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ARRET DE LA COUR (quatriéme chambre)

21 février 2013¥%)

«Liberté d'établissement — Article 49 TFUE — Législation fiscale — Fusion d'uin&&oaere
établie dans un Etat membre avec une filiale établie dans un autre Etat membuetibilié par
la société meére des pertes de la filiale résultant des activités eleeeticre — Exclusion pour les

filiales non-résidentes»

Dans I'affaire G123/11,

ayant pour objet une demande de décision préjudicielle au titre de I'article R iffroduite par
le Korkein hallinto-oikeus (Finlande), par décision du 7 mars 20X¥%epae a la Cour le 9 mars
2011, dans la procédure engagée par

A Oy,
LA COUR (quatrieme chambre),

composée de M. L. Bay Larsen, faisant fonction de président gealaeme chambre, M. J.-C.
Bonichot (rapporteur), MeC. Toader, A. Prechal et M. E. Jarams, juges,

avocat général: M€ J. Kokott,

greffier: MM€ L. Hewlett, administrateur principal,

vu la procédure écrite et a la suite de I'audience du 7 juin 2012,

considérant les observations présentées:

- pour A Oy, par KA. Blomqyvist, asianajaja,

- pour le gouvernement finlandais, pat9\W. Pere, en qualité d’agent,

- pour le gouvernement allemand, pdt®M. Petersen, en qualité d’agent,

- pour le gouvernement francais, par MM. G. de BerguesSeRilczer, en qualité d’agents,

- pour le gouvernement italien, paf'®#G. Palmieri, en qualité d’agent, assistée de M. M.
Santoro, avvocato dello Stato,

- pour le gouvernement suédois, pdIERA. Falk et S. Johannesson, en qualité d’agents,

- pour le gouvernement du Royaume-Uni, p&€Ka. Murrell, en qualité d’agent, assistée de
M®SK. Bacon et R. Hill, barristers,

- pour la Commission européenne, par MM. R. Lyal et |. Koskinen, en qualité d’agents,
ayant entendu I'avocat général en ses conclusions a I'audience du 19 juillet 2012,

rend le présent
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Arrét

La demande de décision préjudicielle porte sur I'interprétation des articlet/BEST54 TFUE.

Cette demande a été présentée dans le cadre d'undupeoeBgagée par A Oy (ci-aprés «A»),
société de droit finlandais, a I'encontre de la décision de lkukesrolautakunta (commission
fiscale centrale) selon laquelle A ne pourrait, dans le adidree fusion avec une filiale suédoise,
déduire fiscalement les pertes de cette derniere.

Le cadre juridique
Le droit international

L'article 7, paragraphe 1, de la convention des pays nordijagse a la prévention de la double
imposition en matiére d'imposition du revenu et du patrimoine,lgeric Helsinki le 23 septembre
1996 (SopS 26/1997) stipule:

«Les bénéfices d’une entreprise d’un Etat contractant ne sont imgosaial dans cet Etat, & moins
que l'entreprise n'exerce son activité dans l'autre Etat cdatragpar I'intermédiaire d'un
établissement stable qui y est situé. Si I'entreprise exsoce activité d’'une telle facon, les
bénéfices de I'entreprise sont imposables dans l'autre Etatumigisement dans la mesure ou ils
sont imputables a cet établissement stable.»

Le droit finlandais

La loi 360/1968 sur limposition des revenus provenant d’a&givéconomiques [Laki

elinkeinotulon verottamisesta (360/1968)], qui visait notamment a tramspasalirective
2009/133/CE du Conseil, du 19 octobre 2009, concernant le régime fiscauooapmlicable aux
fusions, scissions, scissions partielles, apports d’actifsheinges d’actions intéressant des sociétés
d’Etats membres différents, ainsi qu'au transfert du siégjetatre d’'une SE ou d’'une SCE d'un
Etat membre & un autre (JO L 310, p. 34), précise le caddijiide la fusion/absorption des
sociétés.

L'article 52 a, point 2, de cette loi définit la notion de fusion en ces termes:
«Par fusion on entend I'opération par laquelle:

[.]

