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Summary
In the field of direct taxation Member States have retained broad sovereignty which makes it

a special area within European law. The European Union and its organs lack taxing powers
with regard to direct taxes, but the powers retained by the Member States must nevertheless
be exercised consistently with the fundamental freedoms of the European Union. This gives
rise to tension between two opposing systems, and raises a fundamental difficulty, namely the
conflict between the power conferred on the Member States to tax income arising in their
territory and the freedom conferred on Community nationals to establish themselves within
the Community. This is particularly evident when national provisions only allow losses
incurred by a local permanent establishment to be accounted for when calculating the profits
and taxable income of the principal company, with regards to overriding reasons in the public

interest.

Solving this fundamental difficulty through positive harmonization requires unanimity which
is hard to reach. In the absence of positive harmonization, the European Court of Justice plays
an important role with its negative harmonization. The Court of Justice uses a discrimination-
based analysis in which the question about comparability, the balanced allocation of the
power to impose taxes between the different Member States and the principle of final losses

have gained significance.



Sammanfattning
Det direkta beskattningsomradet har en sérskild stdllning inom EU-rédtten d4 medlemsstaterna

sjdlva 1 stor utstrackning utformar sin skattelagstiftning. Trots medlemsstaternas relativt
starka sjdlvbestimmanderitt maste lagstiftningen som utformas fortfarande iaktta och
respektera de grundldggande friheterna. Intressemotséttningar som uppstar mellan & ena sidan
medlemsstaternas behorighet till att beskatta och & andra sidan etableringsfriheten dr ett
aterkommande grundproblem, och detta tydliggors bland annat nir medlemsstater begransar
mdjligheten for inhemska huvudbolag att gora avdrag for underskott i utlindska fasta
driftstdllen i syfte att tillvarata tringande allméinintressen. Samtidigt kan en sddan begransning

utgora en inskridnkning av etableringsfriheten.

Eftersom en positiv harmonisering pd det direkta beskattningsomrédet i princip kriaver
enhéllighet far intressemotséttningarna i praktiken 16sas av EU-domstolens negativa
harmonisering. EU-domstolen tillimpar en restriktionsprovning dir bland annat frdgan om
jamforbarhet, den vél avvigda fordelningen av beskattningsriatten mellan medlemsstaterna

och principen om slutlig forlust fatt en allt stdrre betydelse.



Forkortningar
EU Europeiska unionen

FEU Fordraget om Europeiska unionen

FEUF Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt



1 Inledning

1.1 Bakgrund
Fordraget om Europeiska unionen (FEU) utgdr sedan 1 november 1993 den grund som

Europeiska unionen (EU) vilar pd.! Tillsammans med Foérdraget om Europeiska unionens
Funktionssitt (FEUF) reglerar FEU EU:s primérrétt. De bada fordragen formar en slags
konstitution.? Den priméra EU-rdtten innefattar bland annat EU:s kompetens i forhallande till
medlemsstaternas suverdnitet. Sarskilt inom den skatteréttsliga sfaren har EU ett begransat
utrymme till att harmonisera skatterétten i enlighet med principen om tilldelade befogenheter

som stadgas av primérritten.’

EU:s lagstiftningskompetens vad géller den sekunddra EU-rétten kréver enhéllighet vilket i
praktiken himmar EU-rittens utveckling inom det direkta beskattningsomradet.* Bristen pa
positiv harmonisering har inneburit att fragan om hur medlemsstaternas sirskilda stéllning pa
omrédet stér sig i forhdllande till fordragets friheter far besvaras i takt med EU-domstolens

negativa harmonisering. °

Ett grundproblem kan aktualiseras ndr bolag med sdte i en medlemsstat véljer att bedriva
verksamhet i en annan medlemsstat genom ett fast driftstélle. Bolaget triffas dé av flera
skattejurisdiktioner och kan darfor d4ven omfattas av dubbelbeskattningsavtal som reglerar
beskattningsrétten mellan de berdrda medlemsstaterna. Nationell lagstiftning som medger att
forluster i ett fast driftstélle beaktas vid faststillande av resultat i huvudbolaget trots att
vinster genom t.ex. ett dubbelbeskattningsavtal i samma fasta driftstdlle undantas helt frén
hemviststatens beskattningsratt kan fa vissa foljder. En risk &r att bolag fritt kan vélja var
forluster ska beaktas och hemviststaten kan dérfor ha ett intresse av att tillaimpa sérskilda
regler for sadana bolag, i syfte att uppratthdlla symmetrin mellan rétten att beskatta vinster
och avdragsritten for forluster.® Samtidigt ska det pAminnas om att en sddan sirbehandling

kan innebéra en inskrdnkning av etableringsfriheten.

!'Se artikel 1 FEU; Alina Tryfonidou, Impact of Union Citizenship on the EU’s Market Freedoms (1st edn, Hart
Publishing 2016) 22.

2 Kristina Stahl and others, EU Skattertt (3rd edn, Iustus forlag 2011) 21.

3 Se artikel 3-6 FEUF; artikel 5 FEU.

4 Stahl and others (n 2) 22-23; se dven artikel 113 och 115 FEUF.

5 Stahl and others (n 2) 22-23; se dven artikel 113 och 115 FEUF.

® Se t.ex. Mdl C-414/06 Lidl Belgium para. 33-34.



Medlemsstaterna har en viss suverénitet inom den direkta beskattningen och ar saledes fria att
lagstifta, men den inhemskt utformade direkta beskattningsritten behdver fortfarande iaktta
och respektera EU-rétten, dd ndgon av den inre marknadens grundldggande friheter kan
komma att inskrinkas.” I sitt forslag till avgorande i mal C-446/03 Marks & Spencer beskrev
Generaladvokat Maduro intressemotséttningarna mellan & ena sidan medlemsstaternas
behorighet att beskatta och & andra sidan etableringsfriheten som ett terkommande

grundproblem.®

1.2 Syfte
Uppsatsen har till syfte att utreda EU-domstolens tillvigagéngssétt for att [6sa den

grundproblematik som beskrevs i bakgrunden och utmynnar i f6ljande fragestillning:
- Hur provar EU-domstolen nationell lagstiftnings forenlighet med etableringsfriheten
nér den nationella lagstiftningen begransar mojligheten for inhemska bolag att gora

avdrag for underskott i utlindska fasta driftstdllen genom negativ sdrbehandling?

1.3 Metod och material
I brist pa omfattande skriven ritt & EU-rétten, sérskilt inom det direkta beskattningsomradet,

beroende av rittspraxis.’ For att besvara uppsatsens fragestillning spelar EU-domstolens

rittspraxis darfor en viktig roll och dr den EU-riéttsliga kélla som i huvudsak analyseras.

Analysen tar frimst sikte pA EU-domstolens restriktionsprovning som med tiden har
utvecklats av domstolen, dd det &r inom restriktionsprovningen som EU-domstolen tar

stdllning till den problematik som formulerades i bakgrunden.

Generaladvokatens yttranden i EU-réttsliga méal utgor ingen dom och har dérfor inte ett
motsvarande virde som rittskdlla men har énda betydelse for uppsatsen. Till skillnad frén
EU-domstolens domar, som kan vara relativt kortfattade, ar generaladvokatens forslag
traditionellt mer djupgéende och tar upp olika aspekter av mélet och analyserar den relevanta
rattspraxisen i detalj.!” Det &r dven av denna anledning som litteraturen har betydelse for

uppsatsen.

