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Sammanfattning

Ar 2005 antogs nya sambeskattningsregler i Danmark. Syftet var att sékra
ett sammanhéngande skattesystem och att utesluta mojligheter till
skatteplanering 1 strid med lagen. Det infdrs en “globalpuljeprincip” som
innebdr att antingen sambeskattas alla utlandska bolag inom en koncern eller
sa far alla utlandska bolag inom koncernen avsta fran sambeskattning.

Jag beskriver i uppsatsen dels gallande danska reglerna och de
gemenskapsrattsliga reglerna, dels gor jag ett forsok att avgora huruvida de
danska  sambeskattningsreglerna  star i  Overensstimmelse  med
gemenskapsratten.

Den danska lagen har kritiserats for att std i strid med EG-ratten.
Sambeskattningsreglerna kan anses strida mot ratten till fri etablering da de
ar restriktiva till sin utformning. Lagstiftaren har framfort att den danska
lagen ar i 6verensstéammelse med EG-rétten eftersom den kan réattfardigas
med hdnsyn skattesystemets inre sammanhang. Lagstiftaren lutar sig i sina
argument mot generaladvokatens uttalande i Marks & Spencer-malet.
Kritikerna menar att ett sddant skattesystem som det danska aldrig kan
rattfardigas med hansyn till skattesystemets inre sammanhang och tar
argument dels fran tidigare praxis fran EG-domstolen, dels fran Marks &
Spencer-malet.

Efter Marks & Spencer-malets dom far det fortfarande anses osakert
huruvida en lagstiftning som de danska sambeskattningsreglerna gar att
rattfardiga med hansyn till skattesystemets inre sammanhang. Vidare kan
man ifragasatta hur bra det ar utifran en gemenskaps synvinkel att Danmark,
och andra medlemsstater, fortsatter att stifta lagar som de redan innan de
antas vet ar restriktiva eller diskriminerande till sin utformning.



Forord

Jag vill tacka min handledare Mats Tjernberg for hjalp med d&mnesval och
synpunkter och hjalp under arbetets gang.

Jag vill aven tacka mina foréldrar Elisabeth och Per och min syster Sara for
hjalp med sprakliga och innehallsmassiga synpunkter.

Lund den 21 februari 2006

Mattias Edlund



1 Inledning

Varje enskilt bolag inom en koncern &r sjalvstandiga skattesubjekt och skall
var for sig ta upp sin inkomst till beskattning. Sambeskattningsreglerna ger
dock mojlighet till att 6verfora underskott, att utnyttjas i ett sambeskattat
overskottsbolag i samma koncern. Det innebdr att underskott kan utnyttjas
inom koncernen redan samma ar som underskottet uppstod, till skillnad fran
att utnyttja underskottet i samma bolags eventuella senare dverskott.

Den 31 maj 2005 antog Folketinget lag L 121 som medfér en hel del
andringar i bland annat de danska sambeskattningsreglerna. De nya reglerna
innebdr att sambeskattning mellan danska koncernbolag numera &r
obligatorisk. Vidare infors genom a&ndringen i lagen en s.k.
globalpuljeprincip, en allt eller inget”- princip, som innebér att om en
koncern vill utnyttja sig av sambeskattning med bolag inom koncernen som
inte har hemvist i Danmark antingen maste lata alla utlandska bolag inga
eller inget alls.

Den obligatoriska sambeskattningen av nationella koncernbolag och
globalpuljeprincipen vid internationell sambeskattning, bryter helt mot vad
som var géllande i Danmark innan andringen i lagen. Lagforslaget har pa de
tva punkterna kritiserats for att sta i strid med EG-ratten. Kritikerna menar
att reglerna kan fa till foljd att det blir mindre attraktivt att etablera sig i en
annan medlemsstat, vilket strider mot réatten till fri etablering inom EU.

1.1 Syfte och problemformulering

Det danska lagforslaget rorande sambeskattning av koncernbolag innebér i
korthet att om ett dotterbolag har hemvist i Danmark sker obligatorisk
sambeskattning av samtliga bolag med hemvist i Danmark. Har daremot ett
dotterbolag hemvist i en annan medlemsstat galler sambeskattning av
samtliga utlandska bolag i koncernen eller avstaende fran sambeskattning
for alla utlandska koncernbolag. Syftet med denna uppsats ar att undersoka
om de foreslagna danska reglerna om sambeskattning av koncernbolag kan
komma att strida mot EG-rétten och sérskilt etableringsfriheten i artikel 43
EGF. Genom att analysera de foéreslagna danska reglerna, deras syfte och
effekter, samt att stédlla dessa mot gemenskapsrattens regler om
etableringsfriheten, avser jag att uppfylla namnda syfte och besvara fragorna
om de nationella reglerna strider mot den EG-rattsliga etableringsfriheten
och om sa ar fallet huruvida sadan lagstiftning kan rattfardigas utifran
tvingande hansyn till allméanintresset.



1.2 Avgransningar

Det danska lagforslaget L 153" har gett upphov till en rad
problemstéllningar av skatterattslig och bolagsréttslig karaktar. Av
uppsatsens syfte och problemformulering ovan framgar dock att endast de
problemstéllningar som lagférslaget har medfort angdende sambeskattning
av bolag inom och utanfér Danmark ur en gemenskapsréattslig synvinkel
behandlas. Uppsatsen fokuserar pd de andringar som inférts i SEL? och dé
framst lagens 31 8. Sasom framhallits ovan, har tidigare regler om frivillig
sambeskattning av  koncernens utldndska bolag ersatts av en
"globalpuljeprincip”®. Globalpuljeprincipen medfér att bolag inom Danmark
och bolag utanfér Danmark behandlas olika ur skatteréttslig synvinkel. Jag
har for avsikt att analysera om denna olikbehandling kan anses vara forenlig
med gemenskapsratten. Jag behandlar inte huruvida alternativa forslag ar
mer lampliga, da syftet endast ar att analysera om det antagna lagforslaget
star i strid med gemenskapsrétten eller inte.

1.3 Metod och material

Gallande den danska ratten har material framst sokts i form av lagtext och
forarbeten. For att fa en djupare inblick i det danska skattesystemet har jag
anvant mig av artiklar och bocker pa omradet. EG-réttsligt material har
framst sokts i EG-fordraget samt rattsfall fran EG-domstolen. Urvalet av
rattsfall har gjorts med hjalp av hanvisningar i forarbeten, artiklar och dvrig
litteratur. | uppsatsen delas in i en deskriptiv och en analyserande del. Vid
den deskriptiva delen studeras de danska skattereglerna och EG-domstolens
praxis. | den analyserande delen dras slutsatser utifran en jamforelse av de
danska reglerna och EG-ratten.

1.4 Disposition

| kapitel 2 redogors for de danska lagforslaget till den del det &r relevant for
syftet med uppsatsen.

| kapitel 3 redogdrs for pa vilket satt de gemenskapsréttsliga reglerna och
domstolens avgoranden har betydelse for nationella regler rdérande direkt
beskattning. Den gemenskapsrattsliga etableringsfriheten som féljer av EG-
fordragets art. 43 beskrivs, samtidigt som det redogors for
diskrimineringsprincipen och restriktionsférbudet. | detta kapitel redogors
aven for de rattfardigandegrunder som finns att tillga vid restriktiva
nationella regler.

! L 153 Forslag til lov om @ndring af selskabsskatteloven och andra skattelove, 15 dec.
2005.

? Selskabsskatteloven, LBK nr. 111, 19 feb. 2004.

% En allt eller inget princip som innebér att om en koncern vill utnyttja sig av
sambeskattning med bolag inom koncernen som inte har hemvist i Danmark maste de
antingen lata alla utlandska bolag inga eller inget alls.



| kapitel 4 diskuteras huruvida de danska reglerna om sambeskattning kan
komma att strida mot gemenskapsrattens restriktionsférbud och om en sadan
restriktion i sa fall kan rattfardigas.

| kapitel 5 sammanfattas argumentationen fran foregdende kapitel och en
slutsats och svar ges till problemstéllningen.



2 De danska
sambeskattningsreglerna

Sambeskattningsinstitutet skapades i dansk réattspraxis efter inférandet av
statsskatteloven fran 1903. Det var dock forst i och med selskabsskatteloven
&r 1960 som sambeskattningsinstitutet lagfastes i lagens 31 §.* Samtidigt
bemyndigades Ligningsrddet® att uppstilla regler och villkor for
sambeskattningen. Ar 1977 borjade Ligningsradet &rligen utge
sambeskattningscirkular ~ med anvisningar  Over  sambeskattningen.
Sambeskattningsinstitutet innehall redovisades, fram till den 31 maj 2005, i
selskabskatteloven fran 1960, Ligningsradets sambeskattningscirkular, ett
antal sarregler i skattelagarna och praxis.’ De spridda bestimmelserna har
kritiserats for att vara svartillgangliga for foretag och myndigheter. Mot
denna bakgrund, samt for att sakra att det inte finns kryphal eller méjlighet
till skatteplanering i strid med lagens syfte, beslot skatteministern att ett
expertutskott’ skulle tillsattas.® Jag kommer nedan, for att ge en bakgrund
till de nya sambeskattningsreglerna, att i huvuddrag redogora for de tidigare
sambeskattningsreglerna.

2.1 De tidigare sambeskattningsreglerna

Det framgick av tidigare 31 § selskabsskatteloven att Ligningsradet kunde
tillata att tva eller flera bolag inom en koncern sambeskattades.
Sambeskattningen var frivillig for de bolag som uppfyllde de lagstadgade
kraven (se nedan) och moderbolaget kunde vélja vilka dotterbolag som
skulle omfattas av sambeskattningen.

For att fa sambeskattas uppstéilldes krav pa att bolagen hade samma
rakenskapsér.® Det framgick dock av sambeskattningscirkularet att det inte
var nodvandigt att rakenskapsaret paborjades samtidigt. Savida
rakenskapsaret avslutades vid samma tidpunkt och moderbolaget &gt
aktierna eller andelarna i dotterbolaget under hela moderbolagets och
dotterbolagets inkomstér kunde sambeskattning ske.°

* Rapport fra Sambeskatningsudvalget, kap 2, s. 30-32.

