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62017CJ0607
DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)

av den 19 juni 2019 (*1)

"Begaran om forhandsavgorande — Inkomstskatt for juridiska personer — Koncern —
Etableringsfrinet — Avdrag for ett utlandskt dotterbolags forluster — Begreppet slutliga forluster —
Dotterbolaget absorberas av moderbolaget genom fusion — Lagstiftning i dotterbolagsstaten som i
samband med en fusion endast medger forlustavdrag for forlustsubjektet”

| mal C?607/17,

angaende en begaran om férhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstalld av Hogsta
forvaltningsdomstolen (Sverige) genom beslut av den 5 oktober 2017, som inkom till domstolen
den 24 oktober 2017, i malet

Skatteverket

mot

Memira Holding AB,

meddelar

DOMSTOLEN (férsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J.-C. Bonichot (referent) samt domarna C. Toader, A.
Rosas, L. Bay Larsen och M. Safjan,

generaladvokat: J. Kokott,

justitiesekreterare: handlaggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 24 oktober 2018,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

Skatteverket, genom J. Anderberg, i egenskap av ombud,

Memira Holding AB, genom L. Staberg, i egenskap av ombud,

Sveriges regering, genom A. Falk, A. Alriksson, C. Meyer-Seitz, H. Shev, H. Eklinder, L.
Zettergren och J. Lundberg, samtliga i egenskap av ombud,



Tysklands regering, inledningsvis genom T. Henze och R. Kanitz, darefter genom R. Kanitz, bada i
egenskap av ombud,

Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitradd av G. De Socio, avvocato dello
Stato,

Finlands regering, genom S. Hartikainen, i egenskap av ombud,

Forenade kungarikets regering, genom S. Brandon och G. Brown, bada i egenskap av ombud,
bitrddda av D. Yates, barrister,

Europeiska kommissionen, genom K. Simonsson, N. Gossement, E. Ljung Rasmussen och G.
Tolstoy, samtliga i egenskap av ombud,

och efter att den 10 januari 2019 ha hért generaladvokatens férslag till avgorande,
foljande

Dom

1

Begaran om férhandsavgorande avser tolkningen av artikel 49 FEUF, jamford med artikel 54
FEUF.

2

Begaran har framstallts i ett mal mellan Skatteverket och Memira Holding AB (nedan kallat
Memira) angaende mdjligheten for Memira att vid inkomstbeskattningen gora avdrag for forluster
som uppkommit i ett dotterbolag som ar hemmahérande i en annan medlemsstat, for det fall
dotterbolaget gar upp i moderbolaget genom fusion.

Tillampliga bestammelser
Svensk ratt
3

Foretagsfusioner regleras i skattemassigt hAnseende i 37 kap. inkomstskattelagen (1999:1229)
(nedan kallad IL).

4
| 16—29 88§ aterfinns sarskilda skatteregler for sa kallade kvalificerade fusioner.

5



For att en fusion ska vara kvalificerad kravs enligt 37 kap. 11 och 12 8§, for det forsta, att det
overlatande foretaget omedelbart fore fusionen ar skattskyldigt i Sverige for inkomst av atminstone
en del av naringsverksamheten och, fér det andra, att det 6vertagande foretaget omedelbart efter
fusionen ar skattskyldigt i Sverige for inkomst av saddan naringsverksamhet som det 6verlatande
foretaget beskattats for. Inkomsten far inte heller vara undantagen fran beskattning i Sverige pa
grund av ett skatteavtal.

6

Vid en kvalificerad fusion galler enligt 37 kap. 17 § IL att det 6verlatande foretaget for sadan
naringsverksamhet som avses i 11 § inte far ta upp nagon inkomst eller dra av nagon utgift pa
grund av fusionen. Enligt 18 § intrader det évertagande foretaget i det 6verlatande foretagets
skattemassiga situation i fraga om sadan naringsverksamhet. Detta innebéar bland annat att det
overtagande foretaget far dra av underskott hos det 6verlatande foretaget fran tidigare
beskattningsar, med vissa begransningar som anges i 37 kap. 21-26 88§ IL.

