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DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 17 juli 2014 (*)

"Skattelagstiftning — Etableringsfrinet — Inhemsk beskattning av inkomsterna — Koncernbeskattning
— Beskattning av verksamheten i inhemska bolags fasta driftstéllen belagna i utlandet —
Férebyggande av dubbelbeskattning genom avrakning av skatt (avrakningsmetoden) — Aterféring
av tidigare avdragna underskott nar det fasta driftstallet avyttras till ett bolag i samma koncern for
vilket det avyttrande bolagets hemviststat saknar beskattningsratt”

| mal C?48/13,

angaende en begaran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstalld av @stre
Landsret genom beslut av den 22 januari 2013, som inkom till domstolen den 28 januari 2013, i
malet

Nordea Bank Danmark A/S

mot

Skatteministeriet,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, vice ordféranden K. Lenaerts, avdelningsordférandena A.
Tizzano, R. Silva de Lapuerta, M. lleSi?, E. Juhasz och A. Borg Barthet samt domarna A. Rosas,
J. Malenovsky, J.-C. Bonichot (referent), C. Vajda, S. Rodin och F. Biltgen,

generaladvokat: J. Kokott,

justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Nordea Bank Danmark A/S, genom H. Hansen, advokat,

- Danmarks regering, genom V. Pasternak Jgrgensen, i egenskap av ombud, bitradd av K.
Lundgaard Hansen, advokat,

- Tysklands regering, genom T. Henze och K. Petersen, bada i egenskap av ombud,

- Nederlandernas regering, genom M. Bulterman och J. Langer, bada i egenskap av ombud,
- Osterrikes regering, genom A. Posch, i egenskap av ombud,

- Europeiska kommissionen, genom W. Roels och C. Barslev, bada i egenskap av ombud,

— Eftas 6vervakningsmyndighet, genom X. Lewis, G. Mathisen och A. Steinarsdéttir, samtliga i



egenskap av ombud,

och efter att den 13 mars 2014 ha hort generaladvokatens forslag till avgtrande,
féljande

Dom

1 Begaran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF, samt
av artiklarna 31 och 34 i avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet av den 2 maj 1992
(EGT L 1, 1993, s. 3) (nedan kallat EES?avtalet), samtliga avseende etableringsfriheten.

2 Begaran har framstallts i ett mal dar det enligt dansk réatt bildade bolaget Nordea Bank
Danmark A/S (nedan kallat Nordea Bank), 6verklagat Skatteministeriets beslut att till
beskattningsunderlaget fér Nordea Bank aterfora underskott som Nordea Bank tidigare dragit av
och som hanfor sig till vissa av dess i utlandet belagna fasta driftstéallen.

Tillampliga bestammelser
Internationell ratt

3 | artikel 7.1 i avtalet mellan de nordiska landerna for att undvika dubbelbeskattning
betraffande skatter pa inkomst och pa férmoégenhet, som ingicks i Helsingfors den 23 september
1996 (SopS 26/1997) (nedan kallat det nordiska skatteavtalet) anges foljande:

"Inkomst av rorelse, som foretag i en avtalsslutande stat forvarvar, beskattas endast i denna stat,
savida inte foretaget bedriver rorelse i den andra avtalsslutande staten fran dar belaget fast
driftstalle. Om foretaget bedriver rorelse pa sadant satt, far foretagets inkomst beskattas i denna
andra stat, men endast sa stor del av den som ar hanforlig till det fasta driftstallet.”

4 De avtalsslutande staterna har enligt artikel 25 i namnda skatteavtal valt att undanrdja
dubbelbeskattning av fasta driftstéllen genom avrakningsmetoden. Foretagets hemviststat satter
darmed ned skatten med ett belopp motsvarande den inkomstskatt som betalats i kéllstaten.

Dansk ratt

5 | enlighet med den danska lagstiftning som ar tillamplig i det nationella malet tog samtliga
bolag med hemvist i landet I6pande hansyn till de 6éver- och underskott som var hanforliga till fasta
driftstallen belagna i utlandet, nar de beréknade sina beskattningsbara resultat.

6 Vid Overlatelse av hela eller delar av verksamheten i ett fast driftstélle till en utomstaende
eller till ett annat bolag i samma koncern, beskattades ett danskt bolag for de vinster och forluster
som realiserats pa samtliga tillgangar i den dverlatna verksamheten, aven ej bokforda immateriella
tillgangar.

