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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Vierte Kammer)

21. Februar 2013j

.Niederlassungsfreiheit — Art. 49 AEUV — Steuerrecht — Fusion einer in einem dditgiat
ansassigen Muttergesellschaft mit einer in einem anderen Mitgliedstassiges
Tochtergesellschaft — Mdglichkeit der Muttergesellschaft, die aus den Téatgkieit
Tochtergesellschaft entstandenen Verluste dieser Gesellschaft abauziheschluss fur

gebietsfremde Tochtergesellschaften®

In der Rechtssache-£23/11

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUYV, eingereicht vormKuakieito-
oikeus (Finnland) mit Entscheidung vom 7. Marz 2011, beim Gerichtshofgaingen am 9. Mérz
2011, in dem Verfahren

A Oy
erlasst
DER GERICHTSHOF (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Richters L. Bay Larsen in Wahrnehmung ddgaben des Prasidenten der
Vierten Kammer, des Richters J.-C. Bonichot (Berichteesfatter Richterinnen C. Toader und
A. Prechal sowie des Richters E. Jara8s,

Generalanwaltin: J. Kokott,

Kanzler: L. Hewlett, Hauptverwaltungsréatin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die mindliche Verhandlung vom 7. Juni 2012,
unter Beriucksichtigung der Erklarungen

- der A Oy, vertreten durch A. Blomgvist, asianajaja,

- der finnischen Regierung, vertreten durch M. Pere als Bevollmé&chtigte,

- der deutschen Regierung, vertreten durch K. Petersen als Bevollmachtigte,

- der franzdsischen Regierung, vertreten durch G. dgu&erund JS. Pilczer als
Bevollméachtigte,

- der italienischen Regierung, vertreten durch G. PalaigeBevollméachtigte im Beistand von
M. Santoro, avvocato dello Stato,

- der schwedischen Regierung, vertreten durch A. Falk $indlohannesson als
Bevollméachtigte,

- der Regierung des Vereinigten Konigreichs, vertretecthdor Murrell als Bevollmé&chtigte
im Beistand von K. Bacon und R. Hill, Barristers,
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- der Europaischen Kommission, vertreten durch R. Lyal und I. Koskinen als Bevollmachtigte,
nach Anhdrung der Schlussantrage der Generalanwaéltin in der Sitzung vom 19. Juli 2012

folgendes

Urteill

1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 49 AEUV und 54 AEUV.

2 Es ergeht im Rahmen eines von der A Oy (im Folgenden: A),@asetlschaft finnischen Rechts,
angestrengten Verfahrens gegen die Entscheidung des Keskusverolautakntrief Ausschuss
fur Steuersachen), wonach A bei einer Fusion mit einer schvmedistochtergesellschaft deren
Verluste nicht steuerlich in Abzug bringen kann.

Rechtlicher Rahmen
Nationales Recht

3 Art. 7 Abs. 1 des am 23. September 1996 in Helsirgddhfiessenen Abkommens der nordischen
Lander zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steueitinkommen und
vom Vermdogen (SopS 26/1997) sieht vor:

»,Gewinne eines Unternehmens eines Vertragsstaats konnen nur in diast¢imeSteuert werden, es
sei denn, das Unternehmen Ubt seine Geschaftstatigkeit im an@eteaygsstaat durch eine dort
gelegene Betriebsstatte aus. Ubt das Unternehmen seine Gatatighéit auf diese Weise aus, so
kénnen die Gewinne des Unternehmens im anderen Staat besteuen, yezfoeh nur insoweit als
sie dieser Betriebsstatte zugerechnet werden kdnnen.*

Finnisches Recht

4 Das Gesetz 360/1968 uber die Besteuerung der Einkinfte wesblgder Tatigkeit (Laki
elinkeinotulon verottamisesta [360/1968]), mit dem insbesondere die iReR®D09/133/EG des
Rates vom 19. Oktober 2009 Uber das gemeinsame Steuersystem fur FuSioaiimgen,
Abspaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch wvaiterAntie
Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, dowidie Verlegung des Sitzes einer
Europaischen Gesellschaft oder einer Europaischen Genossenschaineon Mitgliedstaat in
einen anderen Mitgliedstaat (ABI. L 310, S. 34) umgesetzt wesrtdite, konkretisiert den
rechtlichen Rahmen fur die Fusion/Ubernahme von Gesellschaften.