5 Ligningsradet faststaller riktlinjer for tull- och skatteférvaltningen och utdvar tillsyn av
lokala skattemyndigheters verksamhet.

® Ibid, kap 3, s. 39.

’ Sambeskattningsudvalget.

® Rapport fra Sambeskatningsudvalget, kap 1, s 4.

931 § forsta stycket Selskabsskattelove.

10 Sambeskattningscirkulare villkar 1.1.



Vidare fanns ett krav pa att dotterbolaget skulle agas, direkt eller indirekt, av
moderbolaget eller ett eller flera av de dotterbolag som sambeskattades.™
Gallde det utlandskt dotterbolag skulle moderbolaget dga hela den del som
enligt det utlandska dotterbolagets lag kan dgas av ett danskt aktiebolag.*?
Oavsett hur mycket &garandelen uppgick till skulle hela dotterbolagets
resultat medraknas.*?

Om kraven for sambeskattning var uppfyllda hade bolagen ratt att fa
sambeskattas. FOr de bolag som ingick i sambeskattningen gavs mojlighet
till overforing av underskott fran ett bolag till ett annat bolag med éverskott.
Fanns ett underskott i ett eller flera av bolagen fordelades dessa i
forhallande till storleken pa 6verskottet.™

Exempel:*®
Moderbolaget och dess dotterbolag A, B och C &r sambeskattade under

inkomstaret 200X. Inget av bolagen har underskott fran tidigare ar att utnyttja.

De enskilda bolagens inkomst under 200X:

Moderbolaget -200
Dotterbolag A -100
Dotterbolag B 400
Dotterbolag C 200
Totalt 300

Fordelning av underskott i moderbolaget och dotterbolag A:

Moderbolaget -200 200 0
Dotterbolag A -100 100 0
Dotterbolag B 400 -200 200
Dotterbolag C 200 -100 100
Totalt 300 0 300

Kunde inte alla underskott utnyttjas mot de sambeskattade bolagens
overskott, fick dessa underskott dverforas till nastfoljande ar.'°

Aven utlandska dotterbolag kunde ingd i sambeskattningen.'” Fér utlandska
bolag uppstédlldes en rad skyddsregler for att sadkra att
sambeskattningsreglerna inte urholkades.®® Koncernen hade full valfrihet

! Sambeskattningsutvlaget kap. 3 s. 40.

12 Selskabsskatteloven 318§ forsta stycket punkt 4.

'3 Rapport fra Sambeskatningsutvalget, kap. 3 s. 40.

4 Sambeskattningscirkuleere, villkér 2.4.

12 Rapport fra sambeskatningsutvalget, kap. 3 s. 44.
Ibid.

" SEL §31.

18 SEL § 31 sjunde till tionde stycket.



over vilka utlandska dotterbolag som skulle ingd i sambeskattningen. |
praktiken blev inneb6rden att endast bolag med underskott togs med i
sambeskattningen, vilket medforde forlorade skatteintékter for den danska
staten. For att hindra en sadan utveckling infordes 1992
&terbeskattningsregler.'® Syftet med &terbeskattningsreglerna var saledes att
sédkra att mojligheten till att 6verféra underskott verkade som en
skattekredit. | takt med att de utlandska dotterbolagen genereraade 6verskott
skall dessa &terforas till beskattning i Danmark.?

2.2 Obligatorisk nationell sambeskattning

Den nya danska lagen om sambeskattning, lov nr. 426* fr&n den 6 juni
2005, medfor omvalvande andringar for sambeskattningsinstitutet. Sasom
beskrivs ovan kénnetecknades tidigare den danska sambeskattningen av att
bolagen frivilligt kunde utnyttja sig av systemet. Med den nya lagstiftningen
infors i stéllet en obligatorisk sambeskattning for danska bolag och en
"globalpuljeprincip”? for utlandska dotterbolag och filialer. %

2.2.1 Regelverket

Som tidigare ndmnts var de tidigare sambeskattningsreglerna utspridda i
olika regelverk. Med den nya lagen samlas sambeskattningsreglerna i en
bestammelse, ndmligen SEL 31 a-c 8. 31 a § behandlar internationell
sambeskattning medan de dvriga behandlar nationell sambeskattning.

| SEL 1 § forsta stycket punkt 1-2a, 2d-2g, 3a — 5 och 5b samt 2 §, forsta
stycket a - b finns en uttdmmande upprékning pa de bolag och foreningar
som skall sambeskattas. Att uppméarksamma ar att de nya reglerna innebar
att utlandska bolags fasta driftstallen och fasta egendom numera skall inga i
sambeskattningen.*

Négon ansokan om sambeskattning skall inte langre ske da det ror sig om en
obligatorisk sambeskattning for uppraknade bolag.® Bolagen méste
naturligtvis inga i en koncern, men det stalls i lagen inte langre ngot krav
pa att koncernforbindelsen skall ha varat under ett helt rakenskapsar.

1933 E § Ligningsloven.

2 Rapport fra Sambeskatningsutvalget, kap. 3.2.7, s. 50.

2L 426, Forslag til lov om &ndring af selskabsskatteloven og andre skattelove, LOV nr.
426, 6 juni 2005.

22 En allt eller inget” — princip som innebér om ett utlandskt bolag gar med i
sambeskattningen, tas alla utlandska bolag med.

2 SEL § 31 forsta stycket.

?* SEL 2 § andra stycket, , litra a och b.

> SEL 31 § forsta stycket.



2.2.2 Koncernbegreppet

De tidigare reglerna om frivillig sambeskattning var baserade pa en snav
koncerndefinition. Kritik har framforts att sambeskattningsinstitutet kan
verka osmidigt vid ett krav pa fullstandigt &gande. Sambeskattningsutskottet
ger som exempel att sambeskattningsreglerna forst far verkan vid ett uppkop
av ett bolag d& koparen forvarvat samtliga andelar i bolaget.?® Det framsta
argumentet mot att ga ifran kravet om &garskapskravet var att regelverket
skulle kompliceras ytterligare. Det foljer att bade inkomsten och
underskottet skall raknas fullt ut, oavsett dgarandelen.?’” Med andra ord
innebar det att om ett dotterbolag endast dgs till 60 procent, skall &nda hela
dess overskott eller underskott medréknas. Har koncernforbindelsen endast
varat en del av inkomstaret, medraknas endast den del av inkomsten som é&r
att hanfora till d& koncernférbindelse fanns.?® Vid utformningen av
sambeskattningsreglerna lades vikt vid att koncerndefinitionen skulle vara
valkand och internationellt erkand, varfér samma definition som i
regnskabslovgivningen anvandes.”

De nu gallande reglerna fangar in betydligt fler bolag sasom tillhérande en
koncern, da det inte langre stélls nagot krav pa 100-procentigt 4gande utan
istallet kravs endast ett bestimmande inflytande ver bolaget.

Det foljer av SEL 31c § andra stycket att ett moderbolag utgér, tillsammans
med ett dotterbolag, en koncern om;

1) moderbolaget besitter flertalet av rostratterna 1 ett bolag
(dotterbolaget), eller

2) moderbolaget ar deldgare och har ratt att utndmna eller avsatta en
eller ett flertal av medlemmarna i ett annat bolags (dotterbolagets)
styrelse, eller

3) moderbolaget ar deldgare och har ratt att utdva ett bestimmande
inflytande Over ett annat bolags (dotterbolagets) driftsméssiga och
finansiella ledning genom godkannande eller avtal med bolaget, eller

4) moderbolaget ar delagare och genom avtal med andra delagare rader
Over flertalet av rostratterna i en annan verksamhet (dotterbolaget)
eller

5) moderbolaget besitter kapitalandel i ett annat bolag (dotterbolaget)
och utdvar ett bestdammande inflytande &ver detta bolags
driftsmassiga och finansiella ledning.

Det &r allts rostantalet som avgér huruvida ett bolagsforhallande skall
anses vara en koncern eller ej. Agarandelen i sig inverkar inte. Aven indirekt
agande av rostratter har betydelse, se punkt 4 ovan.

%6 Rapport fra Sambeskatningsudvalget, kap. 14, s. 225.

" SEL § 31andra stycket.

%8 SEL § 31 tredje stycket.

2 SAU L 121 svar pé& spm. 45, fra skatteministeren 2/5 2005, s. 4.
% SEL 31c 8.



Det framgar av koncerndefinitionen att ett moderbolag aven kan vara ett
dotterbolag. Inom en koncern finns det alltid ett bolag som inte ar ett
dotterbolag till nagot annat bolag, detta bolag bendamns i
sambeskattningsreglerna “det ultimativa moderbolaget”.

Det foljer av SEL 31 c § sjatte stycket, att ett bolag kan hallas utanfor
sambeskattning om;

1) betydande och varaktiga hinder i vasentlig grad begrénsar
moderbolagets utdvande av sina rattigheter Over dotterbolagets
aktiviteter eller ledning, eller

2) nodvandiga upplysningar fran dotterbolaget inte kan inhdmtas inom
en rimlig tidsfrist eller utan oproportionerliga stora kostnader, eller

3) dotterbolaget inte tidigare har ingatt i sambeskattningen och
moderbolaget uteslutande besitter kapitalandelar i dotterbolaget i
syfte att dverlata dem.

Undantagen i SEL 31c 8§ sjatte stycket skall tillampas restriktivt.
Skatteministern uttalar att undantagen har ett mycket begransat
anvandningsomrade och inte gar att tillimpa om det ultimativa
moderbolaget anvander internationella rakenskapsstandarder®!, jmf. SEL 31
¢ § sjunde stycket.*

En foljd av reglerna om tvingande sambeskattning blir att vissa &gare, utan
bestammande inflytande, ocksa traffas av reglerna eftersom hela bolagets
inkomst inréknas, oavsett &garandel.

