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Preliminar utgava

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA

foéredraget den 25 oktober 2017(1)

Forenade malen C?398/16 och C?399/16

X BV (C?398/16),

X NV (C?399/16)

mot

Staatssecretaris van Financién

(begaran om forhandsavgorande fran Hoge Raad der Nederlanden (Nederlandernas hogsta
domstol))

"Begaran om forhandsavgorande — Inkomstskatt for juridiska personer — Etableringsfrinet — Avdrag
som ett moderbolag med hemvist i landet gor for réanta pa ett 1an for forvarv av andelar i ett
dotterbolag som saknar hemvist i landet — Avdrag pa grund av valutakursférandringar som ett
moderbolag med hemvist i landet gor for minskning av vardet pa andelarna i ett dotterbolag som
saknar hemvist i landet — Integrerad koncern”

1. Domstolen har upprepade ganger haft tillfalle att uttala sig om medlemsstaternas
lagstiftning om vinstskatt for bolag, nar det galler koncerner som bestar av ett moderbolag och
dess dotterbolag.(2)

2. Den nederlandska skattelagstiftningen rérande integrerade koncerner har prévats i minst
tva tidigare domar.(3) Enligt denna lagstiftning kan en koncern bara omfattas av systemet med
skattemassig integrering om alla bolag som ingar i koncernen har hemvist i Nederlanderna, vilket
utesluter dotterbolag som inte har hemvist dar.

3. I domen X Holding(4) slog domstolen i princip fast att den nederlandska lagstiftningen ar
forenlig med unionsratten (narmare bestamt med bestammelserna i EUF-fordraget rérande
etableringsfriheten). Domstolen fann att den omstandigheten att bolag som saknar hemvist i landet
utesluts fran systemet med skattemassig integrering rattfardigas av behovet av att uppratthalla
fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.

4. Senare nyanserade emellertid domstolen rackvidden av domen X Holding i sin dom av den
2 september 2015, Groupe Steria.(5) Domstolen erinrade dar om att det pa grundval av den



domen inte gér att sluta sig till att "varje skillnad i behandling av, a ena sidan, bolag som ingar i en
skattemassigt integrerad koncern och, & andra sidan, bolag som inte ingér i en sddan koncern ar
forenlig med artikel 49 FEUF”.(6) Det rattfardigande som domstolen godtog i domen X Holding
rérde enligt domstolen endast de bestammelser i det nederlandska systemet som gjorde det
mojligt att flytta underskott inom den skattemassigt integrerade koncernen.(7)

5. Med de tolkningsfragor som den hanskjutande domstolen har stéllt i respektive begaran om
forhandsavgorande, vill den i sjalva verket ha ett fértydligande av domstolens praxis inom detta
omrade. Den behdver detta for att kunna avgora om det nederlandska systemet med skattemassig
integrering ar forenligt med unionsratten. Systemet innebéar att vissa finansiella kostnader far dras
av i moderbolagets rakenskaper om dess dotterbolag har hemvist i landet, men inte om
dotterbolaget saknar hemvist dar.

6. | den nederlandska lagstiftningen foreskrivs det att de kostnader (ranta) som ett bolag adrar
sig da det erhdller finansiering fran en annan enhet i koncernen inte ar avdragsgilla, savida inte
det har skapats ett system med skattemassig integrering mellan moderbolaget och dotterbolaget,
vilket bara ar tillatet for bolag som har hemvist i Nederlanderna. Mal C?398/16 handlar om denna
nationella regel.

7. Samma kriterium kan tillampas pa de vardeokningar och vardeminskningar (bland annat pa
grund av valutakursforandringar) som inte beaktas nar vinsten faststalls. Det innebar att en
valutakursforlust som uppkommit pa grund av en andel som ett moderbolag &ager i sitt dotterbolag
inte ar avdragsgill, savida inte bada ingar i en integrerad koncern, vilket bara ar mojligt for bolag
med hemvist i landet. | mal C?399/16 ar det just denna regel som tillampas.

I.  Tillampliga bestammelser
A.  Unionsratten
8. | artikel 49 FEUF foreskrivs foljande:

"Inom ramen for nedanstaende bestammelser ska inskrankningar for medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium forbjudas. Detta forbud ska
aven omfatta inskrankningar fér medborgare i en medlemsstat som &r etablerad i nagon
medlemsstat att uppratta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfrineten ska innefatta ratt att starta och utbva verksamhet som egenftretagare samt ratt
att bilda och driva foretag, sarskilt bolag som de definieras i artikel 54 andra stycket, pa de villkor
som etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte annat foljer av
bestammelserna i kapitlet om kapital.”

9. Artikel 54 FEUF har foljande lydelse:

"Bolag som bildats i 6verensstammelse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt sate,
sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom unionen ska vid tillampningen av
bestammelserna i detta kapitel likstéllas med fysiska personer som &r medborgare i
medlemsstaterna.

Med ?bolag’ férstas bolag enligt civil- eller handelslagstiftning, inbegripet kooperativa
sammanslutningar samt andra offentligrattsliga eller privatrattsliga juridiska personer, med
undantag av sddana som inte drivs i vinstsyfte.”

B. Nederlandsk réatt



Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (1969 ars lag om inkomstskatt for juridiska personer)
(nedan kallad 1969 ars lag)

10. I artikel 10a.2 féreskrivs foljande:

"Ranta som ska betalas till ett narstdende foretag ar inte avdragsgill vid faststallandet av vinsten
savitt den har samband med forvarv av ... aktier i ett narstaende foretag, savida inte 4gande- eller
kontrollférhallandena andras.”

11.  Enligt artikel 10a.3 ska punkt 2 inte tillampas om den skattskyldige kan visa att skulden och
den darmed sammanhangande rattshandlingen till dvervagande del grundas pa sakliga skal.

12.  Enligt artikel 13.1 ska inte formaner av andelar eller kostnader som uppkommit i samband
med forvarv eller 6verlatelse av dessa andelar beaktas vid faststéllandet av vinsten (nedan kallat
andelsundantag).

13.  Artikel 15 har foljande lydelse:

"1.  Om en beskattningsbar person (moderbolaget) innehar den réttsliga och ekonomiska
aganderatten till minst 95 procent av andelarna i det inbetalade nominella kapitalet i en annan
beskattningsbar person (dotterbolaget), sa kan pa ansokan av de bada beskattningsbara
personerna skatten for dem berdaknas som om det var fraga om en enda beskattningsbar person, i
den meningen att dotterbolagets verksamhet och tillgangar ar en del av moderbolagets
verksamhet och tillgangar. Skatten tas ut hos moderbolaget. De skattskyldiga personerna anses
tillsammans utgdéra en och samma skattemassiga enhet. Flera dotterbolag kan inga i en och
samma skattemassiga enhet.

3.  Punkt 1 &ar bara tillamplig om

b. samma bestammelser galler for faststallandet av vinsten for bada de skattskyldiga
personerna,

c. bada de skattskyldiga personerna har hemvist i Nederlanderna ...”
Il. De faktiska omstandigheternai det nationella malet och tolkningsfragorna
A. Mal C?398/16

14.  Det nederlandska bolaget(8) X BV utgor en del av en svensk koncern dar aven ett italienskt
bolag ingér. For att képa andelar agda av tredje man i det sistnamnda bolaget, bildade X BV ett
annat bolag i Italien och tillférde kapital pa 237 312 000 euro till det bolaget. X BV finansierade
detta kapitaltillskott genom ett lan (med ranta) fran ett svenskt bolag, som ingick i samma koncern.

15.  Till foljd av det lanet var X BV ar 2004 skyldigt det langivande svenska bolaget 6 503 261
euro i ranta. | sin inkomstdeklaration for ar 2004 drog X BV av detta belopp som avdragsgill
kostnad. Den nederléandska skattemyndigheten medgav emellertid inte detta avdrag, med
hanvisning till artikel 10a.2 b i 1969 ars lag, och fattade darfér det omtvistade beslutet om
efterbeskattning.

