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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)

den 4 juli 2018*

"Begdran om forhandsavgorande — Artikel 49 FEUF — Bolagsskatt — Nationell skattelagstiftning enligt
vilken underskott som uppstatt i ett fast driftstélle, som &r beldget i beskattningsstaten men tillhor ett
foretag som har hemvist i en annan medlemsstat, inte far 6verforas till ett bolag med hemvist i
beskattningsstaten vilket ingar i samma koncern, annat dn om det inte 4r mdjligt att utnyttja
underskottet vid beskattning i utlandet”

I mal C-28/17,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Ostre Landsret
(Appellationsdomstolen for ostra Danmark) genom beslut av den 1 november 2016, som inkom till
domstolen den 19 januari 2017, i malet

NN A/S

mot

Skatteministeriet,

meddelar

DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden R. Silva de Lapuerta samt domarna C.G. Fernlund, J.C. Bonichot
(referent), A. Arabadjiev och S. Rodin,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,

justitiesekreterare: handlaggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 29 november 2017,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— NN A/S, genom A. Ottosen, advokat,

— Danmarks regering, genom J. Nymann-Lindegren och C. Thorning, bada i egenskap av ombud,
bitrddda av S. Riisgaard, advokat,

— Tysklands regering, genom T. Henze, i egenskap av ombud,

* Réttegangssprak: danska.
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— Europeiska kommissionen, genom W. Roels och R. Lyal, bada i egenskap av ombud, bitradda av
H. Peytz, advokat,

och efter att den 21 februari 2018 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom
Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 49 FEUF.

Begdran har framstillts i ett mal mellan NN A/S, ett bolag bildat enligt dansk ritt, och
Skatteministeriet (Danmark) angéende den senares beslut att inte medge detta bolag avdrag, fran sin
skattepliktiga inkomst, for underskott som uppkommit i dess svenska dotterbolags danska filial.

Tillaimpliga bestaimmelser

Internationell rdtt

I artikel 7.1 i avtalet mellan de nordiska lénderna for att undvika dubbelbeskattning betriffande skatter
pé inkomst och pa formogenhet, som ingicks i Helsingfors den 23 september 1996 (BKI nr 92 av den
25 juni 1997) (nedan kallat det nordiska skatteavtalet) anges foljande:

"Inkomst av rorelse, som foretag i en avtalsslutande stat forvérvar, beskattas endast i denna stat, savida
inte foretaget bedriver rorelse i den andra avtalsslutande staten fran dér beldget fast driftstille. Om
foretaget bedriver rorelse pa sddant sitt, far foretagets inkomst beskattas i denna andra stat, men
endast sa stor del av den som &r héanforlig till det fasta driftstallet.”

De avtalsslutande staterna har enligt artikel 25 i ndmnda skatteavtal valt att undanroja
dubbelbeskattning av fasta driftstéillen genom avridkningsmetoden. Foretagets hemviststat ska i enlighet
med den metoden sdtta ned skatten med ett belopp motsvarande den inkomstskatt som betalats i
kallstaten.

Dansk rdtt

I 31 § stycke 1 selskabsskatteloven (lagen om bolagsskatt) foreskrivs obligatorisk sambeskattning av
danska bolag som ingar i en koncern. Den gemensamma skatten ska betalas av det yttersta
moderbolaget (eller holdingbolaget) om detta dr skattskyldigt i Danmark eller, om s& inte ar fallet, av
ett annat koncernbolag med hemvist i landet. Det bolag som ska betala skatten kallas
administrationsbolag.

Den nationella sambeskattningen gors med stod av den skatterittsliga territorialitetsprincipen i
Danmark. Enligt denna princip ska resultaten i sddana dotterbolag och fasta driftstillen i koncernen
som ér etablerade utanfor Danmark inte inkluderas i den i Danmark beskattade koncernens resultat,
savida inte koncernen har valt att omfattas av bestimmelserna om internationell sambeskattning, med
tillampning av 31 A § lagen om bolagsskatt. Sambeskattningen av koncernen omfattar daremot alla
bolag som har hemvist i Danmark och deras dar beldgna fasta driftstillen.
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Sambeskattningen omfattar dven fasta driftstdllen i Danmark som tillhér koncernbolag som har sitt
sate i utlandet. I det sistndimnda fallet giller dock sarskilda regler for avdrag fran koncernens
skattepliktiga inkomst, for underskott i en dansk filial till ett bolag som har sitt site i en annan
medlemsstat. Dessa regler preciseras i 31 § stycke 2 andra meningen lagen om bolagsskatt, vilken
lyder som foljer:

"Underskott som uppstatt i ett fast driftstille far dras av fran andra bolags inkomster endast om
bestimmelserna i den frimmande staten ... dar bolaget har sitt hemvist inte medger att underskottet
kan beaktas vid faststdllandet av bolagets beskattningsbara inkomst i den frammande staten ..., eller
om internationell sambeskattning har valts enligt 31 A § ...”

Det framgar av den beskrivning av forarbetena till lagen om bolagsskatt som den hénskjutande
domstolen ldmnat, att syftet med denna bestammelse &r att forhindra att underskott dras av mer &n
en gang ndr det dr fraga om gransoverskridande situationer.

I 5 G § ligningsloven (taxeringslagen) foreskrivs foljande:

”"Skattskyldiga personer som omfattas av 1 § kildeskatteloven [(lagen om kallskatt)], 1 § lagen om
bolagsskatt eller 1 § fondsbeskatningsloven (lagen om beskattning av investeringsfonder) far inte gora
avdrag for kostnader som enligt utlindska skattebestimmelser kan dras av fran inkomster som inte
beaktas vid berdkningen av dansk skatt. Motsvarande giller om avdrag for kostnader enligt utlaindska
skattebestaimmelser kan utnyttjas som avdrag fran inkomster som uppburits av bolag inom samma
koncern [se 3 B § skattekontrolloven (skattekontrollagen)], under forutsittning att inkomsterna inte
beaktas vid berdkningen av dansk skatt.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

NN ar holdingbolag i en dansk koncern som bland annat bestar av tvd svenska dotterbolag, Sverige 1
AB och Sverige 2 AB, vilka har var sin filial i Danmark, ndmligen C respektive B. Dessa tva filialer har
slagits samman till en enda filial A genom att filial B 6verforts till bolaget Sverige 1 AB.

Enligt den hénskjutande domstolen har koncernen valt att ldta ndmnda transaktion, for
beskattningsandamal i Sverige, behandlas som en omstrukturering av verksamheten, vilket inte &r en
skattepliktig transaktion i denna medlemsstat. Overforingen till filial A av den goodwill som skapats
av filial B har inte medfort nagon ratt till avskrivning i Sverige.

I Danmark beskattades sammanslagningen daremot som en Overlitelse av tillgdngar till
marknadsvirdet, vilket innebar att filialen A kunde skriva av anskaffningskostnaden fér den goodwill
som skapats av B och som en konsekvens dédrav kunde uppvisa ett negativt resultat for beskattningsaret
2008.

Den danska myndigheten medgav dock inte att underskottet i filial A drogs av fran koncernens totala
inkomst vid sambeskattningen for detta beskattningsar, vilket NN hade yrkat. Myndigheten
motiverade sitt beslut med att ett sadant avdrag inte var tillatet enligt 31 § stycke 2 andra meningen
lagen om bolagsskatt, eftersom det svenska bolag som &dgde filialen kunde gora avdrag for underskottet
i fraga fran sin skattepliktiga inkomst i Sverige.

Beslutet att inte medge avdrag faststilldes av Landsskatteretten (Nationella ndimnden for avgérande av

skatterittsliga tvister, Danmark) och overklagades dérefter av NN till stre Landsret
(Appellationsdomstolen for dstra Danmark).
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Mot denna bakgrund beslutade nimnda domstol att vilandeforklara mélet och stilla f6ljande fragor till
domstolen:

”1) Vilka omsténdigheter ska beaktas vid bedomningen av om det for bolag med hemvist i landet, i en
situation som den forevarande, i friga om avdrag for underskott giller ett villkor som 'motsvarar’
det som giller for filialer till bolag utan hemvist i landet i den mening som avses i domen av den
6 september 2012, Philips Electronics UK (C-18/11, EU:C:2012:532, punkt 20)?

