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Mal C-446/03

Marks & Spencer plc

mot

David Halsey (Her Majesty's Inspector of Taxes)

(begaran om forhandsavgorande fran High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division)

"Artiklarna 43 EG och 48 EG — Bolagsskatt — Koncerner — Skattelattnad — Moderbolagens vinst —
Avdrag for forluster i dotterbolag som har samma hemvist som moderbolaget — Tillatet — Avdrag
for forluster som uppkommit i en annan medlemsstat i ett dotterbolag som har ett annat hemvist &n
moderbolaget — Tillats inte”

Forslag till avgdrande av generaladvokat M. Poiares Maduro foredraget den 7 april 2005
Domstolens dom (stora avdelningen) av den 13 december 2005
Sammanfattning av domen

Fri rorlighet for personer — Etableringsfrihet — Skattelagstiftning — Bolagsskatt — Skattelattnad —
Nationell lagstiftning enligt vilken det inte ar tillatet for ett moderbolag att géra avdrag for forluster
som uppkommit i en annan medlemsstat i ett dotterbolag som &r etablerat i nAmnda medlemsstat
— Tillatet — Granser

(Artiklarna 43 EG och 48 EG)

Artiklarna 43 EG och 48 EG utgor, pa gemenskapsrattens nuvarande stadium, inte hinder for
lagstiftningen i en medlemsstat som generellt utesluter maojligheten for ett moderbolag med
hemvist i denna medlemsstat att fran sin beskattningsbara vinst gora avdrag for forluster som
uppkommit i en annan medlemsstat i ett dotterbolag som ar hemmahdrande i den sistndmnda
medlemsstaten, trots att en sadan avdragsmajlighet foreligger for forluster som uppkommit i ett
dotterbolag med hemvist i samma stat som moderbolaget.

Det strider emellertid mot artiklarna 43 EG och 48 EG att utesluta en sddan avdragsmajlighet for
ett moderbolag med hemvist i den férstndmnda staten i en situation dar dotterbolaget med hemvist
i en annan medlemsstat har uttémt de mojligheter som erbjuds i dess hemviststat att beakta
forluster under det beskattningsar som avses med avdragsyrkandet och betraffande tidigare
beskattningsar, samt dar det inte finns nagon majlighet att forlusterna skulle kunna utnyttjas i dess
hemviststat for framtida beskattningsar, vare sig av dotterbolaget sjalvt eller av en utomstaende,
vilket sarskilt galler vid en overlatelse av dotterbolaget till den utomstaende parten.

(se punkt 59 och domslutet)

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)



den 13 december 2005 (*)

Artiklarna 43 EG och 48 EG — Bolagsskatt — Koncerner —Skattelatthad — Moderbolagens vinst —
Avdrag for forluster i dotterbolag som har samma hemvist som moderbolaget — Tillatet — Avdrag
for forluster som uppkommit i en annan medlemsstat i ett dotterbolag som har ett annat hemvist &n
moderbolaget — Tillats inte

| mal C-446/03,

angaende en begaran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, som framstallts av High Court
of Justice (England & Wales), Chancery Division (Forenade kungariket), genom beslut av den 16
juli 2003, som inkom till domstolen den 22 oktober 2003, i mal

Marks & Spencer plc

mot

David Halsey (Her Majesty’s Inspector of Taxes),
meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C.W.A. Timmermans
och A. Rosas samt domarna C. Gulmann (referent), A. La Pergola, J.?P. Puissochet, R.
Schintgen, N. Colneric, J. Klu?ka, U. Lohmus, E. Levits och A. O Caoimh,

generaladvokat: M. Poiares Maduro,

justitiesekreterare: byradirektéren K. Sztranc,

efter det skriftliga forfarandet och efter férhandlingen den 1 februari 2005,
med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

- Marks & Spencer plc, genom G. Aaronson, QC, och P. Farmer, barrister,

- Forenade kungarikets regering, genom M. Bethell, i egenskap av ombud, bitrddd av R.
Plender, QC, och D. Ewart, barrister,

- Tysklands regering, genom W.-D. Plessing och A. Tiemann, bada i egenskap av ombud,

- Greklands regering, genom K. Boskovits och V. Kyriazopoulos, samt I. Pouli och S. Trekili,
samtliga i egenskap av ombud,

- Frankrikes regering, genom G. de Bergues och C. Jurgensen?Mercier, bada i egenskap av
ombud,

