forefaller
det uppenbart att domstolen inte betraktar den faktiska avyttringen (i den mottagande staten) av en
tillgdng som oOverforts till ett fast driftstille i den medlemsstaten som den enda godtagbara
beskattningsgrundande héndelsen i den meningen att det ér den hindelse som utloser skyldigheten att
betala skatten, till skillnad fran den beskattningsbara hindelse som faststiller sjilva skattskyldigheten. **
Dessutom har domstolen redan konstaterat att ett omedelbart uttag av skatten &r oproportionerligt,
men att ge den skattskyldige ett val mellan omedelbar betalning och delbetalning av skatten é&r

42 — Se, for ett liknande resonemang, dom kommissionen/Portugal (EU:C:2012:521, punkt 34 jamford med punkt 31). Domstolen fann att
omgdende uttag av skatt pa orealiserade viardeokningar pa tillgdngar i ett i Portugal beldget fast driftstille som flyttats till en annan
medlemsstat varken kunde anses vara motiverade eller proportionerliga. Se &ven dom kommissionen/Danmark (EU:C:2013:480,
punkterna 36 och 37) och dom National Grid Indus (EU:C:2011:785), dér bolaget forblev ett nederldndskt bolag trots att platsen for dess
verkliga ledning hade flyttats till en annan medlemsstat.

43 — Dom DMC (EU:C:2014:20, punkt 57).

44 — Dom kommissionen/Danmark (EU:C:2013:480, punkt 37) och dom DMC (EU:C:2014:20, punkt 53).
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proportionerligt. Nar utflyttningsmedlemsstatens riitt att beskatta de orealiserade virdedkningar som
genererats inom dess territorium val har erkénts, skulle en begriansning av uttaget av den skatten till
enbart de situationer i vilka tillgdingarna verkligen har realiserats gora utdvandet av
utflyttningsstaternas beskattningsritt helt beroende av den beskattningsbara personen.*

68. Jag anser att domstolens praxis ar tydlig pa denna punkt. Domstolen accepterar andra hiandelser an
den faktiska avyttringen som utlosare av skyldigheten att betala utflyttningsskatten. Enligt domstolens
praxis dr medlemsstaterna inte skyldiga att tillata att betalningen av utflyttningsskatten skjuts upp till
dess att tillgdngarna faktiskt har realiserats.*

69. Det dr extra viktigt att den faktiska avyttringen inte anges som den enda tillatna
beskattningsgrundande héandelsen, eller ens som ett obligatoriskt alternativ, nidr de Overforda
rorelsetillgdngarna utgors av immateriella rattigheter. For det forsta kan sadana rattigheter overlatas,
men innehavaren kan enkelt nyttja dem utan att avyttra sitt innehav av dem. Att tillata den faktiska
avyttringen som den punkt som utloser uttaget av utflyttningsskatten skulle déarfér i manga fall i
praktiken gora det valfritt att betala denna skatt. Innehavarens skatteférmaga underlattas for det andra
av att immateriella rattigheter vanligtvis ger fasta inkomster i form av royalties eller rorelseintakter fran
nyttjandet av réttigheten, som nédr det géller upphovsritt for patent eller bruksmonster ar tidsbegransad
men ndr det géller varumérken kan vara tidsméssigt obegridnsad. En uttagsperiod dar skatten ska
betalas i omgangar speglar dirfor bittre dessa rittigheters bidrag till skattefsrmégan. **

4. Huruvida det ar proportionerligt att dela upp betalningen och uttaget av skatten pa tio ar

70. Nér det giller huruvida det ar proportionerligt att dela upp betalningen och uttaget av skatten pa
tio ar maste det till sist finnas nagon form av system for att betala skatten, eftersom domstolen har
forklarat att lagstiftning i medlemsstaterna som foreskriver omedelbart uttag av en utflyttningsskatt
vid tidpunkten foér en 6verforing ér oproportionerlig,® sévida det inte finns mojlighet att skjuta upp
betalningen. >

