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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
fremsat den 17. januar 2018"

Sag C-650/16

A/S Bevola,
Jens W. Trock ApS
mod
Skatteministeriet

(anmodning om przaejudiciel afgorelse indgivet af Ostre Landsret (Danmark))

»Preejudiciel foreleeggelse — selskabsskat — etableringsfrihed — konsoliderede koncerner —
skattelovgivning, der giver et hjemmehgrende selskab mulighed for at fradrage tab i hjemmeheorende
faste driftssteder i sit beskatningsgrundlag, men udelukker denne mulighed for ikke-hjemmehgrende

faste driftssteder, medmindre der er valgt international sambeskatning«

1. 12 ar efter Marks & Spencer-dommen” skal Domstolen atter treeffe afgorelse i en sag vedregrende
selskabsbeskatning. I denne sag anmoder den foreleeggende ret Domstolen om at tage stilling til, om
artikel 49 TEUF »under betingelser svarende til« dem, der er anfert i denne dom, er til hinder for en
national retsforskrift, hvorefter et dansk selskab ikke kan fradrage tab i et fast driftssted beliggende i
en anden medlemsstat, medmindre det veelger ordningen med »international sambeskatning«.

2. Den saledes formulerede preejudicielle foreleeggelse rejser efter min opfattelse tre spergsmal, som
Domstolen mé tage stilling til, nemlig: a) om den sakaldte »Marks & Spencer-undtagelse« skal
opretholdes; b) om denne undtagelse, safremt den opretholdes, skal anses for at finde anvendelse pa
tab i faste driftssteder og ikke kun pa tab i datterselskaber; og ¢) om den ordning, som er fastsat i
dansk lovgivning, for at hjemmehgrende selskaber kan fradrage tab i deres ikke-hjemmehorende faste
driftssteder (dvs. international sambeskatning), er forenelig med EU-retten, safremt tabene er endelige.

I. Dansk lovgivning — selskabsskatteloven
3. § 8, stk. 2, har folgende ordlyd:

»Til den skattepligtige indkomst medregnes ikke indteegter og udgifter, som vedrorer et fast driftssted
eller en fast ejendom beliggende i en fremmed stat, pa Feergerne eller i Grenland, jf. dog § 31 A [...]«

1 — Originalsprog: spansk.
2 — Dom af 13.12.2005, C-446/03, herefter »Marks & Spencer-dommen«, EU:C:2005:763.
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4. § 31 (om »national sambeskatning« af koncernforbundne selskabers aktiviteter i Danmark, herunder
indteegter hidrerende fra udenlandske selskabers faste driftssteder eller faste ejendomme i Danmark)
bestemmer:

»Koncernforbundne selskaber og foreninger m.v. [...] skal sambeskattes (national sambeskatning). Ved
koncernforbundne selskaber og foreninger m.v. forstds selskaber og foreninger m.v., der pa noget
tidspunkt i indkomstaret tilherer samme koncern, jf. § 31 C. I stk. 2-7 sidestilles faste ejendomme
med faste driftssteder. Ved ultimativt moderselskab forstds det selskab, som er moderselskab uden at
veere datterselskab, jf. § 31 C.

Stk. 2. For sambeskattede selskaber opgeres en sambeskatningsindkomst, der bestar af summen af den
skattepligtige indkomst for hvert enkelt selskab omfattet af sambeskatningen opgjort efter
skattelovgivningens almindelige regler med de undtagelser, der geelder for sambeskattede selskaber.
Underskud i et fast driftssted kan kun modregnes i andre selskabers indkomst, hvis reglerne i den
fremmede stat, pa Feergerne eller i Greonland, hvor selskabet er hjemmehorende, medferer, at
underskud ikke kan medregnes ved beregningen af selskabets indkomstopgerelse i den fremmede stat,
pa Feergerne eller i Grenland, hvor selskabet er hjemmehorende, eller hvis der er valgt international
sambeskatning efter § 31 A. Sambeskatningsindkomsten opgeres efter, at der i hvert enkelt selskab er
modregnet fremforselsberettigede underskud fra tidligere indkomstperioder. Er
sambeskatningsindkomsten positiv, fordeles overskuddet forholdsmeessigt mellem de overskudsgivende
selskaber. Er sambeskatningsindkomsten for et indkomstir negativ, fordeles underskuddet
forholdsmeessigt mellem de underskudsgivende selskaber og fremfores hos det pageeldende selskab til
modregning for efterfolgende indkomstar. Underskud i et selskab vedrerende perioder inden
sambeskatningen kan kun modregnes i overskud i det péageeldende selskab. Ved fremforsel af
underskud modregnes de eldste underskud forst. Underskud i et selskab vedrerende tidligere
indkomstar kan kun modregnes i overskud i et andet selskab, hvis underskuddet er opstaet i et
indkomstar, hvor de péageldende selskaber har veeret sambeskattet og sambeskatningen ikke
efterfolgende har veeret afbrudt.

[...]

Stk. 4. Ved national sambeskatning udpeges det overste moderselskab, der deltager i sambeskatningen,
som administrationsselskab i sambeskatningen. Findes der ikke et dansk skattepligtigt overste
moderselskab, men flere sideordnede dansk skattepligtige sosterselskaber, udpeges et af
sosterselskaberne, der  deltager i sambeskatningen, som  administrationsselskab. [...]
Administrationsselskabet forestar indbetalingen af den samlede indkomstskat. [...]

Stk. 5. Alle selskaber i sambeskatningen skal opgere den skattepligtige indkomst for samme periode
som administrationsselskabet uanset regnskabsaret efter selskabsretlige regler, jf. § 10, stk. 5.

[...]

Stk. 7. Ved opgerelsen af den skattepligtige indkomst kan et sambeskattet selskab veelge at se bort fra
underskud, herunder underskud overfort fra tidligere indkomstar. Der kan ses bort fra underskud, der
svarer til den skattepligtige indkomst i et sambeskattet fast driftssted i Danmark eller et sambeskattet
datterselskab i Danmark, nar det faste driftssteds henholdsvis datterselskabets indkomst medregnes
ved indkomstopgorelsen i udlandet. Det er en betingelse, at den pageeldende stats lempelse for den
danske beskatning svarer til lempelsesmetoden i ligningslovens § 33. Det belgb, der ses bort fra,
overfores i stedet til senere indkomstar efter reglerne i ligningslovens § 15. Hvis der ses bort fra et
mindre belob end de samlede underskud, fordeles belgbet forholdsmeessigt pa de enkelte
underskudsgivende kilder.«
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5.§ 31 A, stk. 1, forste til tredje punktum (om »international sambeskatning«, der tillige omfatter
aktiviteter i udlandet udevet af koncernforbundne selskaber, bade danske og udenlandske, eller disses
faste driftssteder), bestemmer:

»Det ultimative moderselskab kan veelge, at sambeskatningen for de koncernforbundne selskaber og
foreninger m.v., som sambeskattes efter § 31, tillige skal geelde alle koncernforbundne udenlandske
selskaber og foreninger m.v., i hvilke ingen af deltagerne heefter personligt for selskabets forpligtelser,
og som fordeler overskuddet i forhold til deltagernes indskudte kapital (international sambeskatning).
Tilvalget geelder tillige alle faste driftssteder og faste ejendomme, der er beliggende i udlandet, og som
tilhgrer de sambeskattede danske og udenlandske selskaber og foreninger m.v. Bestemmelserne i § 31
om national sambeskatning finder tilsvarende anvendelse ved international sambeskatning med de
tilfojelser og undtagelser, der folger af stk. 2-14. [...]«

6. § 31 A, stk. 3, tredje og sjette punktum, bestemmer:

»Valg af international sambeskatning er bindende for moderselskabet i en periode pa 10 ér, jf. dog 6.
og 7. pkt. [...] Det ultimative moderselskab kan velge at afbryde bindingsperioden med fuld
genbeskatning til folge, jf. stk. 11.«

II. Sagens faktiske omstendigheder og det praejudicielle sporgsmal

7. A/S Bevola er et selskab hjemmeheorende i Danmark, der producerer produktplatforme til opbygning
af lastbiler, anheengere og trailere. Selskabet er datter- og datterdatterselskab af andre, ligeledes danske,
selskaber, der kontrolleres af Jens W. Trock ApS, koncernens moderselskab, der ligeledes er
hjemmehorende i Danmark.