2) Om det antas att de danska skattebestimmelserna inte innebir en sidan atskillnad som den som
var aktuell i det mal som avgjordes genom domen av den 6 september 2012, Philips Electronics UK
(C-18/11, EU:C:2012:532), utgor da ett sadant forbud mot avdrag som det som beskrivits ovan — i
ett fall dar overskottet i ett fast driftstéille som tillhor ett bolag utan hemvist i landet omfattas av
viardlandets beskattningsrdtt — i sig en inskrdnkning av etableringsfriheten enligt artikel 49 FEUF
som mdste motiveras av tvingande skal av allménintresse?

3) Om svaret dr jakande, kan da en sadan inskrdnkning motiveras av hansyn till syftet att férhindra
dubbla underskottsavdrag eller syftet att bibehalla en vilavvigd fordelning av beskattningsrétten
mellan medlemsstaterna, eller av en kombination av dessa tva syften?

4) Om sa ér fallet, ar da denna inskrankning proportionerlig?”

Provning av tolkningsfragorna

Den hénskjutande domstolen har stillt sina fragor for att fa klarhet i huruvida artikel 49 FEUF ska
tolkas sa, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning om koncernbeskattning, enligt vilken bolag
som ingar i en koncern och som har hemvist i landet vid sambeskattning inte far gora avdrag for
underskott som uppkommit i ett fast driftstdlle som &dr beldget i landet vilket tillhor ett i koncernen
ingdende dotterbolag utan hemvist i landet, annat &n om det inte dr mojligt att dra av detta
underskott fran dotterbolagets skattepliktiga inkomst enligt de tillimpliga bestimmelserna i den
medlemsstat dér dotterbolaget har sitt séte.

Inledande synpunkter

Etableringsfriheten, som enligt artikel 49 FEUF tillkommer Europeiska unionens medborgare,
inbegriper, enligt artikel 54 FEUF, en rdtt for bolag som bildats i Overensstimmelse med en
medlemsstats lagstiftning, och som har sitt sdte, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet
inom unionen, att utdva verksamhet i andra medlemsstater genom ett dotterbolag, en filial eller ett
kontor.

For att en medlemsstats lagstiftning ska anses utgora ett hinder for bolagens etableringsfrihet krévs att
den medfor en negativ sirbehandling av bolag som utdvar denna frihet, att denna siarbehandling avser
situationer som dar objektivt jamforbara och att den inte kan motiveras av ett tvingande skil av
allménintresse eller att den inte star i proportion till detta mal (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 25 februari 2010, X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 20).

Sdrbehandlingen

Enligt 31 § stycke 1 lagen om bolagsskatt ska bolag med hemvist i landet vilka ingér i samma koncern
sambeskattas. Enligt de forklaringar som ldmnats av den hdnskjutande domstolen omfattar denna
nationella sambeskattning av en koncern i princip dven danska fasta driftstillen som tillhor utlandska
bolag som ingar i koncernen.
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I enlighet med 31 § stycke 2 andra meningen lagen om bolagsskatt far emellertid ett underskott som
uppstatt i ett fast driftstélle belaget i Danmark, som tillhor ett koncernbolag utan hemvist i landet,
inte dras av fran koncernens skattepliktiga inkomst i Danmark annat én om detta underskott inte kan
beaktas vid berdkningen av den beskattningsbara inkomsten for det bolag som saknar hemvist i landet,
enligt lagstiftningen i den stat dar detta bolag har hemvist. I samma bestimmelse anges att detta villkor
inte galler for det fall — som inte omfattas av de fragor som héanskjutits for forhandsavgorande — att
koncernen har valt att omfattas av bestimmelserna om internationell sambeskattning.

Parterna i det nationella malet har olika uppfattningar om huruvida den regel som anges i 31 § stycke 2
andra meningen lagen om bolagsskatt innebdr en negativ siarbehandling av bolag som utdvar sin
etableringsfrihet.

Enligt den danska regeringen foljer det e comtrario av domen av den 6 september 2012, Philips
Electronics UK (C-18/11, EU:C:2012:532) att denna fraga ska besvaras nekande.

