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FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 17 januari 2018"

Mal C-650/16

A/S Bevola,
Jens W. Trock ApS
mot
Skatteministeriet

(begaran om forhandsavgorande fran @stre Landsret, Danmark)

"Begdran om forhandsavgorande — Bolagsskatt — Etableringsfrihet — Integrerade koncerner —
Skattelagstiftning som gor det mojligt for ett bolag som har hemvist i landet att fran sitt
beskattningsunderlag gora avdrag for forluster i fasta driftstéllen som ar beldgna i landet, men som
utesluter denna mdjlighet for fasta driftstéllen som ar beldgna utomlands, savida de inte véljer
internationell sambeskattning”

1. Tolv ar efter domen Marks & Spencer” ska domstolen pa nytt préva en tvist som uppkommit inom
omradet bolagsbeskattning. I forevarande fall undrar den hianskjutande domstolen om artikel 49 FEUF,
"under de forutséttningar som foljer av” den domen, utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt
vilken ett danskt bolag inte far gora avdrag for forluster som uppkommit i ett fast driftstéille som é&r
beldget i en annan medlemsstat, om det inte har valt "internationell sambeskattning”.

2. Denna begiran om forhandsavgorande innehaller enligt min uppfattning tre fragor som domstolen
ska besvara: a) Huruvida domstolen haller fast vid det sa kallade Marks & Spencer-undantaget. b) Om
sa dr fallet, huruvida det undantaget ar tillaimpligt pa forluster i fasta driftstillen och inte bara i
dotterbolag. ¢) Huruvida det system som foreskrivs i den danska lagstiftningen for att ett bolag som
har hemvist i Danmark ska fi gora avdrag for forluster i sina fasta driftstillen som ar beldgna
utomlands (det vill sdga internationell sambeskattning) &r forenligt med unionsritten, om dessa
forluster ar definitiva.

I. Dansk ritt Lagen om bolagsskatt (selskabsskatteloven)
3. 8 § stycke 2 har foljande lydelse:
"I beskattningsunderlaget ingér inte inkomster och utgifter som hérror fran ett fast driftsstélle eller fran

fast egendom som ligger i en annan stat, pa Fardarna eller i Gronland, med undantag for vad som
angesi31 A§..”

1 Originalsprék: spanska.
2 Dom av den 13 december 2005, C-446/03, nedan kallad domen Marks & Spencer, EU:C:2005:763.

SV

ECLLEU:C:2018:15 1




FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SANCHEZ-BorpDONA — MAL C-650/16
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4.1 31 § (om ”nationell sambeskattning” av koncernférbundna bolags verksamheter i Danmark,
inklusive inkomster fran utlindska bolags fasta driftsstédllen och fasta egendom i Danmark) foreskrivs
foljande:

"Koncernforbundna bolag och foreningar m.m. ... ska sambeskattas (nationell sambeskattning). Med
koncernférbundna bolag och féreningar m.m. avses bolag och féreningar m.m. som vid nagon
tidpunkt under inkomstaret hor till samma koncern, se 31 C §. I styckena 2-7 jamstills fast egendom
med fasta driftsstillen. Med yttersta moderbolag avses det bolag som dr moderbolag utan att vara
dotterbolag, se 31 C§.

(2) For sambeskattade bolag deklareras en sambeskattningsinkomst som bestir av summan av varje
enskilt sambeskattat bolags skattepliktiga inkomst. Den skattepliktiga inkomsten berdknas enligt de
allmidnna bestimmelserna i skattelagstiftningen, med de undantag som géller for sambeskattade bolag.
Underskott som uppstatt i ett fast driftstille kan endast kvittas mot andra bolags inkomst, om
bestimmelserna i den fraimmande staten, pa Féaroarna eller i Gronland, dar bolaget har sitt hemvist,
inte medger att underskottet kan beaktas vid bolagets inkomsttaxering i den fraimmande staten, pa
Fardarna eller i Gronland, déar bolaget har sitt hemvist, eller om internationell sambeskattning har
valts enligt 31 A §. Den sambeskattade inkomsten berédknas efter det att underskott som har kunnat
overforas fran tidigare inkomstperioder —har  kvittats i varje enskilt bolag. Om
sambeskattningsinkomsten &r positiv, fordelas 6verskottet proportionellt mellan de bolag som haft ett
overskott. Om sambeskattningsinkomsten for ett inkomstir &r negativ, fordelas underskottet
proportionellt mellan de bolag som haft ett underskott och fors vidare i det aktuella bolaget for
kvittning efterfoljande inkomstar. Underskott i ett bolag under perioder innan sambeskattning ska ske
kan endast kvittas mot Overskott i det aktuella bolaget. Nér underskott fors vidare ska de aldsta
underskotten kvittas forst. Underskott i ett bolag avseende tidigare inkomstar kan endast kvittas mot
overskott i ett annat bolag, om underskottet har uppstitt under ett inkomstar da de aktuella bolagen
har sambeskattats och sambeskattningen inte dérefter har varit avbruten.

(4) Vid nationell sambeskattning utpekas det yttersta moderbolaget, som deltar i sambeskattningen,
som administrationsbolag i sambeskattningen. Finns det inte ett danskt skattepliktigt yttersta
moderbolag, men flera sidoordnade danska skattepliktiga systerbolag, utpekas ett av systerbolagen,
som deltar i sambeskattningen, som administrationsbolag. ... Administrationsbolaget ansvarar for
inbetalningen av den totala inkomstskatten. ...

(5) Alla bolag i sambeskattningen ska berdkna den skattepliktiga inkomsten for samma period som
administrationsbolaget, oberoende av réikenskapséaret enligt bolagsrittsliga bestimmelser, se 10 §
stycke 5.

(7) Vid berdkningen av den skattepliktiga inkomsten kan ett sambeskattat bolag vélja att bortse fran
underskott, bland annat underskott som 6verforts fran tidigare inkomstar. Underskott som hénfor sig
till den skattepliktiga inkomsten i ett sambeskattat fast driftsstdlle i Danmark eller ett sambeskattat
dotterbolag i Danmark behodver inte beaktas, ndr det fasta driftstéllets respektive dotterbolagets
inkomst beaktas vid inkomsttaxeringen i utlandet. Ett villkor dr att den aktuella statens avridkning av
den danska skatten motsvarar den avrakningsmetod som foreskrivs i 33 § ligningsloven (skattelagen).
Det belopp som inte beaktas ska i stillet overforas till senare inkomstér enligt bestimmelserna i 15 §
skattelagen. Om det &r ett mindre belopp &n det totala underskottet som inte beaktas, ska beloppet
fordelas proportionellt mellan de enskilda bolag som har ett underskott.”
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5. 31 A § stycke 1 punkterna 1-3 (om "internationell sambeskattning”, som dven omfattar verksamhet
som bedrivs i utlandet av koncernférbundna bolag, savil danska som utlindska bolag, eller deras fasta
driftsstéllen) har foljande lydelse:

"Det yttersta moderbolaget kan vilja att sambeskattningen for de koncernférbundna bolag och
foreningar m.m. som sambeskattas enligt 31 § dven ska gélla alla koncernférbundna utlindska bolag
och foreningar m.m., i vilka ingen av deltagarna &r personligen ansvarig for bolagets forpliktelser, och
i vilka overskottet fordelas i forhallande till deltagarnas kapitaltillskott (internationell sambeskattning).
Valet giller dven alla fasta driftsstéillen och fast egendom som ligger utomlands och som tillhor de
danska och utlindska bolag och foreningar m.m. som sambeskattas. Bestimmelserna i 31 § om
nationell sambeskattning dger motsvarande tillimpning vid internationell sambeskattning med de
tilldgg och undantag som f6ljer av styckena 2—-14. ...”

6. 31 A § stycke 3 punkterna 3 och 6 har foljande lydelse:

"Valet av internationell sambeskattning ar bindande for moderbolaget under en period om 10 ar, se
dock punkterna 6 och 7. ... Det yttersta moderbolaget kan vilja att avbryta bindningsperioden vilket
leder till full aterforing till beskattning, se stycke 11.”