8. I indkomstaret 2009 havde A/S Bevola datterselskaber og faste driftssteder i forskellige
EU-medlemsstater. Selskabet havde bl.a. et fast driftssted i Finland.

9. Det finske faste driftssted blev lukket i 2009, og tabet fra dette selskab, der var pa 2,8 mio. DKK,
kunne ikke udnyttes i Finland. P4 denne baggrund anmodede A/S Bevola om fradrag af tabet i
selskabets skattepligtige indkomst i Danmark.

10. Den 20. januar 2014 fastslog de danske myndigheder ved endelig afgorelse truffet af
Landsskatteretten, at A/S Bevola ikke var berettiget til fradraget, idet selskabsskattelovens § 8, stk. 2
(som affattet ved lov nr. 426 af 6.6.2005) ikke tillader, at indteegter og udgifter, som vedrerer et fast
driftssted beliggende i en fremmed stat, medregnes i den skattepligtige indkomst, medmindre
selskabet har valgt at veere omfattet af ordningen med international sambeskatning som omhandlet i
samme lovs § 31 A.

11. A/S Bevola og Jens W. Trock ApS (herefter »Bevola«) indbragte denne afgorelse for @stre Landsret
(Danmark), idet de gjorde geeldende, at der ville have veeret mulighed for at foretage fradrag, hvis et
dansk fast driftssted havde lidt tilsvarende tab, og at denne forskellige behandling udgjorde en
restriktion for etableringsfriheden, som er sikret ved artikel 49 TEUF.

12. Pa denne baggrund har den foreleeggende ret forelagt Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»Er TEUF artikel 49 til hinder for en national beskatningsordning som den i hovedsagen omhandlede,
der medforer, at der er mulighed for fradrag for tab i indenlandske filialer, mens der ikke er mulighed
for fradrag for tab i filialer beliggende i andre medlemsstater, heller ikke under betingelser svarende til
Domstolens dom i sag C-446/03, Marks & Spencer, preemis 55-56, medmindre koncernen har valgt
international sambeskatning pa vilkar som angivet i hovedsagen?«
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II1. Sammenfatning af parternes bemeerkninger

13. Efter Bevolas opfattelse kan en national lovgivning, hvorefter det ikke er tilladt at tage hensyn til
tab i et fast driftssted beliggende i en anden medlemsstat ved beregningen af beskatningsgrundlaget,
afholde et hjemmehgrende selskab fra at etablere et sadant driftssted, hvilket indebaerer en hindring for
etableringsfriheden, eftersom et hjemmehorende fast driftssted og et ikke-hjemmehorende fast
driftssted befinder sig i objektivt sammenlignelige situationer.

14. Endvidere har Bevola anfert, at selv om det fremgar af retspraksis, at en restriktion for
etableringsfriheden kan veere begrundet i nedvendigheden af at bevare sammenheengen i
skattesystemet, er det en betingelse herfor, at der foreligger en direkte sammenhzeng mellem den
pageeldende skattefordel og udligningen af denne fordel ved en bestemt skatteopkreevning. En saddan
sammenhzeng foreligger ikke, nar de betingelser, som er anfort i Mark & Spencer-dommen, er opfyldt,
saledes som det er tilfeeldet i den foreliggende sag.

15. Ifelge Bevola kan nedvendigheden af at sikre en afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen
heller ikke udgere en begrundelse. Det er ikke tilstreekkeligt, at national ret giver den skattepligtige
mulighed for at gere brug af ordningen med international sambeskatning for sa vidt angar alle
koncernens selskaber og faste driftssteder i en periode pa 10 ar, eftersom denne ordning opstiller
betingelser for at godkende fradrag, som er alt for byrdefulde og disproportionale®. Bevola har
endvidere anfert, at Domstolen har fastsldet, at en national ordning, der begrenser
etableringsfriheden, var uforenelig med EU-retten, uanset om anvendelsen heraf var fakultativ*.

16. Den danske regering anerkender, at den danske lovgivning om sambeskatning udger en restriktion
for etableringsfriheden, men har gjort geeldende, at den vedrerer situationer, der ikke er objektivt
sammenlignelige, og endvidere er begrundet i tvingende almene hensyn.

17. Denne regering har anfort, at et dansk selskabs faste driftssted, der er beliggende i Danmark, ikke
befinder sig i en situation, der er sammenlignelig med situationen for et dansk selskabs faste
driftssted, der er beliggende i andre medlemsstater, eftersom sidstneevntes overskud ikke er undergivet
dansk beskatningskompetence.

18. Endvidere har den gjort geeldende, at den danske lovgivning er begrundet i hensynet til at sikre en
afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne savel som hensynet til at
sikre sammenheengen i det danske skattesystem. Danske selskabers fradragsret for tab i deres faste
driftssteder i Danmark er udtryk for en logisk symmetri, idet den er et uadskilleligt modstykke til, at
overskud fra samme faste driftssteder er undergivet dansk beskatningskompetence, i modseetning til
hvad der geelder for faste driftssteder i andre medlemsstater.

19. Restriktionen gar heller ikke videre, end hvad de tilstraebte formal tilsiger. Ordningen adskiller sig
pa afgerende vis fra den beskatningsordning, som gav anledning til Marks & Spencer-dommen, idet
den giver et selskab mulighed for at veelge international sambeskatning til. Et tilvalg af international
sambeskatning indebeerer ganske vist, at sambeskatningen i en periode pa 10 ar geelder alle
koncernforbundne udenlandske selskaber og foreninger mv. samt tillige alle faste driftssteder og faste
ejendomme, der er beliggende i udlandet, og som tilhgrer de sambeskattede danske og udenlandske
selskaber. Formalet med denne forskrift er at forhindre, at moderselskabet selv udvelger de selskaber
eller faste driftssteder, som skal indgd i sambeskatningen, hvilket uundgaeligt vil fore til »cherry
picking«, hvorved wunderskudsgivende selskaber eller faste driftssteder bliver omfattet af
sambeskatningen, mens de overskudsgivende holdes udenfor. Ellers ville symmetrien mellem

3 — Til stette herfor har Bevola henvist til lovforarbejderne til selskabsskatteloven, hvori det medgives, at storre koncerner ikke vil anse ordningen
for fordelagtig.

4 - Bevola har herved henvist til dom af 18.3.2010, Gielen (C-440/08, EU:C:2010:148, preemis 53).
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kompetencen til at beskatte overskud og muligheden for at fradrage tab blive bragt i alvorlig fare. Der
kan ikke peges pa et mindre indgribende alternativ, der vil kunne opretholde den afbalancerede
fordeling af beskatningskompetencen mellem Danmark og de gvrige medlemsstater. En tilstreekkeligt
lang bindingsperiode er pakreevet af de samme grunde.

20. For den danske regering er international sambeskatning ikke blot en teoretisk mulighed: Det
forhold, at kun fa greenseoverskridende koncerner har valgt at gere brug af ordningen, kan forklares
med, at de ikke finder, at den er den skattemeessigt mest fordelagtige ordning.

21. Ifolge den ostrigske regering indebeerer valget af at gere brug af ordningen med national
sambeskatning, at der hverken tages hensyn til ikke-hjemmeherende faste driftssteders overskud eller
deres tab ved fastseettelsen af beskatningsgrundlaget i Danmark, hvilket medferer, at situationen for et
fast driftssted beliggende i Finland ikke er objektivt sammenlignelig med situationen for et fast
driftssted i Danmark, hvis resultat fuldt ud er undergivet beskatning i Danmark® Til gengeeld
behandles samtlige datterselskaber og faste driftssteder i ind- og udland inden for rammerne af
ordningen med »international sambeskatning« pa den samme made. Dermed er der i ingen af disse to
tilfeelde tale om en forskellig behandling af objektivt sammenlignelige situationer.

