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Summary

Sweden’s entrance in the European Union has revolutionised the rules
concerning direct taxation. From the beginning the regulation was directly
supervised by the Swedish states competence, but due to the Swedish
legislator’s passivity it slowly but safely conformed to the law of EU. In
absence of harmonisation the ECJ off their own initiative designed a
presidential judgment that increasingly reminds us about laws.

Cross-border offsetting of losses has radically been influenced by the
guiding Marks & Spencer-case. The judgment treats Great Britain’s rule of
offsetting of losses but should be applied on all the member states tax
system. The member states tax system is not at all coordinated; thereby
sizeable problems arise concerning the interpretation of the ECJ’s
judgments. The result is insecurity in the law and a lack of prediction.
Another case Oy Esab, which is on the ECJ: s table treats the Finnish rules
which remain a lot about the Swedish rules. Hopefully this case means a
clarification of the possibility to redact transferred cross-border
contributions.

The Swedish courts and the Tax Authorities waited for the real legislator
interference in the direct taxes but the last mentioned kept passive. Within
that time the Tax Authorities and the Board for Advanced Rulings started to
incorporate the EU-law through their channels, thus a precarious situation
has been raised. The Tax Authority is an organization, which shall work
legally, the judgments of the ECJ is law in Sweden. The Tax Authorities
have to follow the judgment and as a result the Tax Authorities sometimes
operates contrary to the letter of the Swedish law. The Tax Authorities base
their competent on the ECJ, which in their turn has a lack of competence
while direct taxation is outside their sphere of control. The result is a
negative circle of wrong division of competence. In fact both the ECJ and
the Tax Authorities acts outside their abilities due to their lack of
harmonization.

The definitive solution is that the member states have to be aware of the
insufficient regulation and be active in the process against a harmonization
and in the long term the development of a Common Consolidated Corporate
Tax Base. Conception of a directive related to the cross-border offsetting of
losses is today a priority to create a positive future within this significant
area.

The European Union shall be a democratic cooperation where the goal of a
free internal market shall be fulfilled with the member states initiative and
not of the ECJs’ absolute judgments.



Sammanfattning

Sveriges intrade 1 Europeiska Unionen har medfort en omvalvning for
reglerna om de direkta skatterna. Fran att ha varit direkt underliggande den
svenska statens kompetens har de direkta skatterna pa grund av den svenske
lagstiftarens passivitet sakta men sékert inordnats under EG-réatten. | brist pa
harmonisering har EG-domstolen pa eget initiativ utformat prejudicerande
domar som alltmer paminner om lagar.

Den gransoverskridande forlustutjamningen har radikalt kommit att
paverkas i och med det végledande Marks & Spencer-malet. Domen
behandlar specifikt Storbritanniens koncernbidragsregler men skall &ndock
appliceras pa alla medlemsstaternas skattesystem. Medlemsstaternas
skattesystem &ar pa intet satt koordinerade varav det uppstar stora problem
vid tolkningen av EG-domstolens domar, det hela resulterar i en
rattsosakerhet och brist pa forutsagbarhet. Fér Sveriges del ar det annu ej
avgjorda Oy Esab malet av stort intresse, detta behandlar de finska
koncernbidragsreglerna som paminner mycket om de svenska reglerna.
Forhoppningsvis kommer detta mal att till viss del innebéra ett fortydligande
av mojligheten till att ge koncernbidrag.

Svenska domstolar och Skatteverket invantade den egentlige lagstiftarens
inblandning i problematiken géallande de direkta skatterna, sistnamnde
forholl sig emellertid passiv. Med tiden har darmed Skatteverket och dess
Skatterattsndmnd kommit att inkorporera EG-rétten via sina kanaler, en
prekér situation har uppkommit. Skatteverket & en myndighet som skall
verka lagenligt, EG-domstolens praxis &r lag i Sverige, Skatteverket maste
da folja denna praxis. Detta innebar att Skatteverket ibland gar tvéartemot
den svenska lagens bokstav. Skatteverket grundar darmed sin behdorighet pa
EG-domstolen, som i sin tur har en bristande behorighet da direkta skatter
ligger utanfor deras kompetens omrade. Det hela har resulterat i en ond
cirkel av felaktig kompetensfordelning. De facto agerar bade EG-domstolen
och Skatteverket utanfor sin egentliga kompetens beroende pa bristen av
harmonisering.

Den definitiva losningen &r att medlemsstaterna maste bli medvetna om den
bristande regleringen och aktivera sig i processen mot en harmonisering och
i det langa loppet utvecklandet av en gemensam konsoliderad skattebas.
Antagandet av ett direktiv gallande gransoéverskridande forlustutjamning ar i
nulaget av prioritet for att skapa klarhet i denna viktiga fraga.

Europeiska Unionen skall vara ett demokratiskt samarbete dar malet om en
fri inre marknad skall uppfyllas med hjélp av medlemsstaternas initiativ och
inte av EG-domstolens i nuldget envéldiga praxis.



Forord

Veni, vidi, vici!”” (Julius Caesar, 102 f.Kr-44 f.Kr)
Mitt intryck var objektivt men jag valde ratt och jag kom i mal!

Slutet pa en oforglémlig tid ar inne, tiden har flytt och ar for alltid borta
men kvar &r kunskapen.

Utan mina foraldrar hade inget varit mojligt, tack ocksa lillebror med
flickvan. Alla mina vanner, tack for den roliga tiden i Lund! Ett stort tack
till min handledare, Lars Pelin, tur man har kunnat prata héstar ibland.
Slutligen en sista eloge till Richard, tack for att du alltid star bredvid mig!

Arild i juni 2007

Caroline Weibull



Forkortningar

CCCTB Common Consolidated Corporate
Tax Base

EEIG European ~ Economic  Interest
Grouping

EESC Europeiska ekonomiska och sociala
kommittén

EG-domstolen Europeiska Gemenskapens domstol

EG-fordraget Europafdrdraget

EU Europeiska Unionen

ICTA 1988 ars Income and Corporation
Tax Act, Storbrittanien

IL Inkomstskattelagen

SE-bolag Societas Europaea, Europa bolag

SIL Lagen om statlig inkomstskatt



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Ar nasta steg inom EU att f4 medlemsstaterna att sluta sig samman i en
skatteunion? Redan ar 1968 infordes en tullunion varav det nu kanske &r
dags att ta nasta steg. Eller ar det sa att medlemsstaterna redan ingar i denna
gemenskap utan att vara medvetna om det. En gemensam skattesats for
landerna pa varor, tjanster och kapital, ett uniformt Europa. Dagens sanning
eller &r det enbart en definitionsfraga?

