DOM AV DEN 10.11.2011 - MAL C-126/10

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 10 november 2011 *

I mél C-126/10,

angaende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av
Supremo Tribunal Administrativo (Portugal) genom beslut av den 3 februari 2010,
som inkom till domstolen den 10 mars 2010, i malet

Foggia — Sociedade Gestora de Participacdes Sociais SA

mot

Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais,

ytterligare deltagare i rittegangen:

Ministério Pablico, meddelar

* Rittegangssprak: portugisiska.
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DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden M. Safjan samt domarna J.-J. Kasel (referent)
och M. Berger,

generaladvokat: J. Mazak,
justitiesekreterare: forste handldggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 14 juli 2011,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Foggia — Sociedade Gestora de Participagdes Sociais SA, genom F. Castro Silva,
advogado,

— DPortugals regering, genom L. Inez Fernandes och J. Menezes Leitdo, bdda i egen-
skap av ombud,

— Spaniens regering, genom M. Muiioz Pérez, i egenskap av ombud,

— Nederlandernas regering, genom C. Wissels och M. de Ree, bada i egenskap av
ombud,
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— Forenade kungarikets regering, genom F. Penlington, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom R. Lyal och M. Afonso, bida i egenskap av om-
bud,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgéra malet utan
forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 11.1 a i radets direk-
tiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for fusion,
fission, 6verforing av tillgdngar och utbyte av aktier eller andelar som berér bolag i
olika medlemsstater (EGT L 225, s. 1; svensk specialutgava, omride 9, volym 2, s. 20).

Begiran har framstéllts i ett méal mellan Foggia — Sociedade Gestora de Participagoes
Sociais SA (nedan kallat Foggia — SGPS) och Secretdrio de Estado dos Assuntos Fis-
cais (statssekreteraren for skattefragor, nedan kallad Secretario de Estado) angaende
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dennas beslut att inte tillata en 6verforing av skatteméssiga underskott efter en fusion
av foretag som ingér i samma koncern.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtten

Enligt nionde skilet i direktiv 90/434 dr det "nodvéindigt att ge medlemsstaterna moj-
lighet att underlata att tillampa detta direktiv dé fusion, fission, 6verforing av tillgang-
ar eller utbyte av aktier och andelar syftar till skatteflykt eller skatteundandragande ...

Artikel 6 i direktiv 90/434, som ingar i dess avdelning II om regler tillimpliga pa fu-
sioner, fissioner eller utbyte av aktier eller andelar, innehaller f6ljande bestimmelse:

”I den man den medlemsstat dir det 6verlatande bolaget é&r hemmahodrande skulle
tillata det 6vertagande bolaget att vid forfaranden enligt artikel 1 mellan inhemska
bolag ta dver outnyttjade forlustavdrag i det 6verlatande bolaget, skall detta utvidgas
till att gilla sidana avdrag som tas 6ver av det 6vertagande bolagets fasta driftstéllen
inom dess territorium.”

I - 10929



DOM AV DEN 10.11.2011 - MAL C-126/10

Artikel 11 i direktiv 90/434 ingér i dess avdelning V, med rubriken ”Slutbestimmel-
ser” I artikelns punkt 1 foreskrivs foljande:

"En medlemsstat far végra att tillimpa eller aterkalla forménen av alla eller ndgon del
av bestammelserna i avdelning II, III och IV om det framgar att fusionen, fissionen,
overforingen av tillgdngar respektive andelsutbytet

a) har skatteflykt eller skatteundandragande som huvudsyfte eller ett av sina huvud-
sakliga syften, varvid det forhallandet att ndgon av de transaktioner som avses i
artikel 1 inte genomfors av godtagbara kommersiella skil sasom omstrukturering
eller rationalisering av verksamheterna i de bolag som berdors av transaktionerna
kan skapa en presumtion for att operationen har skatteflykt eller undandragande
av skatt som sitt huvudsakliga syfte eller ett av sina huvudsakliga syften ...

