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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 10 januari 2019*

Mal C-608/17

Skatteverket
mot
Holmen AB

(begdran om forhandsavgorande fran Hogsta forvaltningsdomstolen (Sverige))

"Begdran om forhandsavgorande — Nationell skattelagstiftning — Etableringsfrihet — Avdrag for
forluster som uppkommit i ett utlaindskt dotterbolag i moderbolagets hemviststat — Réttfiardigande av
att sa kallade slutliga forluster inte far dras av — Fraga huruvida avsaknaden av mojlighet till
gransoverskridande forlustutjamning ar proportionerlig — Begreppet sa kallad slutlig forlust — Krav pa
moderbolagets direkta dgande for att en slutlig forlust ska anses foreligga — Beaktande av forluster pa
grund av en forlustutjaimningsbegransning i dotterdotterbolagets hemviststat — Beaktande av forluster
pé grund av avsaknad av mdjlighet till koncernutjaimning under likvidationsaret i
dotterdotterbolagets hemviststat”

I. Inledning

1. I detta mal och i ett annat mél® ska domstolen ta stéllning till hur medlemsstaterna — i férevarande
fall Konungariket Sverige — genomfdr och tolkar dess rdttspraxis. Det nu aktuella maélet ror fragan
huruvida ett svenskt moderbolag med stod av artikel 49 FEUF jamford med artikel 54 FEUF har ratt
att kvitta en forlust i ett indirekt heldgt spanskt dotterbolag (det vill sdga ett dotterdotterbolag) mot
vinst som genererats i Sverige, om dotterdotterbolaget har avvecklats och det inte funnits nagon
mojlighet att utnyttja (det vill sdga kvitta mot egna eller andra vinster i den spanska koncernen) alla
forluster i detta bolag i Spanien.

2. Domstolens stora avdelning® slog &r 2005 fast att grinséverskridande utnyttjande av forluster i en
koncern i princip inte skyddas av de grundliggande rittigheterna. Darmed skulle en forlust som
uppkommit i utlandet ga forlorad, och skulle saledes inte kunna utnyttjas av andra koncernbolag inom
landet. Det ar endast for sa kallade slutliga forluster som gransoverskridande utnyttjande av forluster
ska tillatas pa grundval av proportionalitetsprincipen.

1 Originalsprak: tyska.
2 Anhiéngigt under malnummer C-607/17. Se dven mitt forslag till avgorande i det malet, som féredras samma dag.
3 Dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763).

SV

ECLILEU:C:2019:9 1




FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KokoTT — MAL C-608/17
HoLMmEN

3. Ett stort antal problem har uppkommit kring kategorin slutliga forluster som domstolen har infort.
Dessa har redan lett till flera avgéranden fran domstolen* (ddribland tva ytterligare avgoranden som
meddelats av domstolens stora avdelning). Domstolen har trots alla dessa avgoranden fortfarande inte
slutgiltigt lyckats klargora vilka forutsdttningar som maste vara uppfyllda fér att en forlust ska
betraktas som slutlig.”

4. Domstolen fir nu — om den éven i fortsittningen vill std fast vid undantaget for slutliga forluster® —
ett nytt tillfalle att avgrdansa denna kategori tydligare.

II. Tillimpliga bestimmelser

A. Unionsrdtt

5. Den unionsrattsliga ramen i detta mal utgors av etableringsfriheten for bolag enligt artikel 49 FEUF
jamford med artikel 54 FEUF.

B. Svensk rdtt

6. I svensk lagstiftning finns det sa kallade koncernbidraget, vars syfte &r att mojliggora
resultatutjaimning inom en koncern. Koncernbidrag dras av i bolaget som betalar det och tas upp i
bolaget som tar emot det. Genom att betala ett koncernbidrag till ett (dven indirekt dgt) dotterbolag
som redovisar forluster kan ett moderbolag "6verta” dessa forluster i finansiellt hidnseende.

7. Bestimmelserna om koncernbidrag’ giller dock inte om dotterbolaget inte ar skattskyldigt i Sverige.
I detta hdnseende &r det endast mojligt att beakta gransoverskridande forluster enligt bestimmelserna
om koncernavdrag, som endast inforts for att uppfylla unionsréttens foreskrifter. Enligt dessa
bestimmelser kan ett svenskt moderbolag under vissa forutsdttningar gora gillande koncernavdrag for
slutliga forluster i ett heldgt utlindskt dotterbolag.® Enligt denna bestimmelse maste dotterbolaget ha
sitt sdte i en annan stat inom EEG och ska bland annat motsvara ett svenskt aktiebolag.

8. En forlust ar slutlig om den inte har kunnat utnyttjas och inte kan komma att utnyttjas av
dotterbolaget eller nagon annan i den stat dér dotterbolaget hor hemma. En ytterligare forutsattning
ar att skilet till varfor forlusten inte kan utnyttjas av dotterbolaget inte &r att det saknas en rittslig
mojlighet for detta eller att denna mojlighet &r begransad i tiden.

4 Utan ansprak pd att vara uttommande kan foljande domar nidmnas: dom av den 4 juli 2018, NN (C-28/17, EU:C:2018:526), dom av den
12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424), dom av den 17 december 2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14,
EU:C:2015:829), dom av den 3 februari 2015, kommissionen/Forenade kungariket (C-172/13, EU:C:2015:50), dom av den 7 november 2013, K
(C-322/11, EU:C:2013:716), dom av den 21 februari 2013, A (C-123/11, EU:C:2013:84), liksom dom av den 15 maj 2008, Lidl Belgium
(C-414/06, EU:C:2008:278).

5 Bundesfinanzhof (Federala skattedomstolen) i Tyskland anser till och med att ”det stadium i prévningen som utgdrs av réttfirdigandegrunderna
(som den ”plats” dir proportionalitetsprovningen och réttsfiguren slutliga forluster kan inordnas) har bortfallit” i dagslédget. Se Bundesfinanzhofs
dom av den 22 februari 2017, I R 2/15, BStBL II 2017, 709, punkt 38).

6 Vissa ledamoter av domstolen har gett uttryck for uppfattningen att réttsfiguren slutlig forlust dr onddig: se exempelvis forslag till avgérande av
generaladvokaten Mengozzi i malet K (C-322/11, EU:C:2013:183, punkt 66 och foljande punkter samt punkt 87), liksom mitt forslag till
avgorande i malet kommissionen/Forenade kungariket (C-172/13, EU:C:2014:2321, punkt 41 och foljande punkter) och mitt forslag till
avgorande i malet A (C-123/11, EU:C:2012:488, punkt 50 och féljande punkter).