Medlemskapet i Europeiska Unionen har for Sverige medfort patagliga
forandringar. Sverige har inordnats under regler och idéer som gor att
reglering, organisering och kommunikation i en allt storre utstrackning sker
inom EU. Nagot som fran borjan inte lag inom EU: s kompetens ar den
direkta beskattningen. Den direkta beskattningen tillféll de nationella
myndigheterna och dérmed den nationella lagstiftningen, medan den
indirekta beskattningen ar en viktig del av EU: s politik. Den direkta
beskattningen paverkar investeringar, etableringar och anstéllnings-
forhallanden.® | slutindan péverkar bada beskattningarna den fria
konkurrensen och den fria rorligheten varav en kontroll pa omradet &r av
stor vikt.

| brist pa reglering har EG-domstolen arbetat fram praxis, mera specifikt
inom omradet forlustutjamning Over granserna. De flesta skattesystemen
déaribland Sveriges medger ej avdrag for gransoverskridande aktiviteter,
vilket kan strida mot EG-fordraget. Marks & Spencer malet &r har en viktig
faktor som pavisar Storbritanniens brott mot etableringsfriheten men som
ocksa visar pa bristen av harmonisering i fragan. EU-medlemsstaterna kan
komma att slopa ratten till nationell koncernbeskattning eller utvidga
reglerna till att omfatta dven gransoverskridande aktiviteter inom koncerner.

En viktig myndighet som i Sverige tagit 6ver bade den lagstiftande och
domande rollen ar Skatteverket, dess paverkan ar idag ansenlig vad géller att
inkorporera EG-rétten i Sverige. Genom forhandsbesked och diverse styr-
signaler har Skatteverket tagit sig an en uppgift som antagligen kommer
vara dem évermaktig i det langa loppet.

Faran i slutdndan d&r att EG-domstolens praxis leder till en negativ
integration dar regler tas bort utan att ersattas av andra da saken inte
behandlats i medlemsstatens egna organ. Det hela kan utmynna i ”A Wild
West situation”, folk far stifta sina egna lagar.” | langden &r detta en
ohallbar situation som for varje dag blir allt svarare att andra pa,
medlemsstaterna maste borja engagera sig.

! Terra B, Wattel P, European Tax Law, 2005, s. 145,
2 Terra B, Wattel P, European Tax Law, 2005, s. 23.



1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen &r att analysera EG-domstolens inflytande pa
harmoniseringen av medlemsstaternas lagstiftning pa det direkta
beskattningsomradet och forutséattningarna for en gemensam reglering av
gransoverskridande resultatutjamning.

1.3 Avgransning

En forutsattning for forstaelse av denna uppsats ar att lasaren har en viss
grundlaggande utbildning inom skatte- och EG-ratt varav en alltfor
grundlaggande genomgang av rattsfall och lagar ej tillhandahalls.

1.4 Metod och material

En traditionell rattsdogmatisk metod har anvénts for att klargora gallande
ratt enligt EG-domstolens avgoranden. Detta innebar att fragestallningarna
har analyserats utifran lagstiftning, praxis, férarbeten samt doktrin.

Artiklarna i EG-fordraget, fore detta Romfordraget kommer att aterges i sitt
sammanhang med nu géllande artikelnummer. En stor del av EG-
domstolens domar har behandlats under arbetets gang varav de mest
fundamentala kommer att redogéras for. Da mycket inom EU é&r en
tolkningsfraga kommer ocksa diverse doktrin och darmed en del forfattares
asikter att aterges, allt for att erhalla en objektiv och kallkritisk bild av
skatteproblematiken inom EU. Vidare kommer EU: s uppbyggnad att
behandlas for att 6ka forstaelsen for unionen. En del direktiv kommer ocksa
att granskas da dessa ar direkt tillampliga i respektive medlemsstat.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en allman presentation av EG-fordraget och till det
hanforda rattskallor i kap. 2. Da uppsatsen fokuserar pa granséverskridande
forlustutjamning forklaras detta begrepp samt dess forhallande till de olika
medlemsstaterna, se kap. 3. Kap. 4 beskriver Marks & Spencer-malet och
visar pa EG-domstolens forhallningssatt gentemot gransoverskridande
forlustutjamning. EG-réttens paverkan pa Sverige ar i uppsatsen en fraga av
yttersta vikt och behandlas i kap. 5. Ett antal forhandsbesked fran
Skatterattsnamnden behandlas samt Lindex-malet och det i EG-domstolen
aktuella Oy Esab-malet. Att manga oklarheter inom forlustutjamning finns
forklaras av den felaktiga kompetensfordelningen i kap. 6.

Avslutningsvis i kap. 7 kommer avslutande kommentarer till de féregaende
kapitlen.



2 EG-ratten

2.1 EG-fordragets mal

| sjalva den inledande artikeln fér EG-fordraget stadgas om dess mal.®
Gemenskapen skall ha till uppgift att uppratta en gemensam marknad och en
ekonomisk och monetdr union. Vidare skall de verka for en hdg
sysselsattning och en social sakerhet. For att uppna dessa mal har det i
artikel 3 raknats upp olika atgarder som maste vidtas. Gallande artikel 3 p. 1
a har vi redan en tullunion, en gemensam handelspolitik &r ocksa nagot EU
jobbar med, se artikel 3 p.1b. Daremot inom artikel 3 p. 1 ¢ en inre marknad
déar de fyra friheterna ndmns finns det fortfarande vissa problem speciellt
med tonvikt pa skattepolitiken inom EU. Artikel 4 papekar vikten av ett
politiskt samarbete och en samordning av medlemsstaternas ekonomiska
politik. Principerna om 0ppen marknadsekonomi och fri konkurrens ndmns
ocksa. Det hela forefaller vara en balansvag mellan att varna om de fyra
friheterna men samtidigt bibehalla det politiska inflytandet fran
medlemsstaterna.

Intressekonflikten i det stora hela foreligger darmed mellan artiklarna 3 och
4 EG-fordraget, det ar darfér en harmonisering krévs. EG-férdragets
tillamplighet pd medlemsstaternas egna nationella réttsordningar kraver en
gransoverskridande ekonomisk aktivitet.* EG-fordraget reglerar inte en stats
interna angelagenheter utan reglerar situationer mellan medlemsstaterna.

EG-ratten indelas i primar- och sekundarratt som bada bestar av i huvudsak
de grundlaggande fordragen och akter tillkomna pad grund av fordraget.
Bada kategorierna tillnér de sa kallade forstahandsrattskéllorna och fran
dem utmynnar det mesta. Andrahandsréattskéllorna bestar av institutionernas
arbetsordningar samt olika avtal/overenskommelser dem emellan. Radet
publicerar ocksa vissa resolutioner och handlingsprogram for att ibland
precisera oklarheter och initiera vissa forlopp. Vidare ar ett antal
rattsprinciper tillampliga som ofta finns i varje medlemsstats system men
som nu appliceras pa gemenskapsratten. | den ibland ej helt tackande EG-
lagstiftningen ar ocksa EG-domstolens praxis av stor betydelse, darvid
ocksa generaladvokaternas yttrande. En omfattande doktrin pa detta
komplexa omrade kan ocksa aberopas vid eventuella oklarheter.

Gemenskapsréattens foretrdde gentemot den nationella rétten regleras inte i
nagot av fordragen. EG-domstolen har fastslagit detta faktum i ett antal
domar, for Sverige specifikt i det svenska HD-avgérandet Gharehveran.®
Andra mal som ocksa beféster detta &r Internationale Handelsgesellschaft

3 Artikel 2 EG-fordraget forr benamnt Romfordraget.

* Terra B, Wattel P, European Tax Law, 2005, s. 23.

