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DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 21 februari 2013 (*)

"Etableringsfrihet — Artikel 49 FEUF — Skattelagstiftning — Fusion mellan ett moderbolag med
hemvist i en medlemsstat och ett dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat —
Moderbolagets avdragsratt for forluster i dotterbolagets verksamhet — Avdragsratt saknas
betraffande dotterbolag utan hemvist i landet”

I mal C-123/11,

angaende en begaran om férhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstalld av Hogsta
forvaltningsdomstolen (Finland) genom beslut av den 7 mars 2011, som inkom till domstolen den 9
mars 2011, i ett férfarande som anhangiggjorts av

A Oy,
meddelar
DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av L. Bay Larsen, tillférordnad ordférande pa fjarde avdelningen, samt domarna J.-C.
Bonichot (referent), C. Toader, A. Prechal och E. JaraSi?nas,

generaladvokat: J. Kokott,

justitiesekreterare: forste handlaggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 7 juni 2012,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- A Oy, genom A. Blomqyvist, asianajaja,

- Finlands regering, genom M. Pere, i egenskap av ombud,

- Tysklands regering, genom K. Petersen, i egenskap av ombud,

- Frankrikes regering, genom G. de Bergues och J.-S. Pilczer, bada i egenskap av ombud,

- Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitradd av M. Santoro, avvocato
dello Stato,

- Sveriges regering, genom A. Falk och S. Johannesson, bada i egenskap av ombud,

- Foérenade kungarikets regering, genom C. Murrell, i egenskap av ombud, bitradd av K.
Bacon och R. Hill, barristers,

- Europeiska kommissionen, genom R. Lyal och |. Koskinen, bada i egenskap av ombud,

och efter att den 19 juli 2012 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,



féljande

Dom
1 Begaran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF.
2 Begaran har framstallts i ett mal som anhangiggjorts av A Oy (nedan kallat A), som ar ett

bolag bildat enligt finlandsk rétt, avseende Centralskattendmndens beslut att A, i samband med en
fusion med ett svenskt dotterbolag, inte hade réatt till avdrag for sistnamnda bolags underskott.

Tillampliga bestdmmelser
Internationell ratt

3 | artikel 7 i avtalet mellan de nordiska landerna for att undvika dubbelbeskattning
betraffande skatter pa inkomst och pa férmdgenhet, som ingicks i Helsingfors den 23 september
1996 (SopS 26/1997) anges foljande:

"Inkomst av rorelse, som foretag i en avtalsslutande stat forvarvar, beskattas endast i denna stat,
savida inte foretaget bedriver rorelse i den andra avtalsslutande staten fran dar belaget fast
driftstalle. Om foretaget bedriver rorelse pa nyss angivet satt, far foretagets inkomst beskattas i
denna andra stat, men endast sa stor del av den som &r hanforlig till det fasta driftstallet.”

Finlandsk ratt

4 Syftet med lag 360/1968 om beskattning av inkomst av naringsverksamhet &r bland annat
att inforliva radets direktiv 2009/133/EG av den 19 oktober 2009 om ett gemensamt
beskattningssystem for fusion, fission, partiell fission, éverforing av tillgangar och utbyte av aktier
eller andelar som berér bolag i olika medlemsstater samt om flyttning av ett europabolags eller en
europeisk kooperativ forenings sate fran en medlemsstat till en annan (EUT L 310, s. 34). | lagen
anges vilka bestammelser som ska galla vid fusion (absorption) av bolag.

5 | 52 a 8§ punkt 2 i denna lag definieras begreppet fusion enligt féljande:

"Med fusion avses arrangemang dar:

2) ett dverlatande bolag genom upplsning utan likvidationsforfarande éverfor alla sina tillgangar
och skulder till ett 6vertagande bolag som innehar alla aktier som representerar det dverlatande
bolagets aktiekapital, eller till ett aktiebolag som helt &gs av ett sddant bolag.”

6 I inkomstskattelag 1535/1992 av den 30 december 1992 (nedan kallad inkomstskattelagen)
anges bestammelser for forluster i bolag.

7 | 117 8 i denna lag foreskrivs att faststalld forlust ska dras av fran de féljande arens
inkomster.