2.2.3 Administrationsbolaget

Vid obligatorisk nationell sambeskattning utses det éversta moderbolaget av
dem som deltar i sambeskattningen till administrationsbolag. Om det inte
finns nagot danskt moderbolag, utan flera sidoordnade systerbolag utpekas
ett av dessa till administrationsbolag.®

Administrationsbolagets uppgift &r att inbetala den samlade inkomstskatten
for koncernbolagen inom sambeskattningen. Administrationsbolaget star
&ven som mottagare for dverskjutande skatt fran skattemyndigheten. **

Om administrationsbolaget inte langre ingar i koncernen eller ett annat
danskt bolag blivit 6versta moderbolag, utpekas ettt nytt

3 Europaparlamentet och Radets férordning om tillampning av internationella
redovisningsstandarder.

% SAU L 121 svar pa spm. 45, fra skatteministeren 2/5 2005, s. 8f.

% SEL 31 § fjarde stycket.

% SEL 31 § fjarde stycket
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administrationsbolag. Det nya administrationsbolaget Gvertar det tidigare
administrationsbolagets réttigheter och skyldigheter, samtidigt som det
tidigare bolaget forpliktar sig att betala de eventuella forpliktelser som
overfors till det nya administrationsbolaget.®

Av SEL 31 § femte stycket och 10 § femte stycket framgar att alla bolag
inom sambeskattningen skall deklarera sin skattepliktiga inkomst for samma
period som administrationsbolaget. Avviker ndgot bolags inkomstar fran
administrationsbolagets vid etablering av koncernférbindelsen, skall
bolagets inkomstar laggas om sd att det Overensstaimmer med
administrationsbolagets inkomstar.*® Eftersom det & en tvingande
omlaggning av inkomstar, behdver inte anmalan till skattemyndigheten ske,
jmf. frivillig omlaggning av inkomstar SEL 10 § andra stycket.*’

2.2.4 Sambeskattningsinkomsten

En sambeskattningsinkomst upprattas for alla sambeskattade bolag inom en
koncern. Sambeskattningsinkomsten bestar av den skattepliktiga inkomsten
for vart och ett av bolagen, upprattat efter skattelagstiftningens allmanna
regler med de undantag som finns for sambeskattade bolag.® Till skillnad
fran tidigare regler skall forst underskott fran tidigare inkomstar i varje
enskilt bolag avrédknas innan sambeskattning sker, detta oavsett om
underskottet uppstod innan sambeskattning etablerats.*

Det fOljer vidare av SEL 31 § andra stycket att om
sambeskattningsinkomsten ar positiv, sa fordelas 6verskottet proportionellt
pa de  Overskottsgivande bolagen. Motsvarade  sker  da
sambeskattningsinkomsten ar negativ for ett inkomstar, samtidigt som
underskottet foljer med bolaget till nasta inkomstar for att balansera ett
eventuellt dverskott. Vid utnyttjande av framskjutna underskott skall det
aldsta underskottet avraknas mot Overskott forst.*® Ett framskjutet
underskott kan dock endast avrdknas mot ett Overskott i ett annat bolag om
de bada bolagen var sambeskattade och sambeskattningen inte avbrutits da
underskottet uppstod.**

Underskott som uppstar i ett bolag innan bolaget ingar koncernforbindelse
kan endast avraknas mot ett 6verskott i bolaget.

% SEL 31 § fjarde stycket.

%6 SEL 10 § femte stycket.

3 SAU L 121 svar pa spm. 34, fra skatteministeren, 3 maj 2005.
* SEL 31 § andra stycket.

% 1bid.

0 1bid.

1 bid.
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Trots den nya koncerndefinitionen, utan krav pa 100-procentig agarandel,
medraknas hela den skattepliktiga inkomsten vid sambeskattningen oavsett
agarandelen i dotterbolaget.

| motsats till tidigare regler uppstélls inte langre ett krav pa att bolagen
ingatt i en och samma koncern under hela inkomstaret for att utnyttja
sambeskattningsreglerna. Endast inkomsten fran den del av aret som
koncernférbindelsen varat medraknas i sambeskattningsinkomsten.*?

Exempel som illustrerar underskottsfordelningen;*

Moderbolaget A dger dotterbolaget C som i sin tur &ger dotterbolaget D. Den 1
juli 2005 6vertog A &aven dotterbolag B. B ingick fram till ndmnda datum inte i
en koncern. Alla bolag ar danska och alla dotterbolag &r &gda till 100 %. C och D
ar sambeskattade for inkomstaret 2004. De framskjutna underskotten fran 2004
och inkomsten 2005 ser ut pa foljande sétt:

Bolag ;(r)a(\)rzskjutet underskott Inkomst 2005

A -100 200

B 0 (01.01.-30.06) -300
(01.07-31.12) 200

C -100 -50

D -50 150

Underskottsfordelningen for 2005 kan specificeras séledes:

Underskott Underskott
Inkomst till Egna Underskott o - att
. Inkomst - Inkomst | fran tidigare | Inkomst )
Bolag | sambeskattning | underskott . vid 2005 . £ g . framfora
.. harefter . harefter inkomstar harefter .
2005 framfors fordelas x ultimo
avraknas
2005
A 200 -100 100 -25 75 0 75 0
B 200 -200 0 0 0 0 0 -100
C -50 0 -50 50 0 0 0 -25
D 150 -50 100 -25 75 -75 0 0
Totalt 500 -350 150 0 150 -75 75 -125

Det framgar av exemplet att B har kvar ett underskott om 100 som i framtiden kan avriknas
mot eventuella dverskott inom bolag B. C har ett underkott om 25 att avrdkna mot
eventuella Overskott antingen i bolag C eller bolag D da de inkomstaret 2004
sambeskattades.

2 SEL 31 § tredje stycket.
* Exemplet taget frin Andersen, Kim Wind, National og international sambeskatning, SR-
skat, kap. 2.4.

12




2.3 Frivillig internationell sambeskattning

Det ultimativa moderbolaget kan frivilligt vélja internationell
sambeskattning om koncernen omfattar utlandska bolag eller féreningar déar
ingen av deltagarna personligen svarar for bolagets forpliktelser. Valet av
sambeskattning innefattar dven fast egendom och fasta driftstéllen i utlandet
som tillhér danska eller utlandska sambeskattade bolag eller foreningar.*!
Det saknas numera mojlighet att vélja ut ett av flera utlandska bolag som det
ar speciellt angelaget att lata inga i sambeskattningen, s.k. cherry-picking.
Av SEL 31 a § forsta stycket foljer att man antingen véljer att alla utlandska
bolag eller inget utlandskt bolag sambeskattas, dari ligger frivilligheten.

2.3.1 Administrationsbolaget

Som utgangspunkt ar det ultimativa  moderbolaget  ocksa
administrationsbolag  vid  sambeskattningen. Om  det ultimativa
moderbolaget inte ar skattepliktigt i Danmark enligt SEL 1 eller 2 8§, sa
utpekas administrationsbolag enligt de kriterier som uppstélls i SEL 31 §
fijarde stycket. Det blir saledes det oversta moderbolaget som é&r
skattskyldigt i Danmark och som deltar i den nationella sambeskattningen
som utpekas till administrationsbolag, alternativt ett av flera sidoordnade
systerbolag.*®

Administrationsbolaget ansvarar for inkomstskatt, a-contoskatt, restskatt
och eventuella aterbeskattningsforpliktelser.*® Det rér sig om en mycket
strangare bestammelse &n vad som géller for nationell sambeskattning.
Motivet framgar av betdnkandet till lagforslaget dar man menar att utan
ansvarsregler vid internationell sambeskattning blir det omojligt att skapa en
tillracklig sakerhet for skattekrav som uppstdr mot koncernen.*” |
betdnkandet utvecklar skatteutskottet behovet av ansvarsregler enligt
foljande.

”Den solidariske haftelse for indkomst i udenlandske selskaber opretholdes,
fordi den internationale sambeskatning (i modseatning til national
sambeskatning) inkluderer selskaber, der ligger uden for dansk
skattejurisdiktion.”*®

* SEL 31a § forsta stycket.

* SEL 31a § fjarde stycket. jmf. SEL 31 § fjarde stycket.

*® SEL 31a § fjarde stycket.

*" Betaenkning afgivet af Skatteudvalget, den 18 maj 2005, s. 14.
“8 Betaenkning afgivet af Skatteudvalget, den 18 maj 2005, s. 14.
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2.3.2 Sambeskattningsinkomsten

| huvudsak upptas inkomst vid internationell sambeskattning pa samma satt
som vid strikt nationell sambeskattning, SEL 31 § andra stycket, med
undantag som foljer av SEL 31 a § andra stycket. Av namnda paragraf foljer
att underskott i ett utlandskt bolag som uppstar innan detta bolag star under
sambeskattning inte kan dras av fran senare éverskott i detta bolag.

2.3.3 Bindningsperiod

Med inférandet av den nya lagstiftningen introduceras en bindningsperiod
vid internationell sambeskattning. Bindningsperioden ar pa tio ar med
mojlighet att pa nytt valja internationell sambeskattning varje gang perioden
l6per ut.** Bindningsperioden fortsétter, som huvudregel, oavsett om bolag
tillkommer eller lamnar koncernen.*

2.3.4 Aterbeskattning

| takt med att bolag som har underskott genererar vinst, skall aterbeskattning
av underskottsavdraget ske. Det a&r med andra ord frdgan om en skattekredit.
Vid en ordinar aterbeskattning, da koncernen efter en tio ars period véljer att
avsluta den internationella sambeskattningen, 6kas administrationsbolagets
inkomst for det inkomstar sambeskattningen upphor. Inkomsthdjningen
skall motsvara den fortjanst som bolaget eller det fasta driftstéllet skulle ha
uppnatt vid upphorande av verksamheten och vid forséljning till
marknadsvarde av tillgangar och skulder i bolaget respektive det fasta
driftstallet vid upphorandet.” Detta kallas ordinar terbeskattning.