22. Selv hvis det matte blive lagt til grund, at situationerne er sammenlignelige, er den forskellige
behandling begrundet i hensynet til at sikre sammenheengen i skattesystemet. Formalet med den
danske lovgivning er at sikre symmetrien mellem beskatning af overskud og fradrag af underskud for at
undga, at skatteyderen frit veelger den medlemsstat, hvori en saddan fortjeneste eller et sadant tab skal
gores geeldende. Ifglge Domstolens praksis® er denne lovgivning sammenheengende, eftersom det er
logisk, at safremt overskud fra et fast driftssted beliggende i Finland ikke kan tages i betragtning i
Danmark, tages tab i dette faste driftssted heller ikke i betragtning.

23. Den ostrigske regering har bemeerket, at i medfor af dansk ret ville den koncern, som Bevola
tilhorer, ved at anmode om international sambeskatning kunne foranledige, at tabene blev medregnet i
beskatningsgrundlaget. Der er derfor ikke tale om endelige tab i Marks & Spencer-undtagelsens
forstand, hvorfor den danske lovgivning er forholdsmeessig.

24. Den italienske regering har med hensyn til anvendelsen af »Marks & Spencer-undtagelsen« gjort
geldende, at den kun kan komme pa tale i tilfeelde, hvor alle muligheder for at tage hensyn til
underskuddene er udtemt, hvilket ikke er tilfeeldet her. Bevola kan fradrage tabene i sit faste driftssted
i Finland i koncernens moderselskabs beskatningsgrundlag ved hjeelp af international sambeskatning.
Af denne grund er det denne regerings opfattelse, at den anfegtede lovgivning ikke udger en
restriktion for etableringsfriheden. Bevolas krav om delvist at kunne anvende ordningen med
international sambeskatning, dvs. kun pa underskuddene, uden at have valgt denne ordning ville ga
videre end nedvendigt for at sikre etableringsfriheden og ville bringe sammenhaengen i beskatningen
af internationale koncerner i fare.

25. Den tyske regering gjorde i retsmedet geeldende, at situationerne for hjemmehorende og
ikke-hjemmehgorende faste driftssteder ikke er sammenlignelige, idet den henviste til dommene i
sagerne Nordea Bank Danmark’ og Timac Agro Deutschland®.

Den ostrigske regering har herved henvist til dom af 17.7.2014, Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, preemis 24).
Den ostrigske regering har herved henvist til dom af 7.11.2013, K (C-322/11, EU:C:2013:716, preemis 51).

— Dom af 17.7.2014 (C-48/13, EU:C:2014:2087).

Dom af 17.12.2015 (C-388/14, EU:C:2015:829).

[ceRERN e NN}
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26. Kommissionen har anfert, at Domstolen konsekvent har fastsldet’, at den situation, hvor et
hjemmehgrende selskab har et fast driftssted i en anden medlemsstat, er sammenlignelig med den
situation, hvor det samme selskab har et fast driftssted i den samme medlemsstat. Imidlertid synes
Domstolen at have valgt en anden tilgang i dommene i sagerne Nordea Bank Danmark' og Timac
Agro Deutschland "' pa grundlag af den forskellige behandling.

27. Ifolge Kommissionen er undersogelsen af forskelsbehandlingen relevant ved analysen af, om
restriktionen er begrundet. Ellers ville det fore til, at to situationer skulle anses for forskellige, fordi
medlemsstaten havde valgt at behandle dem forskelligt. I de to situationer, der stilles over for
hinanden i denne sag, soger selskaberne at opna fradrag for tab, der er lidt af deres faste driftssteder,
og derfor er der tale om sammenlignelige situationer.

28. Safremt det leegges til grund, at forskelsbehandlingen er begrundet i tvingende almene hensyn, ma
det undersoges, om den ikke gér ud over, hvad der er ngdvendigt for at na de forfulgte mal. Domstolen
fastslog i Marks & Spencer-dommen, at udelukkelse af at fradrage underskud i et ikke-hjemmehgrende
datterselskab, der har udtemt de muligheder for at tage hensyn til underskuddene, der eksisterer i dets
hjemstat, er uforholdsmeessig, hvilket princip ogsé finder anvendelse pa hjemmehorende selskabers
ikke-hjemmehgrende faste driftssteder, i overensstemmelse med Lidl Belgium-dommen . Hvis de tab,
der er lidt af selskabet Bevolas finske faste driftssted, reelt er endelige, hvilket det tilkommer den
nationale ret at efterprove, er de danske skattemyndigheder forpligtede til at indremme fradrag herfor.

29. Denne forpligtelse pavirkes ikke af eksistensen af ordningen med international sambeskatning,
eftersom dette alternativ (hvorved den globale indkomst for koncernen i sin helhed inddrages under
dansk beskatning) er blevet betegnet som urealistisk for storre koncerner af den danske lovgiver selv.

IV. Retsforhandlinger ved Domstolen
30. Foreleeggelsesafgorelsen indgik til Domstolens Justitskontor den 19. december 2016.

31. Der er indgivet skriftlige bemaerkninger af Bevola, den gstrigske, den italienske og den danske
regering samt Europa-Kommissionen, der alle deltog i retsmedet den 25. oktober 2017, i hvilket ogsa
Tysklands regering deltog.

V. Bedommelse

32. Den foreleeggende ret er af den opfattelse, at de faktiske omsteendigheder, som den skal tage stilling
til i denne sag, har fellestreek med de faktiske omstendigheder i Marks & Spencer-sagen, og at
Domstolens dom i den sidstneevnte sag vil kunne finde anvendelse herpa. Dens tvivl angar snarere
sporgsmalet, hvorvidt de nationale retsforskrifter er i overensstemmelse med denne retspraksis.

33. Denne konstatering er af afgorende betydning for at tage udgangspunkt i en forudseetning, der var
genstand for droftelse i retsmeodet. Efter den danske regerings opfattelse er det ikke klart, at tabene i
Bevolas faste driftssted i Finland kan kvalificeres som endelige i den forstand, hvori dette udtryk er
anvendt i Marks & Spencer-dommens praemis 55". Det tilkommer under alle omstendigheder den

9 — Dom af 6.9.2012, Philips Electronics UK (C-18/11, EU:C:2012:532, preemis 19), af 21.2.2013, A (C-123/11, EU:C:2013:84, preemis 35), og af
1.4.2014, Felixstowe Dock and Railway Company m.fl. (C-80/12, EU:C:2014:200, preemis 26).

10 — Dom af 17.7.2014 (C-48/13, EU:C:2014:2087).
11 — Dom af 17.12.2015 (C-388/14, EU:C:2015:829).
12 — Dom af 15.5.2008 (C-414/06, EU:C:2008:278, preemis 51).

13 — Der er tilsyneladende tvivl med hensyn til, om tabene i medfer af finsk lovgivning vil kunne fremfores til fremtidige skattear, safremt Bevolas
faste driftssted gendbner i Finland. Bevola udelukker dog denne mulighed.
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foreleeggende ret at afgore dette tvistepunkt, eftersom den alene rader over de elementer, der er
relevante for at afgere, om det »faktisk [er] godtgjort, at det pégeeldende tab har en endelig
karakter«'. Safremt tabene i sidste ende ikke havde denne karakter, ville det preejudicielle sporgsmal
veere rent hypotetisk og kunne dermed ikke antages til realitetsbehandling.

34. Med risiko for at gentage begreber, som er velkendte for specialister i selskabsskatteret, minder jeg
om, at Domstolen i Marks & Spencer-dommen undersggte, om en lovgivning, i medfer af hvilken et
moderselskab, der var hjemmehorende i Det Forenede Kongerige, ikke kunne fradrage (endelige) tab i
sine ikke-hjemmehorende datterselskaber beliggende i Belgien, Frankrig og Tyskland, var forenelig med
EU-retten. Et sadant fradrag kunne derimod opnas inden for rammerne af en sambeskatningsordning,
safremt tabene hidrorte fra et datterselskab, der var hjemmehgrende i Det Forenede Kongerige.