7

| 35 a kap. IL finns bestammelser om gransoverskridande koncernavdrag som innebér en
mojlighet att fora 6ver slutliga forluster hos ett helagt utlandskt dotterbolag som hér hemma i en
stat inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES), under forutsattning, bland annat, att
dotterbolaget ags direkt av moderbolaget, att dotterbolaget har forsatts i likvidation och att det inte
finns foretag i intressegemenskap med moderbolaget som vid likvidationens avslutande bedriver
rérelse i den stat dar dotterbolaget ar hemmahdorande. Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen ar
dessa bestammelser emellertid inte tillampliga pa fusioner.

Tysk ratt
8

Det framgar av Hogsta forvaltningsdomstolens konstateranden, vilka inte har bestritts av den tyska
regeringen, att det enligt tysk ratt inte &r mojligt att vid en fusion fora dver forluster mellan féretag
som &r skattskyldiga i Tyskland.

Malet vid HOogsta forvaltningsdomstolen och tolkningsfragorna
9

Memira ar ett svenskt bolag som genom sina dotterbolag bedriver verksamhet inom 6gonkirurgi. |
Tyskland har Memira ett enda dotterbolag som ager och driver Kkliniker. Verksamheten i
dotterbolaget gick med forlust varfor Memira lamnade ett 1an for att finansiera verksamheten, men
dotterbolagets resultat forbattrades inte. Verksamheten i dotterbolaget avvecklades och kvar i
bolaget finns endast skulder och vissa likvida tillgangar.

10

Memira Overvager att lata det tyska dotterbolaget ga upp i moderbolaget genom en
gransoverskridande fusion, vilket skulle innebéra att dotterbolaget upploses utan likvidation. Efter
fusionen skulle Memira inte langre bedriva nagon verksamhet, vare sig direkt eller indirekt, i
Tyskland.

11



De ackumulerade forlusterna fran tidigare ar i Memiras tyska dotterbolag, som inte har kunnat
kvittas mot vinster, uppgar till 7,6 miljoner euro. Forlusterna skulle kunna dras av vid
inkomstbeskattningen av dotterbolaget i Tyskland antingen genom att kvittas mot eventuella
vinster detta beskattningsar eller genom att utan tidsbegransning féras vidare och dras av mot
eventuella vinster under kommande &r. Daremot vore det inte méjligt att i Tyskland dra av dessa
forluster i det av Memira angivna scenariot, vilket namnts i féregdende punkt, eftersom det enligt
tysk ratt inte ar mojligt att vid en fusion féra dver forluster till ett annat féretag som ar skattskyldigt i
Tyskland.

12

Mot denna bakgrund ansokte Memira om forhandsbesked fran Skatterattsnamnden for att fa
klarhet i om bolaget, for det fall fusionen genomfordes, med stod av etableringsfrineten skulle fa
dra av forlusterna i det tyska dotterbolaget vid inkomstbeskattningen i Sverige.
Skatterattsndmnden fann att detta inte var fallet.

13

Skatterattsndmnden angav i sitt forhandsbesked att forlusterna i Memiras tyska dotterbolag inte
kan tas Over av moderbolaget med stdd av den svenska lagstiftningen om beskattning vid
kvalificerade fusioner, eftersom villkoret att dotterbolaget ska vara skattskyldigt i Sverige inte ar
uppfyllt. Avdrag kan inte heller ges enligt reglerna om koncernavdrag, eftersom dessa avser ett
annat scenario an det som Memira dvervager.

14

Skatterattsnamnden medgav att en sadan situation ger upphov till en inskrankning av
etableringsfrineten. Namnden fann dock att inskrankningen kan rattfardigas med stdd av den
rattspraxis som bygger pa domen av den 13 december 2005, Marks & Spencer (C?446/03,
EU:C:2005:763) (nedan kallad Marks & Spencer-domen), under férutsattning att
proportionalitetsprincipen iakttas och att de aktuella forlusterna saledes inte omfattas av nagon av
de i punkt 55 i den domen angivna situationerna dar forluster anses vara "slutliga”.

