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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 19 april 2012*

Mal C-18/11

The Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Customs
mot
Philips Electronics UK Ltd

(begédran om forhandsavgorande fran Upper Tribunal, Tax and Chancery Chamber
(Forenade kungariket))

"Etableringsfrihet — Nationell skattelagstiftning — Inkomstskatt for juridiska personer —
Koncernavdrag — Forluster i ett i landet beldget fast driftstélle tillhorande ett bolag utan hemvist i
landet far inte Gverforas till ett bolag med hemvist i landet som ingar i samma konsortium som
forstnamnda bolag”

I — Inledning

1. For tredje gdngen provar nu domstolen den skattemadssiga regleringen av koncernavdrag ("group relief”) i
Forenade Konungariket Storbritannien och Nordirland. Denna reglering gor det mojligt att overfora
forluster mellan olika bolag inom en koncern eller ett konsortium. Forluster kan foras framét eller bakat i
tiden och till det skattesubjekt dér de kan "utnyttjas” bést i skattehédnseende. Koncernen eller konsortiet
ska ddrigenom ges samma skattemdssiga behandling som om det var fridga om ett enda foretag.

2. For tredje géngen giller fragan vid domstolen ocksd om den omsténdigheten att vissa skattskyldiga
personer nekas tillimpning av lagstiftning ar forenlig med etableringsfriheten. Domstolen har i det
hinseendet redan provat en nekad tillimpning av nidmnda lagstiftning betriffande dotterbolag med
hemvist i utlandet?, samt betriffande holdingbolag med hemvist i landet vilka huvudsakligen forvaltar
dotterbolag med hemvist i utlandet.’

3. Forevarande fall avser ett konsortium i vilket brittiska och nederlindska bolag ingar. Ett
nederldndskt bolags fasta driftstille i Forenade kungariket 6nskar fora 6ver sina forluster till ett bolag
med hemvist i Forenade kungariket. Den brittiska skattemyndigheten avser att inte medge avdraget
eftersom fOrlusterna visserligen genererats i Forenade kungariket, men de é&ven kan dras av
skattemassigt vid bolagets nederliandska site.

II - Tillimpliga bestimmelser

4. Forenade kungariket inkomstbeskattar juridiska personer. Under de i forevarande mal aktuella aren
2001-2004: reglerades denna inkomstskatt i Income and Corporation Taxes Act 1988 (nedan kallad ICTA).

1 — Originalsprék: tyska.
2 — Dom av den 13 december 2005 i mal C-446/03, Marks & Spencer (REG 2005, s. I-10837).
3 — Dom av den 16 juli 1998 i mal C-264/96, ICI (REG 1998, s. I-4695).

SV
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5. Bolag med hemvist i Forenade kungariket ar skattskyldiga till inkomstskatten for hela sin vinst.
Bolag med hemvist utanfor Forenande kungariket dr skattskyldiga till inkomstskatten endast i den
man som vinst redovisas i ett i Forenade kungariket beldget fast driftstille.

6. Detta motsvarar bestimmelserna i det avtal for att undvika dubbelbeskattning som Forenade
kungariket och Konungariket Nederlédnderna har ingatt. I artikel 7 i detta avtal foreskrivs foljande:

”1. Inkomst av rorelse, som ett foretag i en avtalsslutande stat forviarvar, beskattas endast i denna stat,
savida inte foretaget bedriver rorelse i den andra avtalsslutande staten fran dar beldget fast driftstélle.
Om foretaget bedriver rorelse pa nyss angivet sitt, far foretagets inkomst beskattas i denna andra stat,
men endast sa stor del av den som é&r héanforlig till det fasta driftstéllet.”

7. Savil bolag med hemvist i landet som fasta driftstallen tillhorande bolag med hemvist i utlandet far
flytta dessa forluster till tidigare eller senare beskattningsar.

8. Dessutom finns en reglering i Section 402(1) ICTA som innebér att forluster far 6verforas mellan
olika skattskyldiga personer genom sa kallat koncernavdrag. Denna bestimmelse har foljande lydelse:

”1. Med forbehall for och i enlighet med bestimmelserna i detta kapitel och Section 492.8 kan lattnad
for forluster och andra belopp som far anvéindas for littnad vid inkomstbeskattningen av juridiska
personer, i de fall som anges nedan i Section 402.2 och 402.3, 6verforas fran ett bolag (nedan kallat
det overforande bolaget) och, pa yrkande som framstélls av ett annat bolag (nedan kallat det bolag
som framstdllt yrkandet), medges det bolag som framstillt yrkandet i form av ett sa kallat
koncernavdrag.”

9. Ansokan om koncernavdrag kan, beroende pa forhallandena for det Gverforande bolaget och det
bolag som framstillt yrkandet, framstillas antingen for en koncern eller for ett konsortium.

10. Saknar det overforande bolaget hemvist i Forenade kungariket foreskrivs i Section 403D foljande
sarreglering for koncernavdraget:

”1.  Forluster och andra belopp for ett visst rakenskapsar kan, enligt detta kapitel, overforas av ett
bolag som saknar hemvist i Forenade kungariket i form av koncernavdrag endast savida

a) de kan hinforas till sadana delar av bolagets verksamhet vars inkomst och vinst for denna
period ingar eller, i forekommande fall, skulle ingad vid berdkningen av bolagets
inkomstskattepliktiga overskott for perioden,

b) de inte kan hénforas till sadana delar av bolagets verksamhet som har undantagits fran
inkomstskatt for juridiska personer i denna period med stod av ett dubbelbeskattningsavtal,
och

c) ingen del av

(i) forlusten eller det andra beloppet, eller
(ii) nagot belopp som beaktats vid berdkningen harav
motsvarar, eller ingar i, nagot belopp som vid beskattning i utlandet (féor nagot

rakenskapsar) far dras av fran eller pa annat sitt kvittas mot bolagets eller ndgon annan
persons Overskott utanfor Forenade kungariket.
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3. I denna Section 403D avses med ’Overskott utanfor Forenade kungariket, oavsett vem det
tillkommer, belopp som,

(a) vid beskattning i utlandet anses utgoéra overskott, inkomst eller vinst som (efter avdrag)
vederborande beskattas for, och

(b) inte motsvarar, eller ingar i, det sammanlagda Gverskottet (for vederborande eller nagon
annan person) for nagot rikenskapsar,

eller belopp som beaktas vid berdkningen av sddana belopp.

(9) I denna Section 403D avses med ’utlandsk beskattning’ skatt som far paforas enligt lagstiftningen
i ett omrade utanfor Forenade kungariket, och som

(a) tas ut pa inkomst och motsvarar brittisk inkomstskatt, eller

(b) avser inkomst och/eller skattepliktig vinst som motsvarar brittisk inkomstskatt for juridiska
personer.”

III - Omstindigheter i malet och tolkningsfragorna

11. Mélet vid den nationella domstolen avser den inkomstskatt for juridiska personer som Philips
Electronics UK Ltd (nedan kallat den skattskyldiga personen) har att erldgga i Forenade kungariket
avseende dren 2001-2004.

12. Den skattskyldiga personen framstillde for dessa i ér i sina inkomstdeklarationer flera ansokningar
om koncernavdrag for konsortium, vilket senast skedde den 9 juli 2009. Dérigenom skulle forluster i
ett annat bolag med totalt cirka 64 miljoner GBP 6verforas pa den skattskyldiga personen och séledes
dras av fran berdkningsunderlaget for den personens inkomstskatt. Dessa forluster hade uppkommit i
en filial i Forenade kungariket tillhdrande det nederldandska bolaget LG Philips Display Netherlands BV
(nedan kallat LG.PD Netherlands).