2) une société absorbée transfere, par sa dissolution sans lmuidlatisemble de son patrimoine,
actif et passif, a la société absorbante qui détient I'intégralité des asffpasentant le capital de la
société absorbée ou a une société anonyme détenue intégralement par une telle société.»

La loi 1535/1992 relative a I'imp6t sur le revenu [tuloaio{1535/1992)], du 30 décembre 1992
(ci-apreés la «loi relative a I'imp6t sur le revenu») précise le régimd tissagpertes des sociétés.

L'article 117 de cette loi prévoit que la perte cést résultant de l'activité économique est
déduite des revenus de I'activité économique des années suivantes.

L'article 119, paragraphes 1 et 2, de ladite loi précise:

«La perte résultant de I'exercice fiscal économique et agresbldéduite des résultats des activités
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économiques [...] pendant les dix exercices qui suivent au fur et ran@3$ des revenus sont
geneéres.

On entend par «perte résultant d’activités économiques» le tédéftaitaire calculé selon la
[loi 360/1968 sur I'imposition des revenus provenant d’activités économiques] [...]».

9 L'article 123, paragraphe 2, de cette méme loi prée®itonditions dans lesquelles la société
absorbante peut reprendre fiscalement les pertes de la société absorbéeelansdesiivants:

«Aprés que des personnes morales ont fusionné [...], la personne mordbaratesarle droit de
déduire de son revenu imposable la perte subie par la personne quoialété absorbée [...] de la
maniére décrite aux articles 119 et 120, si la personne nadvatgbante ou ses actionnaires ou
membres, ou la personne morale et ses actionnaires ou menmgeEe®Ee, possédaient dés le début
de I'exercice déficitaire plus de la moitié des actions ou des paldspgesonne morale absorbée ou
scindée.»

Le litige au principal et les questions préjudicielles

10 A est une entreprise finlandaise spécialisée dansnimerce de meubles. A possede une filiale en
Suéde (ci-aprés «B») dont elle détient la totalité du capitgueexerce en Suéde une activité
similaire dans trois locaux commerciaux qu’elle loue. A ne dispaseelle-méme d’autres filiales
ou succursales en Suéede.

11 A la suite de pertes commerciales, B a ferradrees points de vente, 'un au mois de décembre
2007, les deux autres au mois de mars 2008. B n'avait pas lintafgigroursuivre d’activités
commerciales en Suéede, mais elle demeurait tenue par desiddupation a long terme de deux
locaux commerciaux. Son déficit s’est élevé a 44,8 millions de SEK pour la pdtardala 2001 a
2007.

12 A la suite de la cessation des activités de B,ef\vdsagé de procéder a une fusion avec cette
filiale. Cette opération serait justifiee d’un point de vue écagoenet permettrait notamment de
transférer a A les baux conclus par B. En outre, il s'dgifane procédure transparente et facile a
mettre en ceuvre, qui permettrait de simplifier la structure du groupe.

13 Au terme de cette opération, les ressources, @tttddigations résiduelles de B devraient étre
transférées a A et la société mére ne disposerait plus de filiale ni d'staiént stable en Suede.

14 A a présenté a la keskusverolautakunta une demande de d#édalable portant sur la question
de savoir si, une fois cette opération réalisée, elle podesditire les pertes de B conformément a
l'article 123, paragraphe 2, de la loi relative a I'imp6t sur le revenu.

15 Par sa décision préalable du 25 mars 2009, la keskus\agtatatata répondu par la négative au
motif que les pertes de B ont été constatées en applicatianlégidlation fiscale suédoise. Elle
estime que ces pertes ne peuvent, des lors, relever du champcdiappde I'article 119 de la loi
relative a I'imp6t sur le revenu.

16 A a contesté cette décision devant le Korkein hallikedsi (Cour administrative supréme) en se
prévalant notamment de la liberté d’établissement.

17  Lajuridiction de renvoi constate que, dans I'hypothése ou une société résideriie ane société
finlandaise, elle peut déduire fiscalement les pertes de dattéere dans les conditions énoncées
aux articles 119 et 123 de la loi relative a I'imp0ot surelenu, sous réserve que 'opération n’ait
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pas été réalisée dans le seul but d’obtenir un avantage fiscal.