For det fallet att den internationella sambeskattningen upphor innan
bindningsperioden gatt till anda sker en full aterbeskattning. Det innebar att
inkomsten i administrationsbolaget for det sista aret under sambeskattningen
hojs med ett belopp motsvarande alla tidigare avdragna underskott.>

* SEL 31a § tredje stycket.
0 SEL 31a § tredje stycket.
°1 SEL 31a § tionde stycket.
°2 SEL 31a § elfte stycket.
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3 Gemenskapsrattens inverkan
pa direkta skatter

3.1 EG-ratten och ratten till fri etablering

Néagra gemenskapsrattsliga regler angaende sambeskattning av bolag finns
annu inte. Generellt sett har harmoniseringen inom gemenskapen av direkta
skatter inte skett i lika stor utstrdckning som vid indirekta skatter.
Medlemsstaterna har inte avstatt fran sin lagstiftningskompetens avseende
direkta skatter, vilket dock inte innebér att medlemsstaterna ar helt fria att
stifta de lagar de vill pa skatteomradet. Enligt EG-fordraget kravs det att
radet &r enhalligt vid votering om bindande direktiv om direkta skatter. >

Det finns en rad bestammelser som EG-fordraget uppstaller for att uppna en
gemensam marknad som medlemsstaterna har att folja vid utformningen av
nationella lagar. Vid direkta skatter &r det framst ratten till fri etablering
samt fordragets diskrimineringsférbud™ som har haft stor inverkan pa
nationella regler. Trots att ingen lagharmonisering skett gallande direkta
skatter, far nationella skatteregler enligt EG-domstolens praxis inte utgora
ett hinder mot etableringsfriheten®. EG-domstolen har utvecklat praxis till
att &ven omfatta andra fordragsfrineter, samt fastslagit att medlemsstaterna
vid utformningen av sina skattesystem maste ta hansyn till de
grundlaggande fri- och rattigheterna i EG-fordraget. Da EG-ratten har
foretrade framfor nationell ratt, far den nationella regeln vika till forman for
EG-rétten om den strider mot EG-fordragets fri- och réttigheter.>® Det &r
medlemsstaternas skyldighet att stifta lagar som inte strider mot EG-
fordraget. Att en medlemsstat inte genomfort harmoniserade skatteregler ar
inget forsvar mot ett hinder av etableringsfriheten.

3.1.1 Diskrimineringsforbudet

Gemenskapsratten uppstéller ett generellt forbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet i EG-fordraget art. 12. Vid skatteratt ar det oftast den
skattskyldiges hemvist, inte nationalitet som ar kriteriet vid beddmning om
en regel kan anses diskriminerande. Av EG-domstolens praxis kan utlésas
nar domstolen anser en nationell regel som diskriminerande. I Schumacker-
malet uttalade domstolen att diskriminering foreligger om medlemsstaten
tillampar olika regler vid jamforbara situationer eller samma regler vid olika

53 Artikel 94 EG-Fordraget.
> Artikel 12 EG-fordraget.
% C- 270/83, Avior-fiscal.
% C-6/64, Costa Enel.
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situationer.’” EG-domstolen menade i Schumacker-malet att det inte vid
direkta skatter ar en jamforbar situation mellan invanare i ett land och de
som inte ar bosatta i det landet.>®

Forbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet eller hemvist i EG-
fordraget ar framst riktade mot éppen diskriminering, d.v.s. da en nationell
lagregel uttryckligen diskriminerar fysiska eller juridiska personer pa grund
av nationalitet. En lagregel kan dock uppstélla andra kriterier som inte direkt
ar diskriminerande men som i realiteten innebér sarbehandling pa grund av
nationalitet. Denna, s.k. dolda diskrimineringen, har i EG-domstolen ansetts
strida mot diskrimineringsforbudet. *°

Enligt principen om lex specialis, dvs. specifika reglers foretrdde framfor
generella regler tillampas artikel 12 i EG-fordraget séllan da det ror sig om
etableringsfrihet, eftersom aven artikel 43 i EG-fordraget innehaller ett
forbud mot diskriminering vid etablering inom gemenskapen.

3.1.2 Restriktionsforbudet

Med restriktiv lagstiftning avses lagar som kan hamma utévandet av de
fordragssakrade fri- och réttigheterna eller géra utdvandet av dem mindre
attraktiva. Med andra ord lagar som fdrsvarar gransoverskridande
verksamhet, utan att uppstélla ett nationalitetskriterium.
Restriktionsforbudet kompletterar pa sa satt diskrimineringsforbudet
eftersom det kan verka utan att en olikbehandling foreligger. Reglerna kan
vara lika for alla, men verka pa ett restriktivt satt for vissa.

Inom skatteratten har restriktionsforbudet aktualiserats i ett antal rattsfall;

Daily mail-malet®avsdg ratten till fri etablering dd féretagets ledning
flyttades fran ett medlemsland till ett annat. EG-domstolen yttrade att art. 52
(nu art. 43) visserligen d&mnar forhindra att foretag behandlas olika, men
aven att forhindra regler som férsvarar for foretag att etablera sig utomlands.
Domstolen menade att om sa inte vore fallet skulle artikel 43 (davarande
artikel 52) sakna innehall.*

| ICI-malet papekade domstolen att reglerna om etableringsfrihet visserligen
enligt deras ordalydelse syftar till att nationell behandling i vardstaten, men
de utgor aven ett forbud mot hinder gentemot deras egna medborgare eller
bolag att etablera sig i en annan medlemsstat.®> Medlemsstaterna har alltsa
inte endast ett ansvar att inte stifta restriktiva lagar gentemot medborgare i

57 C-279/93 Schumacker, p. 30.
% Ibid., p. 31.

%% C-250/95 Futura p.22.

60 C-81/87 Daily Mail.

*! Ibid, p.11 ff

%2 C-264/96 ICI, p. 21.
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andra medlemsstater, utan &ven forhindra att lagar och bestammelser verkar
restriktivt gentemot sina egna medborgare.

Domstolen ansag i X AB och Y AB att de svenska koncernbidragsreglerna
utgjorde en restriktiv lagstiftning da de kunde avskréacka till att etablera
verksamhet i andra medlemsstater.®® Den svenska lagstiftningen férbjod
koncernbidrag till ett svenskt dotterbolag som &gdes dels av ett svenskt
moderbolag, dels av andra heldgda dotterbolag i ett antal olika
medlemsstater. Samtidigt kunde koncernbidrag ges om det svenska
dotterbolaget dgdes av det svenska moderbolaget tillsammans med bolag i
en enda annan medlemsstat.

3.1.3 Rattfardigande av hinder for fri rorlighet

Ett hinder av den fria rérligheten som uppstar genom &ppen diskriminering
kan enligt EG-domstolen rattfardigas av skal som anges i EG-fordraget.*®
Vad géller skatteregler kan dessa endast undantagsvis motiveras av de skal®
som anges i artikel 46 EG-fordraget.®®

EG-domstolen har i sin praxis utvecklat ytterligare rattfardigandegrunder,
som tillampas vid dold diskriminering, an de som ar uppréknade i artikel 46
EG-fordraget. Enligt domstolen kan vissa atgarder som star i strid med EG-
fordraget rattfardigas pa sarskild grund vid anvandande av "rule of reason”-
testet (en skalighetsbedémning).®’ | Gebhard-malet uppstalls fyra grunder
vilka, utéver de som anges i EG-fordraget, kan fa EG-domstolen att godta
en skatteregel som strider mot EG-ratten, namligen:®®

1. Regeln skall syfta till att uppna ett tungt vagande
allménintresse.

2. Regeln skall reellt vara &gnad att sékerstdlla det syfte som
efterstravas.

3. Regeln skall vara proportionell i forhallandet till det intresse
som den skall tillgodose; d.v.s. den far inte ga utéver vad som
ar nodvandigt for att uppna det efterstravade syftet.

63 C-200/98 X AB och Y AB, p. 36-37.

64 C-311/97 Royal Bank of Scotland, p. 32.

% Artikel 46 EG-fordaget, skal kan grundas till hansyn av allmén ordning, sékerhet eller
hélsa.

% Stahl K, Persson Osterman R, EG-skatteratt, s. 122

*" |bid. s. 124.

%8 C-55/94 Gebhard, p. 37.
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3.1.3.1 Rattfardigande grunder

Medlemsstaterna har i mal som prévats vid EG-domstolen aberopat ett stort
antal grunder pa vilka de anser att deras lagstiftning kan rattfardigas sdsom
tvingande hansyn av allménintresse. Nedan redogors for ett urval av dessa
som dr av relevans for uppsatsen.

3.1.3.1.1 Séakrande av skatteintakter

| ICI-malet uttryckte den brittiska regeringen att, om lagstiftningen var i
strid mot artikel 52 i EG-fordraget, kunde den réttfardigas om dess syfte var
att undvika en intdktsminskning som skulle folja av mojligheten till avdrag
for forluster i dotterbolag som &r etablerade utanfor Storbritannien.®
Domstolen godtog dock inte minskning av skatteintédkter som rattfardigande
grund enligt artikel 56 i EG-fordraget. Inte heller ansag domstolen att det
utgjorde ett tvingande hansyn av allmanintresse.”

3.1.3.1.2 Skattesystemets inre sammanhang

| ett enda fall har domstolen godkant argumentet om skattesystemets inre
sammanhang, namligen i Bachmann-malet’t som rorde indirekt
diskriminering. Belgiska regler medgav avdrag for pensionsforsakringar
som tecknats vid belgiska forsékringsbolag, men inte vid forsakringsbolag i
andra medlemsstater. Domstolen fann att de belgiska reglerna utgjorde en
inskrankning i ratten att tillhandahalla tjanster eftersom avdraget var
beroende p& varifran man tillhandahdll tjansterna.”? Den belgiska regeringen
ansag att reglerna var nodvandiga for att varna om skattesystemets inre
sammanhang och fick medhall av domstolen da den ansag att det fanns ett
samband mellan avdragsratten for premier och beskattning av de belopp
som utbetalas av forsakringsgivarna. Villkoret som de nationella reglerna
uppstallde ansags vara berattigat med hansyn till behovet av att sakerstélla
skattesystemets inre sammanhang.”

Sedan Bachmann har domstolen varit strangare i sin beddmning av
argumentet om skattesystemets inre sammanhang. | Bosal-méalet’”* nekades
det nederldndska bolaget Bosal Holding BV avdrag, mot sin egen inkomst,
for kostnader som var hanforliga till andra medlemsstater. Den nederldndska
regeringen menade att vagran att medge avdrag kunde rattfardigas av
behovet av att uppratthalla skattesystemets inre sammanhang. De fanns ett
direkt samband mellan, & ena sidan, kostnader for moderbolagets andel i
dotterbolagets kapital och, & andra sidan, de inkomster i detta dotterbolag

69 C-264/96 ICI, p. 25.

" Ibid., p. 28.