Den nationella lagstiftningen

Artikel 67 i lagen om inkomstskatt for juridiska personer (Cédigo do Imposto sobre
o Rendimento das Pessoas Colectivas), i den lydelse som ér tillimplig i malet vid den
nationella domstolen (nedan kallad CIRC), avser mdjligheterna att 6verfora skatte-
massiga underskott. Punkterna 6, 7 och 10 i artikeln har féljande lydelse:

6. For tillimpningen av artiklarna 68 och 70 [CIRC] ska, betréiffande fusioner och
fissioner som beror bolag i olika medlemsstater i Europeiska unionen, termen bolag
ha den inneb6rd som anges i bilagan till direktiv 90/434.
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7. Den sirskilda ordning som inférs genom férevarande underavdelning ar tillimplig
pa fusioner och fissioner som ber6r bolag och pa transaktioner avseende 6verforing
av tillgdngar, sdsom de definieras i punkterna 1-3, i vilka deltar

a) bolag som har sitt séte eller sin verkliga ledning i Portugal, som é&r skattskyldiga
till inkomstskatt for juridiska personer och som inte &r undantagna fran sadan
skattskyldighet, och for vilka den skattepliktiga vinsten inte faststillts enligt den
forenklade ordningen,

b) ett eller flera bolag i andra medlemsstater i Europeiska unionen, nér samtliga bo-
lag uppfyller villkoren i artikel 3 i direktiv 90/434,

10. Den sirskilda ordning som inforts ér inte tillimplig, vare sig helt eller delvis, om
det framgéar att huvudsyftet eller ett av huvudsyftena med de transaktioner som om-
fattas av nimnda ordning ar skatteflykt, vilket bland annat anses vara fallet nér beror-
da bolags inkomster inte dr fullt skattepliktiga enligt samma ordning f6r beskattning
av bolag eller nir transaktionerna inte har nagon giltig affirsmissig grund, sasom
omstrukturering eller rationalisering av verksamheten i de bolag som deltar déri, var-
vid det eventuellt ska ske ytterligare beskattning for dessa”

I artikel 69.1 och 69.2 CIRC foreskrivs foljande:

”1. Skatteméssiga underskott i fusionerade bolag far dras av fran den skattepliktiga
vinsten i det nya bolaget eller i det 6vertagande bolaget inom den frist som foreskrivs
i artikel 47.1, varvid fristen 16per fran det rékenskapsar till vilket underskottet ar
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hénforligt. Avdragsratten forutsitter finansministeriets godkdnnande efter yrkande
av den skattskyldige vid skatteforvaltningens huvudkontor fore utgangen av manaden
efter den da fusionen infordes i handelsregistret.

2. Avdrag medges endast om det visas att fusionen har skett av godtagbara kommer-
siella skal, sdésom omstrukturering eller rationalisering av verksamheterna i de bolag
som deltar i fusionen, och att den ingér i en strategi for att omforma och utveckla
verksamheterna pa medellang eller lang sikt i syfte att paverka produktionsstrukturen
positivt. Hérvid ska allt erforderligt eller lampligt underlag inges f6r en fullstindig
bild av den planerade transaktionen, savél i juridiskt som i ekonomiskt hianseende”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Foggia — SGPS, ett enligt portugisisk ritt bildat bolag som ar verksamt som holding-
bolag, 6vertog tre andra holdingbolag vilka ingick i samma koncern.

I ans6kan som inkom till Secretdrio de Estado den 28 november 2003 yrkade Foggia —
SGPS med stdd av artikel 69.1 CIRC ritt att fran eventuell skattepliktig vinst fa dra av
faststéllda sparade skatteméssiga underskott i de 6vertagna bolagen for riakenskaps-
aren 1997 till och med 2002.
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Secretario de Estado bif6ll ansokan betréffande tva av de tre bolagen, men avslog i
beslut av den 6 oktober 2004 6verforingen av de skatteméssiga underskotten i bolaget
Riguadiana — SGPS SA (nedan kallat Riguadiana), med motiveringen att fusionen
mellan det bolaget och Foggia — SGPS inte var affirsméssigt motiverad for det sist-
ndamnda bolaget.