Cette juridiction souligne que, en revanche, la loi finiaedae donne pas d’indication sur les
conditions dans lesquelles il pourrait étre procédé a cette dédlarBgue la société absorbée est
située dans un autre Etat membre.

Ladite juridiction se demande, deés lors, si la |égisldinlandaise ne contient pas une restriction a
la liberté d’établissement et, dans I'affirmative, sieall peut étre considérée comme justifiee par
les raisons d'intérét général invoquées par les autorités finlasdéi®es de la nécessité pour les
Etats membres de préserver une répartition équilibrée de leur palivoposition et de se
prémunir contre les risques de double utilisation des pertes et d’évasion fiscale.

C’est dans ces conditions que le Korkein hallinto-oikeus a décsigsdmir a statuer et de poser a
la Cour les questions suivantes:

«1) Les articles 49 TFUE et 54 TFUE exigent-ils qu'uneésd@bsorbante puisse, dans son
imposition, déduire les pertes résultant d’une activité exercéglapeles années qui ont
précédé la fusion, dans un autre Etat membre par la sociét@é&hsgui y était établie, dés
lors que la société absorbante ne dispose pas d’'un établissemelaniixkEtat de résidence
de la société absorbée et que les régles nationales autoriseocigié absorbante a déduire
les pertes d’'une société absorbée si celle-ci est une soaté&t@ale ou si les pertes sont nées
dans un établissement fixe situé sur le territoire national?

2)  En cas de réponse affirmative a la premiere quest®articles 49 TFUE et 54 TFUE ont-ils
une incidence sur le point de savoir si le montant de la perte déduibEtre calculé selon
la législation fiscale de I'Etat de résidence de la soctgorbante ou s'il convient de
considérer comme des pertes déductibles les pertes subiessparélg absorbée dans son
Etat de résidence et constatées selon la législation de cet Etat?»

Sur la premiere question

Par sa premiére question, la juridiction de renvoi demamdeubstance, a la Cour si les
articles 49 TFUE et 54 TFUE s’opposent a ce qu’une législatiom Btat membre exclue qu’une
société mere résidente ait, a la suite d’une fusion avec liate &tablie sur le territoire d'un autre
Etat membre, la possibilité de déduire de son revenu imposahperdes subies par cette derniére,
au titre d’exercices fiscaux antérieurs a la fusion, alorscette Iégislation nationale accorde une
telle possibilité lorsque la fusion est réalisée avec une filiale résidente

A titre liminaire, il convient de constater que la directive 2B®h’envisage pas la question de la
reprise des pertes éventuelles de la société absorbée dans une telle situation.

Par ailleurs, les gouvernements allemand, finlandaignitet du Royaume-Uni font valoir que la
liberté d’établissement n’est pas applicable au cas faisdéjetidu litige au principal au motif que
la société absorbée a cessé son activité économique avant la fusion et qustcetteregion est en
réalité uniguement motivée par la recherche d'un avantage fiscaistant dans la déduction des
pertes de la filiale absorbée du revenu imposable de la société mere absorbante.

A cet égard, il convient tout d’abord de rappeler que lesitop@s de fusions transfrontaliéres, a
I'instar des autres opérations de transformation de socigpésdent aux nécessités de coopération
et de regroupement entre sociétés établies dans des Etats mlifiérents. Elles sont ainsi
considérées comme constituant des modalités particulieres daexdecia liberté d’établissement,
importantes pour le bon fonctionnement du marché intérieur, et reléemt des activités
économiques pour lesquelles les Etats membres sont tenus au desfsetiberté d’établissement
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prévue a larticle 49 TFUE (arrét du 13 décembre 2005, SEVIGeRgs C-411/03, Rec. p.
1-10805, point 19).

Il y a lieu ensuite de constater que, dans les circonstancesaleelaf principal, la création par A
d'une filiale B en Suede résulte de l'exercice par la premi@e son droit a la liberté
d’établissement, ce qui a pour conséquence l'application des articles 49 TFUE etie4 TFU

Enfin, le fait qu’'une opération de fusion serait uniquemetivée par des considérations fiscales
et que, par ce biais, les sociétés concernées tenteraieghlit@ de se soustraire abusivement a
'emprise de leur législation nationale ne saurait, a lui €rd, de nature a écarter I'application de
ces dispositions.

