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DOMSTOLENS DOM (Fjerde Afdeling)
21. februar 2013 (*)

»Etableringsfrihed — artikel 49 TEUF — skattelovgivning — fusion mellem et moderselskab med
hjemsted i en medlemsstat og et datterselskab med hjemsted i en anden medlemsstat — hvorvidt
moderselskabet kan fradrage det underskud fra datterselskabet, som fglger af sidstnaevntes
virksomhed — udelukkelse for ikke-hjemmehgrende datterselskaber«

| sag C-123/11,

angaende en anmodning om preejudiciel afgarelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af
Korkein hallinto-oikeus (Finland) ved afggrelse af 7. marts 2011, indgaet til Domstolen den 9.
marts 2011, i sagen indledt af

A Oy,
har
DOMSTOLEN (Fjerde Afdeling)

sammensat af dommerne L. Bay Larsen, som fungerende formand for Fjerde Afdeling, J.-C.
Bonichot (refererende dommer), C. Toader, A. Prechal og E. JarasSi?nas,

generaladvokat: J. Kokott

justitssekreteer: ekspeditionssekreteer L. Hewlett,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 7. juni 2012,

efter at der er afgivet indleeg af:

- A Oy ved asianajaja A. Blomqvist

- den finske regering ved M. Pere, som befuldmaegtiget

- den tyske regering ved K. Petersen, som befuldmaegtiget

- den franske regering ved G. de Bergues og J.-S. Pilczer, som befuldmaegtigede

- den italienske regering ved G. Palmieri, som befuldmaegtiget, bistaet af avvocato dello Stato
M. Santoro

- den svenske regering ved A. Falk og S. Johannesson, som befuldmaegtigede

- Det Forenede Kongeriges regering ved C. Murrell, som befuldmaegtiget, bistaet af barristers
K. Bacon og R. Hill

- Europa-Kommissionen ved R. Lyal og I. Koskinen, som befuldmaegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgarelse i retsmgdet den 19. juli 2012,



afsagt folgende
Dom

1 Anmodningen om praejudiciel afgarelse vedrgrer fortolkningen af artikel 49 TEUF og 54
TEUF.

2 Anmodningen er blevet indgivet i forbindelse med en sag indledt af A Oy (herefter »A«), der
er et finsk selskab, til pravelse af den afgarelse fra keskusverolautakunta (centralskattenaevnet),
hvorefter A i forbindelse med en fusion med et svensk datterselskab ikke skattemaessigt kan
fradrage sidstnaevntes underskud.

Retsforskrifter
International ret

3 Artikel 7, stk. 1, i overenskomsten mellem de nordiske lande til undgaelse af
dobbeltbeskatning for sa vidt angar indkomst- og formueskatter, undertegnet i Helsingfors den 23.
september 1996 (SopS nr. 26/1997), fastseetter:

»Indkomst ved erhvervsvirksomhed, som et foretagende i en kontraherende stat oppebaerer, kan
kun beskattes i denne stat, medmindre foretagendet driver erhvervsvirksomhed i den anden
kontraherende stat gennem et der beliggende fast driftssted. Safremt foretagendet driver en sadan
virksomhed, kan dets indkomst beskattes i denne anden stat, men dog kun for sa vidt angar den
del deraf, som kan henfgres til det faste driftssted.«

Finsk ret

4 Laki elinkeinotulon verottamisesta (360/1968) (lov nr. 360/1968 om beskatning af indteegter
fra erhvervsvirksomhed), der bl.a. havde til formal at gennemfgre Radets direktiv 2009/133/EF af
19. oktober 2009 om en feelles beskatningsordning ved fusion, spaltning, partiel spaltning, tilfgrsel
af aktiver og ombytning af aktier vedrgrende selskaber i forskellige medlemsstater og ved flytning
af et SE’s eller SCE’s vedteegtsmaessige hjemsted mellem medlemsstater (EUT L 310, s. 34),
fastseetter den retlige ramme for selskabers fusion/overtagelse.