Den friga som den hénskjutande domstolen ville fa besvarad i det malet var huruvida det var forenligt
med etableringsfriheten att tillimpa vissa bestimmelser i brittisk ritt enligt vilka mojligheten att
genom ett koncernavdrag 6verfora underskott i ett i landet beldget fast driftstille, tillhorande ett bolag
utan hemvist i landet, till ett bolag med hemvist i landet omfattades av ett liknande villkor som det
som uppstills i 31 § stycke 2 andra meningen lagen om bolagsskatt.

EU-domstolen slog i namnda dom fast att ett sddant villkor stred mot etableringsfriheten, eftersom
overforingen av underskott som uppkommit i ett bolag med hemvist i landet till ett annat bolag med
hemvist i landet som tillhor samma koncern inte omfattades av nagot motsvarande villkor.

Den danska regeringen har hédvdat att det i den danska lagstiftningen ddremot uppstills ett
motsvarande villkor for bolag med hemvist i landet. I 5 G § taxeringslagen foreskrivs namligen att
bolag inte far dra av kostnader som enligt skattelagstiftningen i en annan stat redan far dras av fran
den skattepliktiga inkomsten i den staten. Enligt denna bestammelse dr det siledes inte mojligt att
fran en koncerns skattepliktiga inkomst i Danmark gora avdrag for underskott i ett dotterbolag som
har hemvist i landet och som tillhor ett i samma koncern ingaende bolag utan hemvist i det landet,
om det dr majligt att gora avdrag for detta underskott enligt lagstiftningen i den medlemsstat dar det
sistnamnda bolaget har hemvist.

Den danska regeringen anser darfor att den danska lagstiftningen inte innebér en sirbehandling av ett
fast driftstélle och ett dotterbolag av det slag som EU-domstolen ansig strida mot etableringsfriheten i
domen av den 6 september 2012, Philips Electronics UK (C-18/11, EU:C:2012:532).

Sokanden i det nationella malet har emellertid papekat att 31 § stycke 2 andra meningen lagen om
bolagsskatt innebar en sdrbehandling av ett annat slag.

NN har ndamligen forklarat att underskottet i ett fast driftstélle beldget i Danmark, som tillhor ett bolag
i samma koncern som dven det har hemvist i landet, kan dras av utan inskrankning fran koncernens
skattepliktiga inkomst i Danmark. NN har i det nationella malet anfort att om det fasta driftstallet i
Danmark hade tillhort ett av NN:s danska dotterbolag, skulle underskottet i driftstillet under alla
omstdndigheter ha kunnat dras av fran koncernens inkomst.

EU-domstolen konstaterar att den skattelagstiftning som é&r i fraga i det nationella maélet faktiskt
innebdr en sarbehandling. En dansk koncern som via ett dotterbolag utan hemvist i Danmark har ett
fast driftstille i det landet é&r, till f6ljd av 31 § stycke 2 andra meningen lagen om bolagsskatt,
behandlas ndmligen mindre formanligt 4n en koncern i vilken samtliga bolag har sitt site i Danmark.
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Denna sédrbehandling ér dgnad att gora det mindre attraktivt att utova etableringsfriheten genom att
bilda dotterbolag i andra medlemsstater. Den ar emellertid oforenlig med bestimmelserna i fordraget
endast om den avser objektivt jamforbara situationer.

Huruvida situationerna dr jamforbara

Enligt EU-domstolens praxis ska fragan huruvida en grénsoverskridande situation ar jamforbar med en
inhemsk situation provas med beaktande av det syfte som efterstravas med de aktuella nationella
bestaimmelserna (dom av den 25 februari 2010, X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 22, dom av
den 12 juni 2014, SCA Group Holding m.fl., C-39/13—-C-41/13, EU:C:2014:1758, punkt 28, dom av den
22 juni 2017, Bechtel, C-20/16, EU:C:2017:488, punkt 53, och dom av den 12 juni 2018, Bevola och
Jens W. Trock, C-650/16, EU:C:2018:424, punkt 32).

I forevarande fall framgar det av saval lydelsen av 31 § stycke 2 andra meningen lagen om bolagsskatt
som den danska regeringens forklaringar avseende denna bestimmelse att dess syfte dr att forhindra
dubbla avdrag for underskott.