8 | 119 § forsta och andra styckena i namnda lag foreskrivs foljande:

"Forlust som harror av naringsverksamhet (néringsforlust) och av jordbruk (jordbruksforlust) under
ett skattear dras av fran naringsverksamhetens ... resultat under de tio féljande skattearen, ... .

Med néaringsforlust avses ett enligt lagen om beskattning av inkomst av naringsverksamhet



utraknat forlustresultat ... .”

9 | 123 § andra stycket i denna lag foreskrivs villkoren for att ett 6vertagande samfund[*] ska
fa gora skattemassigt avdrag for forluster i det 6verlatande samfundet enligt féljande: [*Med
samfund avses i lagen stat, kommun, aktiebolag och flertalet andra juridiska personer, med
undantag foér bland annat handelsbolag och kommanditbolag. Se 2 kap. 3 § inkomstskattelagen.
Overs. anm.]

"Vid fusion mellan samfund ... har det évertagande samfundet ratt att enligt 119 och 120 88§ fran
sin beskattningsbara inkomst dra av det 6verlatande samfundets forlust, om det dvertagande
samfundet eller dess deléagare eller medlemmar eller samfundet och dess delagare eller
medlemmar tillsammans fran ingdngen av forlustaret har agt éver hélften av aktierna eller
andelarna i det dverlatande samfundet. ...”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

10 A ar ett finlAndskt foretag som ar specialiserat inom handel med mdbler. Det har ett helagt
dotterbolag i Sverige (nedan kallat B) som dar bedriver liknande verksamhet i tre forhyrda
affarslokaler. A innehar inte for egen del nagra andra dotterbolag eller filialer i Sverige.

11 B redovisade underskott och valde darfor att upphéra med verksamheten i de tre
forsaljningsstallena, det forsta av dessa i december ar 2007 och de 6vriga tva i mars ar 2008. B
avsag inte att fortsatta driva naringsverksamhet i Sverige men var fortsatt bunden av tva
langfristiga hyresavtal avseende affarslokaler. B:s underskott uppgick till 44,8 miljoner SEK for
perioden aren 2001-2007.

12  Sedan B upphort med sin verksamhet énskade A genomféra en fusion med detta
dotterbolag. En sadan fusion var ekonomiskt motiverad och skulle bland annat gora det mojligt att
overfora de av B ingangna hyresavtalen till A. Det rorde sig for 6vrigt om ett forfarande som var
transparent och enkelt att genomféra och som skulle férenkla bolagskoncernens struktur.

13  Efter det att transaktionen slutforts skulle B:s tillgangar, skulder och 6vriga ataganden
overforas till A, och moderbolaget skulle darmed varken ha dotterbolag eller fast driftstalle i
Sverige.

14  Aingav en anstkan om forhandsbesked till Centralskattenamnden avseende fragan
huruvida A, efter det att fusionen genomfdrts, skulle ha ratt att gora avdrag for forlusterna i B i
enlighet med 123 § andra stycket inkomstskattelagen.

15  Centralskattenamnden meddelade i forhandsbesked den 25 mars 2009 att nagon sadan
avdragsratt inte kunde medges eftersom underskotten i B faststallts med tillampning av svensk
skattelagstiftning. Enligt namnden omfattades de aktuella underskotten darmed inte av
tillampningsomradet for 119 § inkomstskattelagen.

16 A overklagade forhandsbeskedet till Hogsta férvaltningsdomstolen med aberopande av
bland annat etableringsfriheten.

17  HOogsta forvaltningsdomstolen konstaterade att om ett bolag med hemvist i Finland
absorberar ett finlandskt bolag far det gora skattemassigt avdrag for forlusterna i sistnamnda bolag
i enlighet med 119 och 123 88 inkomstskattelagen, forutsatt att transaktionen inte genomforts
uteslutande i syfte att uppna en skattefordel.



18 Namnda domstol konstaterade att den finlandska lagen daremot saknar bestdmmelser om
en sadan avdragsmojlighet nar det 6verlatande bolaget ar belaget i en annan medlemsstat.

19  Enligt namnda domstol kunde det darfor ifragasattas om inte den finlandska lagen innebar
en inskrankning av etableringsfriheten och, i sa fall, om denna inskrankning kan anses vara
motiverad av de skal av allméanintresse som de finlandska myndigheterna aberopat avseende
medlemsstaternas behov av att uppratthalla en valavvagd fordelning av beskattningsratten och av
att forhindra dels att samma forluster utnyttjas tva ganger, dels skatteflykt.