5 Denne lovs § 52a, nr. 2), definerer begrebet fusion pa falgende made:
»Ved fusion forstas den transaktion, hvorved:

[..]

2) etindskydende selskab ved oplgsning uden likvidation overdrager alle sine aktiver og
passiver til det modtagende selskab, som ejer samtlige aktier i det indskydende selskabs kapital,
eller til et aktieselskab, der er helejet af et sadant selskab.«

6 Tuloverolaki (1535/1992) (lov nr. 1535 om indkomstskat) af 30. december 1992 (herefter
»indkomstskatteloven«) foreskriver beskatningsordningen for selskabers underskud.

7 Denne lovs § 117 bestemmer, at et dokumenteret underskud fradrages fra de falgende ars
indteegter.

8 Neevnte lovs 8§ 119, stk. 1 og 2, fastseetter:

»Underskud i forbindelse med erhvervsvirksomhed og landbrug i et skattear fratreekkes resultatet



af erhvervsvirksomhed [...] i de ti falgende skattear, for sa vidt resultat opnas.

Med »underskud i forbindelse med erhvervsvirksomhed« forstas det i henhold til [lov nr. 360/1968
om beskatning af indkomst af erhvervsvirksomhed] beregnede underskud [...]«

9 Samme lovs § 123, stk. 2, bestemmer de betingelser, hvorunder det modtagende selskab
skattemaessigt kan overtage det indskydende selskabs underskud, pa falgende made:

»Ved fusioner [...] har det modtagende selskab ret til i henhold til 8§ 119 og 120 i sin skattepligtige
indkomst at fradrage det indskydende selskabs underskud, hvis det modtagende selskab eller dets
aktioneerer eller deltagere eller selskabet og dets aktionzerer eller deltagere i feellesskab fra
begyndelsen af underskudsaret har ejet over halvdelen af aktierne og andelene i det indskydende
selskab.«

Tvisten i hovedsagen og de preejudicielle spgrgsmal

10  Acer et finsk selskab, der driver mgbelhandel. A har i Sverige et datterselskab (herefter »B«),
hvis samlede aktiebeholdning ejes af A, og som i Sverige udgver tilsvarende virksomhed i tre
lejede erhvervslokaler. A har ikke selv andre datterselskaber eller filialer i Sverige.

11  Som felge af driftstab lukkede B sine tre forretninger, den ene i december 2007 og de to
andre i marts 2008. B havde ikke til hensigt fremover at drive erhvervsvirksomhed i Sverige, men
selskabet forblev bundet af langvarige lejekontrakter vedrgrende to erhvervslokaler. B’s underskud
for perioden 2001-2007 udgjorde 44,8 mio. SEK.

12  Som falge af ophgret af B’s aktiviteter planlagde A at fusionere med dette datterselskab.
Denne transaktion er begrundet ud fra et gkonomisk perspektiv og vil bl.a. ggre det muligt at
overfare de af B indgaede lejekontrakter til A. Desuden er der tale om en gennemsigtig og let
gennemfgarlig procedure, der vil ggre det muligt at forenkle koncernopbygningen.

13  Nar denne transaktion er gennemfart, skal B’s resterende veerdier, geeld og forpligtelser
overdrages til A, og moderselskabet vil ikke lzengere have noget datterselskab eller noget fast
driftssted i Sverige.

14  Aindgav en anmodning om forhandsbesked til keskusverolautakunta vedrgrende
spgrgsmalet om, hvorvidt selskabet efter gennemfgrelsen af denne transaktion ville kunne
fradrage B’s underskud i overensstemmelse med indkomstskattelovens § 123, stk. 2.

15  Ved forhandsbesked af 25. marts 2009 svarede keskusverolautakunta bensegtende med
den begrundelse, at B’s underskud var blevet dokumenteret ved anvendelse af den svenske
skattelovgivning. Centralskattenaevnet fandt, at dette underskud derfor ikke kunne veere omfattet
af anvendelsesomradet for indkomstskattelovens § 119.