- Irland, genom D.J. O’Hagan, i egenskap av ombud, bitradd av E. Fitzsimons, SC, och G.
Clohessy, BL,

- Nederlandernas regering, genom H.G. Sevenster, S. Terstal och J. van Bakel, samtliga i
egenskap av ombud,



- Finlands regering, genom A. Guimaraes-Purokoski, i egenskap av ombud,

- Sveriges regering, genom A. Kruse, i egenskap av ombud,

- Europeiska gemenskapernas kommission, genom R. Lyal, i egenskap av ombud,
och efter att den 7 april 2005 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,
féljande

Dom

1 Begaran om férhandsavgérande avser tolkningen av artiklarna 43 EG och 48 EG.

2 Begaran har framstallts i ett mal mellan Marks & Spencer plc (nedan kallat Marks & Spencer)
och den brittiska skattemyndigheten angaende skattemyndighetens beslut att avsla Marks &
Spencers yrkande om skattelattnad i form av avdrag fran dess beskattningsbara vinst i Férenade
kungariket for forluster som uppkommit i dotterbolag hemmahdrande i Belgien, Tyskland och
Frankrike.

Tillampliga nationella bestammelser

3 De nationella bestammelser som ar tillampliga i malet vid den nationella domstolen aterfinns
i 1988 ars lag om inkomstskatt och bolagsskatt (Income and Corporation Tax Act 1988) (nedan
kallad ICTA). Nedan foljer en redogorelse for dessa bestammelser sdsom de framgar av beslutet
om hanskjutande.

Skyldighet att betala bolagsskatt

4 Enligt artiklarna 6.1 och 11.1 ICTA utgar bolagsskatt pa vinster som uppkommer i bolag som
antingen ar hemmahorande i Forenade kungariket eller bedriver affarsverksamhet dar genom en
filial eller ett fast driftstélle.

5 Enligt artikel 8.1 ICTA ar bolag som har hemvist i Férenade kungariket skyldiga att betala
bolagsskatt pa sin varldsomspannande vinst. Enligt artikel 11.1 &r bolag som inte har hemvist i
namnda stat endast skyldiga att betala bolagsskatt pa vinster fran filialer eller fasta driftstallen som
ar hemmahorande i Férenade kungariket.

6 Enligt skatteavtal som Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland ingatt med
bland annat Konungariket Belgien, Forbundsrepubliken Tyskland och Republiken Frankrike ar
utlandska dotterbolag till bolag som har hemvist i Forenade kungariket endast skyldiga att betala
bolagsskatt dar for affarsverksamhet som bedrivs i denna medlemsstat genom ett fast driftstélle i
den mening som avses i dessa avtal, da de sjalva inte har hemvist i Férenade kungariket.

7 For att undvika dubbelbeskattning har Férenade kungariket infort ett system for avrakning av
erlagd skatt.

8 Detta system har foljande tva kannetecken.

9 For det forsta skall ett bolag som ar hemmahdorande i Férenade kungariket och som bedriver
affarsverksamhet i en annan medlemsstat genom en filial som &r etablerad i denna stat antingen
betala skatt i Forenade kungariket for vinster fran denna filial, och det far darvid fran den skatt som
skall betalas gora avdrag for skatt som erlagts i den andra medlemsstaten, eller sa far bolaget dra
av sistndmnda skatt i samband med faststallandet av filialens skattemassiga resultat i Férenade



kungariket. Vinsten fran filialen i Forenade kungariket faststalls enligt skattereglerna i Férenade
kungariket. En forlust i verksamheten kan utnyttjas for avdrag mot vinsten i det bolag som ar
hemmahdorande i Férenade kungariket. Forluster som inte har utnyttjats kan rullas framat till
nastkommande beskattningsar. Det forhallandet att forlusten kan utnyttjas i den andra
medlemsstaten for avdrag mot framtida vinster i filialen utgor inte ett hinder for att forlusten skall fa
utnyttjas i forhallande till vinster i Férenade kungariket.

10 FOr det andra skall ett bolag som & hemmahoérande i Férenade kungariket och som bedriver
affarsverksamhet i en annan medlemsstat genom ett dotterbolag som ar hemmahdrande i denna
stat beskattas i Forenade kungariket fér utdelning som erhalls fran dotterbolaget, och det har
darvid ratt att avrakna skatt som betalats i den andra medlemsstaten fran den vinst som
dotterbolaget delar ut samt, i forekommande fall, for alla former av kéllskatt. Nar lagstiftningen om
utlandska kontrollerade bolag (CFC-lagstiftningen) inte ar tillamplig beskattas inte moderbolaget
for vinsterna i sitt utlandska dotterbolag och det far inte dra av dotterbolagets forluster fran sin
vinst.