13. LG.PD Netherlands ingar i en koncern som utgor ett konsortium mellan ett nederlandskt och ett
sydkoreanskt bolag Det nederldndska bolaget dr moderbolag till den skattskyldiga personen. I det
nationella maélet ar utgangspunkten att detta forhallande mellan LG.PD Netherlands och den
skattskyldiga personen i princip ger ritt till koncernavdrag.*

14. Beslutet att overfora forlusterna i LG.PD Netherlands’ filial i Forenade kungariket till den
skattskyldiga personen fattades av de bada bolagen genom ett avtal enligt vilket LG.PD Netherlands
skulle utge ersdttning. Den 27 januari 2006 forsattes LG.PD Netherlands i konkurs.

15. Det nationella malet avser fragan huruvida skattemyndigheterna i Forenade kungariket kan neka
koncernavdrag med motiveringen att de forluster som ska overforas i princip beaktas vid den
nederldndska beskattningen av LG.PD Netherlands, varfor kravet i Section 403D(1) (c) ICTA inte &r
uppfyllt. Enligt den skattskyldiga personen strider denna bestimmelse mot etableringsfriheten.

4 — Enligt Section 406(2) ICTA dr sambandet visserligen inte tillrackligt eftersom inget av bolagen i konsortiet har hemvist i Forenade kungariket.
Underinstansen i det nationella malet har dock funnit att denna bestdmmelse inte ar tillimplig eftersom den utgor en otillaten inskrankning
av etableringsfriheten. Detta faststéllande har numera vunnit laga kraft da det inte 6verklagats.

ECLILEU:C:2012:222 3



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT - MAL C-18/11
PHILIPS ELECTRONICS UK

16. Mot denna bakgrund beslutade Upper Tribunal, Tax and Chancery Chamber, att stélla foljande
fragor till domstolen for ett férhandsavgorande:

1)

3)

4)

Niar en medlemsstat (sésom Forenade kungariket) i beskattningsunderlaget inkluderar inkomster
och forluster i ett bolag som har bildats och har sitt skatterattsliga hemvist i en annan medlemsstat
(sasom Nederlanderna), i den méan inkomsterna dr hanforliga till néringsverksamhet som det
nederldndska bolaget bedriver i Forenade kungariket via ett fast driftsstille i denna medlemsstat,
utgor det da en inskrédnkning i friheten for en medborgare i en medlemsstat att etablera sig i
Forenade kungariket enligt artikel 49 FEUF (tidigare artikel 43 EG) att det i Forenade kungariket
inte &r tillatet att underskott inom Forenade kungariket som uppkommit i ett fast driftsstélle i
denna stat, tillhorande ett bolag som saknar hemvist ddr, overfors till ett bolag med hemvist i
landet i form av koncernavdrag, da en del av dessa forluster eller nagot belopp som beaktats vid
berdkningen hérav "motsvarar, eller ingar i, ett belopp som vid beskattning i utlandet (fér nigot
rakenskapsar) kan dras av fran eller pd annat sitt kan kvittas mot bolagets eller ndgon annan
persons inkomst utanfér Forenade kungariket”, det vill sdga att forluster i Forenade kungariket, i
de fall da det finns ett fast driftsstélle i denna medlemsstat, endast kan 6verforas nir det star klart
att det vid den tidpunkt da yrkandet framstills inte kan ske nagot avdrag eller nagon kvittning
utanfor Forenade kungariket (inklusive i en annan medlemsstat, saisom Nederldnderna) och det
inte ar tillrackligt att det inte har yrkats avdrag utanfor Forenade kungariket samt ett motsvarande
villkor inte &r tillampligt nédr det géller 6verforing av forluster som uppkommit inom Forenade
kungariket i ett bolag med hemvist i landet?

Om sa ér fallet, 4r denna inskrankning motiverad
a) enbart av hédnsyn till behovet att forhindra dubbla forlustavdrag,

b) enbart av hdnsyn till behovet att bibehalla en vilavvagd fordelning av beskattningsritten
mellan medlemsstaterna, eller

¢) av hénsyn till behovet att bibehalla en vialavvigd fordelning av beskattningsriatten mellan
medlemsstaterna i férening med behovet att férhindra dubbla forlustavdrag?

Om sa ar fallet, star inskrankningen i proportion till denna motivering?

For det fall en inskrankning i det nederldndska bolagets réttigheter inte dr motiverad eller i den
man en sadan inskrdnkning inte star i proportion till ndgon motivering, kravs det da enligt
unionsrétten att det brittiska bolaget har tillgang till ett rattsmedel i Forenade kungariket, sasom
ratten att yrka koncernavdrag vid beskattningen av bolagets 6verskott?

17. 1 forfarandet vid domstolen har den skattskyldiga personen, den danska regeringen, Forenade
kungarikets regering samt Europeiska kommissionen inkommit med skriftliga yttranden samt deltagit
vid den muntliga féorhandlingen.

IV — Rittslig bedomning

18. Den nationella domstolens frigor avser tolkningen av etableringsfriheten. Jag kommer i detta
avseende att basera min provning pa artikel 43 EG, eftersom artikel 49 FEUF inte é&r tillimplig pa
omstiandigheterna i det nationella malet.” Jag uppfattar vidare den hinskjutande domstolens fragor s3,
att de avser tillimpningen av artikel 48 EG enligt vilken vissa bolag likstélls med de i artikel 43 EG
namnda fysiska personerna.

5 — Artikel 49 FEUF tradde i kraft 1 december 2009. Det i malet omtvistade koncernavdraget yrkades dock for perioderna 1 juli 2001-

31 december 2004, och det senaste yrkandet framstalldes den 9 juli 2009.
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19. Fragorna avseende tolkningen av just etableringsfriheten &dr befogade. Etableringsfriheten dr den
frihet som é&r tillimplig i forevarande fall. Domstolen har redan slagit fast att det materiella
tillimpningsomradet for artikel 43 EG omfattar den situationen att ett bolag inréttar och kontrollerar
ett fast driftstélle i en annan medlemsstat.® Forevarande mal ror ett nederlindskt bolag och ritten att
overfora forluster i en filial som bolaget har i Forenade kungariket. En sadan filial omfattas i
skatterittsligt hinseende av begreppet fast driftstille.”

20. Det ska foljaktligen utredas huruvida etableringsfriheten utgor hinder for en inskréankning i rétten
for ett bolag med hemvist i utlandet att overfora forluster i sitt i Forenade kungariket beldgna fasta
driftstélle (i form av en filial).

A — Den forsta tolkningsfragan: inskrdnkning av etableringsfriheten

21. Jag avser att i enlighet med tolkningsfrdgorna inledningsvis prova huruvida en sadan lagstiftning
som Section 403D (1) (c) ICTA inskrénker etableringsfriheten. Enligt denna bestimmelse dr det inte
mojligt att via koncernavdrag overfora inhemska forluster i ett driftstille tillhérande ett bolag med
hemvist i utlandet om forlusterna far kvittas vid beskattning i utlandet mot vinster dar.