35. Domstolen fastslog saledes en hovedregel og en undtagelse. Hovedreglen er, at en lovgivning med
disse kendetegn' »dels forfolger legitime mal, som er forenelige med traktaten, og som vedrgrer
tvingende almene hensyn, dels er egnet til at sikre gennemforelsen af de pégeldende mal« ™.
Undtagelsen, som er udledt af proportionalitetsprincippet, bestar kort sagt i, at moderselskabet kan
fradrage disse tab, safremt de har en endelig karakter, dvs. nar selskabet har udtemt alle de
muligheder, der findes i national ret (i den stat, hvor datterselskabet er hjemmehorende), for at
fradrage tabene".

36. Den sikaldte »Marks & Spencer-undtagelse« har givet anledning til naesten endeles strid"® og er
blevet sat pa prove ved forskellige lejligheder. Selv om Domstolen i senere afgorelser har afgreenset
dens anvendelsesomrdde'®, har den vedholdende opretholdt denne undtagelse, siledes som det
bekraeftes af (Store Afdelings) dom af 3. februar 2015*.

37. Denne tilgang fra Domstolens side opfylder efter min opfattelse ikke alene kriteriet om stare
decisis, men overholder ogsé et velfunderet skatteretligt princip, hvorefter skatteopkreevningen beror pa
skatteevnen®'. Safremt der opkreeves en skat af en juridisk persons overskud i et bestemt skattear, er
det logisk, at der ved beregningen af overskuddet ikke kan ses bort fra de tab, som denne har lidt,
eftersom den skattepligtiges okonomiske kapacitet (nermere bestemt dennes skatteevne) er blevet
nedsat i tilsvarende omfang.

14 — Dom af 17.12.2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829).

15 — Marks & Spencer-dommen, preemis 27: »[E]n lovgivning i en medlemsstat, der udelukker, at et hjemmehorende moderselskab har mulighed
for at fradrage underskud, der i en anden medlemsstat er padraget af et datterselskab, der har hjemsted i denne medlemsstat, i sit
skattepligtige overskud, nir den indremmer en siadan mulighed for fradrag af underskud, der er padraget af et hjemmehgrende
datterselskab«.

16 - Ibidem, preemis 51.

17 — Ibidem, preemis 55: »[D]en i hovedsagen omhandlede restriktive foranstaltning gar ud over, hvad der er nedvendigt for at na det veesentlige i
de forfulgte mal i en situation, hvor — det ikke-hjemmehorende datterselskab har udtemt alle de muligheder for at tage hensyn til
underskuddene, der eksisterer i dets hjemstat med hensyn til det pageeldende skattear ved anspgningen om lempelse savel som med hensyn
til tidligere skattear, i givet fald ved overforsel af disse underskud til tredjepart eller ved modregning af disse underskud i de overskud, der er
opnéet 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 skattear enten af selskabet selv eller af en tredjepart, bla. i tilfeelde af overdragelse af datterselskabet til
denne.«

18 — I sit forslag til afgerelse af 3.2.2015 i sag C-172/13, Kommissionen mod Det Forenede Kongerige (EU:C:2014:2321), anferte generaladvokat
Kokott, at der indtil videre var »registreret 142 videnskabelige tekster, der umiddelbart beskeeftiger sig med den neevnte dom«.

19 — Jf bla. M. Danish, »What remains of the Marks & Spencer exception for final losses? — Examining the impact of Commission v. United
Kingdom (Case C-172/13)«, European taxation, Amsterdam, bind 55 (2015), nr. 9, s. 417-422, L. Cerioni, »The never-ending issue of
cross-border loss compensation within the EU: reconciling balanced allocation of taxing rights and cross-border ability-to-pay«, EC tax
review, Alphen aan den Rijn, bind 24 (2015), nr. 5, s. 268-280, M. Lang, »Has the case law of the ECJ on final losses reached the end of the
line?«, European taxation, Amsterdam, bind 54 (2014), nr. 12, s. 530-540, E. Pinetz og K. Spies, »»Final losses« after the decision in
Commission v. UK (»Marks & Spencer Il«)«, EC tax review, Alphen aan den Rijn, bind 24 (2015), nr. 6, s. 309-329.

20 - Sag C-172/13, Kommissionen mod Det Forenede Kongerige, EU:C:2015:50.
21 — Kommissionen fremheevede — efter min opfattelse med rette — dette i retsmodet.
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38. Sifremt alle muligheder for at tage hensyn til disse tab i datterselskabets hjemstat i en
greenseoverskridende kontekst er udtemt, forbliver moderselskabets gkonomiske kapacitet ikke den
samme, men vil utvivlsomt veere reduceret. Derfor sikrer det princip, der ligger til grund for Marks &
Spencer-dommen (der skal kunne tages hensyn til endelige tab et eller andet sted), at skattebyrden
tilpasses den reelle gkonomiske kapacitet hos den skattepligtige, der har lidt tabene.

39. Den synsvinkel, som den foreleeggende ret har anlagt, idet den leegger til grund, at Marks &
Spencer-undtagelsen er et gyldigt udgangspunkt for bedemmelsen af, om dansk ret er forenelig med
EU-retten, forekommer mig derfor at veere korrekt.

40. 1 denne sag foreligger der imidlertid to seerlige omsteendigheder, som ikke blev analyseret i Marks
& Spencer-dommen. Dels hidrerer de tab, der seges fradraget i Danmark, ikke fra et datterselskab, men
fra et fast driftssted, som ikke er hjemmehgrende i Danmark. Dels er det i henhold til den danske
beskatningsordning ikke absolut udelukket at opna fradrag for disse tab, idet der kan opnas fradrag,
safremt det hjemmehorende selskab veelger ordningen med international sambeskatning. Disse to
forhold skal behandles seerskilt.

A. Sidestilling af ikke-hjemmehorende datterselskaber og faste driftssteder og af hjemmehorende
og ikke-hjemmehorende faste driftssteder med henblik pd anvendelsen af Marks &
Spencer-undtagelsen

41. Den afgerende forskel mellem et datterselskab og et fast driftssted er, at forstnsevnte er en juridisk
person, mens dette ikke er tilfeeldet for faste driftssteders vedkommende. Faste driftssteder er blot
instrumenter, der under forskellige former (agenturer, filialer osv.) indgar i strukturen af det selskab,
der opretter dem og gor brug af dem i sin virksomhed. Et selskab kan &bne et fast driftssted i sin egen
hjemstat eller i en anden medlemsstat, og dets frihed til at veelge det ene eller det andet ma principielt
ikke begreenses, heller ikke gennem skattemsessige foranstaltninger (artikel 49 TEUEF).

42. Den omstendighed, at det faste driftssted og det selskab, der har oprettet det, har hjemsted i den
samme stat, eliminerer ethvert problem vedrerende udstreekningen af denne (ene) stats kompetence til
at beskatte deres overskud. Fra en rent national synsvinkel indgar et fast driftssted blandt de aktiver,
der tilhgrer den juridiske person, som ger brug af det med henblik pa udevelsen af sin virksomhed. I
skattemeessig henseende henregnes dets tab eller fortjeneste seedvanligvis direkte og umiddelbart og
altid i hjemstaten til ejerselskabets resultat.

43. Dette er derimod ikke tilfeeldet, nar det faste driftssted er beliggende i en anden stat end det
selskab, der har oprettet det. I denne situation kan faste driftssteder behandles som selvsteendige
skattemeessige enheder i overensstemmelse med den internationale retlige praksis, der kommer til
udtryk i den modeloverenskomst, som er udarbejdet af Organisationen for @konomisk Samarbejde og
Udvikling (OECD), navnlig modeloverenskomstens artikel 5 og 7.

44. 1 overensstemmelse med denne tilgang er det faste driftssteds resultater normalt omfattet af
beskatningskompetencen for den stat, hvor det er beliggende, og de henfores ikke til det selskab, der
har oprettet det, som er hjemmehgrende i oprindelsesstaten, medmindre der ved lov eller
overenskomst er fastsat en mekanisme, der gor undtagelse herfra. Det sidstneevnte er tilfeeldet i denne
sag, eftersom den danske lovgiver, som jeg vil redegore for nedenfor, ikke har nogen betaenkeligheder
ved at beskatte danske selskabers faste driftssteder beliggende i Finland (inden for
sambeskatningsordningen).