5 8§ 52 a Abs. 2 dieses Gesetzes definiert den Begriff der Fusion folgendermalfien:

,unter Fusion ist der Vorgang zu verstehen, mit dem

2) eine Ubertragende Gesellschaft ihr gesamtes Aktiv- und Passdgemn durch Auflésung ohne
Abwicklung auf die Ubernehmende Gesellschaft, die samtliche Antmite Kapital der
Ubertragenden Gesellschaft besitzt, oder auf eine Aktiengeséllgbkéaragt, die vollstandig einer
solchen Gesellschaft gehort.”

6 Das Einkommensteuergesetz (tuloverolaki [1535/1992]) vom 30mberd 992 (im Folgenden:
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Einkommensteuergesetz) legt die steuerlichen Regeln fir Verluste von Gedtdlscest.

8 117 dieses Gesetzes sieht vor, dass ein feditged/erlust aus gewerblicher Tatigkeit von den
Einkunften aus gewerblicher Tatigkeit in den folgenden Jahren abgezogen wird.

§ 119 Abs. 1 und 2 des Einkommensteuergesetzes sieht vor:

,Ein im Steuerjahr eingetretener Verlust aus gewerblicheigHe&it und der Landwirtschaft wird
vom Ertrag aus gewerblicher Tatigkeit ... in den folgenden zehue&atren in Abzug gebracht,
soweit Einklnfte erzielt werden.

Mit Verlust aus gewerblicher Tatigkeit' ist das gemal demeie[360/1968 Uber die Besteuerung
der Einkliinfte aus gewerblicher Tatigkeit] ermittelte Verlustergebnis ... géfhei

§ 123 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes stelltodaisgetzungen auf, unter denen die
Ubernehmende Gesellschaft die Verluste der Gbertragenden Gesellschaft Ubekseinme

.Bei der Fusion von Gesellschaften ... hat die lUbernehmende @bséfldas Recht, von ihrem zu
versteuernden Einkommen einen Verlust der fusionierten ... Gasfilggemar den 88 119 und
120 in Abzug zu bringen, sofern die Ubernehmende Gesellschaft odar Algeglseigner oder
Mitglieder oder die Gesellschaft und deren Anteilseigner odegligier zusammen von Beginn
des Verlustjahrs an mehr als die Halfte der Aktien oder Eentir fusionierten oder gespaltenen
Gesellschaft besessen haben.”

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

A ist ein finnisches Unternehmen, das auf den Mdbelhapdeiafisiert ist. Sie besitzt eine
Tochtergesellschaft in Schweden (im Folgenden: B), deren gesamter Aktiadbes®esitz von A
ist und die in Schweden eine &hnliche Tatigkeit in drei gereiet&eschaftslokalen betreibt. A
besitzt in Schweden keine weiteren Tochtergesellschaften oder Zweignisaegks.

Nach geschaftlichen Verlusten schloss B ihre dzetaufsstellen, eine im Dezember 2007, die
beiden anderen im Marz 2008. B hatte nicht die Absicht, wiedehgklsche Téatigkeiten in
Schweden aufzunehmen, blieb aber an langfristige Mietvertrage fur zwei Gslstladdtgebunden.
Ihre Verluste betrugen von 2001 bis 2007 44,8 Mio. SEK.

Nach Einstellung der Tatigkeiten von B plante A einéoRusit dieser Tochtergesellschaft. Diese
Vorgehensweise ware wirtschaftlich gerechtfertigt und wirde sasioere die Ubernahme der von
B geschlossenen Mietvertrage durch A ermdglichen. Zudem wuirdehesrsiein geradliniges und
klares Verfahren handeln, mit dem die Konzernstruktur vereinfacht werden kénnte.

Nach Abschluss dieses Vorgangs sollten die verbliebenen Aktiva, Passuexamtd/ortlichkeiten
von B auf A Ubertragen worden sein, und die Muttergesellschaft wiicke mehr Uber eine
Tochtergesellschaft oder Betriebsstétte in Schweden verfugen.

A ersuchte den Keskusverolautakunta um einen Vorbescheidrdahibe nach Abschluss dieser
Fusion die Verluste von B nach 8§ 123 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes in Abzug bringen kant

Mit seinem Vorbescheid vom 25. Marz 2009 verneinte der Keskilsutakunta diese
Abzugsmadglichkeit, da die Verluste von B nach schwedischem Stehefestgestellt worden
seien. Diese Verluste fielen folglich nicht in den Anwendungstiereron 8 119 des
Einkommensteuergesetzes.
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A focht diese Entscheidung beim Korkein hallinto-oikeus (@dseiderwaltungsgericht) unter
Berufung u. a. auf die Niederlassungsfreiheit an.