EU-domstolen har, betréffande atgirder som faststéllts av en medlemsstat for att undvika eller mildra
dubbelbeskattning av vinsten i ett bolag med hemvist i landet, slagit fast att de bolag som har ett fast
driftstélle i en annan medlemsstat i princip inte befinner sig i en situation som ar jaimférbar med den
som bolag som har ett fast driftstélle i landet befinner sig i (dom av den 12 juni 2018, Bevola och Jens
W. Trock, C-650/424, EU:C:2018:424, punkt 37).

I analogi harmed ska det saledes, med avseende pa atgirder som syftar till att forhindra dubbla avdrag
for underskott, anses att en koncern i vilken ett dotterbolag utan hemvist i landet har ett driftstélle i
landet inte heller befinner sig i en situation som ar jamforbar med den situation som en koncern, vars
dotterbolag och dotterbolagets driftstille har hemvist respektive ar beldget i landet, befinner sig i.

Det maste dock goras forbehadll for det fallet att det inte finns nagon mojlighet att gora avdrag for ett
underskott i dotterbolaget, utan hemvist i landet, som kan hénforas till det fasta driftstillet i den
medlemsstat dédr dotterbolaget har hemvist. I detta fall befinner sig den koncern vars dotterbolag é&r
beldget i en annan medlemsstat inte i en annan situation &n den som en helt och hallet inhemsk
koncern befinner sig i, vad giller syftet att forhindra dubbla avdrag for underskott. De bada
koncernernas betalningsformaga paverkas da pa samma sitt av underskotten i deras respektive fasta
driftstéllen i landet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 juni 2018, Bevola och Jens
W. Trock, C-650/16, EU:C:2018:424, punkt 38).

Det foreligger visserligen inte ndgon sarbehandling i det fall som avses i 31 § stycke 2 andra meningen
lagen om bolagsskatt, ndr "bestimmelserna i den fraimmande staten ... dér bolaget har sitt hemvist inte
medger att underskottet kan beaktas”. Det ar i det fallet tillatet att gora avdrag for underskott i ett fast
driftstélle i landet, som tillhor ett dotterbolag utan hemvist i landet, fran koncernens inkomst.

Det kan emellertid inte uteslutas att ett sidant avdrag, dven om det ar tillatet enligt bestimmelserna i
den frimmande staten, inte dr mojligt att gora i praktiken, sarskilt ndr dotterbolaget utan hemvist i
landet slutgiltigt har upphort med all verksamhet.

Den sdrbehandling som ndmns i punkt 29 ovan kan séledes, atminstone i detta fall, avse situationer
som &r objektivt jamforbara.
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Huruvida sdrbehandlingen dr motiverad och proportionerlig

Den hénskjutande domstolen dnskar fa klarhet i huruvida en sadan sarbehandling kan vara motiverad
med hénsyn till syftet att sidkerstilla en vdl avvdgd fordelning av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna eller av syftet att férhindra dubbla avdrag f6r underskott.

Det kan konstateras att det forsta syftet inte ar relevant vid beddomningen av huruvida sarbehandlingen
ar motiverad. Om det underskott som kan hénforas till det fasta driftstéllet kunde dras av bade fran
koncernens skattepliktiga inkomst i den medlemsstat dar detta driftstélle dr belaget och fran den i den
andra medlemsstaten skattepliktiga inkomsten i denna koncerns dotterbolag utan hemvist i landet,
skulle denna mdjlighet att gora dubbla avdrag inte gynna nagon av de tva berdrda staterna pa
bekostnad av den andra staten. Den vélavviagda fordelningen av beskattningsriatten mellan dessa stater
skulle ddrmed inte paverkas. Avsaknaden av en sddan bestimmelse som den som foreskrivs i 31 §
stycke 2 andra meningen lagen om bolagsskatt skulle endast medféra minskade skatteintikter for den
ena av de bada staterna.

Det dr det andra syftet, som bygger pa behovet av att forhindra dubbla avdrag for underskott, som har
framhallits av den danska regeringen.

EU-domstolen har redan slagit fast att medlemsstaterna maste kunna avvirja risken for att underskott
beaktas tva ganger (dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763,
punkt 47, och dom av den 15 maj 2008, Lidl Belgium, C-414/06, EU:C:2008:278, punkt 35).