II. Faktiska omstindigheter i det nationella malet och tolkningsfragan

7. A/S Bevola dr ett bolag med hemvist i Danmark, som tillverkar produktplattformar for byggande av
lastbilar, sldp och dartill horande utrustning. Det dr dotterbolag och dotterdotterbolag till andra bolag,
som ocksa dr danska. Dessa kontrolleras av Jens W. Trock ApS, som dr koncernens moderbolag och
som ocksa har hemvist i Danmark.

8. Beskattningséret 2009 hade A/S Bevola dotterbolag och fasta driftstillen i flera medlemsstater i
unionen, bland annat ett fast driftstélle i Finland.

9. Det fasta driftstdllet i Finland upphorde med sin verksamhet ar 2009 och underskottet i det, som
uppgick till 2,8 miljoner DKK, kunde inte utnyttjas i Finland. A/S Bevola ansokte darfér om att fa
gora avdrag fran beskattningsunderlaget i Danmark.

10. Den 20 januari 2014 faststdllde Landsskatteretten genom ett slutligt avgérande att A/S Bevola inte
hade ritt att gora avdrag, eftersom det enligt 8 § stycke 2 lagen om bolagsskatt (i dess lydelse enligt lag
nr 426 av den 6 juni 2005) inte var mojligt att fora in inkomster eller utgifter i ett fast driftstélle i ett
frimmande land i beskattningsunderlaget, om inte bolaget hade valt att omfattas av systemet for
internationell sambeskattning enligt 31 A § i samma lag.

11. A/S Bevola och Jens W. Trock ApS (nedan kallade Bevola) overklagade det avgorandet till Ostre
Landsret och menade att det hade varit mojligt att gora avdrag om underskottet hade uppstatt i ett
fast driftstdlle i Danmark och att denna skillnad i behandling innebar en begrinsning av den
etableringsfrihet som foreskrivs i artikel 49 FEUF.

12. Mot bakgrund av detta har den hénskjutande domstolen stéllt foljande tolkningsfraga:

"Utgor artikel 49 FEUF hinder for en nationell skattelagstiftning, som den i det nationella malet, enligt
vilken det ar mojligt att gora avdrag for inhemska fasta driftstéllens forluster men inte for forluster som
uppkommit i fasta driftstillen som ligger i andra medlemsstater, inte heller under de forutsittningar
som foljer av domstolens dom av den 13 december 2005 i malet Marks & Spencer (C-446/03,
EU:C:2005:763), punkterna 55 och 56, om inte koncernen har valt internationell sambeskattning enligt
de villkor som anges i det nationella malet?”
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II1. Sammanfattning av parternas staindpunkter

13. Bevola anser att en nationell lagstiftning som inte gor det mojligt att beakta underskott i ett fast
driftstille som &r beldget i en annan medlemsstat vid berdkningen av beskattningsunderlaget, kan
avhélla ett bolag fran att etablera ett sadant driftstille. Det innebdr en inskrankning av
etableringsfriheten, eftersom ett fast driftstille som ar beldget i landet och ett fast driftstéille som inte
ar det befinner sig i objektivt jamforbara situationer.

14. Bevola papekar vidare att &ven om domstolen i sin praxis har slagit fast att en inskrankning av
etableringsfriheten kan vara motiverad for att upprétthalla skattesystemets inre sammanhang,
forutsiatter det att det finns ett direkt samband mellan den berorda skatteférdelen och
kompensationen, i form av ett visst skatteuttag, for denna fordel. Nagot sadant samband finns inte om
de villkor som anges i domen Mark & Spencer ar uppfyllda, vilket ar fallet har.

15. Bevola anser inte heller att syftet att bevara fordelningen av beskattningsritten kan motivera en
sadan inskrankning. Det ricker inte att den nationella lagstiftningen ger den skattskyldige mojlighet
att vélja internationell sambeskattning for samtliga bolag och fasta driftstéllen i koncernen under en
tid av tio ar, eftersom det systemet innehaller vissa villkor som é&r alltfér oproportionerliga och
begrinsande for att det ska vara mojligt att gora avdrag.® Bevola papekar dessutom att domstolen har
slagit fast att en nationell lagstiftning som inskrdanker etableringsfriheten é&r oforenlig med
unionslagstiftningen, dven om det ér valfritt att omfattas av lagstiftningens tillimpningsomrade.*

16. Den danska regeringen medger att den danska lagstiftningen om skattemissig integrering
begrinsar etableringsfriheten, men gor gillande att den ror situationer som inte dr objektivt
jamforbara och att den dessutom motiveras av tvingande skél av allménintresse.

17. Den danska regeringen understryker att eftersom Overskott som uppkommit i ett fast driftstalle
som ett danskt bolag har i en annan medlemsstat inte omfattas av Danmarks beskattningsritt,
befinner sig inte ett fast driftstdlle som ett danskt bolag har i Danmark i en jamférbar situation som
det forstnamnda driftstallet.

18. Dessutom motiveras dansk lagstiftning av behovet av att sikerstélla en valavvagd fordelning av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna, samt av att uppratthalla det danska skattesystemets inre
sammanhang. Enligt detta synsitt &dr ratten for danska bolag att gora avdrag for underskott i sina fasta
driftstillen i Danmark en oundviklig foljd av att inkomster fran dessa driftstillen omfattas av dansk
beskattningsratt, vilket inte &r fallet med inkomster fran fasta driftstéllen som ar beldgna i en annan
medlemsstat.

19. Inskrankningen gar dessutom inte utéver de mal som efterstrdvas. Genom att systemet gor det
mojligt for ett bolag att vilja internationell sambeskattning, skiljer det sig avsevart fran det system
som var foremal for provning i domen Marks & Spencer. Visserligen omfattar detta system, under en
period av tio ar, samtliga bolag, sammanslutningar och andra enheter inom koncernen som é&r belagna
i utlandet, samt alla fasta driftstéllen och all fast egendom i utlandet som tillhor danska eller utlandska
bolag som dr skattemaéssigt integrerade. Syftet med denna lagstiftning ar att forhindra att moderbolaget
fritt kan vélja vilka bolag eller fasta driftstillen som ska vara skattemdssigt integrerade, nagot som
oundvikligen skulle leda till att det skulle vélja sadana som har underskott och utesluta saidana som har
overskott. I annat fall skulle symmetrin mellan ritten att beskatta 6verskott och rdtten att gora avdrag
for underskott allvarligt rubbas. Det gar inte att forestilla sig en mindre tvingande 16sning som é&r
agnad att sdkerstdlla en vilavvigd fordelning av beskattningsriatten mellan Danmark och de Ovriga
medlemsstaterna. En tillrackligt lang period med obligatorisk tillimpning &r nodvéndig av samma skal.

3 Bevola hianvisar som stod for sin standpunkt till forarbetena till den nationella lagen, i vilka det medges att storre koncerner inte kommer att
finna det har systemet lockande.

4 Bevola hinvisar till dom av den 18 mars 2010, Gielen (C-440/08, EU:C:2010:148), punkt 53.
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20. Enligt den danska regeringen ar systemet for internationell sambeskattning inte bara en teoretisk
modell. Att endast ett fatal grinsoverskridande koncerner har valt att omfattas av det kan forklaras
med att de inte uppfattar det som det mest skatteméssigt fordelaktiga.

21. Den osterrikiska regeringen menar att om nationell sambeskattning viljs, beaktas varken 6verskott
eller underskott vid fasta driftstillen som inte &r beligna i landet vid faststillandet av
beskattningsunderlaget i Danmark, vilket innebdr att situationen for ett fast driftstélle i Finland inte &r
objektivt jamforbar med situationen for ett fast driftstélle som &r beldget i Danmark, vars resultat helt
omfattas av den danska beskattningsritten.” Vid "internationell sambeskattning” behandlas diremot
alla dotterbolag och fasta driftstdllen pa samma sitt, oavsett om de har hemvist i landet eller inte.
Foljaktligen behandlas inte objektivt jamforbara situationer olika i nagot av dessa bada fall.