16. | sitt dverklagande av efterbeskattningsbeslutet gjorde X BV géllande att bolaget skulle ha



fatt dra av lanerantan om det hade fatt bilda en skattemassig enhet med sitt dotterbolag. Eftersom
denna mojlighet enligt nederlandsk ratt endast star 6ppen for bolag med hemvist i landet, har X BV
gjort géllande att dess etableringsfrihet har inskrankts, i strid med artiklarna 49 FEUF och 54
FEUF.

17. Hoge Raad der Nederlanden (Nederlandernas hogsta domstol), till vilkken malet
overklagades, har stallt foljande tolkningsfraga till EU-domstolen:

"Ska artiklarna 43 EG och 48 EG (nu artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF) tolkas sa, att de utgor
hinder for en nationell lagstiftning pa grund av vilken ett moderbolag med hemvist i en
medlemsstat nekas ranteavdrag for ett lan som har samband med ett kapitaltillskott till ett
dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat, medan detta avdrag skulle kunna utnyttjas om
namnda dotterbolag hade inkluderats i en skattemassig enhet — som uppfyller kraven pa en
nederlandsk skatteméssig enhet — med namnda moderbolag, av det skélet att det genom
konsolideringen inte hade framgatt nagot samband med ett sadant kapitaltillskott?”

A.  Mal C?399/16

18. Det nederlandska bolaget X NV &r en del av en koncern dar bland annat dotterbolaget A
Holdings BV ingar i en skattemassig enhet med X NV. A Holdings BV ager i sin tur samtliga
andelar i det brittiska bolaget A Holdings UK.

19. Den 11 november 2008 dverforde A Holdings BV sina andelar i A Holdings UK till sitt
brittiska dotterbolag C.(9)

20. Isina inkomstdeklarationer for aren 2008 och 2009 forsokte X NV att som kostnad gora
avdrag for andelarnas vardeminskning pa grund av valutakursforandringen. Den nederlandska
skattemyndigheten medgav inte detta avdrag, med hanvisning till artikel 13.1 i 1969 ars lag.(10)

21. X NV overklagande myndighetens beslut och gjorde géllande att bolaget hade kunna goéra
avdrag for valutakursforlusten om det hade fatt bilda en integrerad koncern med sitt brittiska
dotterbolag. Eftersom denna majlighet enligt den nederlandska lagstiftningen ar férbehallen bolag
med hemvist i landet, anser X NV att dess etableringsfrinet har inskrankts.

22. Hoge Raad der Nederlanden (Nederlandernas hogsta domstol), till vilken malet
overklagades, har stallt féljande tolkningsfragor till EU-domstolen:

"1)  Ska artiklarna 43 EG och 48 EG (nu 49 FEUF och 54 FEUF) tolkas sa, att de utgor hinder
for en nationell lagstiftning pa grund av vilken ett moderbolag med hemvist i en medlemsstat inte
kan beakta en valutakursférlust med avseende pa det belopp som det har investerat i ett
dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat, medan moderbolaget skulle kunna gora det om
namnda dotterbolag hade inkluderats i en skattemassig enhet — som uppfyller kraven pa en
nederlandsk skatteméssig enhet — med ndmnda moderbolag med hemvist i den forstnAmnda
medlemsstaten, vilket skulle vara hanforligt till konsolideringen inom den skattemassiga enheten?

2)  Savitt fraga 1 besvaras jakande: Kan eller maste det vid faststallandet av den relevanta
valutakursforlusten antas att aven (ett eller flera) direkta och indirekta dotterbolag med sate i
Europeiska unionen som ags indirekt av det berérda moderbolaget — via detta dotterbolag — tagits
upp i den skattemassiga enheten?

3) Savitt fraga 1 besvaras jakande: Ska i detta fall endast hansyn tas till valutakursforluster som
skulle ha kommit till uttryck vid upptagning i moderbolagets skattemassiga enhet under aren som
malet berdr, eller ska hansyn tas aven till de valutakursresultat som skulle ha kommit till uttryck



under tidigare ar?”
. Sammanfattning av parternas standpunkter
A. Mal C?398/16

23. X BV har gjort géllande att bolaget har ratt att dra av rantan for ett Ian fran ett svenskt
dotterbolag som tillnér samma koncern. Avdraget skulle ha varit tillatet om dotterbolaget hade haft
skattemassig hemvist i Nederlanderna och bildat en integrerad koncern med X BV, vilket inte ar
moijligt enligt den nederlandska lagstiftningen. Den skillnad i behandling som denna lagstiftning
medfor gor att det blir mindre attraktivt att investera for att bilda dotterbolag i andra medlemsstater
i unionen an for att bilda dotterbolag i Nederlanderna.

24. X BV menar ocksa att denna skillnad bara skulle kunna vara motiverad av tvingande
hansyn till allmanintresset om den inte gar langre &n vad som ar nédvandigt for att skydda detta
intresse.

25. X BV har med héanvisning till domen X Holding gjort gallande att nekandet av avdraget inte
motiveras av behovet av att sékerstélla en valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna, eftersom avdraget inte skulle leda till att skattebasen flyttas fran en
medlemsstat till en annan.

26.  Enligt X BV kan begransningen i fraga inte heller motiveras av behovet av att uppratthalla
det inre sammanhanget i skattesystemet for integrerade koncerner. X BV har gjort géllande att
domstolen(11) inte godtar en sddan motivering, savida det inte finns ett direkt samband mellan
den berdrda skattefordelen och kompensationen for denna férdel genom ett visst skatteuttag. |
forevarande fall finns det enligt X BV inte nagot direkt samband (i den meningen att fordelen
utjamnar skatteuttaget) mellan mojligheten att dra av lanerantan fran den integrerade koncernens
resultat och de negativa aspekter som har patalats i beslutet att begara forhandsavgorande.(12)

27. X BV anser att domstolen bor besvara tolkningsfragan jakande.

28.  Enligt kommissionen behandlas forhallandet mellan ett nederlandskt moderbolag och dess
nederlandska dotterbolag annorlunda an forhallandet mellan ett moderbolag och ett dotterbolag
som saknar hemvist i landet. Enligt artikel 10a i 1969 ars lag tillats endast i det forsta fallet, genom
integrering, avdrag for ranta for ett Ian fran ett koncernbolag som anvands for tillskott av kapital i
ett annat dotterbolag.

29. Kommissionen har fortydligat att denna skillnad inte beror direkt pa artikel 10a i 1969 ars
lag, eftersom den ror vissa transaktioner mellan narstdende enheter, i syfte att forebygga
missbruk, och ar tillamplig utan atskillnad pa interna och gransoverskridande férhallanden.
Skillnaden mellan inhemska och gemenskapsinterna forhallanden ar en konsekvens av
skattebestdammelserna for integrerade koncerner. Medan det i en gransoverskridande situation ar
omgjligt att undga tillampning av artikel 10a i 1969 ars lag, ar det mgjligt att goéra det i en rent
nationell situation, genom att skapa en integrerad koncern.

30. Pagrundval avdomen X Holding, har kommissionen papekat att skillnaden i behandling
ska motiveras av tvingande skal av allmanintresse, eftersom situationen for ett moderbolag med
hemvist i landet som vill bilda en skatteméassig enhet med ett dotterbolag som ocksa har hemvist i
landet &r objektivt jamforbar med situationen fér ett moderbolag som har hemvist i landet och ett
dotterbolag som saknar hemvist i landet.

31. Vad betraffar férdelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna, anser



kommissionen att skillnaden i behandling inte ar motiverad, eftersom det bara ar Nederlandernas
beskattningsratt som berérs i forevarande fall.