7 De 6verlatna tillgangarna varderades darvid till marknadsvardet med tillampning av 2 § i lov
om paligningen af indkomstskat til staten "ligningsloven” (nedan kallad ligningsloven), vilken i sin
lydelse vid tidpunkten fér omstandigheterna i malet vid @stre Landsret innehdll foljande
bestammelse:

"2 § Skattskyldiga, som

1)  kontrolleras av fysiska eller juridiska personer eller



2)  kontrollerar juridiska personer eller

3) ingarien koncern med en juridisk person eller

4)  har ett fast driftsstalle belaget i utlandet eller

5) ar en utlandsk fysisk eller juridisk person med ett fast driftsstalle i Danmark,

ska i inkomstdeklarationen som skattepliktig inkomst ta upp de priser och villkor foér
handelstransaktioner och ekonomiska transaktioner med ovannamnda fysiska och juridiska
personer och fasta driftsstallen (kontrollerade transaktioner) som 6verensstammer med vad som
skulle ha avtalats om transaktionerna skett mellan sinsemellan oberoende parter.”

8 | 33 D § stycke 5 ligningsloven, i den lydelse som &r tillamplig i det nationella malet,
foreskrivs foljande:

"Vid avyttring av hela eller delar av ett fast driftstalle bel&get i utlandet, Faréarna eller Gronland till
ett bolag i samma koncern ... ska underskott som inte tacks av senare 6verskott tas med vid
berékningen av den beskattningsbara inkomsten, oavsett vilket lattnadsmetod som tillampas. ...”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan
9 Nordea Bank har sate i Danmark.

10  Mellan aren 1996 och 2000 bedrev Nordea Bank verksamhet i Finland, Sverige och Norge
avseende in- och utlaning till privatkunder och smaféretag. Verksamheten bedrevs via fasta
driftstallen som redovisade underskott for vilkka Nordea Bank gjorde lagstadgande avdrag fran sin
skattepliktiga inkomst i Danmark.

11 Ar 2000 omstrukturerades verksamheten i de fasta driftstéllena, vilket innebar att kontor
avvecklades medan kunderna erbjods att behalla sina konton pa samma villkor i Nordea Banks
dotterbolag i samma stater. Halften av de anstéllda erbjods fortsatt anstallning i dessa dotterbolag
eller i andra lokala bolag i samma koncern.

12  Enligt av parterna i malet vid @stre Landsret obestridda uppgifter fran den hanskjutande
domstolen liknar denna transaktion en avyttring av delar av en i Konungariket Danmark
skattepliktig verksamhet till bolag i samma koncern som inte ar skattskyldiga dar.

13  Skatteministeriet beslutade med stdd av 33 D § stycke 5 ligningsloven att till Nordea Banks
beskattningsbara inkomst aterfora tidigare avdragna underskott, hanforliga till de verksamheter
som sedermera 6verlatits, vilka inte kvittats mot senare uppkomna éverskott.

14  Nordea Bank ansag att namnda aterforing strider mot etableringsfriheten och begarde darfor
att Skatteministeriets beslut skulle provas av Landsskatteretten, som valde att inte andra det
grundlaggande beslutet, varpa Nordea Bank dverklagade Landsskatterettens beslut till Gstre
Landsret.

15 Mot denna bakgrund beslutade @stre Landsret att vilandeforklara malet och stalla féljande
tolkningsfraga till domstolen:

"Utgor artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF (tidigare artiklarna 43 EG och 48 EG), samt artiklarna 31
och 34 i [EES?avtalet] hinder for att en medlemsstat, som medger ett bolag med hemvist i den
staten lopande avdrag for underskott i ett fast driftstélle belaget i en annan medlemsstat, aterfor



samtliga avdrag for underskott i det fasta driftstallet till beskattning i bolaget (i den man de inte
tacks av senare ars Gverskott) nar det fasta driftstallet upphdr, varvid en del av driftstallets
verksamhet 6verlats till ett koncernbolag med hemvist i den stat dar det fasta driftstallet ar belaget,
och dar det maste antas att mojligheterna att utnyttja det aktuella underskottet har uttomts?”

