OY AA

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 18 juli 2007

I mal C-231/05,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Korkein hallinto-oikeus (Finland) genom beslut av den 23 maj 2005, som inkom till
domstolen den 25 maj 2005, i mélet

Oy AA,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C.W.A.
Timmermans, A. Rosas, R. Schintgen, P. Kdaris, E. Juhdsz samt domarna
K. Schiemann, G. Arestis, U. Lohmus, E. Levits (referent), A. O Caoimh och
L Bay Larsen,

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: handlaggaren B. Fiilop,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 16 maj 2006,
* Rattegangssprak: finska.
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med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Oy AA, genom T. Torkkel och J. Jarvinen, asiamiehet,

— Finlands regering, genom T. Pynné och E. Bygglin, bada i egenskap av ombud,

— Tysklands regering, genom M. Lumma och U. Forsthoff, bada i egenskap av
ombud,

— Nederlandernas regering, genom H.G. Sevenster och M. de Grave, bada i
egenskap av ombud,

— Sveriges regering, genom K. Wistrand och A. Falk, bada i egenskap av ombud,

— Forenade kungarikets regering, genom S. Nwaokolo och E. O'Neill, bada i
egenskap av ombud, bitriddda av R. Hill, barrister,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom R. Lyal och I. Koskinen, bada i
egenskap av ombud,

och efter att den 12 september 2006 ha hort generaladvokatens forslag till
avgorande,
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foljande

Dom

Begiran om foérhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 43 EG, 56 EG och
58 EG samt av radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt
beskattningssystem f6r moderbolag och dotterbolag hemmahérande i olika
medlemsstater (EGT L 225, s. 6; svensk specialutgdva, omrade 9, volym 2, s. 25), i
dess lydelse enligt radets direktiv 2003/123/EG av den 22 december 2003
(EUT 2004, L 7, s. 41) (nedan kallat direktiv 90/435).

Begiran har framstillts i ett forfarande, som anhédngiggjorts vid Korkein hallinto-
oikeus (hogsta forvaltningsdomstolen) av Oy AA, ett bolag bildat enligt finldndsk
ratt, och som ror fragan huruvida bolaget har ritt att fran sin skattepliktiga inkomst
gora avdrag for ett koncernbidrag som lamnats till dess moderbolag, vars site ar
beldget i en annan medlemsstat, samt den finlindska koncernbidragslagstiftningens
forenlighet med gemenskapsritten.

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapslagstiftningen

Som framgar av andra skalet i direktiv 2003/123 ar dndamalet med direktiv 90/435
att "undanta olika former av vinstutdelning fran dotterbolag till moderbolag fran
killskatt och att forhindra dubbelbeskattning av siddana inkomster pa moderbo-
lagsniva”.
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I artikel 4 i direktiv 90/435 foreskrivs att da ett moderbolag, i kraft av moderbolagets
férbindelse med ett dotterbolag, tar emot utdelning fran detta, annat 4n i samband
med att dotterbolaget trdder i likvidation, skall den stat ddr moderbolaget ar
hemmahorande antingen avstd fran att beskatta den utdelning som dotterbolaget
lamnat eller beskatta den men medge moderbolaget rétt att fran den skatt det har att
betala avrikna den del av dotterbolagets skatt som beloper pa vinstutdelningen.

Enligt artikel 5 i direktiv 90/435 skall "vinstutdelning fran ett dotterbolag till
moderbolaget vara befriad fran kallskatt”, och enligt artikel 6 i samma direktiv far
“ett moderbolags medlemsstat inte ta ut killskatt pa vinst som bolaget uppbér fran
ett dotterbolag”.

Den nationella lagstiftningen

1 § i Laki konserniavustuksesta verotuksessa (825/1986) (lag om koncernbidrag vid
beskattningen) av den 21 november 1986 (nedan kallad KonsAvL) har féljande
lydelse:

I denna lag stadgas om hur koncernbidrag vid beskattningen skall dras av fran
givarens inkomster och hianforas till mottagarens inkomster.”
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I 2 § KonsAvL foreskrivs foljande:

"Med koncernbidrag avses annat bidrag 4n kapitalplacering vilket ett aktiebolag eller
andelslag som bedriver rorelse betalar till ett annat aktiebolag eller andelslag f6r dess
rorelse och som inte enligt lagen om beskattning av inkomst av néringsverksamhet
(360/68) far avdras fran inkomsten.”

I 3 § KonsAvL stadgas att:

"Om ett inhemskt aktiebolag eller andelslag (modersamfund) &dger minst nio
tiondedelar av aktiekapitalet i ett annat inhemskt aktiebolag eller av andelarna i ett
annat inhemskt andelslag (dottersamfund), fir modersamfundet fran sin skatte-
pliktiga néringsinkomst dra av ett koncernbidrag som har betalts till dottersamfun-
det. Det betalda koncernbidraget betraktas som skattepliktig néringsinkomst for
dottersamfundet.