22. Enligt fast rattspraxis ska medlemsstaterna, dven om fragor om direkta skatter omfattas av deras
behérighet, likvil iaktta unionsritten niar de utovar sin behérighet.® Det ska mot denna bakgrund
betonas att medlemsstaterna i princip inte &dr skyldiga enligt unionsritten att inom ramen for sina
lagstiftningar om inkomstskatt for juridiska personer foreskriva nagon sadant koncernavdrag for
forluster som det som i forevarande fall foreskrivs i Forenade kungarikets lagstiftning. Utformningen
av skattesystemen omfattas niamligen av de olika medlemsstaternas behérighet.” Om emellertid en
medlemsstat foreskriver en sadan rétt ska denna vara forenlig med de grundliggande friheterna i
unionsratten, hér i synnerhet etableringsfriheten.

23. Bolag &tnjuter etableringsfrihet enligt artiklarna 43 EG och 48 EG. Sammanfattningsvis har
domstolen ur dessa bestimmelser hirlett att bolag med sdte i en medlemsstat i gemenskapen har rétt
att utoéva verksamhet i en annan medlemsstat genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor."

24. Da artikel 43 forsta stycket andra meningen EG dessutom uttryckligen ger ekonomiska aktorer en
mojlighet att fritt vdlja den juridiska form som ar lamplig for att bedriva verksamhet i en annan
medlemsstat, far detta fria val far inte begrdnsas i den mottagande medlemsstaten genom
diskriminerande skattebestimmelser.'" Friheten att vilja den juridiska form som ar lamplig for att
bedriva verksamhet i en annan medlemsstat har foljaktligen bland annat till syfte att ge bolag med
site i en medlemsstat mojlighet att 6ppna en filial i en annan medlemsstat for att dar utova sin
verksamhet p& samma villkor som géller f6r dotterbolag.

6 — Dom av den 15 maj 2008 i mal C-414/06, Lidl Belgium (REG 2008, s. I-3601), punkt 15.
7 — Se artikel 5.1 b i Europeiska kommissionens forslag till radets direktiv om en gemensam konsoliderad bolagsskattebas av den 3 oktober 2011
(KOM(2011) 121 slutlig/2).
8 — Dom av den 14 februari 1995 i mal C-279/93, Schumacker (REG 1995, s. 1-225), punkt 21, och av den 8 december 2011 i mal C-157/10,
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (REU 2011, s. I-13023), punkt 28.
9 — Se dom av den 28 januari 1992 i mal C-204/90, Bachmann (REG 1992, s. I-249; svensk specialutgava, tilldgg, s. 31), punkt 23.
10 — Se bland annat dom av den 28 januari 1986 i mal 270/83, kommissionen mot Frankrike (REG 1986, s. 273 ; svensk specialutgava, volym 8,
s. 389), punkt 18, av den 21 september 1999 i mal C-307/97, Saint-Gobain ZN (REG 1999, s. I-6161), punkt 35, av den 25 februari 2010 i
mal C-337/08, X Holding (REU 2010, s. I-1215), punkt 17, och av den 26 oktober 2010 i mal C-97/09, Schmelz (REU 2010, s. I-10465),
punkt 36.

11 — Se bland annat domen i malet kommissionen mot Frankrike (ovan fotnot 10), punkt 22, dom av den 18 juli 2007 i mal C-231/05, Oy AA
(REG 2007, s. 1-6373), punkt 40, samt beslut av den 4 juni 2009 i de férenade malen C-439/07 och C-499/07, KBC Bank och Beleggen,
Risicokapitaal, Beheer (REG 23009, s. 1-4409), punkt 77.

12 — Dom av den 23 februari 2006 i mal C-253/03, CLT-UFA (REG 2006, s. I-1831), punkt 15.
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25. Denna rattspraxis innebdr att bolag med hemvist i utlandet far bedriva forvirvsverksamhet i den
mottagande medlemsstaten pa samma villkor som bolag med hemvist i landet. Vidare far inte den
mottagande medlemsstaten aberopa att bolaget med hemvist i utlandet kan undvika en eventuell
negativ olikabehandling genom att vilja en annan réttslig form for sin verksamhet i den mottagande
medlemsstaten, exempelvis ett dotterbolag i stillet for en filial.

1. Negativ olikabehandling

26. I forevarande fall foreligger en olikabehandling av bolag med respektive utan hemvist i landet nir
de bedriver sjélvstandig forvarvsverksamhet i Forenade kungariket.

27. Forenade kungarikets regering har for sin del anfort att skattebestimmelserna om koncernavdrag
innebar att bolag med hemvist i landet och bolag med hemvist i utlandet vilka &dger ett fast driftstalle i
Forenade kungariket behandlas olika. Endast bolag med hemvist i utlandet omfattas av de sdrskilda
villkoren i Section 403D(1) ICTA.

28. Till dessa villkor hor enligt punkt ¢ i denna bestimmelse bland annat att bolag med hemvist i utlandet far
overfora forluster i ett fast driftstille beldget i Forenade kungariket endast om dessa inte kan anvindas vid
beskattning i utlandet. Fér bolag med hemvist i Forenade kungariket géller inte nagot sadant villkor.

29. Genom olikabehandlingen uppstar atminstone tvd nackdelar for bolag med hemvist i utlandet. For
det forsta blir det svarare for dem att bilda konsortier med bolag i Forenade kungariket. De forra
kommer pa grund av den under vissa omstiandigheter obefintliga ritten till 6verforing av forluster i fasta
driftstdllen i Forenade kungariket, vilka tillhér bolag med hemvist i utlandet, att hellre bedriva sina
verksamheter i konsortier med bolag med hemvist i landet, vilka inte omfattas av dessa inskréankningar.
For det andra uppkommer for bolag med hemvist i utlandet omedelbara nackdelar genom att de vagras
forlustoverforing. Bolag med hemvist i utlandet kommer — liksom i forevarande fall — att frantas
mojligheten att fran det bolag som utnyttjar forlustoverforingen kompenseras for detta.

30. Som redan papekats framgér det dessutom av réttspraxis att den mottagande medlemsstaten inte
kan &beropa att bolag med hemvist i utlandet kan undvika nackdelar genom att bedriva sin
forvarvsverksamhet i den mottagande medlemsstaten i form av ett dotterbolag i stillet for en filial.
Dirigenom skulle inte overforingen av forlusterna i ett av LG.PD Netherlands’ dotterbolag i Forenade
kungariket vara for foremal for nagra inskrankningar. Bolag med hemvist i utlandet kan dock vélja att
utdva sin etableringsritt i Forenade kungariket genom en filial eller genom ett dotterbolag.

2. Objektiv jamforbarhet

31. Forenade kungarikets regering har invént att ett bolag med hemvist i landet och ett bolag med hemvist
i utlandet som é&ger en filial i Forenade kungariket inte befinner sig i objektivt jamforbara situationer i
beskattningshidnseende. Medan ett bolag med hemvist i landet beskattas for hela sin inkomst, beskattas ett
bolag med hemvist i utlandet endast f6r inkomsten i sitt i Forenade kungariket beldgna fasta driftstélle.