7 Kapitel 35 i inkomstskattelagen (1999:1229).

8 Kapitel 35 a i inkomstskattelagen (1999:1229).

2 ECLL:EU:C:2019:9



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KokoTT — MAL C-608/17
HoLMmEN

9. Enligt 5 § &dr en forutsittning for att tillimpa koncernavdraget bland annat att dotterbolaget forsatts
i likvidation och denna har avslutats (punkt 1). En ytterligare forutsittning ar enligt begdran om
forhandsavgorande att dotterbolaget har varit heligt under hela moderbolagets och dotterbolagets
beskattningsar till dess likvidationen har avslutats eller dotterbolaget har varit heldgt sedan det borjade
driva verksamhet av nagot slag till dess likvidationen har avslutats (punkt 2). Dessutom far det inte
finnas foretag i intressegemenskap med moderbolaget som vid likvidationens avslutande bedriver
rorelse i den stat dar dotterbolaget hor hemma (punkt 5).

10. Vid utarbetandet av lagforslaget fanns det enligt den hdnskjutande domstolen reservationer mot att
bestammelserna endast skulle vara tillampliga pa forluster i direkt heldgda dotterbolag. Det ansags dock
att bolag annars skulle kunna vélja i vilken stat de utnyttjar forlusterna om forlusterna i indirekt dgda
dotterbolag ocksa omfattades.

II1. Maélet vid den nationella domstolen

11. Malet giller ett forhandsbesked fran Skatterdttsndmnden. Foljande faktiska omstdndigheter ligger
till grund for férhandsbeskedet.

12. Holmen AB (nedan kallat Holmen) &r moderbolag i en koncern med dotterbolag i flera linder,
bland annat Spanien. Den spanska delen av koncernen har — savitt nu &dr av betydelse — foljande
struktur: Holmen &dger samtliga aktier i dotterbolaget Holmen Suecia Holding S.L. (nedan kallat HSH).
Detta bolag &ger alla aktier i de bada dotterdotterbolagen Holmen Paper Madrid S.L. (nedan kallat
HPM) och Holmen Paper Iberica S.L. (nedan kallat HPI).

13. De spanska bolagen utgor sedan 2003 en grupp som omfattas av koncernbeskattning och beskattas
enligt de spanska koncernbeskattningsreglerna. Enligt detta system kan foretagen i gruppen kvitta
vinster och forluster med varandra utan begridnsning. Detta sker genom att gruppen upprittar en
gemensam konsoliderad bolagsskattedeklaration. Outnyttjade forluster kan goras gillande utan
begriansning och dras av fran eventuella vinster under efterfoljande ar.

14. I Spanien dr det dock sedan 2011 endast en del av de vinster som uppstatt under ett visst &r som
kan kvittas mot forluster fran tidigare ar. Forlusterna som inte kan dras av pa grund av denna
lagéndring overfors till efterfoljande ar i likhet med andra outnyttjade forluster. Om gruppen som
omfattas av koncernbeskattning upphor pa grund av att en av gruppens medlemmar likvideras,
hinfors eventuella kvarvarande forluster till de bolag i vilka de har uppstatt. Dessa forluster kan
endast utnyttjas i den enhet dir de uppstatt under aret da avvecklingen sker.

15. Den spanska delen av Holmen-koncernen gick med forlust. Den storsta delen av forlusterna
uppkom i dotterdotterbolaget HPM. Sedan 2003 har det i detta bolag uppstatt en sammanlagd
rorelseforlust pa omkring 140 miljoner euro som é&r hanforlig till den operativa verksamheten i
Spanien. Vinsten som genererats i den spanska delen av koncernen under tidsperioden som det
begirda forhandsavgorandet avser (fran och med 2003) ér obetydlig. Holmen planerar nu att avveckla
verksamheten i den spanska delen av koncernen. Avvecklingen pabérjades under 2016 genom att den
storsta delen av tillgangarna i HPM saldes till en extern kopare.

16. Det begirda forhandsbeskedet ror nu fragan huruvida Holmen efter att ha avslutat avvecklingen
har ritt att gora koncernavdrag for forlusten i HPM (det vill siga Holmens dotterdotterbolag). Tva
alternativ for avvecklingen provas i det begirda forhandsbeskedet.

17. Enligt det forsta alternativet avvecklas dotterdotterbolaget HPI, dotterdotterbolaget HPM och
dotterbolaget HSH under samma beskattningsar och i nimnd ordning. Enligt det andra alternativet
sker en omvénd fusion dar dotterbolaget HSH fusioneras med det tidigare dotterdotterbolaget HPM,
varefter HPM (som efter fusionen ér ett dotterbolag) avvecklas.
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18. Enligt bada alternativen kommer koncernen att under likvidationen upphora med
ndringsverksamheten och inte langre ha nagra bolag i Spanien efter att de aktuella atgérderna
vidtagits. Koncernen har inte nagon avsikt att i fortsattningen bedriva verksamhet i Spanien.

19. Skatterattsndmnden faststéllde att Holmen vid en likvidation i enlighet med det forsta alternativet
inte har ratt till koncernavdrag for forlusten i dotterdotterbolaget HPM. Vid en likvidation i enlighet
med det andra alternativet har Holmen daremot ritt att gora gillande koncernavdrag for den slutliga
forlusten i HPM, eftersom det d& ar ett dotterbolag.

20. I sitt forhandsbesked angav skatterattsndmnden som skal for sin uppfattning avseende det forsta
alternativet i huvudsak att HSH (i egenskap av dotterbolag) i Spanien inte har nagon rdttslig mojlighet
att utnyttja forlusten i dotterdotterbolaget (HPM). Foljaktligen kan forlusten inte anses som slutlig i
den mening som avses i domstolens praxis. Att inte medge det svenska moderbolaget Holmen
koncernavdrag for forlusten kan séledes inte anses vara oproportionerligt och strider darfor inte heller
mot unionsratten.

21. Med avseende pa det andra alternativet motiverar Skatterdttsndmnden sin slutsats i huvudsak med
att HPM (da som direktdgt dotterbolag) inom ramen for beskattningen i Spanien har en rattslig
mojlighet att sjalv utnyttja atminstone en del av den aktuella forlusten. Att det inte ldngre finns nagon
mojlighet att utnyttja forlusten efter att den spanska gruppen som omfattas av koncernbeskattning,
med undantag fér HPM, har avvecklats, medfor att den ar slutlig. Atminstone en del av den aktuella
forlusten kan saledes anses som slutlig i den mening som avses i domstolens praxis.

22. Bade Skatteverket och den sokande, Holmen, har overklagat forhandsbeskedet till Hogsta
forvaltningsdomstolen (Sverige).