22. Aven om situationerna var jamforbara, skulle skillnaden i behandling vara motiverad av behovet av
att sdkerstilla skattesystemets inre sammanhang. Den danska lagstiftningen syftar till att sdkerstilla
symmetrin mellan rdtten att beskatta Overskott och mojligheten att dra av underskott, for att
forhindra att den skattskyldige fritt kan vélja i vilken medlemsstat 6ver- eller underskott ska goras
gillande. Enligt domstolens praxis® dr denna lagstiftning konsekvent. Om &verskott i ett fast driftstille
som dr beldget i Finland inte far beaktas i Danmark, ér det logiskt att inte heller dess underskott
beaktas.

23. Den osterrikiska regeringen papekar att den danska lagstiftningen gjorde det mojligt for den
koncern som Bevola tillhor att beakta underskott vid berdkningen av beskattningsunderlaget, genom
att vélja internationell sambeskattning. Saledes finns det inte nagra definitiva underskott i den mening
som avses i Marks & Spencer-undantaget, vilket innebdr att den danska lagstiftningen é&r
proportionerlig.

24. Den italienska regeringen menar betrdffande "Marks & Spencer-undantaget” att det bara é&r
tillampligt nar alla mojligheter att gora underskotten gillande &r uttomda, vilket inte &r fallet har.
Bevola far gora avdrag for underskotten i sitt fasta driftstille i Finland genom att rikna in dem i
beskattningsunderlaget for koncernens moderbolag, genom internationell sambeskattning. Av detta
skdl anser den italienska regeringen att den omtvistade lagstiftningen inte begransar
etableringsfriheten. Om Bevola skulle fa tillimpa systemet for internationell sambeskattning endast pa
underskotten utan att ha valt det systemet, skulle det Overskrida grénserna for skyddet av
etableringsfriheten och dventyra det inre ssmmanhanget vid beskattning av internationella koncerner.

25. Den tyska regeringen gjorde vid forhandlingen géllande att fasta driftstéllen som &r beldgna i landet
och fasta driftstillen som ar beldgna utomlands inte befinner sig i jamforbara situationer. Som stod for
denna uppfattning hinvisade den till domarna Nordea Bank Danmark” och Timac Agro Deutschland.®

26. Kommissionen betonar att det av domstolens fast praxis® foljer att situationen fér ett bolag med
hemvist i landet som har ett fast driftstille som &r beldget i en annan medlemsstat dr jamforbar med
situationen for samma bolag som har ett fast driftstille i samma medlemsstat. Domstolen har
emellertid nyligen intagit ett annat synsitt i domarna Nordea Bank Danmark' och Timac Agro
Deutschland, " vilket bygger pa skillnaden i behandling.

Den hinvisar till dom av den 17 juli 2014, Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087), punkt 24.

Den hianvisar i detta sammanhang till dom av den 7 november 2013, K (C-322/11, EU:C:2013:716), punkt 51.
Dom av den 17 juli 2014, C-48/13, EU:C:2014:2087.

Dom av den 17 december 2015, C-388/14, EU:C:2015:829.

Dom av den 6 september 2012, Philips Electronics UK (C-18/11, EU:C:2012:532), punkt 19, dom av den 21 februari 2013, A (C-123/11,
EU:C:2013:84), punkt 35, och dom av den 1 april 2014, Felixstowe Dock and Railway Company m.fl. (C-80/12, EU:C:2014:200), punkt 26.

10 Dom av den 17 juli 2014, C-48/13, EU:C:2014:2087.
11 Dom av den 17 december 2015, C-388/14, EU:C:2015:829.
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27. Kommissionen anser trots det att det dr relevant att beakta skillnaden i behandling nédr det ska
provas om inskrankningen &r motiverad. I annat fall skulle det leda till slutsatsen att tva situationer
ska anses vara olika pa grund av att medlemsstaten har bestdmt sig for att behandla dem olika. I de
tva situationer som har jamforts i forevarande mal vill bolagen gora avdrag for underskott som
uppkommit i deras fasta driftstillen, vilket innebdr att situationerna &r jamforbara.

28. Om skillnaden i behandling anses vara motiverad av tvingande skil av allménintresse, maste det
anda provas om den inte gir utéver vad som &dr nodvindigt for att uppnd de mal som efterstréivas.
Domstolen slog i domen Marks & Spencer fast att den omstdndigheten att avdrag inte far goras for
forluster som uppkommit i ett dotterbolag som dr hemmahotrande i en annan medlemsstat och som
har uttomt mojligheterna att gora avdrag i den medlemsstat dir det &r hemmahorande ér
oproportionerlig, och denna praxis kan tillimpas pa fasta driftstillen som é&r beldgna i en annan
medlemsstat som tillhér bolag som &r hemmahérande i medlemsstaten enligt domen Lidl Belgium.'
Om forlusterna i Bevolas fasta driftstélle i Finland verkligen var definitiva, vilket det ankommer pa
den nationella domstolen att préva, dr den danska skattemyndigheten skyldig att medge avdrag for
dem.

29. Denna skyldighet paverkas inte av att det finns ett system for internationell sambeskattning,
eftersom detta alternativ (som innebir att koncernens samlade inkomster beskattas i Danmark) av den
nationella lagstiftaren sjélv har betecknats som foga realistiskt for internationella koncerner.

IV. Forfarandet vid domstolen
30. Beslutet att begéra forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 19 december 2016.

31. Bevola, den 0sterrikiska, den italienska och den danska regeringen samt Europeiska kommissionen
har inkommit med skriftliga yttranden. De medverkade vid férhandlingen den 25 oktober 2017, vilket
aven den tyska regeringen gjorde.

V. Bedomning

32. Den hénskjutande domstolen utgér fran att de faktiska omstédndigheter som den ska prova liknar
dem i malet Marks & Spencer och att domstolens dom i det maélet kan tillimpas hdr. Dess tvivel
handlar snarare om huruvida den nationella lagstiftningen ar férenlig med den domen.

33. Det pastaendet dr av avgorande betydelse for en forutsittning som diskuterades vid forhandlingen.
Enligt den danska regeringen &r det inte uppenbart att forlusterna i Bevolas fasta driftstélle i Finland
kan betecknas som definitiva, i den mening som avses i punkt 55 i domen Marks & Spencer." Det
ankommer under alla forhallanden p& den hénskjutande domstolen att avgora denna tvist, eftersom
det bara dr den som har det bedomningsunderlag som kréavs for att avgora huruvida Bevola "faktiskt
har visat att de aktuella underskotten var definitiva”.’* Om underskotten nir allt kommer omkring
inte var definitiva dr tolkningsfrdgan rent hypotetisk och ska darfor avvisas.

12 Dom av den 15 maj 2008, C-414/06, EU:C:2008:278, punkt 51.

13 Det forefaller som om det kvarstar vissa tvivel om huruvida underskotten kan aterhamtas i framtiden, enligt den finldndska lagstiftningen, om
Bevolas fasta driftstélle i det landet skulle 6ppnas igen. Bevola utesluter emellertid den mojligheten.

14 Dom av den 17 december 2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829).
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34. Med risk for att upprepa begrepp som ér vilkdnda for specialister i skatterétt for bolag, vill jag
erinra om att domstolen i domen Marks & Spencer provade huruvida en lagstiftning som innebar att
ett moderbolag som var hemmahorande i Forenade kungariket inte fick gora avdrag for (definitiva)
forluster som uppkommit i dotterbolag med hemvist i Belgien, Frankrike och Tyskland var forenlig
med unionsrdtten. Ett sddant avdrag fick emellertid goras om forlusterna hade uppkommit i ett
dotterbolag med hemvist i Férenade kungariket, inom ramen for den skattemissiga integreringen.