11  Enligt artikel 208 ICTA ar utdelning som ett moderbolag, som ar hemmahdrande i Forenade
kungariket, erhaller fran sitt dotterbolag som ocksa ar hemmahdérande i denna medlemsstat inte
skattepliktig till skillnad fran utdelning som erhalls fran ett dotterbolag som ar hemmahérande i en
annan medlemsstat.

Sarskild ordning rérande forluster inom koncerner (koncernavdrag)

12 | Forenade kungariket galler en ordning med koncernavdrag som goér det maojligt for
koncernbolag med hemvist i Férenade kungariket att utigmna vinster och férluster inom
koncernen.

13 1 artikel 402 ICTA foreskrivs foljande:

"1.  Med forbehall for bestammelserna i detta kapitel och artikel 492.8 kan ratten till avdrag for
forlust i affarsverksamhet och andra belopp som kan anvandas for bolagsskattelattnader, i de fall
som anges nedan i punkterna 2 och 3, dverforas fran ett 6verférande bolag (nedan kallat det
overforande bolaget), pa yrkande som framstalls av ett annat bolag (nedan kallat det bolag som
framstallt yrkandet) i samma koncern, och medges det bolag som framstallt yrkandet i form av en
skattelattnad, betecknat koncernavdrag.

2.  Koncernavdrag kan medges om det dverférande bolaget och det bolag som framstallt
yrkandet tillhér samma bolagskoncern ...”

14  Artikel 403 ICTA har foljande lydelse:
"1.  Om det under ett rakenskapsar (referensrakenskapsar) i det éverférande bolaget

a) uppkommer forlust i verksamheten ... kan forlusten utnyttjas for avdrag vid berakningen av
bolagsskatt pa det sammanlagda resultatet i det bolag som framstallt yrkandet savitt avser
motsvarande rakenskapsperiod i det bolaget, dock med beaktande av bestammelserna i detta
kapitel.”

15 Betraffande rakenskapsar som avslutats fore den 1 april 2000 foreskrivs foljande i artikel
4135 ICTA:

"| férevarande kapitel avser ordet bolag endast juridiska personer med hemvist i Férenade
kungariket ...”



16 Efter en lagandring som genomforts till folid av domstolens dom av den 16 juli 1998 i mal C-
264/96, ICI (REG 1998, s. 1-4695), ar ordningen for koncernavdrag fran och med rakenskapsaret
2000 tillamplig pa vinster och forluster betraffande vilka skattelagstiftningen i Férenade kungariket
skall tillampas.

17  Till foljd av denna lagéandring galler féljande:

- Forlust i en filial som ar etablerad i Férenade kungariket tillhérande ett bolag som inte har sitt
hemvist i Férenade kungariket kan dverforas till ett annat bolag i koncernen for att utnyttjas for
avdrag mot den vinst i sistnamnda bolag som skall upptas till beskattning i Férenade kungariket.

- Forlust i ett koncernbolag som ar hemmahdrande i Forenade kungariket kan dverforas till en
filial for att utnyttjas for avdrag mot dess vinst i Forenade kungariket.

Tvisten i malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

18 Marks & Spencer &r ett bolag som ar bildat och registrerat i England och Wales. Det ar
moderbolag till bolag som ar hemmahdrande i Forenade kungariket och i andra stater. Bolaget ar
en av de storsta detaljisterna inom konfektion, livsmedel, hushallsartiklar och finansiella tjanster i
Forenade kungariket.

19 Fran och med ar 1975 borjade bolaget etablera sig i andra stater, vilket inleddes genom
Oppnandet av ett varuhus i Frankrike. | slutet av 1990-talet hade bolaget, inom ramen for ett
natverk av dotterbolag och ett franchisingsystem, forsaljningsstallen i mer an 36 lander.

20 | mitten av 1990-talet syntes en tendens till 6kade forluster.

21  Under mars méanad ar 2001 offentliggjorde Marks & Spencer att bolaget skulle upphtra med
sin verksamhet pa den europeiska kontinenten. Den 31 december 2001 Gverlats dotterbolaget i
Frankrike till en utomstédende, medan de andra dotterbolagen, aven de i Belgien och Tyskland,
upphorde med all affarsverksamhet.