En effet, la question de l'application de ces adi@st distincte de celle de savoir si un Etat
membre peut prendre des mesures pour empécher que, en recourant iailitgsostertes par le
traité, certains de ses ressortissants ne tentent de seaiseusbusivement a I'emprise de leur
|égislation nationale (voir, en ce sens, arrét du 9 mars 1998%yds, C212/97, Rec. p.-1459,
point 18).

Compte tenu de I'ensemble de ces éléments, iley alé considérer que la liberté d’établissement
s’appliqgue dans une situation telle que celle au principal.

Sur I'entrave a la liberté d’établissement

Dés lors que la liberté d’établissement s’applique dansriaffa principal, il convient de rappeler
que, selon une jurisprudence constante, si la fiscalité direlieerde la compétence des Etats
membres, ces derniers doivent toutefois exercer celle-ci damsgdect du droit de I'Union (voir,
notamment, arrét du 13 décembre 2005, Marks & Spene46{D3, Rec. p.-L0837, point 29 et
jurisprudence citée).

La liberté d'établissement, que l'article 49 TFUW€onnait aux ressortissants de I'Union,
comprend, conformément a l'article 54 TFUE, pour les sociétédittges en conformité avec la
législation d’'un Etat membre et ayant leur siége statutiive, administration centrale ou leur
principal établissement au sein de I'Union, le droit d’exereer lctivité dans I'Etat membre
concerné par l'intermédiaire d’'une filiale, d’'une succursale ou dagence (voir, hotamment,
arréts du 21 septembre 1999, Saint-Gobain Z807/97, Rec. p.-b6161, point 35, et du 25 février
2010, X Holding, C-337/08, Rec. p1R15, point 17).

A cet égard, la possibilité offerte par le droit fidiais pour une société mére résidente de prendre
en compte les pertes d’une filiale résidente lorsqu’elle fusionreaaite derniére constitue pour la
société mere un avantage fiscal.

L'exclusion d’'un tel avantage dans les rapports entre uigéso@re résidente et sa filiale établie
dans un autre Etat membre est de nature & rendre I'étaldisselans ce dernier Etat moins
attrayant et donc de la dissuader d'y créer des filiales.

Pour qu’une telle différence de traitement soit compadide les dispositions du traité FUE
relatives a la liberté d’établissement, il faut qu'elle comeedes situations qui ne sont pas
objectivement comparables ou qu’elle soit justifiée par une raison impérieniszét'généeral (voir,
par analogie avec la libre circulation des capitaux, arrét du 12 déz@0m8, Test Claimants in the
FIl Group Litigation, G446/04, Rec. p. I-11753, point 167). Il résulte de la jurisprudence de la Cour
gue la comparabilité d’'une situation transfrontaliére avec une situaténe doit étre examinée en
tenant compte de l'objectif poursuivi par les dispositions nationalesese (voir, par analogie,
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arrét du 18 juillet 2007, Oy AA, C-231/05, Rec. p. I-6373, points 36 a 38).

34 En droit fiscal, la résidence des contribuables efateur qui peut justifier des différences de
traitement entre contribuables résidents et contribuables non-résiaexis il n'en va toutefois pas
toujours ainsi. En effet, admettre que I'Etat membre d'é&diient puisse, dans tous les cas,
appliguer un traitement différent en raison du seul fait qe#elge d’'une société est situé dans un
autre Etat membre viderait 'article 49 TFUE de son contewir, (notamment, arrét Marks &
Spencer, précité, point 37).

35 A cet égard, la situation, d’une part, d’'une société négidente qui souhaite fusionner avec une
filiale résidente et bénéficier dans ce cadre de la possibiditdéduire fiscalement les pertes de
celle-ci et, d’autre part, celle d’une société mere résidente qui sofdiadt la méme opération avec
une filiale non-résidente sont, au regard de I'objectif de la &iisl fiscale telle que celle en cause
au principal, qui vise a faire bénéficier la société merd'alantage fiscal consistant en la
possibilité pour celle-ci de déduire fiscalement les pertes amesyrar la filiale, objectivement
comparables.

