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DOMSTOLENS DOM (Fjerde Afdeling)
6. september 2012 (*)

»Etableringsfrihed — skattelovgivning — selskabsskat — skattelempelse — national lovgivning, der
udelukker overfarsel af de tab, som er lidt pa det nationale omrade af et ikke-hjemmehgrende
driftssted for et selskab, der er etableret i en anden medlemsstat, til et selskab i samme koncern,
der er etableret pa det nationale omrade«

| sag C-18/11,

angaende en anmodning om preejudiciel afgarelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af Upper
Tribunal (Tax and Chancery Chamber) (Det Forenede Kongerige) ved afggrelse af 17. december
2010, indgaet til Domstolen den 12. januar 2011, i sagen:

The Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Customs
mod

Philips Electronics UK Ltd,

har

DOMSTOLEN (Fjerde Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J.-C. Bonichot (refererende dommer), og dommerne A.
Prechal, K. Schiemann, L. Bay Larsen og E. JaraSi?nas,

generaladvokat: J. Kokott

justitssekreteer: ekspeditionssekreteer L. Hewlett,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 16. februar 2012,
efter at der er afgivet indleeg af:

- Philips Electronics UK Ltd ved D. Milne, QC, og barrister D. Jowell

- Det Forenede Kongeriges regering ved S. Hathaway, som befuldmaegtiget, bistaet af
barrister K. Bacon

- den danske regering ved C. Vang, som befuldmeaegtiget

- Europa-Kommissionen ved W. Mdlls og R. Lyal, som befuldmeaegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afggrelse i retsmgdet den 19. april 2012,
afsagt fglgende

Dom



1 Anmodningen om praejudiciel afgarelse vedrgrer fortolkningen af artikel 43 EF og 48 EF.

2 Anmodningen er blevet indgivet i forbindelse med en tvist mellem Philips Electronics UK Ltd
(herefter »Philips Electronics UK«) og Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Customs
vedrgrende anvendelse af lovgivningen om den til visse medlemsselskaber i et konsortium
indremmede koncernlempelse.

Nationale retsforskrifter

3 Income and Corporation Taxes Act 1988 (lov af 1988 om indkomst- og selskabsskat) i den
affattelse, der finder anvendelse pa tvisten i hovedsagen (herefter »ICTA«), fastseetter i section
402:

»(1). | overensstemmelse med dette kapitel og section 492(8) kan lempelse for driftstab og
andre belgb, der kan fare til lempelse i selskabsskatten, i de i subsection 2 og 3 neevnte tilfeelde
afgives af et selskab (»det afgivende selskab«) og kan, nar ansaggning herom fremsaettes af et
andet selskab (»det anmodende selskab«), tildeles dette selskab som lempelse i selskabsskatten,
den sakaldte »koncernlempelse«.

[..]

(3). Koncernlempelse kan ligeledes gives i tilfeelde af et afgivende selskab og et anmodende
selskab, [...] nar et af dem er medlem af en koncern, og det andet ejes af et konsortium, og et
andet selskab er medlem af bade koncernen og konsortiet. Et krav, der fremseettes i medfar af
denne subsection, kaldes »et konsortiumskrav«.

(3A).  Koncernlempelse kan kun gives, safremt bade det afgivende og det anmodende selskab
opfylder fglgende betingelse.

(3B).  Betingelsen er, at selskabet er hjemmehgrende i Det Forenede Kongerige og i denne
medlemsstat driver virksomhed gennem et fast driftssted.

