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Forelgbig udgave
DOMSTOLENS DOM (Fgrste Afdeling)
19. juni 2019 (*)

»Praejudiciel foreleeggelse — selskabsskat — koncerner — etableringsfrined — fradrag af et ikke-
hjemmehgrende datterselskabs underskud — begrebet »endelige underskud« — fusion ved
moderselskabets overtagelse af datterselskabet — lovgivning i datterselskabets hjemstat, der kun
giver ret til fradrag af underskud i forbindelse med fusion til den enhed, der har lidt disse underskud«

| sag C-607/17,

angaende en anmodning om praejudiciel afggrelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af
Hogsta forvaltningsdomstolen (gverste domstol i forvaltningsretlige sager, Sverige) ved afggrelse
af 5. oktober 2017, indgaet til Domstolen den 24. oktober 2017, i sagen

Skatteverket

mod

Memira Holding AB,

har

DOMSTOLEN (Fgrste Afdeling),

sammensat af afdelingsformanden, J.-C. Bonichot (refererende dommer), og dommerne C.
Toader, A. Rosas, L. Bay Larsen og M. Safjan,

generaladvokat: J. Kokott,

justitssekreteer: fuldmaegtig C. Stromholm,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 24. oktober 2018,
efter at der er afgivet indleeg af:

- Skatteverket ved M. Andersson Berg, som befuldmaegtiget,

- Memira Holding AB ved L. Staberg, som befuldmaegtiget,

- den svenske regering ved A. Falk, A. Alriksson, C. Meyer-Seitz, H. Shev, H. Eklinder, L.
Zettergren og J. Lundberg, som befuldmaegtigede,

- den tyske regering farst ved T. Henze og R. Kanitz, derefter ved R. Kanitz, som
befuldmeegtigede,

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



- den finske regering ved S. Hartikainen, som befuldmaegtiget,

- Det Forenede Kongeriges regering ved S. Brandon og G. Brown, som befuldmaegtigede,
bistaet af barrister D. Yates,

- Europa-Kommissionen ved K. Simonsson, N. Gossement, E. Ljung Rasmussen og G.
Tolstoy, som befuldmaegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgarelse i retsmgdet den 10. januar 2019,
afsagt fglgende
Dom

1 Anmodningen om praejudiciel afgarelse vedrgrer fortolkningen af artikel 49 TEUF,
sammenholdt med artikel 54 TEUF.

2 Anmodningen er blevet indgivet i forbindelse med en tvist mellem Skatteverket
(skattemyndigheden, Sverige) og Memira Holding AB (herefter »Memira«) vedrgrende Memiras
mulighed for i selskabsskatten at fradrage underskud fra et datterselskab hjemmehgrende i en
anden medlemsstat i det mulige tilfeelde af overtagelse af dette datterselskab ved fusion.

Retsforskrifter
Svensk ret

3 Den skatteretlige regulering af selskabsfusioner findes i bestemmelserne i kap. 37 i
Inkomstskattelag (1999:1229) (lov (1229:1999) om indkomstskat, herefter »indkomstskatteloven).

4 Dette kapitels §8 16-29 fastsaetter de seerlige skatteregler, der geelder for sakaldte
»kvalificerede« fusioner.

5 For at en fusion anses for en sadan, kraeves det efter naevnte kapitels 88 11 og 12 dels, at
det indskydende selskab umiddelbart inden fusionen er indkomstskattepligtigt i Sverige for i hvert
fald en del af den erhvervsmaessige virksomhed, dels, at det modtagende selskab umiddelbart
efter fusionen er indkomstskattepligtigt i Sverige for sddan erhvervsmaessig virksomhed, som det
indskydende selskab beskattedes for. Den pagaeldende indkomst ma i gvrigt ikke veere fritaget for
skat i Sverige pa grund af en skatteaftale.