35. Domstolen slog da fast en huvudregel och ett undantag. Huvudregeln ér att en lagstiftning av det
hir slaget” "for det forsta dr dgnad att uppnd ett legitimt syfte som 6verensstimmer med férdraget
och som kan motiveras av tvingande hansyn till allménintresset, och for det andra ar avsedd att
sikerstilla att det salunda efterstrivade syftet uppnas”.'® Undantaget, som bygger pa
proportionalitetsprincipen, innebér i korthet att moderbolaget far gora avdrag for sadana forluster om
de dr av definitiv karaktdr, det vill siga om bolaget har uttomt de mojligheter som erbjuds i den

nationella ritten (i den stat dir dotterbolaget har hemvist) for att dra av dem."

36. Det sa kallade Marks & Spencer-undantaget har gett upphov till en nist intill andl6s tvist® och
blivit foremal for prévning vid flera tillfillen. Aven om domstolen i senare avgéranden har avgrinsat
undantagets tillimpningsomrdde” har den styvnackat hillit fast vid det, vilket framgir av domen
(stora avdelningen) av den 3 februari 2015.%

37. Detta forfarande fran domstolens sida innebér enligt min uppfattning inte bara att principen att
appellationsdomstolar &r bundna av sina egna avgoranden i principfragor och att den hogsta
instansens avgoranden dr bindande for underinstanserna (stare decisis) iakttas; det &r dven forenligt
med en viletablerad skatterittslig princip som knyter skatteuttaget till skatteformégan.®’ Om en skatt
tas ut pa en juridisk persons vinst under ett visst beskattningséar, kan man logiskt nog inte bortse fran
dess forluster nér vinsten berdknas, eftersom den skattskyldiga personens ekonomiska formaga
(ndrmare bestimt dennes formaga att betala skatt) har minskat i motsvarande mén.

38. Aven om alla méjligheter att beakta sidana forluster i dotterbolagets hemviststat har uttémts i ett
gransoverskridande sammanhang, innebdr det inte att moderbolagets ekonomiska formaga é&r
oférandrad, utan den minskar utan tvekan. Det dr dérfér som den princip som ligger till grund for
domen Marks & Spencer (att de definitiva forlusterna ska kunna beaktas ndgonstans) sakerstaller att
skatteuttaget dr anpassat till den verkliga ekonomiska formagan hos den skattskyldiga person som har
asambkats forlusterna.

15 Domen Marks & Spencer, punkt 27: "en lagstiftning i en medlemsstat, enligt vilken ett moderbolag som ar hemmahorande i den staten inte far
minska sin skattepliktiga vinst genom avdrag for forluster som uppkommit i ett utlindskt dotterbolag trots att sddana avdrag medges om
forlusterna uppkommit i ett dotterbolag hemmahorande i samma stat som moderbolaget”.

16 Ibidem, punkt 51.

17 Ibidem, punkt 55. "den inskrankande éatgdrden som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen [gar] i princip ... utéver vad som é&r
nodvindigt for att uppna det huvudsakliga syfte som efterstrévas i den situation dar - ett dotterbolag med hemvist i utlandet har uttomt de
mojligheter som erbjuds i dess hemviststat att beakta forluster under det beskattningsar som avdragsyrkandet avser och betréffande tidigare
beskattningsér, i forekommande fall genom en 6verforing av forluster till en utomstiende eller genom att ndmnda forluster kvittas mot vinster
som uppkommit i dotterbolaget under tidigare beskattningsar, och - det inte finns ndgon mojlighet att forlusterna i det utlindska dotterbolaget
skulle kunna utnyttjas i dess hemviststat for framtida beskattningsér, vare sig av dotterbolaget sjélvt eller av en utomstéende, vilket sérskilt
giller vid en overlatelse av dotterbolaget till den utomstiende parten”.

18 I sitt forslag till avgorande i malet C-172/13, kommissionen/Férenade kungariket (EU:C:2014:2321), av den 3 februari 2015, angav
generaladvokaten Kokott att domstolen dittills hade "registrerat 142 vetenskapliga publikationer som direkt ror dessa domar”.

19 Se bland annat Danish, M., "What remains of the Marks & Spencer exception for final losses? — Examining the impact of Commission v. United
Kingdom (Case C-172/13)”, European taxation, Amsterdam, vol. 55 (2015), nr 9, s. 417-422, Cerioni, L, "The never-ending issue of
cross-border loss compensation within the EU: reconciling balanced allocation of taxing rights and cross-border ability-to-pay”, EC tax review,
Alphen aan den Rijn, vol. 24 (2015), nr 5, s. 268-280, Lang, M., "Has the case law of the ECJ on final losses reached the end of the line?”,
European taxation, Amsterdam, vol. 54 (2014), nr 12, s. 530-540, Pinetz, E., och Spies, K., ”’Final losses’ after the decision in Commission v. UK
('Marks & Spencer II')”, EC tax review, Alphen aan den Rijn, vol. 24 (2015), nr 6, s. 309-329.

20 Mal C-172/13, kommissionen/Forenade kungariket, EU:C:2015:50.
21 Kommissionen framholl detta vid forhandlingen; med all ritt anser jag.
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39. Jag anser saledes att den hdnskjutande domstolens antagande att Marks & Spencer-undantaget
galler &r riktigt, som utgédngspunkt for provningen av huruvida den nationella rétten ar forenlig med
unionsratten.

40. 1 forevarande mal foreligger emellertid tva speciella omstindigheter som inte prévades i domen
Marks & Spencer. A ena sidan hirror de forluster som bolaget vill dra av i Danmark inte fran ett
dotterbolag, utan fran ett fast driftstille som inte ar beldget i det landet. A andra sidan utesluter inte
det danska skattesystemet helt och hallet att sddana forluster far dras av. Det édr tillatet om bolaget
som har hemvist i landet véljer att anvidnda sig av internationell sambeskattning. Dessa bada fragor
ska behandlas var for sig.

A. Likstdillandet av dotterbolag med fasta driftstillen som dr beldgna utomlands, och av fasta
driftstilllen som dr beldgna i landet med fasta driftstillen som dr beldgna utomlands, med
avseende pa Marks & Spencer-undantaget

41. Den viktigaste skillnaden mellan ett dotterbolag och ett fast driftstélle ar att det forstndmnda ar en
juridisk person och att det sistndimnda inte &r det. Ett fast driftstille &r bara ett instrument som ingar i
strukturen i det bolag som har inréttat det. Det anvinds for bolagets verksamhet och kan ta sig olika
former (agenturer, filialer m.m.). Ett bolag kan Oppna ett fast driftstille i den stat diar bolaget har
hemvist eller i en annan medlemsstat och dess mojligheter att vélja mellan det ena eller det andra
alternativet far i princip inte begrénsas, inte heller genom skatteméssiga atgarder (artikel 49 FEUF).

42. Om det fasta driftstillet och det bolag som inrdttar det é&r hemmahorande i samma stat finns det i
skattehénseende inga problem nir det giller rackvidden av den (enda) statens rétt att beskatta dess
vinster. I ett rent nationellt perspektiv ingar ett fast driftstélle i tillgdingarna for den juridiska person
som anvander sig av det for att bedriva sin verksamhet. I skattehénseende brukar dess forluster eller
vinster direkt och omedelbart hénforas till dgarbolagets resultat, alltid i hemviststaten.

43. Sa ar ddremot inte fallet ndr det fasta driftstéllet ar beldget i en annan stat &n det bolag som har
inréttat det. I sddana fall far det fasta driftstillet behandlas som ett sjalvstandigt skatterattsligt subjekt,
enligt den internationella réttspraxis som aterspeglas i den modell for skatteavtal som har utarbetats av
Organisationen fér ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD), i synnerhet i artiklarna 5 och 7.%

44. Enligt detta synsétt omfattas vanligtvis det fasta driftstdllets resultat av beskattningsrétten for den
stat dér resultatet uppkommit, och resultatet hanfors inte till det bolag som har inrdttat det fasta
driftsstillet och som har hemvist i ursprungsstaten, om det inte finns en mekanism i lag eller avtal
som medger undantag fran detta. Det sistndmnda ér fallet hir, eftersom den danska lagstiftaren, som
framgar nedan, inte har nagra betdnkligheter mot att beskatta danska bolags fasta driftstillen i Finland
(inom ramen for sambeskattningssystemet).