7 Se t.ex. Mdl C-279/93 Schumacker, ECLI:EU:C:1995:31 para. 21; Mdl C-294/97 Eurowings,
ECLI:EU:C:1999:524 para. 32; Mdl C-446/03 Marks & Spencer, ECLI:EU:C:2005:763 para. 34.
8 ‘Forslag till avgdrande av generaladvokat Maduro i Dom C-446/03 Marks & Spencer’ para. 6.

9 Jorgen Hettne and Ida Otken Eriksson, EU-Rdittslig Metod, vol 2 (Norstedts Juridik AB 2011) 40.
10ibid 117.



Ibland kan réttslaget vara oklart till f61jd av att EU-domstolen inte alltid ger en omfattande
forklaring och inom litteraturen kan det finnas flera olika uppfattningar. Genom att bara
analysera EU-domstolens domar skulle det inte alltid framga om EU-domstolen tagit hansyn
till vissa aspekter, men om generaladvokaten foreslagit ndgot som EU-domstolen sedan helt

frangatt kan ndgon form av slutsats dras.!!

1.4 Avgransning
Den inre marknaden innefattar flera friheter men for denna uppsats ligger fokus pé

etableringsfriheten dd det 4r den mest relevanta friheten for den problematik som analyseras.

Analysen tar sikte pa situationer dir en sérbehandling dr mindre forméanlig for bolag som
utnyttjar sin etableringsfrihet eftersom det &r i sddana situationer som den problematik som

uppsatsen avser att analysera blir aktuell.

Uppsatsen tar inte upp fragan om huruvida det verkligen ror sig om underskott som &r
hénforliga till fasta driftstidllen beldgna utomlands, utan analysen utgar ifrén att sa ar fallet.
Det som ligger i fokus dr EU-domstolens restriktionsprovning nir den grundproblematik som
beskrevs i bakgrunden ar uppe for provning, och det ér i huvudsak jamforelseanalysen, de
relevanta réttfirdigandegrunderna och principen om slutlig forlust i EU-domstolens

restriktionsprovning som analyseras.

1.5 Disposition
Uppsatsen inleds med en diskussion kring restriktionsprovningens olika bestdndsdelar i

kapitel tva.

Tredje kapitlet beskriver startskottet for principen om slutlig forlust och introduktionen av den
vil avvigda fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna som

rattfardigandegrund.

Sedan diskuteras restriktionsprovningen mer djupgaende i kapitel fyra och fem i ljuset av den

senaste réttsutvecklingen, och i kapitel sex ges en avslutande kommentar.

1 Se t.ex. Forslag till avgorande av generaladvokat Kokott i mdl C-48/13 Nordea bank, ECLI:EU:C:2014:153
para. 22-28; Mal C-48/13 Nordea Bank Danmark, ECLI:EU:C:2014:2087 para. 23-24.



2 Restriktionsprovningen

Bakom de grundldggande friheterna vilar en princip om icke-diskriminering.!? For att det ska
vara fraga om diskriminering krévs objektiv jamforbarbarhet, dér olika regler tillimpas i

samma situationer, alternativt att samma regel tillimpas i olika situationer.'?

Niér det ror sig om “direkt diskriminering” eller diskriminering pd grund av nationalitet, finns
krav pa uttryckta undantag i fordragen for att det ska vara forenligt med unionsrétten, vilket

kan vara fallet nér det handlar om sékerstdllning av allmin ordning, sékerhet eller hilsa.'4

Indirekt diskriminering eller dold diskriminering kan foreligga nér regelverkets olikartade
behandling varierar beroende pa annat &n nationalitet dvs. att direkt diskriminering inte
foreligger, men dar resultatet i praktiken blir detsamma.!> Sadant regelverk kan dock
rittfardigas om det har ett legitimt syfte som dverensstimmer med fordraget och kan
motiveras av ett traingande allménintresse.'® Nationella atgirder ska vara dgnade att
sdkerstilla forverkligandet av den méalsittning som efterstrdvas genom dem och de ska

samtidigt inte gd utdver vad som dr nddvindigt for att uppnd denna malséttning.!’

I senare réttsfall har EU-domstolen i situationer som framforallt ror foretagsséte eller hemvist,
undvikit att anvénda sig av termen “diskriminering” och istillet anvént uttrycken “olika
behandling” eller “sirbehandling”.!® Farmer'® menar att distinktioner gjorda pa hemvist och
sate tekniskt sdtt kan utgora direkt diskriminering vilket endast kan réttfardigas av uttryckta
undantag i1 fordragen, och genom att anvinda sig av en annan sorts terminologi vdjer EU-

domstolen for denna problematik.2°

12 Niels Bammens, ‘The Principle of Non-Discrimination in International and European Tax Law’ (2012) 24
Doctoral Series 524.

13 Mal C-279/93 Schumacker, ECLI:EU:C:1995:31 (n 7) para. 30.

14 Se t.ex. Mdl C-344/13 Blanco & Fabretti, ECLI:EU:C:2014:2311 para. 38.

15 Se t.ex. Mdl C-175/88 Biehl, ECLI:EU:C:1990:186 para. 13.

16 Mdal C-250/95 Futura, ECLI:EU:C:1997:239 para. 26.

17 Mdl C-55/94 Gebhard, ECLI:EU:C:1995:411 para. 37.

18 Se t.ex. Mdl C-264/96 ICI mot Colmer, ECLI:EU:C:1998:370 para. 24; Mdl C-307/97 Saint-Gobain,
ECLI:EU:C:1999:438 para. 51.

19 P Farmer, ‘The Courts Case Law on Taxation: A Castle Built on Shifting Sands?’ (2003) 12 Ec Tax Review
75.

20 ibid 76.



En annan utveckling i praxis som diskuterats i litteraturen dr EU-domstolens dverging frén att
analysera diskriminering till att i vissa fall endast utreda om en inskrénkning foreligger dvs.
om det dr frdga om nationella atgérder som kan hindra eller gora utévandet av de

grundldggande friheterna mindre attraktivt.?!

I grunden skiljer sig det ’rena” inskrédnkningsbegreppet fran diskrimineringsbegreppet pa det
satt att domstolen inte behover utreda huruvida en jimforbar situation foreligger, utan fokus
ligger p& om det foreligger hinder. Den rena Inskrdnkningsanalysen dr alltsé bredare och har
av vissa setts som en nddvéindig utvidgning for att mer omfattande kunna hantera hinder pa
den inre marknaden.?? Det ror sig om en tvastegsanalys dér fragan om hinder forst faststélls
och frdgan om det finns ett réittfairdigande kommer i ett andra steg. Ett exempel pa detta dr mal
C-250/95 Futura Participations® dir en inskrankning ansags foreligga nr ett séarskilt
bokforingskrav fanns for att kunna rulla underskott framét i tiden &ven om kravet gillde
oberoende av nationalitet eller ndgot annat diskriminerande kriterium. Processen skiljer sig
fran den traditionella diskrimineringsanalysen dar ett hinder i sig inte riacker utan det maste
dven vara fraga om en objektiv jimforbar situation som ska provas med beaktande av det

andamal som efterstrivas med de aktuella nationella bestimmelserna.2*

Pa den direkta beskattningens omréade &r inskrdnkningsanalysen mer komplex i forhallande
till andra réittsomraden. P4 grund av den lagstiftningskompetens som medlemsstaterna
innehar, ligger det i dess natur att hinder mot de olika friheterna finns. En ren
inskrdankningsanalys som anvints i andra réttsomraden dr darfor inte alltid 1amplig pé det

direkta beskattningsomridet dven om sé var fallet i Futura.?®

Nér det kommer till EU-domstolens inskrankningsanalys i senare mal som ror mdjligheter till
att utnyttja underskott i utlindska fasta driftstillen har ett allt storre fokus lagts pa fragan om
det i malet foreligger en objektivt jamforbar situation dven nir domstolen ska faststélla

huruvida en inskrankning foreligger eller inte.?® Det finns darfor inte lingre nagon relevant

2 Bammens (n 12) 534.

22 ibid 536; Mdl C-55/94 Gebhard, ECLI:EU:C:1995:411 (n 17) para. 37.