Das vorlegende Gericht stellt fest, dass eine gatsétssige Gesellschaft im Fall einer Fusion mit
einer finnischen Gesellschaft deren Verluste unter den Votausgen der 88 119 und 123 des
Einkommensteuergesetzes steuerlich in Abzug bringen kénne, esiseddss die Fusion einzig in
der Absicht durchgefuhrt worden sei, einen steuerlichen Vorteil zu erzielen.

Dagegen gebe es im finnischen Recht keinen Hinweis daraaf welchen Voraussetzungen
dieser Abzug vorgenommen werden kdnnte, wenn die Ubertragende GeRdliselmeem anderen
Mitgliedstaat ansassig sei.

Das vorlegende Gericht stellt sich daher die Frage, ob das finRischienicht eine Beschrankung
des Niederlassungsrechts enthélt und, falls ja, ob diese Beschraalsingon den finnischen
Behorden geltend gemachten Grinden des Allgemeininteresses miNoteendigkeit, dass die
Mitgliedstaaten eine ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefudmsnwand sich vor den
Gefahren der doppelten Bertcksichtigung von Verlusten und der Stebeérfschitzen,
gerechtfertigt sein kann.

Unter diesen Umstanden hat das Korkein hallinto-oikeusveldahren ausgesetzt und dem
Gerichtshof folgende Fragen vorgelegt:

1. Beinhalten die Art. 49 AEUV und 54 AEUV, dass eine rig@mende Gesellschaft im
Rahmen ihrer Besteuerung die Verluste einer in einem andergglieNstaat ansassig
gewesenen und mit ihr fusionierten Gesellschaft aus derenusgizbter Tatigkeit, die aus
den Jahren vor der Fusion stammen, in Abzug bringen darf, wersheflitbernehmende
Gesellschaft im Sitzstaat der fusionierten GesellschafiekBetriebsstatte verbleibt und sie
nach den nationalen Rechtsvorschriften Verluste der fusioni€gsellschaft nur in Abzug
bringen darf, wenn die fusionierte Gesellschaft eine inlandisaselSchaft ist oder die
Verluste in der in diesem Staat belegenen Betriebsstatte entstanden sind?

2. Wenn die erste Frage zu bejahen ist: Sind died8rAEUV und 54 AEUV von Bedeutung
dafir, ob die Hohe eines abzuziehenden Verlusts nach dem SteueeecBitzstaats der
Uubernehmenden Gesellschaft zu berechnen ist oder ob als abzidrthaste die im Sitzstaat
der zu fusionierenden Gesellschaft nach dem Recht diesegsStaatgestellten Verluste
anzusehen sind?

Zur ersten Frage

Mit seiner ersten Frage mdchte das vorlegende Gerisbeny ob die Art. 49 AEUV und 54
AEUV dem entgegenstehen, dass eine Regelung eines Mitgliedsadt®glichkeit ausschlielt,
dass eine gebietsansassige Muttergesellschaft nach einer Fogiaginer in einem anderen
Mitgliedstaat ansassigen Tochtergesellschaft von ihren staabfigién Einkinften die in
Veranlagungszeitrdumen vor der Fusion erlittenen Verluste derefgekellschaft in Abzug bringt,
wahrend die nationale Regelung eine solche Mdéglichkeit vorsieht, wenfudiion mit einer
gebietsansassigen Tochtergesellschaft erfolgt.

Zunachst ist festzustellen, dass die Richtlinie 2009/13Frdige der Ubernahme moglicher
Verluste der Ubertragenden Gesellschaft in einer solchen Situation nicht behandelt.

Aul3erdem tragen die deutsche, die finnische und die is@lhenRegierung sowie die Regierung
des \Vereinigten Konigreichs vor, dass die Niederlassungsfreiheiit namf den im
Ausgangsverfahren fraglichen Fall anwendbar sei, weil die Ubenttagé&esellschaft ihre
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wirtschaftliche Tatigkeit vor der Fusion beendet habe und dieseruknstierung in Wirklichkeit

ausschlief3lich durch das Streben nach einem steuerlichenl Yootériert sei, der im Abzug der
Verluste der Ubertragenden Tochtergesellschaft von den steuergéichEinkinften der
Ubernehmenden Muttergesellschaft bestehe.