32. Enligt fast réttspraxis kan diskriminering mycket riktigt endast uppkomma genom att olika regler
tillimpas pa lika situationer eller genom att samma regel tillimpas pa olika situationer.'
Olikabehandling ar dérmed forenlig med fordragets bestimmelser om etableringsfrihet nar den avser
situationer som inte dr objektivt jaimforbara. Den objektiva jamforbarheten ska dérvid provas med
beaktande av de dandamal som efterstriavas med de aktuella nationella bestimmelserna. ®

13 — Se domen i mélet Oy AA (ovan fotnot 11), punkt 40.
14 — Dom av den 1 december 2011 i mal C-253/09, kommissionen mot Ungern (REU 2011, s. I-12391), punkt 50 och ddr angiven réttspraxis).
15 — Domen i mélet X Holding (ovan fotnot 10), punkterna 20 och 22.
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33. Enligt fast rattspraxis befinner sig personer som har hemvist i ett land och personer som saknar
hemvist i det landet generellt sett inte i jamforbara situationer '*. Domstolen slog dock redan i domen
i malet Marks & Spencer fast att det ska provas i varje enskilt fall huruvida den omsténdigheten att en
skatteldttnad endast tillimpas for skattskyldiga personer med hemvist i landet kan motiveras av
objektiva kriterier."”” Didrmed féreligger en inskrinkning nir det i friga om den aktuella skatten inte
foreligger nagon objektiv skillnad som skulle kunna motivera en olikabehandling av de olika
kategorierna av skattskyldiga personer.'®

34. Domstolen har saledes vid flera tillfillen redan slagit fast att ett bolag med hemvist i landet och ett
bolag utan hemvist i landet som bedriver verksamhet via ett fast driftstille i landet, kan befinna sig i
jaimforbara situationer nir det giller beskattningen i nimnda land."

35. 1 domen i det ovanndmnda maélet Royal Bank of Scotland faststillde domstolen dessutom att
sadana bolag befann sig i objektivt jamforbara situationer, eftersom underlaget for berdkningen av
inkomstskatten for juridiska personer faststilldes pa samma sitt for bada bolagen. Mot denna
bakgrund saknade det betydelse for domstolen att bolag med hemvist i landet beskattades for sina
vérldsvida inkomster medan bolag utan hemvist i landet endast beskattades for de inkomster som de
uppbar i nimnda land.” Sadana skillnader nir det giller medlemsstaternas beskattningsritt som de
som Forenade kungarikets regering har &beropat, saknar saledes betydelse for den objektiva
jamforbarheten av situationerna, och &r pa sin hojd relevanta for provningen av grunderna for
motivering. >

36. I domen i malet Saint-Gobain ZN fann domstolen vidare att bolag med hemvist i landet och bolag
utan hemvist i landet befann sig i jamforbara situationer framfor allt pa grund av att olikabehandlingen
av dem skedde forst med avseende pa de omtvistade skattelittnaderna.” Underinstansen i forevarande
nationella mal har till detta slagit fast att bolag med hemvist i landet och i landet beldgna fasta
driftstdllen till bolag med hemvist i utlandet behandlas helt lika ndr det giller inkomstbeskattningen
av de i Forenade kungariket redovisade vinsterna och forlusterna, dock inte ndr det giller det hir
omtvistade koncernavdraget.?

37. En inskriankning av etableringsfriheten kan ddrmed inte avfirdas av det skilet att ett bolag med
hemvist i landet och ett bolag med hemvist i utlandet med en filial i Foérenade kungariket inte
befinner sig i objektivt jamforbara situationer ndr det giller beskattningen av dem. Till exempel
beviljas bolag med hemvist i utlandet betriffande deras fasta driftstéllen sdrskilt en ratt att 6verfora
forluster under tidigare eller senare beskattningsar pa samma sétt som bolag med hemvist i landet.
Det ar alltsa tydligt att situationerna ar jamforbara enligt rittsordningen i Forenade kungariket nér det
galler forluster.

3. Slutsats i denna del

38. Den forsta fragan ska saledes besvaras sa, att de sérskilda kraven enligt Section 403D(1)(c) ICTA
for koncernavdrag nir det giller bolag med hemvist i en annan medlemsstat én Forenade kungariket
innebdr en inskrdnkning av etableringsfriheten.

16 — Domen i malet Schumacker (ovan fotnot 8), punkt 31, och dom av den 22 december 2008 i mal C 282/07, Truck Center (REG 2008, s. I
10767), punkt 38.

17 — Se domen i malet Marks & Spencer (ovan fotnot 2), punkterna 37 och 38.

18 — Se, med avseende pa frihet att tillhandahalla tjanster, dom av den 17 november 2009 i mél C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri
(REG 2009, s. [-10821), punkt 35.

19 — Forsta géngen i domen i mélet kommissionen mot Frankrike (ovan fotnot 10), punkt 20.

20 — Dom av den 29 april 1999 i mél C-311/97, Royal Bank of Scotland (REG 1999, s. I-2651), punkterna 27-29.
21 — Se dven domen i méalet X Holding (ovan fotnot 10, punkt 38).

22 — Se domen i mélet Saint-Gobain (ovan fotnot 10), punkt 49.

23 — First-tier tribunal, avgorande av den 27 juli 2009, [2009] UKFTT 226(TC), punkt 21.
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B — Den andra tolkningsfragan: Grund for att motivera inskrdnkningen

39. Den hinskjutande domstolen har stillt sin andra fraga for att fa klarhet i huruvida inskrankningen
av etableringsfriheten kan motiveras. Enligt rattspraxis dr en inskrédnkning av etableringsfriheten tillaten
om den motiveras av tvingande skil av allménintresse.” Den hinskjutande domstolen har hirvid som
mojliga grunder for att motivera inskrankningen angett en vil avvigd fordelning av beskattningsratten
mellan medlemsstaterna, risken for dubbla forlustavdrag samt en kombination av bada dessa.

40. Fragan bottnar i den osdkerhet som uppenbarligen fortfarande giller betrdffande tolkningen av
domen i malet Marks & Spencer. Dar angav domstolen den vilavvigda fordelningen av
beskattningsriatten mellan medlemsstaterna, risken for dubbla forlustavdrag och risken for skatteflykt
som grunder for motivering och tillimpade alla dessa tre som motivering av inskrdnkningen av
etableringsfriheten.*

4]1. Redan i mitt forslag till avgorande i malet Oy AA papekade jag att kdrnan i dessa tre element
utgors av sikerstillandet av férdelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna.* Domstolen
slog i domen i det mélet dven fast att det 4r mojligt att motivera inskrdnkningen med savél behovet av
att sdkerstilla en vil avvagd fordelning av beskattningsréitten mellan medlemsstaterna som behovet av
att forhindra skatteflykt.” Domstolen har darefter i domen i malet Lidl Belgium funnit att en
inskrankning &ven kan motiveras enbart av fordelningen av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna och risken fér dubbla forlustavdrag.*

42. Av detta framgar tydligt foljande: Avgorande for om en inskrankning kan motiveras dr ytterst att
malet med en nationell lagstiftning dar att en vil avvdgd fordelning av beskattningsritten ska
sdkerstillas. Mélen att forhindra dubbla forlustavdrag och att forhindra skatteflykt utgér mot denna
bakgrund inte nagra sjilvindamal, utan dr av betydelse endast i den man de tjanar till att sdkerstilla
den vil avvigda fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna.” 1 enlighet dirmed
provade och godtog domstolen senast i sin dom i mélet National Grid Indus denna grund for
motivering endast som sadan, och séledes utan att tillimpa de aspekter som avser forhindrande av
dubbla forlustavdrag och férhindrande av skatteflykt.®

43. Denna insikt ar i forevarande mal av sirskild betydelse. Som jag kommer att visa i det foljande
motiverar namligen inte sdkerstédllandet av en vdl avviagd fordelning av beskattningsritten den nu
aktuella inskrankningen av etableringsfriheten, trots att den ska forhindra dubbla forlustavdrag.