® NJA 2002 s. 75 angéende férhandsavgérandet, mél C-441/99, RSV mot Soghra
Gharehveran.



dér det uttryckligen sades att EG-fordraget har foretrade framfor alla former
av nationell ratt, inklusive nationella forfattningar och grundlagar.®

2.2 Primarratt

EU ar uppbyggd av primarratten som i sin tur bestar av de fundamentala
grundfdrdragen, uppréknade i det foljande:

e Fordraget den 18 april 1951 om uppréttandet av Europeiska kol- och
stalgemenskapen, EKSG-fordraget, tradde i kraft den 24 juli 1952,
upphorde den 23 juli 2002.

e FOrdraget den 25 mars 1957 om uppréattandet av Europeiska
Ekonomiska gemenskapen, Romfordraget nuvarande EG-fordraget,
tréadde i kraft den 1 januari 1958.

e FoOrdraget den 25 mars 1957 om upprattandet av Europeiska
atomenergigemenskapen, Euratom-fordraget, trddde i kraft den 1
januari 1958.

e Fordraget den 7 februari 1992 om Europeiska Unionen, EU-
fordraget, tradde i kraft den 1 november 1993.

Genom sistnamnda fordrag bildades den nuvarande Europeiska Unionen.
Det ar ocksa i detta fordrag, EG-fordraget som de fyra friheterna behandlas.
Dessa friheter ar fundamentala for att malet om en fri inre marknad skall

uppfyllas.

Né&r det géller de direkta skatterna och resultatutjdmning Over granserna ar
det framst etableringsfriheten som star i fokus. Artikel 43 EG-fordraget
foreskriver att inskrdnkningar for medborgare i en medlemsstat att fritt
etablera sig pa en annan medlemsstats territorium skall forbjudas. Denna
artikel omfattar bade ratten till priméar och sekundéar etablering. Foljande
artiklar 44-48 behandlar ocksa etableringsratten, alla namnda artiklar ar en
kodifiering utav den generella likabehandlingsprincipen i artikel 12.
Likabehandlingsprincipen ocksa kallad icke-diskrimineringsprincipen &r en
av huvudprinciperna inom EG-réatten och innebér att all diskriminering pa
grund av nationalitet skall vara forbjuden. Detta forbud till diskriminering
konkretiseras inom flera EU-rattsliga omraden sarskilt i reglerna om de fyra
friheterna. Huvudregeln géllande etableringsfriheten ar att forutsattningarna
for etablering skall vara likvardiga.” En likhet betraffande etablering skall
foreligga mellan inhemska och utlandska réttssubjekt samt mellan fysiska
och juridiska personer.

Sjalva fundamentet for den fria rorligheten &r reglerade i artiklar 23-31.
Diskriminering av varor finns i EG-fordragets artikel 90, denna klargor pa

® M&l C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft.
" Bernitz U, Kjellgren A, Europaréttens grunder, 2002 s. 220.



ett tydligt satt att inga fiskala hinder mot den fria rérligheten av varor far
forekomma. Exempelvis far ingen diskriminerande beskattning forekomma.
EU skall vara en slags handelsunion dar sjalvklart varan star i centrum varav
inte konkurrensen far storas. Att sedan skattesatserna i sig pa varor &r ett
verktyg for att stimulera och fa konkurrens &r ett problem. Kontentan av det
hela &r i vilket fall att det inte existerar nagra rattsfall om den fria
rérligheten for varor da det hela finns uttryckligen reglerat i EG-fordraget.

Den fria rorligheten for kapital regleras i artikel 56 EG-fordraget. Den har
ett mera vidstrackt omrade &n de andra friheterna eftersom denna frihet
galler aven i forhallande till tredje land. Investeringar kan med stod av
artikeln ske overallt i varlden.

Den fria rorligheten for tjanster ar en sorts utfylinad till de 6vriga friheterna,
om nagot inte faller in under dem &r den en sa kallad "tjanst”. Detta framgar
av artikel 50 EG-fordraget och dess speciella hantering beror pa att ingen
forflyttning sker i verkligheten men &ndock ar det ndgot som maste fa ges
utan inskrankningar.® Den fria rorligheten for tjanster regleras i artiklarna
49-55 EG-fordraget.

Regeln om fri rorlighet for personer bygger ocksa pa en icke-
diskriminerings princip namligen att arbetstagares ratt att flytta runt inom
unionen inte far inskrankas, se art 39 EG-fordraget. En forordning har
ytterligare behandlat denna ratt och stadgar att arbetstagare fran andra
medlemsstater skall behandlas lika vad galler bland annat skatter.” Detta
understryker att skatterna inte skall ha nagon storre betydelse vid ett
gransoverskridande arbete i alla fall.

2.3 Sekundarratt

EG-fordraget har i sina artiklar mycket allmant hallna regler och mal som
inte alltid tillfredstéller behovet av en preciserad lagtext. Dérav finns
sekundarratten som fyller ut och ger en mera klar bild av vad fordraget vill
astadkomma i det enskilda fallet. Det & ministerradet som utgér denna
lagstiftande forsamling, pa forslag fran kommissionen och efter
parlamentets yttrande kan de stifta lagar.’® Lagstiftningen utgérs av
forordningar, direktiv, beslut, rekommendationer och yttranden, se artikel
249 EG-fordraget. Som framgar av namnda artikel skall en forordning vara
direkt tillamplig i varje medlemsstat. Av domstolar och myndigheter skall
forordningar behandlas som lika gallande ratt som de egna nationella
lagarna. Direktiven daremot vander sig till medlemsstaterna och maste
implementeras i de nationella rattsordningarna. Framforallt skall direktiven
harmonisera lagstiftningen i medlemslanderna genom att staterna sjalva
skall inforliva och tolka direktivet. Besluten déaremot ar preciserade riktlinjer

® Terra B, Wattel P, European Tax Law, 2005, s. 36.

% Rédets forordning (EG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968 om arbetskraftens fria
rorlighet inom gemenskapen, Terra B, Wattel P, European Tax Law, 2005, s. 37.

19 Melin M, Schader G, EU:s konstitution-maktférdelningen mellan den europeiska
unionen, medlemsstaterna och medborgarna, 2001 s. 66, 71, 75.



till en specifik adressat, de har en individuell giltighet. Ofta ar det konkreta
fragor med rattslig anknytning som skall avgoras. Icke bindande é&r
rekommendationerna och yttrandena dven om dessa respekteras och oftast
anda foljs. Exempel pd sddana ar av raddet antagna resolutioner,
&tgardsprogram och uppférandekoder.™

2.4 Harmonisering av direkta skatter
enligt EG-fordraget

De enda lagfasta artiklarna for harmonisering av de direkta skatterna ar
artiklarna 94, 95 och den kompletterande artikel 308 EG-fordraget.
Sistndmnda artikel utgor laglig grund for EU: s regler om EEIG. Artikel 308
ar vidare bas for reglerna om Europabolag vilket i och for sig inte reglerar
beskattning. Man kan se artikel 308 som att radet har en generell utfyllande
restkompetens dar fordraget inte har forutsett erforderliga handlings-
befogenheter.'? Vidare méaste tgarden vara av vikt for att kunna uppfylla
gemenskapens mal.