Provning av tolkningsfragan

16  @stre Landsret har stallt sin fraga for att fa klarhet i huruvida artiklarna 49 FEUF och 54
FEUF samt artiklarna 31 och 34 i EES?avtalet utgor hinder for en lagstiftning i en medlemsstat
enligt vilken avyttring fran ett bolag med hemvist i landet av ett fast driftstélle belaget i en annan
medlemsstat eller i en annan stat som ar part i EES-avtalet till ett bolag utan hemvist i landet som
ingar i samma koncern, medfor att tidigare avdragna underskott hanforliga till det fasta driftstallet
aterfors till det avyttrande bolagets beskattningsbara inkomst.

17  Den etableringsfrihet som unionsmedborgare atnjuter enligt artikel 49 FEUF, och som for
dem innefattar en ratt att starta och utdva verksamhet som egenforetagare samt ratt att bilda och
driva féretag pa samma villkor som dem som foreskrivs i etableringsstatens lagstiftning for dess
egna medborgare, innefattar i enlighet med artikel 54 FEUF en ratt for bolag som bildats i
Overensstdmmelse med en medlemsstats lagstiftning, och som har sitt sate, sitt huvudkontor eller
sin huvudsakliga verksamhet inom unionen, att utdva verksamhet i den berdrda medlemsstaten
genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor (se, for ett liknande resonemang, dom Saint-Gobain
ZN, C?307/97, EU:C:1999:438, punkt 35, och dom Marks & Spencer, C?446/03, EU:C:2005:763,
punkt 30).

18  Aven om EUF?fordragets bestammelser om etableringsfrihet syftar till att sakerstalla
nationell behandling i den mottagande medlemsstaten utgér de samtidigt ett forbud mot att
ursprungsstaten hindrar ett bolag som bildats i 6verensstaimmelse med dess lagstiftning fran att i
synnerhet genom ett fast driftstalle etablera sig i en annan medlemsstat (se, for ett liknande
resonemang, dom Lidl Belgium, C?414/06, EU:C:2008:278, punkterna 19 och 20).

19  Enligt domstolens praxis hindras etableringsfrineten om lagstiftningen i en medlemsstat
innebar att ett bolag med hemvist i landet som innehar ett dotterbolag eller ett fast driftstélle i en
medlemsstat eller i en annan stat som ar part i EES?avtalet, ar foremal for en skattemassig
behandling som ar oférmanligare an den skatteméssiga behandling som galler for bolag med
hemvist i landet som innehar ett fast driftstélle eller ett dotterbolag i forsthamnda medlemsstat (se,
for ett liknande resonemang, dom Papillon, C?418/07, EU:C:2008:659, punkterna 16—22, och dom
Argenta Spaarbank, C?350/11, EU:C:2013:447, punkterna 20-34).

20 Det ska papekas att en bestammelse som medger att underskott i ett fast driftstalle, belaget
i en annan medlemsstat eller i en annan stat som ar part i EES-avtalet, beaktas vid faststéllandet
av resultatet och berdkningen av den beskattningsbara inkomsten i huvudbolaget utgor en
skattemassig fordel (se, for ett liknande resonemang, dom Lidl Belgium, EU:C:2008:278, punkt
23).

21  Domstolen konstaterar emellertid att de i det nationella malet aktuella bestammelserna i 33
D 8 stycke 5 ligningsloven medfor att danska bolag som innehar fasta driftstéllen i utlandet nekas
denna fordel i forhallande till danska bolag som innehar fasta driftstallen i Danmark.
Bestammelserna innehaller namligen ett krav pa aterforing av lagenligt gjorda avdrag for
underskott hanforliga till fasta driftstallen i utlandet for det fall dessa avyttras, medan nagot sadant
krav inte galler vid avyttring som sker pa identiska villkor men déar det fasta driftstallet ar belaget i
Danmark.

22  Denna oférmanliga behandling kan avhalla ett danskt bolag fran att bedriva sin verksamhet



via ett fast driftstalle belaget i en annan medlemsstat eller i annan stat som ar part i EES-avtalet
an Konungariket Danmark och utgor darfér en inskrankning som i princip ar otillaten enligt
foérdragets och EES-avtalets bestammelser om etableringsfrihet.

