DE + ES BAUUNTERNEHMUNG

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 14 september 1999 *

I mal C-275/97,

angdende en begiran enligt artikel 177 i EG-férdraget (nu artikel 234 EG), frn
Finanzgericht Kéln (Tyskland), att domstolen skall meddela ett férhandsavgs-
rande i det vid den nationella domstolen anhingiga malet mellan

DE + ES Bauunternehmung GmbH

och

Finanzamt Bergheim

angdende tolkningen av radets fjirde direktiv 78/660/EEG av den 25 juli 1978
grundat pa artikel 54.3 g i fordraget om arsbokslut i vissa typer av bolag (EGT
L 222, s. 11; svensk specialutgava, omrade 17, volym 1, s. 17),

meddelar

* Rirtegingssprik: tyska..
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DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordféranden pa femte avdelningen J.-P. Puissochet samt domarna
P. Jann, D.A.O. Edward (referent), L. Sevén och M. Wathelet,

generaladvokat: P. Léger,

justitiesekreterare: R. Grass,
med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— Finanzamt Bergheim, genom A. Kohls, Regierungsdirektorin und Stindige
Vertreterin des Vorstehers,

— Tysklands regering, genom A. Dittrich, Ministerialrat, forbundsjustitieminis-
teriet, och C.-D. Quassowski, Regierungsdirektor, férbundsekonomiministe-
riet, bada i egenskap av ombud,

— Nederlindernas regering, genom juridiske radgivaren A. Bos, utrikesminis-
teriet, i egenskap av ombud,

— Forenade kungarikets regering, genom J.E. Collins, Assistant Treasury
Solicitor, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom juridiske chefsradgivaren
A. Caeiro och A. Buschmann, nationell tjinsteman med férordnande vid
kommissionens rittstjinst, bdda i egenskap av ombud,

med hinsyn till referentens rapport,
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och efter att den 26 november 1998 ha hort generaladvokatens forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Finanzgericht Koln har genom beslut av den 16 juli 1997, som inkom till
domstolen den 30 juli samma ar, med stod av artikel 177 i EG-férdraget (nu
artikel 234 EG) stillt tva fragor om tolkningen av ridets fjarde direktiv 78/660/
EEG av den 25 juli 1978 grundat pa artikel 54.3 g i fordraget om drsbokslut i
vissa typer av bolag (EGT L 222, s. 11, svensk specialutgdva, omrade 17, volym
1, s. 17, nedan kallat direktivet).

Frigorna har uppkommit i en tvist mellan DE + ES Bauunternehmung GmbH
(nedan kallat DE + ES), som idr ett byggbolag bildat enligt tysk ritt, och
Finanzamt Bergheim (nedan kallad Finanzamt).

Tillimpliga gemenskapsbestimmelser

[ artikel 2.1 i direktivet foreskrivs foljande:

» Arsbokslutet skall bestd av balansrikning, resultatrikning och noter. Dessa
handlingar bildar en helhet.”
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I artikel 2.3 1 direktivet foreskrivs f6ljande:

» Arsbokslutet skall ge en rittvisande bild av bolagets tillgdngar, skulder,
ekonomiska stillning och resultat.”

I artikel 2.5 i direktivet foreskrivs foljande:

”Om undantagsvis tillimpningen av en foreskrift 1 detta direktiv dr oférenlig med
den skyldighet som foreligger enligt punkt 3, skall avsteg goras frin den
forstnamnda foreskriften sa att en rittvisande bild enligt punkt 3 kan ges. Varje
sddant avsteg skall anmirkas i en not med upplysning om skilen for avsteget och
om den inverkan som detta kan ha pa bolagets tillgingar, skulder, ekonomiska
stallning och resultat. Medlemsstaterna far bestimma nir avsteg kan ske och far
foreskriva de undantagsregler som behévs.”