IV. Begiran om forhandsavgorande och forfarandet vid EU-domstolen
23. Hogsta forvaltningsdomstolen (Sverige), som ska avgora malet, har hanskjutit foljande fragor:

1) Forutsitter den riatt — som foljer av bland annat rittsfallet Marks & Spencer (C-446/03,
EU:C:2005:763) — for ett moderbolag i en medlemsstat att med stod av artikel 49 FEUF fa dra av
slutliga forluster i ett dotterbolag i en annan medlemsstat att dotterbolaget &gs direkt av
moderbolaget?

2) Ska en forlust anses vara slutlig éven till den del den, som en f6ljd av reglerna i dotterbolagsstaten,
inte har kunnat kvittas mot vinster som har uppkommit dir under ett visst ar utan i stéllet har fatt
foras vidare for att eventuellt kunna dras av ett kommande ar?

3) Ska det vid bedomningen av om en forlust &r slutlig beaktas att det enligt reglerna i
dotterbolagsstaten finns begransningar i mojligheten for andra subjekt én forlustsubjektet sjélvt att
dra av forlusten?

4) Om en sadan begrdnsning som avses i fraga 3 ska beaktas, ska hdnsyn da tas till i vilken
utstrackning begriansningen rent faktiskt har lett till att ndgon del av forlusterna inte har kunnat
kvittas mot vinster som har uppkommit hos ett annat subjekt?”

24. Holmen, Konungariket Sverige, Forbundsrepubliken Tyskland, Konungariket Nederldnderna,
Republiken Finland och Europeiska kommissionen har i malet vid EU-domstolen yttrat sig skriftligen
med avseende pa dessa fragor. Skatteverket, Holmen, Konungariket Sverige, Forbundsrepubliken
Tyskland, Republiken Finland och Europeiska kommissionen deltog vid den muntliga forhandlingen
den 24 oktober 2018.
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V. Rittslig bedomning

A. Etableringsfrihet och slutliga forluster i ett dotterdotterbolag

25. Med den forsta tolkningsfragan — som héanvisar till tolkningen av domen Marks & Spencer — vill
den hinskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i huruvida etableringsfriheten (artikel 49 FEUF
jamford med artikel 54 FEUF) forpliktar Sverige att beakta en forlust i ett dotterdotterbolag i Spanien
som ska likvideras i den staten. Denna fraga uppkommer mot bakgrund av att férlusten pa grund av
spansk skattelagstiftning endast kan kvittas i begransad utstrackning och nu kommer att ga forlorad i
det spanska dotterdotterbolaget pa grund av likvidationen samt av att Sverige aldrig har kunnat
beskatta eventuella vinster i dotterdotterbolaget.

26. Darmed é&r fragan huruvida forlusten i Holmens dotterdotterbolag ska anses vara slutlig i
forevarande fall. Fragorna 2—4 avser ocksa fragan huruvida forlusten ar slutlig, vilket innebdr att alla
fragor i stor utstrackning kan besvaras gemensamt.

27. Inledningsvis ska det provas huruvida det forhallandet att forluster i ett dotterdotterbolag med
hemvist i utlandet inte beaktas utgor en inskrankning av etableringsfriheten.

28. Etableringsfriheten, som enligt artikel 49 FEUF tillerkdnns unionsmedborgare, inbegriper, enligt
artikel 54 FEUF, en ritt for bolag som bildats i dverensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning,
och som har sitt sdte, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom unionen, att utéva
verksamhet i andra medlemsstater genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor.

29. Varje atgdrd som innebar att utovandet av etableringsfriheten forbjuds, forsvaras eller blir mindre
attraktivt ska enligt domstolens fasta praxis anses utgéra en inskrinkning i denna frihet.’

30. For att en medlemsstats lagstiftning ska anses utgora ett hinder for bolagens etableringsfrihet kravs
att den medfor en negativ sirbehandling av bolag som utévar denna frihet, att denna sdrbehandling
avser situationer som é&r objektivt jamforbara och att den inte kan motiveras av ett tvingande skal av
allménintresse eller att den inte stir i proportion till detta mal."

B. Jamforbarhet och sdrbehandling av dotterdotterbolag med respektive utan hemvist i landet

31. Svensk lagstiftning tillater fullstindig forlustutjamning mellan koncernbolag som beskattas i Sverige
genom koncernbidrag. For koncernbolag med site i utlandet vars inkomster inte beskattas i Sverige ar
forlustutjamningen beroende av att dotterbolaget dgs direkt av ett svenskt moderbolag. Detta utesluter
dotterdotterbolag med hemvist i utlandet (och som inte beskattas i Sverige) fran foérlustutjamning. Det
foreligger saledes en sarbehandling.

32. Denna sirbehandling dr dgnad att gora det mindre attraktivt att utova etableringsfriheten genom
att bilda dotterdotterbolag i andra medlemsstater. Den ar emellertid oférenlig med bestimmelserna i
fordraget endast om den avser objektivt jaimforbara situationer.

9 Dom av den 29 november 2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, punkt 36), dom av den 21 maj 2015, Verder LabTec (C-657/13,
EU:C:2015:331, punkt 34), och dom av den 16 april 2015, kommissionen/Tyskland (C-591/13, EU:C:2015:230, punkt 56 och dér angiven
rittspraxis).

10 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 4 juli 2018, NN (C-28/17, EU:C:2018:526, punkt 18), dom av den 25 februari 2010, X Holding,
C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 20), och dom av den 12 december 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774,
punkt 167).
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33. Enligt domstolens praxis ska fragan huruvida en gransoverskridande situation ar jamforbar med en
inhemsk situation provas med beaktande av det syfte som efterstravas med de aktuella nationella
bestimmelserna." Enligt den hinskjutande domstolens uppgifter motiverades undantaget for
utlaindska dotterdotterbolag med att koncernledningen annars har mojlighet att vilja var
dotterdotterbolagets forluster ska goras gillande. Har kommer till exempel dotterbolagsstaten eller
moderbolagsstaten i fraga.

34. Tyskland foretrader uppfattningen att det hérvid inte ar fraga om jamforbara situationer. Detta
motiveras med hinvisning till domstolens dom i malet Timac Agro Deutschland > och mitt forslag till
avgorande i malet kommissionen mot Férenade kungariket .

