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W Samling af Afgerelser

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
J. KOKOTT
fremsat den 10. januar 2019"

Sag C-608/17

Skatteverket
mod
Holmen AB

(anmodning om preejudiciel afgorelse indgivet af Hogsta forvaltningsdomstolen (everste domstol i
forvaltningsretlige sager, Sverige))

»Anmodning om praejudiciel afgerelse — national skattelovgivning — etableringsfrihed — fradrag af et
udenlandsk datterselskabs underskud i moderselskabets hjemstedsstat — begrundelse for manglende ret
til fradrag for sikaldte endelige underskud — forholdsmeessigheden af en manglende adgang til
greenseoverskridende modregning af underskud — de sakaldte endelige underskud som begreb —
moderselskabets direkte ejerskab som forudseetning for en antagelse om et endeligt underskud —
hensyntagen til underskud pa grundlag af en begreensning af adgangen til modregning af underskud i
datterdatterselskabets hjemstedsstat — hensyntagen til underskud pa grundlag af en manglende
modregning mellem koncernforbundne virksomheder i likvidationsaret i
datterdatterselskabets hjemstedsstat«

I. Indledning

1. I denne og i en anden” sag skal Domstolen tage stilling til medlemsstaternes — her Kongeriget
Sveriges — gennemforelse og fortolkning af dens praksis. Spergsmalet er, om et svensk moderselskab i
henhold til artikel 49 TEUF, sammenholdt med artikel 54 TEUF, har ret til fradrag for underskud i et
spansk indirekte helejet datterselskab (dvs. et datterdatterselskab) i sit overskud, der er optjent i
Sverige, nar datterdatterselskabet er blevet likvideret og ikke har kunnet udnytte alle sine underskud i
Spanien (dvs. modregne dem i dets egne overskud eller andre overskud i den spanske koncern).

2. Domstolens Store Afdeling® fastslog i 2005, at de grundleggende friheder som udgangspunkt ikke
foreskriver, at det skal veere muligt at udnytte underskud i en koncern pa tveers af greenserne. Dermed
bortfalder underskud, der er padraget i udlandet, og de kan saledes ikke udnyttes af andre medlemmer
i koncernen i indlandet. Kun i tilfeelde af sakaldte endelige underskud skal der pa grund af
proportionalitetsprincippet gives mulighed for udnyttelse af underskud pé tveers af greenserne.

1 — Originalsprog: tysk.
2 — Verserer under C-607/17 jf. herom ogsa mit forslag til afgerelse af samme dato.
3 — Dom af 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763).
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3. Denne kategori af »endelige underskud«, der er skabt af Domstolen, er ledsaget af en reekke
problemer, der allerede har fort til flere afgorelser fra Domstolen® (deriblandt yderligere to truffet af
Store Afdeling). Imidlertid er det i alle disse afgorelser indtil videre ikke lykkedes at na til en endelig
afklaring med hensyn til betingelserne for endelige underskud”.

4. Dermed far Domstolen pa ny mulighed for at preecisere denne kategori — safremt den fortsat vil
opretholde undtagelsen for de endelige underskud®.

II. Retsforskrifter

A. EU-retten

5. Den EU-retlige ramme for sagen udgores af etableringsfriheden for selskaber i henhold til artikel 49
TEUF, sammenholdt med artikel 54 TEUF.

B. Svensk ret

6. I svensk ret anvendes sakaldte koncern-bidrag for at opnd en resultatudjevning inden for en
koncern. Koncernbidraget fradrages hos det selskab, der betaler det, og indgar i beskatningsgrundlaget
hos det modtagende selskab. Ved at yde et koncernbidrag til et tabsgivende datterselskab (ogsa et
indirekte ejet) kan et moderselskab gkonomisk set »overfore« disse underskud til sig selv.

7. Bestemmelserne om koncernbidrag’ finder dog ikke anvendelse, hvis datterselskabet ikke er
skattepligtigt i Sverige. I sa tilfeelde er det kun reglerne om koncern-lempelse, der er indfert pa
grundlag af de EU-retlige krav, der tillader et greenseoverskridende fradrag for underskud. I henhold
hertil kan et svensk moderselskab pa visse betingelser foretage koncernlempelse for et endeligt
underskud hos et helejet udenlandsk datterselskab®. Det fremgir af denne bestemmelse, at
datterselskabet skal veere hjemmehorende i en E@S-stat og bla. skal veere svarende til et svensk
aktieselskab.

8. Et underskud er endeligt, sifremt datterselskabet eller en anden i den stat, hvor datterselskabet er
hjemmeheorende, ikke har kunnet udnytte det og heller ikke vil kunne udnytte det. Desuden kreeves
det, at grunden til, at underskuddet ikke kan udnyttes af datterselskabet, ikke er, at der savnes en
juridisk mulighed herfor, eller at denne mulighed er tidsmeessigt begraenset.

4 — Eksempelvis, men ikke udtemmende: dom af 4.7.2018, NN (C-28/17, EU:C:2018:526), af 12.6.2018, Bevola og Jens W. Trock (C-650/16,
EU:C:2018:424), af 17.12.2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829), af 3.2.2015, Kommissionen mod Det Forenede Kongerige
(C-172/13, EU:C:2015:50), af 7.11.2013, K (C-322/11, EU:C:2013:716), af 21.2.2013, A (C-123/11, EU:C:2013:84), og af 15.5.2008, Lidl Belgium
(C-414/06, EU:C:2008:278).

5 — Den tyske Bundesfinanzhof (forbundsdomstol i skatte- og afgiftsretlige sager) er endog af den opfattelse, at »undersegelsen af begrundelserne
(som udgangspunkt for proportionalitetsprovelsen og endelige underskud som retlig konstruktion) pa nuveerende tidspunkt er bortfaldet«. Jf.
dom afsagt af Bundesfinanzhof (forbundsdomstol i skatte- og afgiftsretlige sager, Tyskland) den 22.2.2017, I R 2/15, BStBlL. II 2017, 709,
preemis 38).

6 — De endelige underskud anses af flere stemmer ved Domstolen for en overfladig retlig konstruktion; jf. f.eks. generaladvokat Mengozzis forslag
til afgorelse K (C-322/11, EU:C:2013:183, punkt 66 ff. og 87), mit forslag til afgerelse Kommissionen mod Det Forenede Kongerige (C-172/13,
EU:C:2014:2321, punkt 41 ff) og A (C-123/11, EU:C:2012:488, punkt 50 ff.).

7 — Kapitel 35 i inkomstskattelagen (1999:1229) — lov nr. 1229 fra 1999 om selskabs- og indkomstskat.