22 | Forenade kungariket ansokte Marks & Spencer, med tillampning av artikel 6 i bilaga 17 A till
ICTA, om att fa gora ett koncernavdrag for forlust som uppkommit i dotterbolagen i Belgien,
Tyskland och Frankrike under fyra rakenskapsar, vilka avslutades den 31 mars 1998, den 31 mars
1999, den 31 mars 2000 respektive den 31 mars 2001. Det framgar av de handlingar som ingetts
till domstolen att parterna i malet vid den nationella domstolen enats om att forlusterna skall
faststallas med tillampning av skattereglerna i Férenade kungariket. P4 anmodan av
skattemyndigheten réknade Marks & Spencer sadledes om forlusterna i enlighet med dessa
bestammelser.

23 Ovannadmnda dotterbolag bedrev sin ekonomiska verksamhet i den medlemsstat dar de
hade sitt respektive hemvist. De hade inga fasta driftstallen i Férenade kungariket och de hade
aldrig bedrivit ndgon ekonomisk verksamhet i denna stat.

24 Yrkandet om avdrag avslogs med motiveringen att koncernavdrag endast kan beviljas for
forluster som uppkommit i Forenade kungariket.

25 Marks & Spencer dverklagade avslagsbeslutet till Special Commissioners of Income Tax,
som ogillade talan.

26 Marks & Spencer dverklagade detta beslut till High Court of Justice (England & Wales),
Chancery Division, som beslutade vilandeforklara malet och stalla foljande tolkningsfragor till



domstolen:
"1) Om

- bestammelserna i en medlemsstat, sdsom koncernbestammelserna i Férenade kungariket,
hindrar ett moderbolag, som har sitt skattemassiga hemvist i den staten, fran att minska sin
skattepliktiga vinst i den staten genom avdrag for forluster som uppkommit i dotterbolag som har
sitt skatteméssiga hemvist i andra medlemsstater, nar dylika avdrag skulle vara mojliga om
forlusterna hade uppkommit i dotterbolag med skattemassigt hemvist i moderbolagets stat, och

- moderbolagets stat

- bolagsbeskattar bolag med hemvist inom dess territorium for hela deras vinst, inklusive vinst
i filialer i andra medlemsstater, enligt en modell med sarskilda bestdmmelser for undvikande av
dubbelbeskattning genom beaktande av skatt som erlagts i en annan medlemsstat, och genom att
forluster i filialerna beaktas vid faststallandet av bolagets beskattningsbara vinst,

- inte bolagsbeskattar ej utdelad vinst i dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat,

- bolagsbeskattar moderbolaget for all vinst som det erhaller i form av utdelning fran sina
dotterbolag med hemvist i andra medlemsstater, medan moderbolaget inte bolagsbeskattas for
utdelning fran dotterbolag med hemvist i samma medlemsstat som moderbolaget,

- medger moderbolaget en skattelattnad i form av avrakning for kallskatt pa utdelningarna och
utlandsk skatt pa den vinst fran vilken utdelningarna fran dotterbolag med hemvist i andra
medlemsstater harror,

foreligger da en begransning i den mening som avses i artikel 43 EG, jamford med artikel 48 EG?
Om svaret ar jakande, ar detta férenligt med gemenskapsratten?

2) a) Vilken betydelse, om nagon, har det for svaret pa fraga 1 att det, beroende pa
lagstiftningen i dotterbolagets medlemsstat, ar eller kan vara majligt att det i dotterbolagets
medlemsstat under vissa omstandigheter mot den skattepliktiga vinsten ar mojligt att kvitta vissa
eller alla forluster som uppkommit hos dotterbolaget?

b) Om svaret ar jakande, vilken vikt skall da tillmatas det forhallandet att

- ett dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat nu har lagt ned sin verksamhet och det,
trots att det finns bestammelser om forlustavdrag pa vissa villkor i den staten, inte finns bevis for
att ett sadant avdrag under de aktuella omstandigheterna faktiskt medgivits,

- ett dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat har 6verlatits till en utomstaende och
det, trots att det finns bestammelser i lag i den staten om att forlusten under vissa forhallanden far
overtas av den utomstaende forvarvaren, inte klart framgar av omstandigheterna att den évertagits
pa detta satt,

- den modell enligt vilken moderbolagets medlemsstat beaktar forluster i bolag med hemvist i
Forenade kungariket ar tillamplig oberoende av om avdrag for en forlust aven gors i en annan
medlemsstat?

c) Skulle svaret bli detsamma om det fanns bevis for att forlustavdrag hade medgivits i
den medlemsstat dar dotterbolaget har sitt hemvist och skulle det, om sa ér fallet, ha ndgon
betydelse att avdraget senare medgavs en annan koncern till vilken dotterbolaget 6verlatits?”