Secretério de Estado papekade i detta hidnseende att Riguadiana betridffande de aktu-
ella dren hade avvecklat sin portf6lj med bolagsandelar, att dess verksamhet praktiskt
taget inte genererat nagon inkomst och att det endast investerat i virdepapper. For
ovrigt var det oklart varifran cirka tva miljoner euro av detta bolags skattemassiga un-
derskott, som redovisats i 2002 ars inkomstdeklaration, hirrérde. Aven om den om-
stindigheten att Riguadiana uteslots ur koncernstrukturen visserligen skulle kunna
leda till minskade kostnader for det bolagets administration och férvaltning, skulle
denna positiva inverkan pa koncernens strukturella kostnader enligt Secretario de
Estado inte anses vara av affdrsmaéssigt intresse for Foggia — SGPS.

Den 24 januari 2005 vickte Foggia — SGPS en speciell férvaltningstalan vid Tribunal
Central Administrativo Sul med yrkande om ogiltigforklaring av ndimnda avslagsbe-
slut samt med yrkande om att det skulle fattas ett forvaltningsbeslut om tillatelse
att 6verfora de ifragavarande skattemdssiga underskotten. Talan ogillades av ndmnda
domstol.

Den 3 december 2008 6verklagade Foggia — SGPS avgérandet av Tribunal Central
Administrativo Sul till den hogsta instansen, Supremo Tribunal Administrativo.

Sistndmnda domstol har i sitt beslut om hénskjutande erinrat om att forekom-
sten av "godtagbara kommersiella skél” utgor ett av de tva kumulativa villkoren i
artikel 69.2 CIRC, och att bedomningen av huruvida ett sddant villkor &r uppfyllt
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omfattas av Secretario de Estados utrymme for skonsméssiga beddmningar. Namnda
domstol anser det emellertid vara oklart huruvida Secretario de Estados bedémning
av begreppet "godtagbara kommersiella skal” ar forenlig med inneborden av samma
begrepp i artikel 11.1 a i direktiv 90/434.

Mot denna bakgrund beslutade Supremo Tribunal Administrativo att vilandeforklara
maélet och att stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Vilken innebord och vilket tillimpningsomrade har artikel 11.1 a i direk-
tiv [90/434], och vilken innebérd har sdrskilt uttrycken ‘godtagbara kommer-
siella skdl’ och ‘omstrukturering eller rationalisering av verksamheterna’ i de
bolag som deltar i de transaktioner som omfattas av tillimpningsomréadet for
direktiv [90/434]?

2) Ar skattemyndighetens bedomning, att det saknades patagliga affirsmissiga skl
som kunde ldggas till grund for ett bifall till det dvertagande bolagets yrkande
om att fa overta det 6vertagna bolagets skattemissiga underskott, forenlig med
nimnda gemenskapsbestimmelse, vilken bedomning legat till grund f6r skat-
temyndighetens slutsats att det 6vertagande bolaget inte hade nigot uppenbart
kommersiellt skil for att genomfora fusionen med hinsyn till att det 6vertagna
bolaget inte bedrev ndgon verksamhet som holdingbolag och inte innehade négra
finansiella andelar, varfor det endast skulle komma att dverfora stora underskott,
trots att fusionen enligt skattemyndigheten dndock kunde ha en positiv inverkan
pa koncernens kostnadsstruktur?”
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Domstolens behorighet och fragan huruvida begiran om féorhandsavgorande
kan tas upp till sakprévning

Den portugisiska regeringen har i sina skriftliga yttranden dels gjort géllande att
domstolen saknar behorighet att ta stéllning till begdran om forhandsavgorande, dels
hdvdat att ndimnda begéran inte kan tas upp till sakprovning da den hénskjutande
domstolens fragor &r irrelevanta.

Niamnda regering har for det forsta gjort gillande att mélet vid den nationella dom-
stolen avser en rent inhemsk fraga. Det ar tveksamt om denna fraga omfattas av till-
lampningsomradet for direktiv 90/434 och foljaktligen av domstolens behorighet, ef-
tersom unionsritten varken direkt eller indirekt reglerar den situation som 4r i fraga
vid den hanskjutande domstolen.