16 A indbragte denne afggrelse for Korkein hallinto-oikeus (gverste forvaltningsdomstol), idet
selskabet bl.a. har paberabt sig etableringsfriheden.

17  Den foreleeggende ret har konstateret, at i det tilfeelde, hvor et hjemmehgrende selskab
overtager et finsk selskab, kan det under de i indkomstskattelovens 88 119 og 123 fastsatte
betingelser skattemaessigt fradrage sidstnaevntes underskud, forudsat at transaktionen ikke er
blevet gennemfart med det ene formal at opna en skattemaessig fordel.



18 Den foreleeggende ret har fremhaevet, at den finske lov derimod ikke giver holdepunkter for
sa vidt angar de betingelser, hvorunder dette fradrag kan foretages, nar det indskydende selskab
befinder sig i en anden medlemsstat.

19  Neevnte ret er derfor i tvivl om, hvorvidt den finske lovgivning indeholder en restriktion for
etableringsfrineden, og i bekraeftende fald om denne kan anses for begrundet i de almene hensyn,
som de finske myndigheder har gjort geeldende, og som vedrgrer ngdvendigheden for
medlemsstaterne af savel at opretholde en afbalanceret fordeling af deres
beskatningskompetence som at sikre sig mod risikoen for dels dobbelt fradrag for underskud, dels
skatteunddragelse.

20 Under disse omsteendigheder har Korkein hallinto-oikeus besluttet at udsaette sagen og
foreleegge Domstolen falgende praejudicielle spgrgsmal:

»1)  Kraeves det i medfer af artikel 49 TEUF og 54 TEUF, at et modtagende selskab ved
beskatning kan fradrage underskud opstaet som fglge af det indskydende selskabs
erhvervsaktiviteter i en anden medlemsstat, hvor sidstnaevnte selskab var hjemmehgrende, for
arene forud for fusionen, hvis det modtagende selskab i hjemlandet for det indskydende selskab
ikke har et fast driftssted, og det modtagende selskab i medfgr af nationale bestemmelser ville
kunne fradrage det indskydende selskabs underskud, hvis sidstneevnte selskab havde vaeret
indenlandsk, eller underskuddet var opstaet pa et fast driftssted i denne stat?

2)  Hvis farste spgrgsmal besvares bekraeftende, har artikel 49 TEUF og 54 TEUF da
indvirkning pa, om omfanget af det underskud, der kan fradrages, skal beregnes efter
skattelovgivningen i det modtagende selskabs hjemstat eller udggres af de fradragsberettigede
underskud, som er godkendt efter lovgivningen i det indskydende selskabs hjemstat?«

Det fgrste spgrgsmal

21  Med sit farste spgrgsmal sparger den foreleeggende ret naermere bestemt Domstolen, om
artikel 49 TEUF og 54 TEUF er til hinder for, at en medlemsstats lovgivning udelukker, at et
hjemmehgrende moderselskab efter fusion med et datterselskab, der er hjemmehgrende i en
anden medlemsstat, har mulighed for i sin skattepligtige indkomst at fradrage sidstnaevntes
underskud i skattear, som ligger forud for fusionen, nar denne nationale lovgivning indrammer en
sadan mulighed, nar fusionen gennemfgres med et hjemmehgrende datterselskab.

22  Indledningsvis bemeerkes, at direktiv 2009/133 ikke behandler spargsmalet om overtagelse
af det indskydende selskabs eventuelle underskud i en saddan situation.

23 | gvrigt har den tyske, den finske og den italienske regering samt Det Forenede Kongeriges
regering gjort geeldende, at etableringsfriheden ikke finder anvendelse i den sag, der er genstand
for tvisten i hovedsagen, eftersom det indskydende selskab ophgrte med sin erhvervsvirksomhed
inden fusionen, og eftersom denne restrukturering i realiteten alene er begrundet i opnaelse af en
skattemaessig fordel, der bestar i at fradrage det indskydende selskabs underskud i det
modtagende moderselskabs skattepligtige indkomst.