22 — Domstolen har allerede haft lejlighed til at fastsla, at medlemsstaterne med hensyn til fordelingen af beskatningskompetencen
hensigtsmeessigt kan stotte sig pa international praksis og serligt pa de af OECD udarbejdede modelkonventioner. Jf. dom af 12.5.1998, Gilly
(C-336/96, EU:C:1998:221, preemis 31), og af 23.2.2006, van Hilten-van der Heijden (C-513/03, EU:C:2006:131, preemis 48).
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45. Kriterierne i Marks & Spencer-dommen blev udformet med henblik pd modseetningsparret
moderselskab/datterselskab. Domstolen har imidlertid senere, i Lidl Belgium-dommen®, anvendt dem
pé tab i ikke-hjemmehorende faste driftssteder, der kan fradrages af hovedselskabet pa de betingelser,
der er fastsat i Marks & Spencer-dommens praemis 55.

46. Sidestillingen i denne henseende af datterselskaber og faste driftssteder, som (implicit, men afgjort)
blev foretaget i 2008 med Lidl Belgium-dommen®, blev til gengeld nuanceret i 2010 med X
Holding-dommen®. Den manglende overensstemmelse mellem disse to domme kan maske tilskrives
et omstridt aspekt® af bedommelsen af sammenligneligheden af situationer pd beskatningsomraidet,
som er en omdiskuteret fase i processen med henblik pé at afgere, om en skattemeessig restriktion for
etableringsfriheden er i overensstemmelse med EU-retten.

47. 1 X Holding-dommen fastslog Domstolen, at »[d]e faste driftssteder, der er beliggende i en anden
medlemsstat, og de ikke-hjemmeheorende datterselskaber [ikke] befinder sig [...] i en sammenlignelig
situation for sd vidt angdr fordelingen af beskatningskompetencen i henhold til en overenskomst sdsom
overenskomsten til undgdelse af dobbeltbeskatning og navnlig dennes artikel 7, stk. 1, og artikel 23,
stk. 2«”. Veegten blev séledes ikke lagt p& den abstrakte sammenlignelighed af situationerne, men pa
forholdet til den skatteforskrift (i national lovgivning eller en overenskomst), som tager dem i
betragtning.

48. Den samme tilgang kan anvendes pa modseetningsparret hjemmehgrende fast
driftssted/ikke-hjemmehgrende fast driftssted. Dette folger af dom af 17. juli 2014, Nordea Bank
Danmark®, som vedrerte ordningen med genbeskatning af underskud i et ikke-hjemmehgrende fast
driftssted som omhandlet i den (tidligere) danske lovgivning om overskud i hjemmehgorende selskaber.

49. I denne dom fastslog Domstolen »[h]vad angér sammenligneligheden mellem situationerne«, at
faste driftssteder beliggende i en anden medlemsstat og hjemmehorende faste driftssteder »i
princippet« ikke kunne ligestilles »med hensyn til de foranstaltninger, der er truffet i en medlemsstat
med henblik pa at forhindre eller formindske dobbeltbeskatning af et hjemmeherende selskabs
overskud«. Herefter fastslog Domstolen imidlertid, at »[v]ed [...] at opkreeve dansk skat af overskud i
de faste driftssteder beliggende i Finland, Sverige og Norge har Kongeriget Danmark for sa vidt angéar
fradrag for underskud ligestillet sidstneevnte med hjemmeheorende faste driftssteder (jf. analogt dom
Denkavit Internationaal og Denkavit France, C-170/05, EU:C:2006:783, preemis 34 og 35)« ™.

23 — Dom af 15.5.2008 (C-414/06, EU:C:2008:278). Den tvivl, som dengang gav anledning til den preejudicielle foreleeggelse, angik spergsmalet,
»om artikel 43 EF og 56 EF er til hinder for en national beskatningsordning, der udelukker muligheden for, at et hjemmehorende selskab
ved opgorelsen af resultatet og den skattepligtige indkomst gor underskud geeldende, der i en anden medlemsstat er lidt af et fast driftssted,
som tilhgrer selskabet, nar beskatningsordningen indremmer en sadan mulighed for underskud, der er lidt af et hjemmehgrende fast
driftssted«.

24 — Dom af 15.5.2008 (C-414/06, EU:C:2008:278).

25 — Dom af 25.2.2010 (C-337/08, EU:C:2010:89).

26 — Det erindres, at generaladvokat Kokott i sit forslag til afgerelse i sag Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:153) foreslog at g bort fra
den »traditionelle« analysemetode, hvorefter det »indledningsvis [skal] efterprgves, om selskaber med en indenlandsk filial og selskaber med
en filial i en anden medlemsstat befinder sig i en objektivt sammenlignelig situation under hensyntagen til, hvilket formél der forfolges med
de omhandlede nationale bestemmelser«. I dom af 17.7.2014 (EU:C:2014:2087) i denne sag fulgte Domstolen ikke dette forslag, og den
bedgmmer fortsat sammenligneligheden af skattemzessige (interne og greenseoverskridende) situationer i lyset af formalet med den nationale
retsforskrift, hvorved restriktionen for etableringsfriheden er blevet indfort.

27 — Dom af 25.2.2010 (C-337/08, EU:C:2010:89, preemis 38 (min fremheevelse)).

28 — Sag C-48/13 (EU:C:2014:2087).

29 — Ibidem, preemis 24.
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50. I den senere dom i sagen Timac Agro Deutschland® bekreftede Domstolen, pé linje med dommen
i sagen Nordea Bank Danmark®, hvis premis 24 den henviste til, at hjemmehorende og
ikke-hjemmehorende faste driftssteder principielt ikke er sammenlignelige. Den tilfgjede imidlertid
umiddelbart herefter, at eftersom den dageeldende tyske lovgivning havde ligestillet disse to kategorier
af faste driftssteder, var »[u]nder disse omsteendigheder [...] situationen for et hjemmehorende selskab
med et fast driftssted i Ostrig derfor sammenlignelig med situationen for et hjemmehorende selskab
med et fast driftssted i Tyskland«*.

51. Denne retspraksis viser, at det er vanskeligt at fastsla, hvorvidt der faktisk findes sikre kriterier for
at afgere, hvornir moderselskaber, datterselskaber og faste driftssteder befinder sig i objektivt
sammenlignelige situationer, alt efter om de er hjemmehorende eller ikke-hjemmehgrende i en
medlemsstat. Domstolens uundgéeligt kasuistiske tilgang i mangel af positive forskrifter pa dette
omrade (ud over artikel 49 TEUF) kan give en jurist, der ensker forudsigelige losninger, en vis folelse
af ubehag eller endog usikkerhed®. Dette er imidlertid ikke tilstraekkeligt til at udelade den analyse af
situationernes objektive sammenlignelighed, som Domstolen gang pa gang har gennemfort.

52. Af det ovenstiende kan der drages to folgeslutninger. Den forste er, at den skattemzessige
behandling af ikke-hjemmehorende faste driftssteder og udenlandske datterselskaber for sa vidt angér
fradrag af endelige tab, der ikke kan udnyttes i det faste driftssteds hjemstat, saledes som det blev
fastslet i Lidl Belgium-dommen™, som hovedregel skal ligestilles.

53. Dette kriterium stemmer efter min opfattelse bedst overens med det princip, der 1 til grund for
direktiv 2011/96/EU®, af hvis niende betragtning det fremgar, at »[o]verskud, der betales til og
modtages som udbytte af et moderselskabs faste driftssted, ber have samme behandling som den, der
finder anvendelse mellem et datterselskab og dets moderselskab«. Den séledes proklamerede
ligebehandling med hensyn til udbetaling af udbytte kan efter min opfattelse overfores pa faste
driftssteders tab, siledes at faste driftssteder i disse specifikke henseender skal stilles péa lige fod med
datterselskaber.