2 Se Mdl C-250/95 Futura, ECLI:EU:C:1997:239 (n 16) Det fanns ett sirskilt krav pa bokforing som anségs
inskrdnkande dven om det gillde for alla.

24 Bammens (n 12) 535-536; Mdl C-18/11 Philips Electronics, ECLI:EU:C:2012:532 para. 17.

25 Bammens (n 12) 538.

26 Se t.ex. Mdl C-18/11 Philips Electronics, ECLI:EU:C:2012:532 (n 24) para. 17; Mdl C-48/13 Nordea Bank
Danmark, ECLI:EU:C:2014:2087 (n 11) para. 23; Mdal C-388/14 Timac Agro, ECLI:EU:C:2015:829 para. 26;
Mal C-650/16 Bevola, ECLI:EU:C:2018:424 para. 20.



skillnad mellan begreppen inskrédnkningsanalys och diskrimineringsanalys pd den direkta
beskattningens omrade, och i uppsatsen kommer termen “restriktionsprovning” anvindas som
synonym till dessa tva begrepp. I uppsatsen kommer dven begreppet inskrinkning anvidndas

pa det sitt att den dven innefattar termerna dold- och indirekt diskriminering.
3 Doktrinen om slutlig forlust fods i Marks & Spencer

3.1 Bakgrund
Malet Marks & Spencer rérde underskott i dotterbolag men domstolens restriktionsprovning i

malet har dven betydelse for den problematik som uppsatsen avser att analysera.

Marks & Spencer hade sedan mitten av 1970-talet borjat expandera ut dver grinserna.?’
Bolaget hade bland annat dotterbolag i Frankrike, Belgien och Tyskland. I bérjan av 2000-
talet saldes dock dotterbolaget i Frankrike till en utomstdende medan dotterbolagen i Belgien
och Tyskland upphorde med all affarsverksamhet.?® Med anledning av detta ansokte Marks &
Spencer om att fa beakta de forluster som uppstétt i de ifragavarande dotterbolagen genom

koncernavdrag.?’

Enligt de nationella reglerna i Férenade kungariket fanns en mojlighet mellan bolag inom
samma koncern med hemvist i nimnda stat till att beakta forluster genom koncernavdrag. Om
det var fraga om bolag utan hemvist i Forenade kungariket gillde sédrskilda regler som tilldt

koncernavdrag i den mén vinster respektive forluster kunde relateras till nimnda stat.>°

Marks & Spencers dotterbolag i Frankrike, Tyskland och Belgien hade varken hemvist eller
ndgon ekonomisk verksamhet i Forenade kungariket och ansdkan avslogs med motiveringen

att koncernavdrag endast kunde beviljas for forluster som uppkommit i den aktuella staten.>!

Malet kom senare att hamna i EU-domstolen dér bland annat fragan var om

etableringsfriheten utgjorde hinder for en medlemsstats réttsordning, ddr moderbolag med

27 Mal C-446/03 Marks & Spencer, ECLI-EU:C:2005:763 (n 7) para. 19.
28 ibid para. 21.

% ibid para. 22.

30 ibid para. 12-17.

31 ibid para. 23-24.

10



hemvist i staten kunde goéra avdrag for forluster som uppkommit i inhemska dotterbolag,

medan en sddan mojlighet inte fanns for utlindska dotterbolag.*?

3.2 Restriktionsprovningen

3.2.1 Jamforelseanalys
I det tidigare mélet Futura som rorde det luxemburgska skattesystemet beskattades

skattskyldiga med hemvist i landet pa all inkomst medan skattskyldiga utan hemvist i landet
endast beskattades pa den del av inkomsten som hade ett ekonomiskt samband till Luxemburg
i enlighet med territorialitetsprincipen.>* Domstolen hade dé uttalat att ett sddant system som
overensstimde med den skatteréttsliga territorialitetsprincipen inte skulle innebdra en
inskrankning som var forbjuden enligt fordragen.’* En forklaring kunde vara att subjekt med
hemvist, och subjekt utan hemvist kunde utséttas for en annorlunda behandling dé de i princip
inte befann sig i samma situation.*> Domstolen angav dock inte anledningen till att principen
ej kunde utgora en inskrdnkning och det var inte helt tydligt om territorialitetsprincipen i det
aktuella mélet skulle ses som en réttfardigandegrund eller om principen innebar att det inte

forelag en jamforbar situation.®

I Marks & Spencer hade bland annat Forenade kungariket hdvdat att det ur skattesynpunkt
inte foreldg en jimforbar situation. Argumentationen grundade sig i att Férenade kungariket i
enlighet med territorialitetsprincipen inte hade ndgon beskattningsrétt 6ver dotterbolagen utan
beskattningsrétten for var och en av de olika dotterbolagen tillhorde i huvudsak
medlemsstaterna dir ifrdgavarande dotterbolag var hemmahérande.>” Domstolen ansdg dock
att det foreladg en inskrankning av etableringsfriheten och maste ha utgatt ifran att situationen
som moderbolag med dotterbolag i andra medlemsstater var jaimforbar med moderbolag som
endast hade inhemska dotterbolag, &ven om nagon djupare forklaring inte gavs till varfor

situationen var jimforbar.*®

32 ibid para. 28.

33 Mdl C-250/95 Futura, ECLI:EU:C:1997:239 (n 16) para. 4-12.

34 ibid para. 22.

35 Otto Marres, ‘The Principle of Territoriality and Cross-Border Loss Compensation’ (2011) 39 Intertax 112,
123.

36 Bammens (n 12) 581.

37 Mdl C-446/03 Marks & Spencer, ECLI:EU:C:2005:763 (n 7) para. 36.

38 ibid para. 33-34.

11



3.2.2 Rattfardigande utifran tre grunder
EU-domstolen medgav att den skattskyldiges hemvist kunde utgora en giltig

distinktionsgrund, men att etableringsfrihetens innehall skulle urholkas om sé skulle vara
fallet i alla situationer. I varje situation skulle det enligt domstolen vara nddvandigt att
undersoka huruvida en sdrbehandling kunde rittfardigas med hansyn till relevanta sakliga
omstindigheter.>® Den omstindighet att Forenade kungariket agerade i enlighet med
territorialitetsprincipen kunde inte réttfardiga den nationella lagstiftningen som var under

provning och domstolen 6vergick till att prova tre andra réttfardigandegrunder.*

Vad betriffar den forsta rattfirdigandegrunden uttalade domstolen att forluster och vinster 1
skattehinseende var tva sidor av samma mynt som skulle behandlas symmetriskt inom ramen
for ett och samma skattesystem i syfte att sdkerstdlla en vdlavvigd fordelning av
beskattningsritten mellan de olika berorda medlemsstaterna.*! Om ett bolag fritt kunde vilja
den medlemsstat dar bolagets forluster skulle beaktas skulle den vilavvigda fordelningen av

beskattningsritten mellan medlemsstaterna allvarligt dventyras.*?