20 Mot denna bakgrund beslutade Hogsta forvaltningsdomstolen att vilandeforklara malet och
stélla féljande fragor till domstolen:

"1)  Forutsatter artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF att, nar tva bolag fusioneras, det évertagande
bolaget vid sin beskattning ska fa dra av det 6verlatande bolagets forluster fran ar som foregatt
fusionen vilka uppstatt genom verksamhet som det 6verlatande bolaget, som har sitt séte i en
annan medlemsstat, har bedrivit dar, nar man beaktar att det 6vertagande bolaget inte kommer att
ha nagot fast verksamhetsstélle i den medlemsstat dar det dverlatande bolaget har sitt sate, men
enligt de nationella rattsreglerna i sin egen hemstat har ratt att vid fusion dra av det 6verlatande
bolagets forluster, om det 6verlatande bolaget har haft sitt sate i samma stat eller forlusterna har
uppstatt vid ett fast verksamhetsstalle dar?

2)  Om svaret pa den forsta fragan ar jakande, har bestammelserna i artiklarna 49 FEUF och 54
FEUF da inverkan pa avgorandet av fragan huruvida storleken pa den avdragbara forlusten ska
bestammas enligt skattelagstiftningen i den stat dar det dvertagande bolaget har sitt sate eller om
man som avdragbar forlust ska betrakta de forluster som faststéllts enligt lagstiftningen i den stat
dar det 6verlatande bolaget har sitt sate?”

Den forsta fragan

21  Hogsta forvaltningsdomstolen har stallt den forsta fragan till domstolen for att fa klarhet i
huruvida artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF utgor hinder for en lagstiftning i en medlemsstat enligt
vilken ett moderbolag med hemvist i landet saknar mdjlighet att, efter en fusion med ett
dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat, fran sin skattepliktiga inkomst gora avdrag for
forluster som sistnamnda bolag redovisat under taxeringsar fore fusionen, medan en sadan
mojlighet ges enligt nAmnda lagstiftning nar moderbolaget fusioneras med ett dotterbolag med
hemvist i samma land som moderbolaget.

22  Domstolen konstaterar inledningsvis att direktiv 2009/133 inte avser fragan om overtagande
av eventuella forluster i det 6verlatande bolaget i en saddan situation.

23  Vidare har den tyska, den finlandska och den italienska regeringen samt Férenade
kungarikets regering gjort géllande att etableringsfriheten inte &r tillamplig i tvisten i det nationella
malet eftersom det 6verlatande bolaget hade upphort med sin naringsverksamhet innan fusionen
agde rum och eftersom denna omstrukturering egentligen uteslutande betingas av en dnskan att
uppna en skattefordel i form av avdrag for forluster i det 6verlatande dotterbolaget fran det
Overtagande moderbolagets skattepliktiga inkomst.

24  Domstolen erinrar i detta avseende for det forsta om att gransoverskridande fusioner, i likhet
med andra former fér omvandling av bolag, tillgodoser behovet av samarbete mellan och
sammanslagningar av bolag med hemvist i olika medlemsstater. De anses saledes utgora ett
sarskilt satt att utdva etableringsfrineten som ar viktigt for den inre marknadens goda funktion, och
de utgor darmed sadan ekonomisk verksamhet betraffande vilken medlemsstaterna ar skyldiga att



iaktta den i artikel 49 FEUF foreskrivna etableringsfrineten (dom av den 13 december 2005 i mal C-
411/03, SEVIC Systems, REG 2005, s. 1-10805, punkt 19).

25  Domstolen konstaterar darefter att under de i det nationella malet radande
omstandigheterna ar A:s bildande av ett dotterbolag i Sverige ett resultat av att A utévat sin
etableringsfrihet, vilket medfor att artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF ar tillampliga.

26  Den omstandigheten att en fusion uteslutande betingas av skattemassiga dvervaganden
och att berorda bolag darigenom i sjalva verket pa ett otillborligt satt férséker undandra sig den
nationella lagstiftningen, kan slutligen inte i sig leda till att det ar uteslutet att tillampa dessa
bestammelser.