Som dottersamfund betraktas dven ett aktiebolag eller andelslag i vilket
modersamfundet tillsammans med ett eller flera av sina dottersamfund dger minst
nio tiondedelar av aktiekapitalet respektive andelarna.

Vad som stadgas i 1 mom. skall pa motsvarande sitt tillimpas pa koncernbidrag som
ett dottersamfund betalt till sitt modersamfund eller till ett annat av modersam-
fundets dottersamfund.”
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Enligt 4 § KonsAvL giller f6ljande:

"Ett koncernbidrag anses vid beskattningen utgéra kostnad {or givaren och intékt for
mottagaren under det skattear, under vilket bidraget har betalts.”

I 5§ KonsAvL foreskrivs foljande:

"Den skattskyldige har rétt att avdra koncernbidraget sasom kostnad endast om
overensstaimmande utgifts- och inkomstregistreringar har gjorts i givarens och
mottagarens bokforing.”

Tvisten i malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Bolaget AA Ltd, med site i Forenade kungariket, dger via tva andra bolag indirekt
100 procent av aktierna i Oy AA.

Till skillnad fran verksamheten i Oy AA, gick verksamheten i AA Ltd med forlust ar
2003, och enligt Oy AA kunde verksamheten forvintas ga med forlust aven under
aren 2004 och 2005. Rorelsen i AA Ltd hade betydelse éven for Oy AA, varfér detta
senare bolag avsag att lamna ett koncernbidrag till AA Ltd i syfte att sékerstélla dess
ekonomiska situation.
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Oy AA ansokte i samband ddrmed om ett férhandsbesked fran Keskusverolauta-
kunta (Centralskattenamnden) om huruvida den planerade 6verforingen utgjorde
ett koncernbidrag i den mening som avses i 3 § KonsAvL och om detta dirmed
kunde anses utgéra en avdragsgill kostnad vid taxeringen av Oy AA for skatteiren
2004 och 2005.

Centralskattendamnden fann att ett avdragsgillt koncernbidrag och den déremot
svarande skattepliktiga inkomsten maste omfattas av det finlindska skattesystemet.
Den fastslog darfor att en overforing fran Oy AA till AA Ltd inte utgjorde ett
koncernbidrag i den mening som avses i 3 § KonsAvL och att 6verféringen darmed
inte kunde betraktas som en avdragsgill kostnad vid taxeringen av givaren.

Oy AA overklagade Centralskattenamndens férhandsbesked till Hogsta forvalt-
ningsdomstolen, som konstaterade att samtliga krav enligt finlindsk ratt var
uppfyllda for att Oy AA:s koncernbidrag till AA Ltd skulle vara avdragsgillt, dock
inte det nationalitetskrav som uppstilldes for det mottagande bolaget.

Hogsta forvaltningsdomstolen beslutade mot denna bakgrund att vilandeforklara
malet och att stilla fsljande tolkningsfraga till domstolen:

"Skall artiklarna 43 EG och 56 EG, mot bakgrund av artikel 58 EG och radets
direktiv 90/435/EEG ... om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och
dotterbolag hemmahoérande i olika medlemsstater, tolkas s, att de utgér hinder for
sadana bestimmelser som foreskrivs i den finldndska lagen om koncernbidrag vid
beskattningen, enligt vilka avdragsritten f6r koncernbidrag villkoras av att givaren
och mottagaren av koncernbidraget dr inhemska bolag?”
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Tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen har stéillt sin fraga for att fi klarhet i huruvida
artiklarna 43 EG och 56 EG, mot bakgrund av artikel 58 EG och direktiv 90/435,
utgér hinder for bestimmelser i en medlemsstats lagstiftning, sdsom de
bestimmelser som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen, enligt vilka ett
dotterbolag med hemvist i denna medlemsstat har ritt att fran sin skattepliktiga
inkomst dra av ett koncernbidrag som det lamnar till sitt moderbolag endast om
moderbolaget har sitt site i samma medlemsstat.

Domstolen erinrar inledningsvis om att det foljer av fast rattspraxis att 4&ven om
fragor om direkta skatter omfattas av medlemsstaternas behorighet, maste denna
behorighet likvil utévas med iakttagande av gemenskapsritten (se, bland annat, dom
av den 13 december 2005 i mal C-446/03, Marks & Spencer, REG 2005, s. 1-10837,
punkt 29, av den 12 september 2006 i méil C-196/04, Cadbury Schweppes och
Cadbury Schweppes Overseas, REG 2006, s. 1-7995, punkt 40, och av den 12
december 2006 i méal C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, REG 2006, s. I-11673, punkt 36).