™ C-204/90 Bachmann.

"2 Ibid., p. 31.

" Ibid., p. 21 och 35.

7 C-168/01 Bosal Holding.
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som ar skattepliktiga i Nederlanderna, menade den nederlandska regeringen.
Om detta menade domstolen att det maste foreligga ett direkt samband, vad
betr&ffar en och samma skattskyldig, mellan beviljandet av en skattemassig
fordel och kompensationen av denna fordel inom ramen for samma
beskattning.” | Bosal-malet konstaterade domstolen att ett sddant samband
saknades da det inte kan uppsta mellan ett moderbolag i Nederlanderna som
ges en skattefordel och skattesystemet for moderbolagets dotterbolag.
Moderbolag och dotterbolag, fortsatte domstolen, utgor till skillnad fran
filialer och driftstallen egna juridiska personer som var for sig &r enskilda
skattesubjekt. Det saknas darmed i det aktuella fallet ett direkt samband
inom ramen for en och samma beskattning, darfor kan inte skattesystemets
inre sammanhang &beropas sasom rattfardigande grund.”

| malet Marks & Spencer’’, som berér de brittiska koncernbidragsreglernas
overensstaimmelse med EG-ratten, diskuterar generaladvokaten fragan om
behovet av att sakerstdlla skattesystemets inre sammanhang kan fa
tillampning. Generaladvokaten menar att begreppet skattesystemets inre
sammanhang skall syfta till att forhindra att gemenskapsrétten utnyttjas for
att tillagna sig fordelar dér inget samband finns med utévandet av den fria
roérligheten.” Generaladvokaten anser att principen om skattesystemets inre
sammanhang vilar p& allt for strikta grunder och erinrar om domen i Lenz™®
déar domstolen uttalade:

’[...Jargument som avser att det inre sammanhanget i ett skattesystem maste
upprétthallas skall provas med beaktande av det Andaméal som efterstravas
genom den aktuella skattelagstiftningen” %

Generaladvokaten menar att kriterierna  for skattesystemets inre
sammanhang gor det allt for svart for medlemsstaterna att berattiga sina
skattesystem. Han anser att det ar nddvandigt att domstolen atergar till att se
till syftet med lagstiftningen.®'Domstolen i Marks & Spencer - malet
undviker att narmare behandla kriteriet om skattesystemets inre
sammanhang.

3.1.3.1.3 Den skatterattsliga territorialitetsprincipen

| Futura-malet provades den luxemburgska lagens Gverensstimmelse med
etableringsfrineten. Lagen uppstallde olika krav pa skattskyldiga med
hemvist i Luxemburg och de utan hemvist i staten. Overforing av forluster
for de utan hemvist var beroende av om forlusterna hade ett ekonomiskt
samband med inkomster i Luxemburg. EG-domstolen menade att ett sadant
system som 6verensstammer med den skatterattsliga territorialitetsprincipen

™ Ibid., p. 29.

"¢ Ibid. p. 31-32.

" C-446/03 Marks & Spencer.

’® Generaladvokaten i Marks & Spencer — mélet, p. 67.
¥ C-315/02 Lenz

% Ibid. p. 37.

81 Generaladvokaten i Marks & Spencer — mélet, p. 71.
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inte kan anses som Oppen eller dold diskriminering i strid med EG-
fordraget.®* EG-domstolen ansdg med andra ord att det inte, i detta fall,
kunde anses strida mot etableringsfriheten att stalla upp ett krav pa
ekonomiskt samband mellan inkomster och forluster for att atnjuta
forlustavdrag. EG-domstolen uttalade att regler som inskrénker den fria
rérligheten men har till syfte att uppratthalla en effektiv skattekontroll kan
anses motiverade. Reglerna far dock inte ga utdver vad som ar nodvandigt
for att uppna det syftet.

| Bosal-malet som namnts ovan aberopade den nederlandska regeringen
territorialprincipen och hénvisade till Futura-malet. De menade att
dotterbolag med inkomst i Nederlanderna och dotterbolag som inte har
nagon inkomst harrérande fran Nederlanderna befinner sig i olika
situationer som inte kan jamforas. EG-domstolen pekade pa skillnaden att i
Futura-malet tillampades territorialitetsprincipen pa beskattning av en och
samma skattskyldig som bedrev sin verksamhet i en medlemsstat déar han
hade sigl3huvudsakliga verksamhet, samt i ytterligare medlemsstater genom
filialer.

82 C-250/95 Futura, p. 22.
% Ibid., p. 38.
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4 Sambeskattning och EG-
ratten

Den nya danska lagen om sambeskattning har gett upphov till diskussioner
huruvida lagen &r i 6verensstimmelse med EG-ratten. Det kan ifragasattas
om de nya sambeskattningsreglerna strider mot den rétt till fri etablering
som EG-fordraget uppstéller. Det skall i det foljande analyseras om
diskrimineringsforbudet eller restriktionsforbudet kan bli aktuellt vid den
danska sambeskattningen. Och om sa &r fallet finns det nagra rattfardigande
grunder for en sadan lagstiftning? Det har tidigare namnts att EG-ratten har
foretrade framfor dansk nationell ratt och finner EG-domstolen att de nya
sambeskattningsreglerna skulle strida mot EG-rétten kan de foljaktligen inte
langre uppratthallas.

| litteraturen &r det ett antal omraden i den nya lagstiftningen som ifragasétts
som stridande mot EG-ratten. Bland annat har professor Niels Winther-
Sgrensen och professor Sgren Friis Hansen i ett antal artiklar Kritiserat
lagforslaget ur EG-rattslig synvinkel. | skatteministerns offentliga svar pa
sporsmal 1%, dar han svarar pd de invandningar de bada professorerna
framfort i sina artiklar, véljer han aven att dela upp svaret pa foljande
omraden: globalpuljeprincipen, territorialbeskattning, obligatorisk nationell
sambeskattning. Nedan kommer denna uppdelning att féljas, samtidigt som
Marks & Spencer — mélet® analyseras. %

Det skall tillaggas att storre delen av argumentationen, fran skatteministern
a ena sidan och sakkunniga & andra sidan, utgar fran tidpunkten innan och
direkt efter generaladvokatens forhandsbesked i Marks & Spencer — malet,
d.v.s. innan EG-domstolens slutgiltiga dom.

4.1 Globalpuljeprincipen

Globalpuljeprincipen innebér att en koncerns aktiviteter i Danmark alltid
skall sambeskattas, oavsett om inkomsten uppkommer fran ett danskt bolag
eller utlandskt bolags fasta driftstille eller fasta egendom i Danmark.
Déaremot ar det frivilligt om inkomst fran koncernens aktiviteter utanfor
danskt territorium skall sambeskattas, men véljer koncernen sambeskattning
av ett bolags inkomst utanfér Danmark skall alla koncernbolag i utlandet tas
med i sambeskattningen. Advokaterna Bjgrnholm och Becker-Christensen

8 Notat om EU-retlige aspekter ved L121-forslag til lov om &ndring af selskabsskatteloven
og andre skattelove, 3 maj 2005.

8 Mal C-446/03 Marks & Spencer.

8 | Marks & Spencer — méalet prévades de brittiska férlustutjamningsregelernas
Overensstimmelse mede EG-ratten.
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vid Bech-Bruun advokatbyra menar att principen kan medfora allt for
betungande foljder vid internationella koncerner vilket kan leda till att man
helt och hallet undviker att etablera internationella koncerner.?’

Inledningsvis papekas i notatet att det foreligger tva vasentliga skillnader
mellan det engelska beskattningssystemet som prévas i Marks & Spencer —
malet och det danska sambeskattningssystemet. For det forsta tas inte
mojligheten att dverfora underskott fran utlandska dotterbolag bort. For det
andra skall inkomster fran fasta driftstallen som huvudregel inte medraknas
vid inkomstuppgorelsen i Danmark. Skatteministeriet menar att man inte
kan dra nagra slutsatser av Marks & Spencer — malet utan att ta ndmnda
skillnader i beaktande.®®

4.1.1 Restriktion

Skatteministeriet har behandlat fragan om sambeskattning enligt
globalpuljeprincipen innebér en restriktion som férhindrar utévandet av
etableringsfriheten. Skatteministeriet konstaterar kort i notatet att det far
anses som sannolikt att reglerna om sambeskattning, i ljuset av
generaladvokatens uttalande i Marks & Spencer — malet, innebar en
restriktion.®

Den minoritet i Sambeskatningsudvalget som foreslog globalpuljeprincipen
anser & andra sidan att nagon olikbehandling mellan danska och utlandska
bolag inte uppstér och forslaget darfér inte strider mot EG-ratten;*

”Som navnt vil modellerne med stor sandsynlighed indebare en reel afskaffelse
af sambeskatningen af koncerner med mange udenlandske datterselskaber. Til
gengald vil modellerne fortsat give mulighed for national sambeskatning, hvis
der udelukkende er danske selskaber i koncernen.

Det er pa den baggrund nearliggende at spgrge, om modellen kan veere forenelig
med EU-retten. Det vil i den forbindelse veere af afggrende betydning, om
modellerne medfarer en lempeligere skattemassig behandling, hvis et
datterselskab er placeret i Danmark frem for i udlandet.

Sambeskatningsmodellen, hvor tilladelse til sambeskatning med et datterselskab
betinger, at alle datterselskaber — sdvel danske som udenlandske — inddrages
under en sambeskatning, synes ikke at fare til nogen form for forskelbehandling
mellem udenlandske og danske selskaber. Der synes saledes ikke at vaere EU-
retlige problemer ved denne model.”

Denna tolkning av gemenskapsratten ar direkt felaktig eftersom den ar
baserad pa att gemenskapsratten endast uppstiller ett forbud mot

87 Becker-Christensen, Bjgrnholm, Whats Going on in ... Denmark, The New Danish Tax
Consolidation Regime, European Taxation, januari 2006, s. 49.