45. De kriterier som slogs fast i domen Marks & Spencer avsag begreppsparet moderbolag/dotterbolag.
Domstolen tillimpade dem emellertid senare, i domen Lidl Belgium,* pa forluster i fasta driftstillen
som inte dr beldgna i landet, vilka huvudbolaget fir dra av i enlighet med punkt 55 i domen
Marks & Spencer.

22 Domstolen har tidigare slagit fast att det vid beskattningsrittens fordelning, inte &r ologiskt for medlemsstaterna att ta intryck av internationell
praxis och det modellavtal som har utarbetats av OECD. Se dom av den 12 maj 1998, Gilly (C-336/96, EU:C:1998:221), punkt 31, och dom av
den 23 februari 2006, van Hilten-van der Heijden (C-513/03, EU:C:2006:131), punkt 48.

23 Dom av den 15 maj 2008, C-414/06, EU:C:2008:278. Den fraga som foranledde begaran om férhandsavgorande var “huruvida artiklarna 43 EG
och 56 EG utgor hinder for en nationell skattelagstiftning som utesluter mojligheten for ett i landet hemmahdérande bolag att vid faststéllandet
av dess resultat och berdkningen av dess beskattningsbara inkomst dra av forluster som uppkommit i en annan medlemsstat i ett bolaget
tillhorigt fast driftstille, samtidigt som namnda skattelagstiftning medger avdragsratt for forluster i ett i landet beldget fast driftstélle”.
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46. Likstéallandet, i detta sammanhang, av dotterbolag och fasta driftstillen, vilket domstolen
(underforstatt men bestimt) gjorde ar 2008 i domen Lidl Belgium,* nyanserades i sin tur ar 2010 i
domen X Holding.”” Den bristande 6verensstimmelsen mellan de bada beror eventuellt pd en
omtvistad aspekt® vid prévningen av om olika situationer pa skatteomrédet ér jaimforbara, vilket ar en
omdebatterad fas i forfarandet for att avgéra om en skattemaissig begransning av etableringsfriheten ar
forenlig med unionsritten.

47. 1 domen X Holding slog domstolen fast att ”[flasta driftstillen som &r beldgna i en annan
medlemsstat och dotterbolag som saknar hemvist i landet befinner sig ... inte i jamforbara situationer
ndir det giller fordelningen av beskattningsritten enligt ett avtal som skatteavtalet, sarskilt dess
artikel 7.1 och artikel 23.2”.” Tonvikten lades séledes inte pa den abstrakta jamfoérbarheten mellan
situationerna utan pa forhallandet till de (nationella eller avtalsreglerade) skattebestimmelser som
beaktar dem.

48. Samma synsitt kan tillimpas pa begreppsparet fast driftstélle belaget i landet/fast driftstille beldget
i utlandet. Detta framgar av domen av den 17 juli 2014, Nordea Bank Danmark, i vilken domstolen
provade systemet for aterforing av underskott i ett driftstélle beldget i utlandet, mot bakgrund av den
danska lagstiftningen (som foregick den som nu ér foremal for provning) rorande Gverskott i bolag
med hemvist i Danmark.

49. I den domen slog domstolen "[med avseende pa] fragan om situationerna ar jamforbara”, fast att
fasta driftstéllen som &r beldgna i en annan medlemsstat och fasta driftstillen som ar beldgna i landet
"1 princip” inte ar jamforbara "nér det géller de bestimmelser som en medlemsstat foreskriver i syfte
att undanréja eller lindra dubbelbeskattning av det inhemska bolagets inkomster”. Dérefter
konstaterade domstolen emellertid att ”[g]lenom att Konungariket Danmark beskattar dverskotten i de i
Finland, Sverige respektive Norge beldgna fasta driftstillena, likstdlls dock dessa driftstillen med fasta
driftstdllen beldgna i Danmark ndr det giller underskottsavdrag (se, analogt, dom Denkavit
Internationaal och Denkavit France, C-170/05, EU:C:2006:783, punkterna 34 och 35)”.”

50. I den senare domen Timac Agro Deutschland,® bekriftade domstolen att fasta driftstillen som &r
beligna i landet och fasta driftstillen som &r beldgna utomlands i princip inte var jamforbara, i
overensstimmelse med domen Nordea Bank Danmark,” vars punkt 24 den citerade. Den tillade
emellertid dérefter att eftersom den tyska lagstiftning som da var tillimplig hade likstdllt de bada
kategorierna av fasta driftstillen, "[dr] mot denna bakgrund ... situationen for ett inhemskt bolag som
innehar ett fast driftstille i Osterrike [saledes] jamfoérbar med den for ett inhemskt bolag som innehar
ett fast driftstille i Tyskland”.*

24 Dom av den 15 maj 2008, C-414/06, EU:C:2008:278.
25 Dom av den 25 februari 2010, C-337/08, EU:C:2010:89.

26 Jag vill erinra om att generaladvokaten Kokott i sitt forslag till avgorande i malet Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:EU:C:2014:153), hade
foreslagit att den “traditionella” analysmetoden skulle Gverges som innebdr att det "inledningsvis [krédvs] en provning av huruvida bolag med ett
inhemskt fast driftstdlle och bolag med ett fast driftstélle i en annan medlemsstat befinner sig i objektivt jamforbara situationer med beaktande
av det dndamél som efterstrivas med de aktuella nationella bestimmelserna”. I sin dom i det malet av den 17 juli 2014 (EU:C:2014:2087)
godtog domstolen inte detta forslag och sedan dess har den fortsatt att prova jimforbarheten av skattesituationer (inhemska
och gransoverskridande) mot bakgrund av syftet med den nationella lagstiftning genom vilken inskrankningen av etableringsfriheten har inforts.

27 Dom av den 25 februari 2010, C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 38 (min kursivering).

28 Mal C-48/13, EU:C:2014:2087.

29 Ibidem, punkt 24.

30 Dom av den 17 december 2015, C-388/14, EU:C:2015:829, punkt 27.

31 Mal C-48/13, EU:C:2014:2087.

32 Dom av den 17 december 2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829), punkt 28.
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51. Denna praxis visar att det ar svart att avgora huruvida det verkligen finns nagra sékra kriterier for
att klarldgga ndr moderbolag, dotterbolag och fasta driftstillen befinner sig i objektivt jamforbara
situationer, beroende pa om de dr hemmahorande i en medlemsstat eller inte. Den oundvikliga in
casu-provning som domstolen har fatt anvinda sig av i avsaknad av géllande regler inom detta omrade
(forutom artikel 49 FEUF), kan skapa en viss kinsla av obehag, for att inte siga osikerhet,* hos en
jurist som vill att losningarna ska vara forutsédgbara. Det racker emellertid inte for att avsta fran den
analys av situationernas objektiva jamforbarhet, som domstolen har anvént sig av upprepade ganger.

52. Av det som hittills anforts kan tva slutsatser dras. Den forsta dr att behandlingen i skattehdnseende
av fasta driftstillen som &r beldgna i utlandet och av dotterbolag hemmahorande i utlandet som
huvudregel ska likstéllas, vad betréffar avdrag for definitiva forluster som inte kan beaktas i den stat
dir det fasta driftstillet ar belaget, vilket domstolen slog fast i domen Lidl Belgium.*

53. Detta kriterium dr det som enligt min uppfattning bést 6verensstimmer med den princip som
ligger till grund for direktiv 2011/96/EU,* i vilket det i skidl 9 anges att ”[n]ér ett till moderbolaget
horande fast driftstille betalar ut eller tar emot vinstutdelning bor detta behandlas pa samma sétt som
motsvarande transaktion mellan ett dotterbolag och dess moderbolag”. Den likabehandling som
domstolen dir slog fast med avseende pa vinstutdelning, kan enligt min uppfattning tillimpas pa
forluster som uppkommit i det fasta driftstéllet, vilket innebér att fasta driftstéllen ska likstéllas med
dotterbolag i just dessa avseenden.