24 | denne henseende bemaerkes farst, at graeenseoverskridende fusioner ligesom andre
selskabsomdannelser opfylder behovet for samarbejde mellem og sammenlaegning af selskaber
med hjemsted i forskellige medlemsstater. De anses saledes for at veere seerlige
fremtreedelsesformer i forbindelse med udgvelsen af etableringsfrineden, som er vigtige for det
indre markeds tilfredsstillende funktion, og hgrer dermed til blandt de erhvervsmeessige aktiviteter,
med hensyn til hvilke medlemsstaterne er forpligtede til at respektere den ved artikel 49 TEUF



foreskrevne etableringsfrihed (dom af 13.12.2005, sag C-411/03, SEVIC Systems, Sml. |, s.
10805, preemis 19).

25 Dernaest bemeerkes, at A’'s dannelse af et datterselskab B i Sverige under de i hovedsagen
omhandlede omstaendigheder falger af farstnaevntes udgvelse af sin ret til at etablere sig frit,
hvilket indebeerer, at artikel 49 TEUF og 54 TEUF finder anvendelse.

26  Endelig kan det forhold — hvorefter en fusion alene begrundes i skattemaessige hensyn, og
de pageeldende selskaber i realiteten herved forsgger at unddrage sig deres nationale lovgivning —
ikke i sig selv udelukke, at disse bestemmelser finder anvendelse.

27  Spgrgsmalet, om disse artikler finder anvendelse, er nemlig et andet spargsmal, end om en
medlemsstat kan treeffe foranstaltninger for at hindre, at visse af dens statsborgere gennem
misbrug af de ved traktaten indrammede muligheder sgger at unddrage sig deres nationale
lovgivning (jf. i denne retning dom af 9.3.1999, sag C-212/97, Centros, Sml. |, s. 1459, preemis
18).

28  Henset til samtlige disse betragtninger ma det fastslas, at etableringsfrineden finder
anvendelse pa en situation som den i hovedsagen foreliggende.

Om hindringen for etableringsfrineden

29  For sa vidt som etableringsfriheden finder anvendelse pa hovedsagen, bemaerkes, at det
folger af fast retspraksis, at selv om direkte beskatning henhgrer under medlemsstaternes
kompetence, skal disse dog udgve denne under overholdelse af EU-retten (jf. bl.a. dom af
13.12.2005, sag C-446/03, Marks & Spencer, Sml. I, s. 10837, preemis 29 og den deri naevnte
retspraksis).

30 Den ret til frit at etablere sig, som unionsborgere har i henhold til artikel 49 TEUF, omfatter i
henhold til artikel 54 TEUF en ret for selskaber, som er stiftet i overensstemmelse med en
medlemsstats lovgivning, og hvis vedtaegtsmaessige hjemsted, hovedkontor eller
hovedvirksomhed er beliggende inden for Unionen, til at udgve virksomhed i den pageeldende
medlemsstat via et datterselskab, en filial eller et agentur (jf. bl.a. dom af 21.9.1999, sag C-307/97,
Saint-Gobain ZN, Sml. I, s. 6161, preemis 35, og af 25.2.2010, sag C-337/08, X Holding, Sml. I, s.
1215, preemis 17).

31 | denne henseende udger den mulighed, som finsk ret giver et hjemmehgrende
moderselskab for at tage hensyn til et hjemmehgrende datterselskabs underskud, nar det
fusionerer med sidstnaevnte, en skattemaessig fordel for moderselskabet.

32  Udelukkelsen af en sadan fordel i forholdet mellem et hjemmehgrende moderselskab og
dets datterselskab med hjemsted i en anden medlemsstat kan ggre det mindre attraktivt at
etablere sig i sidstneevnte stat og dermed afholde moderselskabet fra at oprette datterselskaber
dér.