8 — Kapitel 35a i inkomstskattelagen (1999:1229).
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9. Som en forudseetning for, at der kan foretages koncernlempelse, geelder det ifelge § 5 bla., at
datterselskabet er tradt i likvidation, og at denne er afsluttet (nr. 1). Ifelge anmodningen om
preejudiciel afgorelse skal datterselskabet endvidere have veaeret helejet i hele moderselskabets og
datterselskabets skattear, indtil likvidationen er afsluttet, eller have veeret helejet, siden det begyndte at
udeve virksomhed af nogen art, indtil likvidationen er afsluttet (nr. 2). Det kreeves ogsa, at der ikke er
et med moderselskabet forbundet selskab, som ved likvidationens afslutning driver erhvervsvirksomhed
i datterselskabets hjemstedsstat (nr. 5).

10. Under lovforslagets forberedelse fremkom der ifelge den foreleeggende rets oplysninger indsigelser
mod, at bestemmelserne kun skulle finde anvendelse pa underskud hos et direkte helejet datterselskab.
Man var imidlertid af den opfattelse, at safremt underskud hos et indirekte ejet datterselskab ogsa
skulle omfattes, ville det abne mulighed for, at selskaberne kunne veelge, i hvilket land underskuddet
skulle anvendes.

II1. Tvisten i hovedsagen

11. Sagen omhandler et bindende svar fra Skatterdttsndmnden (skatteretsnaevnet, herefter
»Skatterdttsndmnden«). I det bindende svar leegges folgende faktiske omstendigheder til grund:

12. Holmen AB er moderselskab i en koncern med datterselskaber i flere lande, bl.a. Spanien. Den
spanske del af koncernen er — for si vidt det er relevant i den foreliggende sag — opbygget som folger:
Holmen ejer samtlige andele i datterselskabet Holmen Suecia Holding S.L. (herefter »HSH«). Dette
selskab ejer alle andele i de to andre datterdatterselskaber Holmen Paper Madrid S.L. (herefter
»HPM«) og Holmen Paper Iberica S.L. (herefter »HPI«).

13. De spanske selskaber har siden 2003 dannet en skattemaessig koncern og beskattes efter den
spanske ordning med skattemeessig integration. Ordningen indebeerer, at overskud og underskud hos
de enheder, som indgar i gruppen, uden begreensning kan modregnes hinanden. Dette sker ved, at
gruppen opretter en felles konsolideret indkomstskatteangivelse. Uudnyttede underskud kan uden
tidsmeessig begreensning fremfores og modregnes i eventuelle overskud i det kommende ar.

14. Siden 2011 er det i Spanien dog kun en del af de overskud, som er opnaet i et bestemt ar, der kan
modregnes i tidligere ars underskud. De underskud, som pa grund af denne endring ikke kan
fradrages, fremfores pa samme mdade som andre uudnyttede underskud til det folgende ar. Hvis den
skattemeessige koncern opleses som folge af, at de enheder, som indgar i gruppen, likvideres, fordeles
eventuelle resterende underskud pé de selskaber, hvor de er opstiet. I likvidationsaret er det ikke
muligt for nogen anden enhed end den, hvor underskuddene er opstaet, at udnytte disse.

15. Den spanske del af Holmen-koncernen har veeret tabsgivende. Den storste del af underskuddene er
opstaet i datterdatterselskabet HPM. Siden 2003 har dette selskab akkumuleret driftstab, som kan
henfores til virksomheden i Spanien, pa ca. 140 mio. EUR. De overskud, som er opnaet i den spanske
del af koncernen i den periode, som ansggningen vedrorer (fra og med 2003), er ubetydelige. Holmen
agter nu at afvikle den spanske virksomhed. Afviklingen blev pédbegyndt i 2016, ved at storstedelen af
aktiverne i HPM blev solgt til en ekstern keber.

16. Ansegningen om bindende afgorelse drejer sig nu om, hvorvidt Holmen har ret til at foretage
koncernlempelse for underskuddene i HPM, nar afviklingen er afsluttet. To forskellige alternativer for
afvikling underseges i anmodningen om bindende afgorelse.

17. Efter det forste alternativ skal datterdatterselskabet HPI, datterdatterselskabet HPM og
datterselskabet HSH likvideres i samme skattear og i den neevnte raekkefolge. Efter det andet alternativ
overtages datterselskabet HSH af det hidtidige datterdatterselskab HPM ved en omvendt fusion,
hvorefter HPM (nu i sin egenskab af datterselskab) likvideres.
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18. Efter begge alternativer vil koncernen ikke leengere drive nogen erhvervsvirksomhed i den periode,
hvor likvidationen gennemfores, og ikke leengere have noget selskab i Spanien, efter foranstaltningerne
er blevet gennemfort. Koncernen agter heller ikke at udeve virksomhed i Spanien fremover.

19. Skatterattsndamnden fandt, at Holmen ikke har ret til at foretage koncernlempelse for
datterdatterselskabet HPM’s underskud, safremt afviklingen sker efter det forste alternativ. Safremt
afviklingen sker efter det andet alternativ, har Holmen derimod ret til koncernlempelse for endelige
underskud, som er opstaet i HPM — i sa fald som datterselskab.

20. Skatterdttsnamnden begrundede i det veesentlige det bindende svar vedrerende det forste alternativ
med, at HSH (som datterselskab) ikke har ret/ige muligheder i Spanien for at udnytte underskuddene i
datterdatterselskabet (HPM). Dermed kan underskuddene ikke anses for at veere endelige som
omhandlet i Domstolens praksis. At der ikke indremmes det svenske moderselskab Holmen
koncernlempelse for underskud, kan derfor ikke anses for at veere uforholdsmeessigt og er folgelig
heller ikke i strid med EU-retten.

21. Med hensyn til det andet alternativ har Skatterdttsndmnden i det veesentlige begrundet sin
konklusion med, at HPM (i sa fald som direkte ejet datterselskab) ved beskatningen i Spanien har en
retlig mulighed for selv at udnytte i det mindste en del af de pageldende underskud. At der ikke
leengere er mulighed for andre enheder end HPM for at udnytte underskuddene, nar den
skattemaessige koncern er oplest, indebeerer derfor, at underskuddene er endelige. I det mindste en
del af de pageeldende underskud kan dermed anses for at veere endelige som omhandlet i Domstolens
praksis.

22. Bade Skatteverket (skattemyndigheden) og spergeren, som er Holmen AB, har paklaget det
bindende svar til Hogsta forvaltningsdomstolen (overste domstol i forvaltningsretlige sager, Sverige).