32.  Vad galler den eventuella paverkan pa det nederlandska skattsystemets inre sammanhang,
anser kommissionen att den inte kan aberopas, eftersom det inte finns nagot direkt samband
mellan skattefordelen och kompensationen for denna férdel genom ett visst skatteuttag.(13) Enligt
kommissionen ligger bristen paA sammanhang i sjalva det nederlandska skattesystemet, eftersom
det & ena sidan ar nodvandigt att tillampa bestammelserna mot missbruk i artikel 10a i 1969 ars
lag pa saval inhemska som gransoverskridande situationer, medan det a andra sidan ar moijligt for
rent nationella integrerade koncerner att undga tillampningen av dessa regler.

33. Den nederlandska regeringen har gjort gallande att artikel 10a.2 i 1969 ars lag i sig inte
strider mot etableringsfrineten. De eventuella hindren bygger i det hér fallet pa den
omstandigheten att ett moderbolag med hemvist i landet inte far bilda en skatteméssig enhet med
ett dotterbolag som saknar hemvist i landet. Den nederléandska regeringen har emellertid hanvisat
till tvingande skal av allmanintresse for att rattfardiga denna bestammelse.

34.  Modjligheten att gora ranteavdrag inom en integrerad koncern beror pa dess art. Till foljd av
integreringen &r ett tillskott av kapital mellan ett moderbolag och ett dotterbolag inte skattemassigt
mojlig inom ramen fOor en skattemassig enhet, eftersom transaktionerna inom koncernen
neutraliserar varandra. Eftersom det i ett system med integrering bara finns ett kapital som tillhor
moderbolaget, ar ett kapitaltillskott inte skattemassigt maojligt inom en skattemassig enhet. | det
fallet ar darfor artikel 10a i 1969 ars lag inte tillamplig och ranteavdraget har ett direkt och
oupplésligt samband med integreringen inom den skattemassiga enheten.

35.  Den nederlandska regeringen anser avslutningsvis att det "aberopande av enskilda
element” som anvants efter domen X Holding, inte &r tillampligt pa den omtvistade bestammelsen.
Om domstolen emellertid skulle valja att anvanda denna metod, kan skillnaden i behandling
motiveras med tvingande skal av allmanintresse. Begransningen av ratten att gora ranteavdrag
syftar till att forhindra fiktiva upplagg som inte ar ekonomiskt motiverade. Den omstandigheten att
det enligt artikel 10a.3 i 1969 ars lag ar mojligt for den skattskyldiga personen att bevisa att han
eller hon inte har gjort sig skyldig till ett fiktivt upplagg, sékerstaller atgardens proportionalitet enligt
den nederlandska regeringen.

A.  Mal C?399/16
1. Den forsta tolkningsfragan

36. Bolaget X NV och kommissionen utgar fran att den valutakursforlust som uppkommit i
samband med bolagets innehav i ett brittiskt dotterbolag enligt nederlandsk ratt inte far dras av i
inkomstdeklarationen. Denna forlust hade varit avdragsgill i systemet med skatteméassig
integrering om dotterbolaget hade haft hemvist i Nederlanderna, vilket ar en situation som ar
objektivt jamforbar med situationen for ett nederlandskt bolag med ett nederlandskt dotterbolag
som bedriver verksamhet i Férenade kungariket. Om jamférbara situationer behandlas olika, utgér
det ett hinder for etableringsfrineten.

37. Det enda som kan motivera en sadan skillnad i behandling ar att man vill bevara
férdelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna eller sakerstalla det nederlandska
skattesystemets inre sammanhang.

38.  Vad galler den forsta motiveringen anser X NV och kommissionen att Nederlandernas
beskattningsratt inte paverkas i det har fallet. Det nederlandska bolagets valutakursforlust i
samband med dess innehav i det brittiska dotterbolaget framgar inte av det sistnamnda bolagets



redovisning, vilken fors i pund sterling.

39. Betraffande den andra (eventuella) motiveringen, har kommissionen erinrat om att for att
sakerstallandet av skattesystemets inre sammanhang ska godtas, maste det finnas ett direkt
samband mellan den berdrda skattefordelen, & ena sidan, och kompensationen for denna fordel
genom ett visst skatteuttag, & den andra. | férevarande fall finns det inte nagot sadant samband
mellan skatteférdelen (det vill sdga avdraget for valutakursforlusten) och de negativa aspekter som
den hanskjutande domstolen har namnt.(14)

40.  Enligt den nederlandska regeringen har X NV velat undvika den negativa féljden av artikel
13 i 1969 ars lag (omgjligt att dra av valutakursforlusten) men anda komma i atnjutande av
"andelsundantaget”. Enligt den nederlandska lagstiftningen kan emellertid ett moderbolag som har
ett dotterbolag med hemvist i landet inte komma i atnjutande av en sadan begransad tillampning
av "andelsundantaget”.

41.  Enligt den nederl&andska regeringen slog domstolen i domarna X Holding och Groupe
Steria(15) fast att en konsolidering pa moderbolagsniva av enskilda dver- och underskott i bolagen
i en skattemassig enhet och en neutralisering av transaktionerna inom koncernen ar oupplosligt
férbundna med bildandet av en enda skatteméssig enhet, inom vilken varken agande i ett annat
bolag i koncernen eller resultaten av detta agande far nagra skattemassiga konsekvenser.

42.  Mojligheten att bilda en integrerad koncern innebér enligt den nederlandska regeringen i
princip inte nagon skattefordel med avseende pa risken for valutakursforluster. Aven om den
nederlandska lagstiftningen hindrar att sadana forluster dras av, innefattar den namligen inte heller
valutakursvinster i underlaget for inkomstskatt for juridiska personer. Att valutakursforluster i
samband med innehav i ett dotterbolag som saknar hemvist i landet undantas utgor saledes inte
hinder for etableringsfriheten.

43.  Dessutom far inte valutakursforluster beaktas vid beskattning av en integrerad koncern. Det
galler aven om en tillampning av "andelsundantaget” inte godtas. Eftersom de faktorer som ar
knutna till aktieinnehav (som vinstutdelning och andringar av andelarnas varde) inte ingar i den
skattemassiga enhetens slutliga resultat, kan de inte ge upphov till ndgot avdrag. Savitt avser
valutakursforluster foreligger det saledes inte nagon skillnad i behandling mellan ett moderbolag
som har ett dotterbolag som saknar hemvist i landet och ett moderbolag som har ett dotterbolag
som har hemvist i landet (nar bada ingar i en integrerad koncern).

2. Den andra och den tredje tolkningsfragan

44.  Vad betraffar den andra tolkningsfragan har bolaget X NV och kommissionen papekat att
den nederlandska lagstiftningen ger moderbolaget frihet att véalja huruvida det ska bilda en
integrerad koncern med sina dotterbolag med hemvist i landet och &ven med vilka dotterbolag den
ska gora det. Gransoverskridande koncerner borde inte behandlas mindre fordelaktigt &n rent
nationella koncerner, vad betréffar vissa aspekter. Det innebar att eftersom grunden for
jamfoérelsen utgoérs av ratten att goéra avdrag for valutakursforluster i samband med beskattning av
nationella skattemassiga enheter, far ett moderbolag med ett utlandskt dotterbolag inte behandlas
mindre gynnsamt.

45.  Vad betraffar den tredje fragan har X NV och kommissionen gjort gallande att
karandebolaget inte ska beskattas hardare @n en nationell koncern som integrerar moderbolaget
och dotterbolagen i en enda skattemassig enhet.

46. Den nederlandska regeringen anser att den andra och den tredje tolkningsfragan ska
besvaras pa samma satt. Moderbolaget kan inte fa lov att vélja vilka bolag och &r som det ska ta



med i den fiktiva integrerade koncernens deklaration. Om moderbolaget hade fatt det, skulle det
ha anvant sig av denna valmdjlighet i efterhand, pa grundval av redan kanda uppgifter, vilket
innebar att det skulle kunna ta hansyn till valutakursernas utveckling och valja ("cherry picking”)
det dotterbolag och ar som &ar lampligast att integrera, med risk for att beskattningsunderlaget
undergravs.