27  Fragan om tillampningen av dessa artiklar skiljer sig namligen fran fragan huruvida en
medlemsstat far vidta atgarder for att hindra att vissa av dess medborgare pa ett otillborligt satt
forsoker undandra sig den nationella lagstiftningen genom att utnyttja de maojligheter som ges i
fordraget (se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 mars 1999 i mal C-212/97, Centros,
REG 1999, s. I-1459, punkt 18).

28  Med hansyn till det ovan anforda ska etableringsfriheten anses vara tillamplig i en sadan
situation som den som &ar aktuell i det nationella malet.

Hinder for etableringsfriheten

29  Eftersom etableringsfriheten ar tillamplig i det nationella malet finns det skal att erinra om att
aven om fragor om direkta skatter omfattas av medlemsstaternas behdrighet, ska
medlemsstaterna enligt fast rattspraxis likval iaktta unionsratten nar de utévar sin behorighet (se,
bland annat, dom av den 13 december 2005 i mal C-446/03, Marks & Spencer, REG 2005, s. |-
10837, punkt 29 och dar angiven rattspraxis).

30 Den etableringsfrihet som enligt artikel 49 FEUF tillerkanns unionsmedborgare inbegriper, i
enlighet med artikel 54 FEUF, en ratt for bolag som bildats i 6verensstammelse med en
medlemsstats lagstiftning och vilka har sitt sate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga
verksamhet inom unionen att utéva verksamhet i den berérda medlemsstaten genom ett
dotterbolag, en filial eller ett kontor (se, bland annat, dom av den 21 september 1999 i mal C-
307/97, Saint-Gobain ZN, REG 1999, s. 1-6161, punkt 35, och av den 25 februari 2010 i mal C-
337/08, X Holding, REU 2010, s. 1-1215, punkt 17).

31 Den mojlighet som erbjuds i finlandsk ratt for ett moderbolag med hemvist i landet att géra
avdrag for forluster i ett dotterbolag som ocksa har hemvist i det landet nar moderbolaget
fusioneras med dotterbolaget, utgdr en skattefordel fér moderbolaget.

32  Genom att ett moderbolag som har ett dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat
utesluts fran denna fordel, kan det bli mindre attraktivt for moderbolaget att etablera sig i denna
andra medlemsstat varfor det kan avhallas fran att bilda dotterbolag dar.



33  For att en sddan skillnad i behandling ska vara forenlig med de bestammelser i EUF-
foérdraget som avser etableringsfrihet kravs det att den avser situationer som inte ar objektivt
jamférbara eller att den kan motiveras av tvingande skal av allmanintresse (se, i analogi med den
fria rorligheten for kapital, dom av den 12 december 2006 i mal C-446/04, Test Claimants in the Fll
Group Litigation, REG 2006, s. 1-11753, punkt 167). Det framgar av domstolens praxis att fragan
huruvida en gransoverskridande situation ar jamférbar med en inhemsk situation ska prévas med
beaktande av det andamal som efterstravas med de aktuella nationella bestammelserna (se,
analogt, dom av den 18 juli 2007 i mal C-231/05, Oy AA, REG 2007, s. I-6373, punkterna 36-38).

34  Den skattskyldiges hemvist utgor inom skatteratten en faktor som kan motivera skillnader i
behandlingen av skattskyldiga personer med, respektive utan, hemvist i landet, men detta galler
inte undantagslost. Om det namligen godtas att hemvistmedlemsstaten alltid far sarbehandla ett
bolag enbart pa grund av att det har sitt sate i en annan medlemsstat, kommer namligen artikel 49
FEUF att bli helt innehallslés (se, bland annat, domen i det ovannamnda malet Marks & Spencer,
punkt 37).

35 Situationen for & ena sidan ett moderbolag med hemvist i landet som énskar fusionera med
ett dotterbolag med hemvist i landet och darigenom utnyttja méjligheten till skattemassigt avdrag
for forluster i detta och, a andra sidan, situationen for ett moderbolag med hemvist i landet som
onskar genomfora samma transaktion med ett dotterbolag utan hemvist i landet, &r i detta
avseende objektivt jamforbara nar det galler andamalet med en sadan skattelagstiftning som den
som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen — namligen att moderbolaget ska atnjuta en
skattefordel i form av att det far gora ett skattemassigt avdrag for forluster i dotterbolaget.