[...]
(6). En betaling for koncernlempelse

a) skal ikke medtages ved beregning af overskud eller tab for hvert af selskaberne for sa vidt
angar selskabsskatten, og

b)  skal ikke anses for en udlodning eller indkomstskat i henhold til [Corporation Tax Acts]

og i denne subsection forstas ved »en betaling for koncernlempelse« en betaling foretaget af det
anmodende selskab til det afgivende selskab i overensstemmelse med en aftale mellem dem
vedrgrende et belgb, som afgives i form af koncernlempelse, for sa vidt betalingen ikke overstiger
dette belgb.«

4 ICTA’s section 403D bestemmer:

»(1).  Tab og andre belgb for et givent regnskabsar kan i henhold til dette kapitel alene
overfares af et ikke-hjemmehgrende selskab i form af koncernlempelse, for sa vidt som



a) det kan henfares til de af selskabets aktiviteter, der har genereret indkomst og gevinster i
denne periode, som er eller (hvis der var nogen) ville blive medtaget i beregningen af selskabets
overskud, for hvilket der skal svares selskabsskat i denne periode

b)  det ikke kan henfares til virksomhedens aktiviteter, som er fritaget for selskabsskat i denne
periode i medfgr af en dobbeltbeskatningsoverenskomst, og

[...]
i)  [ingen del af] tabet eller andet belgb, eller
i) [ingen del af] et belgb, der er medtaget ved beregningen heraf,

svarer til eller indgar i noget belgb, som med henblik pa udenlandsk skat (i enhver periode) kan
fradrages eller pa anden made modregnes i selskabets eller en anden persons overskud, der ikke
kan henfgres til Det Forenede Kongerige.

[..]

(3). I denne section betyder »overskud, der ikke kan henfares til Det Forenede Kongerigex, i
forbindelse med enhver person, belgb, som

a) med henblik pa udenlandsk skat anses for at veere det belgb fra overskuddet, indkomsten
eller gevinsten, af hvilken personen (efter eventuelle fradrag) opkraeves naevnte skat, og

b) ikke er belgb, der svarer til eller indgar i det samlede overskud (for denne eller en anden
person) i enhver regnskabsperiode

eller belgb, der er medtaget ved beregningen af sddanne belgb.

[..]

(6). Ved anvendelsen af denne section skal der ses bort fra enhver lovgivning, der geelder uden
for Det Forenede Kongerige [Storbritannien og Nordirlands] omrade, og hvorefter fradragsretten
for et belab i forbindelse med udenlandsk skat beror pa, om dette belgb kan fradrages
skattemeaessigt i Det Forenede Kongerige.

[...]«
5 ICTA’s section 406(2) fastseetter desuden:

»Med forbehold af subsections (3) og (4) nedenfor kan et koncernmedlem, nar det forbundne
selskab (bortset fra underskud) ville kunne fremseette et konsortiumskrav for tab eller andre belgb,
for hvilke der kan kraeves lempelse, i en relevant regnskabsperiode for et konsortiumselskab,
fremseette ethvert konsortiumskrav, som kunne veere fremsat af det forbundne selskab, og den
del, som er den relevante del for sa vidt angar section 403C, nar et koncernmedlem er det
anmodende selskab, skal veere den samme, som den ville veere, hvis det forbundne selskab var
det anmodende selskab.«

Tvisten i hovedsagen og de preejudicielle spgrgsmal

6 Philips Electronics UK er et selskab, der har sit skattemaessige hjemsted i Det Forenede
Kongerige. Selskabet er en del af Philips-koncernen, hvis endelige moderselskab har hjemsted i
Nederlandene. Sidstnaevnte har sammen med en sydkoreansk koncern, LG Electronics, etableret



et joint venture. Dette joint venture har et nederlandsk datterselskab, LG Philips Displays
Netherlands BV (herefter »LG.PD Netherlands«), som har et fast driftssted i Det Forenede
Kongerige.

7 Philips Electronics UK ansggte om i sit eget overskud at modregne en del af det tab, som
LG.PD Netherlands’ faste driftssted i Det Forenede Kongerige havde lidt i skattearene 2001-2004.

8 Selskabets ansggning blev afslaet af skattemyndighederne i Det Forenede Kongerige med
bl.a. den begrundelse, at LG.PD Netherlands’ tab kunne modregnes i sidstnaevntes overskud i
Nederlandene. Denne begrundelse er bl.a. blevet anfeegtet ved First-tier Tribunal (Tax Chamber).