I detta hinseende giller enligt artikel 267 forsta stycket FEUF att domstolen bland
annat ska vara behorig att meddela forhandsavgorande angiende "tolkningen av for-
dragen” och "tolkningen av réttsakter som beslutas av unionens institutioner ...

Det ér visserligen utrett att malet vid den nationella domstolen avser en bestammelse
i nationell ratt som tillimpas i rent inhemska situationer.

Av de handlingar i mélet som domstolen forfogar 6ver framgér emellertid att enligt
artikel 67 CIRC ska inhemska och grinsoverskridande omstruktureringar regleras
i samma skattelagstiftning nér det géller fusioner och att den bestimmelse enligt
vilken en tillimpning av denna skattelagstiftning kan nekas, om det saknas sddana
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godtagbara kommersiella skidl som anges i artikel 11.1 a i direktiv 90/434, dven ska
tillampas pa rent inhemska situationer.

Enligt domstolens fasta praxis géller att nér regleringen i nationell lagstiftning av rent
inhemska situationer anpassas till den reglering som har valts i unionsritten, for att
bland annat undvika att landets egna medborgare diskrimineras eller att konkurren-
sen snedvrids, foreligger det ett klart unionsintresse av att de bestimmelser eller be-
grepp som har hamtats fran unionsrétten tolkas pa ett enhetligt sétt, oberoende av de
omstédndigheter under vilka de ska tillimpas, detta for att i framtiden undvika skilda
tolkningar (dom av den 17 juli 1997 i mél C-28/95, Leur-Bloem, REG 1997, s. I-4161,
punkt 32, av den 15 januari 2002 i mal C-43/00, Andersen og Jensen, REG 2002,
s.1-379, punkt 18, och av den 20 maj 2010 i mal C-352/08, Modehuis A. Zwijnenburg,
REU 2010, s. [-4303, punkt 33).

Det bor tilldggas att den nationella domstolen ensam ska beddma den exakta betydel-
sen av hdnvisningen till unionsratten, eftersom domstolens befogenhet dr begrénsad
till att prova unionsrittsliga bestimmelser (domarna i de ovanndmnda maélen Leur-
Bloem, punkt 33, och Modehuis A. Zwijnenburg, punkt 34).

Av det ovanstaende foljer att domstolen &r behorig att besvara de fragor som Su-
premo Tribunal Administrativo stéllt angdende tolkningen av bestammelserna i di-
rektiv 90/434, dven om dessa inte direkt reglerar den situation som ér i fraga i maélet
vid den nationella domstolen.

Den portugisiska regeringen har for det andra hévdat att begéiran om férhandsavgo-
rande inte kan tas upp till sakprovning av det skilet att det saknas samband mellan
den begirda tolkningen av artikel 11.1 a i direktiv 90/434, vars lydelse aterges i arti-
kel 67.10 CIRC, och foremaélet for talan i malet vid den nationella domstolen, som
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avser artikel 69.2 i samma lag, dér den i artikel 6 i ndmnda direktiv avsedda mojlighe-
ten att ta Gver outnyttjade forlustavdrag behandlas.

Domstolen erinrar forst om att det i det forfarande som genom artikel 267 FEUF in-
stiftats for samarbete mellan domstolen och de nationella domstolarna uteslutande
ankommer pa den nationella domstolen, vid vilken tvisten anhéngiggjorts och vilken
har ansvaret for det rittsliga avgorandet, att mot bakgrund av de sérskilda omsténdig-
heterna i malet bedoma savil om ett forhandsavgorande dr nodvandigt for att doma i
saken som relevansen av de fragor som stills till domstolen. Foljaktligen dr domstolen
i princip skyldig att meddela ett forhandsavgorande nér de fragor som har stillts avser
tolkningen av unionsrétten (se, bland annat, domen i det ovanndmnda malet Leur-
Bloem, punkt 24, dom av den 22 december 2008 i mél C-48/07, Les Vergers du Vieux
Tauves, REG 2008, s. [-10627, punkt 16, och av den 8 september 2011 i de férenade
malen C-78/08—C-80/08, Paint Graphos m.fl., REU 2011, s. I-7611, punkt 30).