54. Om jag inte misstar mig bekriftas detta kriterium av den 16sning som har valts i direktiv (EU)
2016/1164* for att motverka skatteflykt pa den inre marknaden. Aven om det direktivet av tidsmissiga
skal inte ar tillampligt i forevarande mal, kan det ge vissa upplysningar inom detta omrade, genom att
det i skdl 4 och i synnerhet i artikel 7 anges att samma skatteregler bor tillimpas pé foretag och pa
"fasta driftstdllen, som tillhor dessa bolagsskattskyldiga foretag, vilka kan vara beldgna i en annan
medlemsstat eller i andra medlemsstater”.

55. Enligt beslutet att begira forhandsavgorande ér det dessutom sa att Danmark i sjdlva verket
likstéller behandlingen av fasta driftstdllen som dr belagna i utlandet och dotterbolag som har hemvist i
utlandet. Vad betréffar internationell sambeskattning foreskrivs det i 31 A § lagen om bolagsskatt att
"koncernforbundna utldndska bolag” ska behandlas pa samma sdtt som ”alla fasta driftsstéllen och fast
egendom som ligger utomlands och som tillhor ... bolag ... som sambeskattas”.

33 Det ér kanske darfor som det i beslutet att begéra forhandsavgérande finns en atergivning av pastdendena i lagforslag nr 121, Folketingstidende
2004/2005, enligt vilka ”[d]et &r sérskilt problematiskt att bedéma om de foreslagna bestimmelserna innebdr en inskrdnkning i strid med
unionsratten”.

34 Dom av den 15 maj 2008, C-414/06, EU:C:2008:278.

35 Radets direktiv 2011/96/EU av den 30 november 2011 om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahorande i
olika medlemsstater (EUT L 345, 2011, s. 8).

36 Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre
marknadens funktion (EUT L 193, 2016, s. 1).
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56. Den andra slutsatsen ror den objektiva jamforbarheten mellan fasta driftstillen som dr beldgna i
landet och fasta driftstidllen som dr beligna utomlands. Om denna fraga har en stor del av debatten
handlat, bade i den skriftliga och, i synnerhet, i den muntliga fasen. Till skillnad fran kommissionens
forbehallsamhet® mot den [ldsning som domstolen valde i domarna Nordea Bank Danmark® och
Timac Agro Deutschland,® foresprakar merparten av de regeringar som har medverkat i malet att den
ska tillimpas utan vidare, vilket skulle innebéra att situationen for Bevolas fasta driftstille i Finland inte
kan jamforas med situationen for ett fast driftstélle i Danmark.

57. Jag anser emellertid inte att en tillimpning av dessa bada domar pa forevarande mal nodvandigtvis
maste leda till att den objektiva jamforbarhet som tvisten har handlat om inte anses foreligga. Dels var
de forluster som var foremal for provning i de domarna sa att siga av dterkommande karaktir. Det
innebér att de uppkom ar efter ar, vilket gynnade ett val av de mest gynnsamma perioderna. Bevolas
fasta driftstélle drabbades emellertid av forluster under sitt sista verksamhetsar, det vill sdga det ar da
det stingdes. Det kan forefalla som om denna faktor inte har nadgon betydelse, men det har den, av
nedan angivna skal. Dels maste den redogorelse for den nationella lagstiftningen som finns i beslutet
att begira forhandsavgorande beaktas, om beddmningen av jamforbarheten ska goras mot bakgrund
av innehallet i och syftet med den nationella lagstiftningen inom detta omrade.

58. Om ett fast driftstélle adrar sig forluster och det beslutas att verksamheten dir ska avslutas genom
att det stidngs, maste tillgangar séljas, fordringar realiseras och skulder betalas, vilket ger upphov till ett
saldo (behallning vid likvidation). De forluster som uppstér i ett fast driftstille inom landet till foljd av
denna stingning, vilka avspeglas i behallningen vid likvidationen, 6verfors direkt till det bolag som
driftstéllet tillhér. Om sddana definitiva forluster® uppkommer i ett fast driftstille utomlands kan de
emellertid inte Overforas till nagot bolag inom den stat dar driftstillet var beldget. Det innebér att de
hamnar i ett vakuum om de inte kan beaktas i beskattningsunderlaget for det bolag som inréttade
driftstéllet.

59. Det var ett sadant fall som Marks & Spencer-undantaget avsag. Det &r sdrskilt motiverat att
tillimpa detta undantag om det konstateras att de definitiva forlusterna i det utomlands beldgna fasta
driftstillet innebédr en forlust for dgarbolaget med en motsvarande minskning av dess ekonomiska
formaga och ddrmed av dess skatteformaga. Foljaktligen kan man i ett fall dd det uppkommit
definitiva forluster som ar forknippade med stingningen av ett fast driftstélle, inte bortse fran denna
faktor vid provningen av situationernas objektiva jamforbarhet. Situationen for ett fast driftstille
beldget i landet och situationen for ett fast driftstélle belaget utomlands, bada med definitiva forluster
och just av detta skil, dr jamforbara vad betraffar iakttagandet av principen om moderbolagets
skatteformaga.

60. Jag anser inte att detta synsitt dr oforenligt med domarna Nordea Bank Danmark* och Timac
Agro Deutschland.” I bada dessa domar byggde jimforbarheten mellan fasta driftstillen beligna i
landet och fasta driftstillen beldgna i utlandet pa att det fanns bestimmelser fran vilka det kunde
hérledas en koppling mellan det fasta driftstéllet i utlandet och skattemyndigheten i den stat dér det
bolag som driftstillet tillhorde var hemmahorande. Har uppkommer denna koppling som en f6ljd av
en definitiv forlust, vilken ska hanforas till det bolag som har lidit en ekonomisk skada till foljd av
detta, for att beskattningen av bolaget ska vara anpassad till dess faktiska skatteformaga.

37 Vid férhandlingen nyanserade kommissionen denna forbehéllsamhet och klargjorde att den i sjdlva verket avsag punkt 24 i dom av den
17 juli 2014, Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087), vilken atergavs i punkt 65 i dom av den 17 december 2015, Timac Agro
Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829). Kommissionen vill inte att tolkningen av dessa passager ska ge intryck av att det rdcker att en
medlemsstat inte behandlar situationerna for fasta driftstillen i landet och fasta driftstillen utomlands pd samma sitt, oavsett vilka
omstindigheter som foreligger, for att dessa situationer inte ska anses vara objektivt jamforbara.

38 Dom av den 17 juli 2014, C-48/13, EU:C:2014:2087.
39 Dom av den 17 december 2015, C-388/14, EU:C:2015:829.
40 Vilka namns i punkt 55 i domen Marks & Spencer.
41 Dom av den 17 juli 2014, C-48/13, EU:C:2014:2087.
42 Dom av den 17 december 2015, C-388/14, EU:C:2015:829.
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61. Vad betriffar systemet for internationell sambeskattning, forefaller den danska lagen inte syfta till
att "undanroja eller lindra dubbelbeskattning av det inhemska bolagets inkomster”, till skillnad fran
vad som var fallet i domarna Nordea Bank Danmark® och Timac Agro Deutschland.* Denna ordning
skulle dessutom kunna ge upphov till dubbelbeskattning, eftersom Danmark i 31 A § lagen om
bolagsskatt tillignar sig behorigheten att beskatta vinster i "alla” dotterbolag utomlands och "alla” fasta
driftstdllen utomlands, nér dessa tillhor bolag som dr hemmahorande i Danmark.