15

Med héanvisning till EU-domstolens praxis angav Skatterattsnamnden att det vid bedémningen av
om de aktuella forlusterna ska anses vara slutliga ska beaktas hur forlusterna behandlas enligt
lagstiftningen i dotterbolagsstaten. Skatterattsnamnden angav att det enligt tysk rétt inte existerar
nagon majlighet att utnyttja forlusterna vid en fusion med ett annat foretag som ar skattskyldigt i
Tyskland och drog hérav slutsatsen att forlusterna inte borde anses vara slutliga.

16

Tre ledamoter var skiljaktiga och fann tvartom att forlusterna i Memiras tyska dotterbolag skulle
anses vara slutliga, eftersom det i Memirakoncernen inte finns nagot tyskt féretag eller nagot
foéretag med fast driftsstélle i Tyskland som dotterbolaget skulle kunna fusioneras med. Den
omstandigheten att det enligt tysk réatt inte gar att fora 6ver forluster vid en fusion med ett annat
foretag som ar skattskyldigt i Tyskland ar darfor inte ett relevant kriterium for att sla fast att
dotterbolagets forluster inte &ar slutliga.

17

Bade Skatteverket och Memira 6verklagade Skatterattsnamndens forhandsbesked till Hogsta



férvaltningsdomstolen.
18

Hogsta forvaltningsdomstolen anser att det inte tydligt framgar av EU-domstolens praxis, sarskilt
domen av den 21 februari 2013, A (C?123/11, EU:C:2013:84), huruvida det vid bedémningen av
om ett dotterbolags forluster ar slutliga ska beaktas vilka mdéjligheter som reglerna i dotterbolagets
hemviststat ger for andra rattssubjekt att utnyttja forlusterna och, om sa ar fallet, pa vilket satt
dessa regler ska beaktas.

19

Mot denna bakgrund beslutade Hogsta forvaltningsdomstolen att vilandeférklara malet och stalla
foljande tolkningsfragor till EU-domstolen:

1)

Ska det vid beddmningen av om en forlust i ett dotterbolag i en annan medlemsstat ar slutlig i den
mening som avses i bl.a. [dom av den 21 februari 2013, A (C?123/11, ECLI:EU:C:2013:84)] — och
moderbolaget darmed far dra av forlusten med stod av artikel 49 FEUF — beaktas att det enligt
reglerna i dotterbolagsstaten finns begransningar i méjligheten fér andra subjekt an
forlustsubjektet sjalvt att dra av forlusten?

2)

Om en sadan begransning som avses i fraga 1 ska beaktas, ska hansyn da tas till om det i det
aktuella fallet rent faktiskt finns nagot annat subjekt i dotterbolagsstaten som hade kunnat dra av
forlusterna om detta hade varit tillatet dar?”

Prévning av tolkningsfragorna
20

Det ska inledningsvis erinras om att domstolen i punkterna 43-51 i Marks & Spencer-domen slog
fast att en inskrankning av etableringsfriheten som avser en begréansning av ett bolags ratt att géra
avdrag for ett utlandskt dotterbolags forluster, nar avdrag samtidigt medges om ett dotterbolag hor
hemma i samma stat som moderbolaget, rattfardigas av behovet av att skerstélla en valavvagd
fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och av att forhindra att forluster utnyttjas
tva ganger samt att forhindra skatteflykt.