IV. Anmodningen om praejudiciel afgorelse og retsforhandlingerne for Domstolen

23. Hogsta forvaltningsdomstolen (everste domstol i forvaltningsretlige sager, Sverige), som behandler
sagen, har forelagt folgende sporgsmal for Domstolen:

»1. Forudseetter den ret — som [bl.a.] folger af Marks & Spencer-dommen — for et moderselskab i en
medlemsstat til i henhold til artikel 49 TEUF at kunne opnad adgang til fradrag af endelige
underskud i et datterselskab i en anden medlemsstat, at datterselskabet ejes direkte af
moderselskabet?

2. Skal et underskud ogsa anses for at veere endeligt for den del, der som folge af reglerne i
datterselskabsstaten ikke har kunnet modregnes i overskud, som er opndet dér i et givent ar, men i
stedet [er] blevet fremfort for eventuelt at kunne fradrages i et efterfolgende &r?

3. Skal det ved bedemmelsen af, om et underskud er endeligt, tages i betragtning, at der efter reglerne
i datterselskabsstaten er begreensninger i muligheden for et andet subjekt end underskudssubjektet
selv for at opna adgang til fradrag af underskuddet?

4. Hyvis en sadan begreensning som omhandlet i spergsmal 3 skal tages i betragtning, skal der da tages

hensyn til, i hvilken udstreekning begrensningen rent faktisk har medfert, at en del af
underskuddene ikke har kunnet modregnes i de overskud, som er opnaet hos et andet subjekt?«
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24. Under retsforhandlingerne for Domstolen har Holmen AB, Kongeriget Sverige,
Forbundsrepublikken =~ Tyskland, = Kongeriget =~ Nederlandene, = Republikken = Finland og
Europa-Kommissionen indgivet skriftlige indleeg vedrerende disse spergsmal. I retsmedet den
24. oktober 2018 deltog Skatteverket, Holmen AB, Kongeriget Sverige, Forbundsrepublikken Tyskland,
Republikken Finland og Kommissionen.

V. Retlig bedommelse

A. Etableringsfrihed og et datterdatterselskabs endelige underskud

25. Med sit forste speorgsmal — der henviser til fortolkningen af Marks & Spencer-dommen — gnsker
den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om etableringsfriheden (artikel 49 TEUF, sammenholdt
med artikel 54 TEUF) forpligter Sverige til at tage hensyn til underskuddene i et datterdatterselskab,
der er hjemmehgrende i Spanien og skal likvideres dér. Spergsmalet er opstaet pa baggrund af, at
underskuddene pa den ene side kun i begreenset omfang har kunnet modregnes pa grund af den
spanske skattelovgivning og som felge af likvidationen nu ville bortfalde i det spanske
datterdatterselskab. P4 den anden side har Sverige aldrig kunnet beskatte datterdatterselskabets
eventuelle overskud.

26. Dermed er sporgsmalet, om der i den foreliggende sag kan antages at veere tale om endelige
underskud i Holmens datterdatterselskab. Det andet til det fjerde sporgsmal drejer sig ligeledes om,
hvorvidt disse underskud er endelige, hvorfor alle spergsmalene i vid udstreekning kan besvares under
ét.

27. Indledningsvis skal det undersoges, om den manglende hensyntagen til underskud i
datterdatterselskaber, der er hjemmehgorende i udlandet, udger en restriktion for etableringsfriheden.

28. Etableringsfriheden for unionsborgere i henhold til artikel 49 TEUF omfatter i medfer af artikel 54
TEUF en ret for selskaber, som er oprettet i overensstemmelse med en medlemsstats lovgivning, og
hvis vedtegtsmeessige hjemsted, hovedkontor eller hovedvirksomhed er beliggende inden for Unionen,
til at udeve virksomhed i andre medlemsstater via et datterselskab, en filial eller et agentur.

29. Det folger af fast retspraksis, at alle foranstaltninger, som forbyder, medferer ulemper for eller gor
udovelsen af etableringsfriheden mindre attraktiv, skal betragtes som restriktioner for
etableringsfriheden’.

30. For at en medlemsstats skattelovgivning er i strid med etableringsfriheden for selskaber, er det en
forudseetning, at den forer til en forskelsbehandling til skade for selskaber, der udever denne frihed, at
denne forskelsbehandling vedrerer situationer, der er objektivt sammenlignelige, og at den ikke er
begrundet i tvingende almene hensyn eller star i rimeligt forhold til dette mél*.

9 — Dom af 29.11.2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, preemis 36), af 21.5.2015, Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331,
preemis 34), og af 16.4.2015, Kommissionen mod Tyskland (C-591/13, EU:C:2015:230, praemis 56 og den deri naevnte retspraksis).

10 — Jf. i denne retning dom af 4.7.2018, NN (C-28/17, EU:C:2018:526, preemis 18), af 25.2.2010, X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89, preemis 20),
og af 12.12.2006, Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, preemis 167).
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B. Sammenlignelighed og forskelsbehandling af hjemmehorende og ikke-hjemmehorende
datterdatterselskaber

31. Svensk ret tillader en fuldsteendig modregning af underskud mellem koncernforbundne selskaber,
der beskattes i Sverige, ved hjeelp af koncernbidrag. For sa vidt angar koncernforbundne selskaber
med hjemsted i udlandet, hvis indteegter ikke beskattes i Sverige, er modregningen af underskud
betinget af, at datterselskabet ejes direkte af et svensk moderselskab. Dermed er datterdatterselskaber,
der er hjemmehorende i udlandet (og ikke beskattes i Sverige), udelukket fra en modregning af
underskud. Dermed foreligger der en forskelsbehandling.

32. Denne forskelsbehandling kan gegre det mindre attraktivt at udeve etableringsfriheden ved
oprettelsen af datterdatterselskaber i andre medlemsstater. Den er imidlertid kun uforenelig med
traktatens bestemmelser, hvis den vedrerer objektivt sammenlignelige situationer.

33. Det folger af Domstolens praksis, at ssmmenligneligheden af et greenseoverskridende forhold og et
forhold pa nationalt plan skal vurderes under hensyntagen til, hvilket formal der forfolges med de
omhandlede nationale bestemmelser''. Udelukkelsen af udenlandske datterdatterselskaber beror ifolge
den foreleeggende rets oplysninger pa den betragtning, at koncernledelsen i modsat fald ville kunne
veelge, hvor datterdatterselskabets underskud skal fradrages. Her kan f.eks. datterselskabets eller
moderselskabets medlemsstat komme i betragtning.

34. Tyskland er af den opfattelse, at der ikke foreligger sammenlignelighed i sd@ henseende. Dette
begrundes med en henvisning til Domstolens dom i sagen Timac Agro Deutschland* og mit forslag
til afgorelse i sagen Kommissionen mod Det Forenede Kongerige ".