62. Den sistndmnda omstdndigheten talar enligt min uppfattning for att beddémningen av
jamforbarheten i forevarande fall bor utmynna i att fasta driftstéllen i landet och fasta driftstillen
utomlands ska likstdllas. Om den danska lagstiftningen genom att likstdlla dem foreskriver att
Danmark har rdtt att beskatta vinster i bada dessa kategorier av driftstillen, vid internationell
sambeskattning (31 A § lagen om bolagsskatt), medfor den i samma man att "Danmark [far beskatta]
overskotten i de i Finland ... beldgna fasta driftstéllena”, "vilket innebér att de "likstélls ... med fasta
driftstillen beldgna i Danmark”. Detta var just den faktor for situationernas objektiva jamforbarhet

som domstolen anvinde sig av i domen Nordea Bank Danmark.*

63. Det kan saledes, i den aktuella tvistens normativa sammanhang, slas fast att definitiva forluster i ett
fast driftstille som inte &r beldget i Danmark, som uppkommit under det ar da driftstéllet stingdes och
som inte i framtiden kan kvittas i Finland, likstdlls med forluster i ett fast driftstélle beldget i Danmark,
nér det bolag som de bada tillhér 4&r hemmahorande i det sistndmnda landet.

B. Hur det danska systemet for ”internationell skattemdssig integrering” pdaverkar tillimpningen
av "Marks & Spencer-undantaget”

64. En skillnad i skattemdssig behandling i den stat ddr moderbolaget d&r hemmahorande mellan
dotterbolag och fasta driftstdllen i den staten och dotterbolag och fasta driftstillen i utlandet, kan
innebédra ett hinder for moderbolaget att utova sin etableringsfrihet genom att det avhalls fran att
inrdtta dotterbolag eller fasta driftstdllen i andra medlemsstater. Den bestammelse i FEUF som ér
aktuell har &r séiledes artikel 49 och denna skillnad i behandling mellan dotterbolag och fasta
driftstéllen i och utanfor landet, innebér i princip en inskrdnkning av den frihet som foreskrivs dar.

65. Domstolen har behandlat de problem som uppkommer pa grund av att lagstiftningen i vissa
medlemsstater gor det mojligt for koncernbolag som dr hemmahorande i landet att anvdnda sig av
systemet for skattemadssig integrering, men inte for bolag som inte 4r hemmahoérande i landet och som
darfor inte omfattas av medlemsstatens beskattningsrétt. I sidana sammanhang far ett dotterbolag i
koncernen som inte 4r hemmahorande i landet inte &verfora sina forluster till moderbolaget i landet,
eftersom den nationella skattelagstiftningen forhindrar att dotterbolaget inkluderas i den integrerade
koncernen.® I det aktuella malet foreligger samma fenomen, dven om det hir ror sig om fasta
driftstéllen.

66. Domen Marks & Spencer kan anvindas for att besvara fragan utan storre svarigheter, om
dotterbolag och fasta driftstillen utanfor landet likstélls. Som jag papekade dé jag hénvisade till vad
den hénskjutande domstolen angett, bor man utga fran att situationen i det har aktuella fallet ar
jamforbar med den som provades i domen Marks & Spencer, det vill sdga att den avser ett fast
driftstélle i Finland vars forluster inte i framtiden kan kvittas (definitiva forluster) i det landet inte far
dras av fran det danska moderbolagets resultat, genom tillimpning av dess nationella system for
skattemaissig integrering.

43 Dom av den 17 juli 2014, C-48/13, EU:C:2014:2087.
44 Dom av den 17 december 2015, C-388/14, EU:C:2015:829.
45 Dom av den 17 juli 2014, C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 24.

46 Dom Marks & Spencer, punkterna 22 och 24, dom av den 25 februari 2010, X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89), punkterna 18 och 19, dom av
den 2 september 2015, Groupe Steria (C-386/14, EU:C:2015:524), punkterna 18 och 19, och dom av den 6 oktober 2015, Finanzamt Linz
(C-66/14, EU:C:2015:661), punkterna 27 och 28.
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67. Den faktor som skiljer fallen at ar att den danska lagstiftningen

— dels reglerar systemet for “nationell sambeskattning” som innebdr att bolagsskatten for hela
koncernen (som beaktar resultaten i bolag i landet, i fasta driftstillen och i fast egendom som ar
belagen i Danmark som tillhér danska bolag som ar hemmahorande i Danmark) faststills enligt
systemet for skattemadssig integrering,

— dels ger mojlighet for bolag att vilja att omfattas av systemet for “internationell sambeskattning”,
vilken omfattar resultaten i koncernbolagen, savdl danska som utldndska, och i alla deras fasta
driftstillen i utlandet under en period av minst tio ar.

68. Enligt de danska skattemyndigheterna (och de myndigheter i andra medlemsstater som har
intervenerat till deras stod) medger det sistndmnda systemet fullt avdrag for definitiva forluster i fasta
driftstdllen som ar beldgna utomlands. Det danska skattesystemet utgor séledes inte nagot hinder for
etableringsfriheten, i den mening som avses i domen Marks & Spencer, eftersom de danska bolagen
alltid kan vélja att anvénda sig av systemet for internationell skatteintegrering.

69. I resonemanget i domen Marks & Spencer lade domstolen tonvikten pa avsaknaden av
proportionalitet hos en intern bestimmelse som till syvende och sist fick till fo6ljd att forlusterna i
dotterbolaget i utlandet inte helt kunde beaktas. Genom att tillimpa detta kriterium bodr den
hénskjutande domstolen, som jag redan har papekat, sdrskilt ta reda pa omstindigheterna kring
pastaendet att det d&r omdjligt att i Finland gora avdrag for de forluster som uppkommit i Bevolas
fasta driftstdlle i det landet.

70. Om den forutsittningen bekréftas ar Marks & Spencer-undantaget tillampligt och mycket tyder da
pé att etableringsfriheten har begrinsats pa ett omotiverat sitt, eftersom det inte dr mojligt att gora
avdrag for de definitiva forlusterna i det fasta driftstéllet i Finland.

71. Ar det for att motverka denna slutsats tillrickligt att den danska lagen ger bolag hemmahérande i
landet mojlighet att anvdnda sig av systemet for internationell sambeskattning, och dirmed mojlighet
att inom ramen for detta system gora avdrag for de definitiva forlusterna i dotterbolag och fasta
driftstallen i utlandet?

72. Svaret dr naturligtvis beroende av hur det systemet har reglerats. Det skulle i princip bade kunna
vara godtagbart och innebédra en otillaiten begrinsning av etableringsfriheten. Det bor enligt min
uppfattning granskas ur tva perspektiv, utifran dels den internationella integreringens subjektiva
tillimpningsomrade (ndrmare bestimt om den &r avsedd att omfatta alla bolag och alla fasta
driftstillen i koncernen), dels den tidsméssiga horisonten for tillimpningen av detta
beskattningssystem.

73. Ur det forstnamnda perspektivet tycks den danska lagstiftningen utgora ett svar pa en oro som
domstolen ocksa hyser inom detta omrade. I domen X Holding" slog domstolen till exempel fast att
"[o]m bolag gavs mojlighet att vélja huruvida deras forluster ska beaktas i den medlemsstat dér deras
hemvist dr beldget eller i en annan medlemsstat, skulle detta ndmligen patagligt dventyra en vil
avvigd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna, eftersom beskattningsunderlaget
okas i den forsta medlemsstaten och minskas i den andra, med ett belopp motsvarande de forluster
som Overforts (se domarna i de ovanndmnda malen Marks & Spencer, punkt 46, Oy AA, punkt 55,
och Lidl Belgium, punkt 32)”.