33  For at en sadan forskelsbehandling er forenelig med EUF-traktatens bestemmelser om
etableringsfrihed, er det en forudsaetning, at den vedrgrer situationer, der ikke er objektivt
sammenlignelige, eller at den er begrundet i tvingende almene hensyn (jf. analogt for sa vidt angar
de frie kapitalbeveegelser dom af 12.12.2006, sag C-446/04, Test Claimants in the FIl Group
Litigation, Sml. I, s. 11753, preemis 167). Det fglger af Domstolens praksis, at
sammenligneligheden af et greenseoverskridende forhold og et forhold pa nationalt plan skal
vurderes under hensyntagen til, hvilket formal der forfglges med de omhandlede nationale
bestemmelser (jf. analogt dom af 18.7.2007, sag C-231/05, Oy AA, Sml. |, s. 6373, preemis 36-38).

34 | skatteretten er skatteydernes bopeelssted en faktor, der kan begrunde en
forskelsbehandling mellem hjemmehgrende og ikke-hjemmehgrende skatteydere, men det
forholder sig imidlertid ikke altid saledes. Hvis man anerkendte, at etableringsmedlemsstaten i alle
tilfeelde kunne gennemfare en forskellig behandling alene pa grund af, at et selskab har hjemsted i
en anden medlemsstat, ville artikel 49 TEUF nemlig blive indholdslgs (jf. bl.a. Marks & Spencer-
dommen, praemis 37).

35 | denne henseende er situationen for et hjemmehgrende selskab, der gnsker at fusionere
med et hjemmehgrende datterselskab og i denne forbindelse opna muligheden for skattemaessigt
at fradrage sidstneevnte selskabs underskud, og situationen for et hjemmehgrende moderselskab,
der gnsker at foretage samme transaktion med et ikke-hjemmehgrende datterselskab, objektivt
sammenlignelige i lyset af formalet med en skattelovgivning som den i hovedsagen omhandlede,
der har til formal til moderselskabet at indramme den skattemzessige fordel, som bestar i dette
selskabs mulighed for skattemaessigt at fradrage datterselskabets underskud.

36  Den tyske regering og Det Forenede Kongeriges regering har imidlertid gjort geeldende, at
afslaget pa skattemaessigt at fradrage underskuddet ikke udggr en restriktion for
etableringsfrineden, for sa vidt som et fradrag af det indskydende selskabs underskud i den
skattepligtige indkomst — saledes som det fremgar af de i denne doms preemis 17 gengivne
konstateringer fra den foreleeggende ret — under de samme omsteendigheder ogsa var blevet
afslaet, hvis fusionen var sket med et hjiemmehgrende datterselskab, idet transaktionen
udelukkende er begrundet i opnaelse af en skattemaessig fordel.

37  Det tilkommer imidlertid alene den nationale ret at prgve, om dette er tilfeeldet i hovedsagen.
| bekreeftende fald kan A rigtignok ikke gare geeldende, at der foreligger en forskelsbehandling
mellem de selskaber, som er hjemmehgrende, og dem, der ikke er.

38 Da der ikke foreligger supplerende preaeciseringer i forelseggelsesafggrelsen, tilkommer det —
i tilfeelde af, at afslaget pa fradrag af underskud er baseret pa en anden begrundelse — under alle
omsteendigheder Domstolen ligeledes at udtale sig om, hvorvidt forskelsbehandlingen over for de
ikke-hjemmehgrende selskaber er begrundet i et tvingende alment hensyn.

39  Med henblik herpa skal det prgves, om denne forskelsbehandling er egnet til at sikre
gennemfgrelsen af det paberabte mal og ikke gar ud over, hvad der er ngdvendigt for at na det (f.
i denne retning Marks & Spencer-dommen, preemis 35).

Om hindringen er begrundet

40 De regeringer, der har afgivet indlaeg for Domstolen, er af den opfattelse, at den i
hovedsagen omhandlede forskelsbehandling er begrundet i ngdvendigheden af at opretholde
fordelingen af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne og af at forhindre risikoen for
savel dobbelt fradrag for underskud som skatteunddragelse.