21

| punkt 55 i den domen preciserade domstolen dock att &ven om det &r frdga om en inskrankning
som i princip ar rattfardigad, ar det likval oproportionerligt av moderbolagsstaten att inte medge en
mojlighet fér moderbolaget att vid beskattningen utnyttja forluster som uppkommit i ett dotterbolag
med hemvist i utlandet, trots att dessa anses vara slutliga, i en situation dar



dotterbolaget med hemvist i utlandet har uttémt de méjligheter som erbjuds i dess hemviststat att
dra av forlusterna under det beskattningsar som avdragsyrkandet avser och betraffande tidigare
beskattningsar, i forekommande fall genom en dverforing av forluster till en utomstaende part eller
genom att namnda forluster kvittas mot vinster som uppkommit i dotterbolaget under tidigare
beskattningsar, och

det inte finns nagon mojlighet att forlusterna i det utlandska dotterbolaget skulle kunna utnyttjas i
dess hemviststat for framtida beskattningsar, vare sig av dotterbolaget sjalvt eller av en
utomstaende part, vilket sarskilt galler vid en éverlatelse av dotterbolaget till den utomstaende
parten.

Den forsta fragan
22

Den forsta fragan har stallts for att fa klarhet i vilken betydelse som vid bedémningen av huruvida
forluster som uppkommit i ett dotterbolag med hemvist i utlandet ar slutliga, i den mening som
avses i punkt 55 i Marks & Spencer-domen, ska tillmatas den omstandigheten att reglerna i
dotterbolagsstaten inte medger att forluster i ett bolag fors over till en annan skattskyldig person
vid en fusion samtidigt som en sadan overforing ar mojlig enligt reglerna i moderbolagsstaten vid
en fusion mellan bolag som har hemvist i samma stat.

23

Domstolen ombeds saledes att klargéra huruvida ett sddant scenario som det av Memira angivna
ingar bland de situationer som domstolen angav i punkt 55 andra strecksatsen i Marks & Spencer-
domen, i vilka det inte finns nagon majlighet att forlusterna i det utlandska dotterbolaget skulle
kunna utnyttjas i dess hemviststat for framtida beskattningsar.

24

| det avseendet ar det tillrackligt att erinra om att de skal som domstolen angav i punkt 55 andra
strecksatsen i Marks & Spencer-domen uttryckligen omfattar att avsaknaden av majlighet till
forlustutnyttjande, som &ar en forutsattning for att forlusterna ska anses vara slutliga, skulle kunna
avse avsaknaden av mojlighet for en utomstaende part att utnyttja forlusterna for ett framtida
beskattningsar, vilket sarskilt galler vid en éverlatelse av dotterbolaget till den utomstaende parten.

25

| ett sddant scenario som det av Memira angivna — aven om det skulle visas att alla andra
omstandigheter i punkt 55 i Marks & Spencer-domen som medfor att det inte &r majligt att utnyttja
forlusterna foreligger — kan forluster likval inte betraktas som slutliga om det fortfarande ar mojligt
att utnyttja dessa forluster ekonomiskt genom att féra éver dem till en utomstaende part.

26

Sasom generaladvokaten har papekat i punkterna 65—70 i sitt forslag till avgérande kan det
namligen inte pa forhand uteslutas att en utomstaende part skulle kunna ha mojlighet att
skattemassigt utnyttja dotterbolagets forluster i det bolagets hemviststat, till exempel vid en
overlatelse av dotterbolaget till ett pris som tar hansyn till det skattemassiga vardet av att kunna
gora avdrag for forlusterna for framtiden (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 februari



2013, A,C?123/11, EU:C:2013:84, punkterna 52 och féljande punkter, och den i dag meddelade
domen Holmen, C?608/17, punkt 38).

27

| ett sddant scenario som det av Memira angivna galler foljaktligen — savida inte Memira visar att
den i féregadende punkt namnda mojligheten inte foreligger — att enbart den omstandigheten att
reglerna i dotterbolagets hemviststat inte medger att forluster fors dver vid en fusion inte i sig kan
anses vara tillracklig for att betrakta dotterbolagets férluster som slutliga.