36 Les gouvernements allemand et du Royaumefont toutefois valoir que le refus d’admettre la
déduction fiscale des pertes ne constitue pas une restrictidiberié d’établissement des lors que,
ainsi qu’il ressort des constatations de la juridiction de renpoises au point 17 du présent arrét,
un refus de déduction du revenu imposable des pertes de la sbei@téca aurait €également éte
opposé, dans les mémes circonstances, si la fusion avaitievdie une filiale résidente, au motif
gue l'opération est uniqguement motivée par I'obtention d’'un avantage fiscal.

37 Il revient cependant a la seule juridiction nationale démpgr si tel est le cas dans I'affaire au
principal. Dans l'affirmative, A ne pourrait pas, en effeiyd valoir de difféerence de traitement
entre les sociétés résidentes et celles qui ne le sont pas.

38 Enl'absence de précision supplémentaire dans la décision de iteev@nt en tout état de cause
a la Cour de se prononcer également sur la question de savoir sihgpathése ou le refus de
déduction des pertes serait fondé sur un autre motif, la diférdactraitement a I'égard des
sociétés non-résidentes est justifiée par une raison impérieuse d’intérét.géné

39 A cette fin, il convient de vérifier si cette différence de traitensémrepre a garantir la réalisation
de I'objectif invoqué et ne va pas au-dela de ce qui est nécessaigtpmdre celui-ci (voir, en ce
sens, arrét Marks & Spencer, précité, point 35).

Sur la justification de I'entrave

40 Les gouvernements ayant présenté des observations devantdar@almvis que la différence de
traitement en cause au principal est justifiée par la si€eade préserver la répartition du pouvoir
d’'imposition entre les Etats membres et de faire obstaoleisques de double emploi des pertes
ainsi que d’évasion fiscale.

41 S’agissant, tout d’abord, de la nécessité de préservetparétion du pouvoir d'imposition entre
les Etats membres, celle-ci peut étre de nature a jugiifie différence de traitement lorsque le
régime examiné vise a prévenir des comportements de nature a coterdendroit d’'un Etat
membre d’exercer sa compétence fiscale en relation aveactiegés réalisées sur son territoire
(voir, en ce sens, arréts du 29 mars 2007, Rewe Zentralfinanz, C-347/04, R&&A . point 42, et
Oy AA, précité, point 54).

42 Ainsi, la préservation de la répartition du pouvoir d’intmsientre les Etats membres pourrait
rendre nécessaire I'application, aux activités économiques desésoéiablies dans I'un de ces
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Etats, des seules régles fiscales de celui-ci, en ce qui concerles fagnéfices que les pertes (arrét
Marks & Spencer, précité, point 45).

En effet, donner aux sociétés la faculté d’opter poorida en compte de leurs pertes dans I'Etat
membre de leur établissement ou dans un autre Etat membre catipitnsensiblement une
répartition équilibrée du pouvoir d'imposition entre les Etats membroir arrét Oy AA, précité,
point 55), dans la mesure ou les assiettes d’'imposition s’en teveme modifiées, a concurrence
des pertes transférées, dans ces deux Etats.

En ce qui concerne, ensuite, le risque de double emploirtles, ley a lieu de relever qu'un tel
risque est effectivement encouru si, dans le cadre d’'une ful®ie celle en cause au principal,
la société mere établie dans un autre Etat membre bénédidie possibilité de déduire de ses
revenus imposables les pertes de la filiale absorbée. Ce risqemdétpar une régle excluant cette
possibilité (voir, en ce sens, arrét Marks & Spencer, précité, points 47 et 48).

S’agissant, enfin, du risque d’évasion fiscale, la Iptitside transférer les pertes d’'une filiale
non-résidente a une société résidente lors d'une fusion comportegles rque ce type de
restructuration soit organisée au sein d’'un groupe de sociétéguafiles pertes soient prises en
compte dans les Etats membres appliquant les taux d’imposition les plus édaés kesquels, par
conséquent, la valeur fiscale des pertes est la plus importante gn ce sens, arrét Marks &
Spencer, precite, point 49).