36  Den tyska regeringen och Férenade kungarikets regering har dock gjort géallande att vagran
att medge skattemassigt avdrag for forlusterna inte utgor nagon inskrankning i etableringsfrineten,
eftersom ett avdrag fradn den skattepliktiga inkomsten for forlusterna i det dverlatande bolaget, i
enlighet med vad som framgar av de ovan i punkt 17 atergivna konstaterandena av den
hanskjutande domstolen, &ven skulle ha vagrats under samma omstandigheter om fusionen hade
skett med ett dotterbolag med hemvist i landet, eftersom transaktionen uteslutande betingades av
en onskan att uppna en skatteférdel.

37  Det ankommer dock enbart pa den nationella domstolen att bedoma huruvida detta ar fallet i
det nationella malet. Om namnda domstol skulle komma till denna slutsats, kan A inte gora
gallande att bolag utan hemvist i landet behandlas annorlunda an bolag med hemvist i landet.

38 | brist pa narmare preciseringar i beslutet om hanskjutande har domstolen hursomhelst att
aven ta stallning till frdgan huruvida skillnaden i behandling nar det géller bolag utan hemvist i
landet motiveras av ett tvingande skal av allmanintresse, for det fall vagran att medge avdrag
grundas pa ett annat skal.

39  For detta andamal ska det prévas om denna skillnad i behandling ar agnad att sakerstélla
uppnaendet av det dberopade dndamalet och inte gar utéver vad som &r nédvandigt for att uppna
detsamma (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet Marks & Spencer,
punkt 35).

Huruvida hindret kan motiveras



40 De regeringar som har yttrat sig vid domstolen har havdat att den skillnad i behandling som
ar i fraga i det nationella malet motiveras av behovet av att sakerstalla fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna och att forhindra att forluster utnyttjas tva ganger samt
att forhindra skatteflykt.

41  Vad for det forsta géller behovet av att sakerstélla férdelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna, kan detta motivera en skillnad i behandling om syftet med det ifrdagavarande
systemet ar att forebygga ageranden som kan aventyra en medlemsstats rétt att utdva sin
beskattningsratt betraffande verksamhet som bedrivs inom dess territorium (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 29 mars 2007 i mal C-347/04, Rewe Zentralfinanz, REG 2007, s. 1-2647,
punkt 42, och domen i det ovannamnda malet Oy AA, punkt 54).

42  Sakerstéallandet av fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna skulle
saledes kunna gora det nodvandigt att betraffande ekonomisk verksamhet som bedrivs av bolag
med hemvist i en av dessa stater tillampa enbart skattereglerna i namnda stat pa saval vinster
som forluster (domen i det ovannamnda malet Marks & Spencer, punkt 45).

43  Om bolag ges ratten att valja huruvida deras forluster ska beaktas i den medlemsstat dar de
har hemvist eller i en annan medlemsstat skulle detta patagligt &ventyra en val avvagd fordelning
av beskattningsratten mellan medlemsstaterna (se domen i det ovannamnda malet Oy AA, punkt
55), eftersom beskattningsunderlaget skulle &ndras i dessa tva stater med belopp motsvarande
Overforda forluster.

44  Vad darefter galler risken for att forluster utnyttjas tva ganger, foreligger faktiskt en sadan
risk om ett moderbolag med hemvist i en annan medlemsstat vid en sadan fusion som den i det
nationella malet har mojlighet att fran sin skattepliktiga inkomst dra av forlusterna i det Gverlatande
dotterbolaget. Denna risk undviks genom en bestdmmelse genom vilken denna majlighet utesluts
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet Marks & Spencer, punkterna 47
och 48).

45  Vad slutligen géller risken for skatteflykt, innebar maojligheten att vid en fusion éverfora
forluster fran ett dotterbolag utan hemvist i landet till ett moderbolag med hemvist landet en risk att
denna slags omstrukturering utformas sa, att avdrag for forlusterna ska medges i de
medlemsstater som tillampar de hogsta skattesatserna dar vardet pa forlusterna ur skattesynpunkt
foljaktligen ar som hogst (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet Marks
& Spencer, punkt 49).