1. En vél avvdgd fordelning av beskattningsrétten

44. Sakerstéllandet av en vél avviagd fordelning av beskattningsriatten mellan medlemsstaterna utgor en
grund for motivering som domstolen erkint i sin fasta praxis.®

24 — Dom av den 12 september 2006 i méal C-196/04, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (REG 2006, s. I-7995), punkt 47, av
den 27 november 2008 i mal C-418/07, Papillon (REG 2008, s. 1-8947), punkt 33, och av den 13 oktober 2011 i mal C-9/11, Waypoint
Aviation REU 2011, s. I-9697, punkt 27).

25 — Domen i malet Marks & Spencer (ovan fotnot 2), punkt 51.

26 — Forslag till avgorande av den 12 september 2006 i mal C-231/05, Oy AA (REG 2006, s. I-6373), punkt 48.
27 — Domen i malet Oy AA (ovan fotnot 11), punkt 60.

28 — Domen i malet Lidl Belgium (ovan fotnot 6), punkt 42.

29 — Se mitt forslag till avgorande av den 10 september 2009 i mal C-311/08, SGI (REG 2009, s. I-487), punkt 59.

30 — Dom av den 29 november 2011 i mal C-371/10, National Grid Indus (REU 2011, s. I-12273), punkterna 45-49. Se satillvida dom av den
7 september 2006 i mal C-470/04, N (REG 2006, s. 1-7409), punkt 42.

31 — Se bland annat bland annat domen i malet Marks & Spencer (ovan fotnot 2), punkt 45, domen i maélet Lidl Belgium (ovan fotnot 6),
punkt 31, och domen i méalet National Grid Indus (ovan fotnot 30), punkt 45.
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45. Fordelningen av medlemsstaternas beskattningsratt dr déarvid en uppgift som ankommer pa dem
sjdlva. Unionsrétten saknar pa nuvarande stadium i princip allménna kriterier for fordelningen av
beskattningsritten mellan medlemsstaterna.” Medlemsstaterna har i enlighet med internationell
skattepraxis i regel avgransat sina respektive beskattningsrattigheter s, att en stat har ritt att beskatta
savél den virldsvida inkomsten for bolag med hemvist i landet som den inkomst som fasta driftstéllen
till bolag med hemvist i utlandet forvarvar inom landet. Den dubbelbeskattning som dérvid sker av
inkomsterna i fasta driftstdllen undviks normalt genom att hemviststaten for ett bolag undantar dessa
inkomster fran beskattning eller genom att den skatt som paforts inkomsterna i den andra staten
avriknas fran den skatt som tas ut p& inkomsterna i samband med beskattningen av bolaget.*

46. Mot bakgrund av denna internationella beskattningspraxis far medlemsstaterna i syfte att
sakerstilla en vil avvdagd fordelning av beskattningsriatten vidta atgdrder for att tillvarata sina
skatteansprak avseende verksamhet som bedrivs inom deras respektive territorier.*

47. 1 forevarande fall har beskattningsritten reglerats i enlighet med den internationella
beskattningspraxis som har redovisats. Enligt artikel 7 i det brittisk-nederléndska skatteavtalet har
Forenade kungariket rétt att beskatta inkomst i bolag med hemvist i landet samt inkomst i fasta
driftstdllen i landet vilka tillhér bolag med hemvist i utlandet.

48. Darmed uppkommer fragan om denna beskattningsrétt for Forenade kungariket trads forndr om
forlusterna i ett fast driftstille i landet som tillhor ett bolag med hemvist i utlandet (LG.PD
Netherlands) far dras av fran underlaget for berdkningen av den inkomstskatt for juridiska personer
som péfors ett bolag med hemvist i landet (den skattskyldiga personen), trots att dessa forluster i
princip dven far dras av i Nederldnderna.

49. Enligt min uppfattning &r detta inte fallet. Forenade kungarikets beskattningsritt avseende den
skattskyldiges inkomster trids inte fornir genom &verforingen av forlusterna. Overféringen far
ndmligen endast avse sadana forluster som &dven de har genererats inom ramen for Forenade
kungarikets beskattningsratt. Samtliga hdndelser som avses i forevarande mal omfattas av Forenade
kungarikets skattesuverdnitet. Inhemska forluster i ett inhemskt skattesubjekt (LG.PD Netherlands
med avseende pa dess fasta driftstélle i Forenade kungariket) ska kvittas mot inhemska vinster i ett
annat inhemskt skattesubjekt (den skattskyldiga personen).

50. Det saknar betydelse for sikerstillandet av Forenade kungarikets beskattningsriatt huruvida de
forluster som ska overforas dven far beaktas i Nederlanderna. Att de beaktas dar inverkar namligen inte
pa Forenade kungarikets beskattningsrétt. Denna rétt att beskatta trads endast forndr om forluster som
uppkommit inom ramen for en annan medlemsstats exklusiva beskattningsréitt beaktas. Sadana
forluster skulle namligen minska Forenade kungarikets skatteintdkter, trots att vinsterna i
verksamheten inte kan beskattas.

51. Domstolens provning av hinder mot dubbla forlustavdrag har darmed néstan uteslutande avsett
situationer dar en medlemsstat vigrat att beakta forluster som uppstétt i en annan medlemsstat.> I
det enda mal, Papillon, som hittills avsett inhemska forluster avfirdade domstolen det aberopade
dndamalet att forhindra dubbla forlustavdrag med hénvisning till att det rorde sig om forluster som
redovisats i en och samma medlemsstat.*

32 — Se dom av den 16 juli 2009 i mal C-128/08, Damseaux (REG 2009, s. I-6823), punkterna 30 och 33, samt dér angiven réttspraxis.

33 — Se generaladvokaten Geelhoeds forslag till avgérande av den 23 februari 2006 i mél C-374/04, Test Claimants in Class IV och the ACT
Group Litigation (REG 2006, s. I-11673), punkterna 49-51).

34 — Se domen i malet Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (ovan fotnot 24), punkt 56, av den 29 mars 2007 i mal C-347/04,
Rewe Zentralfinanz (REG 2007, s. 1-2647), punkt 42, domen i malet Oy AA (ovan fotnot 11), punkt 54, dom av 4 december 2008 i
mél C-330/07, Jobra (REG 2008, s. 1-9099), punkt 33, och domen i malet National Grid Indus (ovan fotnot 30), punkt 46.

35 — Se domarna i malen Marks & Spencer (ovan fotnot 2), Oy AA (ovan fotnot 11) och Lidl Belgium (ovan fotnot6).
36 — Domen i malet Papillon (ovan fotnot 24), punkt 39.
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52. I forevarande mal omfattas vinsterna i den inhemska verksamheten i LG.PD Netherlands’ fasta
driftstille av Forenade kungarikets beskattningsrétt. Det dr déarfor inte mojligt att med hénvisning till
sakerstéllandet av en vél avviagd fordelning av beskattningsritten végra att beakta forlusterna i denna
verksamhet. Denna grund for motivering ska namligen i enlighet med vad domstolen uttalade i sin
dom i malet Lidl Belgium endast tillgodose symmetrin mellan rétten att beskatta vinsterna och
mojligheten att gora avdrag for forluster.” Eller som Forenade kungarikets regering sjilv formulerade
det i mélet Marks & Spencer: Vinster och férluster dr tva sidor av samma mynt.*

53. Detta motsdgs inte heller av det redan namnda argumentet fran Forenade kungariket att ett bolag med
hemvist i landet och ett fast driftstille till ett bolag med hemvist i utlandet, nér det giller beskattningen av
dessa inte befinner sig i objektivt jamforbara situationer, vilket jag hdr avser att behandla ytterligare.