IV.  Forfarandet vid EU-domstolen
47.  Besluten att begéara forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 18 juli 2016.
48. Den 9 augusti 2016 beslutade domstolen att forena malen C?398/16 och C?399/16.

49. X BV, X NV, den nederlandska regeringen och Europeiska kommissionen har inkommit
med skriftliga yttranden. Det har inte ansetts nodvandigt att halla forhandling.

V. Bedbtmning
A. Inledande 6vervaganden

50. De fragor som domstolen ska préva i forevarande mal handlar om beskattning av koncerner
som kan omfattas av olika skattesystem. Enligt ett av dessa system handlar varje enhet som ingar
i koncernen som en oberoende beskattningsbar person. Det innebér att de betalar skatt pa alla
sina inkomster, aven om en del av inkomsterna harror fran transaktioner med enheter inom
samma koncern.

51. | andra lagstiftningar ges koncerner mgjlighet att valja att betala skatt enligt det sérskilda
systemet med skattemassig integrering, vilket innebar att skatten tas ut en enda gang fran sjalva
koncernen, i dess egenskap av ekonomisk enhet (narmare bestamt fran moderbolaget). Denna
modell innebar att transaktioner mellan enheter i koncernen ar skatteméassigt neutrala och darmed
inte rdknas in i beskattningsunderlaget.

52.  De tva har aktuella malen har det gemensamt att moderbolaget, som har hemvist i
Nederlanderna, har deklarerat att det lidit ekonomiska forluster till foljd av férbindelser med sina
dotterbolag. Dessa forluster ar inte avdragsgilla i inkomstdeklarationen, eftersom lagstiftningen i
Nederlanderna inte medger det. Det hade varit tillatet for moderbolaget att gora avdrag for dessa
forluster om det hade fatt lov att bilda en skatteméassig enhet (integrerad koncern) med dessa
dotterbolag som saknar hemvist i landet.

53. | den nederlandska lagstiftningen foreskrivs det att koncerner bara far omfattas av systemet
med skattemassig integrering om de bolag som ingar i koncernen har hemvist i Nederlanderna.
Bolag som inte har hemvist dar kan inte omfattas av det systemet. Som jag tidigare har namnt(16)
slog domstolen i domen X Holding fast att underskott i ett dotterbolag som inte har hemvist i
Nederlanderna inte far beaktas for att minska moderbolagets beskattningsunderlag, eftersom
integreringen enligt nederlandsk lag ar forbehallen dotterbolag som har hemvist i landet. Enligt
domstolen kunde en sadan skillnad i behandling rattfardigas av behovet av att uppratthalla
fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.

54. Hoge Raad (Hogsta domstolen) tolkade domen X Holding s3, att artiklarna 43 EG och 48
EG ger utrymme inte bara for "den foljden (som &r férbehallen bolag med hemvist i landet) att
underskott kan utjamnas inom den skattemassiga enheten, vilken féljer av den skatteméssiga
enhetens natur, utan aven for andra skillnader i behandlingen som uppkommer vid meddelandet
av beslutet och kan hanféras till konsolideringen”. Genom dessa domar "har Hoge Raad (Hogsta
domstolen) nekat skattepliktiga personer att godtyckligt fa del av fordelar fran enskilda element



som har direkt samband med den skattemassiga enhetens natur (konsolideringen) genom att
aberopa etableringsfrineten”.(17)

55.  Enligt den hanskjutande domstolen skulle en regel om "allt eller inget” kunna héarledas fran
domen X Holding. Denna regel innebar att det inte &r tillatet att enbart vélja ut vissa verkningar av
systemet med skatteméassiga enheter. Alla fordelar med att bilda en enda enhet med dotterbolag
som har hemvist i landet ar motiverade, eftersom det inte ar mojligt att "aberopa enskilda element”
med avseende pa den skattemassiga enheten. Det slogs saledes fast att verkningarna av den
skattemassiga integreringen inte kan omfatta enheter som saknar hemvist i landet.

56. Domstolens senare uttalanden i domarna Groupe Steria och Finanzamt Linz(18) har vackt
tvivel hos den hanskjutande domstolen. | de tva malen rorde de skillnader i behandling som
domstolen inte godtog just "enskilda element” (utgifter och kostnader avseende moderbolagets
innehav i det forstnamnda fallet och goodwillavskrivning i det sistnamnda) i férhallandet mellan
moderbolag och dotterbolag, med och utan hemvist i landet, inom ramen f6r beskattningen av
koncerner.

57. Narmare bestamt slog domstolen i domen Groupe Steria fast att "andra skatteférdelar &n
overféringen av underskott inom den skatteméassigt integrerade koncernen” ska prévas separat.
Forst nar en sadan provning har gjorts ar det mojligt att avgora "huruvida en medlemsstat far
forbehalla bolag som ingar i en skattemassigt integrerad koncern dessa fordelar och saledes
utesluta dem i gransoverskridande situationer”.(19)

58. Jag ska med detta som utgangspunkt bedoma tolkningsfragorna. Darefter ska det avgoras
huruvida den nederlandska lagstiftning som tillampats i dessa tva mal kan vara oférenlig med
artikel 49 FEUF, i vilken det féreskrivs att medlemsstaterna ska undanrdja inskrankningar i
etableringsfriheten.

59. Jag kommer att tillampa den metod som domstolen upprepade ganger har anvant sig av vid
bedémningen av tolkningsfragor som hanskjutits i mal som liknar detta rérande omradet direkt
beskattning. Detta etappvisa tillvagagangssatt innebar att domstolen forst identifierar vilken frinet
som é&r tillamplig och hur denna frihet eventuellt har begransats. | ett andra steg jAmfér domstolen
de aktuella situationerna for att klarlagga om de har behandlats olika, vilket kraver en ingaende
prévning av de nationella bestammelser dar de har reglerats. Avslutningsvis undersoker
domstolen huruvida begransningen kan rattfardigas av tvingande skal av allmanintresse och om
den nationella atgard genom vilken friheten i fraga har begransats ar proportionerlig.

60. Jag vill redan har papeka att en skillnad i skattemassig behandling mellan dotterbolag som
har hemvist i moderbolagets hemstat och dotterbolag som inte har det, kan utgdra ett hinder for
moderbolaget att utdva sin etableringsfrihet genom att bolaget avskracks fran att bilda dotterbolag
i andra medlemsstater.(20) Den bestammelse i FEUF som ar aktuell har ar saledes artikel 49, och
skillnaden i behandling mellan dotterbolag som har hemvist och dotterbolag som saknar hemvist i
landet innebar en inskrankning av den frihet som foreskrivs dar.

61. FOr att denna skillnad i behandling ska vara forenlig med fordragets bestammelser om
etableringsfrihet, kravs det att den ror situationer som inte &r objektivt jamforbara eller att den
motiveras av tvingande skal av allmanintresse.(21) Aven om skillnaden ar motiverad kravs det
ocksa att tillampningen av bestammelsen ar dgnad att sakerstalla att det efterstravade syftet
uppnas och att den inte gar utdver vad som ar noédvandigt for att uppna detta syfte.(22)

A.  Mal C?398/16

62. | korthet utgors den faktiska utgangspunkten av forbindelser mellan tre bolag i samma



koncern som har hemvist i olika medlemsstater i unionen; dels har ett svenskt bolag beviljat ett
nederlandskt bolag ett lan med ranta, dels har det nederlandska bolaget anvant lanebeloppet for
att forvarva andelar i ett italienskt dotterbolag.

63.  Tvisten har uppkommit pa grund av att det nederlandska bolaget i sin inkomstdeklaration
har velat dra av det rantebelopp som bolaget har betalat till det svenska bolaget i samma koncern.

64. Generellt forhindrar artikel 10a.2 i 1969 ars lag avdrag vid 1an mellan foretag i samma
koncern (intresseforetag). Denna begransning kan emellertid undvikas om intresseforetagen valjer
att skatta som integrerad koncern eller som en enda skatteméassig enhet.