Au vu de ces éléments de justification, pris enseiihgle, lieu d’admettre que la Iégislation d'un
Etat membre qui exclut, dans le cadre d’une fusion telle que eslleause au principal, la
possibilité pour la société meére établie dans cet Etat mesebdéduire de ses revenus imposables
les pertes de la filiale absorbée, établie dans un autre Etat membrepafymp®ursuit des objectifs
légitimes compatibles avec le traité et relevant de raisopsrieuses d’'intérét général et, d’autre
part, est propre a garantir la réalisation de ces objectiiis €n ce sens, notamment, arrét Marks &
Spencer, précité, point 51).

Néanmoins, il doit encore étre vérifié qu’une telle légis ne va pas au-dela de ce qui est
nécessaire pour atteindre ces objectifs (voir, en ce sens,metanarrét Marks & Spencer, précité,
point 53).

En ce qui concerne la proportionnalité de I'entrave ddatdi d'établissement, il convient, d’une
part, de relever que le fait d’accorder a la société mere &bié de prendre en compte les pertes
de sa filiale non-résidente, dans le cadre d’une fusion transfimmti@st a priori pas de nature a
permettre a la société mere de choisir librement d’'une année a l'aréigenhe fiscal applicable aux
pertes de ses filiales (voir, a contrario, arrét X Holding, précité, point 31).

Il ressort, d’autre part, de la jurisprudence de la Qoune mesure restrictive telle que celle en
cause dans l'affaire au principal va au-dela de ce qui estsa@eepour atteindre I'essentiel des
objectifs poursuivis dans une situation ou la filiale non-résidente a desipéssibilités de prise en
compte des pertes qui existent dans son Etat de résidence (\#rsens, arrét Marks & Spencer,
précité, point 55). Il revient a la société meére de démontretejest le cas (voir, en ce sens, arrét
Marks & Spencer, précité, point 56).

En ce qui concerne I'affaire au principal, il ressort certes des élanaidssier transmis a la Cour
gue le droit suédois prévoit la possibilité de faire valoir, auxdingalcul de I'assiette imposable,
les pertes d’'un assujetti lors d’exercices fiscaux futurs.

Toutefois, A a fait valoir que, une fois I'opération déoiuséalisée, B sera liquidée, et qu’elle ne
disposera plus de filiale ni d’établissement stable en Suédsi, Ai I'une ni I'autre de ces deux
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sociétés ne sembleraient avoir la possibilité de faire valoBuede, aprés la fusion, les pertes de B
subies dans cet Etat membre avant cette opération.

52 Pour autant, ces circonstances spécifiques ne sauenielies seules, étre susceptibles de
démontrer I'absence de toute possibilité de prise en compte des paitexistent dans I'Etat de
résidence de la filiale.

53 Ainsi, plusieurs Etats membres intervenus a la procédtineent, au contraire, que la possibilité
d’'une prise en compte des pertes de B en Suede continue d’exéstgrukernement allemand fait
ainsi valoir que ces pertes peuvent étre soustraites des secettes minimes, que B continue de
percevoir en Suede. Il ajoute que cette société est toujours ertgampedes baux qui peuvent étre
cédés. Le gouvernement francais soutient également que le droit spédoet aux sociétés de
faire valoir des pertes lors d’exercices antérieurs ou ad%eon de l'imposition de plus-values
réalisées sur les éléments d’actif et de passif de l@tsogbsorbée. Le gouvernement italien fait
valoir que la Suéde a le droit d’évaluer les biens transférdsgioser la société absorbée sur le
bénéfice ainsi réalisé.

54 Il revient, des lors, a la juridiction nationale de riéditeer si A a effectivement apporté la preuve
gue B a épuisé toutes les possibilités de prise en compte des pertes qui existent.en Suede

55 Dans I'hypothése ou la juridiction de renvoi conclurait que geeuve a été apportée, il serait
contraire aux articles 49 TFUE et 54 TFUE d’exclure la possibilité pale déduire de son revenu
imposable dans son Etat de résidence les pertes subies patesadn-résidente dans le cadre de
'opération de fusion en cause au principal.