35. Hittills har domstolen avseende fragan om jamforbarhet av inhemska och utldndska driftstallen
riktat in bedomningen pa huruvida den berérda medlemsstaten dven utdvar beskattningsrétt avseende
inkomsterna frén det utlindska driftstéllet. Domstolen har uttryckligen slagit fast féljande:' I
forevarande fall kan det konstateras att da Forbundsrepubliken Tyskland inte utévar nagon
beskattningsritt avseende inkomsterna fran ett sadant fast driftstélle, och det inte langre ar tillatet att
dra av underskott fran ett sddant driftstille i Tyskland, ar situationen for ett fast driftstélle beldget i
Osterrike inte jimférbar med den som giller for ett fast driftstille beliget i Tyskland vad giller de
bestimmelser som Forbundsrepubliken Tyskland foreskriver i syfte att undanrdja eller lindra
dubbelbeskattning av det inhemska bolagets inkomster.” Denna tanke kan likasd gilla for
dotterdotterbolag med hemvist i utlandet som inte beskattas i moderbolagets hemviststat.

36. Emellertid framgar det av domstolens fasta rdttspraxis avseende grdnsoverskridande
forlustutnyttjande mellan dotter- och moderbolag att fragan om jamforbarhet antingen underforstatt
eller uttryckligen har besvarats jakande."

37. Dessutom har domstolen nyligen i domen i malet Bevola, nir det giller slutliga forluster som kan
hénforas till ett utlindskt fast driftstéille, 4nnu en gang uttryckligen slagit fast att situationen for
inhemska fasta driftstillen som beskattas &dr jamforbar med situationen for utldndska fasta driftstéllen
som inte beskattas.'” D& kan man med fog anta att detsamma giller for inhemska dotterdotterbolag
som beskattas och utlaindska dotterdotterbolag som inte beskattas.

38. Slutligen é&r kriteriet jamforbarhet oskarpt. Med hdnsyn till att alla faktiska omstandigheter é&r
jamforbara i ndgot avseende om de inte dr identiska'” kan man lika girna sluta gora denna prévning
helt och hallet."

11 Dom av den 4 juli 2018, NN (C-28/17, EU:C:2018:526, punkt 31), dom av den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock (C-650/16,
EU:C:2018:424, punkt 32), dom av den 22 juni 2017, Bechtel (C-20/16, EU:C:2017:488, punkt 53), dom av den 12 juni 2014, SCA Group
Holding m.fl. (C-39/13—-C-41/13, EU:C:2014:1758, punkt 28), och dom av den 25 februari 2010, X Holding (C-337/08, EU:C:2010:89, punkt 22).

12 Dom av den 17 december 2015 (C-388/14, EU:C:2015:829, punkt 65), som hanvisar till dom av den 17 juli 2014, Nordea Bank (C-48/13,
EU:C:2014:2087, punkt 24), och till dom av den 14 december 2006, Denkavit Internationaal och Denkavit France (C-170/05, EU:C:2006:783,
punkterna 34 och 35).

13 C-172/13, EU:C:2014:2321, punkt 26 — i det konkreta fallet i det malet besvarade jag emellertid fragan om jamforbara situationer jakande (se
punkt 29).

14 Dom av den 17 december 2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, punkt 65), som héinvisar till dom av den 17 juli 2014,
Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 24) och dom av den 14 december 2006, Denkavit Internationaal och Denkavit France (C-170/05,
EU:C:2006:783, punkterna 34 och 35).

15 Dom av den 4 juli 2018, NN (C-28/17, EU:C:2018:526, punkt 35), dom av den 3 februari 2015, kommissionen/Forenade kungariket (C-172/13,
EU:C:2015:50, punkt 22 och foljande punkter), dom av den 21 februari 2013, A (C-123/11, EU:C:2013:84, punkt 35), och dom av den
13 december 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 27 och foljande punkter).

16 Dom av den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, punkterna 38 och 39).

17 Visserligen finns det ett tyskt talesitt som sédger att man inte kan jamfora dpplen med pédron. Men édven &épplen och pédron har vissa saker
gemensamt (de dr exempelvis bada kidrnfrukter) och dr alltsa jamforbara i det avseendet.

18 Jag foreslog detta for domstolen redan i mitt forslag till avgorande i malet Nordea Bank (C-48/13, EU:C:2014:153, punkterna 21-28).
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39. Mot denna bakgrund ska det alltsé antas att situationerna ar jamforbara. Befintliga skillnader — har
att det saknas en symmetri mellan ritten att beskatta vinsterna och avdragsritten for forlusterna® —
for ett utlindskt i motsats till ett inhemskt dotterdotterbolag ska beaktas forst i berattigandestadiet.
Foljaktligen foreligger en inskrdnkning av etableringsfriheten.

C. Ridttfardigande

40. En inskrankning av etableringsfriheten kan motiveras av tvingande hénsyn till allmanintresset.
Rattfardigandegrunder i detta avseende kan vara att sdkerstilla en vilavviagd fordelning av
beskattningsratten mellan de olika berérda medlemsstaterna och att forhindra en risk for att
forlusterna kan beaktas tva ganger (trots att de endast beskattats en ging).” Dessutom krivs att
atgirden &r dgnad att sdkerstélla att det efterstrivade d@ndamalet uppnas och att den inte gar utover
vad som ér nodvindigt fér att uppné detta dndamal.*

41. Enligt domstolens fasta réttspraxis rorande slutliga forluster ar en situation oproportionerlig, om
det inte dr mojligt att beakta forluster i moderbolagsstaten, trots att dotterbolaget med hemvist i
utlandet har uttomt de mdjligheter som erbjuds i dess hemviststat att beakta forluster och det inte
finns nagon mojlighet att forlusterna skulle kunna utnyttjas. Det ankommer pa den skattskyldiga
personen att visa detta.” Det dr dock inte majligt att endast genom en likvidation efter en fusion visa
att det inte skulle finnas ndgon mojlighet att beakta forlusterna i dotterbolagets hemviststat.*

1. Rittfirdigandegrunden avseende att forhindra att forlusterna utnyttjas tva ganger

42. Det framstar inte i forevarande fall som mojligt att forlusterna kan komma att utnyttjas tva ganger.
Det framgar av forhandsbeskedet att Holmen har upphort med all naringsverksamhet och inte heller
har nagra realiserbara tillgangar. Det enda som kvarstar dr forlusterna fran foregaende rdkenskapsar
och bolaget ska likvideras. Eftersom bade dotter- och dotterdotterbolaget 4r hemmahérande i samma
medlemsstat och det inte ar mojligt att utnyttja forlusterna i dotterbolaget enligt den spanska
skattelagstiftningen foreligger inte heller nagon risk for att forlusterna i dotterdotterbolaget skulle
kunna utnyttjas tva ganger i moderbolaget och dotterbolaget.

43. Om det inte foreligger nagon risk att forlusterna utnyttjas tva ganger kan denna berittigandegrund
inte heller komma i fraga.