28

Den forsta tolkningsfragan ska saledes besvaras enligt féljande. Vid bedémningen av huruvida
forluster som uppkommit i ett dotterbolag med hemvist i utlandet &ar slutliga, i den mening som
avses i punkt 55 i Marks & Spencer-domen, ar den omstandigheten att reglerna i
dotterbolagsstaten inte medger att forluster i ett bolag fors over till en annan skattskyldig person
vid en fusion mellan bolag som har hemvist i samma stat inte avgérande, savida inte
moderbolaget visar att det saknar majlighet att utnyttja dessa forluster genom att fa till stand —
vilket bland annat kan ske genom en Overlatelse — att forlusterna utnyttjas skattemassigt av en
utomstaende part for framtida beskattningsar.

Den andra fragan
29

Den andra fragan har stallts for att fa klarhet i huruvida — for det fall den i forsta fragan angivna
omstandigheten skulle visa sig vara relevant — det ska tas hansyn till att det da inte finns nagot
annat subjekt i dotterbolagsstaten som hade kunnat dra av férlusterna vid en fusion om ett sddant
avdrag hade varit tillatet dar.

30

Sasom angetts ovan i svaret pa den forsta fragan galler i det avseendet att begransningar i
mojligheterna till forlustéverforing som foljer av lagstiftningen i dotterbolagsstaten inte ar
avgorande sa lange moderbolaget inte har visat att det saknar majlighet att fa till stand att
forlusterna utnyttjas av en utomstaende part, vilket bland annat kan ske efter en 6verlatelse dar
det skattemassiga vardet av forlusterna avspeglas i priset.

31

Om moderbolaget bevisar att det saknar en sadan mojlighet, och de andra villkoren i punkt 55 i
Marks & Spencer-domen dessutom ar uppfyllda, ska skattemyndigheten betrakta de forluster som
har uppkommit i ett dotterbolag med hemuvist i utlandet som slutliga och den maste darmed finna
att det ar oproportionerligt att inte lata moderbolaget tillgodogora sig dessa forluster.

32

Mot denna bakgrund saknar det vid beddmningen av om forlusterna ar slutliga betydelse huruvida
det i det forlustbringande dotterbolagets hemviststat finns andra subjekt till vilka dotterbolagets
forluster hade kunnat dverféras genom en fusion om detta hade varit mgjligt.

33

Den andra fragan ska saledes besvaras enligt foljande. For det fall den i forsta frdgan angivna



omstandigheten skulle visa sig vara relevant saknar det betydelse att det da inte finns nagot annat
subjekt i dotterbolagsstaten som hade kunnat dra av dessa forluster vid en fusion om ett sadant
avdrag hade varit tillatet.

Rattegangskostnader
34

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgér ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hanskjutande domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n namnda
parter har haft ar inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (forsta avdelningen) féljande:

1)

Vid bedémningen av huruvida forluster som uppkommit i ett dotterbolag med hemvist i utlandet &r
slutliga, i den mening som avses i punkt 55 i domen av den 13 december 2005, Marks & Spencer
(C?446/03, EU:C:2005:763), ar den omstandigheten att reglerna i dotterbolagsstaten inte medger
att forluster i ett bolag fors 6ver till en annan skattskyldig person genom en fusion mellan bolag
som har hemvist i samma stat inte avgérande, savida inte moderbolaget visar att det saknar
mojlighet att utnyttja dessa forluster genom att fa till stand — vilket bland annat kan ske genom en
overlatelse — att forlusterna utnyttjas skattemassigt av en utomstaende part for framtida
beskattningsar.

2)

For det fall den i forsta fragan angivna omstandigheten skulle visa sig vara relevant saknar det
betydelse att det d& inte finns nagot annat subjekt i dotterbolagsstaten som hade kunnat dra av
forlusterna vid en fusion om ett sadant avdrag hade varit tillatet.

Bonichot

Toader

Rosas

Bay Larsen

Safjan

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 19 juni 2019.
A. Calot Escobar

Justitiesekreterare

J.-C. Bonichot



Ordforande

( *1) Réattegangssprak: svenska.