54. Visserligen slog domstolen i sin dom i malet X Holding fast, nar det giller motiveringsgrunden
avseende fordelningen av beskattningsritten, att ett bolags fasta driftstélle i en annan medlemsstat och
dess dotterbolag med hemvist i utlandet inte befinner sig i jamforbara situationer ur detta bolags
ursprungsstats perspektiv. Dotterbolaget &r nédmligen obegransat skattskyldigt i den andra
medlemsstaten medan det fasta driftstillet i princip och till viss del fortfarande omfattas av
ursprungsmedlemsstatens beskattningsritt.*

55. Som jag emellertid papekade redan i mitt forslag till avgorande i malet X Holding, foreligger olika
skyldigheter for ursprungsmedlemsstaten och den mottagande medlemsstaten nér det giller fordelningen
av beskattningsritten.* Ursprungsmedlemsstaten fir gora skillnad vid behandlingen av de utlindska fasta
driftstallena och dotterbolagen med hemvist i utlandet vilka dgs av ett bolag med hemvist i landet. Denna
har namligen betréiffande de utlindska fasta driftstillena en — i regel underordnad — beskattningsritt,
vilket daremot inte ér fallet med avseende pa dotterbolagen med hemvist i utlandet.

56. Detta giller dock inte betriffande den mottagande medlemsstaten. Den har normalt ritt att
beskatta bada etableringsformerna. Darmed ska den mottagande medlemsstaten ocksa behandla dessa
tvd etableringsformer for ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat lika vid beskattningen.*

57. Forenade kungariket kan av dessa skil i egenskap av mottagande medlemsstat inte som grund for
motivering aberopa behovet av att sikerstilla fordelningen av beskattningsritten, i den man det fasta
driftstdlle som é&r beldget inom landet i motsats till bolag med hemvist i landet forvagras
koncernavdrag under vissa forhallanden.

2. Dubbla forlustavdrag

58. Det aterstar sa att prova huruvida dndamélet att forhindra dubbla forlustavdrag kan utgéra en
sjalvstdndig grund for motivering.

59. Enligt vad som konstaterats i det nationella malet fair LG.PD Netherlands atminstone delvis dra av
forluster vid den nederlindska beskattningen, antingen for egen del eller inom ramen for en
skattemassig enhet, vilka uppkommit i dess i Forenade kungariket beldgna fasta driftstélle. Som maélet
X Holding redan har visat, kan forluster i utlindska fasta driftstéllen leda till en tillfillig minskning
dir av skatten foér bolaget.” Diarmed foreligger i forevarande fall en risk for dubbla férlustavdrag
medges, dtminstone tillfilligt, i Forenade kungariket och i Nederldnderna.

37 — Domen i malet Lild Belgium (ovan fotnot 6), punkt 33.

38 — Domen i malet Marks & Spencer (ovan fotnot 10), punkt 43.

39 — Domen i malet X Holding (ovan fotnot 10), punkt 38.

40 — Forslag till avgorande av den 19 november 2009 i mél C-337/08, X Holding (REG 2009, s. I-1215), punkterna 51-62.

41 — Forslag till avgorande i mélet X Holding (ovan fotnot 10), punkt 35, och mitt forslag till avgoérande i malet X Holding (ovan fotnot 40),
punkt 39.

42 — Se domen i malet X Holding (ovan fotnot 10), punkt 35, och mitt forslag till avgérande i mal X Holding (ovan fotnot 40), punkt 39.
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60. I domen i malet Lidl Belgium konstaterade domstolen emellertid att det &r forenligt med
etableringsfriheten att ett bolag inte medges avdrag for forlusterna i ett i en annan medlemsstat
beldget fast driftstille, savitt det i ett avtal for att undvika dubbelbeskattning foreskrivs att dess
inkomst beskattas i den andra medlemsstaten och att dven forluster far dras av dar under kommande
beskattningsar. Om den medlemsstat dar det fasta driftstillet ar beldget beaktar saval vinster som
forluster vid beskattningen, kan alltsa bolagets medlemsstat bortse fran forluster i ett sidant fast
driftstille. Konungariket Nederldnderna utovar foljaktligen inte sin ratt enligt denna réttspraxis.

61. A andra sidan strider inte heller ett sadant beaktande av forluster i ett utlindskt fast driftstille mot
etableringsfriheten.” Medlemsstaterna kan foljaktligen beakta forluster i utlindska fasta driftstillen vid
beskattningen av dess inhemska bolag, men normalt &r de inte skyldiga att gora detta enligt
unionsritten.

62. Om den medlemsstat i vilken bolaget har sitt site dnd& beaktar forlusterna i det utlindska fasta
driftstéllet leder detta — &tminstone tillfilligt — till dubbla avdrag for forluster i ett utlindskt fast
driftstdlle. Det framgér emellertid inte klart i ett sddant fall varfor den medlemsstat i vilken det fasta
driftstillet ar beldget skulle ha ritt neka forlustavdrag med den motiveringen att avdrag for forlusterna
redan har medgetts i den medlemsstat dir bolaget har sitt siate. Beskattningsritten for den medlemsstat
i vilken det fasta driftstéllet dr beldget, berors ndmligen som vi sett inte av detta. Dess skatteintdkter
forblir oférdndrade oberoende av om forluster i det fasta driftstéllet beaktas dven i den stat dér
bolaget har sitt séte.

63. Darutover kan den rddande internationella avgréansningen av beskattningsritten till och med kréva
att dubbla forlustavdrag medges. Sa dr alltid fallet ndr dven inkomsterna i tva olika medlemsstater
beskattas. Om dubbelbeskattningen av inkomsten i ett utlandskt fast driftstdlle avhjdlps genom
avrakning i den stat dir bolaget har sitt site, kommer dess inkomst att tas med vid beskattningen
savél i den stat dér det fasta driftstéllet ar beldget som i den stat ddr bolaget har sitt siate. Att dubbla
forlustavdrag medges i dessa fall dr en logisk foljd av att en inkomstkilla taxeras dubbelt.

64. Att forhindra dubbla forlustavdrag kan déarfor inte vara nagot sjdlvindamal. Betréffande
staindpunkten avseende forhindrande av dubbla forlustavdrag, sdsom den hittills har tillimpats i
rittspraxis, dr frdgan uteslutande huruvida en medlemsstat inom ramen for en vil avviagd fordelning
av beskattningsratten har tillrackliga skél for att inte beakta en forlust vid beskattningen av sina
skattesubjekt. Dessa skidl kan bestda i att forlusten beaktas i en annan medlemsstat, vars
skattesuverdnitet dven omfattar beskattningen av vinsterna i den aktuella verksamheten. Denna andra
medlemsstat tilldelas forlusten eftersom den beskattar motsvarande vinster. Om forlustavdrag skulle
medges i ytterligare en medlemsstat, som inte beskattar vinsterna, skulle detta avdrag i forekommande
fall bli "dubbelt”.

65. Satillvida har Forenade kungariket att beakta forlusterna i ett fast driftstille, vars vinster det
beskattar, "enkelt” och inte ”dubbelt”. Detta foreskrivs ocksd i princip i Forenade kungarikets
riattsordning, eftersom forluster i det fasta driftstéllet far foras till tidigare eller senare beskattningsar.