54. Hvis jeg ikke tager fejl, bekreeftes dette kriterium af den tilgang, som er valgt i direktiv (EU)
2016/1164*° med henblik pa at bekempe skatteundgéelse i det indre marked. Dette direktiv finder
ganske vist ratione temporis ikke anvendelse pa denne foreleeggelse, men det kaster ikke desto mindre
i et vist omfang lys over dens emne, for s& vidt som det fremgar af fjerde betragtning hertil og navnlig
dets artikel 7, at de samme skatteregler ber finde anvendelse pa enheder og »pa de
selskabsskattepligtige skattesubjekters faste driftssteder, som er beliggende i andre medlemsstater«.

55. Endvidere fremgar det af foreleeggelsesafgorelsen, at Danmark faktisk ogsa behandler
ikke-hjemmeheorende faste driftssteder og ikke-hjemmehorende datterselskaber som ligestillede, idet
selskabsskattelovens § 31 A for s& vidt angdr international sambeskatning behandler
»koncernforbundne udenlandske selskaber« og »alle faste driftssteder og faste ejendomme, der er
beliggende i udlandet, og som tilhgrer de sambeskattede [...] selskaber«, pa samme made.

30 — Dom af 17.12.2015 (C-388/14, EU:C:2015:829, praemis 27).
31 — Sag C-48/13 (EU:C:2014:2087).
32 — Dom af 17.12.2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, preemis 28).

33 — Maske er dette grunden til, at foreleeggelsesafgorelsen gengiver bemseerkningerne til lovforslag nr. 121, Folketingstidende 2004/2005, hvorefter
»[d]et er seerdeles vanskeligt at vurdere, om de foreslaede regler indebeerer en restriktion i strid med EU-retlige regler«.

34 — Dom af 15.5.2008 (C-414/06, EU:C:2008:278).

35 — Radets direktiv af 30.11.2011 om en feelles beskatningsordning for moder- og datterselskaber fra forskellige medlemsstater (EUT 2011, L 345,
s. 8).

36 — Radets direktiv af 12.7.2016 om regler til bekeempelse af metoder til skatteundgaelse, der direkte indvirker pa det indre markeds funktion
(EUT 2016, L 193, s. 1).
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56. Den anden felgeslutning vedrerer den objektive sammenlignelighed af hjemmehgrende faste
driftssteder og ikke-hjemmeheorende faste driftssteder. En stor del af retsforhandlingerne, savel den
skriftlige som, i serdeleshed, den mundtlige del, vedrorte dette sporgsmal. Over for Kommissionens
forbehold® over for den losning, som Domstolen ndede frem til i dommene i sagerne Nordea Bank
Danmark® og Timac Agro Deutschland®, har hovedparten af de regeringer, der har deltaget i den
preejudicielle procedure, argumenteret for at anvende den uden videre, hvilket ville indebeere, at
situationen for Bevolas faste driftssted i Finland ikke kan sammenlignes med situationen for et fast
driftssted i Danmark.

57. Jeg mener imidlertid ikke, at anvendelsen af disse to domme pé den foreliggende sag nedvendigvis
forer til en afvisning af, at den objektive sammenlignelighed foreligger, som tvisten drejer sig om. Dels
var de tab, der blev undersogt i disse domme, sa at sige af tilbagevendende karakter, dvs. de indtraf ar
efter ar, hvilket var befordrende for »cherry picking« gennem udveelgelsen af de gunstigste perioder.
Bevolas faste driftssted led derimod tab netop i det sidste skattear, hvor det eksisterede, dvs. det ér,
hvor det lukkede. Denne omstendighed, som tilsyneladende er uden relevans, er, som jeg vil forklare
nedenfor, netop relevant. Dels skal der, safremt sammenligneligheden skal bedemmes i relation til
indholdet af og malet med den nationale lovgivning pa omradet, tages hensyn til redegorelsen for de
nationale forskrifter i foreleeggelsesafgorelsen.

58. Nar et fast driftssted padrager sig tab, og det besluttes at bringe dets virksomhed til opher og lukke
det, skal dets aktiver seelges, dets lan afvikles og geeld betales, hvilket resulterer i en saldo
(likvidationssaldo). Et hjemmehorende fast driftssteds tab som folge af denne lukning, der afspejles i
likvidationssaldoen, overfores direkte til det selskab, der ejer det. Sidanne endelige tab* kan derimod,
nar der er tale om et ikke-hjemmehorende fast driftssted, ikke overfores til nogen enhed i den stat,
hvor det er beliggende. Hvis de ikke kan henfores til beskatningsgrundlaget for det selskab, der har
oprettet det faste driftssted, forbliver de derfor i et vakuum.

59. Det var denne situation, der var genstand for Marks & Spencer-undtagelsen, hvis anvendelse
navnlig er begrundet, safremt det konstateres, at et ikke-hjemmeherende fast driftssteds endelige tab
medforer en formueforringelse for det selskab, der ejer det, der afspejles i en nedseettelse af dets
okonomiske kapacitet og dermed dets skatteevne. Er der tale om endelige tab i forbindelse med
lukningen af et fast driftssted, kan der derfor ikke ses bort fra denne omsteendighed ved analysen af
situationernes objektive sammenlignelighed. Situationen for et hjemmeheorende fast driftssted og
situationen for et ikke-hjemmeheorende fast driftssted, begge med endelige tab, er netop af denne
grund sammenlignelige set ud fra princippet om moderselskabets skatteevne.

60. Denne tilgang er efter min opfattelse ikke i modstrid med dommene i sagerne Nordea Bank
Danmark® og Timac Agro Deutschland®. I begge disse domme stottedes sammenligneligheden
mellem hjemmehgrende og ikke-hjemmehorende faste driftssteder pa eksistensen af forskrifter, hvoraf
der kunne udledes en forbindelse mellem det ikke-hjemmehorende faste driftssted og
skattemyndigheden i den stat, hvor det selskab, som det henherte under, var hjemmeheorende. Her
opstar denne forbindelse som folge af et endeligt tab, der skal henferes til det selskab, der har lidt
okonomisk skade pa grund af dette tab, siledes at beskatningen af dette selskab afspejler dets reelle
skatteevne.

37 — I retsmodet kvalificerede Kommissionen disse forbehold, idet den anforte, at de reelt var begreenset til preemis 24 i dom af 17.7.2014, Nordea
Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087), som blev gentaget i preemis 65 i dom af 17.12.2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14,
EU:C:2015:829). Kommissionen gnsker at undgd, at disse passager fortolkes saledes, at det antages, at det er tilstreekkeligt til at afvise, at
situationen for hjemmehorende og ikke-hjemmehgrende faste driftssteder er objektivt sammenlignelig, at en stat ikke behandler dem ens,
uanset hvad omsteendighederne métte veere.

38 — Dom af 17.7.2014 (C-48/13, EU:C:2014:2087).

39 — Dom af 17.12.2015 (C-388/14, EU:C:2015:829).

40 — Hvortil der henvises i Marks & Spencer-dommen, preemis 55.
41 - Dom af 17.7.2014 (C-48/13, EU:C:2014:2087).

42 — Dom af 17.12.2015 (C-388/14, EU:C:2015:829).
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61. Den danske lovgivning synes for si vidt angar ordningen med international sambeskatning ikke at
tage sigte pa »at forhindre eller formindske dobbeltbeskatning af et hjemmehgrende selskabs
overskud, til forskel fra, hvad der var tilfeeldet i dommene i sagerne Nordea Bank Danmark® og
Timac Agro Deutschland*. Endvidere ville denne ordning kunne fore til tilfeelde af dobbeltbeskatning,
eftersom Danmark i selskabsskattelovens § 31 A tilegner sig kompetencen til at beskatte »alle«
ikke-hjemmehgrende datterselskabers og »alle« ikke-hjemmehgrende faste driftssteders indteegter, nar
disse tilherer moderselskaber, der er hjemmehorende i Danmark.