24 Hierzu ist zundchst darauf hinzuweisen, dass grenziub&suteeVerschmelzungen wie andere
Gesellschaftsumwandlungen den Zusammenarbeitmd Umgestaltungsbedirfnissen von
Gesellschaften mit Sitz in verschiedenen Mitgliedstaatetspeechen. Sie gelten somit als
besondere, fur das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts wichtigditifeniader
Ausuibung der Niederlassungsfreiheit und gehoéren damit zu den witlistleaf Tatigkeiten,
hinsichtlich deren die Mitgliedstaaten die Niederlassungsfiteieecth Art. 49 AEUV beachten
mussen (Urteil vom 13. Dezember 2005, SEVIC Systern$11203, Slg. 2005,-10805, Randnr.
19).

25 Weiter ist festzustellen, dass sich unter den &hdsh des Ausgangsverfahrens die Grindung
einer Tochtergesellschaft B in Schweden durch A daraus ergeldenddss A von ihrer
Niederlassungsfreiheit Gebrauch gemacht hat, was die Anwendungrtdet9AAEUV und 54
AEUV zur Folge hat.

26  Schlief3lich kann es diese Bestimmungen nicht unanwendbar machemel&ssion allein durch
steuerliche Erwagungen motiviert ist und die betreffenden Gelsaften auf diese Weise in
Wirklichkeit versuchen, sich missbrauchlich der Anwendung ihres nationalen Rechtsiehesmtz

27 Die Frage der Anwendung dieser Artikel ist namlich emgere als die, ob ein Mitgliedstaat
Malnahmen ergreifen kann, um zu verhindern, dass sich einige S¢a@sangehdrigen unter
Missbrauch der durch den Vertrag geschaffenen Moglichkeiten dereddung des nationalen
Rechts entziehen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 9. Marz 1998tré3 G212/97, Slg. 1999,
1-1459, Randnr. 18).

28 Nach alledem ist festzustellen, dass die Niedemasfreiheit auf eine Situation wie die des
Ausgangsverfahrens anzuwenden ist.

Zur Behinderung der Niederlassungsfreiheit

29 Da die Niederlassungsfreiheit im Ausgangsverfahren anzuwetgdéest daran zu erinnern, dass
nach standiger Rechtsprechung die direkten Steuern zwar in déndigkeit der Mitgliedstaaten
fallen, diese ihre Befugnisse jedoch unter Wahrung des Unionsreditbesm missen (vgl. u. a.
Urteil vom 13. Dezember 2005, Marks & Spencei445/03, Slg. 2005,-10837, Randnr. 29 und
die angefliihrte Rechtsprechung).

30 Mit der Niederlassungsfreiheit, die Art. 49 AEUV démonsbirgern gewahrt, ist gemaf Art. 54
AEUV flr die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstgatgindeten Gesellschaften, die
ihren satzungsmalligen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptagsierg innerhalb der
Union haben, das Recht verbunden, ihre Tatigkeit in dem betreffendgheltaat durch eine
Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung oder Agentur auszutben (vgl. Wrteile vom 21.
September 1999, Saint-Gobain ZN,307/97, Slg. 1999,-6161, Randnr. 35, und vom 25. Februar
2010, X Holding, G337/08, Slg. 20101215, Randnr. 17).

31 Die durch das finnische Recht einer gebietsansassigeardésellschaft eroffnete Mdglichkeit,
die Verluste einer gebietsanséssigen Tochtergesellschaft her &usion mit dieser zu
bertcksichtigen, stellt fir die Muttergesellschaft einen steuerlichen \atei
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32 Die \Versagung eines solchen \orteils im Verhéltnissdven einer gebietsansassigen
Muttergesellschaft und einer in einem anderen Mitgliedstadtsaigen Tochtergesellschaft kann
eine Niederlassung in diesem Mitgliedstaat weniger attrakdechen und die Muttergesellschaft
somit davon abhalten, dort Tochtergesellschaften zu griinden.