I en situation ddr inkomsterna i ett fast driftstille beskattas av tva medlemsstater forefaller det
visserligen vara berittigat att driftstillets kostnader kan dras av frdn dessa inkomster i nagot av
skattesystemen i enlighet med nationella bestimmelser.

En siddan situation kan emellertid inte anses foreligga enbart pa grund av att tvd medlemsstater
samtidigt utovar sin beskattningsratt med avseende pa inkomster fran ett och samma fasta driftstille,
sasom Konungariket Danmark och Konungariket Sverige har gjort i det fall som avses i det nationella
malet.

Det kan namligen inte bortses fran de skatteavtal som dessa medlemsstater har ingatt just i syfte att
undvika dubbelbeskattning. Sasom framgar av Europeiska kommissionens skriftliga yttrande och av de
svar som NN:s foretrddare lamnade pa de fragor som stilldes vid forhandlingen, regleras forhallandet
mellan Konungariket Danmark och Konungariket Sverige av det nordiska skatteavtalet.

I artikel 25 i denna konvention foreskrivs att om en person med hemvist i Sverige forvarvar inkomster
som far beskattas i en annan avtalsslutande stat, ska Konungariket Sverige tillata att ett belopp
motsvarande den inkomstskatt som betalats i denna andra stat avrdknas fran skatten pa inkomsten.

Med hidnsyn till denna mekanism far Konungariket Danmarks och Konungariket Sveriges parallella
utovande av sin beskattningsritt inte till foljd att ett svenskt bolag som har ett fast driftstélle i
Danmark maste betala skatt tva ganger pa sin inkomst. Under dessa omstdndigheter framstar
mojligheten att gora dubbla avdrag for underskott i ett sadant driftstélle, det vill sdga i bada de
nationella skattesystemen — vilken den danska koncern som det svenska bolaget tillhor har gjort
ansprak pa — inte som motiverad.

31 § stycke 2 andra meningen lagen om bolagsskatt syftar namligen just till att undvika att den berérda
koncernen drar fordel av ett och samma underskott tva ganger. I avsaknad av en sadan bestimmelse
skulle, sasom generaladvokaten har papekat i punkt 75 i sitt forslag till avgorande, den
gransoverskridande situationen medféra en omotiverad fordel jamfort med en jamforbar inhemsk
situation, i vilken dubbla avdrag inte kan goras. Den sdrbehandling som inforts genom den nationella
lagstiftningen forefaller darfor vara motiverad.
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Sasom angetts i punkt 18 ovan maste siarbehandlingen dessutom sté i proportion till det efterstrévade
syftet.

En sadan regel som den som foreskrivs i 31 § stycke 2 andra meningen lagen om bolagsskatt gar
emellertid utover vad som ar nodvandigt for att forhindra dubbla avdrag for ett underskott, om regeln
medfor att en koncern forlorar alla mojligheter att gora avdrag for underskottet i en filial med hemvist
i landet i en sddan gransoverskridande situation som den som &r i fraga i det nationella malet.

Detta skulle enligt den hdnskjutande domstolen kunna vara fallet i det nationella malet.

Eftersom underskottet i det fasta driftstéllet i Danmark, som tillhor NN:s svenska dotterbolag, i princip
far dras av fran detta dotterbolags skattepliktiga inkomst i Sverige, far det nédmligen inte dras av fran
koncernens skattepliktiga inkomst i Danmark, i enlighet med regeln i 31 § stycke 2 andra meningen
lagen om bolagsskatt.

I det nationella malet har underskottet emellertid uppstatt till f6ljd av en sammanslagning av tva
danska filialer inom koncernen och till f6ljd av koncernens val — som den svenska lagstiftningen tillét
— att lata denna sammanslagning behandlas i Sverige, i skattehdnseende, som en omstrukturering av
verksamheten, varfér sammanslagningen inte ar skattepliktig i Sverige. Detta far till foljd att det i
praktiken inte dr mojligt att dra av underskottet fran det svenska dotterbolagets inkomst.

I ett sddant fall &r de nationella bestimmelser som ar i fraga i det nationella malet — vilka enligt den
hénskjutande domstolen medf6r att den danska koncernen i praktiken helt saknar mojlighet att géra
avdrag for underskottet i det fasta driftstille som tillhor dess dotterbolag utan hemvist i landet —
oforenliga med proportionalitetsprincipen.