35. Hidtil har Domstolen med hensyn til spergsmalet om sammenligneligheden for inden- og
udenlandske driftssteder taget udgangspunkt i, om den pageldende medlemsstat ogsa har
beskatningskompetencen vedrgrende det udenlandske driftssted. Domstolen har séledes udtrykkeligt
fastslaet': »I neerveerende sag ma det fastslas, at eftersom Forbundsrepublikken Tyskland ikke udever
nogen kompetence til at beskatte et sidant fast driftssteds resultater, idet fradrag af dets tab ikke
leengere var tilladt i Tyskland, er situationen for et fast driftssted i Ostrig med hensyn til de
foranstaltninger, som Forbundsrepublikken har truffet med henblik pa at forhindre eller formindske
dobbeltbeskatning af et hjemmehorende selskabs overskud, ikke sammenlignelig med situationen for
et fast driftssted i Tyskland.« Denne tanke geelder muligvis ligeledes for datterdatterselskaber, der er
hjemmehorende i udlandet og ikke beskattes i indlandet.

36. Der findes imidlertid en fast praksis fra Domstolen om den greenseoverskridende udnyttelse af
underskud mellem datter- og moderselskaber, hvor det underforstiet eller udtrykkeligt er blevet
bekreeftet, at situationerne var sammenlignelige *°.

11 — Dom af 4.7.2018, NN (C-28/17, EU:C:2018:526, preemis 31), af 12.6.2018, Bevola og Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, preemis 32), af
22.6.2017, Bechtel (C-20/16, EU:C:2017:488, preemis 53), af 12.6.2014, SCA Group Holding m.fl, C-39/13 — C-41/13, EU:C:2014:1758,
preemis 28), og af 25.2.2010, X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89, praemis 22).

12 — Dom af 17.12.2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, preemis 65), der henviser til dom af 17.7.2014, Nordea Bank
(C-48/13, EU:C:2014:2087, preemis 24), og dom af 14.12.2006, Denkavit Internationaal og Denkavit France (C-170/05, EU:C:2006:783,
preemis 34 og 35).

13 — Mit forslag til afgerelse Kommissionen mod Det Forenede Kongerige (C-172/13, EU:C:2014:2321, punkt 26) — i det konkrete tilfeelde
bekreeftede jeg dog, at situationerne var sammenlignelige (jf. punkt 29).

14 — Dom af 17.12.2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, preemis 65), med henvisning til dom af 17.7.2014, Nordea Bank
(C-48/13, EU:C:2014:2087, preemis 24), og dom af 14.12.2006, Denkavit Internationaal og Denkavit France (C-170/05, EU:C:2006:783,
preemis 34 og 35).

15 — Dom af 4.7.2018, NN (C-28/17, EU:C:2018:526, preemis 35), af 3.2.2015, Kommissionen mod Det Forenede Kongerige (C-172/13,
EU:C:2015:50, preemis 22 ff.), af 21.2.2013, A (C-123/11, EU:C:2013:84, preemis 35), og dom af 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03,
EU:C:2005:763, preemis 27 ff.).
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37. Desuden har Domstolen for nylig i Bevola-sagen med hensyn til et ikke-hjemmeherende driftssteds
endelige underskud atter udtrykkeligt bekreeftet, at beskattede indenlandske og ikke-beskattede
udenlandske driftssteder er sammenlignelige . Dette ma vel i s& fald geelde s& meget desto mere for
beskattede indenlandske og ikke-beskattede udenlandske kontrollerede datterdatterselskaber.

38. Endelig er kriteriet om sammenlignelighed vagt. I betragtning af, at alle situationer er
sammenlignelige i en eller anden henseende, medmindre de er identiske’, ber dette
undersogelsespunkt under alle omstendigheder opgives '*.

39. P4 denne baggrund ber det derfor leegges til grund, at situationerne er sammenlignelige.
Eksisterende forskelle — i den foreliggende sag den manglende symmetri mellem beskatningen af
overskud og hensyntagen til underskud” - mellem et udenlandsk og et indenlandsk
datterdatterselskab skal forst behandles i forbindelse med begrundelsen. Der foreligger saledes en
restriktion for etableringsfriheden.

C. Begrundelse

40. En restriktion for etableringsfriheden kan veere begrundet i tvingende almene hensyn. I sa
henseende kan begrundelserne veere at sikre en afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen
mellem de forskellige berorte medlemsstater og at forhindre, at underskud fradrages to gange (selv om
der kun er sket én beskatning)®*. Derudover skal foranstaltningen veere egnet til at sikre
virkeliggorelsen af det lovlige mal, den forfolger, og ma ikke ga ud over, hvad der er nedvendigt for at
né dette mal®.

41. Ifelge Domstolens faste praksis vedrerende de »endelige« underskud er det uforholdsmeessigt,
safremt medlemsstaten neegter moderselskabet fradrag for underskud, selv om det udenlandske
datterselskab har udtemt alle muligheder for at tage hensyn til underskuddene, og der ikke leengere er
mulighed for at tage hensyn til disse underskud pa nogen made. Det pahviler den skattepligtige at
godtgere dette®. En likvidation efter en fusion kan dog ikke i sig selv godtgere, at der ikke foreligger
nogen mulighed for at tage hensyn til det underskud, der er genereret i datterselskabets hjemstat®.

1. Begrundelsen om forhindring af, at underskud fradrages to gange

42. I den foreliggende sag synes det udelukket, at underskuddene kan fradrages to gange. Holmen har
ifolge den bindende afggrelse indstillet al gkonomisk virksomhed og har heller ikke leengere aktiver, der
kan realiseres. Det eneste, der er tilbage, er underskuddene fra de tidligere regnskabsar, og selskabet
skal likvideres. Eftersom bade datterselskabet og datterdatterselskabet er hjemmehgrende i den samme
medlemsstat, og underskuddene efter spansk skattelovgivning ikke kan fradrages i datterselskabet, er
der heller ikke risiko for, at datterdatterselskabets underskud vil blive fradraget to gange i moder- og
datterselskabet.

16 — Dom af 12.6.2018, Bevola og Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, preemis 38 og 39).

17 - Ifelge et tysk ordsprog kan man ganske vist ikke sammenligne abler med peerer. Men ebler og peerer har ogsa lighedspunkter (de er begge
kernefrugter) og er dermed ogsa sammenlignelige i s& henseende.

18 — Dette foreslog jeg allerede Domstolen i mit forslag til afgerelse Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:153, punkt 21-28).