Eftersom den héinskjutande domstolen har fragat EG-domstolen om hur saval
artikel 43 EG om etableringsfrihet som artikel 56 EG om fri rorlighet for kapital skall
tolkas, maste det provas om och i vilken man en sadan nationell lagstiftning som den
som dr i fraga i malet vid den nationella domstolen kan ha nagon inverkan pa dessa
friheter.

Som framgar av fast réttspraxis dr det EG-férdragets bestimmelser om etablerings-
frihet som skall tillimpas nér det 4r friga om ett andelsinnehav som ger
andelsinnehavaren ett bestimmande inflytande 6ver bolagets beslut och méjlighet
att avgora hur dess verksamhet skall bedrivas (dom av den 13 april 2000 i mal
C-251/98, Baars, REG 2000, s. I-2787, punkterna 21 och 22, av den 21 november
2002 i mal C-436/00, X och Y, REG 2002, s. [-10829, punkterna 37 och 66—68, samt
domarna i de ovanndmnda mélen Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes

I- 6400



21

22

23

24

OY AA

Overseas, punkt 31, och Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation,
punkt 39).

Enligt 3 § KonsAvL villkoras dock mojligheten att lamna koncernbidrag som ar
avdragsgillt enligt ndmnda lag av att modersamfundet dger minst nio tiondedelar av
aktiekapitalet i dottersamfundet.

Som framgir av beslutet om hénskjutande och av den finldndska regeringens
yttrande dr dndamélet med det i Finland gillande systemet med koncernbidrag att
koncernstrukturens utformning inte skall leda till skattemissiga nackdelar, ett
dandamal som uppnas genom att resultatutjaimning tillats i koncerner som omfattar
savil vinst- som forlustbolag.

I den mén en sadan lagstiftning som den som ér i fraga i mélet vid den nationella
domstolen endast avser koncerninterna férhallanden, inverkar den foretridesvis pa
etableringsfriheten, och den skall da provas mot bakgrund av artikel 43 EG (se, for
ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda malet Cadbury Schweppes och
Cadbury Schweppes Overseas, punkt 32, samt dom av den 12 december 2006 i
mal C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation, REG 2006, s. 1-11753,
punkt 118, och av den 13 mars 2007 i mal C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation, REG 2007, s. I-2107, punkt 33).

Om det nu antas att denna lagstiftning verkar inskriankande pa den fria rérligheten
for kapital, 4r en siddan verkan en oundviklig foljd av ett eventuellt hinder for
etableringsfriheten och kan dirfor inte motivera att nimnda lagstiftning prévas
sjalvstandigt mot artikel 56 EG (se, for ett liknande resonemang, dom av den
14 oktober 2004 i mal C-36/02, Omega, REG 2004, s. I-9609, punkt 27, och domarna
i de ovannimnda malen Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas,
punkt 33, och Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 34).
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Det skall, nar det géller direktiv 90/435, erinras om att den situation som é&r i fraga i
mélet vid den nationella domstolen avser den forsta beskattning som sker av
niringsinkomst i ett dotterbolag och mojligheten for detta dotterbolag att frin sin
skattepliktiga nédringsinkomst dra av ett koncernbidrag som har limnats till ett
moderbolag i utlandet.

I direktiv 90/435 regleras den skattemissiga behandlingen av utdelning fran ett
dotterbolag till dess moderbolag genom att det i artikel 4 foreskrivs att da ett
moderbolag i denna sin egenskap tar emot utdelning, skall den medlemsstat dér
moderbolaget 4r hemmahérande antingen avsta fran att beskatta utdelningen fran
dotterbolaget, eller beskatta den, men medge moderbolaget ritt att fran den skatt
det har att betala avrikna den pa vinsten belépande bolagsskatt som har erlagts av
dotterbolaget. Vidare foreskrivs i artiklarna 5 och 6 i direktivet ett férbud mot
innehéllande av kallskatt pd utdelningen.

Eftersom direktiv 90/435 inte ror den forsta beskattning som sker av néaringsinkomst
i ett dotterbolag, och inte heller reglerar de skattemissiga konsekvenserna for
dotterbolaget av ett siddant koncernbidrag som det som avses i malet vid den
nationella domstolen, kan direktivet inte anvindas for att besvara den hinskjutande
domstolens fraga.

Fragan skall darmed besvaras uteslutande med tillimpning av artikel 43 EG.