62. Sidstneevnte omstendighed bidrager efter min opfattelse til, at bedommelsen af
sammenligneligheden i den foreliggende sag ber falde ud til fordel for sidestilling af hjemmeherende og
ikke-hjemmehorende faste driftssteder. For sa vidt som den danske lovgivning henforer
hjemmehorende og ikke-hjemmehorende faste driftssteders indtegter under Danmarks
beskatningskompetence og herved ligestiller dem med henblik pa international sambeskatning
(selskabsskattelovens § 31 A), opkreever den dermed »dansk skat af overskud i de faste driftssteder
beliggende i Finland«, hvorved den »ligestille[r] sidstnsevnte med [i Danmark] hjemmehgrende faste
driftssteder«. Dette var netop dette kriterium for objektiv sammenlignelighed af situationerne, som
Domstolen anvendte i dommen i sagen Nordea Bank Danmark*.

63. Det kan derfor antages, at inden for de lovgivningsmeessige rammer for den foreliggende tvist er
endelige tab i et fast driftssted, der ikke er hjemmehorende i Danmark, som er indtruffet i det ér, hvor
det lukkede, og som der ikke kan tages hensyn til i Finland, ligestillede med tab i et fast driftssted, der
er hjemmehorende i Danmark, nar det selskab, der ejer begge disse faste driftssteder, er
hjemmehorende i Danmark.

B. Betydningen af den danske ordning med »international sambeskatning« for anvendelsen af
»Marks & Spencer-undtagelsen«

64. En forskellig skattemaessig behandling i moderselskabets stat af hjemmehorende og
ikke-hjemmehorende datterselskaber og faste driftssteder kan hindre moderselskabet i at udeve sin
etableringsfrihed, idet det afskreekkes fra at oprette datterselskaber eller faste driftssteder i andre
medlemsstater. Den omhandlede regel i EUF-traktaten er dermed dens artikel 49, og denne forskellige
behandling af hjemmehgrende og ikke-hjemmehorende datterselskaber og faste driftssteder indebeerer
principielt en restriktion for den frihed, der er fastslaet heri.

65. Domstolen har behandlet de problemer, der opstar som folge af visse medlemsstaters regler,
hvorefter hjemmehorende selskaber i en koncern kan veelge en ordning med skattemaessig
konsolidering, mens ikke-hjemmehorende selskaber, som ikke er omfattet af deres
beskatningskompetence, er udelukket herfra. Inden for disse rammer kan et ikke-hjemmehgrende
datterselskab i koncernen ikke overfore sine tab til det hjemmeherende moderselskab, netop fordi den
nationale skattelovgivning er til hinder for, at det kan indgd i den konsoliderede koncern®. I den sag,
som denne anmodning om preejudiciel afgorelse angar, er der tale om den samme situation, blot
vedrerende faste driftssteder.

43 — Dom af 17.7.2014 (C-48/13, EU:C:2014:2087).
44 — Dom af 17.12.2015 (C-388/14, EU:C:2015:829).
45 — Dom af 17.7.2014 (C-48/13, EU:C:2014:2087, preemis 24).

46 — Marks & Spencer-dommen, premis 22 og 24, og dom af 25.2.2010, X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, preemis 18 og 19), af 2.9.2015,
Groupe Steria (C-386/14, EU:C:2015:524, preemis 18 og 19), og af 6.10.2015, Finanzamt Linz (C-66/14, EU:C:2015:661, preemis 27 og 28).
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66. Marks & Spencer-dommen kan uden storre vanskeligheder anvendes til at afgere sporgsmalet,
safremt ikke-hjemmehgrende datterselskaber og faste driftssteder sidestilles. Som jeg papegede ovenfor
i forbindelse med, at jeg henviste til den foreleeggende rets bemeerkninger, skal det leegges til grund, at
situationen i den foreliggende sag er parallel med situationen i Marks & Spencer-dommen, dvs. at den
vedrorer et fast driftssted i Finland, hvis (endelige) tab, der ikke kan deekkes i dette land, ikke kan
fradrages i det danske moderselskabs resultat i henhold til den danske sambeskatningsordning.

67. Det, der adskiller situationerne, er, at den danske lovgivning

— dels fastseetter ordningen med »national sambeskatning«, hvorefter hele koncernens selskabsskat
(som tager resultatet i hjemmehgrende selskaber, i faste driftssteder og i faste ejendomme
beliggende i Danmark, der tilhgrer danske selskaber, i betragtning), opgeres inden for rammerne af
en ordning med skattemeessig konsolidering

— dels giver mulighed for at veelge ordningen med »international sambeskatning«, der omfatter
resultatet i koncernens, bade danske og udenlandske, selskaber, sivel som alle dens faste
driftssteder i udlandet i en periode pa mindst 10 ar.

68. Skattemyndighederne i Danmark (og i andre medlemsstater, der har deltaget i sagen og stottet
Danmark) er af den opfattelse, at den sidstneevnte ordning ger det muligt at opna fuldt fradrag for
endelige tab i ikke-hjemmehorende faste driftssteder. Det danske skattesystem indebeerer derfor ikke
en hindring for etableringsfriheden som omhandlet i Marks & Spencer-dommen, eftersom danske
selskaber altid vil kunne veelge ordningen med international sambeskatning.

69. I preemisserne for Marks & Spencer-dommen blev der lagt vegt pa den manglende
forholdsmeessighed af en national foranstaltning, der i sidste ende forte til, at tabet i det
ikke-hjemmehorende datterselskab var uopretteligt. Den foreleeggende ret ma, som jeg allerede har
anfort, ved anvendelse af dette kriterium specifikt skaffe sig vished med hensyn til omsteendighederne
omkring den heevdede umulighed af at opna fradrag i Finland for de tab, som Bevolas faste driftssted
har padraget sig i dette land.

70. Safremt denne betingelse er opfyldt, kommer Marks & Spencer-undtagelsen i spil, og meget tyder
pd, at der foreligger en ubegrundet tilsideseettelse af etableringsfriheden, fordi det ikke er muligt at
opna fradrag for det finske faste driftssteds endelige tab.

71. Er det tilstreekkeligt til at imedegd denne folgeslutning, at den danske lovgivning giver
hjemmehorende selskaber mulighed for at veelge ordningen med international sambeskatning og
dermed mulighed for inden for rammerne af denne ordning at fradrage endelige tab i
ikke-hjemmehgorende datterselskaber og faste driftssteder?

72. Det er klart, at svaret pa dette sporgsmél atheenger af, hvorledes denne ordning neermere er
reguleret. I princippet kan den savel veere acceptabel som indebeere en uacceptabel restriktion for
etableringsfriheden. Analysen af ordningen skal efter min opfattelse fokusere pa to forhold: a) det
subjektive anvendelsesomrade for den internationale sambeskatning (konkret, om den er tilteenkt at
omfatte alle koncernens selskaber og alle dens faste driftssteder) og b) tidshorisonten for anvendelsen
af denne beskatningsordning.
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73. Ud fra det forstneevnte perspektiv synes den danske ordning at imedekomme en betenkelighed,
som Domstolen har haft pa dette omrdde. I X Holding-dommen®* bemerkede den eksempelvis, at
»[h]vis selskaberne gives mulighed for at veelge, om der skal tages hensyn til deres underskud i deres
etableringsmedlemsstat eller i en anden medlemsstat, vil det bringe den afbalancerede fordeling af
beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne i alvorlig fare, idet beskatningsgrundlaget vil blive
forhgjet i den forste medlemsstat og nedsat i den anden med de overferte underskud (jf. Marks &
Spencer-dommen, preemis 46, Oy AA-dommen, preemis 55, og Lidl Belgium-dommen, preemis 32)«.

74. 1 denne sag indebar den nationale beskatningsordning med hensyn til ikke-hjemmehgrende
datterselskaber, at moderselskaberne havde et frit valg (»cherry picking«), der ikke var foreneligt med
sikringen af fordelingen af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne®. Hensigten om at
undga denne folge fremgar af forslaget til den danske lov om eendring af selskabsskatteloven, der
(delvist) er gengivet i foreleeggelsesafgorelsen: »[S]elskaberne [kunne] ellers [...] unddrages dansk
beskatning ved blot at lade de udenlandske underskudsgivende aktiviteter udeve af udenlandske
filialer, mens overskudsgivende aktiviteter leegges i selskaber, der ikke inddrages under dansk
beskatning«*.