6 Ved kvalificerede fusioner fastseetter indkomstskattelovens kap. 37, 88 17 og 18, at det
indskydende selskab for sddan erhvervsmaessig virksomhed som omhandlet i dette kapitels § 11
hverken kan opgive indtaegter eller fradrage udgifter forbundet med fusionen, og at det
modtagende selskab med henblik pa den skattemaessige behandling af en sadan aktivitet
indtraeder i det indskydende selskabs situation. Dette indebeerer bl.a., at det modtagende selskab
kan fradrage underskud hos det indskydende selskab fra tidligere skattear med de begraensninger,
der er fastsat i neevnte kapitels 8§ 21-26.



7 Indkomstskattelovens kap. 35 giver mulighed for greenseoverskridende koncernlempelse,
hvorved et endeligt underskud hos et helejet udenlandsk datterselskab, som er hjemmehgrende i
en stat i Det Europeeiske @konomiske Samarbejdsomrade (E@S), kan viderefgres bl.a. pa den
betingelse, at det ejes direkte, at det er blevet afviklet, og at moderselskabet ikke via et forbundet
selskab fortseetter datterselskabets virksomhed efter likvidationstidspunktet. Den foreleeggende ret
har imidlertid anfert, at disse bestemmelser ikke finder anvendelse pa fusioner.

Tysk ret

8 Det fglger af den forelseggende rets konstateringer, som ikke bestrides af den tyske
regering, at tysk ret udelukker, at underskud kan overfgres mellem selskaber, der er skattepligtige
I Tyskland i tilfeelde af en fusion.

Tvisten i hovedsagen og de preejudicielle spgrgsmal

9 Memira er et svensk selskab, som gennem sine datterselskaber udgver virksomhed inden
for gjenkirurgi. | Tyskland ejer det et enkelt selskab, som ejer og administrerer klinikker. ldet dette
datterselskab havde veeret underskudsgivende, havde Memira ydet et lan til det for at finansiere
driften, men forgaeves. Datterselskabets virksomhed blev derfor afviklet, og i opggrelsen heraf var
der kun passiver og visse likvide aktiver tilbage.

10  Memira overvejer at overtage sit tyske datterselskab ved en greenseoverskridende fusion,
hvilket indebeerer en oplgsning uden likvidation af sidstnaevnte, hvorefter Memira ikke lsengere vil
udgve nogen virksomhed, hverken direkte eller indirekte, i Tyskland.

11  Idet underskuddene i Memiras tyske datterselskab ikke har kunnet modregnes i
overskuddet, belgber de tidligere underskud sig til 7,6 mio. EUR. Underskuddene er
fradragsberettigede i den tyske selskabsskat for dette datterselskab ved modregning i enten det
lsbende overskud eller uden tidsmeessig begreensning i fremtidige overskud. Det er de derimod
ikke i det i den foregdende praemis naevnte tilfeelde, som overvejes af Memira, idet det efter tysk
ret ikke i tilfelde af fusion er muligt at overfgre sddanne underskud til et andet selskab, som er
skattepligtigt i Tyskland.

12 1 denne forbindelse ansggte Memira Skatterattsnamnden (skatteretsnaevnet, Sverige) om
bindende svar med henblik pa at fa oplyst, om selskabet, safremt det gennemfgrte fusionsplanen,
under henvisning til etableringsfrihneden kunne foretage fradrag for sit tyske datterselskabs
underskud i sin svenske selskabsskat, hvilket blev besvaret benaegtende.

13 Det varidet bindende svar i denne henseende anfgrt, at Memiras tyske datterselskabs
underskud ikke kunne overtages af moderselskabet i henhold til svensk lovgivning om beskatning
af kvalificerede fusioner, idet betingelsen om, at dette datterselskab skal veere skattepligtigt i
Sverige, ikke var opfyldt. Der kunne heller ikke indremmes adgang til fradrag efter reglerne om
koncernlempelse, idet disse regler ikke vedrgrer en situation som den, Memira overvejede.

14  Skatteretsnaevnet anerkendte, at en sadan situation medfarer en hindring for
etableringsfrihneden, men anfarte, at denne restriktion i henhold til den retspraksis, som falger af
dom af 13. december 2005, Marks & Spencer (C-446/03, herefter »Marks & Spencer-dommenc,
EU:C:2005:763), kan begrundes, forudsat at proportionalitetsprincippet er overholdt, og falgelig at
de pagaeldende underskud ikke er omfattet af en af de situationer, der er omhandlet i den naevnte
doms praemis 55, hvor underskuddene er sakaldte »endelige« underskud.