19 Se, i detta avseende, uttryckligen dom av den 6 september 2012, Philips Electronics (C-18/11, EU:C:2012:532) och dom av den 15 maj 2008, Lidl
Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, punkt 33).
20 Dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 43 och féljande punkter).

21 Dom av den 29 november 2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, punkt 42), dom av den 12 september 2006, Cadbury
Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 47), och dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer
(C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 35).

22 Dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkterna 55 och 56).
23 Dom av den 21 februari 2013, A (C-123/11, EU:C:2013:84, punkterna 51 och 52).
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2. Réttfardigandegrunden réorande sikerstillande av en vilavvigd fordelning av beskattningsrdtten

44. Det ska i detta hanseende for det forsta erinras om att sakerstéllandet av en vélavvigd fordelning av
beskattningsritten mellan medlemsstaterna ar ett legitimt &ndamal som erkints av domstolen,* vilket
kan gora det nodvandigt att betrdffande ekonomisk verksamhet som bedrivs av bolag som &r
hemmahoérande i en av de berérda medlemsstaterna tillimpa enbart skattereglerna i ndmnda stat pa
sévil vinster som forluster.”

45. 1 det nu aktuella fallet finns det emellertid tre skal till varfér det inte med stéd av denna
berittigandegrund kan antas foreligga slutliga forluster som ska beaktas: For det forsta skulle det
innebéra ett dsidosédttande av medlemsstaternas sjalvbestimmande i skattehdnseende om forlusterna
som uppkommit i dotterdotterbolaget i Spanien under tidigare ar beaktas (se nedan punkt 46 och
foljande punkter). For det andra &r inte forutsattningen avseende forluster som visserligen kan utnyttjas
rattsligt, dock inte faktiskt, uppfylld i det aktuella fallet (se nedan punkt 57 och féljande punkter). For
det tredje ar slutliga forluster i férhallande till moderbolaget inom ramen for indirekt dgande (det vill
sdga i ett dotterdotterbolag) i princip undantagna (se nedan punkt 73 och foljande punkter).

a) Beaktande av medlemsstaternas sjilvbestdmmande i skattefragor

46. Domstolen har redan slagit fast att de grundldggande rittigheterna inte kan innebdra en skyldighet
for moderbolagets hemviststat att medge moderbolaget undantag fran skatteplikt for ett hogre belopp
som har sitt ursprung i en annan medlemsstats skattesystem, eftersom forstnamnda medlemsstat
annars skulle fa se sitt sjalvbestimmande i skattefragor begrinsat genom den andra medlemsstatens
utévande av sin beskattningsratt.*

47. Sdsom domstolen uttryckligen har slagit fast”giller i det avseendet att "forlusterna i ett dotterbolag
utan hemvist i landet inte ... anses vara definitiva, i den mening som avses i punkt 55 i domen
Marks & Spencer®, av det skilet att nimnda dotterbolags hemviststat inte tilliter 6verféring av
forluster till efterféljande ar®.” Det skulle ndmligen innebéra att en medlemsstat méste anpassa sin
skattelagstiftning efter den i en annan stat.

48. Om det foljer av domstolens praxis® att forlusterna i ett dotterbolag inte kan anses vara slutliga av
det skilet att nimnda dotterbolags hemviststat inte tillater att forluster fors 6ver till efterfoljande ar, s&
maste detta dven gilla for det fallet att det inte ar tillatet att Overfora forluster till utomstaende.
Detsamma géller nidr mojligheten till 6verforing av forluster upphor. I bada fallen hindras framtida
utnyttjande av forluster — i det ena fallet av den skattskyldiga personen sjilv och i det andra fallet av en
utomstaende. Situationerna ska séledes behandlas pa samma sitt.

24 Dom av den 7 november 2013, K (C-322/11, EU:C:2013:716, punkt 50), dom av den 29 november 2011, National Grid Indus (C-371/10,
EU:C:2011:785, punkt 45), dom av den 6 september 2012, Philips Electronics (C-18/11, EU:C:2012:532, punkt 23), och dom av den
13 december 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkterna 45 och 46).

25 Dom av den 7 november 2013, K (C-322/11, EU:C:2013:716, punkt 50), dom av den 15 maj 2008, Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278,
punkt 31), dom av den 18 juli 2007, Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439, punkt 54), och dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer
(C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 45).

26 Se, for ett liknande resonemang, redan dom av den 21 december 2016, Masco Denmark och Damixa (C-593/14, EU:C:2016:984, punkt 41), och
dom av den 30 juni 2011, Meilicke m.fl. (C-262/09, EU:C:2011:438, punkt 33).

27 Dom av den 3 februari 2015, kommissionen/Férenade kungariket (C-172/13, EU:C:2015:50, punkt 33).
28 Dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763).
29 Se dom av den 7 november 2013, K (C-322/11, EU:C:2013:716, punkterna 75-79 och dér angiven réttspraxis).

30 Dom av den 3 februari 2015, kommissionen/Forenade kungariket (C-172/13, EU:C:2015:50, punkt 33), dom av den 17 december 2015, Timac
Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, punkt 54).
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49. Jag har redan i punkt 41 och foljande punkter ovan konstaterat att det av domstolens praxis foljer
att det innan en sa kallad slutlig forlust godtas ska provas huruvida denna inte forst hade kunnat
beaktas genom Overforing till tredje man. Det kan endast avse utomstdende forvirvare eller andra
koncernbolag. Om detta emellertid inte dr mojligt eftersom det inte dr tillatet enligt spansk rétt — héar
pé grund av likvidationen som leder till att den spanska koncernbeskattningen upphor — sa leder detta
rittsliga undantagande fran forlustutjaimning inte till att det darefter foreligger en slutlig forlust.

50. I alla héndelser har domstolen redan faststallt att de grundlédggande rattigheterna inte utgor hinder
for om en gréansoverskridande kvittningsbar forlust alltid i slutet pa ridkenskapsaret ska faststillas som
en slutlig forlust.® Saledes ir alla forluster som kan éverforas — i vart fall fran borjan® — inte slutliga.

51. Dessa samlade (6verforda) forluster som under ett ar inte anses som slutliga (eftersom de kan
overforas eller inte far kvittas enligt nationell ritt) kan inte senare bli slutliga forluster eftersom en
ytterligare forlustutjaimning framat inte ar mojlig pa grund av likvidationen.

52. I annat fall skulle den initialt framgéngsrika verksamheten i Spanien endast beskattas i Spanien,
medan den senare verksamheten som gatt med forlust ddremot skulle finansieras genom
skatteintdkter i staterna ddr koncernens moderbolag har hemvist. Detta skulle strida mot principen
om sékerstdllande av en vilavviagd fordelning av beskattningsriatten mellan medlemsstaterna.