Angéende den andra rittfirdigandegrunden ansag domstolen det vara nodvéndigt for
medlemsstater att kunna hindra att forluster skulle beaktas tvd ginger. Domstolen menade att
risken for att forluster skulle beaktas tva gédnger verkligen foreldg om koncernavdrag dven

skulle omfatta forluster som uppkommit i dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat.*?

Domstolen ansdg dven att det fanns en risk for skatteundandragande som var den tredje
rittfardigandegrunden. Domstolen menade pa att det fanns en risk for att dverforing av
forluster organiserades pa ett sddant sitt att det riktades till bolag som var hemmahdrande i de

medlemsstater som tillimpade de hogsta skattesatserna.**

3.2.3 Proportionalitetsbedémningen utifran “always somewhere approach”
Domstolens utgangspunkt var att de nationella dtgiirderna - som aktualiserades i malet —

kunde rattfardigas utifrdn de tre réttfairdigandegrunderna och att den brittiska lagstiftningen

inte gick utover vad som var nddviandigt for att uppna de huvudsakliga syften som

%9 ibid para. 38.
40 ibid para. 40-51.
41 ibid para. 43.
42 ibid para. 46.
43 ibid para. 47-48.
44 ibid para. 49.
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efterstrivades, forutom under ndgra sirskilda omstindigheter.*> Namligen nér ett dotterbolag
med hemvist i utlandet hade uttomt de mojligheter som erbjods i dess hemviststat att beakta
forluster under det beskattningsar som avdragsyrkandet avsag och betrdffande tidigare
beskattningsar, i forekommande fall genom en 6verforing av forluster till en utomstaende
eller genom att nimnda forluster kvittades mot vinster som uppkommit i dotterbolaget under
tidigare beskattningsar, och det inte fanns nagon mdjlighet att forlusterna i det utlindska
dotterbolaget skulle kunna utnyttjas i den hemviststat for framtida beskattningsar, vare sig av
dotterbolaget sjélv eller av utomstéende part, vilket sédrskilt gdllde vid en dverlatelse av
dotterbolaget till en utomstéende part.*® Med andra ord skulle forlusten vara “definitiv”

eller slutlig”.

Efter Marks & Spencer har principen atergetts i flera fall och den bakomliggande principen
om att forluster endast ska behdva beaktas av hemviststaten om det inte finns nagra
mojligheter till det i virdstaten har i litteraturen kallats for “always-somwhere approach”.4’
Ett exempel pa den bakomliggande principen utanfor Marks & Spencer-doktrinen kan hittas i
mal C-293/06 Deutche Shell dir EU-domstolen skulle prova om den tyska lagstiftningen i
maélet kunde undanta ett bolag frén att gora avdrag for valutaforluster som hade uppstétt i ett
italienskt fast driftstille och som inte kunde beaktas i Italien samtidigt som det fanns ett
dubbelbeskattningsavtal som undantog forlusten fran beskattningsunderlaget i Tyskland.*®
Domstolen uttalade att etableringsfriheten inte kunde forstés s, att medlemsstater var
skyldiga att vid tillimpningen av sin skattelagstiftning beakta underskott i ett fast driftstélle
beldget i en annan medlemsstat endast av den anledningen att underskottet inte skulle kunna
beaktas ddr. Men eftersom det rorde sig om en italiensk valutanedgéng i férhallande till den
tyska valutan kunde forlusten till sin art inte beaktas i Italien och den tyska lagstiftningen var

déirfor inte forenlig med etableringsfriheten.*’

Domstolen indikerade att etableringsfriheten inte kriavde att forluster alltid var tvungna att
beaktas nadgonstans i Deutche Shell. Den bakomliggande always somewhere approach”

visade sig séledes inte vara absolut och av senare praxis foljer t.ex. att en forlust inte kan

4 ibid para. 55.

46 ibid para. 55.

47 Bruno da Silva, The Impact of Tax Treaties and EU Law on Group Taxation Regimes (Kluwer Law
International BV 2016) 446.

8 Mdl C-293/06 Deutsche Shell, ECLI:EU:C:2008:129 para. 22.

4 ibid para. 42-44.
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anses vara definitivt pa det séitt som principen om slutlig forlust krdver om forlusten ar
definitiv i virdstaten pd grund av att lagstiftningen i nimnda stat inte tilldter 6verforing av
forluster till efterfoljande ar.>° Forlusten har d& blivit legalt definitiv”” och etableringsfriheten

krdver da inte att den ska beaktas i ndgon annan medlemsstat.!

4 Principen om slutlig forlust utstracks till att galla i situationer som
ror fasta driftstallen i Lidl Belgium

4.1 Bakgrund
Malet Marks & Spencer behandlade fragan om forlustutjamning mellan moderbolag och

dotterbolag beldgna i andra medlemsstater. Vad betriffar Lidl Belgium sa rorde det sig inte
om dotterbolag utan istillet om fasta driftstéllen och har for uppsatsdmnet dérfor en

principiell betydelse.>?

Det hela hade borjat med att bolaget Lidl Belgium med site i Tyskland hade upprittat ett fast
driftstille i Luxemburg som sedermera gick med forlust.>* Lidl Belgium hade vid taxeringen
yrkat pé att f beakta ifrigavarande forluster genom avdrag i huvudbolaget vilket inte
medgavs med hénvisning till att inkomster hanforliga till det fasta driftstéllet var undantagna
fran skatt enligt det tillimpliga dubbelbeskattningsavtal som géllde. Fragan som sedan
provades av EU-domstolen var ifall den nationella lagstiftningen var forenlig med

etableringsfriheten.>*

4.2 Restriktionsprovning

4.2.1 Jamforelseanalys
For att avgora huruvida den nationella behandlingen utgjorde en inskrankning inledde EU-

domstolen med att resonera kring etableringsfriheten med hianvisning till tidigare praxis.
Domstolen angav att fordragets forbud for ursprungsmedlemsstater att forhindra bolag frén
etablering i andra medlemsstater &ven omfattade bolag med hemvist i en medlemsstat som

verkade i en annan medlemsstat genom ett fast driftstélle.>

0 Se t.ex. Mdl C-172/13 kommissionen mot Forenade kungariket para. 33.

5! Axel Cordewener, ‘Cross-Border Loss Compensation and EU Fundamental Freedoms: The “final Losses”
Doctrine Is Still Alive!” (2018) 27 EC Tax Review 230, 231.

52 Mdl C-414/06 Lidl Belgium, ECLI:EU:C:2008:278 (n 6) para. 14.

53 ibid para. 8-10.

54 ibid para. 10, 13.