Bedomning av den forsta fragan

27 Den hanskjutande domstolen har stallt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artiklarna
43 EG och 48 EG utgdr hinder for en lagstiftning i en medlemsstat, enligt vilkken ett moderbolag
som ar hemmahdérande i den staten inte far minska sin skattepliktiga vinst genom avdrag for
forluster som uppkommit i ett utlandskt dotterbolag trots att sddana avdrag medges om forlusterna
uppkommit i ett dotterbolag hemmahdorande i samma stat som moderbolaget.

28 Fragan ar sdledes med andra ord om en sadan lagstiftning utgor en inskrankning av den fria
etableringsratten i strid med artiklarna 43 EG och 48 EG.

29 Det erinras om att det av fast rattspraxis foljer att aven om fragor om direkta skatter i och for
sig inte faller inom gemenskapens behérighetsomrade, ar medlemsstaterna inte desto mindre
skyldiga att iaktta gemenskapsratten vid utdvandet av sin behérighet (se, bland annat, dom av den
8 mars 2001 i de forenade malen C-397/98 och C-410/98, Metallgesellschaft m.fl., REG 2001, s.
1?1727, punkt 37 och dar angiven rattspraxis).

30 Den etableringsfrihet som enligt artikel 43 EG tillerk&nns gemenskapsmedborgare, och som
for dem innefattar en ratt att starta och utdva verksamhet som egenforetagare samt ratt att bilda
och driva foretag pa samma villkor som dem som foreskrivs i etableringsstatens lagstiftning for
dess egna medborgare, inbegriper i enlighet med artikel 48 EG en ratt for bolag som bildats i
Overensstdmmelse med en medlemsstats lagstiftning, och som har sitt sate, sitt huvudkontor eller
sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen, att utdva verksamhet i den berérda
medlemsstaten genom ett dotterbolag, en filial eller en agentur (se, bland annat, dom av den 21
september 1999 i mal C-307/97, Saint?Gobain ZN, REG 1999, s. 1-6161, punkt 35).

31 Aven om bestammelserna om etableringsfrihet enligt sin ordalydelse syftar till att sakerstalla
nationell behandling i vardstaten utgor de samtidigt ett forbud mot att ursprungsstaten hindrar en
av dess medborgare eller ett bolag som bildats i Gverensstammelse med dess lagstiftning fran att
etablera sig i en annan medlemsstat (se, bland annat, domen i det ovannamnda malet ICl, punkt
21).

32 Ett sddant koncernavdrag som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen innebar en
skattelattnad for de berdrda bolagen. Koncernavdraget innebar ett tidigare utnyttjande av forluster
i bolag som dras med underskott genom att forlusterna omedelbart kan utnyttjas mot vinster i
andra koncernbolag och medfor saledes en ekonomisk forman for koncernen.

33 Attinte bevilja en sddan férman betraffande forluster som uppkommit i ett dotterbolag som &r
hemmahérande i en annan medlemsstat och som inte bedriver nagon ekonomisk verksamhet i
moderbolagets stat kan utgéra ett hinder fér moderbolaget att utéva sin etableringsfrihet genom att
bolaget avskracks fran att bilda dotterbolag i andra medlemsstater.

34  Det utg6r en inskrénkning av etableringsfrineten i den mening som avses i artiklarna 43 EG
och 48 EG att inte bevilja en sadan forman, eftersom det innebar att forluster som uppkommit i ett
dotterbolag med hemvist i moderbolagets hemviststat ur skattesynpunkt behandlas annorlunda an
forluster som uppkommit i ett dotterbolag som har hemvist i en annan medlemsstat.

35 En sadan inskrankning av etableringsfriheten ar bara tillaten om syftet med den ar legitimt
och dverensstammer med fordraget och om den kan motiveras av tvingande hansyn till
allmanintresset. Det kravs i ett sadant fall dessutom att tillampningen av bestammelsen ar agnad
att sakerstalla att det sdlunda efterstravade syftet uppnas och att den inte gar utéver vad som ar
nodvandigt for att uppna detta syfte (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 maj 1997 i



mal C-250/95, Futura Participations och Singer, REG 1997, s. 1?2471, punkt 26, och av den 11
mars 2004 i mal C-9/02, De Lasteyrie du Saillant, REG 2004, s. 172409, punkt 49).