19 — Jf. herom udtrykkeligt dom af 6.9.2012, Philips Electronics (C-18/11, EU:C:2012:532) og af 15.5.2008, Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278,
preemis 33).

20 — Dom af 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, preemis 43 ff.).

21 — Dom af 29.11.2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, preemis 42), af 12.9.2006, Cadbury Schweppes og Cadbury Schweppes
Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, preemis 47), og af 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, preemis 35).

22 — Dom af 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, preemis 55 og 56).
23 — Dom af 21.2.2013, A (C-123/11, EU:C:2013:84, preemis 51 og 52).
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43. Nar der imidlertid ikke er risiko for, at underskud udnyttes to gange, er denne begrundelse ikke
relevant.

2. Begrundelsen om afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen

44. Hvad angar den afbalancerede fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne
bemeerkes, at det drejer sig om et lovligt formél, der er anerkendt af Domstolen*, som kan gere det
ngdvendigt, at man pa den gkonomiske virksomhed, der udeves af skattepligtige, der har hjemsted i
en af de nevnte medlemsstater, kun anvender denne stats skatteregler med hensyn til savel overskud
som underskud *.

45. I den foreliggende sag kan der dog ikke ud fra denne begrundelse antages at foreligge endelige
underskud, som der skal tages hensyn til, af tre grunde: For det forste ville en fradragsret for de
underskud, som i arenes lgb er pdadraget af datterdatterselskabet i Spanien, veere i strid med
medlemsstaternes skattemeessige autonomi (under punkt 46 ff.). For det andet er betingelsen om
underskud, der ganske vist kan udnyttes retligt, men ikke reelt, ikke opfyldt i det foreliggende tilfeelde
(under punkt 57 ff). For det tredje er endelige underskud principielt udelukket i forhold til
moderselskabet inden for rammerne af et indirekte ejerskab (dvs. i forbindelse med et
datterdatterselskab) (herom under punkt 73 ff.).

a) Hensyntagen til medlemsstaternes skattemcessige autonomi

46. Som Domstolen allerede har fastsldet, kan de grundleeggende friheder ikke indebeere, at det
paleegges den medlemsstat, hvor dette moderselskab har hjemsted, at indreomme det fradrag for
underskud med et belgb, der alene har oprindelse i en anden medlemsstats skattesystem, idet den
forstneevnte medlemsstats skattemeessige autonomi ellers ville blive begreenset af udevelsen af den
anden medlemsstats beskatningsbefajelse *°.

47. Som Domstolen udtrykkeligt har fastsldet”, kan »den endelige karakter, som omhandlet i
preemis 55 i dom Marks & Spencer [...]*, af underskud lidt af et ikke-hjemmehgorende datterselskab
ikke [...] folge af den omstendighed, at den medlemsstat, hvor det pageeldende datterselskab har
hjemsted, udelukker enhver mulighed for fremforsel af underskud«”. I si fald ville en medlemsstat
veere tvunget til at tilpasse sin skattelovgivning til en anden medlemsstats.

48. Nar den endelige karakter af underskud lidt af et ikke-hjemmehorende datterselskab i henhold til
Domstolens praksis® ikke kan folge af den omsteendighed, at den medlemsstat, hvor det pageldende
datterselskab har hjemsted, udelukker enhver mulighed for fremforsel af underskud, ma dette ogsa
geelde for en udelukkelse af overforsel af underskud til en tredjepart. Det samme geelder for opheret af
en overforsel af underskud. I begge tilfeelde forhindres en fremtidig udnyttelse af underskud — dels af
den skattepligtige selv, dels af tredjeparter. Situationerne skal derfor ogsa behandles ens.

24 — Dom af 7.11.2013, K (C-322/11, EU:C:2013:716, preemis 50), af 29.11.2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, preemis 45), af
6.9.2012, Philips Electronics (C-18/11, EU:C:2012:532, preemis 23), og af 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, preemis 45
og 46).

25 — Dom af 7.11.2013, K (C-322/11, EU:C:2013:716, preemis 50), af 15.5.2008, Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, preemis 31), af 18.7.2007,
Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439, preemis 54), og af 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, preemis 45).

26 — I denne retning allerede dom af 21.12.2016, Masco Denmark og Damixa (C-593/14, EU:C:2016:984, preemis 41), og af 30.6.2011, Meilicke
m.fl. (C-262/09, EU:C:2011:438, preemis 33).

27 — Dom af 3.2.2015, Kommissionen mod Det Forenede Kongerige (C-172/13, EU:C:2015:50, preemis 33).
28 — Dom af 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763).
29 — Jf. dom af 7.11.2013, K (C-322/11, EU:C:2013:716, preemis 75-79 og den deri naevnte retspraksis).

30 — Dom af 3.2.2015, Kommissionen mod Det Forenede Kongerige (C-172/13, EU:C:2015:50, preemis 33), og af 17.12.2015, Timac Agro
Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, [preemis] 54).
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49. Som allerede anfort ovenfor under punkt 41 ff., skal det i henhold til Domstolens praksis saledes
undersoges, om det ikke havde veeret muligt at fradrage underskuddene tidligere ved en overforsel til
tredjeparter, inden det bekreeftes, at der er tale om sakaldte endelige underskud. Dermed kan kun
menes eksterne kebere eller andre koncernselskaber. Safremt dette imidlertid ikke er muligt, eftersom
den spanske skattelovgivning — i den foreliggende sag pa grund af likvidationen, hvorved den spanske
ordning om skattemzessig integration opherer — udelukker dette, indebeerer denne retlige udelukkelse
af modregning af underskud ikke, at der sa foreligger endelige underskud.

50. Under alle omsteendigheder har Domstolen allerede fastsldet, at de grundleeggende friheder ikke er
til hinder for, at et underskud, der kan modregnes pa tveers af greenserne, altid skal konstateres som
veerende endeligt ved skattedrets afslutning®. Dermed er ethvert underskud, der kan fremfores — i al
fald i forste omgang® — ikke endeligt.

51. Disse akkumulerede (fremforte) underskud, der i et givet ar ikke geelder som endelige (da de kan
fremfores eller var udelukket fra modregning efter national ret), kan ikke senere blive til endelige
underskud som folge af, at en yderligere fremforsel af underskud ikke er mulig pa grund af
likvidationen.

52. I modsat fald ville de indledningsvis overskudsgivende aktiviteter i Spanien alene blive beskattet i
Spanien, mens de efterfolgende tabsgivende aktiviteter derimod ville blive finansieret af
skatteprovenuet til de stater, hvor koncernens gverste moderselskaber er hjemmehgrende. Dette ville
veere i strid med opretholdelsen af en rimelig fordeling af beskatningskompetencen.