Vad angar artikel 95 (1) synes av artikel 95 (2) att denna ej ar tillamplig pa
bestammelser om skatter och avgifter. Féljaktligen aterstar endast artikel 94
EG-fordraget, vilket ar en mycket allmdn harmoniseringsartikel om de
direkta skatterna. Den forskriver att radet enhalligt pa forslag fran
kommissionen och efter att ha hort Europaparlamentet och EESC skall
uppratta direktiv som harmoniserar. Som framhalles i doktrinen finns det tva
undantag till denna enhallighet, det forsta ar artikel 87 och artikel 88 (3)
EG-fordraget.*® Kommissionen kan forbjuda skattedtgarder som ar liktydiga
med statsstod. Det andra undantaget &r artikel 96, denna artikel tillater att
direktiv antas med endast kvalificerad majoritet for att minimera
marknadsstorningar pa grund av olikheter mellan medlemsstaternas lagar
eller olikheter inom staternas egna system. Saledes finns ett relativt stort
utrymme for att anta direktiv. | nulaget har endast tva direktiv antagits med
grund i artikel 94, moder- dotterbolags -direktivet och fusionsdirektivet.** |
fokus de senaste aren har ocksd varit ett eventuellt direktiv om
forlustutjdmning Over granserna som skall underlatta &n mer for den fria
etableringsratten, mer om detta i kap. 3.

2.5 Grundlaggande rattsprinciper

De grundlaggande rattsprinciperna har inom EG-rétten en betydande roll da
det finns en del luckor i EG-fordraget. En del av principerna ar kodifierade,
andra framgér av EG-domstolens praxis.'> Exempelvis pa dessa principer ar
legalitets-, lojalitets-, likabehandlings- och proportionalitetsprinciperna. |

11 Bernitz U, Kjellgren A, Europaréttens grunder, 2002 s. 43.

12 pelin L, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2008, s. 306-307.
'3 Terra B, Wattel P, European Tax Law, 2005, s. 14-15.

' Direktiv 90/435/EEG och direktiv 90/434/EEG.

1> Bernitz U, Kjellgren A, Europaréttens grunder, 2002, s. 104.
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fallen nedanfér om ratten till forlustutjdamning Over granserna &r det
proportionalitetsprincipen som &r mest omdiskuterad. Denna princip innebér
att de atgarder gemenskapens institutioner anvander sig av for att uppna ett
visst syfte inte far vara mer betungande eller langtgaende an som kan anses
nddvandigt for att uppna det efterstravade syftet.™

2.6 Kommentar

De olika friheterna skall gemensamt skapa en val fungerande inre marknad
inom EU men ocksd i vissa fall mot tredjeland. Dock &r inte
fordragsfriheterna tillampliga pa rent interna forhallanden i en medlemsstat.
Innebdrden av detta ar att det ar tillatet for ett land att ha mindre formanliga
skatteregler for egna medborgare som inte utnyttjat nagon fordragsfrihet an
for medborgare fran andra medlemsstater.*’

Som Stahl ocksa papekar sa tolkar EG-domstolen kriteriet interna
situationer relativt snavt. Av praxis pa omradet framgar tydligt att
huvudfrégan i mdnga EG-mal &r att diverse skatter undanhalls for staten.™®
Det &r ofta detta landerna var for sig har reglerat om men som ofta har visat
sig strida mot de grundlaggande friheterna inom EU.

Problemet i uppsatsen ar bristen pa harmonisering av de direkta skatterna.
Av EG-fordraget kan utldsas att det ar politikerna som har detta ansvar. Det
ar alltsa inga juridiskt kunniga personer som ansvarar for fragan vilket ar en
av orsakerna till den bristfalliga harmoniseringen. Saken ar politiskt kénslig
varav politikerna forefaller undvika problemet. Istallet har de lamnat fragan
till EG-domstolens ledamdéter som visserligen &r val bevandrade inom
juridiken men som tenderar att sétta gemenskapens intresse i forsta rum och
inte medlemsstaternas intresse.

Den enda losningen forefaller vara att radet med stod av artikel 308 och pa
forslag fran kommissionen vidtar nédvéndiga atgarder. Dessa kan vidtas om
nagot av gemenskapens mal behovs forverkligas och EG-fordraget i sig inte
kan ge befogenhet. Alternativt kan artikel 96 aberopas for att fa till stand ett
direktiv med endast kvalificerad majoritet inom omradet forlustutjamning
over granserna.

Sammanfattningsvis har EG-ratten en stor paverkan pa sina medlemsstater,
speciellt nar det galler gransdverskridande aktiviteter. Europeiska Unionen
har som mal att vara en oppen inre marknad varav den har olika satt att
uppna detta mal. Genom bade lagfasta regleringar och praxis har EG-rattens
inflytande eskalerat de senaste aren och &r idag en faktor som inte gar att
bortse ifran.

16 Bernitz U, Kjellgren A, Europaréttens grunder, 2002, s. 115.

7 stahl K, Skatterna och den fria rorligheten inom EU-svensk skatterétt i férandring?
SIEPS-rapport, 2006:8 s. 13.

18 Se Bachmann, Ml C 204/90, 28 januari 1992 - Bachman mot Belgien, Safir, Mal C
118/96, 28 april 1998- Safir mot skattemyndigheten i Dalarnas I&n samt Marks & Spencer,
Oy Esab och Lindex som redogores for senare i uppsatsen.
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3 Gransoverskridande
forlustutjamning

3.1 Allmant

Problemen med koncernbeskattningen &ar att man i skattelagstiftningen ofta
gor skillnad pa inhemska transaktioner och transaktioner med koppling till
utlandet. Det ar dessa skillnader som kan visa sig vara fordragsstridiga.

| en del fall kan man aberopa vissa omstandigheter som rattfardigar den
fordragsstridiga lagtexten. Exempelvis kan man aberopa det sa kallade “inre
sammanhanget”. Rekvisitet for detta ar dock att detta sammanhang maste
foreligga inom ramen fOr beskattningen av ett och samma skattesubjekt.
Speciellt koncernbeskattningen som handlar om flera olika skattesubjekt
forlorar da mojligheten till denna rattfardigandegrund.

Som har framgatt ar de direkta skatterna (varav beskattningen av forluster
Over granserna ar en del) varken harmoniserade eller Gverhuvudtaget
underliggande EG-rattens kompetens. Det hela utmynnar foljaktligen i att
harmoniseringen istallet sker via EG-domstolen. Problemet ar att alla
medlemsstater har olika system for just koncernbeskattning.

3.2 Olika skattesystem

Det forekommer ett antal olika slags interna koncernbeskattningsregler
bland medlemsstaterna.*®

e De som inte har nagra koncernbeskattningsregler éverhuvudtaget,
Belgien, Bulgarien, Grekland, Litauen, Ruménien, Slovakien,
Tjeckien och Ungern.

e De som tillater overforing av forluster, Cypern, Storbritannien,
Irland och Malta.

e De som tillater formogenhetsoverforingar, Finland, Lettland och
Sverige.

e De som tillater en total konsolidering av alla koncernens resultat
inom redovisningen for ett av bolagen, Danmark, Frankrike, Italien,
Luxemburg, Polen, Portugal, Slovenien, Spanien, Tyskland och
Osterrike.”