53. Detta blir sérskilt tydligt genom den spanska regleringen som ér relevant hér, vilken sedan 2011
endast beaktar de Overforda forlusterna i begrinsad omfattning, dven om det skulle foreligga
tillrdckliga vinster som Spanien beskattat under detta ar. Att dessa forluster fortfarande existerar foljer
i huvudsak av den rittsliga inskrdnkningen av forlustutjamning i Spanien under ar 2011. Den svenska
skattelagstiftningen behover inte anpassa sig till detta (principen om sjilvbestimmande).

54. Pa samma sitt dndras inte den icke-slutliga karaktédren hos en forlust senare, vid 6verforing till
utomstdende (har koncernens moderbolag i Spanien), endast pa grund av att medlemsstaten har tagit
bort mojligheten att 6verfora forluster. Tviartom utgor principen om sjilvbestimmande i skattefragor
hinder for att en forlust som éar icke-slutlig under en beskattningsperiod, pa grund av sdrdrag i den
nationella lagstiftningen i en annan medlemsstat, under en senare beskattningsperiod aterigen blir en
slutlig forlust.

55. Pa liknande sitt utgar domstolen i domen kommissionen mot Forenade kungariket fran att den
definitiva karaktiren hos en forlust inte lingre dndras i efterhand.® 1 vart fall tyder uttalandena dir
mojligtvis pa att forlusten som uppkommit i dotterbolaget under det sista aret for avvecklingen énnu
maste kunna utjimnas pa ndgot sitt (gransoverskridande), men diaremot inte de forluster som
ackumulerats och overforts enligt nationell (hir spansk) ritt fram till denna tidpunkt.*

56. Eftersom forekomsten av de hér aktuella forlusterna endast foljer av spansk rétt ér det inte fraga
om slutliga forluster i dotterdotterbolaget.

31 Dom av den 3 februari 2015, kommissionen/Forenade kungariket (C-172/13, EU:C:2015:50, punkterna 31 och 36).

32 Forbundsrepubliken Tyskland foretrader saledes uppfattningen att det endast dr forlusten som uppstar under det sista aret som pa grund av att
den faktiskt inte kan overforas till efterfoljande ar, som kan anses som en sa kallad slutlig férlust, medan de 6verforda forlusterna inte lingre
kan forlora sin karaktar av icke-slutliga forluster.

33 Se dom av den 3 februari 2015 (C-172/13, EU:C:2015:50, punkt 37).

34 Domstolens praxis tolkas dven delvis pa det sattet — jamfor Tysklands yttrande i forevarande mal och till exempel David Eisendle,
Grenziiberschreitende Verlustverrechnung im Jahre 11 nach Marks & Spencer, ISR 2016, 37 (42).

ECLILEU:C:2019:9 9



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KokoTT — MAL C-608/17
HoLMmEN

b) Atskillnad mellan faktiskt och rittsligt slutliga forluster?

57. Mot denna bakgrund gor néstan alla som har yttrat sig i mélet, nar det giller bedomningen av om
en forlust ér slutlig, atskillnad mellan forluster som rittsligt sett inte kan utnyttjas och forluster som
rent faktiskt inte kan utnyttjas (det vill saga slutliga forluster).

58. Forluster som inte kan utnyttjas darfor att de inte rdttsligt erkdnns i medlemsstaten déar de
uppkommit eller inte kan utnyttjas pa grund av rittsliga inskrankningar (till exempel inte kan
overforas framat eller bakat) &r inte slutliga forluster i den mening som avses i domstolens praxis.
Endast sddana forluster som rittsligt sett visserligen skulle kunna utnyttjas, men som rent faktiskt inte
kan utnyttjas i framtiden, kan betraktas som slutliga forluster. Detta argument &r 6vertygande pa grund
av skattelagstiftningarnas sjélvstindighet (punkt 46 och foljande punkter).

59. For mig framstar det emellertid som tveksamt om det 6ver huvud taget kan finnas nagot sddant
som forluster som rittsligt sett, men dock inte i praktiken, kan utnyttjas. Jag vill klargora vad jag
menar med ett exempel. Det enda fallet dir det kan kvarsta en forlust trots oinskriankt moijlighet till
forlustutjgmning framat och bakat, vore for foretag som alltid haft ett underskott och alltsa aldrig
uppnatt lonsamma nivaer, dven efter att alla tillgdngar avyttrats. I detta fall skulle dven forlusten fran
det sista aret, trots mojligheten till 6verforing av forluster bakat i tiden (faktiskt) inte kunna paverka
situationen.

60. Men éven i detta fall finns fortfarande mojligheten att 6verlata dessa forluster pa en kopare genom
att avyttra foretaget,” savitt hemvistmedlemsstaten tilliter detta. Koparen kommer att beakta de
befintliga forlusternas varde i kopeskillingen for foretaget, vilket innebdr att koparen i detta avseende
"realiserar” forlusterna.

61. Om den aktuella réttsordningen tillater 6verlatelse av forluster till andra personer sa &r det faktiskt
alltid mojligt att utnyttja dessa forluster. Det ar mojligen inte sarskilt framgangsrikt i det enskilda fallet,
eftersom den som forvirvar ett forlustbringande foretag inte nodvandigtvis vill betala sarskilt mycket
pengar for ett sadant. Detta paverkar emellertid inte omstandigheten att forlusterna rent faktiskt kan
utnyttjas.

62. Darmed baseras forlusternas definitiva karaktir dven i detta fall antingen pa medlemsstatens
rattsordning (varje mojlighet att overfora forlusten dr utesluten) eller pa den skattskyldiga personens
beslut att inte avyttra bolaget men att likvidera det. Det star emellertid inte i nagot av fallen klart
varfor viagran att beakta forluster i en annan medlemsstat skulle vara oproportionerligt i detta fall. Det
dar inte utan orsak som domstolen kréver att alla mojligheter att beakta forluster ska vara uttomda. Hit
hor @ven en overlatelse av forlusterna till utomstaende genom en forsiljning.

63. Holmen bekriftade under den muntliga forhandlingen att sddana diskussioner férekom, men att

man dock darefter beslutade sig for likvidation. I det avseendet kan det déarfor konstateras att det inte
foreligger nagra slutliga forluster for Holmen.

35 Denna mojlighet tar EU-domstolen uttryckligen upp, exempelvis i dom av den 21 februari 2013, A (C-123/11, EU:C:2013:84, punkt 52 och
foljande punkter).
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D. Slutliga forluster i den mening som avses i domen Bevola?