65. | nederlandsk ratt ska foljande principer tillampas nar integrerade koncerner bildas:
- Det ar fritt att valja vilka bolag som ska inga i den integrerade koncernen.(23)

- Mojligheten att bilda en integrerad koncern ar forbehallen bolag som har hemvist i
Nederlanderna.(24)

66. Som framgar av punkt 2.8.3 i beslutet att begéara forhandsavgorande, bygger skillnaden i
behandling pa den omstandigheten att om dotterbolaget hade haft hemvist i Nederlanderna, skulle
det ha kunnat inkluderas i den skattemé&ssiga enheten tillsammans med det nederlandska bolaget.
Under sadana forhallanden ska artikel 10a i 1969 ars lag inte tillampas och lanerantan ska vara
avdragsgill.

67. Detinnebar att det &r mer attraktivt att forvarva hela kapitalet i ett dotterbolag med hemvist i
landet &n i ett dotterbolag som saknar hemvist i landet. De finansiella kostnaderna (rantan) for det
lan som tagits for att kopa aktierna eller andelarna i bolaget ar avdragsgilla i det forstnamnda fallet
men inte i det sistnamnda.

68. ROr det sig om jamforbara situationer? Domstolen har besvarat denna fraga jakande, just
med avseende p& samma nederlandska lagstiftning (artikel 15 i 1969 ars lag) som ar tillamplig i de
tva har aktuella malen.

69. | domen X Holding slog domstolen fast att "[s]ituationen for ett moderbolag med hemvist i
landet som 6nskar bilda en enda skattemassig enhet med ett dotterbolag som ocksa det har
hemvist i landet ar ... — med hansyn till det andamal som efterstravas med en sadan
beskattningsmetod som den som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen — objektivt
jamforbar med situationen for ett moderbolag med hemvist i landet som O6nskar bilda en enda
skattemassig enhet med ett dotterbolag som saknar hemvist i landet, savitt de i bada situationerna
soker komma i atnjutande av de formaner som beskattningssystemet ger, vilket bland annat gor
det mojligt att pA moderbolagsniva konsolidera de 6ver- och underskott som bolagen i den enda
skattemassiga enheten redovisar och se till att transaktionerna inom bolagsgruppen forblir
skattemassigt neutrala”.(25)

70. Domen X Holding handlade om huruvida moderbolaget fick gora avdrag fér underskott i
dotterbolaget, varvid hansyn togs till dotterbolagets resultat for aret som helhet. Trots att det
yrkade avdraget inte ar identiskt i forevarande mal,(26) anser jag att det aven har foreligger tva
situationer som &r objektivt jamforbara, eftersom det roér sig om en finansiell kostnad som béars av
moderbolaget och som har samband med dess innehav i dotterbolaget, oavsett om det har skett
en integrering eller inte.

71.  Det finns dessutom vissa paralleller med malet Groupe Steria. Dar prévade domstolen om
"utgifts- och kostnadsandelen” (som motsvarade moderbolagets kostnader for dess innehav i



dotterbolaget) var avdragsgill i systemet med skattemassig integrering. Forevarande mal handlar
om en annan kostnad for moderbolaget (IlAnerantan), och det ska har prévas om den
omstandigheten att den kostnaden inte ar avdragsgill innebar att det i motsvarande man blir
mindre attraktivt att utdva etableringsfriheten.

72.  Vad betraffar det "aberopande av enskilda element” som den hanskjutande domstolen har
namnt, kan det knappast férnekas att situationerna &r jamférbara och att likartade
skattebeteenden saledes har behandlats olika.

73.  Nar det har konstaterats att objektivt jAmforbara situationer behandlas olika, ska det prévas
huruvida det foreligger nagot tvingande skal av allméanintresse som motiverar det. Den
hanskjutande domstolen har i detta sammanhang namnt det inre sammanhanget i det
nederlandska systemet med skattemé&ssig integrering.

74.  Domstolen slog i domen Groupe Steria fast att "[f]or att ett argument grundat pa en sadan
motivering ska kunna godtas, kravs det att det &r visat att det finns ett direkt samband mellan den
berorda skattefordelen och kompensationen, i form av ett visst skatteuttag, for denna fordel, varvid
fragan om detta samband &r att anse som direkt ska bedémas med hansyn till &@ndamalet med den
aktuella lagstiftningen (dom [av den 13 mars 2014,] Bouanich, C?375/12, EU:C:2014:138, punkt
69 och dar angiven praxis)”.(27)

75.  Jag finner inte tillrackliga skal for att godta denna motivering, varken i beslutet att begara
férhandsavgoérande eller i den nederlandska regeringens argument. | sjalva verket har den
nederlandska regeringen i sitt resonemang(28) bara foresprakat en "oinskrankt” tillampning av
domen X Holding, samtidigt som den har forkastat "aberopandet av enskilda element”. Nar den
har hanvisat till domen Groupe Steria har den bara namnt behovet av att sédkerstalla en valavvagd
fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna, utan att utveckla det narmare (den har
inte forklarat varfor fordelningen inte langre skulle bli valavvagd).

76.  Vad betraffar mal C?398/16, ar den nederlandska regeringens argument att systemet med
skattemassig integrering innehaller ett sammanhangande paket med fordelar och nackdelar alltfor
generellt. Den har som sagt inte tillhandahallit nagot konkret bevis pa att systemets inre
sammanhang bryts om avdrag medges for ranta pa ett l1an till ett dotterbolag.

77.  Mer uttryckliga ar den nederlandska regeringens papekanden rérande bekampandet av
skatteflykt som tvingande skal av allmanintresse (vilket den hanskjutande domstolen emellertid
inte har tagit upp i punkt 2.8.6 i sitt beslut). Den har forklarat att syftet med artikel 10a i 1969 ars
lag &r att forhindra fiktiva upplagg som inte &r ekonomiskt motiverade utan enbart har tillkommit for
att undga skatt pa vinst som uppburits i Nederlanderna.(29)

78.  Den nederlandska regeringen har ocksa havdat att det mest gynnsamma skattealternativet
skulle prioriteras om den skattskyldiga personen fick mojlighet att valja i efterhand. Den har
emellertid inte utvecklat detta resonemang narmare, vad betraffar problemen med avdragsratten
for laneranta (den har utvecklat det nagot mer nar det galler de underskott som mal C?399/16
handlar om).

79. En bestammelse som artikel 10a.2 i 1969 ars lag, som ar avsedd att forhindra
skattebedrageri, skulle i sjalva verket kunna motivera vissa inskrankningar i
etableringsfrineten.(30) Sasom den nederlandska regeringen har papekat 6kar en vinstutdelning
fran ett bolag i koncernen beskattningsunderlaget, medan rantan pa ett IJan mellan samma bolag
minskar detta underlag. Det finns saledes en viss risk for att beskattningsunderlaget urholkas, och
avsikten ar att forhindra att inkomster "balanseras upp” genom rantebarande lan, vilka forutom att
de inte ingar i mottagarens beskattningsunderlag gor det majligt att minska detta underlag med



rantebeloppet.

80. Dessutom ar artikel 10a i 1969 ars lag tillamplig pa forbindelser mellan bolag i koncernen
oavsett om de har hemvist i eller utanfor Nederlanderna. Svarigheterna uppkommer saledes inte
pa grund av denna bestammelse, eftersom den behandlar bolag med hemvist i landet och bolag
som saknar hemvist dar lika i samband med bekampning av skatteflykt.

81. Vad som emellertid motséger denna forklaring ar att syftet att bekampa skatteflykt inte
tycks innefatta bolag som har hemvist i landet och som har valt att omfattas av systemet med
skattemassig integrering. Viljan att bekédmpa skattebedrageri kan forklara varfor bestammelsen
finns, men det ar svart att forsta varfor forbindelserna mellan bolagen i koncernen behandlas sa
olika beroende pa om de har valt att omfattas av systemet med skattemassig integrering eller inte.
Medan rantan pa lan inom koncernen normalt sett inte ar avdragsgill, oberoende av var bolagen
har hemvist, &r den daremot det for integrerade koncerner.