9 First-tier Tribunal (Tax Chamber) gav Philips Electronics UK medhold.
Skattemyndighederne i Det Forenede Kongerige appellerede herefter til Upper Tribunal (Tax and
Chancery Chamber).

10  Upper Tribunal (Tax and Chancery Chamber) besluttede herefter at udsaette sagen og
foreleegge Domstolen falgende praejudicielle spgrgsmal:

»1)  Nar en medlemsstat (sdsom Det Forenede Kongerige) i sit beskatningsgrundlag medtager
overskud og tab for et selskab, der er stiftet i og er skattemaessigt hjemmehgrende i en anden
medlemsstat (sdsom Nederlandene), for s vidt som overskuddet kan henfgres til virksomhed,
som det nederlandske selskab udgver i Det Forenede Kongerige gennem et fast driftssted i denne
medlemsstat, udggr det da en begraensning af den frihed, som en statsborger i en medlemsstat
har til at etablere sig i Det Forenede Kongerige i henhold til artikel 49 TEUF (tidligere artikel 43
EF), at Det Forenede Kongerige hindrer overfarsel af tab, der i Det Forenede Kongerige er lidt af
et ikke-hjemmehgrende selskabs faste driftssted i denne medlemsstat, til et i Det Forenede
Kongerige etableret selskab gennem koncernlempelse, nar hele eller en del af dette tab eller et
belgb, der tages i betragtning ved beregningen heraf, »svarer til eller indgar i noget belgb, som
med henblik pa udenlandsk skat (i enhver periode) kan fradrages eller pa anden made modregnes
i selskabets eller en anden persons overskud, der ikke kan henfgres til Det Forenede Kongerigex,
dvs. kun at tillade overfgrsel af et tab, der er opstaet i Det Forenede Kongerige, i tilfeelde af et fast
driftssted i denne medlemsstat, nar det er abenbart, at der pa det tidspunkt, hvor kravet
fremsaettes, pa intet tidspunkt kan foretages fradrag eller modregning i nogen stat uden for Det
Forenede Kongerige (herunder en anden medlemsstat, sdsom Nederlandene), og hvor det ikke er
tilstreekkeligt, at der faktisk ikke er fremsat krav om lempelse uden for Det Forenede Kongerige, og
under omsteendigheder, hvor der ikke findes en tilsvarende betingelse, der finder anvendelse pa
overfgrsel af tab, som et selskab med hjemsted i Det Forenede Kongerige har lidt i denne
medlemsstat?

2) | bekreeftende fald, er denne begraensning da begrundet:
a) blot pa grundlag af behovet for at hindre dobbelt anvendelse af tab

b)  blot pa grundlag af behovet for at bevare en ligelig fordeling af skattekompetencen imellem
medlemsstaterne, eller

c) pagrundlag af behovet for at bevare en ligelig fordeling af skattekompetencen mellem
medlemsstaterne, sammenholdt med behovet for at hindre dobbelt anvendelse af tab?

3) | bekreeftende fald, er begraensningen da forholdsmaessig i forhold til en sadan begrundelse
eller sddanne begrundelser?

4)  Huvis der ikke findes begrundede begraensninger af det nederlandske selskabs rettigheder,



eller for s& vidt som der ikke findes en forholdsmaessig begreensning, kreever EU-retten da, at Det
Forenede Kongerige skal rette op pa den situation, det i denne medlemsstat etablerede selskab
befinder sig i, ved f.eks. at indramme neaevnte selskab retten til at kreeve en koncernlempelse, der
kan modregnes i selskabets overskud?«

Om de preejudicielle spgrgsmal
Det farste spgrgsmal

11  Med sit farste spagrgsmal gnsker den forelaeggende ret naermere bestemt oplyst, om artikel
43 EF skal fortolkes saledes, at det udgar en begraensning af et ikke-hjemmehgrende selskabs ret
til frit at etablere sig i en anden medlemsstat, hvis muligheden for til et hjiemmehgrende selskab
gennem koncernlempelse at overfgre tab, som er lidt af et ikke-hjemmehgrende selskabs faste
driftssted i denne medlemsstat, i henhold til en national lovgivning underlaegges en betingelse om,
at disse tab ikke kan anvendes ved beregningen af en udenlandsk skat, hvorimod overfgrslen af
tab, som et hjemmehgrende selskab har lidt i denne medlemsstat, ikke er underlagt nogen
tilsvarende betingelse.