Denna princip skulle daremot iakttas om det, med avvikelse fran 31 § stycke 2 andra meningen lagen
om bolagsskatt, var tillatet att fran den danska koncernens inkomst gora avdrag for underskottet i det
fasta driftstéllet, som dr beldget i landet men tillhor ett dotterbolag i koncernen utan hemvist i landet,
ndr koncernen visar att det i praktiken &r omdgjligt att i den andra medlemsstaten gora avdrag for
underskottet fran dess dotterbolags inkomst.

Det ankommer pa den hédnskjutande domstolen att avgora huruvida sa ar fallet i det nationella malet,
med avseende pa den danska filial som tillhor NN:s svenska dotterbolag.

Den hénskjutande domstolens fraga ska darmed besvaras enligt foljande: Artikel 49 FEUF ska tolkas s3,
att den i princip inte utgor hinder for en sadan nationell lagstiftning som den som ar aktuell i det
nationella malet, enligt vilken bolag som ingar i en koncern och som har hemvist i beskattningsstaten
inte, vid sambeskattning, far gora avdrag for underskott som uppkommit i ett fast driftstdlle som é&r
beldget i detta land men som tillhor ett i koncernen ingdende dotterbolag utan hemvist i landet, annat
an for det fall att det inte d&r mojligt att gora avdrag for detta underskott fran dotterbolagets inkomst
enligt de tillimpliga bestimmelserna i den medlemsstat dir detta bolag har sitt sdte, nar tillimpningen
av denna lagstiftning kombineras med tillimpningen av bestimmelser i ett avtal fér undvikande av
dubbelbeskattning som innebéar att dotterbolaget fran den inkomstskatt som det ska betala i den
sistnimnda medlemsstaten far avrdkna ett belopp motsvarande den inkomstskatt som betalats, for
driftstéllets verksamhet, i den medlemsstat i vilken det fasta driftstillet dr belaget. Artikel 49 FEUF ska
emellertid tolkas sd, att den utgor hinder for en sddan lagstiftning om tillimpningen av denna medfor
att nimnda koncern i praktiken helt saknar mojlighet att vid sambeskattning gora avdrag for det
ndmnda underskottet fran sin inkomst, medan det inte dr mojligt att gora avdrag for detta underskott
fran det naimnda dotterbolagets inkomst i den medlemsstat i vilken detta bolag har hemvist, vilket det
ankommer pa den hénskjutande domstolen att prova.
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Dom av DEN 4.7.2018 — MAL C-28/17
NN

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (forsta avdelningen) foljande:

Artikel 49 FEUF ska tolkas sa, att den i princip inte utgor hinder for en sadan nationell
lagstiftning som den som ir aktuell i det nationella malet, enligt vilken bolag som ingar i en
koncern och som har hemvist i beskattningsstaten inte, vid sambeskattning, far gora avdrag for
underskott som uppkommit i ett fast driftstille som dr beldget i detta land men som tillhor ett i
koncernen ingaende dotterbolag utan hemvist i landet, annat dn for det fall att det inte ar
mojligt att gora avdrag for detta underskott fran dotterbolagets inkomst enligt de tillimpliga
bestimmelserna i den medlemsstat diar detta bolag har sitt sidte, nir tillimpningen av denna
lagstiftning kombineras med tillimpningen av bestimmelser i ett avtal for undvikande av
dubbelbeskattning som innebir att dotterbolaget fran den inkomstskatt som det ska betala i den
sistnimnda medlemsstaten far avrikna ett belopp motsvarande den inkomstskatt som betalats,
for driftstillets verksamhet, i den medlemsstat i vilken det fasta driftstillet dr beliget.
Artikel 49 FEUF ska emellertid tolkas sa, att den utgor hinder for en sadan lagstiftning om
tillimpningen av denna medfor att nimnda koncern i praktiken helt saknar mojlighet att vid
sambeskattning gora avdrag for det nimnda underskottet fran sin inkomst, medan det inte ar
mojligt att gora avdrag for detta underskott fran det nimnda dotterbolagets inkomst i den
medlemsstat i vilken detta bolag har hemvist, vilket det ankommer pa den hinskjutande
domstolen att prova.

Underskrifter
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