46  Med hansyn till dessa dvervaganden konstaterar domstolen att en lagstiftning i en
medlemsstat — enligt vilken ett moderbolag med hemvist i denna medlemsstat, vid en sadan fusion
som den i det nationella malet, saknar mgjlighet att fran sin skattepliktiga inkomst géra avdrag for
forluster i det dverlatande dotterbolaget, med hemvist i en annan medlemsstat — dels tjanar
legitima andamal som &r forenliga med férdraget och som avser tvingande skal av allméanintresse,
dels ar agnad att sékerstalla att dessa andamal uppnas (se, for ett liknande resonemang, domen i
det ovannamnda malet Marks & Spencer, punkt 51).

47  Icke desto mindre maste det prévas huruvida sadana bestammelser inte gar utéver vad som
kravs for att uppna dessa andamal (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda
malet Marks & Spencer, punkt 53).

48  Vad galler fragan huruvida hindret for etableringsfrineten ar proportionerligt, ska det for det
forsta papekas att den omstandigheten att moderbolaget ges mojlighet att géra avdrag for forluster
i sitt dotterbolag utan hemvist i landet i samband med en gréansdverskridande fusion, inte a priori



ger moderbolaget mojlighet att fritt valja vilka skatteregler som ska galla for forluster i dess
dotterbolag fran ett ar till ett annat (se, e contrario, domen i det ovannamnda malet X Holding,
punkt 31).

49  For det andra framgar det av domstolens praxis att en saddan inskrankande atgard som den
som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen gar utéver vad som &r nddvandigt for att uppna
det huvudsakliga syfte som efterstravas i en situation dar ett dotterbolag utan hemvist i landet har
uttdomt de mojligheter som erbjuds i dess hemviststat att gbéra avdrag for forluster (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet Marks & Spencer, punkt 55). Det
ankommer pa moderbolaget att visa att sa ar fallet (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannamnda malet Marks & Spencer, punkt 56).

50 Nar det galler det nationella malet framgar det visserligen av de handlingar som ingetts till
domstolen, att det i svensk ratt foreskrivs en mdjlighet att vid berdkningen av
beskattningsunderlaget gora avdrag for en skattskyldig persons underskott vid framtida taxeringar.

51 A har emellertid gjort géllande att B, nar fusionen val genomférts, kommer att likvideras och
att A da inte langre kommer att ha nagot dotterbolag eller fast driftstélle i Sverige. Ingetdera av
dessa bolag tycks alltsd ha mojlighet att efter fusionen gora avdrag i Sverige for de underskott
som B redovisat i den medlemsstaten fore fusionen.

52  Dessa specifika omstandigheter visar dock inte i sig att det inte finns nagon majlighet att
gOra avdrag for forluster i dotterbolagets hemviststat.

53  Flera medlemsstater som yttrat sig i malet anser tvartom att det fortfarande ar mojligt att
gora avdrag for B:s underskott i Sverige. Den tyska regeringen har saledes gjort gallande att
dessa underskott kan dras av fran en — visserligen minimal — inkomst som B fortsatter att uppbéara
i Sverige. Den tyska regeringen har tillagt att detta bolag aven fortsattningsvis har hyresavtal som
det kan 6verlata. Den franska regeringen har aven havdat att det enligt svensk ratt ar tillatet for
bolag att gora avdrag for underskott under tidigare taxeringsar eller vid beskattningen av
kapitalvinster som realiserats pa tillgangar och skulder i det 6verlatande bolaget. Den italienska
regeringen har gjort gallande att Sverige har ratt att vardera de 6verférda tillgangarna och beskatta
det Overlatande bolaget for den darigenom realiserade vinsten.

54  Det ankommer f6ljaktligen pa den nationella domstolen att bestamma om A verkligen har
bevisat att B har uttémt alla sina majligheter till avdrag for underskott i Sverige.

55  For det fallet att den hanskjutande domstolen skulle finna att beviskravet uppfylits, skulle det
strida mot artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF om A, i samband med den fusion som &r i fraga i det
nationella malet, saknade mojlighet att géra avdrag fran sin skattepliktiga inkomst i hemviststaten
for underskott i ett dotterbolag utan hemvist i landet.