15 Under henvisning til Domstolens praksis fandt skatteretsnaevnet, at ved bedgmmelsen af,



om de pagaeldende underskud er endelige, skal det tages i betragtning, hvordan underskuddene
behandles i henhold til lovgivningen i datterselskabsstaten. Skatteretsnaevnet anfgrte i denne
henseende, at der efter tysk ret ikke er nogen mulighed for at udnytte underskuddene i forbindelse
med en fusion med et andet selskab, som er skattepligtigt i Tyskland, og udledte heraf, at
underskuddene ikke skulle anses for endelige.

16  Tre af skatteretsnaevnets medlemmer var ikke enige og fandt derimod, at Memiras tyske
datterselskabs underskud skulle anses for at vaere endelige, for sa vidt som der ikke inden for
Memira var et tysk selskab eller et selskab med fast driftssted i Tyskland, som datterselskabet
kunne fusioneres med. Den omstaendighed, at det efter tysk ret ikke er muligt at overfgre
underskud i forbindelse med en fusion med et andet selskab, som er skattepligtigt i Tyskland, var
derfor ikke et relevant kriterium for at fastsla, at datterselskabets underskud ikke var endelige.

17  Det bindende svar fra skatteretsnaevnet er blevet paklaget til Hogsta forvaltningsdomstolen
(averste domstol i forvaltningsretlige sager, Sverige) af bade skattemyndigheden og Memira.

18 Denne ret er af den opfattelse, at Domstolens praksis, navnlig dom af 21. februar 2013, A
(C-123/11, EU:C:2013:84), ikke naermere angiver, om der ved bedgmmelsen af, om et
datterselskabs underskud er endelige, skal tages hensyn til de muligheder, som lovgivningen i
datterselskabets hjemstat giver andre juridiske enheder for at tage hensyn til disse underskud, og,
i bekraeftende fald, hvordan denne lovgivning skal tages i betragtning.

19  Padenne baggrund har Hogsta forvaltningsdomstolen (gverste domstol i forvaltningsretlige
sager) besluttet at udsaette sagen og foreleegge Domstolen fglgende praejudicielle spargsmal:

»1)  Skal det ved bedgmmelsen af, om et underskud i et datterselskab i en anden medlemsstat
er endeligt som bl.a. omhandlet i [dom af 21. februar 2013, A (C-123/11, EU:C:2013:84)] — og
moderselskabet dermed kan opna fradrag for underskuddet i henhold til artikel 49 TEUF — tages i
betragtning, at der i henhold til reglerne i datterselskabsstaten geelder begraensninger for
muligheden for andre subjekter end underskudssubjektet selv for at opnd adgang til fradrag af
underskuddet?

2)  Hvis en sadan begreensning som omhandlet i spgrgsmal 1 skal tages i betragtning, skal der
da tages hensyn til, om der i den pageeldende sag rent faktisk er et andet subjekt i
datterselskabsstaten, som havde kunnet opna fradrag for underskuddene, hvis dette havde veeret
tilladt dér?«

Om de preejudicielle spgrgsmal

20 Det bemeerkes indledningsvis, at Domstolen i Marks & Spencer-dommens praemis 43-51
fastslog, at en hindring for etableringsfriheden bestdende i en begraensning af et selskabs ret til at
fradrage et udenlandsk datterselskabs underskud, selv om denne fradragsret indrammes et
hjemmehgrende datterselskab, er begrundet i ngdvendigheden af at opretholde en afbalanceret
fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne og at forhindre risikoen for dobbelt
fradrag for underskud samt forhindre skatteunddragelse.