Huruvida det foreligger en inskrdnkning av etableringsfriheten

Den etableringsfrihet som enligt artikel 43 EG tillerkdnns gemenskapsmedborgare,
och som fo6r dem innefattar en rétt att starta och utéva verksamhet som
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egenforetagare samt ritt 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 ritt for bolag som bildats i 6verensstimmelse med en
medlemsstats lagstiftning, och som har sitt séte, sitt huvudkontor eller sin
huvudsakliga verksamhet inom Europeiska gemenskapen, att utéva verksamhet i
den berérda medlemsstaten genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor (se,
bland annat, dom av den 21 september 1999 i mal C-307/97, Saint-Gobain ZN, REG
1999, s. I-6161, punkt 35, samt domarna i de ovanndmnda malen Marks & Spencer,
punkt 30, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 41, och
Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, punkt 42).

Nir det giller bolag skall det papekas att bolagens site i den mening som avses i
artikel 48 EG, liksom fysiska personers nationalitet, anvinds for att faststélla under
vilken medlemsstats rittsordning bolagen lyder. Om det godtogs att ett bolags
hemviststat fritt kan tillimpa en siarbehandling enbart pa grund av att bolaget har
sitt site i en annan medlemsstat, skulle artikel 43 EG bli innehéllslos (se, for ett
liknande resonemang, 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, av den
13 juli 1993 i mal C-330/91, Commerzbank, REG 1993, s. I-4017, punkt 13, svensk
specialutgdva, volym 14, s. I-275, av den 8 mars 2001 de forenade méalen C-397/98
och C-410/98, Metallgesellschaft m.fl., REG 2001, s. I-1727, punkt 42, samt domarna
i de ovanndmnda mélen Marks & Spencer, punkt 37, och Test Claimants in Class IV
of the ACT Group Litigation, punkt 43). Syftet med etableringsfriheten 4r darmed
att sdkerstdlla nationell behandling i den mottagande staten genom att all
diskriminering som baserar sig pa var bolagen har sitt siate forbjuds (se, for ett
liknande resonemang, domarna i de ovannimnda malen kommissionen mot
Frankrike, punkt 14, Saint-Gobain ZN, punkt 35, och Test Claimants in Class IV
of the ACT Group Litigation, punkt 43).

Domstolen papekar i forevarande fall att det nér det géller rétten att gora avdrag for
en overforing till modersamfundet sdsom for kostnader skall, enligt den lagstiftning
som dr i fraga i malet vid den nationella domstolen, dottersamfund med hemvist i
Finland behandlas olika beroende pad om deras modersamfund har sitt site i denna
medlemsstat eller ej.
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En 6verforing fran ett dottersamfund till ett modersamfund med séte i Finland som
uppfyller de 6vriga kraven i KonsAvL anses ndmligen utgéra ett koncernbidrag i den
mening som avses i denna lag och far dras av fran dottersamfundets skattepliktiga
inkomst. En 6verforing fran ett dottersamfund till ett modersamfund som inte har
sitt site i Finland anses ddremot inte utgdra koncernbidrag och kommer diarmed
inte att vara avdragsgill fran dottersamfundets skattepliktiga inkomst. Dottersam-
fund till utlindska modersamfund behandlas alltsa i skattemassigt hinseende sémre
an de dottersamfund som har finldandska modersamfund.

Den tyska, den nederlindska och den svenska regeringen har liksom Férenade
kungarikets regering gjort géllande att situationen for dotterbolag som har hemvist i
landet och vilkas moderbolag har site i samma medlemsstat inte dr jaimforbar med
situationen for dotterbolag som har hemvist i landet men vilkas moderbolag har site
i en annan medlemsstat. I den senare situationen beskattas ndmligen inte
moderbolagen i den medlemsstat dir dotterbolagen har sitt site. Enligt ndmnda
regeringar méste man namligen skilja mellan situationen for dottersamfund vilkas
modersamfund &r obegriansat eller begrinsat skattskyldiga i Finland, fran den
situation som avses i mélet vid den nationella domstolen, ddr modersamfundet inte
alls ar skattskyldigt i denna medlemsstat.

Enligt den tyska och den svenska regeringen giller att nir mottagaren av
overforingen inte ar skattskyldig i den medlemsstat dér den som gor dverfoéringen
har sitt hemvist, saknar sistndgmnda medlemsstat — som pa grund av begrins-
ningarna av sin territoriella behorighet inte kan paverka den skattemissiga
behandling som den medlemsstat i vilken mottagaren av &verforingen har sitt
hemvist tillimpar pa denna 6verféring — bland annat savil majlighet att sdkerstilla
att beviljat avdrag motsvarar den skattepliktiga inkomsten for Overforingens
mottagare i den medlemssatt diar denna mottagare har sitt hemvist, som mojlighet
att forhindra att den foretagna overforingen helt undgar beskattning. Férenade
kungarikets regering har &ven hidvdat att om Republiken Finland inte beskattar
inkomst i modersamfund som saknar hemvist i landet, 4r den heller inte skyldig att
medge det finlindska dottersamfundet avdrag for forluster i modersamfundet.
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Som det erinrats om i punkt 22 i férevarande dom &r dndamalet med det finldndska
koncernbidragssystemet att skattemissiga nackdelar som f6ljer av koncernstruktu-
ren skall undanréjas, genom att resultatutjamning tillaits inom koncerner som
omfattar savil vinst- som forlustbolag. Som framgér av 4 och 5 §§ KonsAvL anses
inte koncernbidraget utgora en kostnad for givaren, och denne erhéller inte heller
nagot avdrag vid beskattningen forrdn inkomstregistrering av bidraget har gjorts i
mottagarens bokforing.