I artikel 20 i direktivet foreskrivs foljande:

?1. Avsittningar skall ha till syfte att ticka forluster eller skulder som till sin
karaktir dr klart bestimda och som péd balansdagen dr antingen sannolika eller
sikra betriffande sin férekomst, men som ir obestimda i friga om belopp eller
tidpunkten da de uppkommer.

2. Medlemsstaterna far dven tilldta att avsittningar gors i avsikt att ticka sidana
kostnader som hor till det aktuella rikenskapséret eller till ett tidigare riken-
skapsar och som till sin karaktdr dr klart bestimda samt pa balansdagen ir
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antingen sannolika eller sikra betraffande sin férekomst, men som ir obestimda
1 friga om belopp eller tidpunkten di de uppkommer.

3. Avsittningar far inte anvindas for att justera tillgdngarnas virde.”

I artikel 31 i direktivet foreskrivs foljande:

?1. Medlemsstaterna skall svara for att de i boksluten redovisade posterna
virderas enligt foljande allmidnna grunder:

c) Virderingen skall ske med iakttagande av rimlig forsiktighet. Detta innebir
sarskilt att

aa) endast per balansdagen konstaterade intikter far tas med,

bb) hinsyn madste tas till alla férutsebara risker och mojliga forluster som
har uppkommit under detta eller tidigare rikenskapsdr, dven om dessa
risker eller forluster blir kinda férst efter balansdagen men fore
upprittandet av balansriakningen,
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cc) hinsyn maste tas till vdrdeforsimringar vare sig rikenskapsarets
resultat dr en vinst eller en forlust.

d) De intikter och kostnader som avser rikenskapsaret skall tas upp utan
hinsyn till tidpunkten fér betalningen.

e) Aktiv- och passivposternas bestdndsdelar skall virderas var for sig.

f) Den ingdende balansen for varje rikenskapsdr maste stimma 6verens med
niarmast foregdende rikenskapsars utgdende balans.

2. Avvikelser frin dessa allminna grunder kan undantagsvis accepteras. Redo-
gorelse for en sadan avvikelse skall limnas i en not med uppgift om skilen for
avvikelsen samt en bedémning av dennas inverkan p3 tillgangarna, skulderna,
den ekonomiska stillningen och resultatet.”

I artikel 42 forsta stycket i direktivet foreskrivs foljande:

” Avsidttningar for forluster och skulder fir inte éverstiga erforderliga belopp.”
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Tillimpliga nationella bestimmelser

Direktivet har inférlivats med tysk ritt genom Bilanzrichtliniengesetz (lag om
allmin bokforingsplan) av den 19 december 1985 (BGBI. 1, s. 23535). Denna lag
har sedan inférts i tredje boken (238—342 §§) i Handelsgesetzbuch (handels-
balken, nedan kallad HGB) av den 10 maj 1897 (BGBI. 111, s. 4100-1).

Enligt Kérperschaftsteuergesetz (lag om bolagsbeskattning, nedan kallad KStG)
faststills inkomstskatten for bolag utifran de vinster som berdknats genom
tillimpning av Einkommensteuergesetz (inkomstskattelagen, nedan kallad EStG,
BGBI. 1990, s. 1898, rittelse 1991 I, s. 808). Enligt EStG skall inkomsterna
virderas pd grundval av rikenskaper som upprittats 1 enlighet med reglerna i
HGB.

Enligt 7§ i Gewerbesteuergesetz (lag om skatt for niringsidkare) beriknas
skatteunderlaget for niringsidkare med tillimpning av EStG eller av KStG och
saledes likaledes med tillimpning av reglerna 1 HGB.