33 Eine solche Ungleichbehandlung ist nur dann mit den BestimmdegehEU-Vertrags Uber die
Niederlassungsfreiheit vereinbar, wenn sie Situationen betdid, nicht objektiv miteinander
vergleichbar sind, oder durch einen zwingenden Grund des Allgemeissgsrgerechtfertigt ist
(vgl. entsprechend zum freien Kapitalverkehr Urteil vom 12. Deze@®@6, Test Claimants in the
FIl Group Litigation, G446/04, Slg. 2006,-11753, Randnr. 167). Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs ist die Vergleichbarkeit eines grenziberschreitendgamv&halts mit einem
innerstaatlichen Sachverhalt unter Berlcksichtigung des mit deglicfren nationalen
Bestimmungen verfolgten Ziels zu prifen (vgl. entsprechend Urbed 18. Juli 2007, Oy AA,

C-231/05, Slg. 2007-6373, Randnrn. 36 bis 38).

34 Im Steuerrecht ist der Sitz des SteuerpflichtiganKeiterium, das Ungleichbehandlungen von
gebietsansassigen und gebietsfremden Steuerpflichtigen regetieikann, doch ist dies nicht
immer der Fall. Kénnte namlich der Mitgliedstaat der Niedstag in allen Fallen eine
Ungleichbehandlung allein deshalb vornehmen, weil sich der Sitz @asellschaft in einem
anderen Mitgliedstaat befindet, wirde Art. 49 AEUV seines Siendsert (vgl. u. a. Urteil Marks
& Spencer, Randnr. 37).

35 Die Situation einer gebietsansdssigen Muttergesdtlsatia mit einer gebietsansassigen
Tochtergesellschaft fusionieren und in diesem Rahmen von der MKglicGebrauch machen
mdochte, die Verluste dieser Tochtergesellschaft steuerlikbrug zu bringen, und die Situation
einer gebietsansassigen Muttergesellschaft, die den gleichgangomit einer gebietsfremden
Tochtergesellschaft durchfihren méchte, sind angesichts des Zieis dsusgangsverfahren in
Rede stehenden Steuerregelung, die der Muttergesellschaft deticstene/orteil gewéahren soll,
dass sie die Verluste der Tochtergesellschaft steuerlickAbmug bringen kann, objektiv
vergleichbar.

36 Die deutsche Regierung und die Regierung des Vereinigen &06hgmachen allerdings geltend,
dass die Versagung der Moglichkeit eines steuerlichen Abzugs varstégrlkeine Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit darstelle, da — wie sich ausrd®amndnr. 17 des vorliegenden Urteils
wiedergegebenen Feststellungen des vorlegenden Gerichts ergebiéglitbkeit eines Abzugs
der Verluste der Ubertragenden Gesellschaft von den steuerg@ichiinkinften unter den
gleichen Umstanden auch versagt worden ware, wenn die Fusiorimait gebietsansassigen
Tochtergesellschaft erfolgt ware, da die Fusion einzig durchAdgcht motiviert sei, einen
steuerlichen Vorteil zu erzielen.

37 Es ist aber allein Sache des zustdndigen nationalenohiSe zu beurteilen, ob das im
Ausgangsverfahren der Fall ist. Wenn es sich so verhalt, komhteAsn der Tat nicht auf eine
unterschiedliche Behandlung gebietsansassiger und gebietsfremder Gesellbaafen.

38  Mangels zusatzlicher Angaben in der Vorlageentscheidusgchater Gerichtshof jedenfalls auch
zu der Frage zu aufl3ern, ob, falls die Versagung des Verlustah#igjsean anderen Grund beruht,
die Ungleichbehandlung von gebietsfremden Gesellschaften durch eunagerden Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt ist.

39  Zudiesem Zweck ist zu prufen, ob diese Ungleichbehandlung zur Erreichung des ange#glbrten Zi
geeignet ist und nicht Uber das hinausgeht, was hierzu erfordstliprgl. in diesem Sinne Urteil
Marks & Spencer, Randnr. 35).
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Zur Rechtfertigung der Behinderung

40 Die Regierungen, die Erklarungen beim Gerichtshof abgegebem, lua@gen vor, dass die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende Ungleichbehandlung durch die Notwergbggelttfertigt
sei, die Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgegdst zu wahren und den
Gefahren der doppelten Bericksichtigung von Verlusten und der Steuerflucht zu begegnen.

41 Was zunéachst die Notwendigkeit der Wahrung der AufteilunBekteuerungsbefugnis zwischen
den Mitgliedstaaten betrifft, kann diese eine Ungleichbehandlungréahtfertigen, wenn mit der
untersuchten Regelung Verhaltensweisen verhindert werden sollegeeignet sind, das Recht
eines Mitgliedstaats auf Ausilbung seiner Besteuerungszustandigkeitdidirin seinem
Hoheitsgebiet durchgefuhrten Tatigkeiten zu gefahrden (vgl. in diSseme Urteile vom 29. Marz
2007, Rewe Zentralfinanz,-847/04, Slg. 2007 -2647, Randnr. 42, und Oy AA, Randnr. 54).