I en griansoverskridande situation giller att ndr mottagaren inte beskattas i den
medlemsstat dar koncernbidragsgivaren har hemvist, kan denna medlemsstat inte
sikerstalla att overforingen kommer att anses utgoéra skattepliktig inkomst for
mottagaren. Att den medlemsstat i vilken koncernbidragsgivaren har sitt hemvist
medger att givaren far dra av 6verfoéringen fran sin skattepliktiga inkomst innebir
inte nagon garanti for att det mal som efterstrivas med de tillampliga
koncernbidragsbestimmelserna uppnas.

Aven om den medlemsstat i vilken dotterbolaget har sitt site inte dr behérig nir det
giller det moderbolag vars site dr beldget i en annan medlemsstat och som inte &r
skattskyldigt i den forsta medlemsstaten, kan den emellertid villkora ritten till
avdrag for koncernbidrag fran givarens skattepliktiga inkomst, genom att uppstélla
krav betriaffande hur den andra medlemsstaten skall behandla koncernbidraget.

Att de modersamfund som har sitt séte i en annan medlemsstat inte 4r skattskyldiga
i Finland kan allts inte i sig anses innebéra att det, med avseende pa det mal som
efterstravas med de finlindska koncernbidragsbestimmelserna, gors nagon atskil-
Inad mellan dottersamfunden till dessa modersamfund och dottersamfunden till
modersamfund vars site dr beldget i Finland, och situationerna f6r dessa tvé
kategorier av dottersamfund blir inte heller av denna anledning ojamforbara.

I- 6405



39

40

41

42

DOM AV DEN 18.7.2007 — MAL C-231/05

En skillnad i behandlingen av dotterbolag med hemvist i landet som baseras pa var
deras moderbolag har sitt site utgor en inskrankning i etableringsfriheten, eftersom
den leder till att det blir mindre attraktivt for bolag med hemvist i andra
medlemsstater att utdva denna frihet, och dessa kan dirmed komma att avhallas fran
att forvdrva, bilda och bibehalla dotterbolag i en medlemsstat dir en sidan
bestimmelse foreskrivs (se dom av den 12 december 2002 i mal C-324/00,
Lankhorst-Hohorst, REG 2002, s. I-11779, punkt 32, och domen i det ovanndmnda
maélet Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 61).

Det av Forenade kungarikets regering anférda argumentet, att moderbolaget hade
kunnat uppna det efterstriavade malet genom att uppritta en filial i Finland i stillet
for ett dottersamfund, foranleder inte ndgon annan bedomning. Man far namligen
inte glomma att artikel 43 forsta stycket andra meningen EG uttryckligen ger
ekonomiska aktorer en majlighet att fritt vélja den juridiska form som éar lamplig for
att bedriva verksamhet i en annan medlemsstat, och detta fria val far inte begransas
genom diskriminerande skattebestimmelser (se domen i det ovannidmnda malet
kommissionen mot Frankrike, punkt 22, och dom av den 23 februari 2006 i mal
C-253/03, CLT-UFA, REG 2006, s. 1-1831, punkt 14).

Forenade kungarikets regering har vidare havdat att eftersom koncernbidraget inte
beskattades i Férenade kungariket, nagot som Oy AA dock bestrider, och da
underskottet i AA Ltd kunde foras 6ver till andra rikenskapsér for att kvittas mot
senare uppkomna &verskott, hade den f6rdréjning som detta moderbolag fick utsta
innan det kunde kvitta sina under- och &verskott mot varandra endast en indirekt
och slumpartad inverkan pa dess val att etablera sig i Finland.

Domstolen papekar i detta hinseende att det for att en lagstiftning skall anses utgora
en inskrankning i etableringsfriheten &r tillrickligt att den kan medfora att
utovandet av denna frihet i en medlemsstat inskrinks f6r bolag med hemvist i andra
medlemsstater. Det behover dirvid inte visas att den aktuella lagstiftningen faktiskt
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har avhallit vissa av ndmnda bolag fran att forvdrva, bilda eller bibehalla ett
dotterbolag i den forstndmnda medlemsstaten (domen i det ovannamnda malet Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 62).