55 ibid para. 19-20.
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EU-domstolen menade att en mojlighet till att beakta forluster vid ett fast driftstille sa som
efterfragats i fallet utgjorde en skattemaéssig fordel. Eftersom ett huvudbolag med fast
driftstélle inom samma stat var i en mer fordelaktig skatteréttslig situation jimfort med ett
huvudbolag som upprittat ett fast driftstdlle i en annan medlemsstat, foreldg en inskrdnkning

av etableringsfriheten.>

Domstolen accepterade alltsa att situationerna var jamforbara, &ven om det inom litteraturen
inte ansags vara helt sjélvklart.’” Det har i de tidigare rittsfallen framgatt att det kring
territorialitetsprincipen funnits vissa osdkerheter om ndmnda princip skulle ses som en
rattfardigandegrund eller om det undantog jamforbarhet. I Lidl Belgium fanns ocksé en del
kopplingar till ifrdgavarande osékerhet och Meussen menade att situationer som rorde fasta
driftstdllen i utlandet i enlighet med territorialitetsprincipen involverade tva
skattejurisdiktioner tillskillnad frén inhemska fasta driftstéllen dir det endast var frdga om en
skattejurisdiktion. Territorialitetsprincipen kombinerat med undantagsbeskattning genom

skatteavtal innebar enligt Meussen att det inte kunde foreligga en jimforbar situation.>®

4.2.2 Rattfardigande utifran tva grunder
Efter att domstolen konstaterat att det var friga om en inskrankning dvergick domstolen till

att undersoka om situationen kunde réttfardigas utifran liknande resonemang som

introducerats i Marks & Spencer.”’

Det ska noteras att det tillskillnad fran i Marks & Spencer dir domstolen introducerade en
kombination av tre rittfardigandegrunder, fann domstolen i Lidl Belgium att tvé av dessa
rittfardigandegrunder pé egen hand — nimligen behovet att upprétthalla en vil avvigd
fordelning av beskattningsréitten mellan medlemsstaterna och behovet att avvirja risken for att
forlusterna beaktas tva ganger — kunde vara tillrackliga for att rittféardiga en situation med
hinsyn till att situationer som medlemsstater kunde befinna sig i varierade.®® En liknande

rattfardigandeprovning hade tidigare anvénts i mélet Oy 44% med anledning av att de finska

%6 ibid para. 23-26.

57 Gerard TK Meussen, ‘Cross-Border Loss Compensation and Permanent Establishments: Lidl Belgium and
Deutsche Shell” (2008) 48 233, 234.

58 ibid.

39 Mdl C-414/06 Lidl Belgium, ECLI:EU:C:2008:278 (n 6) para. 27-54.

60 ibid para. 39-42.

81 Ml C-231/05 Oy AA, ECLI:EU:C:2007:439.
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koncernbidragsbestimmelserna som var aktuella i mélet inte omfattade ndgon avdragsritt for
forluster och risken for att forluster skulle beaktas tva ganger foreldg inte. Domstolen
accepterade istéllet att de dvriga tva rittfardigande grunderna — en vél avvigd fordelning av
beskattningsréitten mellan medlemsstaterna och behovet av att forhindra skatteflykt — kunde

rattfardiga en sddan situationen.®?

I Lidl Belgium forklarade domstolen inte varfor skatteflyktsgrunden ej var relevant for
rittfardigandet. En forklaring till fragan kan vara att situationer som involverar fasta
driftstéllen endast handlar om en skattskyldig medan dotter- och moderbolagssituationer
handlar om flera skattskyldiga vilket da resulterar i helt andra mojligheter till att skifta
forluster mellan bolag. Mojligheterna till skatteflykt kan darfor vara mer begransad i
situationer som involverar fasta driftstéllen och skatteflyktsgrunden behdver darfor inte

provas nér sa ar fallet.%

Vad betriffar den senare rittsutvecklingen kan det 4ven ndmnas att domstolen i malet X
holding % accepterade behovet av att uppritthélla fordelningen av beskattningsritten mellan

medlemsstaterna som ensam rittfirdigandegrund.®

4.2.2.1 Mer om de tre réttfdrdigandegrunderna som anvdndes i Marks & Spencer

Gemensamt for de nyss nimnda malen — Oy AA, Lidl Belgium och X holding — var att de trots
avsteget frdn kombinationen av de tre rittfardigandegrunderna som anvéndes i Marks

& Spencer fortfarande hade réttfardigandegrunden som rorde den vél avvidgda fordelningen
av beskattningsritten mellan medlemsstaterna som i ljuset av X holding dven skulle kunna ses
som en sjdlvstindig rattfardigandegrund. Inneborden av den vil avviagda fordelningen av
beskattningsrétten mellan medlemsstaterna dr inte helt klar men skulle kunna sigas handla om
medlemsstaternas rtt till att utdva sina beskattningsbefogenheter pa verksamhet som bedrivs

inom deras territorium.%®

Vilken barkraft de dvriga tva réttfardigandegrunderna som togs upp i1 Marks & Spencer skulle

ha for réttfardigandefragan i forlustutjamningssituationer ar diskutabel. I malet Philips

62 ibid para. 57-60.

63 da Silva (n 47) 416.

4 Se Mdl C-337/08 X Holding, ECLI:EU:C:2010:89.

%5 ibid para. 33.

% Se t.ex. Mdl C-196/04 Cadbuy Schweppes, ECLI:EU:C:2006:544 para. 56.
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Electronics® har fragan om risken for dubbla avdrag enskilt skulle kunna rittférdiga en
situation provats.® Domstolen utesldt inte mojligheten men gav inte heller ndgot tydligt svar
pa fragan mer 4n att pipeka att det inte var mdjligt under de omstindigheter som radde i det
specifika fallet.%° Nir risken for dubbla avdrag involverar flera medlemsstater

sa finns det en néra koppling till den vil avvidgda fordelningen av beskattningsrétten mellan
medlemsstaterna och inom litteraturen har det ansetts vara en underkategori till nimnda

grund.”

Nér det kommer till skatteundandragande- eller skatteflyktsgrunden ska det pdminnas om att
beskattningsrétten ses som en nationell fraga och ett resultat av detta dr att skattereglerna i de
olika medlemsstaterna varierar. Samtidigt bygger den inre marknaden pa en idé som innebér
att skattskyldiga ska fi konstruera sina gransdverskridande verksamheteter utifran
skatteméssiga faktorer. En fordel som uppstar nir ett bolag etablerar sig i en annan stat med
lagre beskattning kan anses vara motiverad och behovet av att forebygga minskade

skatteintékter utgdr inte en accepterad rittfardigandegrund.”!

I praxis har domstolen uttalat att ett generellt behov av att bekdmpa missbruk inte kan
rittfardiga en inskrankning av etableringsfriheten, men att det samtidigt finns intresse for en
vil avvigd fordelning av beskattningsriatten mellan medlemsstaterna som skulle kunna
dventyras om det inte fanns nagra grinser. Skatteundandragande- eller skatteflyktsgrunden
kan dérfor i fall dir det sirskilt tjinar &ndamaélet att hindra beteenden som bestar i att rent
konstlade uppldgg som inte har ndgon ekonomisk forankring skapas i syfte att undvika skatt
som normalt skall betalas pé vinst fran verksamhet som bedrivs inom det nationella
territoriet.”? Ett relativt hogt krav som dock inte nddvindigtvis behover vara uppfyllt nar
rattfardigandegrunden kombineras med behovet av att uppritthalla en vl avvigd fordelning

av beskattningsritten mellan medlemsstaterna.”

Det finns en néra koppling mellan de tre réttfirdigandegrunderna som anvéndes i Marks

& Spencer. Bade dubbla underskottsavdrag och skatteundandragande eller skatteflykt kan

7 Mdal C-18/11 Philips Electronics, ECLI:EU:C:2012:532 (n 24).

%8 ibid para. 10.

% ibid para. 28.

70 da Silva (n 47) 412.

"' Mdl C-196/04 Cadbuy Schweppes, ECLI:EU:C:2006:544 (n 66) para. 49.
72 ibid para. 55-56.