Nationella domstolars fragor om tolkningen av unionsritten, vilka stéills mot bak-
grund av den beskrivning av omsténdigheterna i malet och tillimplig lagstiftning som
den nationella domstolen har limnat pa eget ansvar, och som det inte ankommer pa
EU-domstolen att prova riktigheten av, presumeras vara relevanta. En begdran om
forhandsavgorande fran en nationell domstol kan bara avvisas av EU-domstolen om
det dr uppenbart att den begérda tolkningen av unionsritten inte har nagot sam-
band med de verkliga omsténdigheterna eller foremalet for tvisten i malet vid den
nationella domstolen eller da fragorna &r hypotetiska eller EU-domstolen inte for-
fogar 6ver de uppgifter om sakforhéllandena eller de rittsliga forhallandena som ar
nodvéndiga for att kunna besvara fragorna pa ett &ndamaélsenligt sitt (se dom av den
7 juni 2007 i de forenade malen C-222/05-C-225/05, van der Weerd m.fl., REG 2007,
s. [-4233, punkt 22, samt domarna i de ovanndmnda mélen Les Vergers du Vieux Tau-
ves, punkt 17, och Paint Graphos m.fl., punkt 31).

I forevarande fall kan emellertid tolkningen av direktiv 90/434 inte anses sakna sam-
band med omstindigheterna eller foremaélet for talan i mélet vid den nationella dom-
stolen. Fragan kan inte heller anses vara hypotetisk. Syftet med den tolkning som
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begirts av den hianskjutande domstolen &r ndmligen just att gora det mojligt for den
domstolen att besvara en fraga avseende huruvida den av Secretério de Estado fore-
trddda uppfattningen betréiffande begreppet "godtagbara kommersiella skél” ar foren-
lig med samma begrepp i artikel 11.1 a i det direktivet.

Hérav foljer, tviartemot vad den portugisiska regeringen hévdat, att begdran om for-
handsavgorande kan upptas till sakprévning.

Vad giller formuleringen av den andra tolkningsfragan ska det emellertid erinras om
att det enligt fast rattspraxis inte ankommer pa domstolen att, i ett forfarande enligt
artikel 267 FEUF, avgora om nationella réttsregler ar forenliga med unionsrétten el-
ler att tolka nationella lagar eller andra forfattningar. Den &r emellertid behorig att
tillhandahélla den hénskjutande domstolen alla sddana uppgifter om unionsréttens
tolkning som denna kan behova for att prova huruvida dessa nationella bestimmelser
ar forenliga med unionsritten och for att dirmed kunna déma i det mal som é&r an-
hingigt vid den (se, bland annat, dom av den 15 december 1993 i mal C-292/92, Hii-
nermund m.fl., REG 1993, s. [-6787, punkt 8, svensk specialutgava, volym 14, s. I-467,
och av den 6 mars 2007 i de forenade malen C-338/04, C-359/04 och C-360/04, Pla-
canica m.fl., REG 2007, s. I-1891, punkt 36).

Mot bakgrund av det ovan anférda 6nskar den hianskjutande domstolen genom sina
tva fragor, vilka ska provas tillsammans, fa klarhet i huruvida artikel 11.1 a i direk-
tiv 90/434 ska tolkas s4, att en fusion mellan tva bolag i samma koncern kan anses ske
av "godtagbara kommersiella skil’, i den mening som avses i denna bestammelse, nir
den har en positiv inverkan pa koncernens strukturella kostnader, dven nér det 6ver-
tagna bolaget inte bedriver ndgon verksamhet, inte innehar nagra finansiella andelar
och endast 6verfor ett betydande underskott till det 6vertagande bolaget.

I - 10938



31

32

33

34

FOGGIA - SGPS

Tolkningsfragorna

Det ska inledningsvis betonas att det gemensamma skattesystem som inrdttats ge-
nom direktiv 90/434 omfattar olika skatteférdelar och ska tillimpas utan éatskillnad
pa alla fusioner, fissioner, 6verforingar av tillgangar och utbyten av aktier och andelar
oavsett om dessa betingas av finansiella, ekonomiska eller rent skatteméssiga skal (se
domen i det ovanndmnda malet Leur-Bloem, punkt 36, och dom av den 5 juli 2007 i
mal C-321/05, Kofoed, REG 2007, s. I-5795, punkt 30).