71. Denna period skulle kunna faststéllas separat for varje enskild overford tillgang, med hansyn till
deras forviantade ekonomiska livslangd till f6ljd av slitage eller utgangen av immateriella réttigheter.
Detta forefaller vara den uppfattning som kommissionen foretrdder. En sadan 16sning skulle emellertid
kunna medfora stora praktiska problem for den beskattningsbara personen och hemvistmedlemsstaten
pa grund av skillnader i varaktigheten av det aterstaende skydd for enskilda rattigheter som ingar i de
overforda tillgdngarna och mdjligheten att flytta dem vytterligare inom bolagsstrukturen till andra
skatterittsliga jurisdiktioner inom Europeiska unionen eller i tredjelander. Det ar pa grund av denna
typ av problem som domstolen har avvisat standpunkten att den faktiska avyttringen ska anses vara
den enda godtagbara beskattningsgrundande hindelsen for uttaget av utflyttningsskatten. '

45 — Dom National Grid Indus (EU:C:2011:785). I vissa situationer kan omgaende betalning gora att den beskattningsbara personen och
skattemyndigheterna besparas oproportionerliga administrativa bordor till foljd av behovet av att folja utvecklingen av vérdet pa varje
overford tillgang.

46 — Detta argument framférdes av Konungariket Danmark i kommissionen/Danmark (EU:C:2013:480, punkt 13). Jag erinrar om att domstolen
accepterade (se punkt 37) att medlemsstaten far vilja en annan beskattningsgrundande héndelse for sitt uttag av skatt én den faktiska
avyttringen av tillgangarna.

47 — Dom kommissionen/Danmark (EU:C:2013:480, punkterna 36—38) och dom DMC (EU:C:2014:20, punkt 53).

48 — Detta giller oavsett avskrivningsregler, som vad giller patentrittigheter forefaller vara tdmligen generdsa i Nederldnderna enligt den belgiska
regeringens skriftliga yttranden.

49 — Dom National Grid Indus (EU:C:2011:785, punkt 81).
50 — Dom National Grid Indus (EU:C:2011:785, punkt 73) och dom DMC (EU:C:2014:20, punkt 61).
51 — Dom DMC (EU:C:2014:20, punkterna 70 och 71).
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72. Av detta foljer att det gar att faststdlla en schemalagd betalnings- och uttagsperiod utan att
proportionalitetsprincipen asidosétts. Eftersom domstolen motiverade sitt avvisande av omedelbart
uttag av utflyttningsskatter med att det uppstod en likviditetsméssig nackdel foér den skattskyldige, ar
det uppenbart att perioden maste vara tillrackligt lang for att mildra detta problem. A andra sidan
maste perioden anpassas till den ekonomiska och rittsliga verklighet som rader inom néringslivet och
pad bolagsskatteomradet, exempelvis bestimmelser om kvarstad pa bankmedel och tillhérande
handlingar.

73. I domen DMC (C-164/12, EU:C:2014:20) fann domstolen att en betalning av utflyttningsskatten
uppdelad pa fem ar var proportionerlig under de omstindigheter som var i fraga i det malet. Med
tanke pa att betalningen av den utflyttningsskatt som ar i fraga i forevarande mal kan delas upp pa tio
ar finner jag ingen anledning att betrakta denna period som oproportionerlig.

V — Forslag till avgorande

74. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen ska besvara den av Finanzgericht
Disseldorf stéllda fragan enligt foljande:

"Den i artikel 49 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt foreskrivna etableringsfriheten
utgor inte hinder for en nationell bestimmelse som, efter 6verforing av en rorelsetillgang fran ett
inhemskt till ett utlaindskt fast driftstélle, tillhorande samma foretag, medfor att dolda reserver
upploses och bidrar till beskattningsbara vinster, nar det i en annan nationell bestimmelse foreskrivs
att denna inkomst far fordelas i lika delar pa tio rakenskapsar.”
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