Harav foljer att den skillnad i behandling som, med stod av sddana bestimmelser
som dem som ér i frdga i malet vid den nationella domstolen, tillimpas pa
dottersamfund med hemvist i landet beroende pé var deras moderbolag har sitt site
utgor en inskrankning av etableringsfriheten.

Huruvida inskrdnkningen av etableringsfriheten kan motiveras

En sadan inskrankning av etableringsfriheten &r bara tillaiten om den &r motiverad av
tvingande hénsyn till allménintresset. Det krdvs i ett sadant fall dessutom att
inskrankningen #r dgnad att sikerstilla att det efterstrivade dndamalet uppnés och
att den inte gar utover vad som dr nédvindigt for att uppna detta andamal (domarna
i de ovanndmnda malen Marks & Spencer, punkt 35, Cadbury Schweppes och
Cadbury Schweppes Overseas, punkt 47, samt Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation, punkt 64).

Den finldndska, den tyska och den nederlindska regeringen samt Forenade
kungarikets regering och Europeiska gemenskapernas kommission har i sina
skriftliga yttranden gjort gillande att de finlindska koncernbidragsbestimmelserna
kan motiveras av behovet att uppritthalla skattesystemets inre sammanhang liksom
att fordela beskattningsréitten mellan medlemsstaterna, av farhigan for skatteflykt
samt av territorialitetsprincipen.

Under forhandlingen, som holls efter det att domen i det ovanndmnda malet Marks
& Spencer meddelades, vidholl de regeringar som yttrat sig muntligen att de
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rattfairdigandegrunder som godtogs av domstolen i den domen, nidmligen
bibehallandet av en vil avvigd foérdelning av beskattningsritten mellan de olika
medlemsstaterna, riskerna for dubbelt utnyttjande av forluster och for skatteflykt,
aven giller i forevarande mal. Dessa argument bor alltsad provas hir.

Den finlindska regeringen har darfor, med stod av den svenska regeringen och
Forenade kungarikets regering, med aberopande av territorialitetsprincipen, som
innebér att medlemsstaterna har ritt att beskatta inkomst som genereras inom deras
respektive territorier, anfort att de bestimmelser som ar i fraga i malet vid den
nationella domstolen ger uttryck for den samstimmighet som rader i fraga om den
internationella fordelningen av beskattningsrétten.

Enligt dessa regeringar samt den nederlindska regeringen och kommissionen,
innebédr mojligheten till avdrag for en 6verforing som sker till ett bolag vars séte &r
beldget i en annan medlemsstat att de skattskyldiga kan vilja i vilken medlemsstat
beskattning skall ske och att medlemsstaternas beskattningsritt dirmed begrinsas,
vilket rubbar den vilavvigda fordelningen av densamma.

Nar det géller behovet av att undvika ett dubbelt utnyttjande av forluster har den
finldndska, den tyska, den nederlidndska och den svenska regeringen samt Férenade
kungarikets regering héivdat att detta utgér en del av behovet av att undvika ett
obefogat beviljande av dubbla fordelar. Enligt dessa regeringar innebir en situation
dér koncernbidraget beaktas vid faststillandet av givarens beskattningsbara resultat,
men inte anses utgoéra en skattepliktig inkomst for mottagaren, en risk for att det
koncernbidragsgivande dotterbolagets vinst helt undgar beskattning. Enligt For-
enade kungarikets regering ar detta fallet i forevarande mal, nagot som dock har
bestritts av Oy AA.
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Slutligen ar den finlandska, den tyska, den nederldndska och den svenska regeringen
samt Forenade kungarikets regering och kommissionen eniga om att det finns en
risk for att koncerner organiserar sin verksamhet sd, att vinst som dr skattepliktig i
Finland o6verfors till bolag som har bildats sarskilt for detta @ndamal, med séten
beldgna i andra medlemsstater dir vinsten beskattas efter en ligre skattesats 4n i
Finland, eller dér den till och med helt undantas fran skatteplikt.

Som framgéar av punkt 51 i domen i det ovannimnda malet Marks & Spencer,
godtogs som rattfirdigandegrund behovet av att uppritthalla en val avvagd
férdelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna, tillsammans med de tvé
Ovriga rattfirdigandegrunderna, ndmligen risken for ett dubbelt utnyttjande av
forluster och risken for skatteflykt (se dven dom av den 29 mars 2007 i mal
C-347/04, Rewe Zentralfinanz, REG 2007, s. I-2647, punkt 41).