12  Den ret til frit at etablere sig, som EU-borgerne har i henhold til artikel 43 EF, og som for
dem indebaerer adgang til at optage og udgve selvsteendig erhvervsvirksomhed samt til at oprette
og lede virksomheder pa de vilkar, som i etableringsmedlemsstatens lovgivning er fastsat for
landets egne statsborgere, omfatter i henhold til artikel 48 EF en ret for selskaber, som er stiftet i
overensstemmelse med en medlemsstats lovgivning, og hvis vedtaegtsmaessige hjemsted,
hovedkontor eller hovedvirksomhed er beliggende inden for Den Europaeiske Union, til at udgve
virksomhed i den pagaeldende medlemsstat via et datterselskab, en filial eller et agentur (dom af
21.9.1999, sag C-307/97, Saint-Gobain ZN, Sml. |, s. 6161, preemis 35, og af 13.12.2005, sag C-
446/03, Marks & Spencer, Sml. I, s. 10837, praemis 30).

13 Da artikel 43, stk. 1, andet punktum, EF udtrykkeligt giver erhvervsdrivende mulighed for frit
at veelge, under hvilken hensigtsmaessig juridisk form de vil udgve virksomhed i en anden
medlemsstat, ma dette frie valg ikke begreenses af diskriminerende skattebestemmelser (dom af
28.1.1986, sag 270/83, Kommissionen mod Frankrig, Sml. s. 273, praemis 22).

14  Friheden til at veelge den mest hensigtsmeessige juridiske form for udgvelse af virksomhed i
en anden medlemsstat har saledes bl.a. til formal at gare det muligt for selskaber, der har deres
hjemsted i en medlemsstat, at dbne en filial i en anden medlemsstat for dér at udave deres
virksomhed p& samme vilkar som dem, der geelder for datterselskaber (dom af 23.2.2006, sag C-
253/03, CLT-UFA, Sml. I, s. 1831, preemis 15).

15 1 denne henseende er muligheden for til et hiemmehgrende selskab gennem
koncernlempelse at overfgre tab, som er lidt af et ikke-hjemmehgrende selskabs faste driftssted i
denne medlemsstat, i henhold til en national lovgivning som den i hovedsagen omhandlede
underlagt bestemte betingelser, hvorimod overfgrslen af tab, som et hjemmehgrende selskab har
lidt i denne medlemsstat, ikke er underlagt nogen tilsvarende betingelse.

16  En sadan forskelsbehandling ger det mindre attraktivt for selskaber, der har deres hjemsted
i andre medlemsstater, at udgve etableringsfriheden gennem et fast driftssted. Det fglger heraf, at
en lovgivning som den i hovedsagen omhandlede begraenser frineden til at veelge den mest
hensigtsmaessige juridiske form for udgvelse af virksomhed i en anden medlemsstat.

17  For at en sadan forskelsbehandling er forenelig med EF-traktatens bestemmelser om
etableringsfrihed, er det en forudsaetning, at den vedrgrer situationer, der ikke er objektivt
sammenlignelige, eller at den er begrundet i tvingende almene hensyn (jf. i denne retning dom af



12.12.2006, sag C-446/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Sml. I, s. 11753, preemis
167). Sammenligneligheden af forholdene pa feellesskabsplan og forholdene pa nationalt plan skal
vurderes under hensyntagen til, hvilket formal der forfglges med de omhandlede nationale
bestemmelser (dom af 25.2.2010, sag C-337/08, X Holding, Sml. I, s. 1215, preemis 22).