Tvisten vid den nationella domstolen

DE + ES anlitar vid sidan av sina egna anstillda dven underentreprenorer for att
utfora bestdllda byggnadsarbeten. Vid beridkningen av inkomstskatten och
skatten for niringsidkare for dr 1993 onskade DE + ES gora en gemensam
avsittning for de garantirisker som foljde med vissa bygguppdrag i form av
forpliktelser som uppstod rittsligt fore balansdagen, men vilkas effekter kunde
antas visa sig efter balansdagen. Bolaget virderade dessa forpliktelser till tva
procent av omsittningen och begirde foljaktligen en skattebefrielse med mot-
svarande belopp.
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DE + ES har gjort gillande att en sidan avsittning dr nddvindig till foljd av
byggkontrakt som ingdtts under det foéregdende dret och som utforts felaktigt,
vilket sannolikt kommer att leda till reklamationer pa grund av konstruktionsfel
samt krav pad garantiersittning under de paféljande aren.

Finanzamt har inte bestritt att DE + ES 4r skyldigt att utféra de reparationer som
avses tickas genom avsittningarna for garantirisker. Dessa avsittningar omfattar
utforande av reparationer utan ersittning, nedsittning av det erlagda priset eller
skadestdnd. Finanzamt har inte heller bestritt ritten att géra gemensamma
avsittningar som skall ticka de skulder som uppkommer efter balansdagen, men
som ekonomiskt hinfor sig till det berérda rikenskapsaret.

Diremot vigrar Finanzamt att godta storleken pa den begirda avsittningen och
har foreslagit en avsittning motsvarande 0,5 procent av omsittningen de tva
senaste aren. Finanzamt har i det avseendet gjort gillande att ett foretag som gér
ansprak pd en gemensam avsdttning som dr hogre dn vad som allmént giller i den
berérda branschen maste visa att foretaget tidigare har kravts pa belopp utover
den sedvanliga nivan.

Den hinskjutande domstolen har pdpekat att f6r att en sddan avsittning skall
kunna goras enligt tysk ritt krivs, enligt cirkulir om inkomstbeskattning
(Einkommensteuer-Richtlinien, nedan kallade EStR) och en fast praxis, att
orsaken till den forpliktelse som givit upphov till avsittningen skall ha uppstatt
fore balansdagen och att det klart kan forutses att denna forpliktelse kommer att
uppkomma (R 31c¢ andra stycket EStR).

Den hinskjutande domstolen anser emellertid att den skyldighet att virdera de
olika aktiv- och passivposternas bestindsdelar var for sig som nimns i
artikel 31.1 e i direktivet, frdn vilken avvikelser endast undantagsvis far goras
enligt artikel 31.2 med angivande av skilen for avvikelsen, utgér hinder for att pa
balansrikningens passivsida bokféra en gemensam avsittning for férluster och

skulder.
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18 Finanzgericht Koln beslutade mot den bakgrunden att forklara malet vilande och
att stilla foljande frigor till domstolen:

”1) Foljs foreskrifterna om balansrikning i radets fjiarde direktiv av den 25 juli
1978 om arsbokslut i vissa typer av bolag (direktiv 78/660/EEG, EGT L 222,
14.8.1978, s. 11; svensk specialutgdva, omrade 17, volym 1, s. 17) med
avseende pa kraven

— att drsbokslutet skall ge en rittvisande bild av bolagets tillgdngar, skulder,
ekonomiska stillning och resultat (artikel 2.3),

— att avsittningar skall ha till syfte att ticka forluster eller skulder som till
sin karaktir dr klart bestimda och som péd balansdagen ir antingen
sannolika eller sikra betriffande sin forekomst, men som ir obestimda i
fraga om belopp eller tidpunkten dd de uppkommer (artikel 20.1),

—att avsdttningar inte fir anvindas for att justera tillgdngarnas virde

{artikel 20.3),

— att hidnsyn madste tas till alla forutsebara risker och mojliga forluster som
har uppkommit under detta eller tidigare rikenskapsdr dven om dessa
risker och forluster blir kinda férst efter balansdagen, men fére upp-
rittandet av balansrikningen (artikel 31.1 ¢ bb),
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— att aktiv- och passivposternas bestindsdelar skall virderas var for sig
(artikel 31.1 e),