53. Dette bliver navnlig tydeligt med den spanske ordning, der er relevant i den foreliggende sag, og
hvorefter der siden 2011 kun i begraenset omfang tages hensyn til fremforte underskud, selv om der
skulle foreligge tilstraekkelige overskud i det pageeldende &r, som Spanien ogsa har beskattet. At disse
underskud stadig eksisterer, folger primeert af den retlige begreensning af adgangen til modregningen af
underskud, som Spanien indferte i 2011. Der geelder ikke noget krav om, at den svenske
beskatningsordning skal tilpasse sig denne ordning (princippet om autonomi).

54. Ligeledes eendres karakteren af ikke-endeligt underskud ved overforslen til tredjeparten (her
koncernens gverste moderselskab i Spanien) ikke pa et senere tidspunkt, blot fordi medlemsstaten
bringer overforslen af underskuddene til opher. Derimod er det i modstrid med princippet om
autonomi, at ikke-endelige underskud i ét skattear i et senere skattear igen bliver til endelige tab pa
grund af seerlige forhold i national ret i en anden medlemsstat.

55. Tilsvarende har Domstolen i dommen i sagen Kommissionen mod Det Forenede Kongerige lagt til
grund, at en ikke-endelig karakter ikke endres efterfolgende *. Bemeerkningerne i denne dom tyder i al
fald pa, at det underskud, som datterselskabet har padraget sig i det sidste likvidationsar, under alle
omsteendigheder skal kunne modregnes pa en eller anden made (pa tveers af greenserne), men ikke de
underskud, der er opstiet inden da og er fremfort efter national (her spansk) ret™.

56. Eftersom de i sagen omhandlede underskud alene eksisterer pa grundlag af spansk ret, er de ikke
endelige underskud i datterdatterselskabet.

31 — Dom af 3.2.2015, Kommissionen mod Det Forenede Kongerige (C-172/13, EU:C:2015:50, preemis 31 og 36).

32 — Forbundsrepublikken Tyskland er derfor af den opfattelse, at kun det underskud, der er opstdet i det sidste ar, som folge af den faktisk
manglende fremforselsmulighed skal anses for et sikaldt endeligt underskud, mens de fremforte underskud ikke efterfolgende mister deres
karakter af ikke-endelige underskud.

33 — Jf. dom af 3.2.2015, Kommissionen mod Det Forenede Kongerige (C-172/13, EU:C:2015:50, praemis 37).

34 — Domstolens praksis fortolkes ogsa til dels saledes — jf. Tysklands indleeg i denne sag og feks. David Eisendle, Grenziiberschreitende
Verlustverrechnung im Jahre 11 nach Marks & Spencer, ISR 2016, 37 (42).
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b) Sondring mellem faktisk og retlig endelig karakter?

57. Neesten alle procesdeltagere sondrer pa denne baggrund mellem underskud, der retligt og faktisk
ikke kan udnyttes (dvs. er endelige), med henblik pa vurderingen af et underskuds endelige karakter.

58. Underskud, der ikke kan udnyttes som folge af, at de i den medlemsstat, hvor de er opstéet, ikke
anerkendes retligt eller ikke kan udnyttes pa grund af retlige begreensninger (f.eks. ikke kan frem- eller
tilbagefores), skal ikke udgere endelige underskud som omhandlet i Domstolens praksis. Kun sadanne
underskud, der ganske vist retligt ville kunne udnyttes, men reelt ikke kan udnyttes i fremtiden, kan
anses for endelige underskud. Denne opfattelse virker overbevisende, henset til
beskatningsordningernes autonomi (punkt 46 ff.).

59. Jeg finder det dog tvivlsomt, om der i det hele taget kan eksistere underskud, der kan udnyttes
retligt, men ikke faktisk. Lad mig illustrere det med et eksempel. Det eneste tilfeelde, hvor der vil
restere et underskud pa trods af ubegreensede muligheder for at frem- eller tilbagefore underskud, er
en som helhed underskudsgivende virksomhed, der aldrig har opnaet tilstreekkeligt overskud, heller
ikke efter, at alle aktiver er blevet solgt. I sd fald vil det sidste ars underskud pa trods af en mulighed
for tilbageforsel af underskud heller ikke kunne fa (reel) virkning.

60. Ogsa i dette tilfeelde vil der imidlertid stadig veere mulighed for reelt at overdrage disse underskud
til en keber ved et salg af virksomheden®, safremt hjemstedsmedlemsstaten tillader dette. Kgberen vil
tage hensyn til de eksisterende underskud via kebsprisen for virksomheden, hvorved seelgeren i dette
omfang »realiserer« disse underskud.

61. Safremt den pageeldende lovgivning hjemler en overdragelse af underskuddene til andre personer,
er en udnyttelse af disse underskud ogsa altid reelt mulig. I det konkrete tilfeelde er overdragelsen
maske ikke videre indbringende, eftersom keberen af en underskudsgivende virksomhed ikke
nedvendigvis er villig til at betale ret meget for en sddan virksomhed. Dette eendrer dog ikke noget
ved den faktiske mulighed for at udnytte underskuddene.

62. Dermed er den endelige karakter af underskuddene ogsa i dette tilfeelde enten baseret pa
medlemsstatens lovgivning (udelukkelse af enhver mulighed for overforsel af underskud) eller pa den
afgiftspligtiges beslutning om ikke at atheende selskabet, men at likvidere det. I ingen af de to tilfeelde
er det imidlertid indlysende, hvorfor en manglende mulighed for at fradrage underskud i en anden
medlemsstat skulle veere uforholdsmeessig. Det er ikke uden grund, at Domstolen ogsa kreever, at alle
muligheder for fradrag af underskud er udtemt. Dertil horer ogsd en overdragelse af underskuddene
til en tredjepart ved et salg.

63. Holmen har under retsmodet bekreeftet, at sidanne overvejelser fandt sted, men at man herefter
besluttede sig for en likvidation. Pa denne baggrund kan det derfor ogsa konstateres, at Holmen ikke
har nogen endelige underskud.

35 — Dette punkt neevnes f.eks. udtrykkeligt af Domstolen, dom af 21.2.2013, A (C-123/11, EU:C:2013:84, preemis 52 ff.).
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D. Endelige underskud som omhandlet i Bevola-dommen?

64. Denne fortolkning er heller ikke i strid med den nyere Bevola-dom®. For det forste anvendte
Domstolen i denne dom »blot« undtagelsen i Marks & Spencer-dommen pa faste driftssteders
»endelige« underskud og rejste ikke tvivli om de oven for foretagne begreensninger®. Navnlig tog
Domstolen heller ikke neermere stilling til spergsmalet om, hvornar der er tale om endelige
underskud.