9 Brokelind C, Lindex-mélet, fortsattning och slut?, Svensk skattetidning 9/2006, s. 652.
0 IBFD Tax News Services 2006, nr. 41, 25 september.
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Kontentan &r att systemen ar olika men att EG-fordraget och praxis fran EG-
domstolen skall appliceras likadant pa alla stater. Det ar vid denna tolkning
som missforstand uppkommer men ocksa en radsla hos medlemsstaterna att
inte kunna implementera tagna beslut. En medlemsstats vilja att folja EG-
domstolen kan fa drastiska foljder for ett land som inte har nagra
koncernbeskattningsregler alls.

Det ar framst de nyblivna EU-medlemsstaterna som Rumadnien och
Bulgarien som drabbas. Fran att inte ens haft koncernbeskattningsregler
kommer de tvingas folja EG-domstolens praxis om koncernbeskattning.
Hela deras system kommer att behéva omvarderas, skall de applicera det
skattesystem som ar for handen i det aktuella EG-malet och sedan ocksa
tillata en granséverskridande process? Fragorna ar manga, svaren fa.

For Sveriges del ar fragan om man skall folja Marks & Spencer-malet.
Skillnaden mellan de svenska och brittiska reglerna ar att moderbolaget i det
brittiska fallet medges avdrag for dotterbolagets forluster medan man i
Sverige resultatutjgmnar genom att koncernbidraget &r skattepliktigt hos
mottagaren och avdragsgillt hos givaren. Om man da rakt av skall applicera
Marks & Spencer pa det svenska systemet innebar det storre konsekvenser
for Sverige da inte endast forluster blir gransoverskridande utan all sorts
formogenhetsoverforing.

3.3 Arbetet i nulaget

| borjan av 1990-talet lades fragan om granséverskridande forlustutjamning
i internationellt verksamma koncerner fram i form av ett direktiv forslag.*
Forslaget drogs dock tillbaka da det inte gick att uppna enhallighet i radet.

| kommissionen meddelande fran 2003 forutskickas att ett nytt forslag skall
laggas fram men s& har annu inte skett.?? Reglering genom direktiv &r ett bra
alternativ da direktivet forvantas ha olika losningar for olika skattesystem.
Direktivet har inte direkt tillamplighet i medlemsstaten utan maste
implementeras vilket 6ppnar upp for en naturlig harmonisering. Problemet
ar dock hur man skall fa politikerna att inse vikten av reglering pa omradet.

Vidare har man arbetat fram en ny form av foretag, Europabolag som kan
ses som en prototyp pa hur ett bolag skall vara for att passa in i EU:s
system. Orsaken till SE-bolagen var alltsa att man ville skapa en europeisk
associationsform for en gransoverskridande samverkan i aktiebolagsform.
Enligt forordningen for europabolag kan de flytta sitt site fran en
medlemsstat till en annan.? Problemen med bolagen &r att férordningen inte
fullt ut reglerar deras existens, medlemsstaterna far lagstifta sjalva om
resterande. Sporsmalet om gransoverskridande forlustutjgmningar ar
exempelvis inte l6st. Den svenska riksdagen tog beslut om lag om

1 KOM (1990) 595 slutlig.

22 KOM (2003) 726 slutlig.

23 Radets forordning (EG) nr 2157/2001 av den 8 oktober 2001 om stadga for europabolag,
artikel 8.
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europabolag som tradde i kraft 2004.%* Sverige har likstallt europabolagen
med ett ordinart svenskt aktiebolag med hansyn till skatten.?®

3.4 Kommentar

Den gransoverskridande forlustutjamningen ar nédvandig for att uppna en
fri inre marknad. Olika lander har emellertid olika skattesystem och darmed
olika utjamningsregler. Att da inte synkronisera dessa utan anta att de skall
folja samma utslag fran EG-domstolen har visat sig vara riskfyllt. Av bade
bristen pa harmonisering som redogjordes for i kapitel 2 och oviljan att anta
direktiv kan konstateras att politikernas makt inte alltid ar av godo.

Att Sverige sedan skatteméssigt likstallt Europabolagen med ett svenskt
aktiebolag gor att dessa bolag pa intet satt ar mer gangbara internationellt an
vad ett ordinért bolag ar.

2 SFS 2004:575, lag om europabolag.
% gtahl K, Persson Osterman R, EG skatteratt, 2006 s. 308.
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4 Marks & Spencer malet -
sekundar etablering

4.1 Bakgrund

Marks & Spencer ar ett varldsomspannande foretag med dotterbolag och
franchising i flera lander sedan slutet av 1990-talet. FGretaget ar inne i en
expansiv fas och under 2006 6ppnades affarer i bade Ryssland, Tjeckien och
Indien.® | mars 2001 offentliggjorde Marks & Spencer att de skulle
upphdra med sin verksamhet pa den europeiska kontinenten. Dotterbolaget i
Frankrike dverlats till en utomstaende investerare och de dvriga i Belgien
och Tyskland avvecklades. Marks & Spencer ansokte darvid om att fa gora
koncernavdrag for forlusterna som uppkommit i dotterbolagen i Frankrike,
Belgien och Tyskland under rakenskapsaren 1998-2001. | High Court of
Justice bestamde man sig pd grund av fragans dignitet for att be EG-
domstolen om ett forhandsavgorande géllande tolkning av EG-fordraget.

Gallande EG-domstolens behorighet sa formulerades det hela som sa att
fragor om direkta skatter faller utanfor deras kompetens. Medlemsstaterna
har denna behdrighet men de maste iaktta gemenskapsratten vid utdvandet
av deras egen kompetens. Indirekt maste de alltsa folja EG-fordragets fyra
friheter och i ett senare lage EG-domstolens utslag.?” Som generaladvokaten
M. Poiares Maduro lite suspekt uttryckte saken i sitt forslag till avgoérande:

’Radet har antagligen goda skél att inte valja den véag som foreslagits av
kommissionen. Mot denna bakgrund kan domstolen inte agera i
gemenskapslagstiftarens stalle. Det forhallandet att medlemsstaternas
lagstiftningar inte har harmoniserats kan emellertid inte hindra domstolen
fran att uppfylla sin uppgift att Gvervaka att fordragets grundlaggande
principer och syften sakerstalls och iakttas.””?®

4.2 Brittisk lagstiftning

For att kunna applicera Marks & Spencer pa andra landers skattesystem ar
det av vikt att undersoka hur den brittiska lagstiftningen ser ut. Reglerna
finns i 1988 ars Income and Corporation Tax Act, ICTA. | Storbritannien
géller en ordning med koncernavdrag som gor det mojligt for koncernbolag
med hemvist i FOorenade kungariket att utjamna vinster och forluster inom
koncernen.?® Ar det s& att moderbolaget ar placerat i Storbritannien och
dotterbolaget i en annan medlemsstat forsvinner dock denna majlighet. Det

%6 Annual review and summary financial statement 2006, Marks & Spencer, s 15.
*" pressmeddelande nr 107/05 CURIA, Luxembourg 13 dec. 2005, mal C-446/03,
WWW.CUria.europa.eu.