73 Mdal C-231/05 Oy AA, ECLI:EU:C:2007:439 (n 61) para. 63.
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dventyra den vil avvidgda fordelningen av beskattningsritten vilket kan forklara varfor de ofta
anvénds i en kombination for att rittfdrdiga en situation. Om det i en situation inte foreligger
en risk for att den vil avvigda fordelningen av beskattningsrétten ska komma att dventyras sé
lar det enligt forfattarens mening med utgdngspunkt i de redovisade mélen krévas mer frin de
enskilda grunderna for att rittfardiga en inskrankande atgérd. Kombinationen av

rittfardigandegrunderna kan alltsa ge ett starkare argument.

4.2.2.2 Andra relaterade rdttfdrdigandegrunder
Det har hédvdats att den vil avvigda fordelningen av beskattningsrétten som

rattfardigandegrund egentligen grundar sig i andra rattfardigandegrunder s som

territorialitetsprincipen och skattesystemets inre sammanhang.”*

4.2.2.2.1 Territorialitetsprincipen
EU-domstolen har t.ex. uttryckt att territorialitetsprincipen aktualiserar behovet av att beakta

de grinser som géller for medlemsstaternas skatteméassiga befogenheter vid tilldmpning av
gemenskapsritten, vilket har en stark koppling till den vil avvédgda fordelningen av

beskattningsritten.”

Territorialitetsprincipens roll i restriktionsprovningen var som tidigare ndmnt, &tminstone till
en borjan inte helt klar vilket illustrerar svarigheten att ibland urskilja den egentliga
skillnaden mellan réttfirdigandeprovningen och jaimforelseanalysen. Bade
rattfardigandeprovningen och jamforelseanalysen tar sikte pa nationella dtgirders &ndamal,
men en viktig skillnad dr att rattfardigandet utsétts for en proportionalitetsbedomning. Kokott
har t.ex. uttalat att en avgriansning mellan réttfardigandeprovningen och jamforelseanalysen
inte 4r mdjlig och har dven foreslagit att jaimforelseanalysen i vissa fall ska tas bort da det
inom ramen for jimforelseanalysen inte gérs ndgon proportionalitetsbeddmning, dock utan

framgang.”®

7 da Silva (n 47) 388.

75 Mdl C-347/04 Rewe Zentralfinanz, ECLI:EU:C:2007:194 para. 69; Marres (n 35) 123.

8 Forslag till avgorande av generaladvokat Kokott i mdl C-48/13 Nordea bank, ECLI:EU:C:2014:153 (n 11)
para. 22-28.
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4.2.2.2.2 Skattesystemets inre sammanhang
Nér det kommer till relationen mellan skattesystemets inre sammanhang och den vél avvigda

fordelningen av beskattningsréitten sammanfaller kraven for réttfardigandegrundernas

tillampbarhet.”’

Skattesystemets inre sammanhang som réttfardigandegrund riktar dock in sig pa det inre
sammanhanget inom en medlemsstat, och nationell lagstiftning som endast beror en och
samma skattskyldig inom ramen for en och samma beskattning.”8

Rittfardigandegrunden blir dirfor inte aktuell i situationer som berdr
forlustutjdmningssituationer som involverar flera skattskyldiga, s& som ndr moder- och
dotterbolag &r inblandade, men fungerar i situationer som involverar fasta driftstdllen da det

endast ror en skattskyldig.

Den vil avvigda fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstater tar hénsyn till
gransoverskridande situationer dér en forlustoverforing innebar att en medlemsstat overger sin
rétt till att beskatta vinster som genererats inom sitt territorium, mdjligtvis till forméan for en
annan medlemsstat.”” Men bade den vil avvigda fordelningen av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna och skattesystemets inre sammanhang kan bli aktuella samtidigt nér en
medlemsstats lagstiftning tilldter avdrag for forluster i utlindska fasta driftstdllen men med ett
aterforingskrav. Flera stater blir di inblandade samtidigt d& det géller en och samma

skattskyldig inom ramen for en och samma beskattning.°

4.2.3 Proportionalitetsbeddmningen
Efter att domstolen hade konstaterat att det fanns tva giltiga réttfardigandegrunder dvergick

domstolen till att utreda huruvida lagstiftningen ifraga gick utover vad som krévdes for att
uppné dessa andamal.®! Sarskilt viktigt var att domstolen hénvisade till principen om slutlig
forlust 1 Marks & Spencer mélet och det blev pa sa sitt klarlagt att doktrinen dven var analogt
tillampbar i situationer som involverade fasta driftstillen.’? Saken var dock den att det i Lid/
Belgium inte var fraga om ett fast driftstélle som hade likviderats eller sélts utan eventuella

forluster kunde beaktas vid framtida beskattningsér i enlighet med luxemburgsk lag vilket

7 Ml C-388/14 Timac Agro, ECLI:EU-C:2015:829 (n 26) para. 47.

8 Mdl C-168/01 Bosal Holding, ECLI:EU:C:2003:479 para. 29-30.

7 da Silva (n 47) 397.

80 Se t.ex. Mdl C-388/14 Timac Agro, ECLI:EU:C:2015:829 (n 26).

81 Ml C-414/06 Lidl Belgium, ECLI:EU-C-2008:278 (n 6) para. 43.

82 ibid para. 47-48; Mdl C-650/16 Bevola, ECLI:EU:C:2018:424 (n 26) para. 64.
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Lidl Belgium ocksé hade utnyttjat ar 2003 da en forlust frén 1999 beaktades.®? Forlusten
kunde darfor inte anses vara slutlig pa det satt som principen kridvde och den tyska

lagstiftningen var i domstolens 6gon dirfor proportionerlig.34

For bolag med fasta driftstdllen utomlands accepterades det sdledes att forluster i vissa fall
forst skulle kunna beaktas efter flera ar nér det fasta driftstdllen eventuellt gick i vinst medan
ett sddant villkor inte fanns uppstillt for inhemska fasta driftstéillen.®> Domstolen bortsdg frén
denna skatteméssiga fordel trots att situationen skulle kunna 16sas genom en mindre
inskridnkande atgard. Generaladvokat Sharpton menade att Tyskland genom ett
aterforandesystem dér forluster kunde dras av omedelbart {or att sedan dterforas till
beskattning nir det fasta driftstéllen senare gick med vinst skulle kunna uppna de
efterstriivade Aindamdlen pa ett mindre inskrinkande sitt.®® Aven Lidl Belgium och

Europeiska gemenskapens kommission hade hénvisat till detta system.?’

Kassaflodesfordelen som togs upp av bland annat generaladvokaten visade sig inte vara
relevant for proportionalitetsbeddmningen och grunderna kring den vil avvédgda fordelningen
av beskattningsratten mellan medlemsstaterna visade sig utgdra starkt tringande skél av
allménintresse som kunde motivera en inskrdnkning av etableringsfriheten, dock inte i den

situation dé det rorde sig om en definitiv forlust i enlighet Marks & Spencer-doktrinen.