56 Mot bakgrund av det ovan anférda ska den forsta fragan som stéllts besvaras enligt
foljande. Artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF utgor under sddana omstéandigheter som dem i det
nationella malet inte hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken ett moderbolag, som fusioneras
med ett dotterbolag som har hemvist i en annan medlemsstat och som har upphdrt med sin
verksamhet, saknar mojlighet att fran sin skattepliktiga inkomst gora avdrag for forluster som detta
dotterbolag har redovisat under taxeringsar fore fusionen, medan en sadan méjlighet ges enligt
namnda lagstiftning nar moderbolaget fusioneras med ett dotterbolag med hemvist i samma land
som moderbolaget. En sadan nationell lagstiftning ar dock oférenlig med unionsratten om den inte
ger moderbolaget en mdjlighet att bevisa att dotterbolaget utan hemvist i landet har uttomt
mojligheterna till avdrag for dessa forluster och att det inte existerar nagra mojligheter till avdrag
for dem i dotterbolagets hemviststat under kommande taxeringsar, vare sig for dotterbolaget sjalvt



eller for en utomstaende.
Den andra tolkningsfragan

57  Den hanskjutande domstolen har stéllt sin andra fraga for att domstolen, for det fallet att
tilampningen av unionsratten ger moderbolaget ratt att gora avdrag for forluster i ett dotterbolag
utan hemvist i landet i samband med en sadan fusion som den i det nationella malet, ska
precisera huruvida dessa forluster ska faststallas med tillampning av lagstiftningen i den
medlemsstat dar moderbolaget har sitt hemvist eller med tillAmpning av lagstiftningen i den
medlemsstat dar dotterbolaget har sitt hemvist.

58 Det ska i detta sammanhang for det forsta konstateras att etableringsfrineten pa
unionsrattens nuvarande stadium i princip inte innebar att en viss lagstiftning ska tillampas pa
berakningen av forluster i det dotterbolag som Overtagits av moderbolaget vid en sadan
transaktion som den i det nationella malet.

59  Det strider daremot mot unionsratten att tillampa beréakningsmetoder som ar agnade att
utgora ett hinder for etableringsfriheten. Harav foljer i princip att berékningen inte far leda till en
sarbehandling i jamforelse med den berakning som skulle ha gjorts i motsvarande situation om
forlusterna hade Gvertagits fran ett dotterbolag med hemvist i landet.

60 En sadan fraga kan dock inte besvaras abstrakt och hypotetiskt, utan ska om den
aktualiseras bli féremal fér en bedémning i det enskilda fallet.

61  Under dessa forhallanden ska den andra fragan besvaras sd, att reglerna for beréakning av
forluster i ett dotterbolag utan hemvist i landet nér de ska dvertas av ett moderbolag med hemvist i
landet, genom en sadan transaktion som den i det nationella malet, inte far medféra en
sarbehandling i jamforelse med de berakningsregler som skulle vara tillampliga om fusionen hade
genomforts med ett dotterbolag med hemvist i landet.

Rattegangskostnader

62  Eftersom forfarandet i férhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n namnda
parter har haft ar inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foéljande:

1)  Artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF utg6r under sadana omstandigheter som dem i det
nationella malet inte hinder fér en nationell lagstiftning enligt vilken ett moderbolag, som
fusioneras med ett dotterbolag som har hemvist i en annan medlemsstat och som har
upphort med sin verksamhet, saknar mojlighet att fran sin skattepliktiga inkomst gora
avdrag for forluster som detta dotterbolag har redovisat under taxeringsar fore fusionen,
medan en sadan majlighet ges enligt namnda lagstiftning nar moderbolaget fusioneras
med ett dotterbolag med hemvist i samma land som moderbolaget. En sadan nationell
lagstiftning &r dock oférenlig med unionsratten om den inte ger moderbolaget en mdjlighet
att bevisa att dotterbolaget utan hemvist i landet har uttémt maojligheterna till avdrag for
dessa forluster och att det inte existerar nagra mojligheter till avdrag for dem i
dotterbolagets hemviststat under kommande taxeringsar, vare sig for dotterbolaget sjalvt
eller fér en utomstaende.

2) Reglernafor berdkning av forluster i ett dotterbolag utan hemvist i landet néar de ska
overtas av ett moderbolag med hemvist i landet, genom en sadan transaktion som den i det
nationella malet, far inte medfdra en sarbehandling i jamforelse med de berakningsregler



som skulle vara tillampliga om denna fusion hade genomférts med ett dotterbolag med
hemvist i landet.

Underskrifter

* Rattegangssprak: finska.