%8 Forslag till avgérande i mél C-446/03, Marks & Spencer, 2005, p. 4.

% Mal C-446/03, Marks & Spencer mot David Halsey, 2005, p. 12.
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ar denna problematik som EG-domstolen skall ta upp i Marks & Spencer-
malet, kan de brittiska koncernbidragsreglerna anses vara fordragsstridiga?
Inskrénker de den fria etableringsratten i artiklarna 43 och 48 EG-fordraget?

4.3 Generaladvokatens forslag

Reglerna ifragasattes av M. Poiares Maduro ur tva perspektiv namligen:®

e Diskriminering pa grund av vald foretagsform for dotterbolaget i
utlandet.

e Diskriminering till foljd av vald etableringsort fér dotterbolag.

Den forsta punkten berdr en eventuell nackdel som foljer av att Marks &
Spencer valde att etablera sig utomlands genom dotterbolag istéallet for
genom filialer.®® Med hanvisningar till andra rattsfall paminner
generaladvokaten om att EG-domstolen redan har faststallt att
etableringsfrineten kan innebdra en skyldighet att tillse att det inte
forekommer nagon diskriminering mellan de olika foretagsformer som de
ekonomiska aktérerna kan komma att valja.®* | Marks & Spencer behandlas
foretagsformerna olika pa grund av systemets uppbyggnad, darmed
foreligger ingen inskrankning till f6ljd av valet av foretagsform.®

Den andra fragan har behandlats i det tidigare malet IC1.3* | det fallet
vagrades ett brittiskt moderbolag forlustutjamning for forluster uppkomna i
ett utlandskt dotterbolag. Den brittiska regeringen tog upp ett antal
rattfardigandegrunder som risk for skatteflykt, forlust av skattemedel och
behovet att bevara kongruensen i skattesystemet.*® Men EG-domstolen slog
fast att den brittiska lagstiftningen stred mot artikel 43 EG-férdraget. M.
Poiares Maduro anser darmed att det av domstolens rattspraxis framgar att
en vagran att bevilja forlustutjgmning kan anses utgora en inskrankning som
strider mot fordraget, om det visar sig att denna vagran i huvudsak &r
kopplad till utévandet av etableringsfriheten.*

4.4 Rattfardigandegrunder

Den brittiska regeringen har i sitt anforande till forsvar for att
inskrankningen av etableringsfriheten har skett framhallit olika argument,
vilka EG-domstolen kommenterar. Den réttfardigandegrund som de flesta
stater forst och framst kommer att tanka pa ar att varna om den egna
skattebasen. Som generaladvokaten anforde i sitt forslag till avgérande kan

%Fsrslag till avgdrande i mél C-446/03, Marks & Spencer, 2005, p. 41.

%! Forslag till avgorande i mal C-446/03, Marks & Spencer, 2005, p.42.

% Forslag till avgérande i mal C-446/03, Marks & Spencer, 2005, p. 43.

* Forslag till avgérande i mal C-446/03, Marks & Spencer, 2005, p. 49.

3 MA&l C-264/96, Imperial Chemical Industries mot Kenneth Hall Colmer, 1998.

% Mal C-264/96, Imperial Chemical Industries mot Kenneth Hall Colmer, 1998, p. 25-29.
% Forslag till avgorande i mél C-446/03, Marks & Spencer, 2005, p. 51.
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ingen hansyn tas till en minskning av skatteintdkter och eventuella
budgetproblem, vilket ocksd EG-domstolen kommit fram till innan.*’

En svarighet med att kontrollera uppgifter medlemsstater emellan har varit
en fraga som eventuellt kunnat rattfardiga en inskrankning av den fria
etableringsfrineten. Genom ett direktiv har dock medlemsstaterna forbundit
sig att arbeta for att underlatta det gransoverskridande informationsflédet.*®
P& grund av banksekretess galler inte detta alla medlemsstater, Osterrike
exempelvis foljer inte direktivet. Sjélva existensen av direktivet forhindrar
dock anvandandet av kontrollsvarigheter som rattfardigandegrund.

Territorialitetsprincipen ar ytterligare en rattfardigandegrund som tas upp,
syftet med denna ar att forhindra behorighetskonflikter. Enligt den brittiska
regeringen innebar denna princip att den inte kan bevilja nagra
skatteforméner nar den saknar beskattningsratt.®*® | mélet menar EG-
domstolen att principen ar tillamplig bade inom gemenskapsratten och inom
den nationella rétten, detta resulterar i att moderbolag i en stat inte beskattas
for dotterbolaget i en annan stat. Detta motiverar dock inte enligt EG-
domstolen att koncernavdrag begrénsas till att enbart gélla férluster som
uppkommit i bolag med samma hemvist som moderbolaget.*°

Slutligen tas det inre sammanhanget upp som avser att sakerstalla helheten i
ett lands nationella skattesystem, en inskrankning av de fria rorligheterna
kan motiveras med bevarandet av skattesystemens inneboende systematik.*!
Argumentet upptogs och godkéandes i Bachmann-malet men har inte
godtagits efter detta.*? Ofta ar det kravet pa ett direkt samband mellan en
skattefordel och en skattenackdel som brustit.** Ett annat problem med det
inre sammanhanget ar att EG-domstolen har uttalat att det maste foreligga
inom ramen for beskattningen av ett och samma skattesubjekt.** 1
Manninen-malet verkade dock domstolen inte vara helt frammande for att
olika skattesubjekt kan vara inblandade.* En ny syn pa skattesystemets inre
sammanhang utvecklades i viss man har men som Stahl och Osterman sager
sa skall det mycket till for att EG-domstolen fullt ut skall se till detta
argument.*® Generaladvokat M. Poiares Maduro ansg att medlemsstaternas
handlingsutrymme for att beréttiga sina skattesystem ar alltfér begransat och
att detta faktum maste omvarderas.*’ | fallet valde EG-domstolen att inte g&
langre med denna rattfardigandegrund, vilket visar pa domstolens radsla for
medlemsstaternas inblandning. Det inre sammanhanget ar det argument som
en medlemsstat egentligen borde kunna komma langt med.

" Forslag till avgorande i mél C-446/03, Marks & Spencer, 2005, p. 56.
% Direktiv 77/799/EEG.

% Forslag till avgorande i mél C-446/03, Marks & Spencer, 2005, p. 58.
%0 Ma&l C-446/03, 2005 p. 36 och 40.

* Forslag till avgérande i mal C-446/03, Marks & Spencer, 2005, p. 66.
*2 M&l C-204/90, Bachmann, 1992.

*% Stahl K, Persson Osterman R, EG skattertt, 2006 s. 149.

* Stahl K, Persson Osterman R, EG skatterétt, 2006 s. 153.

> M&l C-319/02, Manninen, 2004, p. 40-48.

“® Stahl K, Persson Osterman R, EG skatterétt, 2006 s. 155.