66. Av denna anledning skulle skattebestimmelserna i forenade kungariket i Ovrigt — dven om
forhindrandet av dubbla forlustavdrag skulle anses utgora en sjdlvstindig grund foér motiverig —
hursomhelst inte vara dgnade att dstadkomma ett sadant forhindrande. Som domstolen redan har
papekat dr ndmligen en nationell lagstiftning dgnad att sdkerstdlla forverkligandet av det aberopade
malet endast om den verkligen pé ett sammanhéngande och systematiskt sétt tillgodoser behovet av att
uppnd malet.*

43 — Se dom av den 23 oktober 2008 i mal C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (REG 2008, s. I-8061).
44 — Se mitt forslag till avgorande i mal X Holding (ovan fotnot 40), punkt 50.

45 — Dom av den 10 mars 2009 i mal C-169/07, Hartlauer (REG 2009, s. I-1721), punkt 55, och — med avseende pa friheten att tillhandahalla
tjianster — dom av den 8 juli 2010, Sjoberg och Gerdin, i de forenade malen C-447/08 och C-448/08 (REU 2010, s. I-6921), punkt 40.
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67. Det dr tydligt att sa inte ar fallet i Forenade kungariket nir det giller dubbla avdrag for forluster
som redovisats av i landet beldgna fasta driftstillen tillhorande bolag med hemvist i utlandet. Det i
Section 403D(1)(c) ICTA foreskrivna villkoret géller endast for koncernavdraget. Att i Forenade
kungariket beldgna fasta driftstillen tillats fora forluster framat eller bakat till olika beskattningsar
paverkas inte av huruvida sddana forluster dven beaktas i den stat dar bolaget har sitt hemvist.
Sammantaget uppfyller alltsd inte forlustavdragsbestimmelserna &ndamalet att forhindra dubbla
forlustavdrag pa ett koherent sitt.

3. Resultat i denna del

68. Den andra fragan ska diarmed besvaras sa, att inskrankningen inte kan motiveras med behovet av
att sikerstdlla fordelningen av beskattningsrétten, inte heller i forening med den aspekten att dubbla
forlustavdrag ska forhindras. Den kan inte heller motiveras enbart med behovet av att forhindra
dubbla forlustavdrag eftersom detta inte utgdr nigon sjilvstindig grund for motivering.

C — Den tredje tolkningsfragan: Huruvida inskrdnkningen dr proportionerlig

69. Om domstolen likvél skulle finna att forhindrandet av dubbla forlustavdrag utgoér en sjdlvstindig
grund for motivering och den omtvistade lagstiftningen dessutom é&r dgnad att uppna detta dndamal,
skulle det dandock inte vara mdjligt att motivera inskrankningen i forevarande fall.

70. Aven om det foreligger en grund fér motivering far namligen inskrinkningen av etableringsfriheten
inte gd utéver vad som ir nodvindigt for att uppna detta dandamal.*

71. Det ska understrykas att prévningen av om den i forevarande fall omtvistade lagstiftningen &r
erforderlig inte kan ske utifran kriterierna i domen i malet Marks & Spencer, vilket diskuterats av
vissa av deltagarna i malet. Den domen avsdg ndmligen en situation dédr en nationell lagstiftning ar
avsedd att sdkerstilla fordelningen av beskattningsritten. Forevarande omtvistade lagstiftning ar
emellertid inte avsedd for detta &ndamal, vilket redogorelsen ovan visar. Om emellertid en sjélvstindig
grund ska anses foreligga, i form av behovet att forhindra dubbla forlustavdrag, som motiverar denna
lagstiftning, ska dock éven kraven for att denna lagstiftning ska anses proportionerlig anpassas efter
denna grund foér motivering.

72. Mot denna bakgrund anser jag att bestimmelsen i Section 403D(1)(c) ICTA i flera avseenden gar
utover vad som kravs for att forhindra dubbla forlustavdrag.

73. For det forsta innebdr denna bestimmelse att en forlustoverforing ér utesluten redan nér endast en
del av de aktuella forlusterna far dras av vid en beskattning i utlandet. Om endast en del av de forluster
som uppstatt i Forenade kungariket beaktas i en annan medlemsstat, sa nekas beaktande av den andra
delen av forlustoverforingen trots att ndgot dubbelt forlustavdrag inte kan befaras i den delen.

74. For det andra gors det enligt bestimmelsen inte nagon skillnad beroende pa sittet att beakta
forlusterna vid en beskattning utlandet: definitivt eller endast tillfalligt. Om den andra medlemsstaten
endast tillfalligt medger avdrag for forluster i ett utlandskt fast driftstalle till bolaget med hemvist i den
staten, genom att den aterfor detta avdrag vid senare vinster i driftstillet,” kan forlustavdraget i
utlandet ske i efterhand. For ett sadant fall foreskrivs dock i Forenade kungarikets lagstiftning om
inkomstskatt for juridiska personer veterligen inte ndgon mojlighet till koncernavdrag i efterhand.

46 — Se, bland annat, dom av den 31 mars 1993 i mal C-19/92, Kraus (REG 1993, s. I-1663; svensk specialutgiva, volym 14, s. 167), av den
11 mars 2004 i mal C-9/02, de Lasteyrie du Saillant (REG 2004, s. -2409, punkt 49), och domen i malet National Grid Indus (ovan fotnot
30, punkt 42).

47 — Se angdende denna underskottsframféringsregel i Nederlinderna, mitt forslag till avgorande i mélet X Holding (ovan fotnot 40),
punkterna 39 och 48.
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75. For det tredje gar lagstiftningen i Forenade kungariket enligt min mening utover vad som ér
nodvandigt ndr det i Section 403D(1)(c) ICTA foreskrivs att koncernavdrag inte far medges nir det
endast foreligger en mojlighet till forlustavdrag i en annan medlemsstat "under nagot rékenskapsar”.
Denna mojlighet kan inte uteslutas ens nédr det berérda bolaget med hemvist i utlandet i likhet med
forevarande fall har forsatts i konkurs. Exempelvis kan aterforing av forluster vara mojlig eller s& kan
konkursen utmynna i att féretaget lever vidare.

76. Jag anser med hénsyn till dessa olika restriktioner att bestimmelsen i Section 403D(1)(c) ICTA i
sak ska ge ritt till koncernavdrag endast nir den medlemsstat i vilken bolaget har sitt hemvist inte
generellt medger avdrag for forluster i det brittiska fasta driftstéllet. Situationen i det enskilda fallet &r
déremot i stort sett betydelselos.

77. 1 vilket fall som helst ska dérfor den tredje fragan besvaras sd, att bestaimmelsen totalt sett gar
utover vad som dr nodvéandigt for att forhindra dubbla forlustavdrag.

D — Den fidrde tolkningsfrdagan: Réttsfoljder av ett forbud mot inskrdnkningar

78. Den hdnskjutande domstolen har slutligen stillt sin fjarde fraga for att fa klarhet i vilken betydelse
ett asidosittande av etableringsfriheten har i det nationella malet. Eftersom en sadan bestimmelse som
den i Section 403D(1)(c) ICTA strider mot etableringsfriheten,* ska denna fraga besvaras.

79. Bakgrunden till denna fraga dr att endast LG.PD Netherlands har utnyttjat den i artikel 43 EG
och 48 EG foreskrivna etableringsfriheten i forevarande fall. Etableringsfriheten for den skattskyldige,
vilken dr den som i det nationella malet har yrkat koncernavdrag, inskranks ddremot inte. Den
skattskyldige drabbas snarare av den omstdndigheten att etableringsfriheten for dess avtalspart, fran
vilken den skattskyldige oOnskar overta forlusterna mot vederlag, inskranks pa grund av
skattebestaimmelserna i Forenade kungariket. Kan den skattskyldige likval utnyttja forbudet i
artikel 43 EG i det nationella malet?