56 Compte tenu de ce qui précede, il convient de répondre antéep question posée que les
articles 49 TFUE et 54 TFUE ne s’opposent pas, dans les camoopstde I'affaire au principal, a
une législation nationale qui exclut la possibilité pour une société guéfusionne avec une filiale
établie dans un autre Etat membre, et qui a cessé sonéad®itiéduire de son revenu imposable
les pertes subies par cette filiale au titre des exercaceérieurs a la fusion, alors que cette
législation nationale accorde une telle possibilité lorsque larfuest réalisée avec une filiale
résidente. Une telle Iégislation nationale est néanmoins incditgoatiec le droit de I'Union si elle
n’offre pas a la société mere la possibilité de démontrer qdidada non-résidente a épuisé les
possibilités de prise en compte de ces pertes et qu'il n'egpastade possibilités qu’elles puissent
étre prises en compte dans son Etat de résidence au tiegoites futurs soit par elle-méme, soit
par un tiers.

Sur la seconde question préjudicielle

57 Par sa seconde question préjudicielle, la juridictioemiei demande a la Cour de préciser, dans
le cas ou 'application du droit de I'Union autoriserait la société mererapr en compte les pertes
de sa filiale non-résidente dans le cadre d’'une fusion telle di@geececause au principal, si ces
pertes devraient étre déterminées en application du droit de I'Etat meent#sidence de la société
meére ou en application de celui de I'Etat de résidence de la filiale.

58 A cet égard, il convient tout d’abord de constater que, endttatl du droit de I'Union, la liberté
d’établissement n’'implique pas, par principe, I'application d’'unediterminée aux calculs des
pertes de la filiale absorbée reprises par la société oeme,une opération telle que celle en cause
au principal.

59 En revanche, le droit de I'Union s’oppose a ce que ces iteedad¢ calcul soient de nature a
constituer une entrave a la liberté d’établissement. Il arteégue, en principe, ce calcul ne doit
pas aboutir a une inégalité de traitement avec le calcul qui &t¢abpéré, dans le méme cas de
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figure, pour la reprise des pertes d’une filiale résidente.

60 Une telle question ne saurait toutefois étre envisagéeadiere abstraite et hypothétique, mais
doit faire I'objet, le cas échéant, d’'une analyse au cas par cas.

61  Dans ces conditions, il y a lieu de répondre a la seconde question quedegeregleul des pertes
de la filiale non-résidente aux fins de leur reprise par l&&gobanére résidente, dans une opération
telle que celle en cause au principal, ne doivent pas constituénégadité de traitement avec les
régles de calcul applicables si cette fusion avait été opérée avec unesiidénte.

Sur les dépens

62 La procédure revétant, a I'égard des parties au piineigaaractére d’un incident soulevé devant
la juridiction de renvoi, il appartient a celle-ci de statuar les dépens. Les frais exposés pour

soumettre des observations a la Cour, autres que ceux desdites, parpeuvent faire I'objet d’'un
remboursement.

Par ces motifs, la Cour (quatrieme chambre) dit pour droit:

1) Les articles 49 TFUE et 54 TFUE ne s’opposent patans les circonstances de I'affaire
au principal, a une législation nationale qui exclut la poskilité pour une société mere
qui fusionne avec une filiale établie dans un autre Etat mmebre, et qui a cessé son
activité, de déduire de son revenu imposable les pertesh#s par cette filiale au titre des
exercices antérieurs a la fusion, alors que cette |égistat nationale accorde une telle
possibilité lorsque la fusion est réalisée avec une fil@alésidente. Une telle Iégislation est
néanmoins incompatible avec le droit de I'Union si elle n’éfe pas a la société mere la
possibilité de démontrer que sa filiale non-résidente épuisé les possibilités de prise en
compte de ces pertes et qu’il n’existe pas de possitib qu’elles puissent étre prises en
compte dans son Etat de résidence au titre des exercidaturs soit par elle-méme, soit
par un tiers.

2) Les régles de calcul des pertes de la filialemrésidente aux fins de leur reprise par la
société mere résidente, dans une opération telle que leekn cause au principal, ne
doivent pas constituer une inégalité de traitement avec leggles de calcul applicables si
cette fusion avait été opérée avec une filiale résidente.

Signatures

* — Langue de procédure: le finnois.
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