" Forslag till avgérande i mal C-446/03, Marks & Spencer, 2005, p. 71.
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4.5 EG-domstolens beslut

EG-domstolen har utvecklat ett slags test for att avgdra om en
fordragsstridig regel kan rattfardigas den s& kallade “rule of reason”.*® EG-
domstolen tog upp foljande beréttigandegrunder:

e Reglerna sakerstaller den symmetriska behandlingen av vinster och
forluster d& en fordelning av beskattningsratten sker.*®

e Reglerna forebygger att forlusterna utnyttjas tva ganger, en risk finns
for detta d& moder- och dotterbolag har olika hemviststater.*

e Reglerna hindrar skatteundandragande, detta ar maojligt da foretagen
valjer att beakta forlusterna i en medlemsstat dar det &r hoga
skattesatser och forlusterna darmed varderas hogt.™

Fokuseringen i jamfort med den brittiska regeringens beréttigandegrunder &r
nagot annorlunda. Medan regeringen sag till bevarandet av landets
skattekompetens och bibehdllandet av skattesystemet sa verkar EG-
domstolen mest se till risken av skattefusk och skatteflykt, man kan tydligt
skonja en intressekonflikt. Domstolen ser till de specifika problemen vid
resultatutjgmning medan regeringen tappar denna fokus av radsla for att
mista ytterligare kompetens inom de direkta skatterna. Domstolens
berattigandegrunder anses alla uppfyllda vilket egentligen inte har intraffat
sen Bachmann-malet.>* | och med att rattfardigandet baserades pa samtliga
tre berattigandegrunder kan slutsatsen dras att alla behévde vara uppfyllda
for att det inte skall vara ett fordragsbrott. | ljuset av framlagda
berattigandegrunder anser domstolen att den inskrankande regleringen &r
agnad att uppna ett legitimt syfte och kan motiveras av hansyn till
allménintresset.>

Domstolen skall dock ocksa se till om den inskrankande atgéarden inte gar
utdver syftet det vill saga de tre berattigandegrunderna.>® Detta framgar av
"rule of reason” testet dar en proportionalitetsbedémning méste ske.>
Domstolen finner inskrdnkningen vara oproportionerligt stor om
dotterbolaget har uttomt de mojligheter som erbjuds i dess hemviststat att
utnyttja forlusterna.”® Sjalva domen 2005 16d:

*8 Stahl K, Persson Osterman R, EG skattertt, 2006 s. 144.

* Mal C-446/03, 2005 p. 44.

50 Ml C-446/03, 2005 p. 47.

51 Ml C-446/03, 2005 p. 49.

52 Dahlberg M, EG-domstolens dom i mél C-446/03 Marks & Spencer, Skattenytt 2006 s.
144. Mal C-204/90 Bachmann-malet.

53 Mal C-446/03, 2005 p. 51.

> Mal C-446/03, 2005 p. 53.

> Moéll C, Proportionalitetsprincipen i skatterétt, 2003 s. 126.

% Mal C-446/03, 2005 p. 55-58.
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”Det strider mot den fria etableringsratten att utesluta avdragsmojligheter
for moderbolag da ett dotterbolag i annan medlemsstat uttomt
mojligheterna att beakta forlusterna dar under det beskattningsar som
avdrags yrkandet avser och tidigare beskattningsar. Det far inte heller
finnas nagon mojlighet att utnyttja forlusterna for framtida beskattningsar
eller av en utomstaende vid ett kép exempelvis.””>’

Artiklarna 43 och 48 utgor idag alltsa inget hinder mot att en medlemsstat
vagrar ett foretag med moderbolag i staten att fa gora avdrag for forluster
hos dotterbolag med annan hemvist. Dock ar det sa att om dotterbolaget har
uttomt alla mojligheter till forlustutjamning i sin hemvist stat kan det bli
fraga om en fordragsstridig handling om de i den situationen vagras avdrag.

Domstolen avslutar med foljande: I den man det ar majligt att finna mindre
inskrankande atgarder, papekar domstolen att sadana atgarder under alla
forhallanden maste folja av harmoniserade bestammelser antagna av
gemenskapslagstiftaren.”® Av hela Marks & Spencer domen ar detta den
mest nydanande punkten, EG-domstolen uppmanar medlemsstaterna att
sjélva borja harmonisera.

4.6 Kommentar

Storbritannien har pa grund av domen blivit tvungen att agera da deras
regler under vissa avseenden &r fordragsstridiga. Att marka ar dock att de
inte andrat i sjalva ICTA utan istéllet infort ”anti-avoidance legislation” det
vill séga regler som skall motverka skatteflykt. EG-domstolen ansag i
domen att medlemsstaterna var fria att anta eller bibehalla fordragsstridiga
regler som har till syfte att exkludera fiktiva konstruktioner fran att atnjuta
skatteformaner.>® Den brittiska regeringen formodar att underskottsforetag i
andra medlemsstater kommer att forsoka erhalla avdrag for underskott i
Storbritannien genom att exempelvis likvidera foretaget och samtidigt flytta
sin verksamhet till ett annat land.®

Yiterligare aspekter pa malet ar att EG-domstolen inte tackt alla de
forlustutjgmningssituationer som Storbritannien kan stéllas infér. De har
inte behandlat betydelsen av om dotterbolaget har hemvist i en icke-
medlemsstat vilket kan vara aktuellt i Marks & Spencer pa grund av deras
varldsomspannande verksamhet. Som framgar av ICI dar det var frdgan om
en icke-medlemsstat sa papekade EG-domstolen att EG-rétten inte har nagot
forbud mot diskriminering av en icke-medlemsstat, fragan i malet faller
darmed utanfér EG-domstolens kompetens att besluta om.®* Andock kravs
det lagstiftning ocksa pa detta omrade, ndgon form av reglering mellan bade
medlemslander och icke-medlemslander borde kunna skapas.

57 Mal C-446/03, 2005 p. 509.

%8 Mal C-446/03, 2005 p. 58.

% Murphy G, Genuine tax planning ok in Europe? a review of two recent ECJ cases,
Accountancy Ireland, 2006, feb. , vol. 38, no. 1. pg. 76.

% pelin L, Marks & Spencer i ett svenskt perspektiv, Skattenytt, 2006, nr. 7-8, s. 5.
®1 Mal C-264/96, Imperial Chemical Industries mot Kenneth Hall Colmer, 1998.
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5 EG-rattens paverkan pa den
svenska ratten

5.1 Allmant

EG-rattens makt Over Sverige tar sig olika uttryck, bade de svenska
domstolarna och skattemyndigheten ar tvingade att félja EG-domstolens
beslut. Efter Marks & Spencer har det inte funnits nagra applicerbara mal pa
Sverige inom omradet forlustutjamning vilket har resulterat i forvirring hos
de statliga myndigheterna. De facto &ar inte de brittiska reglerna om
forlustutjamning fullt jamforbara med de svenska samt malet reglerar endast
koncernbidrag i vertikalt neratgaende riktning.

Bade Lindex-malet och nagra forhandsbesked kommer visa pa behovet av
att anpassa den svenska lagstiftningen. Fallet Oy Esab kommer troligtvis att
bli vagledande da det avgors, i hog grad pa grund av Gverensstammelsen
mellan det finska och svenska skattesystemet. Med denna dom kommer
ocksa koncernbidrag i vertikalt uppatgaende riktning att behandlas av EG-
domstolen.