% Notat om EU-retlige aspekter ved L 121 — forslag til lov om @ndring af
selskabsskatteloven og andra skattelove, s. 7.

% Ibid, s. 7-8

% Rapport fra Sambeskatningsudvalget, kap 15.4, s. 242-243.
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diskriminering, anfor professor Sgren Friis Hansen. Han fortsatter;
gemenskapsratten innebér inte endast ett forbud mot diskriminering utan
aven ett forbud mot nationella regler som kan gora det mindre attraktivt for
medborgare eller verksamheter att utdéva deras i EG-fordraget skyddade fri-
och rattigheter.*

Det framgar av citatet fran Sambeskatningsudvalget att de &ar av den
uppfattningen att globalpuljeprincipen innebar att utlandska koncerner
kommer att anse det mindre attraktivt att etablera sig i Danmark. Mot denna
bakgrund kan slutsatsen dras att globalpuljeprincipen, som ger sig uttryck i
SEL 31 § andra stycket, kommer leda till att bolag avhaller sig fran att utéva
sina traktatsékrade rattigheter och darmed éar lagstiftningen oférenlig med
gemenskapsratten.”

Mot bakgrund av det ovan sagda far det anses att det inte foreligger nagra
tvivel om att globalpuljeprincipen innebar en restriktiv lagstiftning. For att
avgora om sambeskattningsreglerna darmed &ven star i strid med EG-
fordragets regler om etableringsfrinet maste forst de rattfardigande grunder
som finns vid restriktiv lagstiftning undersokas om de kan tillampas i
forevarande fall.

4.1.2 Rattfardigande av globalpuljeprincipen

De rattfardigande grunder som finns att tillga vid restriktiv lagstiftning har
utvecklats i EG-domstolens praxis. Bl.a. anfor domstolen i X och Y -
malet®;

”"Domstolen noterar i detta h&nseende att en inskrankning av etableringsfriheten,
sdsom den nationella bestammelse som &r frdga i malet vid Regeringsratten,
endast kan vara motiverad om denna bestimmelse har ett legitimt syfte som
Overensstdimmer med fordraget samt kan motiveras av tvingande hénsyn till
allménintresset. Det fordras i ett sadant fall dven att bestammelsen &r &dgnad att
sakerstalla att det efterstravade syftet uppnas och att den inte gar utdver vad som
ar nodvandigt for att uppna detta syfte.”

I kommentarerna till lagférslaget anges endast ett tvingande hansyn som
skall ~rattfardiga globalpuljeprincipen, namligen sammanhanget i
skattesystemet. Det foreslagna beskattningssystemet etablerar ett direkt
sammanhang mellan den uteblivna mojligheten att utnyttja eventuella
underskott frdn utlandet och den uteblivna beskattning av motsvarande
inkomster, att den skattemassiga olikbehandling som uppstar far anses som
objektiv. Globalpuljeprincipen ar endast grundad i att det ar nédvandigt for
att forhindra “cherry-picking”.*

% Friis Hansen, Sgren, Kan Globalpulje-"princippet” forenes med galdende
feellesskabsret?, s. 15.

%2 Ibid.

% C-436/00, X och Y, p. 49.

% Bemarkningerne til L 153. avsnitt 10.
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EG-domstolen har varit obendgen att acceptera sammanhanget i
skattesystemet sasom tvingande allmant hansyn som kan motivera restriktiv
lagstiftning, se dock C-204/90 Bachmann. EG-domstolen har vid upprepade
tillfallet uttryckt att skattesystemets inre sammanhang endast kan goras
gallande da det berér ett och samma skattesubjekt.”® | Bosal-malet
konstaterade EG-domstolen f6ljande rorandet skattesystemets inre
sammanhang vid koncernférhéllanden.*®

”Moderbolag och deras dotterbolag utgor namligen till skillnad fran filialer och
driftstillen egna juridiska personer som var for sig ar enskilda skattesubjekt.
Déarmed saknas ett direkt samband inom ramen for en och samma beskattning,
vilket medfor att skattesystemets kongruens inte kan dberopas”

Hansen drar av EG-domstolens praxis fram till dags dato slutsatsen att,
reglerna om obligatorisk sambeskattning aldrig kan rattfardigas av hénsyn
till skattesystemets inre sammanhang.”’ Skatteministeriet konstaterar
daremot, med stod av generaladvokatens uttalande i Marks & Spencer-
malet®, att det inte &r uteslutet att skattesystemets inre sammanhang kan
rattfardiga en restriktion dven da det galler olika skattesubjekt. En utesluten
underskottsoverforing fran utlandska dotterbolag kan réattfardigas nar
underskottet aven kan utnyttjas enligt reglerna i dotterbolagets hemland, for
att koncernen darmed uppnar en fordel som ar i strid med den neutralitet
som reglerna foreskriver. Skatteministeriet tolkar generaladvokatens
uttalande sa att det ligger i linje med anférda argument att
beskattningssystemet faktiskt etablerar ett direkt samband mellan den
uteslutna medrakningen av underkott fran utlandet och den uteslutna
beskattningen av motsvarande intakter. %

Att notera &r att skatteministeriet inte alls kommenterar generaladvokatens
punkt 70 och 71 i forhandsbeskedet. I punkterna 70 och 71 upprepar
generaladvokaten vad praxis foreskriver, ndmligen att:

”[...] a direct link can exist only in the context of the same tax and in the case of
the same taxpayer.”

”If those are infact the limits within which the fiscal-cohesion argument can be
deployed, there is no doubt that in the present case it must be rejected.”

% Se C-35/98 Verkooijen, C-319/02 Manninen.

% C-168/01 Bosal, p. 32.

% Friis Hansen, Sgren, Kan Globalpulje-"princippet” forenes med galdende
feellesskabsret?, s. 17-18

% Generaladvokaten i Marks & Spencer, p. 71.

% Notat om EU-retlige aspekter ved L 121 — forslag til lov om &ndring af
selskabsskatteloven og andra skattelove, s. 9.
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4.2 Territorialbeskattning

Vid inforandet av de nya sambeskattningsreglerna ersattes den tidigare
globalinkomstprincipen av en territorialinkomstprincip. Det innebér i
praktiken att underskott fran ett utlandskt fast driftstélle eller fast egendom
inte, som huvudregel, kan dras av mot ett dverskott i danskt bolags
Overskott. Detta i motsattning till fasta driftstallen och fast egendom beldgna
i Danmark.'®°

Territorialinkomstprincipen ger ett incitament att, istéllet for att etablera
verksamhet i utlandet, forlagga verksamheten i Danmark. Den mojlighet
som finns i sambeskattningsreglerna att valja internationell sambeskattning,
d.v.s. att 6ppna mojligheten till underskottsavdrag for verksamhet i utlandet,
gor det inte mindre formanligt att forlagga verksamheten inom Danmark
eftersom globalpuljeprincipen innebér att all utlandsk verksamhet i sa fall
indras i sambeskattningen.®* Niels Winther-Sgrensen menar i sin artikel
International sambeskatning og EU-retten att territorialinkomstprincipen
p.g.a. det ovan anfoérda utgor en potentiell restriktion som star i strid med
gemenskapsratten.*®?

Skatteministeriet instdimmer att denna skillnad mellan etablering i Danmark
och etablering i utlandet sannolikt kommer att betraktas som en restriktion.
Skatteministeriet framhéver dock att detta inte & det samma som att
territorialinkomstprincipen skulle strida mot gemenskapsratten.'%®

Skatteministeriet anser att restriktionen kan rattfardigas med skattesystemets
inre sammanhang. Syftet med territorialbeskattning var att skapa en mer
sammanhangande beskattningsordning. Skatteministeriet tillagger att
lagstiftningen inte helt avskar maojligheten till 6verfoéring av underskott fran
utlandska filialer. Saledes kan samma skattemassiga stallning som danska
aktiviteter erhaller uppnas for aktiviteter i utlandet.*™

Skatteministeriet ar av den asikt att om generaladvokatens uttalande i Marks
& Spencer-Malet'®™ foljs kan territorialinkomstprincipen rattfardigas, se
4.1.2 ovan.

Niels Winter-Sgrensen menar att, oavsett om EG-domstolen skulle finna att
det ar forenligt med EG-rétten att neka underskottoverforing fran utlandska
dotterbolag, innebér det inte att reglerna om utldndska filialer och fast
egendom ocksd ar forenliga med gemenskapsratten.’® Han hanvisar till
Ritter-malet’® och menar att det kan ha avgoérande betydelse for

10 )mf. SEL 31§ och 31 a§,

191 )mf. SEL 31A § forsta stycket.

192 \winter-Sgrensen, Niels, International sambeskatning og EU-retten, s. 49.
103 Notat om EU-retlige aspekter ved L 121 — forslag til lov om @ndring af
selskabsskatteloven og andra skattelove, s. 13.

% bid. s. 14.

105 Generaladvokaten i Marks & Spencer, p. 71.

196 \winter-Sgrensen, Niels, International sambeskatning og EU-retten, s. 49.
197 C-152/03 Ritter.
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territorialinkomstprincipens  Overensstimmelse med gemenskapsréatten.
Ritter-malet ror ett tysk par som har ett underskott i en egendom i Frankrike
dar de &r bosatta. Underskottet nekades enligt tyska regler att dras av mot
tysk I6neinkomst eftersom paret var bosatta utomlands.