65. For det andet er hovedargumentet i denne nyere dom* princippet om skatteevne. Dette kan veere
forstieligt i en situation med et fast driftssted, eftersom faste driftssteder juridisk set er en
ikke-selvsteendig del af en skattepligtigs virksomhed. Denne argumentation er imidlertid ikke holdbar i
forbindelse med datter- og datterdatterselskaber. Disse selskaber er selvsteendige juridiske personer, der
ogsd har selvsteendig finansiel preestationsevne (hvis man derved forstar evnen til at betale skat pa
grundlag af deres indtegter)”. Domstolen har — med rette — ikke fastsléet, at den korrekte beskatning
af moderselskabets praestationsevne kreever, at der tages hensyn til datterselskabets underskud.

66. Udligningen mellem koncernforbundne selskaber udger derimod ud fra en skatteretlig betragtning
et brud med princippet om skatteevne, eftersom flere retssubjekters skatteevne sammenleegges.
Inddragelsen af yderligere retssubjekter kan derfor i al fald ikke begrundes med princippet om en
beskatning pa grundlag af skatteevnen.

67. Tveertimod er det endog i strid med princippet om beskatning i forhold til skatteevne, safremt en
medlemsstat kun tager hensyn til én side (dvs. kun indteegterne eller kun udgifterne). Sa vidt jeg ved,
findes der desuden hverken et generelt skatteretligt eller et generelt EU-retligt princip om, at alle
underskud ved udgangen af en juridisk persons livscyklus pa en eller anden made skal udlignes.
Navnlig kreever princippet om skatteevne i det foreliggende tilfeelde ikke en eksport af underskud til
andre medlemsstater.

68. I denne sag foreligger der saledes heller ikke fradragsberettigede endelige underskud, der kan
eksporteres fra Spanien til Sverige.

E. Forelobig konklusion under hensyntagen til et »retfeerdigt indre marked«

69. Denne konklusion, der er udledt af retspraksis, er ogsd overbevisende med henblik pa et
»retferdigt« indre marked, der, henset til den sikaldte BEPS-debat®, igen er kommet mere i fokus. En
greenseoverskridende mulighed for at modregne endelige underskud som tab ville netop i den
foreliggende seerlige situation navnlig begunstige store koncerner, der agerer pa tveers af greenserne, i
forhold til mindre virksomheder (der i reglen ikke har greenseoverskridende aktiviteter). Hvis Holmen
f.eks. ved, at alle akkumulerede underskud hidrgrende fra den spanske forretningsmodel i sidste ende
kan modregnes i overskud i Sverige, kan Holmen forholde sig helt anderledes i sit forseg pa at

36 — Dom af 12.6.2018, Bevola og Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, preemis 61 ff.).

37 — Tvertimod palagde Domstolen udtrykkeligt den nationale ret at bedemme, om betingelserne for at leegge til grund, at der var tale om et
endeligt underskud, i det hele taget var opfyldt jf. dom af 12.6.2018, Bevola og Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, preemis 65).

38 — Dom af 12.6.2018, Bevola og Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, preemis 39 og 59); jf. ogsd dom af 4.7.2018, NN (C-28/17,
EU:C:2018:526, preemis 35).

39 — En antagelse, hvorefter koncerner har en retligt relevant greenseoverskridende skatteevne ville vel navnlig d4bne nye dispositionsmuligheder for
store internationale koncerner. Dommen af 4.7.2018, NN (C-28/17, EU:C:2018:526, preemis 35), er derfor betenkelig.

40 — Derved forstds forenklet udtrykt sakaldte multinationale koncerners skattemeessige dispositioner, nar disse inden for de hidtidige
skatteordninger har (juridisk lovlige) muligheder for at minimere deres beskatningsgrundlag i lande med hgjt skattetryk og flytte overskud til
lande med lavt skattetryk (Base Erosion and Profit Shifting).
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positionere sig pa det spanske marked end en spansk konkurrent, der ma leegge til grund, at hans
underskud vil bortfalde, safremt han opherer med at drive virksomhed i Spanien. De »spanske
underskud« ville veere en langt mindre byrde for Holmen end for en indenlandsk konkurrent uden en
tilsvarende koncernstruktur.

70. Under hensyntagen hertil og med en konsekvent anvendelse af Domstolens praksis (jf. punkt 41 ff.
med yderligere henvisninger) kommer man séledes frem til folgende konklusion: Hvis en udnyttelse af
underskud retligt set er udelukket i datterdatterselskabets hjemstedsstat, er der ikke tale om endelige
underskud. Safremt der er mulighed for at udnytte underskud i hjemstedsstaten, skal den
skattepligtige have udtemt disse muligheder. Dette omfatter ifolge Marks & Spencer-dommen*' ogsé
en realisering af underskuddene ved overfersel til tredjepart, som der ikke er tale om i den foreliggende
sag.

71. I det foreliggende tilfeelde er Sveriges udelukkelse af en modregning af underskud, der stammer fra
et datterdatterselskab, der er hjemmehorende i udlandet og ikke beskattes i indlandet, ikke
uforholdsmeessig.

F. Besvarelse af de enkelte sporgsmdl

72. Dermed nér jeg frem til besvarelsen af de enkelte sporgsmal.

1. Det forste sporgsmdl: krav om direkte ejerskab

73. Med sit forste sporgsmal ensker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om underskuddene
i et datterdatterselskab, der er hjemmehgorende i Spanien og skal likvideres dér, skal anses for endelige
underskud. Svaret er nej.

74. Marks & Spencer-undtagelsen for endelige underskud sondrer ganske vist ikke mellem
datterselskaber og datterdatterselskaber med hensyn til endelige underskud. Dermed tillader denne
undtagelse ved forste gjekast bade koncernens gverste moderselskab og det indskudte datterselskab at
modregne de endelige underskud i datterdatterselskabet.

75. 1 den situation, der 1a til grund for Marks & Spencer-dommen, var der ganske vist ogsa tale om en
keede af indirekte ejerforhold, hvilket Holmen og Kommissionen med rette har anfort.
Datterdatterselskabet, moderselskabet (et holdingselskab) og moderselskabets moderselskab
(koncernens gverste moderselskab) var i den pageldende sag endog hjemmehorende i tre forskellige
medlemsstater. Dette fremgar imidlertid kun af anmodningen om preejudiciel afgerelse og
generaladvokatens forslag til afggrelse®. I dommen fremgar dette hverken af redegorelsen for de
faktiske forhold eller af Domstolens afgorelse.