21 | naevnte doms praemis 55 preeciserede Domstolen imidlertid, at selv om der er tale om
restriktion, der i princippet er begrundet, er det ikke desto mindre uforholdsmaessigt for
moderselskabets hjemstat at udelukke moderselskabets mulighed for hos sig skattemaessigt at
tage hensyn til et ikke-hjemmehgrende datterselskabs underskud, der saledes anses for endelige,
i en situation, hvor:

- det ikke-hjemmehgrende datterselskab har udtegmt alle de muligheder for at tage hensyn til



underskuddene, der eksisterer i dets hjemstat med hensyn til det pageeldende skattear ved
ansggningen om lempelse savel som med hensyn til tidligere skattear, i givet fald ved overfgrsel af
disse underskud til tredjepart eller ved modregning af disse underskud i de overskud, der er
opnaet i datterselskabet i tidligere skattear, og

- der ikke er mulighed for at tage hensyn til det udenlandske datterselskabs underskud i
dettes hjemstat i forbindelse med senere skattedr enten af selskabet selv eller af en tredjepart,
bl.a. i tilfeelde af overdragelse af datterselskabet til denne.

Det farste spgrgsmal

22  Med sit farste spgrgsmal gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, hvilken
betydning der — ved bedgmmelsen af, om et ikke-hjemmehgrende datterselskabs underskud er
endelige som omhandlet i Marks & Spencer-dommens praemis 55 — skal tilleegges den
omstaendighed, at den medlemsstat, hvor datterselskabet er hjemmehgrende, ikke giver mulighed
for at overfare et selskabs underskud til en anden skattepligtig person i tilfeelde af fusion, nar en
sadan overfarsel er mulig i tilfaelde af fusion mellem hjemmehgrende selskaber i den medlemsstat,
hvor moderselskabet er hjemmehgrende.

23 Domstolen anmodes saledes om at preecisere, om en situation som den, der overvejes af
Memira, er blandt de situationer, der naevnes af Domstolen i Marks & Spencer-dommens praemis
55, andet led, hvor der ikke er mulighed for at tage hensyn til et udenlandsk datterselskabs
underskud i dets hjemstat i forbindelse med senere skattear.

24  Det er i denne henseende tilstraekkeligt at bemaerke, at de begrundelser, som Domstolen
anfgrte i Marks & Spencer-dommens praemis 55, andet led, udtrykkeligt omfattede det tilfaelde, at
den omsteendighed, at udnyttelsen af underskuddene er umulig — hvilket er en betingelse for at
anse dem for endelige — kan udspringe af, om der kan tages hensyn hertil i forbindelse med
senere skattear af en tredjepart, bl.a. i tilfeelde af overdragelse af datterselskabet til denne.

25 | en situation som den, der overvejes af Memira, kan underskud — ogsa selv om det skulle
vise sig, at alle de gvrige tilfeelde, som er opregnet i Marks & Spencer-dommens praemis 55, hvor
det ikke er muligt at tage hensyn til underskuddene, foreligger — dog ikke anses for endelige, hvis
det fortsat er muligt at anvende disse underskud gkonomisk ved at overfgre dem til tredjepart.

26  Det kan nemlig, sdledes som generaladvokaten har anfgrt i punkt 65-70 i forslaget til
afgarelse, ikke uden videre udelukkes, at en tredjepart skattemaessigt kan tage hensyn til
datterselskabets underskud i sidstneevntes hjemstat, f.eks. som faglge af en overdragelse af
datterselskabet til en pris, som indbefatter veerdien af den skattemaessige fordel, som retten til for
fremtiden at fradrage underskud repraesenterer (jf. i denne retning dom af 21.2.2013, A, C-123/11,
EU:C:2013:84, preemis 52 ff., og af dags dato, Holmen, C-608/17, preemis 38).

27 | en situation som den, der overvejes af Memira er den blotte omsteendighed, at
lovgivningen i datterselskabsstaten ikke giver mulighed for at overfgre underskud i tilfeelde af
fusion, falgelig ikke i sig selv tilstraekkelig til at betragte datterselskabets underskud som endelige,
medmindre Memira kan godtggre, at den mulighed, der er naevnt i foregaende preemis, ikke
foreligger.