41  Hvad for det farste angar ngdvendigheden af at opretholde fordelingen af
beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne kan denne begrunde en forskelsbehandling,
nar den ordning, der vurderes, har til formal at hindre former for adfeerd, som kan gare indgreb i en
medlemsstats ret til at udgve sin beskatningskompetence med hensyn til virksomhed, der udgves
pa dens omrade (jf. i denne retning dom af 29.3.2007, sag C-347/04, Rewe Zentralfinanz, Sml. I,
S. 2647, preemis 42, og Oy AA-dommen, preemis 54).

42  Opretholdelsen af fordelingen af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne kan
saledes ggre det ngdvendigt, at man pa den gkonomiske virksomhed i et selskab, der har
hjemsted i en af disse stater, kun anvender denne stats skatteregler med hensyn til savel
overskud som underskud (Marks & Spencer-dommen, praemis 45).

43  Huvis selskaberne gives mulighed for at veelge, om der skal tages hensyn til deres underskud
I deres etableringsmedlemsstat eller i en anden medlemsstat, vil det nemlig bringe den
afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne i alvorlig fare (jf. Oy
AA-dommen, preemis 55), idet beskatningsgrundlaget som faglge heraf vil blive sendret med de
overfgrte underskud i disse to stater.

44  Hvad derneest angar risikoen for dobbelt fradrag for underskud bemeerkes, at der faktisk
lzbes en sadan risiko, hvis et moderselskab, som har hjemsted i en anden medlemsstat, i
forbindelse med en fusion som den i hovedsagen omhandlede indremmes muligheden for i sin
skattepligtige indkomst at fradrage det indskydende datterselskabs underskud. Denne risiko kan
undgas ved en regel, der udelukker denne mulighed (jf. i denne retning Marks & Spencer-
dommen, preemis 47 og 48).

45  Hvad endelig angar risikoen for skatteunddragelse indebaerer muligheden for i forbindelse
med en fusion at overdrage underskud padraget af et ikke-hjemmehgrende datterselskab til et
hjemmehgrende moderselskab en risiko for, at denne type omstrukturering bliver organiseret
inden for en koncern af selskaber, sdledes at der tages hensyn til underskuddene i de
medlemsstater, der anvender den hgjeste skattesats, og hvor skatteveerdien af underskuddene
derfor er starst (jf. i denne retning bl.a. Marks & Spencer-dommen, praemis 49).

46  Henset til disse begrundelser som helhed ma det fastslas, at en medlemsstats lovgivning,
der i forbindelse med en fusion som den i hovedsagen omhandlede udelukker, at et i denne
medlemsstat hjemmehgrende moderselskab har mulighed for i sin skattepligtige indkomst at
fradrage underskuddet fra det indskydende datterselskab, der er hjemmehgrende i en anden
medlemsstat, dels forfaglger legitime mal, som er forenelige med traktaten, og som vedrgrer
tvingende almene hensyn, dels er egnet til at sikre gennemfarelsen af disse mal (jf. i denne retning
bl.a. Marks & Spencer-dommen, praemis 51).

47  Det skal ikke desto mindre ogsa prgves, om en sadan lovgivning gar ud over, hvad der er
ngdvendigt for at na disse mal (jf. i denne retning bl.a. Marks & Spencer-dommen, preemis 53).

48  Hvad angar forholdsmaessigheden af hindringen for etableringsfriheden bemaerkes for det
forste, at det forhold, hvorefter et moderselskab indrammes muligheden for i forbindelse med en
greenseoverskridende fusion at tage hensyn til sit ikke-hjemmehgrende datterselskabs underskud,
ikke a priori tillader moderselskabet fra ar til ar frit at vaelge, hvilken beskatningsordning der skal
veere geeldende for dets datterselskabers underskud (jf. modseetningsvis X Holding-dommen,
preemis 31).