42  Zur Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten kamh es s
erforderlich sein, auf die wirtschaftliche Téatigkeit der ineen dieser Staaten niedergelassenen
Gesellschaften sowohl in Bezug auf Gewinne als auch in Ba#ugerluste nur dessen Steuerrecht
anzuwenden (Urteil Marks & Spencer, Randnr. 45).

43 Wirde namlich den Gesellschaften die Moglichkeit eingetrafir die Bertcksichtigung ihrer
Verluste im Mitgliedstaat ihrer Niederlassung oder abernaraianderen Mitgliedstaat zu optieren,
wirde dadurch die Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugrsishemviden
Mitgliedstaaten erheblich beeintrachtigt (vgl. Urteil Oy AARandnr. 55), da sich die
Bemessungsgrundlagen in diesen beiden Staaten in Hohe der Gbertragenen Verluste andern wiirde

44 Was sodann die Gefahr der doppelten Beriicksichtigung vont®ararsggeht, besteht eine solche
Gefahr tatsachlich, wenn im Rahmen einer Fusion wie derusgangsverfahren fraglichen die in
einem anderen Mitgliedstaat ansassige Muttergesellschaft dgtidkkeit hat, die Verluste der
Ubertragenden Tochtergesellschaft von ihren steuerpflichtigen Einkiaifiziehen. Diese Gefahr
wird durch eine Regelung vermieden, die diese Moglichkeit ausscliliglditin diesem Sinne
Marks & Spencer, Randnrn. 47 und 48).

45 Was schlieRlich die Gefahr der Steuerflucht bethiffgt die Moglichkeit der Ubertragung von
Verlusten einer gebietsfremden Tochtergesellschaft auf einetgatsassige Gesellschaft bei einer
Fusion die Gefahr, dass diese Art der Umstrukturierung innerivadis &onzerns so organisiert
wird, dass die Verluste in den Mitgliedstaaten bertcksichtigiden, in denen die hochsten
Steuersatze gelten und folglich der steuerliche Wert deudferlam hdchsten ist (vgl. in diesem
Sinne Urteil Marks & Spencer, Randnr. 49).

46  Angesichts dieser Rechtfertigungsgrinde ist festzuste#les eine Regelung eines Mitgliedstaats,
die im Rahmen einer Fusion wie der im Ausgangsverfahren in Retlenden die Mdglichkeit
ausschliel3t, dass die in diesem Mitgliedstaat ansassige fbsdischaft die Verluste der in einem
anderen Mitgliedstaat ansassigen Ubertragenden Tochtergesellgohaitiren steuerpflichtigen
Einklnften abzieht, zum einen berechtigte und mit dem Vertragreinbarende Ziele verfolgt und
zwingenden Grinden des Allgemeininteresses entspricht und zum amder&rreichung dieser
Ziele geeignet ist (vgl. in diesem Sinne u. a. Urteil Marks & Spencer, Randnr. 51).

a7 Zu prufen ist allerdings noch, ob eine solche Regelung aErt das hinausgeht, was zur
Erreichung dieser Ziele erforderlich ist (vgl. in diesem Sina. Urteil Marks & Spencer, Randnr.
53).

48 Zur VerhaltnismaRigkeit der Behinderung der Niederlassuigstrest zum einen festzustellen,
dass der Umstand, dass der Muttergesellschaft die Mdglichkeitr@imgewird, die Verluste ihrer
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gebietsfremden Tochtergesellschaft im Rahmen einer grenzibéesuea Fusion zu
bertcksichtigen, der Muttergesellschaft nicht von vornherein erlauben kan einem Jahr zum
anderen frei zu wahlen, welches Steuersystem auf die Verlbste Tochtergesellschaften
anwendbar ist (vgl. im Umkehrschluss Urteil X Holding, Randnr. 31).

Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt sich zumemandass eine beschrankende
Malnahme wie die im Ausgangsverfahren fragliche Gber das hinausgsherfarerlich ist, um
die verfolgten Ziele im Wesentlichen zu erreichen, wenn digetgfremde Tochtergesellschaft die
im Staat ihres Sitzes vorgesehenen Méglichkeiten der Berlcksichtrgargerlusten ausgeschopft
hat (vgl. in diesem Sinne Urteil Marks & Spencer, Randnr. 55pliegt der Muttergesellschatft,
nachzuweisen, dass das der Fall ist (vgl. in diesem Sinne Urteil Marks & Spemckr. 88).