80. Forenade kungarikets regering har som svar pa detta anfort att etableringsfriheten utgér en
rattighet for enskilda. Den har vidare aberopat fast rattspraxis enligt vilken de processuella regler som
giller for en talan som syftar till att sdkerstilla skyddet for enskildas rattigheter enligt unionsritten
varken far vara mindre formanliga &n de som avser en liknande talan som grundar sig pa nationell ratt
(likvardighetsprincipen) eller gora det i praktiken omdjligt eller orimligt svart att utova rattigheter som
foljer av unionsritten (effektivitetsprincipen).” Det ankommer pd den hénskjutande domstolen att
prova vilka aterverkningar en tillimpning av dessa principer far pa det nationella malet.

81. Enligt min mening &r den rittspraxis som aberopats inte tillimplig i forevarande mal eftersom den
endast avser processuella regler for att gora unionsritt géillande. I det nationella malet &r det dock inte
avgorande huruvida det materiella innehallet i etableringsfriheten stricker sig sa langt att dven den
skattskyldiga personen i det nationella malet skyddas av artikel 43 EG. Detta ska darfor provas i det
foljande.

82. Artikel 43 FEUF har direkt effekt®. Den hianskjutande domstolen ska dirfor underlata att tillimpa
all nationell ritt som strider mot denna bestimmelse. >

48 — Se ovan under A, B och C.
49 — Dom av den 8 september 2011 i mal C-177/10, Rosado Santana (REU 2011, s. I-7907), punkt 89, och dir angiven réttspraxis.
50 — Dom av den 13 april 2010 i méal C-91/08, Wall (REU 2010, s. [-2815), punkt 68.

51 — Se, bland annat, dom av den 9 mars 1978 i mal 106/77, Simmenthal (REG 1978, s. 629; svensk specialutgéva, volym 4, s. 75), och av den
8 september 2010 i mal C-409/06, Winner Wetten (REU 2010, s. I-8015), punkt 55.
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83. Enligt artikel 43 forsta stycket EG dr inskridnkningar i etableringsfriheten férbjudna. Det behover inte
utredas i forevarande fall huruvida detta forbud utgor en renodlad ritt for de enskilda eller om den har
objektiva inslag vilka inte paverkas av vem som utOvar etableringsritten enligt denna bestimmelse.
Domstolen har namligen vid flera tillfillen i samband med olika grundldggande friheter betonat att &ven
andra personer, dn de som via den grundlaggande friheten atnjuter en omedelbar ritt, kan utnyttja denna
grundliggande frihet, eftersom den grundliggande friheten annars inte kan fa full verkan.”

84. I forevarande fall dr det enligt min mening uppenbart att etableringsfriheten endast kan fa full
verkan om &ven den skattskyldiga personen kan gora gillande i det nationella malet att den nationella
bestimmelsen strider mot etableringsfriheten.

85. Forevarande begriansning av forlustoverforingar ar otilldten enligt artikel 43 EG. Som vi har sett
bestar inskrdnkningen av etableringsfriheten for LG.PD Netherlands i att dess motpart i avtalet — hér
den skattskyldiga personen - nekas en fordel och dirigenom sjilv lider nackdelar.”
Etableringsfriheten for LG.PD Netherlands kan dédrmed endast sdkerstdllas genom att dess motpart i
avtalet beviljas fordelen. Fordelen av forlustoverforingen, namligen att beskattningsunderlaget minskas
for det bolag som framstiller yrkandet — hér den skattskyldiga personen —, kan visserligen endast
detta bolag gora géllande vid beskattningen.

86. Den fulla verkan av etableringsfriheten kan ddremot inte sdkerstdllas genom att
LG.PD Netherlands, som i forevarande fall har utovat sin etableringsfrihet, kan krdva skadestand
under vissa omsténdigheter, vilket Forenade kungarikets regering har hévdat. For det forsta skulle den
ddrmed forenade kostnaden utgdra en ytterligare inskrankning av etableringsfriheten fér LG.PD
Netherlands For det andra skulle det inte vara mojligt att undanrdja den nackdel som bestar i att
bolag i Forenade kungariket under vissa forhallanden, pa grund av att de inte far 6verfora forluster,
helt avstar fran att bilda ett konsortium med LG.PD Netherlands.

87. Ett annat synsdtt skulle dessutom mojliggora for medlemsstaterna att indirekt infora
diskriminerande bestimmelser. Sanktioner skulle ddrmed endast kunna riktas mot ett bolags motpart i
avtalet vilken utdvat sin etableringsfrihet. Visserligen skulle bolaget med hemvist i utlandet under vissa
omstdndigheter kunna rikta skadestandsansprdk mot den berérda medlemsstaten. Det skulle dock i
manga fall vara svart att bevisa en skada, nér sanktionen ledder till att avtalsparten avhalls just fran att
inleda affarsrelationer med bolaget med hemvist i utlandet.

88. For att sékerstilla etableringsfriheten maste den direkta effekten av artikel 43 EG och artikel 48 EG da
dven stréacka sig till avtalspart nar nackdelarna for denna utgor skalet till att etableringsfriheten inskrénks.

89. Mot denna bakgrund saknar det betydelse att den skattskyldiga personen i det nationella malet inte
sjalv har utovat sin etableringsfrihet. Artikel 43 EG och artikel 48 EG kréver dven i forevarande fall att
den omtvistade bestimmelsen i Section 403 (1)(c) ICTA inte tillimpas.

V - Forslag till avgorande

90. Mot bakgrund av dvervigandena ovan foreslar jag att domstolen besvarar de fragor som har stillts
av Upper Tribunal, Tax and Chancery Chamber pa foljande satt:

1) Den i artikel 43 EG och artikel 48 EG foreskrivna etableringsfriheten inskranks ndr en
medlemsstat inte tillater koncernavdrag i form av att forluster som uppkommit i ett fast
driftstélle i denna stat, tillhorande ett bolag med hemvist i utlandet, 6verfors till ett bolag med

52 — Se dom av den 7 juli 1992 i mal C-370/90, Singh (REG 1992, s. 1-4265; svensk specialutgava, volym 13, s. 19), punkt 23, av den 7 maj 1998,
Clean Car Autoservice (REG 1998, s. [-2521), punkt 20, och av den 11 januari 2007 i mal C-208/05, ITC (REG 2007, s. I-181), punkt 26.
For ett liknande resonemang, se dven dom av den 12 april 1994 i mal C-1/93, Haliburton Services (REG 1994, s. 1-1137; svensk
specialutgava, volym 15, s. 71), punkt 20.

53 — Se ovan, fotnot 29.
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hemvist i landet, i den man nagon del av dessa forluster vid beskattning i utlandet far dras av
under nagot beskattningsar fran bolagets eller nagon annan persons vinst i utlandet, eller pa
annat sétt far kvittas mot dessa vinster.

2)  Denna inskriankning kan inte motiveras vare sig med behovet av att sdkerstilla en vil avviagd
fordelning av beskattningsrdtten mellan medlemsstaterna, av behovet av att forhindra dubbla
forlustavdrag eller av en kombination av dessa bada d&ndamal.

3)  En medlemsstat dr i en sadan konstellation som den i det nationella malet skyldig att dven till

forman for skattskyliga personer som yrkat koncernavdrag, underlita att tillimpa en
bestimmelse som strider mot artikel 43 EG och artikel 48 EG.
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