49  Det fremgar for det andet af Domstolens praksis, at en restriktiv foranstaltning som den i
hovedsagen omhandlede gar ud over, hvad der er ngdvendigt for at nd det veesentlige i de



forfulgte mal i en situation, hvor det ikke-hjemmehgrende datterselskab har udtgmt alle de
muligheder for at tage hensyn til underskuddene, der eksisterer i dets hjemstat (jf. i denne retning
Marks & Spencer-dommen, preemis 55). Det tilkommer moderselskabet at fgre bevis for, at dette
er tilfeeldet (jf. i denne retning Marks & Spencer-dommen, praemis 56).

50 Hvad angar tvisten i hovedsagen fremgar det ganske vist af de for Domstolen forelagte
oplysninger, at svensk ret foreskriver mulighed for med henblik pa opggrelsen af
beskatningsgrundlaget at ggre en skattepligtig persons underskud geeldende i senere skattear.

51 A har imidlertid gjort geeldende, at nar fusionen er gennemfgrt, vil B blive likvideret, og A vil
ikke leengere have noget datterselskab eller fast driftssted i Sverige. Hverken det ene eller det
andet af disse to selskaber synes saledes efter fusionen at have mulighed for i Sverige at
paberabe sig det underskud, som B har haft i denne medlemsstat inden naevnte transaktion.

52  Disse konkrete forhold kan dog ikke i sig selv godtggre, at der ikke foreligger nogen
mulighed for at tage hensyn til det underskud, der er genereret i datterselskabets hjemstat.

53  Flere af de medlemsstater, der er interveneret i sagen, er saledes af den opfattelse, at
muligheden for at tage hensyn til B's underskud i Sverige tveertimod fortsat foreligger. Den tyske
regering har saledes gjort geeldende, at dette underskud kan fradrages i de, ganske vist sma,
indteegter, som B fortsat oppebaerer i Sverige. Den har tilfgjet, at dette selskab stadig er forpligtet i
henhold til lejekontrakter, der kan overdrages. Den franske regering er ligeledes af den opfattelse,
at svensk ret gar det muligt for selskaber at paberabe sig underskud enten i forbindelse med
tidligere skattear eller i forbindelse med beskatningen af fortjeneste, der er realiseret pa det
indskydende selskabs aktiver og passiver. Den italienske regering har gjort geeldende, at Sverige
har ret til at vurdere de overdragne goder og beskatte det indskydende selskab af den herved
realiserede fortjeneste.

54  Det tilkommer derfor den foreleeggende ret at afgare, om A faktisk har godtgjort, at B har
udtegmt alle muligheder for at tage hensyn til det underskud, der er genereret i Sverige.

55 | dettilfeelde, at den forelseggende ret kommer til den konklusion, at dette bevis er blevet
fort, vil det veere i strid med artikel 49 TEUF og 54 TEUF at udelukke muligheden for A for — i
forbindelse med den i hovedsagen omhandlede fusion — i sin skattepligtige indkomst i sin hjemstat
at fradrage det underskud, som selskabets ikke-hjemmehgrende datterselskab har lidt.

56  Henset til ovenstaende betragtninger skal det farste forelagte spargsmal besvares med, at
artikel 49 TEUF og 54 TEUF under de i hovedsagen omhandlede omsteendigheder ikke er til
hinder for en national lovgivning, der udelukker, at et hjemmehgrende moderselskab, som
fusionerer med et datterselskab, der er hjemmehgrende i en anden medlemsstat, og som har
indstillet sin virksomhed, har mulighed for i sin skattepligtige indkomst at fradrage dette
datterselskabs underskud i de skattear, som ligger forud for fusionen, nar denne nationale
lovgivning indrgmmer en sadan mulighed, nar fusionen gennemfgres med et hjemmehgrende
datterselskab. En sadan national lovgivning er ikke desto mindre uforenelig med EU-retten, hvis
den ikke giver moderselskabet mulighed for at bevise, at dets ikke-hjemmehgrende datterselskab
har udtegmt alle muligheder for at tage hensyn til dette underskud, og at der ikke foreligger nogen
mulighed for, at enten datterselskabet eller en tredjepart kan tage hensyn til det i forbindelse med
fremtidige skattear i datterselskabets hjemstat.