64. Den relativt nyligen meddelade domen Bevola® utgér inte heller hinder for det nyss angivna
synsdttet. Den domen innebar for det forsta “endast” att domstolen Overforde undantaget enligt
Marks & Spencer till "slutliga” forluster for fasta driftstdllen utan att ifragasétta de inskrankningar som
gillde sedan tidigare.”” Domstolen uttalade sig i synnerhet inte om frigan nir slutliga forluster
foreligger.

65. For det andra ligger tyngdpunkten® i argumentationen i denna senare dom pé& principen om
beskattning efter skatteformaga (nedan kallad skatteférmageprincipen). Detta ma vara forstaeligt i en
konstellation med fasta driftstéllen, eftersom fasta driftstéllen i rattsligt hanseende &r en osjilvstandig
del av en skattskyldig persons verksamhet. Denna argumentation kan dock inte tillimpas pa
dotterbolag och dotterdotterbolag. Dessa ar sjalvstandiga réttssubjekt som dven har egen ekonomisk
formaga (om man med det foérstar formagan att betala skatt pd sina inkomster).” Domstolen har —
helt riktigt — inte slagit fast att det d4r nodvandigt att beakta forlusterna i dotterbolaget for att uppna
en korrekt beskattning utifran moderbolagets skatteformaga.

66. Koncernutjgmning  kan, ur  skatterdttslig  synvinkel, snarare anses strida mot
skatteformageprincipen, eftersom flera réttssubjekts skatteformaga rdknas samman. Det &r séledes i
vart fall inte mojligt att grunda inkluderandet av flera rittssubjekt pa skatteformégeprincipen.

67. Tvartom strider det till och med mot skatteférmégeprincipen om en medlemsstat endast beaktar
en sida (det vill siga endast inkomster eller endast utgifter). Savitt jag vet finns det dessutom varken
nagon allmén skatterittslig eller allmin unionsrittslig princip som innebér att alla forluster pa nagot
sitt ska kompenseras i slutet av ett rittssubjekts livscykel. I synnerhet kréver inte
skatteformageprincipen att forluster ska exporteras till andra medlemsstater.

68. Inte heller med tillimpning av domen Bevola foreligger det siledes nagra avdragsgilla slutliga
forluster som kan exporteras fran Spanien till Sverige i forevarande fall.

E. Slutsats i denna del med beaktande av en rdttvis inre marknad”

69. Denna slutsats som hérleds fran rattspraxis dr overtygande dven med hénsyn till en "réttvis” inre
marknad, som dterigen aktualiserats i ljuset av den s& kallade BEPS-debatten®. En mdjlighet till
gransoverskridande forlustutjamning av slutliga forluster skulle némligen i just den sérskilda
konstellation som foreligger i forevarande fall framfor allt gynna stora koncerner som agerar
internationellt i forhallande till mindre foretag (som i regel inte bedriver grédnsoverskridande
verksamhet). Om exempelvis Holmen vet att alla ackumulerade forluster fran den spanska
affirsmodellen i slutdndan kan kvittas mot vinsterna i Sverige, kan Holmen agera vildigt annorlunda
ndr bolaget positionerar sig pa den spanska marknaden i jamforelse med en spansk konkurrent som
maste utgd fran att dess forluster kommer att ga forlorade om affirsverksamheten i Spanien liaggs ned.
For Holmen skulle forlusterna i Spanien vara en mycket mindre belastning dn for en spansk
konkurrent utan en motsvarande koncernstruktur.

36 Dom av den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, punkt 61 och f6ljande punkter).

37 Tvirtom slog domstolen uttryckligen fast att det ankommer p& den nationella domstolen att faststélla huruvida forutsittningarna for en slutlig
forlust 6ver huvud taget foreligger; se dom av den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, punkt 65).

38 Dom av den 12 juni 2018, Bevola och Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, punkterna 39 och 59); se dven dom av den 4 juli 2018, NN
(C-28/17, EU:C:2018:526, punkt 35).

39 Att godta en rittsligt relevant gréansoverskridande skatteforméga for koncerner skulle framfor allt 6ppna nya mojligheter for skatteupplagg for
stora internationella koncerner. Darfor uttrycks tveksamhet i detta avseende i domen av den 4 juli 2018, NN (C-28/17, EU:C:2018:526,
punkt 35).

40 Med detta forstas enkelt uttryckt skatteuppldgg hos s& kallade multinationella koncerner som inom de nuvarande skattesystemen har (legala)

mojligheter att minimera sina beskattningsunderlag i hogskattelinder och forflytta vinsterna till lagskattelinder (Base Erosion and Profit
Shifting).
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70. Mot denna bakgrund och med en konsekvent tillimpning av domstolens praxis (se ovan punkt 41
och foljande punkter samt ddr angiven rattspraxis) kan man alltsi dra féljande slutsats: Om
utnyttjandet av forluster i dotterdotterbolagets hemviststat ar rattsligt uteslutet foreligger inga slutliga
forluster. Om ett utnyttjande av forluster dr mojligt i hemviststaten, s& maste den skattskyldiga
personen ha uttomt dessa mojligheter. Detta omfattar enligt domen Marks & Spencer® &ven
utnyttjande av forluster genom overforing till utomstaende, vilket inte skett i forevarande fall.

71. Foljaktligen ar det inte oproportionerligt av Sverige att inte tillata kvittning av forluster i ett
dotterdotterbolag med hemvist i utlandet som inte beskattas i Sverige.

F. Svar pa de enskilda fragorna

72. Darmed har jag kommit fram till svaren pa de enskilda fragorna.

1. Frdga 1: Kravet pd direkt dgande

73. Med den forsta tolkningsfragan vill den hénskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i huruvida
forlusterna i ett dotterdotterbolag med hemvist i Spanien som ska likvideras dar ska betraktas som
slutliga forluster. Denna fraga ska besvaras nekande.

74. Undantaget enligt Marks & Spencer for slutliga forluster gor med avseende pa saddana forluster
visserligen inte atskillnad mellan dotterbolag och dotterdotterbolag. Darmed skulle detta undantag vid
en forsta anblick tillita att bade koncernens moderbolag och dven det mellanliggande dotterbolaget
kan gora en forlustutjamning avseende de slutliga forlusterna i dotterdotterbolaget.

75. Visserligen var dven konstellationen som lag till grund fér Marks & Spencer-domen en indirekt
dgandekedja, vilket Holmen och kommissionen helt korrekt har papekat. Dotterdotterbolaget,
moderbolaget (ett holdingbolag) och modermoderbolaget (koncernmoderbolaget) hade dér till och
med hemvist i tre olika medlemsstater. Detta framgir emellertid endast av begidran om
forhandsavgorande och foérslaget till avgorande.”” Det anges inte i bakgrunden i domen och det
omnédmns inte heller av domstolen i domen i vrigt.