Domstolen erinrar ocksd om att medlemsstaterna i avsaknad av enhetliga eller
harmoniserande gemenskapsbestimmelser fortfarande har behoérighet att, genom
avtal eller ensidigt, bestimma enligt vilka kriterier som beskattningsritten skall
fordelas mellan dem (dom av den 12 maj 1998 i mal C-336/96, Gilly, REG 1998, s. I-
2793, punkterna 24 och 30, dom av den 7 september 2006 i mél C-470/04, N, REG
2006, s. 1-7409, punkt 44, av den 14 november 2006 i mal C-513/04, Kerkhaert och
Morres, REG 2006, s. I-10967, punkterna 22 och 23, samt domen i det ovanndmnda
malet Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 49).

For det forsta fir behovet av att uppritthdlla en vil avvigd foérdelning av
beskattningsritten mellan medlemsstaterna inte &beropas for att systematiskt
underlata att ge ett dotterbolag med hemvist i landet skatteméssiga fordelar, av det
skilet att den inkomst som ett moderbolag med site i en annan medlemsstat uppbér
inte far beskattas i den forstnimnda medlemsstaten (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Rewe Zentralfinanz, punkt 43).
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Denna rittfardigandegrund kan déremot godtas nir dndamalet med de aktuella
bestimmelserna dr att forebygga ageranden som kan dventyra en medlemsstats ratt
att utdva sin beskattningsritt nir det giller verksamhet som bedrivs inom dess
territorium (se domen i det ovannidmnda malet Rewe Zentralfinanz, punkt 42).

Domstolen har sdlunda slagit fast att om bolag hade ritt att vilja om deras forluster
skall beaktas i den medlemsstat dir de har sitt hemvist eller i en annan medlemsstat,
skulle detta pétagligt 4ventyra en vil avvigd fordelning av beskattningsréitten mellan
medlemsstaterna (se domarna i de ovannidmnda malen Marks & Spencer, punkt 46,
och Rewe Zentralfinanz, punkt 42).

Likasé giller att om det godtas att ett sddant koncernbidrag som det som é&r i fraga i
malet vid den nationella domstolen far dras av fran givarens skattepliktiga inkomst,
blir foljden att bolagskoncerner fritt kan vilja i vilken medlemsstat dotterbolagets
vinst skall beskattas, genom att vinsten undanhalls fran dotterbolagets beskatt-
ningsunderlag och, nédr koncernbidraget anses utgora en skattepliktig inkomst i det
mottagande moderbolagets medlemsstat, genom att vinsten inkluderas i moderbo-
lagets vinst. Detta skulle dventyra sjilva systemet med fordelning av beskatt-
ningsratten mellan medlemsstaterna, eftersom dotterbolagets hemviststat, beroende
pé bolagskoncernens val, skulle vara tvungen att i egenskap av hemviststat for
ndmnda dotterbolag avstd fran sin rdtt att beskatta dotterbolagets inkomst,
eventuellt till forman fér den medlemsstat i vilken moderbolaget har sitt site (se
aven domen i det ovanndmnda malet Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, punkt 59).

Vad hirefter angér risken for ett dubbelt utnyttjande av forluster, rdcker det att
papeka att de finlindska koncernbidragsbestimmelserna inte omfattar nagon
avdragsratt for forluster.

I-6410



58

59

60

61

OY AA

Nar det slutligen giller att forhindra skatteflykt, skall det erkédnnas att méjligheten
att fora over ett dotterbolags skattepliktiga inkomst till ett moderbolag vars séte &r
beldget i en annan medlemsstat innebér en risk for att inkomst fors 6ver via fiktiva
uppliagg inom koncernen till bolag med site i de medlemsstater som tillimpar de
lagsta skattesatserna eller de medlemsstater dir inkomsten inte alls beskattas. Denna
mojlighet forstarks av att det enligt de finldndska koncernbidragsbestimmelserna
inte kravs att mottagaren av koncernbidraget har redovisat forluster.

Genom att dottersamfund ges rdtt att frdn sin skattepliktiga inkomst dra av
koncernbidrag som ldmnas till modersamfundet endast om detta har sitt site i
samma medlemsstat, kan de finlindska bestimmelserna hindra sidana ageranden
som kan foranledas av att det finns stora skillnader mellan de beskattningsunderlag
eller skattesatser som de olika medlemsstaterna tillaimpar, ageranden som inte sker i
annat syfte dn att dotterbolaget skall undvika att betala den skatt som det normalt
hade haft att erldgga pa sin vinst i den medlemsstat dér det har sitt hemvist.

Med hénsyn till dessa tva rittfirdigandegrunder, det vill sdga behovet av att
uppritthalla en vil avvigd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna
och behovet av att forhindra skatteflykt, konstaterar domstolen att siddana
bestimmelser som de som ér i frdga i malet vid den nationella domstolen, enligt
vilka ett dotterbolag har rdtt att fran sin skattepliktiga inkomst dra av koncernbidrag
som det lamnar till sitt moderbolag endast om moderbolaget och dotterbolaget har
sitt sdte i samma medlemsstat, tjinar legitima dndamal som &r forenliga med
férdraget och omfattas av tvingande hénsyn till allménintresset, och &r dgnade att
sikerstilla att dessa d&ndamal uppnaés.