Fur das Ausgangsverfahren ist festzustellen, dassansaden dem Gerichtshof Gbermittelten
Akten hervorgeht, dass das schwedische Steuerrecht die Moglichkeghvofér die Berechnung
der Bemessungsgrundlage Verluste eines Steuerpflichtigen in kin¥feganlagungszeitraumen
geltend zu machen.

A hat jedoch vorgetragen, dass B nach Durchfiihrung der Fiigjewiekelt werde und dass A
nicht mehr tGber eine Tochtergesellschaft oder Betriebsstagehweden verfiigen werde. Somit
scheint keine der beiden Gesellschaften die Moglichkeit zu habeim,dea Fusion die von B in
Schweden vor der Fusion erlittenen Verluste in diesem Mitgliedstaat geltend remrmac

Durch diese konkreten Umstadnde allein kann aber nicht néelsga werden, dass es keine
Maglichkeit gibt, die Verluste im Sitzstaat der Tochtergesellschaft zu béchitgen.

So sind im Gegenteil mehrere der am Verfahrenligetai Mitgliedstaaten der Ansicht, dass die
Verluste von B in Schweden weiterhin bertcksichtigt werden konnendddtsche Regierung tragt
vor, dass diese Verluste von den — wenn auch minimalen — Einnadtygezogen werden kénnten,
die B weiterhin in Schweden erziele. AuRerdem habe sie nadentie Mietvertrage, die
Ubertragen werden kdnnten. Auch die franzdsische Regierung fuhrt aus, dass das schwedlische Re
den Gesellschaften erlaube, Verluste fir frihere Veranlagutrgseee oder anlasslich der
Besteuerung des Wertzuwachses des Aktiv- und Passivvermdgens dexgébelgn Gesellschaft
geltend zu machen. Die italienische Regierung tragt vor, dassefSen das Recht habe, das
Ubertragene Vermégen zu bewerten und den sich so ergebenden Gewiher Ubertragenden
Gesellschaft zu besteuern.

Es ist daher Sache des nationalen Gerichts, festzustellen, ob A tdits@attigewiesen hat, dass B
alle in Schweden vorgesehenen Mdglichkeiten der Berlicksichtigung vhrstéa ausgeschopft
hat.

Falls das vorlegende Gericht zu dem Ergebnis kommen, sldlke dieser Nachweis erbracht
wurde, wirde es gegen die Art. 49 AEUV und 54 AEUV verstol3en, daglidhkeit
auszuschlieBen, dass A von ihren in ihrem Sitzstaat steubtigio Einkinften die von ihrer
gebietsfremden Tochtergesellschaft erlittenen Verluste itmmiea der im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Fusion abzieht.

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antwaittess die Art. 49 AEUV und 54 AEUV unter
Umstanden wie denen des Ausgangsverfahrens einer nationalen Regetimgigegenstehen, die
die Moglichkeit ausschliel3t, dass eine Muttergesellschaft, die emier in einem anderen
Mitgliedstaat ansassigen Tochtergesellschaft, die ihre Tétigkejestellt hat, fusioniert, von ihren
steuerpflichtigen Einkinften die in Veranlagungszeitrdumen vor deporFslittenen Verluste
dieser Tochtergesellschaft in Abzug bringt, wahrend die nationagelihg eine solche
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Maglichkeit vorsieht, wenn die Fusion mit einer gebietsansassigentérgesellschaft erfolgt. Eine
solche nationale Regelung ist jedoch mit dem Unionsrecht unvereinkearn gie der
Muttergesellschaft nicht ermdglicht, nachzuweisen, dass ihre gigbmtle Tochtergesellschaft die
Maoglichkeiten der Bertcksichtigung dieser Verluste ausgeschopft hat dasd es keine
Maoglichkeiten gibt, dass diese Verluste im Sitzstaat der Tayggellschaft von dieser oder von
einem Dritten in kiinftigen Veranlagungszeitraumen bertcksichtigt werden.