18 Det Forenede Kongerige har gjort geeldende, at den situation, som et ikke-hjemmehgrende
selskab, der pa nationalt omrade kun rader over et driftssted, som alene er skattepligtigt af
overskud, der er skabt pa sidstneevnte omrade, og som kan tilskrives dette driftssted, befinder sig
I, Ikke er sammenlignelig med den situation, som et hjemmehgrende selskab, der i gvrigt kan veere
et ikke-hjemmehgrende moderselskabs datterselskab, og som er skattepligtigt af hele sin indtaegt,
befinder sig i.

19 En sadan argumentation kan imidlertid ikke tiltreedes. Den situation, som et ikke-
hjemmehgrende selskab, der kun rader over et fast driftssted pa nationalt omrade, befinder sig i,
og den, som et hjemmehgrende selskab befinder sig i, er nemlig med hensyn til malet med en
beskatningsordning som den i hovedsagen omhandlede objektivt sammenlignelige, for sa vidt som
det drejer sig om muligheden for til et andet af denne koncerns selskaber gennem
koncernlempelse at overfgre tab, der er lidt i Det Forenede Kongerige.

20  Det farste spargsmal skal falgelig besvares med, at artikel 43 EF skal fortolkes saledes, at
det udggr en begraensning af et ikke-hjemmehgrende selskabs ret til frit at etablere sig i en anden
medlemsstat, hvis muligheden for til et hiemmehgrende selskab gennem koncernlempelse at
overfgre tab, som er lidt af det ikke-hjemmehgrende selskabs faste driftssted i denne
medlemsstat, i henhold til en national lovgivning underlaegges en betingelse om, at disse tab ikke
kan anvendes ved beregningen af en udenlandsk skat, hvorimod overfgrslen af tab, som et
hjemmehgrende selskab har lidt i denne medlemsstat, ikke er underlagt nogen tilsvarende
betingelse.

Det andet spgrgsmal

21  Med sit andet spgrgsmal gnsker den forelaeggende ret naermere bestemt oplyst, om en
begraensning af et ikke-hjemmehgrende selskabs frihed til at etablere sig i en anden medlemsstat,
sasom den i hovedsagen omhandlede begreensning, kan begrundes i tvingende almene hensyn,
der er udledt af malet om at forhindre dobbelt anvendelse af underskud, malet om at sikre en
afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne eller af en
kombination af begge disse begrundelser.

22  Det fremgar af fast retspraksis, at en restriktion for etableringsfrineden kan tillades, hvis den
er begrundet i tvingende almene hensyn. | et sadant tilfeelde kraeves det dog desuden, at
restriktionen er egnet til at sikre gennemfarelsen af det pageeldende mal og ikke géar ud over, hvad
der er ngdvendigt for at na det (Marks & Spencer-dommen, praemis 35).

23 Hvad for det farste angar opretholdelsen af fordelingen af beskatningskompetencen mellem
medlemsstaterne bemazerkes, at der er tale om et lovligt mal, der er anerkendt af Domstolen (jf.
bl.a. dom af 29.11.2011, sag C-371/10, National Grid Indus, Sml. I, s. 12273, praemis 45).

24  Saledes som Domstolen har bemaerket, har dette mal bl.a. til formal at sikre symmetrien
mellem kompetencen til at beskatte overskud og muligheden for at fradrage underskud (jf. dom af
15.5.2008, sag C-414/06, Lidl Belgium, Sml. I, s. 3601, preemis 33).

25 | en situation som den i hovedsagen omhandlede pavirkes beskatningskompetencen hos
den vaertsmedlemsstat, pa hvis omrade den til grund for driftsstedets tab liggende virksomhed
udgves, imidlertid pa ingen made af det forhold, at det er muligt til et hiemmehgrende selskab



gennem koncernlempelse at overfgre de tab, som et pa denne vaertsmedlemsstats omrade
beliggende driftssted har lidt.