— att avsdttningar f6r forluster och skulder inte fir overstiga erforderliga
belopp (artikel 42 forsta stycket),

i ett fall dir avsidttning i ett byggnadsforetag, som vid sidan av sina egna anstillda

‘dven anlitar underentreprenérer for att utféra bestillningar, avser garantiata-

ganden som intrider forst efter balansdagen, dock inte i form av enskilda
avsittningar pad grund av de konkreta garantirisker som vissa bestillningar
medfor, utan i form av en gemensam avsittning uppgaende till en fast procentsats
av den del av omsittningen som ligger till grund for garantidtagandena?

2) Om den forsta frigan besvaras jakande:

Under vilka forutsittningar och enligt vilka kriterier och procentsatser — i

‘forekommande fall med utgingspunkt i en pa foretaget ankommande bedém-

ning — fir sddan gemensam avsittning ske, vilken inverkan har eventuella
regressansprik — dven om sddana ansprak endast kan goras gillande i begriansad
utstrickning — gentemot egna arbetstagare och underentreprenorer och vem star
faran for att den erforderliga avsittningens storlek inte kan avgoéras?”

Inledningsvis skall det erinras om att inkomstskatt for bolag och skatt for
niringsidkare 1 Tyskland beridknas pd grundval av en balansrikning som
upprittats med tillimpning av den lag som inférlivade direktivet med nationell
ratt. :
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Den nationella domstolens fragor skall forstds sd att de avser flera frigestill-
ningar som skall prévas i tur och ordning.

Det skall forst undersokas om direktivet utgér hinder f6r en avsittning for
garantirisker, sdsom i det aktuella fallet, i form av forpliktelser som rittsligt
uppkommer fére balansdagen, men vilkas effekter kan antas visa sig forst efter
balansdagen.

Om svaret pad den frigan ir nekande skall det sedan undersdkas om varje
garantirisk maste virderas for sig eller om det dr mojligt, eller till och med
nodvindigt, att gora en gemensam avsittning for samtliga sddana risker.

Hirefter skall det kontrolleras om det ir mojligt att a priori begrinsa en sddan
avsittning till en bestdmd procentsats av den omsittning som garantin avser.

I artikel 20.1 i direktivet faststills skyldigheten att bokféra avsittningar for
skulder och forluster pa passivsidan i bolagets balansrikning. Det framgar av
bestimmelsens lydelse att avsdttningar for garantirisker skall bokféras pa
passivsidan, foérutsatt att dessa risker till sin karaktir dr klart bestimda, men
obestimda i friga om belopp eller tidpunkten di de uppkommer.

Sasom den tyska regeringen har pipekat kan de forpliktelser som féljer av sddana
garantier for det berorda bolaget medfora en skyldighet att utféra reparations-
arbeten utan ersittning, byta ut vissa prestationer, sitta ned det erlagda priset
eller utge skadestdnd pa grund av underlatenheten att fullgora vissa prestationer.
Aven om det endast dr vissa av dessa garantirisker som faktiskt kommer att tas i
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ansprak utgoér de skulder som bolaget inte kan undkomma om de blir aktuella
och som siledes skall bokféras pa passivsidan dven om det dnnu inte dr mojligt
att precisera om och i vilken utstrickning som bolaget kommer att bli skyldigt att
betala dem eller exakt berikna deras storlek.

Varje annan tolkning av artikel 20 i direktivet skulle medfora att siddana
potentiella skulder inte togs upp i balansrikningen, vilket skulle leda till en
dverskattning av tillgangarna. Detta skulle inte bara strida mot forsiktighets-
principen, som foreskrivs i artikel 31.1 c i direktivet, utan dven mot principen att
det skall ges en rittvisande bild, vars efterlevnad utgor det frimsta malet med
direktivet (se dom av den 27 juni 1996 i mal C-234/94, Tomberger, REG 1996,
s.1-3133, punkt 17, rittad genom domstolens beslut av den 10 juli 1997 som inte
publicerats i rittsfallssamlingen). Enligt denna princip skall arsboksluten f6r de
bolag som dsyftas i direktivet ge en rittvisande bild av bolagens tillgdngar och
skulder, ekonomiska stillning samt resultat (se fjirde oOvervigandet samt
artikel 2.3 och 2.5 i direktivet).