47 Dom av den 25 februari 2010, C-337/08; EU:C:2010:89, punkt 29.
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74. 1 det fallet gav aterspeglingen av det nationella skattesystemet med avseende pa dotterbolag i
utlandet moderbolagen mojlighet att gora ett fritt val ("cherry picking”) som inte var forenligt med
bevarandet av fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna.* Syftet att undvika denna
konsekvens kan iakttas i det danska forslaget till lagen om dndring av bolagsskattelagen, vilket (delvis)
aterges i beslutet att begira férhandsavgorande: "eftersom bolagen annars kan undgé dansk beskattning
bara genom att bedriva den utlindska verksamhet som ger underskott i utlindska filialer, medan den

verksamhet som ger 6verskott liggs i bolag som inte beskattas i Danmark”.*

75. Ett skattesystem som pa det sidttet medger en integrering men som inte ger mojlighet att avgrénsa
“omradet for integreringen”, eftersom det kriver att samtliga bolag och samtliga fasta driftstéllen i
koncernen inkluderas, forhindrar visserligen att ett moderbolag efter eget skon viljer ut vilka resultat i
foretag som saknar hemvist i landet som det finner ldmpliga att integrera, med risk for att
beskattningsunderlaget urholkas. Ur denna synvinkel likstéller systemet &ven internationella och
nationella koncerner, underkastar dem samma regelverk och bidrar till att upprétthélla skattesystemets
inre sammanhang. Det sikerstdller dirmed symmetrin mellan rdtten att beskatta Overskott och
mojligheten att dra av underskott.

76. Risken for att ett sadant val efter eget tycke gors i ett fall som detta dr emellertid minimal. Jag vill
erinra om att det rorde sig om det sista verksamhetsaret for Bevolas fasta driftstdlle i Finland, det vill
sdga det ar da det stdngdes. Det dr saledes inte ett fall som utan vidare kan likstéllas med sadana fall
ddr ett moderbolag som har dotterbolag eller fasta driftstillen i utlandet, vilkas fortbestand inte
ifragasitts, beslutar sig for att gora avdrag for de forluster som dessa dotterbolag eller fasta driftstéllen
har adragit sig, beroende pa vad som passar dem.

77. Séledes anser jag att den losning som den danska lagstiftaren har valt for att motverka
Marks & Spencer-undantaget, dr orimligt betungande for de foretag som med stod av artikel 49 FEUF
vill anvinda sig av sin etableringsfrihet i andra medlemsstater. Att det ar frivilligt att lata sig omfattas
av systemet innebdr inte att det inte dr alltfor restriktivt eller att det eventuellt dr oférenligt med
unionsrétten. ”

78. Jag anser saledes att systemet i fraga till att borja med ar orealistiskt, atminstone for de danska
bolagskoncerner som dr verksamma globalt (eller som atminstone har dotterbolag och fasta
driftstdllen i flera ldnder). Den nationella lagstiftaren medgav detta med lovvdrd uppriktighet i
anmirkningarna till lagférslaget.” Det finns visserligen inte nagon princip som tvingar en
medlemsstat att anpassa sin lagstiftning till bolagskoncernernas intressen. Tillimpningen av artikel 49
FEUF maste emellertid skyddas (i det hir fallet fréan konsekvenserna av avdraget for de definitiva
forlusterna, sa som de tog sig uttryck i domen Marks & Spencer) med hjilp av normativa 16sningar
som, dven om de syftar till att forhindra skatteflykt genom fiktiva uppléagg, inte i praktiken gor avdraget
omojligt, oavsett koncernens ekonomiska storlek, nédr det finns legitima skal for att gora avdrag for
definitiva forluster. I annat fall skulle 6verensstimmelsen mellan skatteformagan och den skatt som
faktiskt kan tas ut inte iakttas.

48 I punkt 32 i samma dom tillade domstolen att ”[d]& omradet for den skattemissiga enheten kan dndras pa detta sitt, skulle en majlighet att i
niamnda enhet inkludera ett dotterbolag som saknar hemvist i landet leda till att moderbolaget fritt kunde vilja i vilken medlemsstat det
6nskade gora underskotten i detta dotterbolag gillande (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda malen Oy AA, punkt 56,
och Lidl Belgium, punkt 34)”.

49 Lagforslag nr 121, Folketingstidende 2004/2005, bilaga A, kolumn 4946, punkt 10.

50 Dom av den 18 mars 2010, Gielen (C-440/08, EU:C:2010:148. "en nationell lagstiftning som inskrénker etableringsfriheten [forblir] oforenlig
med unionslagstiftningen, dven om det r valfritt att omfattas av lagstiftningens tillimpningsomrade” (punkt 53). Aven om det malet rorde ett
annat sammanhang &n det hér aktuella, dr den princip som slogs fast i den domen giltig &ven under andra omstdndigheter &n de som var
aktuella i det malet.

51 "1 praktiken maste [det] antas att i vart fall storre internationella koncerner av savil ekonomiska som administrativa skil inte kommer att anse
det gynnsamt att hdnfora koncernens globala inkomst till dansk beskattning”. De statistiska uppgifter som forts in i beslutet att begira
forhandsavgorande visar hur oattraktivt systemet i praktiken har varit fér de danska bolagskoncernerna.
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79. Ur det andra perspektivet dar kravet att man ska omfattas av systemet for internationell
sambeskattning i minst tio ar ocksa oproportionerligt och det blir till ett betydande och omotiverat
hinder for att vélja detta alternativ. Mot bakgrund av de hindelser som kan péverka koncernens
sammansdttning (mer eller mindre omfattande &verlatelser eller omvandlingar av de enheter som
ingér i den), finner jag inte den danska regeringens argument rorande behovet av att faststélla en s
lang tid for att undvika "cherry picking” 6vertygande. Det oonskade beteende som man vill férhindra
(val av perioder da koncernen som helhet gar med forlust och uteslutning av de perioder da den gar
med vinst) kan till exempel undvikas genom att kriva att valet av internationell sambeskattning
tillkdnnages en viss tid fore det ar da den ska tillimpas, utan att man for den skull behover kriva att
bolagen ska omfattas av systemet under sa lang tid, vilket &r orealistiskt for deras verksamhet.

80. Det staimmer visserligen att domstolen har klargjort att "det star medlemsstaterna fritt att anta eller
bibehalla bestimmelser som har till specifikt syfte att undanta rent konstlade upplégg, vars syfte &r att
kringgd nationell skattelagstiftning, fran mojligheten att erhélla en skatteforman”, men den har ocksa
slagit fast att "dven om fragor om direkta skatter i och for sig inte faller inom gemenskapens
behorighetsomrade, dr medlemsstaterna inte desto mindre skyldiga att iaktta gemenskapsritten vid
utovandet av sin behorighet”,”® vilket innefattar iakttagandet av de krav som foljer av

proportionalitetsprincipen vid tillimpningen av dessa nationella bestimmelser.

81. Sammanfattningsvis anser jag att det system for "internationell sambeskattning” som foreskrivs i
den danska lagstiftningen inte iakttar proportionalitetsprincipen, eftersom det forhindrar att ett danskt
bolag, under forhéllanden som de hdr aktuella, far gora avdrag for definitiva forluster, i den mening
som avses i punkt 55 i domen Marks & Spencer, vilka uppkommit i dess fasta driftstélle i Finland.

VI. Forslag till avgorande

82. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen ska besvara den tolkningsfraga
som Ostre Landsret har stéllt pa foljande sitt:

Pa motsvarande villkor som de som beaktades i domstolens dom av den 13 december 2005,
Marks & Spencer, dr en medlemsstats lagstiftning enligt vilken ett bolag med hemvist i den
medlemsstaten fran beskattningsunderlaget for bolagsskatt far gora avdrag for forluster som
uppkommit i ett inhemskt fast driftstélle, men inte for forluster som uppkommit i ett fast driftstélle
som &r beldget i en annan medlemsstat, dir de definitivt inte kan beaktas, inte forenlig med
artikel 49 TFUE.

For att en sadan bristande forenlighet inte ska anses foreligga ar det inte tillrackligt att moderbolaget
har mojlighet att vélja att omfattas av ett system for “internationell sambeskattning”, som det som
foreskrivs i den nationella lagstiftning som ar tillaimplig i det nationella malet, enligt vilket det med
avseende pa denna skatt krévs att alla dess dotterbolag och alla dess fasta driftstdllen som ér belagna
utanfér Danmark ska ldggas samman under en period av tio ar.

52 Domen Marks & Spencer, punkterna 57 respektive 29.
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