26  Der skal sondres mellem denne situation og den, hvor der drages tvivl om muligheden for at
medtage tab, der er lidt i en anden medlemsstat, og som i henhold hertil kan knyttes til
sidstnaevntes beskatningskompetence, og hvor symmetrien mellem kompetencen til at beskatte
overskud og muligheden for at fradrage underskud ikke er sikret. | en situation som den i
hovedsagen omhandlede, hvor der er tale om til et hjemmehgrende selskab at overfgre de tab,
som et pa samme medlemsstats omrade beliggende driftssted har lidt, er sidstnaevntes
beskatningskompetence for sa vidt angar eventuelt overskud af driftsstedets virksomhed pa dens
omrade nemlig ikke bergrt.

27  Det fglger heraf, at den veertsmedlemsstat, pa hvis omrade den til grund for driftsstedets tab
liggende virksomhed udgves, i en situation som den i hovedsagen omhandlede ikke kan paberabe
sig malet om opretholdelse af fordelingen af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne til
at begrunde den omstaendighed, at muligheden for til et hiemmehgrende selskab gennem
koncernlempelse at overfgre tab, som er lidt af et ikke-hjemmehgrende selskabs faste driftssted i
denne medlemsstat, i henhold til veertsmedlemsstatens nationale lovgivning underlsegges en
betingelse om, at disse tab ikke kan anvendes ved beregningen af en udenlandsk skat, hvorimod
overfgrslen af tab, som et hiemmehgrende selskab har lidt i denne medlemsstat, ikke er underlagt
nogen tilsvarende betingelse.

28  Hvad for det andet angar malet om at forhindre dobbelt anvendelse af underskud
bemeerkes, at selv om det antoges, at en sadan begrundelse kunne paberabes selvstaendigt, kan
den i et tilfeelde som det i hovedsagen omhandlede under alle omsteendigheder ikke paberabes for
at begrunde veertsmedlemsstatens nationale lovgivning.

29  Tvisten i hovedsagen vedrgrer sdledes den mulighed, som vaertsmedlemsstaten har for at
underlaegge muligheden for til et hiemmehgrende selskab gennem koncernlempelse at overfare
tab, som er lidt af et ikke-hjemmehgrende selskabs faste driftssted i denne medlemsstat, bestemte
betingelser, hvorimod overfgrslen af tab, som et hjemmehgrende selskab har lidt i denne
medlemsstat, ikke er underlagt nogen tilsvarende betingelse.

30 | etsadant tilfeelde er risikoen for, at disse tab medtages i den veertsmedlemsstat, hvor det
faste driftssted er beliggende, og ligeledes medtages i den medlemsstat, hvor det ikke-
hjemmehgrende selskab har sit hjemsted, uden betydning for beskatningskompetencen hos den
medlemsstat, hvor det faste driftssted er beliggende.

31 Som generaladvokaten har anfart i punkt 49 ff. i sit forslag til afggrelse, kan de tab, som
LG.PD Netherlands’ faste driftssted i Det Forenede Kongerige har overfart til Philips Electronics
UK, der er et i Det Forenede Kongerige hjemmehgrende og etableret selskab, under alle
omstaendigheder knyttes til Det Forenede Kongeriges beskatningskompetence. Denne
beskatningskompetence kan pa ingen made bergres af det forhold, at de overfarte tab i
pakommende fald ogsa kan medtages i Nederlandene.

32  Under omstaendigheder som de i hovedsagen omhandlede kan malet om at forhindre
risikoen for dobbelt anvendelse af underskud derfor som sadan ikke gare det tilladt for den
medlemsstat, hvor det faste driftssted er beliggende, at udelukke, at tabene kan medtages med
den begrundelse, at disse i gvrigt kan anvendes i den medlemsstat, hvor det ikke-hjemmehgrende
selskab har sit hjemsted.

33  Den vaertsmedlemsstat, pa hvis omrade det faste driftssted er etableret, kan derfor med
henblik pa at begrunde sin lovgivning i en situation som den i hovedsagen omhandlede under



ingen omsteendigheder selvstaendigt paberabe sig risikoen for dobbelt anvendelse af underskud.

34  Det samme gar sig geeldende, og af de i denne doms preemis 23-33 anfarte grunde, for sa
vidt angar en kombination af malene om at sikre en afbalanceret fordeling af
beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne og forhindre dobbelt anvendelse af
underskud.