82.  Vid ett lan fran ett nederlandskt (moder)bolag till ett nederlandskt dotterbolag, som &r
skattemassigt integrerade, ar rantan avdragsgill for det forstndmnda bolaget. Om moderbolaget
daremot ger samma lan till ett italienskt dotterbolag, &r ingen integrering mojlig och rantan ar
darmed inte avdragsgill. Om syftet ar att bekdmpa skatteflykt genom att férhindra att
moderbolagets beskattningsunderlag i Nederlanderna minskas genom ett fiktivt upplagg, ar det
svart att forsta varfor det tillats nar det bara ror sig om nederlandska bolag medan det forhindras
nar ett bolag fran en annan medlemsstat ar inblandat. Samma skatteflykt kan ju férekomma i bada
fallen.

83. Sammanfattningsvis anser jag att bekdmpning av skatteflykt inte ar ett tvingande skal av
allmanintresse som gor att en skillnad i behandling kan godtas, eftersom det &r just utformningen
av den skattemassiga integreringen i Nederlanderna som ger mojlighet till en tillaten fordel for
koncerner med hemvist i landet, samtidigt som den utesluter en sadan majlighet for koncerner
med bolag som saknar hemvist.(31)

84. Om det nu gar att upptacka om lanet mellan moderbolaget och dotterbolaget med hemvist i
landet doljer ett fiktivt upplagg utan nagon verklig ekonomisk forklaring, for att pa ett omotiverat
satt minska moderbolagets beskattningsunderlag,(32) sa forstar jag inte varfor det inte skulle
kunna upptackas néar det géaller forbindelser med dotterbolag som saknar hemvist i landet. Denna
mojlighet att i varje enskilt fall styrka de bakomliggande ekonomiska omstandigheterna
omintetgors pa forhand av en lagstiftning som helt enkelt inte tillater det for bolag som saknar
hemvist i landet, vilka inte far omfattas av systemet med skattemassig integrering for koncerner i
Nederlanderna.

85.  Auvslutningsvis har domstolen, bland annat i domen Euro Park Service,(33) slagit fast
foljande: "Att inféra en bestammelse som har en allman réackvidd, genom vilken vissa transaktioner
automatiskt undantas fran skatteférdelen, utan att det beaktas huruvida det verkligen ar fraga om
skatteundandragande eller skatteflykt, skulle ... g utéver vad som &r nddvandigt for att undvika
sadant skatteundandragande eller sddan skatteflykt ...”

C. MalC?399/16

86. Innan jag gor en bedomning av tolkningsfragorna i detta mal anser jag att det ar lampligt att
gora tva papekanden. Det forsta ror omradet valutakursfoérluster som har samband med
moderbolagets innehav i dotterbolag som saknar hemvist i landet, nar bolagen anvander sig av
olika valutor.

87. Jag anser i detta sammanhang att den nederlandska regeringen gor ratt da den skiljer



mellan "dotterbolagets valutakursférluster” och "valutakursférluster som ror dotterbolaget”. De
férstnamnda ror de forluster som uppkommer till foljd av dotterbolagets investeringar i utlandsk
valuta, vilka aterspeglas i dotterbolagets resultat. "Valutakursforluster som ror dotterbolaget”
minskar daremot, atminstone i bokféringshanseende, vardet pa moderbolagets investering i
andelar (i utlandsk valuta) i dotterbolaget och paverkar moderbolagets resultat.

88. | forevarande mal finns ett direkt samband mellan valutakursforlusterna och andelarnas
varde och inte mellan dessa forluster och resultatet av dotterbolagets investeringar. Det ror sig
saledes har om det sistnamnda alternativet.

89.  Det andra papekandet ror 6kningen eller minskningen av vardet pa de andelar som
moderbolaget har i dotterbolagets kapital, vilket kan paverkas av valutakursférandringar. Denna
faktor kan betraktas ur tva olika synvinklar: a) vardeutvecklingen medan andelarna ags av
moderbolaget och b) den skillnad i varde som visar sig nar andelarna éverlats, det vill sédga
skillnaden mellan ink6ps- och overlatelsevardet.

90. Beslutet att begéara forhandsavgorande &r inte helt tydligt pa denna punkt. Den forsta
tolkningsfragan tycks réra en situation dar andelarna byter agare, medan den tredje handlar om
den period da andelarna agdes av moderbolaget utan att dverlatas.

91.  FOr att avgransa debatten pa lampligt satt bor svaret pa den forsta fragan utga fran
vardeminskningen, pa grund av valutakursen, nar andelarna 6verlats, medan svaret pa den tredje
fragan bor utga fran vardeminskningen medan andelarna dgs av moderbolaget, det vill sdga det
rent bokféringsmassiga konstaterandet att andelarnas varde har minskat.

1.  Den forsta tolkningsfragan

92. Det framgar av parternas yttranden, i synnerhet yttrandet fran klaganden i det nationella
malet, att tvisten har uppkommit pa grund av att klaganden anser att den valutakursforlust som
visade sig da A Holdings UK overforde andelar till sitt dotterbolag C skulle ha varit avdragsgill om
X NV hade fatt inkludera det brittiska dotterbolaget i sin skattemassiga enhet.(34)

93.  Skalet till det ar det "andelsundantag” som inforts genom artikel 13 i 1969 ars lag. Nar ett
bolags vinst faststalls beaktas inte de fordelar som foljer av ett innehav och inte heller de
kostnader som uppkommit med anledning av forvarvet eller éverlatelsen av detta innehav. Denna
regel ar dock inte tillamplig vid skattemassig integrering.

94. Den hanskjutande domstolen har konstaterat att de bada fallen behandlas olika och angett
att ett moderbolag med hemvist i Nederlanderna "inte kan beakta en valutakursforlust med
avseende pa det belopp som det har investerat i ett dotterbolag med hemvist i en annan
medlemsstat, medan moderbolaget skulle kunna géra det om namnda dotterbolag hade
inkluderats i en skattemassig enhet — som uppfyller kraven pa en nederlandsk skattemassig enhet
— med ndmnda moderbolag med hemvist i [Nederlanderna], vilket skulle vara hanforligt till
konsolideringen inom den skatteméassiga enheten”.

95. Det kan saledes direkt konstateras att det foreligger en skillnad i behandling som &r agnad
att inskranka etableringsfriheten. En sadan skillnad kan bara vara forenlig med de bestammelser i
FEUF som reglerar denna frihet om den ror situationer som inte &r objektivt jamforbara eller om
den ar motiverad av tvingande skal av allmanintresse.

96. Hoge Raad (Hogsta domstolen) har namnt tre olika satt att I6sa problemet: a) genom att
tilampa de skattebestammelser som galler for fasta driftstéllen i utlandet, b) genom att dotterbolag
med hemvist i landet anvander sig av en annan funktionell valuta an euro, ¢) genom att man, nar



beskattningsunderlaget faststélls, bortser inte bara fran valutakursforluster utan aven fran
eventuella valutakursvinster.

97.  Jag ska koncentrera mig pa det tredje alternativet och bortse fran det forsta och andra. Den
hanskjutande domstolen har i detta sammanhang med ratta hanvisat till domstolens praxis i
domarna Deutsche Shell(35) och X(36). Den har med stdd av denna praxis angett att den
omstandigheten att det inte gar att géra avdrag for en valutakursforlust kan vara motiverad av att
inte heller eventuella valutakursvinster beaktas. Det finns stod for denna uppfattning(37) i
punkterna 38, 40 och 41 i domen X och i generaladvokaten Kokotts forslag till avgdrande i det
malet.(38)

98. Det mal i vilket domen X meddelades handlade ocksa om avdrag for vardeminskning pa
andelar pa grund av en forlust till foljd av valutakursférandringar. Enligt svensk lag var det
visserligen inte tillatet att géra avdrag for valutakursforluster nar ett moderbolag salde sina andelar
(med minskat varde) i ett dotterbolag som saknade hemvist i landet, men skatt togs heller inte ut
pa vardeokningar pa dessa andelar.