Generaladvokaten uttalade i sitt forslag till avgorande i Ritter-malet att de
tyska reglerna ar i strid med reglerna om fri rorlighet for arbetstagare.
Generaladvokaten menar att den sérbehandling av personer med tysk
Ioneinkomst som ar bosatta utanfor Tyskland inte kan rattfardigas med
skattesystemets inre sammanhang.'%®

Skatteministeriet anser dock att Generaladvokatens uttalande i Ritter-malet
inte kan ses som ett uttryck for ett generellt férbud mot
territorialbeskattning.'®  Skatteministeriet anser att generaladvokaten
applicerar den praxis som finns angdende beskattning av utlandska fysiska
personer. Av denna praxis framgar att det som huvudregel &r tillatet att
anvanda olika regler for personer bosatta inom landet och utlandska
personer. Savida EG-domstolen féljer generaladvokatens forlag till dom, ser
skattemyndigheten inget gemenskapsréttsligt hinder att inféra en
territorialinkomstprincip.**°

4.3 Tvingande nationell sambeskattning

Valet av att infora obligatorisk nationell sambeskattning har kritiserats for
att de skulle innebéra att ratten till fri etablering inskrénks vid sekundar
etablering. Sgren Friis Hansen anger som skal att ett nystiftat dotterbolag
som etableras i Danmark inte i skattemé&ssigt hanseende betraktas som ett
sjalvstandigt skattesubjekt, utan som en filial i forhallande till koncernens
ovriga bolag i Danmark. ***

Skatteministeriet forklarar dock att sambeskattade bolag &r sjalvstandiga
skattesubjekt. Deras inkomst uppgdrs var for sig som sjalvstandiga bolag,
varefter inkomsterna hos de sambeskattade bolagen sammanléggs hos
administrationsbolaget.

Skatteministeriet har svart att se att reglerna skulle gora skillnad pa vilken
etableringsform som valjs. Bade utlandska koncerners och danska
koncerners tillgang till sambeskattning av aktiviteter i Danmark ar
densamma. D&rmed anses heller inte obligatorisk nationell sambeskattning
std i strid med etableringsfriheten som gemenskapsratten uppstaller.'*?

198 Generaladvokaten i Ritter-malet.

109 Notat om EU-retlige aspekter ved L 121 — forslag til lov om @ndring af
selskabsskatteloven og andra skattelove, s. 15.

119 1hid.

1 Friis Hansen, Saren, mars-notat avsnitt 4.

112 Notat om EU-retlige aspekter ved L 121 — forslag til lov om &ndring af
selskabsskatteloven og andra skattelove, s. 17.
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4.4 Marks & Spencer — malet

EG-domstolen meddelade den 13 december 2005 dom i Marks & Spencer —
malet. Domen kom med andra ord langt efter det att de nya danska
sambeskattningsreglerna antogs. | Marks & Spencer — malet provades de
brittiska forlustutjamningsreglernas forenlighet med gemenskapsratten. Av
domen kan vissa slutsatser om sambeskattningsreglernas forenlighet med
gemenskapsratten dras, trots att det foreligger skillnader i omstandigheter.

| Marks & Spencer — malet ansokte moderbolaget Marks & Spencer om att
fa gora koncernavdrag for forlust som uppkommit i dotterbolag i Belgien,
Tyskland och Frankrike. Moderbolaget hade hemvist i Storbritannien medan
dotterbolagen bedrev sin verksamhet i det land de hade hemvist, d.v.s.
Belgien, Tyskland och Frankrike. Dotterbolagen hade inga fasta driftstallen
i Storbritannien och hade heller aldrig bedrivit nagon verksamhet dar.
Yrkandet om koncernavdrag avslogs med motiveringen att koncernavdrag
endast beviljas forluster som uppkommit i Storbritannien. Den brittiska
skattelagstiftningens regler var inte tillampliga pa dotterbolag som varken
hade hemvist eller bedriver naringsverksamhet i Storbritannien.

Det skall ndmnas, for att kunna dra riktiga slutsatser av Marks & Spencer —
malet, att det foreligger vissa skillnader mellan den engelska lagstiftningen
som var uppe for provning och de danska sambeskattningsreglerna. For det
forsta sa tas inte mojligheten till forlustutjamning med utlandska dotterbolag
helt bort vid den danska lagstiftningen, men det inférs som namnts en
globalpuljeprincip. Det & som namnts ovan dock otvivelaktigt sa att
forlustutjamning med utlandska dotterbolag forsvaras. For det andra skall
inkomster fran fasta driftstallen som huvudregel inte medraknas vid
inkomstbeskattningen i Danmark.

Nedan skall redogoras dels for generaladvokatens forslag, dels for EG-
domstolens dom i malet. Generaladvokatens forslag ar intressant framst for
att det ar endast den som lagstiftarna och de sakkunniga, sasom tidigare
namnts i uppsatsen, grundat sina argument pa.

4.4.1 Generaladvokatens utlatande

| huvudsak stalls foljande tre fragor till domstolen.*

1. Utgor det forhallandet att bolag med dotterbolag i andra
medlemsstater undantas fran tillampningen av de bestammelser om
skattemassig resultatutiamning som éar tillampliga pa bolag som har
filialer i andra medlemsstater en inskrdnkning av ratten till fri
etablering?

13 Generaladvokaten i Marks & Spencer-mélet, p. 19.
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2. Utgor forhallandet att bolag med dotterbolag i andra medlemsstater
inte omfattas av bestdmmelserna om koncernavdrag, vilka &r
tillampliga for bolag med dotterbolag i samma medlemsstat, en
inskrédnkning av etableringsfriheten?

3. Om den brittiska lagstiftningen skulle utgdra en inskrankning som &r
forbjuden enligt fordraget, ar da denna inskrankning motiverad med
hansyn till sddana legitima skal som erkéanns i gemenskapsratten?

Forst skall fragorna ett och tva behandlas, darefter redogdrs for
generaladvokatens uppfattning om réattfardigande grunder for restriktiv
lagstiftning i fallet.

4.4.1.1 Inskrankning av réatten till fri etablering?

Angaende den forsta fragan har det konstaterats att olika regelverk tillampas
pa utlandska filialer och utlandska dotterbolag. Olikbehandlingen beror inte
endast p att filialer och dotterbolag har olika skattemassiga forpliktelser,
utan dven pa vilket satt det brittiska skattesystemet ar utformat.
Generaladvokaten menar att reglerna om etableringsfrihet inte férbjuder att
det gors skillnad pa den skattemassiga behandlingen av fysiska eller
juridiska personer som befinner sig i olika rattsliga situationer. Syftet med
reglerna om etableringsfrinet kan inte vara att skapa enhetliga regler for
olika etableringsformer, utan endast att sékerstélla en skatteneutralitet vid
utdvandet av etableringsfriheten.***

Den andra fragan angdende om det utgér en inskrankning av
etableringsfrineten att bolag med dotterbolag i andra medlemsstater inte
omfattas av koncernbidragsbestdmmelserna besvaras med stéd av tidigare
praxis. Det finns inget tvivel om att ett brittiskt moderbolag som etablerar
ett dotterbolag inom Storbritannien atnjuter formaner som ett brittiskt
moderbolag som etablerar ett dotterbolag i utlandet inte erhaller.
Inskrénkningen benamner generaladvokaten som en
“utflyttningsrestriktion”. Utnyttjandet av etableringsfrineten att bilda
dotterbolag i utlandet leder till en ogynnsam behandling.'*

4.4.1.2 Rattfardigande av restriktion?

Tva grunder for rattfardigande av den brittiska lagstiftningen har anforts i
malet; den skatterattsliga territorialitetsprincipen och skattesystemets inre
sammanhang. FOr denna uppsats ar framst skattesystemets inre sammanhang
intressant, da det ar den réattfardigandegrund lagstiftaren har lutat sig mot i

114 Generaladvokaten i Marks & Spencer-mélet, p. 48-49.
5 1hid., p. 52-53.
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sitt argument att den danska lagstiftningen inte strider mot
gemenskapsratten.

Den brittiska regeringen anforde i malet att de inte kan bevilja nagra
skatteformaner dar de saknar beskattningsratt. Denna uppfattning menar den
brittiska regeringen gar i linje med territorialitetsprincipen som godtagits i
internationell praxis och EG-domstolens praxis.'*® Generaladvokaten menar
dock att ett sadant resonemang ar en missuppfattning av den
gemenskapsrattsliga territorialitetsprincipen som EG-domstolen slagit fast i
Futura-mélet. '’ Generaladvokaten framhéver att EG-domstolen endast
fastslagit att det finns ett behov fran gemenskapréattens sida att beakta de
krav som foljer av att medlemsstaternas suverana skattesystem maste
samexistera.'’® EG-domstolen har erkant ett behov av att respektera
medlemsstaternas suveranitet, medlemsstaterna far dock inte utnyttja
principen som uppstallts for att undgd sina gemenskapsrattsliga
skyldigheter."® Generaladvokaten ser inte hur beviljandet av férmanen att
utnyttja ~ koncernbidrag  skulle  dventyra  samexistensen  mellan
medlemsstaternas suverana skattesystem. '

Angéaende skattesystemets inre sammanhang uttalar generaladvokaten
att;”...det &r avsett att bevara helheten i de nationella skattesystemen,
forutsatt att det inte utgor ett hinder for att dessa system integreras i den inre
marknaden.”.  Medlemsstaterna har ett intresse att sdkerstélla
skattesystemets helhet, vilket kan godtas av gemenskapsratten, men det
maste goras inom ramen for den inre marknaden.'** Begreppet
skattesystemets inre sammanhang, fortsatter generaladvokaten, syftar till att
forhindra att gemenskapsratten utnyttjas for att tillagna sig fordelar som
saknar samband med utdvandet av den fria rérligheten.*?? Domstolen har
tidigare uttalat att ett "argument som avser att det inre sammanhanget i ett
skattesystem maste uppratthallas skall prévas med beaktande av det
andamal som efterstravas genom den aktuella skattelagstiftningen”.** |
senare praxis har dock EG-domstolen stéllt upp stramare kriterier for att
framgangsrikt aberopa skattesystemets inre sammanhang vid restriktiv
lagstiftning. Ett direkt samband kan endast foreligga inom ramen for en och
samma beskattning och betraffande samma skatteobjekt. Nagot sadant
samband finns inte i fallet Marks & Spencer.’*® Generaladvokaten
instimmer med Marks & Spencer att i det forevarande fallet, inom de
granser som skattesystemets inre sammanhang anvands, det inte kan bli
tillampligt. Han anser, i likhet med generaladvokaten i Manninen-malet,
emellertid att kriterierna for att anvénda principen ar allt for strikta och inte

118 1hid., p. 58.

7 Mal C-250/95 Futura.

118 Generaladvokaten i Marks & Spencer-malet, p 60.
19 Ipid., p. 62.

120 pid., p. 63.