23 Av domstolens praxis foljer att en sadan inskrankning kan tillatas endast om den tar sikte pa
situationer som inte ar objektivt jAmforbara eller om den kan motiveras av tvingande skal av
allménintresse (se, for ett liknande resonemang, dom Philips Electronics UK, C?18/11,
EU:C:2012:532, punkt 17 och dar angiven rattspraxis).

24  For fragan om situationerna ar jamforbara ska det papekas att fasta driftstallen som ar
belagna i en annan medlemsstat eller i en annan stat som &r part i EES-avtalet i princip inte
befinner sig i en situation som ar jamférbar med situationen for fasta driftstallen som ar belagna i
landet, nér det galler de bestammelser som en medlemsstat foreskriver i syfte att undanrdja eller
lindra dubbelbeskattning av det inhemska bolagets inkomster. Genom att Konungariket Danmark
beskattar Gverskotten i de i Finland, Sverige respektive Norge beldgna fasta driftstallena, likstalls
dock dessa driftstallen med fasta driftstallen belagna i Danmark nar det galler underskottsavdrag
(se, analogt, dom Denkavit Internationaal och Denkavit France, C?170/05, EU:C:2006:783,
punkterna 34 och 35).

25  For att inskrankningen ska kunna motiveras kravs alltsa att det foreligger tvingande skal av
allmanintresse. Det kravs ocksa att inskrankningen ska vara agnad att sakerstélla att det
efterstravade andamalet uppnas och att den inte gar utéver vad som ar nodvandigt for att uppna
detta andamal (se dom Lidl Belgium, EU:C:2008:278, punkt 27 och dar angiven rattspraxis).

26  Den danska regeringen har i detta hanseende aberopat behovet av att sékerstalla en
valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och i samband darmed
hindrandet av skatteflykt.

27  Medlemsstaterna har, sa lange det inte har antagits nagra enhetliga eller harmoniserande
unionsbestammelser, fortfarande befogenhet att, genom konventioner eller unilateralt, bestamma
enligt vilka kriterier beskattningsratten ska férdelas mellan dem, sarskilt nér det galler
undanrdjande av dubbelbeskattning. Uppratthallandet av denna fordelning utgor ett av domstolen
erkant legitimt andamal (se, bland annat, dom Argenta Spaarbank, EU:C:2013:447, punkt 50 och
dar angiven rattspraxis).

28  Enligt forarbetena till ligningsloven ar regeln om aterféring av avdragna underskott
hanforliga till fasta driftstallen i utlandet "avsedd att hindra exempelvis att ett danskt bolag drar av
underskott hanforligt till en filial i utlandet och darefter saljer namnda filial till ett bolag med hemvist
i utlandet som ingar i samma koncern nar filialen borjar redovisa éverskott, vilket medfér att
avdragna underskott inte kan aterféras till den beskattningsbara inkomsten”.

29  Andamalet med den danska lagstiftningen &r séledes att forhindra risken for skatteflykt,
bland annat bestaende i att en koncern disponerar verksamhet pa ett sadant satt att den fran sin
skattpliktiga inkomst i Danmark drar av underskott i fasta driftstallen med forlustbringande
verksamhet belagna i Finland, Sverige eller Norge for att darefter, nar det fasta driftstéllet
redovisar 6verskott, dverfora verksamheten i detta till ett bolag som det kontrollerar men som ar
skattskyldigt i Finland, Sverige eller Norge och inte i Danmark.



30 Om Konungariket Danmark férlorar maéjligheten att till den beskattningsbara vinsten i det
danska avyttrande bolaget aterféra de salunda avdragna underskotten och samtidigt forlorar ratten
att beskatta eventuella framtida 6verskott, leder detta till en konstlad urholkning av dess
beskattningsunderlag vilket ocksa paverkar den fordelning av beskattningsratten som foreskrivs i
det nordiska skatteavtalet.

31  Denna lagstiftning gar emellertid utdver vad som ar nodvandigt for att uppna det
ovannamnda andamalet.

32 Domstolen erinrar i detta hanseende om att syftet med den vélavvagda férdelningen av
beskattningsratten ar att varna symmetrin mellan ratten att beskatta dverskott och mdgjligheten att
dra av underskott (se dom K, C?322/11, EU:C:2013:716, punkt 51 och dar angiven rattspraxis).