Skélen till den planerade transaktionen far dock betydelse vid utévandet av den befo-
genhet som medlemsstaterna forldnas i artikel 11.1 i ndmnda direktiv att inte bevilja
formanen av bestammelserna i direktivet (domen i det ovannamnda malet Modehuis
A. Zwijnenburg, punkt 42).

Enligt artikel 11.1 a i direktiv 90/434 far medlemsstaterna narmare bestdmt undan-
tagsvis och i sérskilda fall végra att tillimpa alla eller vissa av bestimmelserna i detta
direktiv eller aterkalla forménen av dessa nidr forfarandet for utbyte av aktier eller
andelar har skatteflykt eller skatteundandragande som huvudsyfte eller ett av sina
huvudsakliga syften. I samma bestdmmelse foreskrivs vidare att det forhéallandet att
transaktionen inte genomfors av godtagbara kommersiella skil, saisom omstrukture-
ring eller rationalisering av verksamheterna i de bolag som berors av transaktionerna,
kan skapa en presumtion for att forfarandet har ett sddant syfte (se, for ett liknande
resonemang, domarna i de ovanndmnda mélen Leur-Bloem, punkterna 38 och 39,
och Kofoed, punkt 37).

Nir det giller begreppet "godtagbara kommersiella skél” i den mening som avses i
ndmnda artikel 11.1 a har domstolen redan preciserat att det av ordalydelsen i samt
syftena med artikel 11, liksom av direktivets syften generellt, framgar att detta be-
grepp gar utdver enbart en strévan efter en rent skatteméssig forman. En fusion som
sker genom utbyte av aktier eller andelar och som enbart har till syfte att na ett sadant
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maél kan darfor inte anses vara ett godtagbart kommersiellt skél pa det sitt som avses
i denna artikel (domen i det ovannimnda malet Leur-Bloem, punkt 47).

En fusion som grundas pa flera skal, bland vilka det &ven kan finnas skattemaéssiga
overviganden, kan alltsd utgora ett godtagbart kommersiellt skal, dock forutsatt att
de skattemdssiga overvigandena inte utgor det huvudsakliga skilet till den planerade
fusionen.

Enligt artikel 11.1 a i direktiv 90/434 kan nédmligen konstaterandet att en fusion ute-
slutande sker i syfte att uppna en skatteférdel och alltsa inte av godtagbara kommersi-
ella skil, skapa en presumtion for att operationen har skatteflykt eller undandragande
av skatt som sitt huvudsakliga syfte eller som ett av sina huvudsakliga syften.

Av domstolens praxis foljer att undersokningen av om den planerade transaktionen
har ett sddant syfte, forutsitter att de behoriga nationella myndigheterna inte noj-
er sig med att tillimpa allménna faststillda kriterier utan att de, i varje enskilt fall,
foretar en Overgripande provning av denna. Att inféra en bestimmelse som har en
allmén rédckvidd, genom vilken vissa slags transaktioner automatiskt undantas fran
skatteférdelen, utan att det beaktas huruvida det verkligen &r fraga om skatteflykt
eller skatteundandragande, skulle ndmligen ga utéver vad som ér nédvandigt for att
undvika sddan skatteflykt eller sddant skatteundandragande och det skulle skada det
syfte som efterstrévas genom direktiv 90/434 (domen i det ovanndmnda malet Leur-
Bloem, punkterna 41 och 44).

De omstindigheter som den hédnskjutande domstolen har anfort ska beaktas inom
ramen for denna Gvergripande provning. Det vill sdga den omstindigheten att det
Overtagna bolaget vid tidpunkten for fusionen inte lingre bedrev nagon egentlig
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holdingverksambhet, att det inte lingre innehade négra finansiella andelar och att det
overtagande bolaget avsag att 6verta det 6vertagna bolagets sparade underskott.

Ingen av dessa omstdndigheter kan emellertid i sig anses avgorande.