99. Under dessa omstandigheter, slog domstolen fast, "gar det inte att ur EUF-férdragets
bestammelser om etableringsfriheten sluta sig till att denna medlemsstat skulle vara skyldig att
utdva sin beskattningsratt — for dvrigt pa ett asymmetriskt satt — i syfte att tillata avdrag for forluster
som orsakats av transaktioner vilkas resultat under alla férhallanden inte skulle ha beskattats om
de inneburit vinst”. Av detta drog domstolen slutsatsen att "[a]rtikel 49 FEUF ska tolkas sa, att den
inte utgor hinder for en medlemsstats skattelagstiftning enligt vilken kapitalvinster pa
naringsbetingade andelar i princip inte ar skattepliktiga till inkomstskatt for juridiska personer och
kapitalforluster pa sddana andelar pa motsvarande satt inte ar avdragsgilla, ej heller nar dessa
kapitalférluster har orsakats av en valutakursforlust”.(39)

100. Om jag inte feltolkar den nederléandska lagstiftning som namns i beslutet att begéra
forhandsavgorande i forevarande mal, betraffande "andelsundantaget” och de 6vriga
bestammelser som ar tillampliga pa beskattning av kapitalvinster och forluster pa grund av
valutakursférandringar som ber6r andelar i dotterbolag som saknar hemvist i landet, anser jag att
samma l6sning som domstolen kom fram till i domen X ar tillamplig har.

101. Aven om tvisten i mal C?686/13, X, hade uppkommit inom ramen for ett forhallande mellan
moderbolaget och dess dotterbolag utanfor en integrerad koncern, finner jag inget hinder for att
tillampa domen i det malet pa forevarande fall. Jag anser att det avgoérande ar att inkomsterna fran
valutakursforandringarna inkluderas i beskattningsunderlaget for inkomstskatt for juridiska
personer, under forhallanden som de har aktuella. Det innebar, for att anvanda sig av den
hanskjutande domstolens formulering, att det férligger en situation dar "varken valutakursvinster
eller valutakursforluster beaktas”.(40)

102. Om sa ar fallet — vilket den hanskjutande domstolen tycks anse nar den redogor for den
nationella ratten och vilket bekréftas av den nederlandska regeringen — innebér inte en skillnad i
behandling vid valutakursforlust for moderbolagets andelar i dotterbolaget som saknar hemvist i
landet, nar detta dotterbolag inte kan inga i den integrerade koncernen, nagon inskrankning av
etableringsfrineten, av samma skal som domstolen angav i domen X.

103. Svaret pa denna tolkningsfraga innebar att de dvriga tva tolkningsfragor som den
hanskjutande domstolen har stéllt inte ska besvaras. Jag ska emellertid tillsammans behandla
dem kort (i enlighet med den nederlandska regeringens uppfattning), for det fall att domstolen
skulle vélja att besvara den forsta fragan jakande.



2. Den andra och den tredje tolkningsfragan

104. Om moderbolaget i sitt underskott skulle fa rakna in det minskade vardet pa andelar i
dotterbolag som saknar hemvist i landet till foljd av valutakursférandringar, vill den hanskjutande
domstolen veta a) om den mojligheten omfattar "(ett eller flera) direkta eller indirekta dotterbolag
med séte i Europeiska unionen som &ags indirekt av det berérda moderbolaget — via detta
dotterbolag” och b) om endast valutakursforluster som "kommit till uttryck ... under aren som malet
berdr’ ska beaktas, eller om hansyn aven ska tas till de valutakursresultat som kommit till uttryck
under tidigare ar.

105. Av de bestammelser som redovisats i malet tycks det framga att det system med
skattemassig integrering som foreskrivs i nederlandsk réatt ger mojlighet att valja vilka bolag som
ska inga i koncernen (i form av en skattemassig enhet) och vilka som inte ska gora det.(41) Det
finns saledes i princip inga skal for att neka dotterbolag som saknar hemvist i landet nagot som ar
tillatet for dotterbolag som har hemvist dar.

106. Det nationella malet ror bara integreringen av underskaott, till foljd av valutakursférandringar,
som har samband med innehav i ett visst dotterbolag som saknar hemvist i landet. Darfor ar
innehallet i den andra tolkningsfragan snarast hypotetiskt: det som tvisten ror ar mojligheten att i
den integrerade koncernen inkludera det brittiska dotterbolaget och inte nagra andra direkta eller
indirekta dotterbolag. Uppfattas fragan pa det sattet kan den inte tas upp till sakprévning.

107. Jag anser inte heller att domstolen kan ge ett anvandbart svar pa den tredje tolkningsfragan. |
sjalva verket foreslar ingen av parterna i malet att domstolen ska gora det direkt, pa grundval av
unionsratten. Till och med klaganden i det nationella malet (X NV) anser att svaret pa fragan
snarast star att finna i den nationella ratten och inte i unionsratten, eftersom det &ar de inhemska
bestammelserna som reglerar begreppet beskattningsbar vinst for aret.

108. Jag vill erinra om att det begreppsmassigt gar att gora skillnad mellan det minskade vardet pa
andelarna sa lange de ags av A Holdings BV och det minskade varde som kommer till uttryck
genom att de dverlats. Fragan tycks handla om vardeminskningen pa andelarna, i egenskap av
delar av bolagets kapital, till foljd av valutakursférandringarna.

109. Om bokféringen ska avspegla foretagets ekonomiska situation vid en viss tidpunkt, kan
andelarnas vardeminskning i bokféringshanseende uttryckas pa grundval av olika kriterier.
Eftersom dessa andelar ingar i det investerande bolagets tillgangar, kan deras vardeminskning
aterspeglas i bolagets bokforing till exempel genom att man gor de justeringar som kravs for att
kompensera for forlust i form av slitage.

110. Om andelarna uttrycks i en annan valuta an den som moderbolaget anvéander, kan
valutakursens utveckling ge upphov till ekonomiska svangningar som ar mer eller mindre
varaktiga. For att dessa svangningar ska paverka underlaget for inkomstskatt for juridiska
personer, maste de normalt utgéra en verklig ekonomisk forlust.

111. EU-domstolen kan inte prova om bokforingen av andelarnas vardeminskning paverkar
faststallandet av beskattningsunderlaget enligt nationell ratt. Det ankommer pa den hanskjutande
domstolen att i enlighet med den nederlandska skattelagstiftningen préva huruvida det uppkom ett
verkligt ekonomiskt underskott som paverkade moderbolagets resultat, antingen enbart for det ar
da overlatelsen av andelarna skedde eller for vart och ett av de tidigare aren.(42)

VI.  Forslag till avgorande



112. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen besvarar tolkningsfragorna
fran Hoge Raad der Nederlanden (Nederlandernas hégsta domstol) pa foljande vis:

"Artikel 49 FEUF

- utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken ett moderbolag med hemvist i en
medlemsstat inte far gora avdrag for rantan pa ett [an som har samband med ett kapitaltillskott till
ett dotterbolag som har hemvist i en annan medlemsstat, samtidigt som avdrag skulle ha fatt goras
om dotterbolaget hade haft hemvist i samma medlemsstat som moderbolaget, men

- utgor inte hinder fér en nationell lagstiftning enligt vilken ett moderbolag med hemvist i en
medlemsstat inte far géra avdrag for forluster (vardeminskningar) till foljd av
valutakursforandringar, med anknytning till vardet pa dess andelar i ett dotterbolag som har
hemvist i en annan medlemsstat, samtidigt som samma lagstiftning inte symmetriskt beskattar
vinst (vardeokning) till foljd av sadana forandringar.”