76. Att utifran detta hdvda att domstolen underforstatt skulle ha slagit fast att koncernmoderbolaget
dven maste kunna beakta (de slutliga) forlusterna hos ett dotterdotterbolag, framstar for mig — i
motsats till vad kommissionen har gjort géllande och i enlighet med vad Nederlinderna och Sverige
har gjort géllande — som en alltfér vittgaende tolkning. Domstolen behévde ndmligen inte proéva
denna fraga ndrmare i ndimnda mal, eftersom den inte hade ombetts att besvara den.

77. Framfor allt skulle ett sadant synsitt leda till en valmgjlighet inom en koncern, som skulle kunna
avgora vilket dotterbolag eller moderbolag i vilken medlemsstat som ska gora géillande de "slutliga”
forlusterna i dotterdotterbolagen.

78. 1 synnerhet giller att om alla tre bolag hade hemvist i tre olika medlemsstater och motsvarande
vinster existerade som kunde utjimnas, skulle denna valmojlighet vara av stor betydelse for
optimeringen av koncernens skattekvot. En sddan valmojlighet kan emellertid, vilket de berorda
medlemsstaterna korrekt har anfort, inte foreligga. Det skulle ocksa utgora ett hot mot sékerstéllandet
av en vilavvigd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna. Dessutom tillkommer risken
att forlusterna eventuellt kan goras géllande i flera medlemsstater.

41 Dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, punkt 55).
42 Forslag till avgérande av generaladvokaten Poiares Maduro i malet Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:201, punkt 8).
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79. Eftersom det i princip dr mojligt att gora en ytterligare forlustutjgmning i det direkta moderbolaget
i en annan medlemsstat, foljer det av denna mojlighet att forlustutjgmning med det direkta
moderbolaget principiellt har foretrade framfor forlustutidmning med det indirekta moderbolaget (i
forevarande fall koncernmoderbolaget i Sverige). Detta foretrdde forhindrar dven den ovanndmnda
risken for att den skattskyldige ges en valmojlighet, liksom mojligheten att forlusterna beaktas tva
ganger i konstellationer med tre stater.

80. Detta foretrade géller &ven om — som i forevarande fall — dotterdotterbolaget och dotterbolaget har
hemvist i samma medlemsstat. Visserligen foreligger ingen fara for optimering av koncernens
skattekvot genom att vélja i vilken medlemsstat forlustutjamningen gors, vilket Holmen korrekt har
papekat. Inte heller foreligger nagon okad risk for att forluster beaktas tva ganger. Den avgoérande
fragan dr emellertid inte heller huruvida dotterbolag och dotterdotterbolag har hemvist i samma land,
utan huruvida det foreligger en slutlig forlust i dotterdotterbolaget i forhallande till moderbolaget i en
annan medlemsstat. Som anforts ovan ska denna frdga emellertid besvaras nekande.

81. Den forsta fragan ska saledes besvaras pa sa sitt att forlusterna i ett indirekt dgt bolag (det vill sdga
ett dotterdotterbolag) i princip inte utgor slutliga forluster i forhéallande till modermoderbolaget (det
vill séga till dotterbolagets moderbolag).

2. Fraga 2: Den spanska inskrdnkningen av forlustutjdmning

82. Med den andra fragan vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i huruvida en forlust ska anses
vara slutlig dven till den del den pa grund av en begrinsning av forlustutjamningen maste foras vidare
till ett kommande ar.

83. Denna fraga ska mot bakgrund av vad som anforts ovan besvaras enligt f6ljande. En forlust som
“endast” har forts vidare ska inte betraktas som en s& kallad slutlig forlust, &ven om den inte har
kunnat kvittas mot tidigare vinster pa grund av en forlustutjamningsbegriansning i dotterbolagets
hemviststat.

84. Forekomsten av denna forlust beror endast pa utformningen av den spanska skatterédtten och kan
inte tvinga Sverige att beakta forlusten pa ett sitt som innebédr en minskning av skatten.

3. Frdga 3 och 4

85. Med fraga 3 och 4 vill den hianskjutande domstolen veta huruvida det vid bedéomningen av om en
forlust ar slutlig ska beaktas att det enligt reglerna i dotterbolagsstaten finns begransningar i
mojligheten for andra subjekt én forlustsubjektet sjélvt att dra av forlusten och, om denna fraga
besvaras jakande, huruvida det ska tas hansyn till i vilken utstrdckning begrédnsningarna rent faktiskt
har lett till att nagon del av forlusterna inte har kunnat kvittas.

86. Dessa tva fragor ska, mot bakgrund av vad som anforts ovan, besvaras pa féljande sitt. Vid
bedomningen av huruvida slutliga forluster foreligger i dotterdotterbolaget &r det endast
begriansningarna for dotterdotterbolaget som é&r avgorande. Om det finns en mdojlighet for
dotterdotterbolaget att overfora forlusterna till ett annat subjekt (till exempel ett dotterbolag), kan det
inte anses vara fraga om slutliga forluster i dotterdotterbolaget. Det &r saledes inte avgorande huruvida
andra subjekt rent faktiskt har kunnat utnyttja forlusten i det konkreta fallet. Detta dr pa sin hojd
relevant for fragan huruvida det for nidmnda subjekt foreligger slutliga forluster i forhallande till
moderbolaget.
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VI. Forslag till avgorande

87. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara de fragor som stillts av
Hogsta forvaltningsdomstolen (Sverige) pa foljande satt:

1) Artikel 49 FEUF jamford med artikel 54 FEUF ska tolkas pé sa sitt att ett moderbolag endast kan
gora en gransoverskridande forlustutjimning om dotterbolaget med underskott dgs direkt av
moderbolaget.

2) En forlust som “endast” har forts vidare ska inte betraktas som en sa kallad slutlig forlust, &ven om
den inte har kunnat kvittas mot tidigare vinster pa grund av en forlustutjgmningsbegrénsning i
dotterbolagets hemviststat.

3) Vid bedomningen av huruvida forluster i ett dotterdotterbolag ar slutliga ska det dven tas hénsyn
till mojligheten till forlustoverféring till och kvittning av forluster med andra subjekt, vilket
ddrmed &ven innefattar moderbolaget (eller andra koncernbolag) i nimnda medlemsstat. Fragan
huruvida avdragsmojligheterna for andra subjekt ér begransade dr endast avgorande for fragan om
deras "slutliga” forluster.
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