Det skall hirefter framhallas att den senare principen forutsitter dels att
bokféringen avspeglar den verksamhet och de transaktioner som de foérmodas
beskriva, dels att uppgifterna i bokféringen limnas i den form som anses vara den
mest korrekta och bist anpassade for att svara mot tredje mans behov av
information, utan att skada foretagets intressen.

Det skall saledes undersokas om garantiriskerna, sdsom de i nu aktuellt fall, skall
virderas var for sig, vilket skulle innebira att det dr nédvindigt att gora en
sirskild avsittning fér varje garantirisk.

I artikel 31.1 e 1 direktivet anges i det avseendet att aktiv- och passivsidans
bestdndsdelar skall virderas var for sig. Denna bestimmelse 4r dven tillimplig pa
sddana avsittningar som avses i artikel 20.1 i direktivet.
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Principen om véardering var for sig enligt artikel 31.1 e direktivet skall dock inte
tillimpas oinskriankt. Med stoéd av artikel 31.2 Ar avvikelser tillitna i undan-
tagsfall.

Eftersom det i direktivet inte ndrmare anges vad som avses med “undantagsfall”,
skall detta uttryck tolkas mot bakgrund av malet med direktivet vilket, sdsom
angivits ovan i punkt 26 i denna dom, ir att bolagens arsbokslut skall ge en
rittvisande bild av bolagens tillgdngar och skulder, ekonomiska stillning och
resultat (se dven domen i det ovannimnda malet Tomberger).

De undantagsfall som avses i artikel 31.2 i direktivet ir sdledes de fall dir en
vardering var f6r sig inte skulle ge en sa rittvisande bild som méjligt av det
berérda bolagets verkliga ekonomiska stillning.

Sdsom redan har anférts utgdr garantiriskerna i friga potentiella skulder
betriffande vilka man inte nirmare kan ange vare sig storlek eller nir de
uppkommer. En sirskild avsittning for varje garantirisk skulle kunna leda till att
bilden av det berérda bolagets ekonomiska stillning snedvreds, vilket skulle
strida mot principen om en rittvisande bild.

Hirav foljer att en enda avsittning for samtliga risker skall goras nir, sdsom i
malet vid den nationella domstolen, en sammantagen virdering av denna
avsittning dr lamplig for att sikerstilla en rittvisande bild av storleken pa de
utgifter som kommer att belasta passivsidan.

Vad giller berikningen av storleken pd den gemensamma avsittningen skall det
konstateras att, sisom den tyska regeringen har papekat, direktivet inte
innehdller ndgra upplysningar om under vilka férutsittningar, enligt vilka
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virderingskriterier och till vilken procentsats som det dr tillater att gora
gemensamma avsittningar. Hirav foljer att dessa avsittningar endast kan
bestimmas inom ramen for de villkor som faststillts 1 de olika nationella
lagstiftningarna.

De nationella myndigheternas behorighet dr i detta hinseende begrinsad av
direktivet. For det forsta framgar det av det frimsta malet med direktivet att
arsboksluten skall ge en rittvisande bild av bolagets tillgdngar och skulder,
ekonomiska stillning samt resultat. For det andra framgar det av artikel 42 forsta
stycket i direktivet att avsittningarna for forluster och skulder inte far 6verstiga
erforderliga belopp. Detta innebidr att de nationella myndigheterna maéste
faststilla virderingskriterier som dverensstimmer med dessa tva villkor.