75. En beskatningsordning, der under disse omsteendigheder tillader konsolidering, men ikke giver
mulighed for at afgreense »omfanget af sambeskatningen«, fordi den kreever, at alle selskaber og alle
faste driftssteder i koncernen sambeskattes, forhindrer afgjort, at moderselskabet efter
forgodtbefindende og med risiko for beskatningsgrundlagets integritet veelger, hvilke resultater i
ikke-hjemmehorende enheder det onsker at konsolidere. Ud fra denne synsvinkel sidestiller den
endvidere internationale og nationale koncerner, idet den underleegger dem de samme regler, og den
bidrager til at sikre sammenheengen i skattesystemet, idet den sikrer symmetri mellem beskatningen af
overskud og fradraget for tab.

76. Risikoen for, at der i en sag som den foreliggende vil ske en sadan »cherry picking«, er imidlertid
minimal. Jeg erindrer om, at der var tale om det sidste skattear, hvor Bevolas faste driftssted i Finland
var aktivt, dvs. det ar, hvor det blev lukket. Der er derfor ikke tale om en situation, der uden videre kan
sidestilles med andre situationer, hvor moderselskabet, som har ikke-hjemmehgrende datterselskaber
eller faste driftssteder, hvis overlevelse der ikke er tvivl om, beslutter, som det passer det, at fradrage de
tab, som disse har padraget sig.

77. Den lgsning, som den danske lovgiver har valgt for at imedegd Marks & Spencer-undtagelsen, er
saledes efter min opfattelse uforholdsmeessigt byrdefuld for virksomheder, der stottet pa artikel 49
TEUF onsker at geore brug af deres etableringsfrihed i andre medlemsstater. Den omsteendighed, at
ordningen er valgfri, fratager den ikke dens for vidtgaende restriktive karakter eller dens mulige
uforenelighed med EU-retten .

47 — Dom af 25.2.2010 (C-337/08, EU:C:2010:89, preemis 29).

48 — I samme doms preemis 32 tilfsjede Domstolen, at »[n]ar omfanget af den skattemeessige enhed saledes kan @endres, ville konsekvensen af at
indromme en mulighed for at inkludere et ikke-hjemmehgrende datterselskab heri veere, at moderselskabet frit ville kunne veelge den
medlemsstat, hvori det fradrager dette datterselskabs underskud (jf. i denne retning Oy AA-dommen, preemis 56, og Lidl Belgium-dommen,

preemis 34)«.
49 — Lovforslag nr. 121, Folketingstidende 2004/2005, Tilleeg A, sp. 4946, afsnit 10.
50 — Dom af 18.3.2010, Gielen (C-440/08, EU:C:2010:148): »[E]n national ordning, der begrenser etableringsfriheden, [er] stadig [...] lige

uforenelig med EU-retten, uanset om anvendelsen heraf er fakultativ« (preemis 53). Selv om denne sags kontekst var en anden end den, der
undersgges her, reekker gyldigheden af det princip, som opstilledes i denne dom, ud over de specifikke omstendigheder i den dengang
omhandlede tvist.
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78. Jeg mener saledes, at den ordning, som tvisten angér, for det forste er lidet realistisk, i det mindste
for sa vidt angar danske koncerner, der opererer pa globalt plan (eller i det mindste har datterselskaber
og faste driftssteder i flere lande). Den nationale lovgiver erkendte siledes med prisveerdig
&benhjertighed dette i bemeerkningerne til lovforslaget®. Ganske vist er der ikke noget princip, der
forpligter en medlemsstat til at tilpasse sin lovgivning til koncerninteresser. Imidlertid skal
anvendelsen af artikel 49 TEUF (i dette tilfeelde af dens konsekvenser for fradrag af endelige tab,
saledes som de kom til udtryk i Marks & Spencer-dommen) beskyttes med lovgivningsmeessige
lgsninger, der, selv om de er inspireret af behovet for at undga skatteundgaelse gennem kunstige
konstruktioner, ikke i praksis umuligger et sadant fradrag, uanset koncernens gkonomiske storrelse,
nar der er legitime grunde til at fradrage endelige tab. I modsat fald ville afpasningen mellem
skatteevnen og den skat, der faktisk kan opkraeves, ikke blive tilgodeset.

79. Ud fra det sidstnaevnte perspektiv er mindsteperioden pa 10 ar, hvor ordningen med international
sambeskatning skal anvendes, ogsd uforholdsmeessig, og den indebeerer en betydelig og ubegrundet
hindring for at udeve valgfriheden. I betragtning af de heendelser, der vil kunne pévirke koncernens
sammensetning (mere eller mindre omfattende overdragelser eller omdannelser af de enheder, der
indgar i koncernen), finder jeg ikke den danske regerings argumentation om nedvendigheden af at
fastseette en sa lang mindsteperiode for at undgd »cherry picking« for overbevisende. Den ugnskede
adfeerd, som soges bekeempet (udveelgelse af de perioder, hvor koncernen samlet set lider tab, og
udelukkelse af de skattear, hvor den har overskud), vil eksempelvis kunne undgés ved at kreeve, at
valget af ordningen med international sambeskatning tilkendegives et vist tidsrum forud for det
skattedr, hvor den skal anvendes, uden at kraeve en sé langvarig bindingsperiode, der er lidet realistisk,
henset til selskabers livsforlgb.

80. Af retspraksis fremgéar ganske vist, at »medlemsstaterne frit kan vedtage og opretholde regler, der
specielt har til formél at udelukke, at rent kunstige arrangementer, hvis formal er at omga den
nationale skattelovgivning eller at unddrage sig denne, kan give en skattefordel«, men ogsa, at »selv
om direkte beskatning henhgrer under medlemsstaternes kompetence, skal disse dog udeve denne
under overholdelse af fellesskabsretten«®, hvilket ogsd omfatter overholdelse af de krav, der folger af
proportionalitetsprincippet, ved anvendelsen af disse nationale regler.

81. Sammenfattende er det min opfattelse, at den ordning med »international sambeskatning«, som er
fastsat i dansk lovgivning, ikke overholder proportionalitetsprincippet, idet den under omsteendigheder
som i den foreliggende sag er til hinder for, at et dansk selskab kan fradrage endelige tab som
omhandlet i Marks & Spencer-dommens preemis 55 i dets i Finland beliggende faste driftssted.

VL. Forslag til afgerelse

82. P4 ovenstdende baggrund foresliar jeg Domstolen at besvare det af (stre Landsret (Danmark)
forelagte preejudicielle sporgsmal saledes:

»Under tilsvarende omsteendigheder som dem, der 1a til grund for Domstolens dom af 13. december
2005, Marks & Spencer, er lovgivning i en medlemsstat, hvorefter et selskab, der er hjemmehgrende i
denne stat, kan fradrage tab i et nationalt fast driftssted i beregningsgrundlaget for selskabsskatten,
men ikke tab i et fast driftssted, der er beliggende i en anden medlemsstat, i hvilken der definitivt ikke
kan tages hensyn til disse tab, ikke forenelig med artikel 49 TEUF.

51 — »[I] praksis ma [det] formodes, at i hvert fald storre internationale koncerner af bade skonomiske og administrative grunde ikke vil anse det
for fordelagtigt at inddrage koncernens globale indkomst under dansk beskatning«. De statistiske oplysninger i foreleeggelsesafgorelsen vidner
om, hvor lidt attraktiv ordningen i praksis har vist sig at vere for danske koncerner.

52 — Marks & Spencer-dommen, henholdsvis preemis 57 og praemis 29.
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Det er ikke tilstreekkeligt til, at denne uforenelighed ikke foreligger, at moderselskabet kan veelge at
veere omfattet af en ordning med »international sambeskatning« som den, der er fastsat i den nationale
lovgivning, der finder anvendelse i hovedsagen, hvorefter det med henblik pa den samme skat skal
samle alle sine datterselskaber og alle sine faste driftssteder, der er beliggende uden for Danmark, i en
pulje i en periode pa 10 ar.«
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