36 Forenade kungariket och de dvriga medlemsstaterna som har avgett yttranden i férevarande
mal har gjort gallande att dotterbolag med hemvist i moderbolagets hemviststat och dotterbolag
med hemvist i andra medlemsstater inte, savitt avser den ifrdgavarande ordningen for
koncernavdrag, befinner sig i ur skattesynpunkt jamférbara situationer. Enligt
territorialitetsprincipen, som ar tillamplig saval i den internationella ratten som i gemenskapsratten,
har den medlemsstat i vilken moderbolaget &r hemmahdorande inte ndgon beskattningsratt med
avseende pa dotterbolag som har hemvist i en annan medlemsstat. Betraffande sistnamnda
dotterbolag tillkommer beskattningsratten, enligt den normala behdérighetsfordelningen pa
omradet, i princip de stater i vilka dotterbolagen ar hemmahdérande och bedriver ekonomisk
verksamhet.

37 Det kan konstateras att den skattskyldiges hemvist inom skatteratten kan utgora en
omstandighet som motiverar nationella bestammelser enligt vilka skattskyldiga personer med
hemvist i den berdrda medlemsstaten behandlas annorlunda an skattskyldiga personer med
hemvist i en annan medlemsstat. Hemvistet ar emellertid inte alltid en omstandighet som motiverar
sadana atskillnader. Om det godtogs att den medlemsstat dar etablering skett fritt kunde tillampa
en sarbehandling enbart pa grund av att ett bolag har sitt sate i en annan medlemsstat, skulle det
gora artikel 43 EG helt innehallslos (se dom av den 28 januari 1986 i mal 270/83, kommissionen
mot Frankrike, REG 1986, s. 273, punkt 18 ; svensk specialutgava, volym 8, s. 389).

38 | varje enskild situation ar det nodvandigt att underséka om det forhallandet att en
skatteforman endast tillampas péa skattskyldiga personer med hemvist i den berérda
medlemsstaten ar motiverat med hansyn till relevanta sakliga omstandigheter som skulle kunna
rattfardiga en sarbehandling.

39 Det skall, for en situation som den i malet vid den nationella domstolen, medges att den
medlemsstat dar moderbolaget &r hemmahorande, genom att beskatta den varldsomspannande
vinsten for bolag med hemvist i den medlemsstaten medan bolag med hemvist i andra
medlemsstater uteslutande beskattas for den vinst som ar att hanfora till deras verksamhet i
forstnamnda stat, handlar i enlighet med den territorialitetsprincip som galler inom den
internationella skatteratten och som erkanns av gemenskapsrétten (se, bland annat, domen i det
ovannamnda malet Futura Participations och Singer, punkt 22).

40 Den omstandigheten att namnda medlemsstat inte beskattar vinsterna i utlandska
dotterbolag till ett moderbolag som &r hemmahérande i denna stat, motiverar inte i sig att
koncernavdraget begransas till att enbart gélla forluster som uppkommit i bolag med hemvist i
namnda medlemsstat.

41 For att bedoma om en sadan begransning ar motiverad maste foljderna undersokas av en
ovillkorlig utvidgning av tillampningsomradet fér den forman som ar i fraga i malet vid den
nationella domstolen.

42 Padenna punkt har Férenade kungariket och de 6vriga medlemsstater som har avgett
yttranden aberopat tre berattigandegrunder.

43  For det forsta ar vinster och forluster i skattehanseende tva sidor av samma mynt, vilka skall
behandlas symmetriskt inom ramen for ett och samma skattesystem i syfte att sdkerstalla en
valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan de olika berérda medlemsstaterna. Om
forlusterna, for det andra, kunde beaktas i moderbolagets medlemsstat skulle det féreligga en risk
for att de kunde beaktas tva ganger. Om forlusterna, slutligen, inte beaktades i den medlemsstat



dar dotterbolaget & hemmahdorande skulle det finnas en risk for skatteundandragande.