De nationella myndigheterna maste saledes faststilla kriterier f6r virderingen av
gemensamma avsittningar som gor det mojligt att ta hinsyn till erfarenheter som
det berérda bolaget eller andra foretag som dr verksamma inom samma bransch
har gjort vad giller krav pd garantiersittning i fraga om liknande kontrakt.
Relevanta kriterier skulle i det avseendet kunna vara vilken typ av byggprojekt
det handlar om, sannolikheten for att risken skall realiseras, den sannolika
kostnaden om risken realiseras, i vilken omfattning underentreprenorer anvinds,
rdtten att vicka talan mot dessa underentreprendsrer och slutligen samtliga andra
kriterier som ir relevanta for att uppna bista méjliga virdering av riskerna.

Myndigheterna kan alltsd inte a priori och abstrakt begrinsa den gemensamma
avsittningen for garantirisker till en bestimd procentandel av den omsittning
som garantierna giller.

Det berorda foretaget kan diremot inte faststilla en sidan gemensam avsittning
till en niva som inte ir rimlig med hinsyn till den aktuella risken.
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De stillda fragorna skall siledes besvaras s3, att direktivet forutsitter att
avsittning gors for sddana garantirisker som de som ir i friga i milet vid den
nationella domstolen i form av foérpliktelser som rittsligt uppkommer fére
balansdagen, men vilkas effekter kan antas visa sig efter balansdagen. En enda
avsittning fér samtliga sidana risker skall goras nir, som i férevarande fall, en
gemensam virdering av denna avsittning dr limplig for att sikerstilla en
rittvisande bild av storleken pa de utgifter som kommer att belasta passivsidan. I
avsaknad av gemenskapsbestimmelser som sirskilt reglerar hur och enligt vilka
kriterier som avsittningar for forluster och skulder skall virderas, skall avsitt-
ningarna bestimmas inom ramen f6r villkor som faststillts i de olika nationella
lagstiftningarna, dock under férutsittning att drsboksluten ger en rittvisande bild
av bolagets tillgangar och skulder, ekonomiska stillning samt resultat och att
avsdttningarna inte overstiger for bolaget erforderliga belopp.

Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats den tyska, den nederlindska och den brittiska
regeringen samt kommissionen, vilka har inkommit med yttranden till dom-
stolen, ir inte ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i foérhéllande till parterna i
malet vid den nationella domstolen utgor ett led i beredningen av samma mal,
ankommer det pad den nationella domstolen att besluta om rittegdngskostna-
derna.

Pa dessa grunder beslutar
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DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 16 juli 1997 stillts av
Finanzgericht Kéln — fsljande dom:

Radets fjarde direktiv 78/660/EEG av den 25 juli 1978 grundat pa artikel 54.3 g
i fordraget om arsbokslut i vissa typer av bolag forutsitter att avsattning gors for
sadana garantirisker som de som ir i fraga i malet vid den nationella domstolen i
form av forpliktelser som rittsligt uppkommer fére balansdagen, men vilkas
effekter kan antas visa sig efter balansdagen. En enda avsittning for samtliga
sddana risker skall goras nir, som i forevarande fall, en sammantagen virdering
av denna avsittning dr lamplig for att sdkerstilla en rittvisande bild av storleken
pa de utgifter som kommer att belasta passivsidan. I avsaknad av gemenskaps-
bestimmelser som sirskilt reglerar hur och enligt vilka kriterier avsittningar for
forluster och skulder skall virderas, skall dessa avsittningar bestimmas inom
ramen for villkor som faststillts i de olika nationella lagstiftningarna, dock under
forutsdttning att arsboksluten ger en rittvisande bild av bolagets tillgangar och
skulder, ekonomiska stillning samt resultat och att avsittningarna inte dverstiger
f6r bolaget erforderliga belopp.

Puissochet Jann Edward

Sevon Wathelet

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 14 september 1999.

R. Grass J.-P. Puissochet

Justitiesekreterare Ordforande pa femte avdelningen
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