Zur zweiten Vorlagefrage

57 Mit seiner zweiten Vorlagefrage ersucht das vorlegeedel® den Gerichtshof, klarzustellen, ob,
falls die Anwendung des Unionsrechts der Muttergesellschaft erlalibt, Verluste ihrer
gebietsfremden Tochtergesellschaft im Rahmen einer Fusiondarieim Ausgangsverfahren
fraglichen zu bertcksichtigen, diese Verluste nach dem Recl8itdstaats der Muttergesellschaft
oder nach demjenigen des Sitzstaats der Tochtergesellschaft bestimmt wigsden.m

58 In diesem Zusammenhang ist zunachst festzustellendigabBederlassungsfreiheit nach dem
derzeitigen Stand des Unionsrechts grundsatzlich nicht verlangtbeiassiem Vorgang wie dem
im Ausgangsverfahren fraglichen ein bestimmtes Gesetz zueclBaing der von der
Muttergesellschaft Gbernommenen Verluste der fusionierten Tochtergedebsgevandt wird.

59 Hingegen dirfen diese Berechnungsmodalitaten nach dem Udimmsoht so gestaltet sein, dass
sie die Niederlassungsfreiheit behindern. Folglich darf diesecBeweg grundsatzlich nicht zu
einer Ungleichbehandlung im Vergleich zu der Berechnung fihren, deatsprechenden Fall bei
der Ubernahme der Verluste einer gebietsansassigen Tochteajeselisorgenommen worden
ware.

60 Eine solche Frage kann aber nicht abstrakt und hypothetischdekhaerden, sondern ist
gegebenenfalls im Einzelfall zu prifen.

61  Auf die zweite Frage ist daher zu antworten, dasgodsehriften zur Berechnung der Verluste der
gebietsfremden Tochtergesellschaft fir die Zwecke ihrer Ubernalurdr die gebietsansassige
Muttergesellschaft im Rahmen eines Vorgangs wie dem im Ausgafgaesr fraglichen keine
Ungleichbehandlung im Vergleich zu den Berechnungsvorschriften danstellirfen, die
anwendbar waren, wenn diese Fusion mit einer gebietsansassigergesellschaft durchgefihrt
worden ware.

Kosten

62 Fur die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das VerfaimeZwischenstreit in dem bei dem
vorlegenden Gericht anhéangigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidunghist Sache dieses
Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fur die Abgabe vétaimngen vor dem Gerichtshof
sind nicht erstattungsfahig.

Aus diesen Grunden hat der Gerichtshof (Vierte Kammer) fir Recht erkannt:

1. Die Art. 49 AEUV und 54 AEUV stehen unter Umsinden wie denen des
Ausgangsverfahrens einer nationalen Regelung nicht entgegenieddie Mdoglichkeit
ausschliel3t, dass eine Muttergesellschaft, die mit eman einem anderen Mitgliedstaat
ansassigen Tochtergesellschaft, die ihre Tatigkeit eingedtehat, fusioniert, von ihren
steuerpflichtigen Einkinften die in Veranlagungszeitraume vor der Fusion erlittenen
Verluste dieser Tochtergesellschaft in Abzug bringt, walend die nationale Regelung

9 von 10 19.01.2017 09:]



CURIA - Dokumente http://curia.europa.eu/juris/document/document tgsif?doclang=DE.

eine solche Madglichkeit vorsieht, wenn die Fusion mit ea@r gebietsansassigen
Tochtergesellschaft erfolgt. Eine solche nationale Regelungsti jedoch mit dem
Unionsrecht unvereinbar, wenn sie der Muttergesellschaft nicht ermoglicht,
nachzuweisen, dass ihre gebietsfremde Tochtergesellschatie Madglichkeiten der
Berucksichtigung dieser Verluste ausgeschopft hat und dags keine Mdglichkeiten gibt,
dass diese Verluste im Sitzstaat der Tochtergesellschafon dieser oder von einem
Dritten in kiinftigen Veranlagungszeitraumen beriicksichtigt wercden.

2. Die Vorschriften zur Berechnung der Verlusteder gebietsfremden Tochtergesellschaft
fir die Zwecke ihrer Ubernahme durch die gebietsansasge Muttergesellschaft im
Rahmen eines Vorgangs wie dem im Ausgangsverfahren fraglichenirdlen keine
Ungleichbehandlung im Vergleich zu den Berechnungsvorsciften darstellen, die
anwendbar waren, wenn diese Fusion mit einer gebietsansign Tochtergesellschaft
durchgefuhrt worden ware.

Unterschriften

* Verfahrenssprache: Finnisch.
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