1  Originalsprak: spanska.

2  Se bland annat dom av den 16 juli 1998, ICI (C?264/96, EU:C:1998:370), dom av den 18
november 1999, X och Y (C?200/98, EU:C:1999:566), dom av den 8 mars 2001,
Metallgesellschaft m.fl. (C?397/98 och C?410/98, EU:C:2001:134), dom av den 18 september
2003, Bosal (C?168/01, EU:C:2003:479), dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer
(C?446/03, EU:C:2005:763), dom av den 17 januari 2008, Lammers & Van Cleeff (C?105/07,
EU:C:2008:24), dom av den 27 november 2008, Papillon (C?418/07, EU:C:2008:659), dom av den
6 september 2012, Philips Electronics UK (C?18/11, EU:C:2012:532), dom av den 1 april 2014,
Felixstowe Dock and Railway Company m.fl. (C?80/12, EU:C:2014:200), dom av den 3 februari
2015, kommissionen/Férenade kungariket (C?172/13, EU:C:2015:50), dom av den 6 oktober
2015, Finanzamt Linz (C?66/14, EU:C:2015:661), och dom av den 17 maj 2017, X (C?68/15,
EU:C:2017:379).

3 Dom av den 25 februari 2010, X Holding (C?337/08, EU:C:2010:89) (nedan kallad domen X
Holding), och dom av den 12 juni 2014, SCA Group Holding m.fl. (C?39/13-C?41/13,
EU:C:2014:1758).

4  Punkterna 18 och 43.

5 C?386/14, EU:C:2015:524 (nedan kallad domen Groupe Steria).
6  Ibidem, punkt 27.

7 Ibidem, punkt 27 in fine.

8 Jag anvander beteckningen "nederlandskt” (eller italienskt, svenskt osv.) bolag, &ven om det i
sjalva verket vore mer korrekt att anvanda "bolag som saknar hemvist” i Nederlanderna eller i
respektive stat.

9  Andelarnas vag var i sjalva verket mer komplicerad &n sa. Utan att andra kompletterande
transaktioner behover beskrivas kan den sammanfattas sd, att A Holdings BV den 12 februari
2009 overforde sina andelar i C till bolaget D, som var ett dotterbolag till X NV som ingick i den
skattemassiga enheten. Samma dag Overforde D sina andelar i C till sitt luxemburgska dotterbolag
A Holdings Luxembourg.

10  Jag vill erinra om att enligt den bestammelsen ska varken éverskott eller underskott som



uppkommit till féljd av innehavet av andelar beaktas vid faststallandet av vinsten.

11 X BV har hanvisat till domen av den 12 juni 2014, SCA Group Holding m.fl.
(C?39/13-C?41/13, EU:C:2014:1758, punkt 33).

12 | punkt 2.8.2.7 i det beslutet namns exempel pa nagra negativa aspekter: i) Den lagre
skattesatsen galler endast en gang for den skattemassiga enheten. ii) Nar ett dotterbolag som hor
till den skattemassiga enheten upphor att existera efter det att konkursférfarandet stallts in i brist
pa tillgangar. iii) Enskilda dotterbolag som hor till den skatteméassiga enheten ar solidariskt
ansvariga for den inkomstskatt for juridiska personer som uttas fran den skattemassiga enheten.
iv) Investeringar i de bolag som hor till den skattemassiga enheten slas samman, genom vilket den
procentsats som ska tillampas pa investeringsavdraget for den skattemassiga enheten kan vara
lagre &n den skulle vara om bolagen taxerades separat for inkomstskatt for juridiska personer.

13  Den har i linje med detta h&nvisat till domen av den 28 januari 1992, Bachmann (C?204/90,
EU:C:1992:35, punkt 31 och foljande punkter), och domen av den 28 februari 2008, Deutsche
Shell (C?293/06, EU:C:2008:129, punkt 39).

14  De som namnts i fotnot 12.
15  Punkterna 43 respektive 25.
16  Punkterna 3 och 4 i detta forslag till avgdrande.

17  Detta framgar av punkterna 2.8.4 respektive 2.10.1 i besluten att begéara férhandsavgorande
i malen C?398/16 och C?399/16. De domar dar Hoge Raad der Nederlanden (Nederlandernas
hdgsta domstol) godtog den tolkningen var dom av den 24 juni 2011, NL:HR:2011:BN3537, och av
den 21 september 2012, NL:HR:2012:BT5858.

18 Dom av den 6 oktober 2015, C?66/14, EU:C:2015:661.
19 Domen Groupe Steria, punkterna 27 och 28.

20 Dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer (C?446/03, EU:C:2005:763, punkterna
32 och 33).

21  Dom X Holding, punkt 20, och dom Groupe Steria, punkt 21.
22  Dom av den 13 december 2005, Marks & Spencer (C?446/03, EU:C:2005:763, punkt 35).
23  Detta har den nederlandska regeringen angett i punkt 21 i sitt skriftliga yttrande.

24  Det kravs aven att samma bestammelser ar tillampliga vid faststallandet av
beskattningsunderlaget. Denna aspekt ar inte relevant i mal C?398/16, men daremot i mal
C?399/16.

25 Domen X Holding, punkt 24.

26  Har beaktas endast en kostnad (laneranta) som inte paverkar dotterbolagets resultat utan
endast moderbolagets och som har samband med investeringen i forvarvet av andelar i
dotterbolaget.

27  Domen Groupe Steria, punkt 31.

28  Punkterna 52-55 i dess skriftliga yttrande, till vars innehall det hanvisas (for mal C?398/16) i



punkt 95 i samma yttrande.

29  Artikel 10a.3 i 1969 ars lag utesluter inte fullstandigt avdragsratt: det ar tilltet att gora
avdrag om bolaget i fraga kan bevisa att det inte ror sig om ett fiktivt upplagg som saknar
samband med verkliga ekonomiska forhallanden.

30 Dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas
(C?196/04, EU:C:2006:544, punkt 51).

31  Som jag tidigare namnt (punkt 32) har kommissionen pekat pa avsaknaden av inre
sammanhang i det nederlandska skattesystemet, dar artikel 10a i 1969 ars lag i princip tillampas
pa saval inhemska som gransoverskridande situationer, samtidigt som rent nationella integrerade
koncerner kan undga tillampningen av denna regel som syftar till att bekampa skatteflykt.

32  Se fotnot 33.
33 Dom av den 8 mars 2017 (C?14/16, EU:C:2017:177, punkt 55).

34  Aven om mdgjligheten att ta upp C i den skatteméassiga enheten namns i punkt 2.5 i beslutet
att begara forhandsavgorande ("om det hade varit mdojligt”), har den berérda parten sjalv bara
namnt mojligheten att ta upp A Holdings UK.

35 Dom av den 28 februari 2008 (C?293/06, EU:C:2008:129).
36 Dom av den 10 juni 2015 (C?686/13, EU:C:2015:375) (nedan kallad domen X).

37  Punkt 2.9.5 i beslutet att begara férhandsavgoérande: "Vad som konstaterats ovan under
2.9.1, 2.9.2 och 2.9.4 utgor ett argument for att faststalla att det varken foreligger olika behandling
av objektivt jamforbara situationer eller ett asidosattande av etableringsfriheten, och darmed ocksa
att X:s uppfattning ska ogillas.”

38  Forslag till avgorande i malet X (C?686/13, EU:C:2015:31).

39 Domen X, punkterna 40 och 41. Dessférinnan hade domstolen i punkterna 36—39 forklarat
varfor det svar som den lamnade i dom av den 28 februari 2008, Deutsche Shell (C?293/06,
EU:C:2008:129), inte var tillampligt i malet X.

40  Punkt 2.9.4 i beslutet att begara férhandsavgérande.
41  Se fotnot 23.

42  Se aven, for ett liknande argument och analogt, dom av den 28 februari 2008, Deutsche
Shell (C?293/06, EU:C:2008:129, punkterna 24 och 25).