35 Det fglger af det ovenstdende, at det andet spargsmal skal besvares med, at en
begraensning af et ikke-hjemmehgrende selskabs frihed til at etablere sig i en anden medlemsstat,
sasom den i hovedsagen omhandlede begraensning, ikke kan begrundes i tvingende almene
hensyn, der er udledt af malet om at forhindre dobbelt anvendelse af underskud, malet om at sikre
en afbalanceret fordeling af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne eller af en
kombination af begge disse begrundelser.

Det tredje spargsmal

36  Henset til besvarelsen af det andet spargsmal er det uforngdent at besvare det tredje
spgrgsmal.

Det fierde spargsmal

37  Med sit fierde spgrgsmal gnsker den forelaeggende ret naermere bestemt oplyst, hvilke
konsekvenser den skal drage af besvarelsen af det andet spargsmal.

38  Det fremgar af fast retspraksis, at enhver national ret under en sag, der henhgrer under
dens kompetence, som organ i en medlemsstat har pligt til i medfgr af det i artikel 10 EF angivne
princip om samarbejde at anvende den direkte anvendelige EU-ret fuldt ud og at beskytte de
rettigheder, som denne tilleegger private, idet den skal undlade at anvende enhver modstridende
bestemmelse i national lov, hvad enten denne er vedtaget for eller efter den EU-retlige
bestemmelse (jf. i denne retning bl.a. dom af 9.3.1978, sag 106/77, Simmenthal, Sml. s. 629,
preemis 16 og 21, og af 19.6.1990, sag C-213/89, Factortame m.fl., Sml. |, s. 2433, preemis 19).

39 | denne henseende er det forhold, at det ikke er skatteyderen, et i Det Forenede Kongerige
etableret selskab, der uretmaessigt har faet begreenset sin etableringsfrihed, men det ikke-
hjemmehgrende selskab, som har et fast driftssted i Det Forenede Kongerige, i denne sag uden
betydning. Etableringsfrineden skal, for at anses for virkelig, i en situation som den i hovedsagen
omhandlede ligeledes indbefatte muligheden for, at skatteyderen indrammes ret til at modregne
koncernlempelsen i sit overskud.

40 Det fierde spgrgsmal skal falgelig besvares med, at den nationale dommer i en situation
som den i hovedsagen foreliggende skal undlade at anvende en bestemmelse i den nationale
lovgivning, som strider med artikel 43 EF.

Sagens omkostninger

41  Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer
for den forelaeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afggrelse om sagens omkostninger.
Bortset fra naevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i forbindelse med afgivelse af
indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Fjerde Afdeling) for ret:

1)  Artikel 43 EF skal fortolkes saledes, at det udger en begreensning af et ikke-
hjemmehgrende selskabs ret til frit at etablere sig i en anden medlemsstat, hvis muligheden
for til et hjemmehgrende selskab gennem koncernlempelse at overfgre tab, som er lidt af
det ikke-hjemmehgrende selskabs faste driftssted i denne medlemsstat, i henhold til en



national lovgivning underlaegges en betingelse om, at disse tab ikke kan anvendes ved
beregningen af en udenlandsk skat, hvorimod overfgrslen af tab, som et hjemmehgrende
selskab har lidt i denne medlemsstat, ikke er underlagt nogen tilsvarende betingelse.

2) En begreensning af et ikke-hjemmehgrende selskabs frihed til at etablere sig i en
anden medlemsstat, sdsom den i hovedsagen omhandlede begraensning, kan ikke
begrundes i tvingende almene hensyn, der er udledt af malet om at forhindre dobbelt
anvendelse af underskud, malet om at sikre en afbalanceret fordeling af
beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne eller af en kombination af begge disse
begrundelser.

3) Den nationale dommer skal i en situation som den i hovedsagen foreliggende undlade
at anvende en bestemmelse i den nationale lovgivning, som strider med artikel 43 EF.

Underskrifter

* Processprog: engelsk.