28  Det farste spgrgsmal skal herefter besvares saledes, at med henblik pa bedgmmelsen af,
om et ikke-hjemmehgrende datterselskabs underskud er endelige som omhandlet i Marks &
Spencer-dommens praemis 55, er den omsteendighed, at den medlemsstat, hvor datterselskabet
er hiemmehgrende, ikke giver mulighed for at overfgre et selskabs underskud til en anden
skattepligtig person i tilfaelde af fusion, nar en sadan overfgrsel er mulig i tilfeelde af fusion mellem



hjemmehgrende selskaber i den medlemsstat, hvor moderselskabet er hiemmehgrende, ikke
afggrende, medmindre moderselskabet godtgar, at det er umuligt for det at udnytte disse
underskud ved — bl.a. som fglge af en overdragelse — at ggre det muligt for en tredjepart at tage
hensyn til dem i forbindelse med senere skattear.

Det andet spgrgsmal

29  Med sit andet spgrgsmal gnsker den forelaeggende ret naermere bestemt oplyst, om der,
safremt den omsteendighed, som er naevnt i det farste spargsmal, viser sig relevant, skal tages
hensyn til, at der sdledes ikke i datterselskabets hjemstat er nogen anden enhed, som havde
kunnet opna fradrag for underskuddene, hvis et sadant fradrag havde veeret tilladt dér.

30 Idenne henseende, og saledes som det fremgar af besvarelsen af det fgrste spgrgsmal, er
de begraensninger for overfgrsel af underskud gennem en fusion, som fglger af lovgivningen i
datterselskabets hjemstat, ikke afgarende, sa leenge moderselskabet ikke har godtgjort, at det er
umuligt at gagre det muligt for en tredjepart at tage hensyn til underskuddene, bl.a. efter en
overdragelse, hvor prisen indbefatter underskuddenes skattemaessige veerdi.

31 Safremt dette godtgares, og safremt de gvrige betingelser, der er anfart i Marks & Spencer-
dommens preemis 55, i gvrigt er opfyldt, har skattemyndighederne pligt til at fastsla, at et ikke-
hjemmehgrende datterselskabs underskud er endelige, og at det som fglge heraf er
uforholdsmaessigt ikke at give moderselskabet mulighed for hos sig at tage hensyn til disse
underskud.

32  Det er pa denne baggrund uden betydning for bedgmmelsen af, om underskud er endelige,
om der i det underskudsgivende datterselskabs hjemstat findes andre enheder, hvortil
datterselskabets underskud havde kunnet overfares inden for rammerne af en fusion, safremt
dette havde veeret muligt.

33  Det andet spagrgsmal skal fglgelig besvares med, at det, sadfremt den omstaendighed, som er
neevnt i det farste spgrgsmal, viser sig relevant, er uden betydning, at der saledes ikke i
datterselskabets hjemstat er nogen anden enhed, som havde kunnet opna fradrag for
underskuddene, hvis et sddant fradrag havde veeret tilladt.

Sagsomkostninger

34  Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer
for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afggrelse om sagsomkostningerne.
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 (Farste Afdeling) for ret:



1) Med henblik pd bedgmmelsen af, om et ikke-hjemmehgrende datterselskabs
underskud er endelige som omhandlet i preemis 55i dom af 13. december 2005, Marks &
Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763), er den omstaendighed, at den medlemsstat, hvor
datterselskabet er hjemmehgrende, ikke giver mulighed for at overfare et selskabs
underskud til en anden skattepligtig person i tilfeelde af fusion, nar en sadan overfgrsel er
mulig i tilfeelde af fusion mellem hjemmehgrende selskaber i den medlemsstat, hvor
moderselskabet er hjemmehgrende, ikke afggrende, medmindre moderselskabet godtgar,
at det er umuligt for det at udnytte disse underskud ved — bl.a. som fglge af en
overdragelse — at ggre det muligt for en tredjepart at tage hensyn til dem i forbindelse med
senere skattear.

2) Safremt den omstaendighed, som er neevnt i det fgrste spargsmal, viser sig relevant,
er det uden betydning, at der saledes ikke i datterselskabets hjemstat er nogen anden
enhed, som havde kunnet opna fradrag for underskuddene, hvis et sadant fradrag havde
veeret tilladt.

Underskrifter

* Processprog: svensk.