Det andet spgrgsmal

57  Med sit andet preejudicielle spgrgsmal anmoder den foreleeggende ret Domstolen om at
klargare — i det tilfeelde, hvor en anvendelse af EU-retten tillader moderselskabet at tage hensyn til



sit ikke-hjemmehgrende datterselskabs underskud i forbindelse med en fusion som den i
hovedsagen omhandlede — hvorvidt dette underskud skal fastleegges i henhold til lovgivningen i
den medlemsstat, hvor moderselskabet er hiemmehgrende, eller i henhold til lovgivningen i
datterselskabets hjemstat.

58 I denne henseende bemeerkes farst, at etableringsfrihneden pa EU-rettens nuveerende
udviklingstrin principielt ikke indebaerer, at der pa en transaktion som den i hovedsagen
omhandlede anvendes en bestemt lov til beregningen af det underskud fra det indskydende
selskab, som moderselskabet har overtaget.

59  Derimod er EU-retten til hinder for, at disse beregningsfremgangsmader kan udggre
hindringer for etableringsfriheden. Det falger heraf, at denne beregning i princippet ikke ma
resultere i en ulige behandling i forhold til den beregning, som i samme tilfeelde ville veere blevet
foretaget i forbindelse med overtagelsen af et hiemmehgrende datterselskabs underskud.

60 Etsadant spgrgsmal kan imidlertid ikke behandles abstrakt og hypotetisk, men skal i givet
fald behandles fra sag til sag.

61 Padenne baggrund skal det andet spgrgsmal besvares med, at reglerne for beregningen af
det ikke-hjemmehgrende datterselskabs underskud — med henblik pa det hjemmehgrende
moderselskabs overtagelse af dette underskud — i en transaktion som den i hovedsagen
omhandlede ikke ma udggre en ulige behandling i forhold til de beregningsregler, der havde
fundet anvendelse, safremt denne fusion var blevet foretaget med et hjemmehgrende
datterselskab.

Sagens omkostninger

62  Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer
for den foreleeggende ret, tiilkommer det denne at treeffe afggrelse om sagens omkostninger.
Bortset fra naevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i forbindelse med afgivelse af
indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Fjerde Afdeling) for ret:

1) Artikel 49 TEUF og 54 TEUF er under de i hovedsagen omhandlede omsteendigheder
ikke til hinder for en national lovgivning, der udelukker, at et hjemmehgrende
moderselskab, som fusionerer med et datterselskab, der er hjemmehgrende i en anden
medlemsstat, og som har ophgrt med sin virksomhed, har mulighed for i sin skattepligtige
indkomst at fradrage dette datterselskabs underskud i de skattear, som ligger forud for
fusionen, nar denne nationale lovgivning indremmer en sadan mulighed, nar fusionen
gennemfgres med et hjemmehgrende datterselskab. En sddan national lovgivning er ikke
desto mindre uforenelig med EU-retten, hvis den ikke giver moderselskabet mulighed for at
bevise, at dets ikke-hjemmehgrende datterselskab har udtegmt alle muligheder for at tage
hensyn til dette underskud, og hvis der ikke foreligger nogen mulighed for, at enten
datterselskabet eller en tredjepart kan tage hensyn til det i forbindelse med de fremtidige
skattedr i datterselskabets hjemstat.

2) Reglerne for beregningen af det ikke-hjemmehgrende datterselskabs underskud —
med henblik pa det hjemmehgrende moderselskabs overtagelse af dette underskud —ma i
en transaktion som den i hovedsagen omhandlede ikke udggre en ulige behandling i
forhold til de beregningsregler, der havde fundet anvendelse, s&fremt denne fusion var
blevet foretaget med et hjemmehgrende datterselskab.



Underskrifter

* Processprog: finsk.