121 |bid., p. 66.

122 |pid., p 67.

123.C-315/02 Lenz, p. 37.

124 Generaladvokaten i Marks & Spencer-mélet., p. 70.
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alltid traffar syftet som efterstravas.'®> Generaladvokaten menar att det ar
nddvéndigt att mjuka upp kriterierna for skattesystemets inre sammanhang
sa att de kan bedémas med hansyn till syftet och systematiken i den
skattelagstiftning som ifragasatts.*?®

4.4.2 EG-domstolen i Marks & Spencer — malet

4.4.2.1 Inskranking av ratten till fri etablering?

Inledningsvis konstaterar domstolen att ett sddant koncernavdrag som det &r
fragan om i malet innebar en skattelattnad da det innebar ett tidigare
utnyttjande av forluster i ett bolag.*?” Domstolen finner att frdnvarande av
mojlighet till liknande forman for forluster som uppkommer i dotterbolag
som inte & hemmahdrande i Storbritannien kan utgbra ett hinder for
moderbolaget att utéva sin etableringsfrihet eftersom bolaget kan avskrackas
fran att bilda dotterbolag i andra medlemsstater.**® En s&dan inskrankning
av etableringsfriheten maste, for att dverensstamma med gemenskapsratten,
motiveras av tvingande hansyn till allméanintresset. Dessutom maste
tillampningen av den nationella regeln vara &gnad att sékerstélla det
efterstravade syftet och inte ga utdver vad som &ar nodvandigt for att uppna
detta syfte.!?®

4.4.2.2 Rattfardigande av restriktion?

Angaende territorialitetsprincipen sager domstolen att; visserligen handlar
en medlemsstat dar moderbolaget & hemmahdrande, genom att beskatta den
varldsomfattande vinsten for bolag med hemvist i den medlemsstaten medan
bolag med hemvist i andra medlemsstater uteslutande beskattas for den vinst
som kan hanforas till deras verksamhet i forstndmnda stat, i enlighet med
denna princip.”*® Denna omstandighet i sig sjalv motiverar dock inte att
koncernavdrag begransas till att endast galla for forluster i bolag med
samma hemvist som moderbolaget.**

Tre beréttigandegrunder har aberopats for att motivera begransningen att
endast tillata koncernavdrag da dotterbolag har samma hemvist som
moderbolaget.

125 |bid., p. 71.

126 |bid.

127 C-446/03 Marks & Spencer, p. 32.
128 Ibid., p. 33.

129 |pid., p. 35.

30 1hid., p. 39.

31 1hid., p. 40.
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For det forsta aberopas att vinster och forluster i skattehanseende ar tva
sidor av samma mynt, vilka skall behandlas symmetriskt inom ramen for ett
och samma skattesystem i syfte att sékerstélla en valavvagd fordelning av
beskattningsratten mellan de olika berérda medlemsstaterna. Domstolen
sédger om detta argument att en minskning av skatteintakter inte kan anses
som ett tvingande hansyn till allménintresset som kan rattfardiga en atgard
som strider mot gemenskapsratten.'*

For det andra aberopas att det foreligger en risk att en forlust i ett
dotterbolag med annat hemvist an moderbolaget skulle beaktas tva ganger
om de ocksa skall beaktas i moderbolagets hemviststat. Domstolen erkanner
att en sadan risk faktiskt finns, men anser att risken kan undanréjas genom
bestammelser som inte medger avdrag for sidana forluster.'*®

For det tredje aberopas att det finns en risk for skatteundandragande om
forlusterna inte beaktades i dotterbolagets hemviststat. Domstolen menar att
mojligheten att Gverfora forluster fran ett dotterbolag med hemvist i en
annan medlemsstat till ett moderbolag med hemvist i den berdrda
medlemsstaten medfor en risk att dverforingen av forluster kan organiseras
sa att den riktas till bolag som ar hemmahdrande i de medlemsstater som
tillampar de hogsta skattesatserna och dar vardet pa forlusterna ur
skattesynpunkt foljaktligen ar hogst.*** Denna typ av férfarande kan hindras
genom att inte tillita koncernavdrag for forluster som uppkommit i
dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat menar domstolen.**®

Domstolen anser, med hénsyn till samtliga tre berattigandegrunder, att den
forevarande inskrankande regleringen ar dgnad att uppna ett legitimt syfte
som Overensstammer med fordraget och kan motiveras med tvingande
hansyn till allmanintresset, dessutom ar regleringen avsedd att sékerstélla att
det efterstravade syftet uppnés.**

4.5 Oy Esab — malet

| ett &nnu ej avgjort mal har den finska hogsta domstolen fragat EG-
domstolen om de finska koncernbidragsreglerna star i 6verensstammelse
med EG-ratten.”’ Enligt de finska koncernbeskattningsreglerna &r far
avdrag goras for koncernbidrag som ges fran ett finskt bolag till ett annat
bolag med hemvist i Finland. Daremot far avdrag inte goras far sadana
koncernbidrag da ett av bolagen inte har hemvist i Finland. I malet ville det
finlandska bolaget Oy Esab tillampa koncernbidragsreglerna da de gav ett
koncernbidrag till E Ltd. inom samma koncern, men de finska

32 |bid., p. 43-44.

133 C-446/03 Marks & Spencer, p. 47-48.
34 Ibid., p 49.

135 Ibid., p. 50.

138 |pid., p. 51.

137 C-231/05 Oy Esab.
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skattemyndigheterna menade att ett sadant bidrag inte kunde ges med ratt
till avdrag eftersom Finland inte kunde beskatta det brittiska bolaget.

Malet har annu inte avgjorts i EG-domstolen, men foljer domstolen sin
tidigare praxis kommer de finska koncernbidragsreglerna med all
sannolikhet anses strida mot art. 43 och 56 i EG-fordraget. Det ror sig om en
olikbehandling som maste rattfardigas med tvingande hansyn till
allmanintresset.
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5 Slutsats

De nya sambeskattningsreglerna &r med all sannolikhet restriktiva till sitt
innehall. Det ar inte ndgot som man fran lagstiftarens sida, i vilket fall i
efterhand, fornekar. Skatteministeriet har kommit till samma slutsats som de
som kritiserar sambeskattningsreglerna, att lagen pa flera omraden éar
restriktiv och behandlar skattesubjekt inom Danmark och utom Danmark
olika. Darmed inte sagt att den danska lagstiftningen nddvéndigtvis strider
mot EG-ratten. Den intressanta fragan ar om reglerna skulle kunna
rattfardigas med nagot tvingande hansyn till allméanintresset.

Skattesystemets inre sammanhang ar vad som framfors fran lagstiftarens
sida for att rattfardiga sambeskattningsreglerna. Det gjorde man redan innan
generaladvokatens uttalande i Marks & Spencer, d.v.s. innan
generaladvokaten uttryckte sin vilja att domstolen skulle aterga till en mer
liberal beddmning av principen om skattesystemets inre sammanhang, dar
det skall tas hansyn till syftet och systematiken i den ifragasatta
lagstiftningen. EG-domstolen har hittills varit obendgen att acceptera ett
rattfardigande av en restriktiv lagstiftning med hénsyn till skattesystemets
inre sammanhang, se dock undantaget Bachmann-malet. Domstolen har
uttryckt att det endast kan bli aktuellt da det ror sig om ett och samma
skattesubjekt och samma skatt. Generaladvokaten menar ocksa att sa ar
rattslaget, men han vill som sagt att kriterierna dndras.

Av domstolens dom i Marks & Spencer far man ingen klarhet i vad man
anser om generaladvokatens onskan om kriterierna for skattesystemets inre
sammanhang. Domstolen véljer istallet att utifrdn tre olika
beréttigandegrunder konstatera att den restriktiva brittiska lagstiftningen &r
agnad att uppna ett legitimt syfte som Gverensstammer med férdraget och
kan motiveras med hansyn till allmanintresset. Domstolen undviker att ga
vidare in pa generaladvokatens linje om skattesystemets inre sammanhang.

Det ar osékert vilka slutsatser man kan dra av generaladvokatens utlatande.
Jag ar bendgen att halla med Skatteministeriet att det finns en mojlighet att
skattesystemets inre sammanhang kan rattfardiga en restriktion dven da det
galler olika skattesubjekt, om generaladvokatens asikt far genomslag i en
framtida provning. Tyvarr far man av domstolens dom ingen klarhet i vilken
vikt man lagger vid den rattfardigande grunden vid de engelska reglerna.

Auv tidigare praxis och Marks & Spencer foljer att det ar oklart om de danska
sambeskattningsreglerna kan anses strida mot EG-rdatten. Men om man
tillampar de principer som finns vagt samman med bade generaladvokaten i
Marks & Spencer och domen sa torde EG-domstolen i en framtida prévning
anse att de danska sambeskattningsreglerna strider mot EG-rétten.
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Av Oy Esab — malet som vantar pa avgorande kan forhoppningsvis ges
ytterligare vagledning hur EG-domstolen skulle kunna bedéma de danska
sambeskattningsreglerna.

Det kan ifragasattas hur lampligt det & av Danmark och andra
medlemsstater, att Gverhuvudtaget stifta lagar som de pa forhand inser ar
restriktiva. Medlemsstaterna skall strdva mot en gemensam marknad utan
hinder for rorligheten for kapital. Det ar svart att se hur man ska uppna
harmonisering nar nationell skattelagstiftning diskriminerar och i realiteten
utesluter mojlighet till att fritt disponera vinstmedel och férluster mellan
bolag inom en internationell koncern. Vad gdller de danska
sambeskattningsreglerna utgar lagstiftaren ifran att reglerna ar restriktiva
men forlitar sig rattfardigandegrunden avseende skattesystemets inre
sammanhang, trots att praxis huvudsakligen underkanner denna grund.

An sé lange har medlemsstaterna visat sig ovilliga till en harmonisering pa
de direkta skatternas omrade, samtidigt underkanner EG-domstolen gang pa
gang medlemsstaternas skattesystem. Det ar darfor min mening att den
danska lagstiftningen motverkar en harmonisering av direkta skatter inom
unionen.
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