44  Vad géller den forsta berattigandegrunden skall det erinras om att en minskning av
skatteintakter inte kan anses utgdra saddana tvingande hansyn till allmanintresset som kan
aberopas for att rattfardiga en atgard som i princip strider mot en grundlaggande frihet (se, bland
annat, dom av den 7 september 2004 i mal C?319/02, Manninen, REG 2004, s. |-7477, punkt 49
och dar angiven rattspraxis).

45 Sasom Forenade kungariket med ratta har papekat, skulle sakerstallandet av fordelningen
av beskattningsratten mellan medlemsstaterna inte desto mindre kunna gora det ndédvandigt att
betraffande ekonomisk verksamhet som bedrivs av bolag som ar hemmahdorande i nagon av
dessa stater tillampa enbart skattereglerna i namnda stat pa saval vinster som forluster.

46 Om bolagen gavs en valmojlighet betraffande var deras forluster skall beaktas —antingen i
den medlemsstat dar de hor hemma eller i en annan medlemsstat — skulle den vélavvagda
fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna allvarligt &ventyras, eftersom
beskattningsunderlaget skulle 6ka i den forstndmnda staten och minska i den sistnamnda i den
man som motsvarar de 6verforda forlusterna.

47  Vad galler den andra berattigandegrunden som avser risken for att forlusterna beaktas tva
ganger, anser domstolen att medlemsstaterna maste kunna hindra att sa sker.

48 En sadan risk foreligger verkligen om koncernavdraget utstracks till att omfatta forluster som
uppkommit i dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat. Denna risk undanrdjs genom en
bestammelse som inte medger avdrag for sadana forluster.

49 Vad slutligen géller den tredje berattigandegrunden, som avser risken for
skatteundandragande, anser domstolen att méjligheten att 6verfora forluster fran ett dotterbolag
med hemvist i en annan medlemsstat till ett moderbolag med hemvist i den berdrda
medlemsstaten medfor en risk att dverforingen av forluster organiseras pa ett sddant satt inom
koncernen att den riktas till bolag som ar hemmahdrande i de medlemsstater som tillampar de
hogsta skattesatserna och i vilka vardet pa forlusterna ur skattesynpunkt foljaktligen ar hogst.

50 Genom att inte tillata koncernavdrag for forluster som uppkommit i dotterbolag med hemvist i
en annan medlemsstat hindras denna typ av forfaranden som kan vara féranledda av de
vasentliga skillnader som féreligger mellan de skattesatser som tillampas i de olika
medlemsstaterna.

51 Med hansyn till samtliga dessa tre beréttigandegrunder, anser domstolen att en
inskréankande reglering, som den som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen, fér det forsta
ar agnad att uppna ett legitimt syfte som 6verensstammer med férdraget och som kan motiveras
av tvingande hansyn till allmanintresset, och for det andra &r avsedd att sakerstalla att det salunda
efterstravade syftet uppnas.

52 Denna beddmning paverkas inte av de uppgifter som lamnats i den andra delen av den
forsta fragan angaende de ordningar som ar tillampliga i Férenade kungariket

— betraffande vinster och forluster i en utlandsk filial till ett bolag som & hemmahorande i
denna medlemsstat,

- betraffande utdelning fran ett dotterbolag hemmahorande i en annan medlemsstat till ett
bolag som ar hemmahdérande i Férenade kungariket.

53 Domstolen skall inte desto mindre kontrollera att den inskrankande atgarden inte gar utéver



vad som ar nddvandigt for att uppna de syften som efterstravas.

54 Marks & Spencer och kommissionen har namligen gjort gallande att det gar att tanka sig
mindre inskrankande atgarder an ett generellt undantag fran majligheten att erhalla
koncernavdrag. De har sasom exempel hanvisat till méjligheten att avdragsratten villkoras av att
det utlandska dotterbolaget till fullo har utnyttjat de mojligheter som ges att beakta forlusterna i den
medlemsstat dar det har sitt hemvist. De har aven hénvisat till méjligheten att villkora avdraget
med att framtida vinster i det utlandska dotterbolaget skall aterforas till den beskattningsbara
vinsten i det bolag som har beviljats koncernavdraget med motsvarande belopp som de tidigare
utnyttjade forlusterna.