En fusion eller omstrukturering i form av ett 6vertagande av ett bolag som inte bedri-
ver ndgon verksamhet och som inte 6verfor nagra egna tillgangar till det 6vertagande
bolaget skulle ndmligen f6r sistndmnda bolag likafullt anses ha skett av godtagbara
kommersiella skal.

Det kan inte heller uteslutas att en fusion genom 6vertagande av ett bolag med sé-
dana underskott kan ske av godtagbara kommersiella skil i den man det uttryckligen
i artikel 6 i direktiv 90/434 hénvisas till de bestimmelser i lag som medger att det
overtagna bolagets outnyttjade forlustavdrag 6vertas.

Diremot kan den omstidndigheten att dessa skattemissiga underskott uppgar till ett
mycket betydande belopp och att det &r oklart varifran de harror utgora ett indicium
pa att det &r fraga om skatteflykt eller undandragande av skatt, eftersom en fusion
genom Overtagande av ett bolag utan 6verforing av tillgingar sker endast i syfte att
uppna en ren skattefordel.

Den hinskjutande domstolen har, med hinvisning till orden "omstrukturering” och
“rationalisering” i artikel 11.1 a i direktiv 90/434, sdlunda fragat huruvida den positiva
inverkan pa de strukturella kostnader som féljer av att en koncerns administrativa
kostnader och forvaltningskostnader minskar efter en fusion genom &vertagande
skulle kunna utgora ett godtagbart kommersiellt skil i den mening som avses i den
artikeln.
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For besvarandet av denna friga ska det preciseras att artikel 11.1 a i direktiv 90/434 i
egenskap av undantag frén de skattebestimmelser som stadgas i direktiv 90/434 ska
tolkas restriktivt med beaktande av dess lydelse, dess éndamaél och dess sammanhang
(domen i det ovanndmnda malet Modehuis A. Zwijnenburg, punkt 46).

Av lydelsen i ndmnda artikel 11.1 a, i synnerhet skrivningen "sasom omstrukturering
eller rationalisering’, framgar det att de salunda avsedda transaktionerna utgér exem-
pel pa godtagbara kommersiella skil och att de ska tolkas i 6verensstimmelse med
sistndmnda begrepp.

Som domstolens redan slagit fast i punkt 47 i domen i det ovanndmnda malet Leur-
Bloem, ska allts& begreppen omstrukturering och rationalisering forstas sa, att de
stricker sig langre én till att enbart avse en strdvan efter en rent skatteméssig fordel,
och att alla omstruktureringar och rationaliseringar som uteslutande avser att uppna
ett sadant &ndamal inte kan anses utgora ett godtagbart kommersiellt skil i den me-
ning som avses i denna bestammelse.

I princip finns det alltsa inte nagot som talar emot att en fusion som foéregar en om-
strukturering eller rationalisering av en koncern, vilken mojliggor en sénkning av de
administrativa kostnaderna och foérvaltningskostnaderna for denna, kan ske av god-
tagbara kommersiella skal. Sa dr emellertid inte fallet vid ett sddant 6vertagande som
det nu aktuella, dar koncernens besparingar vad géller de strukturella kostnaderna
tycks vara ytterst marginella i férhéallande till omfattningen av den beréknade skat-
tefordelen pa drygt 2 miljoner euro.

Det ska i detta sammanhang tillidggas att de kostnadsbesparingar som dr resultatet av
att de administrativa kostnaderna och forvaltningskostnaderna minskar da ett 6ver-
taget foretag upphor automatiskt foljer med varje fusion genom &vertagande, efter-
som Overtagandet per definition medfor en forenklad koncernstruktur.
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Om det alltid skulle godtas att de besparingar avseende de strukturella kostnaderna
som foljer av minskade administrativa kostnader och forvaltningskostnader utgor
ett godtagbart kommersiellt skil, utan hénsyn till andra &ndamél med den planerade
transaktionen, i synnerhet skattefordelar, skulle den regel som stadgas i artikel 11.1 a
i direktiv 90/434 helt forlora sitt syfte, ndmligen att virna om medlemsstaternas eko-
nomiska intressen, genom att det, i enlighet med nionde skailet i detta direktiv, fore-
skrivs en mojlighet for medlemsstaterna att vagra féormanen av direktivets bestdim-
melser i fall av skatteflykt eller skatteundandragande.