I senare mél har den vél avvigda fordelningen av beskattningsritten fatt en allt storre tyngd,
sarskilt i takt med att praxis klargjort att det dr under vildigt begransade omsténdigheter som
en forlust kan anses vara definitiv 1 enlighet med principen om slutlig férlust. Som tidigare
ndmnt omfattar inte Marks & Spencer-doktrinen en forlust som ar “’lagligt definitiv”, inte
heller kan en forlust anses slutlig enligt nimnda doktrin om det fortfarande finns en minimal
inkomst da det enligt EU-domstolen fortfarande finns en mojlighet till att forlusten kan
kvittas.®® I t.ex. Nordea bank som kommer att redogoras for nedan och Krankenheim

diskuterade inte EU-domstolen principen om slutlig forlust 6verhuvudtaget.® Efter att

8 Ml C-414/06 Lidl Belgium, ECLI:EU:C:2008:278 (n 6) para. 49-50.

8 ibid para. 51.

85 ibid para. 23.

8 Forslag till avgérande av generaladvokat Eleanor Sharpton i mdl C-414/06, ECLI:EU:C:2008.:88 para. 23-
25.

87 Mal C-414/06 Lidl Belgium, ECLI:EU:C:2008:278 (n 6) para. 45.

88 Mdl C-172/13 kommissionen mot Forenade kungariket, ECLI:EU:C:2015:50 (n 50) para. 36.

8 Se Mdl C-48/13 Nordea Bank Danmark (n 23); Mdl C-157/07 Krankenheim; Cordewener (n 48) 231.
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domstolen introducerat doktrinen om slutlig forlust i Marks & Spencer och klarlagt att
principens tillimpningsomrade dven géllde situationer som involverade fasta driftstéllen i Lid/
Belgium kom en rad olika réttsfall som visade pa att det fanns manga obesvarade fragor kring
restriktionsprovningen och att réttsléget var som ett pussel dér fler och fler bitar verkade
saknas och under en tid var réttsléget sd pass oklart att generaladvokat Kokkot i forslag till
avgorande i mél C-123/11 4 Oy menade pa att Marks & Spencer-doktrinen i flera fall inte
langre var tilldmplig, och senare i sitt forslag till avgorande i méal C-172/13 kommissionen mot

Forenade kungariket foreslog Kokkot att nimnda doktrin skulle 6verges.*

Dessutom har EU-domstolen i de tva senaste malen C-607/17 Memira och C-608/17 Holmén
betonat att en forlust inte kan anses slutlig pa det sdtt som Marks & Spencer-doktrinen kraver
trots att ett bolag har upphort med all verksamhet om en utomstéende skulle eller har haft
mojlighet till att utnyttja forlusten.”! Domstolen besvarade dock inte hur detta skulle visas
eller vilken betydelse nationella bestimmelser som syftar till att hindra utomstiende fran att
beakta sddana forluster har i sasmmanhanget.”?> Memira och Holmén rérde dock
forlustutjdmning mellan moderbolag och dotterbolag och det dr inte helt klart vilken betydelse

Memira och Holmén har for situationer som involverar fasta driftstillen.

5 Bevola — senaste rattsutvecklingen

5.1 Nagra oklarheter innan Bevola
I Nordea Bank skulle domstolen i sin restriktionsprovning ta stéllning till om en inskrdnkning

av etableringsfriheten forelag i en forlustutjimningssituation som involverade fasta
driftstéllen. Den danska lagstiftningen som var under provning i malet medgav avdrag for
underskott hinforliga till fasta driftstdllen, men for fasta driftstdllen beldgna i andra
medlemsstater fanns dock sérskilda regler om dterféring om ndmnda driftstdllen avyttrades till
utlindska bolag.”® Avdrag for underskott i fasta driftstillen skedde séledes pa olika villkor
beroende pé var de var beldgna. Samtidigt beskattades inkomster hanforliga till fasta

driftstillen inte heller pa samma villkor till f6ljd av ett skatteavtal som innebar att

N Férslag till avgérande av generaladvokat Juliane Kokott i mdl C-123/11 A Oy, ECLI:EU:C:2012:488 para.
52; Forslag till avgérande av generaladvokat Juliane Kokott i mdl C-172/13 kommisionen mot Forenade
kungariket, ECLI:EU:C:2014:2321 para. 50.

oV Mdl C-607/17 Memira, ECLI:EU:C:2019:510 para. 28; Mdl C-608/17 Holmén, ECLI:EU:C:2019:511 para.
42.

92 Mattias Dahlberg, EU Och Svensk Foretagsbeskattning (1st edn, SNS Forlag 2019) 95.

93 Mdl C-48/13 Nordea Bank Danmark, ECLI:EU:C:2014:2087 (n 11) para. 16.
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Konungariket Danmark endast kunde beskatta en viss del av dverskotten i de utldndska fasta

driftstdllena enligt avrikningsmetoden.”*

Beskattningen av fasta driftstéllen beldgna i utlandet skedde alltsa generellt pa andra villkor
och fragan var om det darfor kunde rora sig om en jimforbar situation. Domstolen uttalade att
fasta driftstéllen som var beldgna i en annan medlemsstat eller i en annan stat som var part 1
EES-avtalet i princip inte befann sig i en situation som var jamforbar med situationen for fasta
driftstdllen som var beldgna i landet nér det géllde de bestimmelser som en medlemsstat
foreskrev i syfte att undanrdja eller lindra dubbelbeskattningsinkomster. Men eftersom
Danmark fortfarande beskattade dverskotten i de utlindska driftstéllena skulle de likstillas

med inhemska driftstillen och situationen var pa sa sitt jimforbar.”

I det senare mélet Timac Agro som ocksé rorde en forlustutjimningssituation dér ett fast
driftstdlle var inblandat stilldes domstolen aterigen infor fragan om jamforbarhet. Den
nationella lagstiftningen som var under prévning hade under en period tilldtit avdrag for
underskott i fasta driftstdllen men likt den danska lagstiftningen i Nordea Bank fanns
siarskilda regler om aterforing for driftstéllen beldgna utomlands. P4 liknande sétt fanns dven
ett dubbelbeskattningsavtal men tillskillnad fran Danmark s& anvinde sig inte Tyskland utav
avrikningsmetoden utan inkomster hénforliga till de utlindska fasta driftstéllena undantogs
helt frén beskattning.”® For att besvara fragan hanvisade domstolen till resonemanget i Nordea
Bank om att utgdngspunkten var att den situation som rorde fasta driftstillen beldgna
utomlands inte var jamforbar med situationen som inhemska fasta driftstdllen befann sig i nir
det kom till bestimmelser som foreskrevs i syfte att undanréja eller lindra dubbelbeskattning
av det inhemska bolagets inkomster.”” Domstolen kom dock fram till att det vara friga om en
jamforbar situation d& Tyskland genom att medge avdrag for forluster 1 det utlindska fasta
driftstéllet hade likstéllt detta med fasta driftstillen beldgna i Tyskland nir det géllde avdrag
for underskott.”® Géllande den andra tidsperioden d& det enligt tysk ritt inte fanns ndgon

mdjlighet till att géra avdrag for underskott i utlaindska fasta driftstéllen samtidigt som

%4 ibid para. 3-4.

% ibid para. 24.

% Ml C-388/14 Timac Agro, ECLI:-EU-C:2015:829 (n 26) para. 3-8.
%7 ibid para. 27.

%8 ibid para. 28.
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overskott undantogs helt fran beskattning i Tyskland kom domstolen dock fram till att det inte

vara friga om objektiv jimforbarhet.”

Timac Agro innebar att en medlemsstat som helt undantog sin beskattningsratt nédr det kom till
fasta driftstéllen belédgna utomlands kunde behandla sidana underskott annorlunda jamfort
med underskott hanforliga till inhemska fasta driftstéllen. Det skulle da inte kunna rora sig om
en inskridnkande atgérd och tillimpligheten for principen om slutlig forlust i sédana

situationer skulle darfor inte heller komma pa fraga.