55 Domstolen anser i detta hanseende att den inskrankande atgarden som ar i fraga i malet vid
den nationella domstolen i princip gar utéver vad som &r nddvandigt for att uppna det
huvudsakliga syfte som efterstravas i den situation dar

- ett dotterbolag med hemvist i utlandet har uttdmt de mojligheter som erbjuds i dess
hemviststat att beakta forluster under det beskattningsar som avdragsyrkandet avser och
betraffande tidigare beskattningsar, i forekommande fall genom en 6verféring av forluster till en
utomstaende eller genom att namnda forluster kvittas mot vinster som uppkommit i dotterbolaget
under tidigare beskattningsar, och

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

56 Det strider mot artiklarna 43 EG och 48 EG att i en medlemsstat inte tillata ett moderbolag
med hemvist i denna medlemsstat, som visar for skattemyndigheten att det uppfyller ovanstaende
villkor, att fran den vinst som skall beskattas i denna medlemsstat gora avdrag for forluster som
uppkommit i dess utlandska dotterbolag.

57 Domstolen preciserar i detta sammanhang att det star medlemsstaterna fritt att anta eller
bibehalla bestammelser som har till specifikt syfte att undanta rent konstlade upplagg, vars syfte ar
att kringga nationell skattelagstiftning, fran majligheten att erhalla en skatteférman (se, for ett
liknande resonemang, domarna i de ovannamnda malen ICI, punkt 26, och de Lasteyrie du
Saillant, punkt 50).

58 | den man det ar mgjligt att finna mindre inskrankande atgarder, papekar domstolen att
sadana atgarder under alla férhallanden maste folja av harmoniserade bestammelser antagna av
gemenskapslagstiftaren.

59 Den forsta fragan skall sdledes besvaras sa, att artiklarna 43 EG och 48 EG, pa
gemenskapsrattens nuvarande stadium, inte utgor hinder for lagstiftningen i en medlemsstat som
generellt utesluter mojligheten for ett moderbolag med hemvist i denna medlemsstat att fran sin
beskattningsbara vinst géra avdrag for férluster som uppkommit i en annan medlemsstat i ett
dotterbolag som ar hemmahdorande i den sistnamnda medlemsstaten, trots att en sadan
avdragsmajlighet foreligger for forluster som uppkommit i ett dotterbolag med hemvist i samma
stat som moderbolaget. Det strider emellertid mot artiklarna 43 EG och 48 EG att utesluta en
sadan avdragsmojlighet for ett moderbolag med hemvist i den forstnamnda staten i en situation
dar dotterbolaget med hemvist i en annan medlemsstat har uttdomt de mojligheter som erbjuds i
dess hemviststat att beakta forluster under det beskattningsar som avses med avdragsyrkandet
och betraffande tidigare beskattningséar, samt dar det inte finns nagon mojlighet att forlusterna
skulle kunna utnyttjas i dess hemviststat for framtida beskattningsar, vare sig av dotterbolaget
sjalvt eller av en utomstaende, vilket sarskilt galler vid en Gverlatelse av dotterbolaget till den



utomstaende parten.
Bedomning av den andra fragan

60 Med hansyn till svaret pa den forsta fragan saknas det anledning att besvara den andra
fragan.

Rattegangskostnader

61 Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttranden till domstolen som andra an namnda
parter har haft ar inte ersattningsgilla.

Pa dessa grunder beslutar domstolen (stora avdelningen) féljande:

Artiklarna 43 EG och 48 EG utgor, pa gemenskapsrattens nuvarande stadium, inte hinder
for lagstiftningen i en medlemsstat som generellt utesluter maéjligheten for ett moderbolag
med hemvist i denna medlemsstat att fran sin beskattningsbara vinst gora avdrag for
forluster som uppkommit i en annan medlemsstat i ett dotterbolag som ar hemmahdrande i
den sistnamnda medlemsstaten, trots att en sadan avdragsmaojlighet foreligger for forluster
som uppkommit i ett dotterbolag med hemvist i samma stat som moderbolaget. Det strider
emellertid mot artiklarna 43 EG och 48 EG att utesluta en sadan avdragsmajlighet for ett
moderbolag med hemvist i den forstnamnda staten i en situation dér dotterbolaget med
hemvist i en annan medlemsstat har uttémt de maojligheter som erbjuds i dess hemviststat
att beakta forluster under det beskattningsar som avses med avdragsyrkandet och
betraffande tidigare beskattningsar, samt dar det inte finns nagon majlighet att forlusterna
skulle kunna utnyttjas i dess hemviststat for framtida beskattningséar, vare sig av
dotterbolaget sjalvt eller av en utomstaende, vilket sarskilt galler vid en 6verlatelse av
dotterbolaget till den utomstaende parten.

Underskrifter

* Rattegangssprak: engelska.