76. I modsetning til Kommissionen og i overensstemmelse med det af Nederlandene og Sverige
anforte finder jeg det dog for vidtgdende at udlede deraf, at Domstolen stiltiende har besluttet, at
koncernens goverste moderselskab ogsa skal kunne fradrage et datterdatterselskabs (endelige)
underskud. I den pageldende sag skulle Domstolen nemlig ikke tage neermere stilling til dette
sporgsmal, eftersom det heller ikke blev stillet.

77. En sddan betragtningsmade ville dog navnlig indebeere en valgmulighed inden for en koncern,

hvorefter koncernen kan beslutte, 1 hvilken af datterselskabernes eller moderselskabets
hjemstedsmedlemsstater de »endelige« underskud i datterdatterselskaberne skal gores geeldende.

41 - Dom af 13.12.2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, preemis 55).
42 — Generaladvokat Poiares Maduros forslag til afgerelse Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:201, punkt 8).
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78. Navnlig sifremt alle tre selskaber er hjemmehegrende i forskellige medlemsstater, og der findes
tilsvarende overskud, der kan modregnes, vil denne valgmulighed have betydning med henblik pa
optimering af koncernbeskatningen. Som de medlemsstater, der har afgivet indleeg, med rette har
anfort, ma en sddan valgmulighed imidlertid ikke foreligge. Det ville ogsa rejse tvivl om opretholdelsen
af en afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne. Dertil kommer
risikoen for, at underskuddene muligvis fradrages i flere medlemsstater.

79. Eftersom en modregning af underskud hos det direkte moderselskab i en anden medlemsstat som
udgangspunkt stadig er mulig, har en modregning af underskud med det direkte moderselskab
principielt forrang for en modregning af underskud med det indirekte moderselskab (her koncernens
overste moderselskab i Sverige). Med denne forrang undgéas herefter de ovenneevnte risici for en
valgmulighed for den skattepligtige i lighed med muligheden for et dobbelt fradrag for underskud i de
forhold, der omfatter tre stater.

80. Denne forrang geelder ogsd, selv om datterdatterselskabet og datterselskabet — som i den
foreliggende sag — er hjemmehorende i samme medlemsstat. Som Holmen med rette har anfort, er
der i den foreliggende sag ganske vist ingen risiko for en optimering af koncernbeskatningen gennem
valg af den medlemsstat, hvor underskuddet modregnes. Den egede risiko for, at underskud fradrages
flere gange, er ligeledes udelukket. Det afgerende sporgsmal er imidlertid heller ikke i den foreliggende
sag, om datterselskabet og datterdatterselskabet er hjemmehegrende i samme land, men om der hos
datterdatterselskabet foreligger endelige underskud i forhold til moderselskabet i den anden
medlemsstat. Som anfort ovenfor, skal dette spergsmal imidlertid besvares benzegtende.

81. Det forste sporgsmal skal dermed besvares saledes, at underskuddene i et indirekte ejet selskab
(dvs. et datterdatterselskab) som udgangspunkt ikke udger endelige underskud i forhold til
»moderselskabets moderselskab« (dvs. datterselskabets moderselskab).

2. Det andet sporgsmdl: spansk begrcensning af adgangen til modregning af underskud

82. Med det andet sporgsmal ensker den foreleeggende ret oplyst, om et underskud ogsa skal anses for
at veere endeligt, for sa vidt som det har veeret nedvendigt at fremfore det pa grund af en begreensning
af adgangen til modregning af underskud.

83. Pa baggrund af de ovenfor anferte betragtninger skal dette spergsmal besvares saledes, at det under
skud, der »blot« er fremfort, ikke skal anses for et sakaldt endeligt underskud, selv om det pa grund af
en begrensning af adgangen til modregning af underskud i den stat, hvor datterselskabet er
hjemmeherende, ikke har kunnet modregnes i tidligere overskud.

84. Eksistensen af dette underskud er alene betinget af udformningen af den spanske skattelovgivning
og kan ikke tvinge Sverige til at tage dette underskud i betragtning med henblik pa skattenedseettelse.

3. Det tredje og det fjerde sporgsmadl

85. Med sit tredje og fjerde spergsmal onsker retten oplyst, om det ved bedemmelsen af, om et
underskud er endeligt, skal tages i betragtning, at der efter reglerne i datterselskabsstaten er
begreensninger i muligheden for et andet subjekt end underskudssubjektet selv for at opna adgang til
fradrag af underskuddet, og om det i bekreftende fald skal tages i betragtning, hvorvidt
begreensningerne rent faktisk har fort til, at en del af underskuddene ikke har kunnet modregnes.

86. For sa vidt angar disse to spergsmal skal de pa baggrund af ovenstdende betragtninger besvares
saledes, at det ved bedemmelsen af, om der er tale om endelige underskud i datterdatterselskabet,
altid kun er begreensningerne hos datterdatterselskabet, der er afgerende. Safremt datterdatterselskabet
har mulighed for at overdrage underskuddene til en tredjepart (f.eks. et datterselskab), kan der ikke
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veere tale om endelige underskud i datterdatterselskabet. Det afggrende er derfor ikke, om tredjeparter
i det konkrete tilfeelde har kunnet udnytte underskuddet effektivt. Dette er hgjst relevant for
sporgsmalet om, hvorvidt der hos disse tredjeparter er tale om endelige underskud i forhold til disses
moderselskaber.

VI. Forslag til afgerelse

87. P4 baggrund af ovenstdende foreslar jeg Domstolen at besvare de sporgsmal, som Hogsta
forvaltningsdomstolen (everste domstol i forvaltningsretlige sager, Sverige) har forelagt, som folger:

»1.1 henhold til artikel 49 TEUF, sammenholdt med artikel 54 TEUF, er det en betingelse for en
greenseoverskridende modregning hos moderselskabet, at det er den direkte ejer af det
underskudsgivende datterselskab.

2. Det underskud, der »blot« er fremfort, skal ikke anses for et sdkaldt endeligt underskud, selv om
det pa grund af en begrensning af adgangen til modregning af underskud i den stat, hvor
datterselskabet er hjemmehorende, ikke har kunnet modregnes i tidligere overskud.

3. Ved bedemmelsen af, om underskud i et datterdatterselskab er endelige, skal der ogsa tages hensyn
til muligheden for at overdrage og modregne underskud til tredjeparter og dermed ogsa til deres
moderselskab (eller andre koncernforbundne selskaber) i denne medlemsstat. Hvorvidt deres
fradragsmuligheder er begrenset, er alene afgerende for speorgsmalet om deres »endelige«
underskud.«
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