Icke desto mindre maste det prévas huruvida sidana bestimmelser inte gar utover
vad som krivs for att uppna samtliga de dndamal som efterstrévas.
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Det skall inledningsvis papekas att malsittningarna att uppritthélla en vil avviagd
férdelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna och att forhindra skatte-
flykt hinger ihop. Ageranden som bestir i att skapa fiktiva uppligg, som inte &r
affarsmdssiga, i syfte att undvika den skatt som normalt skulle ha erlagts pa vinst
som genererats i verksamhet som bedrivs inom det nationella territoriet kan
dventyra medlemsstaternas rétt att utéva sin skattemaéssiga behorighet nér det giller
denna verksamhet och rubba den vil avvigda fordelningen av beskattningsritten
mellan medlemsstaterna (domarna i de ovanndmnda mélen Cadbury Schweppes och
Cadbury Schweppes Overseas, punkterna 55 och 56, och Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation, punkterna 74 och 75).

Aven om dndamalet med den lagstiftning som ir i fraga i malet vid den nationella
domstolen inte specifikt dr att frin den skatteférdel som foreskrivs déri undanta
fiktiva uppldgg som inte &r affirsmissiga och som skapats i syfte att undvika den
skatt som normalt skulle ha erlagts pa den vinst som genereras i verksamhet som
bedrivs inom det nationella territoriet, kan en sadan lagstiftning icke desto mindre
anses st i proportion till de efterstrivade malen, betraktade som en helhet.

I en situation dar den aktuella fordelen bestar i mojligheten att 6verféra inkomst,
genom att denna undantas fran givarens skattepliktiga inkomst och inkluderas i
mottagarens skattepliktiga inkomst, skulle namligen all utvidgning av denna fordel
till att dven avse grinsoverskridande situationer leda till att bolagskoncerner, saisom
angetts i punkt 56 i forevarande dom, fick mojlighet att fritt vilja i vilken
medlemsstat deras vinster skall beskattas, ndgot som skulle vara till nackdel for
dotterbolagets medlemsstat vad géller dess ritt att beskatta den vinst som genererats
i verksamhet som bedrivs inom dess territorium.

Denna rubbning kan inte foérebyggas genom att uppstilla villkor som avser
behandlingen av den inkomst som hirror fran koncernbidraget i det mottagande
bolagets medlemsstat eller som avser att det bolag som tar emot koncernbidraget
skall ha redovisat forluster. Att medge avdrag for koncernbidraget nir det utgdr en
skattepliktig inkomst for det mottagande bolaget eller nar mojligheterna for det
mottagande bolaget att féra ver sina forluster till ett annat bolag ar begrinsade,
eller att medge avdrag for ett koncernbidrag som lamnas till ett bolag vars site ar
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beldget i en medlemsstat som tillimpar en ligre skattesats 4n den som tillimpas i
den medlemsstat dédr koncernbidragsgivaren har hemvist endast under férutsittning
att koncernbidraget kan motiveras specifikt av den ekonomiska situationen for det
mottagande bolaget, sdsom Oy AA har foreslagit, skulle icke desto mindre innebdra
att valet av den medlemsstat dir beskattning skall ske definitivt skulle tillkomma
bolagskoncernen, som dérmed alltsa skulle ha ett omfattande handlingsutrymme i
detta avseende.

Med hénsyn till ovan angivna 6verviganden saknas dirmed anledning att préva de
ovriga rattfirdigandegrunder som den finldndska, den tyska, den nederlindska och
den svenska regeringen samt Forenade kungarikets regering och kommissionen har
aberopat.

Den fraga som stillts skall sdledes besvaras s3, att artikel 43 EG inte utgér hinder for
en lagstiftning i en medlemsstat, som den som ér i fraga i malet vid den nationella
domstolen, enligt vilken ett dotterbolag med hemvist i denna medlemsstat har ritt
att fran sin skattepliktiga inkomst dra av ett koncernbidrag som det lamnar till sitt
moderbolag endast om moderbolaget har sitt site i samma medlemsstat.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgdr ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pi den nationella
domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra dn namnda parter har haft &r inte ersdttningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

Artikel 43 EG utgor inte hinder for en lagstiftning i en medlemsstat, som den
som ar i friga i malet vid den nationella domstolen, enligt vilken ett
dotterbolag med hemvist i denna medlemsstat har ritt att fran sin skatte-
pliktiga inkomst dra av ett koncernbidrag som det limnar till sitt moderbolag
endast om moderbolaget har sitt site i samma medlemsstat.

Underskrifter
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