33  Behovet av att varna denna symmetri kraver att avdragna underskott hanférliga till ett fast
driftstalle kan kompenseras genom beskattning av dverskott i detta driftstalle som omfattas av den
berérda medlemsstatens beskattningsratt, alltsa bade de som redovisats under hela den period da
det fasta driftstallet innehades av bolaget med hemvist i landet och de som uppstar vid tidpunkten
for avyttringen av ndmnda driftstélle.

34  Det har inte ifragasatts att de 6verskott som ett fast driftstélle tillhérande ett bolag med
hemvist i landet redovisat innan det avyttras till ett i samma koncern ingdende bolag utan hemvist i
landet, far beskattas i Danmark, dven om det i artikel 25 i det nordiska skatteavtalet foreskrivs att
avrakning ska medges for bolag med hemvist i landet for att avvarja risken for eventuell
dubbelbeskattning.

35  Dessutom innehaller 2 § ligningsloven bland annat en regel som innebér att tillgangar som
overlats inom en koncern varderas marknadsmassigt. Eventuell vinst vid avyttringen laggs darefter
till den skattepliktiga vinsten i det avyttrande danska bolaget.

36  En sadan bestammelse i en medlemsstat som 33 D § stycke 5 ligningsloven, i vilken det
foreskrivs att bolag med hemvist i landet som avyttrar ett fast driftstalle belaget i en annan
medlemsstat eller i en annan stat som ar part i EES-avtalet till ett i samma koncern ingadende
bolag utan hemvist i landet, ska aterfora tidigare avdragna underskott hanforliga till det avyttrade
driftstallet, gar foljaktligen utover vad som ar nddvandigt for att uppna a&ndamalet avseende
behovet att varna den valavvagda fordelningen av beskattningsratten nar forstnamnda
medlemsstat beskattar 6verskott som redovisats i namnda driftstalle fore avyttringen, inklusive
Overskott avseende vinst som realiserats vid nAmnda avyttring.

37 Denna slutsats andras inte av den av den danska regeringen aberopade omstéandigheten att
den skulle ha svart att vid koncerninterna avyttringar i en annan medlemsstat kontrollera
marknadsvardet pa den avyttrade rorelsen.

38 Sadana svarigheter ar inte specifika for gransoverskridande situationer. Den danska
skatteforvaltningen maste av naturliga skal gora liknande kontroller nar rérelsen séljs vid en
koncernintern avyttring av ett i landet belaget driftstéalle.

39  Under alla forhallanden kan de danska skattemyndigheterna alltid begara att det avyttrande
bolaget inkommer med de handlingar som myndigheterna anser sig behdva for att kontrollera att
varderingen av rorelsen vid berakningen av vinsten vid en avyttring av ett i utlandet beléaget fast
driftstalle 6verensstammer med marknadsvardet i enlighet med regeln i 2 § ligningsloven.

40  Av det ovan redovisade foljer att artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF samt artiklarna 31 och 34



i EES?avtalet utgor hinder for en lagstiftning i en medlemsstat enligt vilken avyttring fran ett bolag
med hemvist i landet av ett fast driftstalle belaget i en annan medlemsstat eller i en annan stat
som ar part i EES-avtalet till ett bolag utan hemvist i landet som ingar i samma koncern, medfor att
tidigare avdragna underskott hanforliga till det fasta driftstallet aterfors till det avyttrande bolagets
beskattningsbara inkomst, i den man forstnamnda medlemsstat beskattar saval 6verskott som
namnda driftstélle redovisat innan det avyttras som 6verskott avseende vinst som realiseras i
samband med ndmnda avyttring.

Rattegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) féljande:

Artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF samt artiklarna 31 och 34 i avtalet om Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet av den 2 maj 1992 utgor hinder for en lagstiftning i en
medlemsstat enligt vilken avyttring fran ett bolag med hemvist i landet av ett fast driftstélle
beldget i en annan medlemsstat eller i en annan stat som ar part i avtalet om Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet till ett bolag utan hemvist i landet som ingar i samma
koncern, medfor att tidigare avdragna underskott hanforliga till det fasta driftstallet aterfors
till det avyttrande bolagets skattepliktiga inkomst, i den man forstnamnda medlemsstat
beskattar saval dverskott som redovisas av namnda driftstalle innan det avyttras som
overskott avseende vinst som realiseras i samband med namnda avyttring.

Underskrifter

* Rattegangssprak: danska.