Hur detta hdangde thop med Lidl Belgium dér det i malet rorde sig om ett liknande skatteavtal
som undantog beskattningen av utldndska fasta driftstdllen samtidigt som mojligheten till att
beakta underskott i dessa fasta driftstéillen inte fanns var oklart. Domstolen verkade i Timac
Agro ha overgett den gamla metodiken i Lid!/ Belgium samt gétt i en ny riktning dér doktrinen
om slutlig forlust som introducerats i Marks & Spencer kanske till och med “begravts” da

tillimpningsomradet bara blivit sndvare och snivare.!%

5.2 Klargéranden i Bevola
Det danska bolaget Bevola hade i sin finldndska filial forluster som inte kunde dras av i

Finland efter att filialen stéingts.!”! Domstolen skulle ta stillning till om etableringsfriheten
utgjorde hinder mot att den danska lagstiftningens uteslot mojligheten till att géra avdrag for
de forluster som Bevola hade lidit i sin finldndska filial.!%? Det ska nimnas att lagstiftningen i
fraga undantog vinster och forluster hinforliga till det fasta driftstillet i syfte att forhindra

dubbelbeskattning av vinster och dubbla avdrag for forluster frén danska bolag.!®

Ett tinkbart utfall av malet skulle vara att domstolen stannat vid att situationen inte var
jamforbar sa som i Timac Agro men domstolen kom istéllet fram till att situationerna i det
aktuella mélet som inrikes- och utlandsbeldgna fasta driftstdllen befann sig i var jamforbara
mot bakgrund av dndamaélet att forhindra dubbla avdrag for forluster.'% Syftet med

ifrdgavarande d&ndamal var att beskattningen av ett bolag med ett utlandskt fast driftstélle

% ibid para. 63-65.

100 Cordewener (n 51) 231-232.

0L Ml C-650/16 Bevola, ECLI:EU:C:2018:424 (n 26) para. 8.
102 ibid para. 14.

103 ibid para. 36.

104 ibid para. 38.
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skulle sta i proportion till dess betalningsforméga och domstolen menade att
betalningsformégan for ett bolag med ett sddant driftstidlle som lidit definitiva forluster
paverkades pa samma sitt som ett bolag vars inhemska fasta driftstélle hade gatt med

forlust. 19

Efter Bevola och den tidigare rittspraxisen som redogjorts for ovan har det klarlagts att den
situation som utlédndska fasta driftstéllen befinner sig i inte dr jamforbar med den situation
som inhemska fasta drifstéllen befinner sig i ndr det kommer till bestimmelser som syftar till
att undanrdja eller lindra dubbelbeskattning av inhemska bolags inkomster.

Undantag som framgar av praxis ir situationer dd hemviststaten fortfarande utovar nagon
form av beskattningsratt i forhdllande till det utlandska fasta driftstéllet eller att det ror sig om

en definitiv forlust.

5.2.1 Definitiv forlust i Bevola
I proportionalitetsbeddmningen hdnvisade domstolen till doktrinen om slutlig forlust men tog

inte stdllning till om det var fraga om en sddan definitiv forlust i det aktuella fallet d& det var
upp till den nationella domstolen. 1% Av intresse var dock att domstolen tog stéllning till
fragan om definitiv forlust i jimforelseanalysen dven om det inte framgick huruvida det rorde

sig om samma definitiva forlust som doktrinen om slutlig forlust foreskriver.!?”

Medlemsstaternas sérskilda stillning pa det direkta beskattningsomradet innebér att hinder
mot etableringsfriheten ofta foreligger. Om EU-domstolen inte hade stéllt jamforbarhet som
ett krav for inskrankning, skulle medlemsstater i princip behova réttfardiga allt. Ett problem
med jamforelseanalysen dr dock att en proportionalitetsbedomning inte gors. Kokkot foreslog
som tidigare ndmnt att jamforelseanalysen i vissa situationer skulle flyttas over till
rattfardigandeprévningen sa att en proportionalitetsbeddmning skulle kunna goras. Fragan ar
om inte EU-domstolen i Bevola har 16st en del av den problematik som Kokkot belyste genom

att introducera en proportionalitetsbedomning i jimforelseanalysen.

Relevansen av principen om slutlig forlust var under en period oklar och principen ansags till

och med vara ’begravd” en tid efter Timac Agro, men efter Bevola har Cordewener ansett att

105 ibid para. 39.
196 jbid para. 62-65.
197 ibid para. 39-40.
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principen aterfotts”.!%® Doktrinens “aterfodelse” och relevans har dven bekriftats i de senaste

svenska malen Memira och Holmén dir principen varit i fokus.!?

6 Avslutande kommentar
Det direkta beskattningsomradet dr inom EU-rétten sdrskilt beroende av domstolens negativa

harmonisering. Mojligheter till att begrinsa avdrag for forluster i utlindska fasta driftstallen
inom EU nir sddana begriansningar inte gors ndr det ror sig om inhemska fasta driftstillen har
med tiden blivit klarare till foljd av att EU-domstolens restriktionsprovning blivit klarare. I
tidigare mal som i Lidl Belgium utgick EU-domstolen ifran att ifrdgavarande begriansningar
riktade mot forluster i utlindska fasta driftstdllen utgjorde en inskrankning av
etableringsfriheten, medan EU-domstolen i senare mal har lagt ett storre fokus pa
jamforbarhetsfragan och klarlagt att nationell lagstiftning som hindrar inhemska huvudbolag
frén att beakta forluster pa det sitt som uppsatsen syftar till att analysera, som utgdngspunkt
inte utgor en inskrdnkning om reglerna syftar till att undanroja eller lindra
dubbelbeskattningsinkomster. Praxis har dock visat att sddana bestimmelser dnda kan utgdra
en inskridnkning av etableringsfriheten om en medlemsstat fortfarande utdvar ndgon form av
beskattningsrétt over det utlindska fasta driftstéllet, eller om det ror sig om en definitiv

forlust.

En inskridnkning av etableringsfriheten kan réttfardigas av uttryckta undantag i fordragen men
praxis visar att det framfoOrallt dr rattfardigande med hénsyn till traingande allménintressen
som i praktiken ldr vara relevant, under forutséttning att lagstiftningen inte gir utdver vad
som krévs fOr att uppna de dndamal som efterstrivas. De olika relevanta
riattfardigandegrunder som utvecklats i praxis aktualiseras beroende pa omsténdigheterna men
kan enligt forfattarens mening kombineras for ett starkare rattfardigande och kan alla pa nagot
satt kopplas till behovet av att sdkerstélla en vl avvigd fordelningen av beskattningsrétten
mellan medlemsstaterna som pa det icke-harmoniserade direkta beskattningsomradet har en
sarskild vikt. Det r i princip endast situationer som ror definitiva forluster i enlighet med
principen om slutlig forlust som en inskrdnkning av etableringsfriheten inte kan réttfardigas
med hénsyn till behovet av att sékerstélla en vl avvigd fordelning av beskattningsrétten. Det

sarskilda undantaget i Marks & Spencer-doktrinen grundar sig i den s.k. ”always somewhere

108 Cordewener (n 51) 233.
199 Dahlberg (n 92) 95.
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approach” som dock inte &r absolut. I praxis har principen om slutlig forlust dven visat sig

vara sndv, men trots detta fortfarande aktuell och i ’liv”.
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