Det ska for 6vrigt erinras om att artikel 11.1 a i direktiv 90/434 aterspeglar den all-
ménna unionsréttsliga principen att rattsmissbruk ér otillatet. Tillimpningen av uni-
onsrittens bestimmelser kan inte utstréckas till att &ven omfatta missbruk, det vill
sdga transaktioner som inte &r affdrsmassiga, utan endast sker i syfte att via missbruk
dra nytta av de fordelar som foreskrivs i ndimnda rétt (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 9 mars 1999 i mal C-212/97, Centros, REG 1999, s. I-1459, punkt 24, av
den 21 februari 2006 i mal C-255/02, Halifax m.fl., REG 2006, s. I-1609, punkterna 68
och 69, och domen i det ovanndmnda maélet Kofoed, punkt 38).

I det avseendet ankommer det pa den hinskjutande domstolen att, mot bakgrund av
samtliga omsténdigheter i de mal den har att prova, utifran de kriterier som anges i
punkterna 39-51 i férevarande dom faststéilla huruvida de omstandigheter som ska-
par presumtionen om skatteflykt och skatteundandragande i den mening som avses i
artikel 11.1 a i direktiv 90/434 foreligger i malet.

De fragor som stillts i forevarande mal, sddana de omformulerats i punkt 30 i fore-
varande dom, ska sdledes besvaras enligt f6ljande. Artikel 11.1 a i direktiv 90/434 ska
tolkas s&, att en fusion mellan tva bolag i samma koncern kan presumeras ej ske av
“godtagbara kommersiella skél” i den mening som avses i denna bestdmmelse, nér det
overtagna bolaget vid fusionstillfillet inte bedriver nagon verksamhet, inte innehar
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négra finansiella andelar samt endast 6verfor skattemissiga underskott till det 6verta-
gande bolaget, vilka uppgar till betydande belopp och vilkas ursprung ar oklart, &ven
om transaktionen har en positiv inverkan pa koncernens strukturella kostnader. Det
ankommer pé& den hinskjutande domstolen att, mot bakgrund av samtliga omstan-
digheter i de mal den har att prova, faststélla huruvida de omstdndigheter som skapar
presumtionen om skatteflykt eller skatteundandragande i den mening som avses i
ndmnda bestdmmelse foreligger i malet.

Rittegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) foljande:

Artikel 11.1 a i radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemen-
samt beskattningssystem for fusion, fission, 6verforing av tillgangar och utbyte
av aktier eller andelar som beror bolag i olika medlemsstater ska tolkas sa, att
en fusion mellan tva bolag i samma koncern kan presumeras ej ske av "god-
tagbara kommersiella skidl” i den mening som avses i denna bestimmelse, nir
det Overtagna bolaget vid fusionstillfillet inte bedriver nagon verksamhet, inte
innehar nagra finansiella andelar samt endast 6verfor skatteméssiga underskott
till det 6vertagande bolaget, vilka uppgar till betydande belopp och vilkas ur-
sprung ir oklart, &ven om transaktionen har en positiv inverkan pa koncernens
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strukturella kostnader. Det ankommer pa den hianskjutande domstolen att, mot
bakgrund av samtliga omstindigheter i de mal den har att prova, faststilla huru-

vida de omstindigheter som skapar presumtionen om skatteflykt eller skatteun-
dandragande i den mening som avses i naimnda bestimmelse foreligger i malet.

Underskrifter

I - 10945



	Domstolens dom (femte avdelningen) den 10 november 2011Rättegångsspråk: portugisiska.
	Dom
	Tillämpliga bestämmelser
	Unionsrätten
	Den nationella lagstiftningen

	Målet vid den nationella domstolen och tolkningsfrågorna
	Domstolens behörighet och frågan huruvida begäran om förhandsavgörande kan tas upp till sakprövning
	Tolkningsfrågorna
	Rättegångskostnader