5.2 EG-domstolens prejudicerande verkan

Denna domstol &r utat sett ett slags kontrollorgan med ansvar for att EG-
fordraget foljes. Av artikel 220 framgar att domstolen skall sakerstélla att
lag och rétt foljs vid tolkning och tillampning av EG-fordraget. Domstolen
skall alltsa tolka och granska EG-fordraget och antagna rattsakter och vid
sistnamnda fall vid rattsstridighet fora en ogiltighetstalan, se artikel 230.
Sjalva domstolen bestar av 27 domare, en fran varje medlemsstat varav
antalet ar pa uppatgaende.

Da EG-fordraget paverkar alla olika sorters medlemsstaters rattsliga system
kan problem uppkomma vid tolkningen av fordraget. Om en enskild individ
eller en juridisk person aberopar EG-ratten, och den nationella domstolen
befaras vara i villfarelse géllande tolkningen av en EG-rattslig regel kan
medlemsstaten be om ett forhandsavgorande. Enligt artikel 234 &r
domstolen behorig att meddela férhandsavgéranden som é&r en slags
prejudicerande tolkningsforklaring. Néar ett sadant forhandsavgorande
publiceras forvantas hela unionen att folja det, annars riskerar
medlemsstaten sjélv att komma upp i EG-domstolen.

Innan en dom faller utarbetas ett yttrande med férslag till avgérande av de
sa kallade generaladvokaterna. De ér juridiskt val bevandrade jurister med
en stor kunskap om EU-fragor, deras kompetens redogors for i artikel 222
EG-fordraget. Infor varje mal framlagger de som sagt ett offentligt, opartiskt
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och motiverat yttrande med grund i tidigare praxis.®* Ofta &r det dessa
yttranden som ligger till grund foér domen, de ar utforligare och mer
resonerande an sjalva domen i sig sjalv. Som ocksa framgar avger
generaladvokaterna sina yttranden sjalvstandigt, se Marks & Spencer bland
annat och generaladvokat M. Poiares Maduros forslag till avgorande.®
Vanligast ar att forslaget foljs av EG-domstolen men det finns inget hinder
mot att s icke sker. Man kan se det hela som att generaladvokaternas
avgorande &r en prévning i forsta instans.

5.3 Marks & Spencers genomslagskraft

Marks & Spencer ar tveklost en av de mest diskuterade domar fran EG-
domstolen, den visade EG-férdragets ansenliga makt 6ver medlemsstaternas
skattessystem pa ett konkret satt. Forslaget till avgorande av generaladvokat
M. Poiares Maduro var ett bevis pa en strang tillampning av fordraget och
vackte uppstandelse. De direkta skatterna som inte ingick i EU: s kompetens
berordes pa ett av vissa ansett hansynslost satt. Medlemsstaterna riskerade
att forlora skatteintakter uppgaende till astronomiska belopp samt att i det
langa loppet forlora stora delar av sin skattebas pa grund av en gemensam
konsoliderad skattebas.

Efter att domen foll den 13 december 2005 konstaterades det att domstolen i
och for sig sag det hela som ett fordragsbrott men att det i vissa fall var
tillatet om alternativ ej fanns att tillga. Som namnts ar domstolens utslag
inte prejudicerande rent formellt &ven om det i praktiken dnda ar sa. Varje
medlemsstat behover inte folja Marks & Spencer men de riskerar da att
komma upp i EG-domstolen. Intressant for nedanstaende resonemang ar hur
Sverige upptar domen i det svenska systemet.

Vad galler rattfardigandegrunderna i Marks & Spencer ar som framgatt
forlust av skatteintékter ingen beréttigandegrund for att strida mot EG-
fordraget. Det ar till och med sa att man kan fa en minskad skattebas om
man inte foljer EG-fordraget och darmed EG-domstolens prejudicerande
praxis. Stahl papekar att Sverige om de inte foljer Marks & Spencer malet
kan riskera att 6verhuvudtaget inte fa beskatta denna sorts av transaktioner
som det &r fragan om.** Man kan tycka att denna eventuella minskning av
landets skattebas skulle innebéra ett incitament for att harmonisera.

Av bade Lindex AB malets (se nedan) hanvisningar till M. Poiares Maduros
forslag till avgorande 1 Marks & Spencer samt hela det svenska
koncernbidragssystemet framgar att de svenska reglerna kan riskera att
strida mot EG-fordraget. De verkar sta i strid med artikel 43 i EG-fordraget
om den fria etableringsfriheten eftersom reglerna diskriminerar moderbolag
med dotterbolag i annat land. Precis som i Marks & Spencer maste dock

%2 Bernitz U, Kjellgren A, Europaréttens grunder, 2002 s. 72.

%3 Forslag till avgérande i mél C-446/03, Marks & Spencer, 2005.

% Stahl K, Sieps 2006:8 s. 9, Skatterna och den fria rorligheten inom EU-svensk skatterétt i
forandring?
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olika rattfardigandegrunder overvagas, sa kommer i vart fall att ske om
Sverige stalls infor EG-domstolen. En mdjlig utgang ar att diverse grunder
kommer aberopas som att dotterbolaget inte har dokumenterad hemvist i
Sverige och andra grunder, se Marks & Spencer kap. 4.4. De flesta kommer
dock i nuldget att falla med hansyn till proportionalitetsprincipen.

5.4 Forhallandet till svenska
koncernbidrags- regler

54.1 Allmant

Bade det svenska och det brittiska systemet om koncernbidrag vilar pa
principen om neutralitet. Detta &r en skattemé&ssig princip som anger att en
neutralitet mellan olika verksamheter som bedrivs i ett eller flera bolag inom
en koncern skall foreligga. | Storbritannien kan denna neutralitet uppkomma
genom koncernavdrag, forlusten fors over till annat vinstgivande bolag i
koncernen. | Sverige stadgar 35 kap. 1 § IL att koncernbidrag far ges om det
dras av hos givaren och tas upp hos mottagaren. 35 kap. 2 a § IL stadgar att
utlandska bolag ar likstallt med ett svenskt bolag om det utldndska hor
hemma i en stat inom EES. Ytterligare forutsattningar &r att mottagaren av
koncernbidraget skall vara skattskyldig i Sverige for den verksamhet som
bidraget hanfor sig till.

Trots de olika lagtekniska skillnaderna mellan de svenska och brittiska
koncernbidragsreglerna anses de grundldggande bestdmmelserna vara
detsamma. Detta medfor att Marks & Spencer malet kan ha en stor paverkan
pa svensk ratt till den grad att de svenska koncernbidragsreglerna kan
komma att modifieras.®® Tvartom ansdg forre finansministern Par Nuder
som menade att Marks & Spencer inte omedelbart ar tillamplig pa svenska
forhallanden. Nuder tyckte att det brittiska systemet ar mer begransat &n det
svenska forlustutjamning systemet, vissa skatteregler skulle dock ses 6ver.®®

En annan viktig aspekt i Marks & Spencer ar att Sverige har ett evigt
rullande forlustutjamningssystem. Uttdmning kan endast ske genom
konkurs eller likvidation. Pelin anser att Marks & Spencer kan leda till att
svenska dotterbolag likvideras som annars inte skulle likvideras, att svenska
underskottsforetag overldtes som annars inte skulle overlatas, etc.®’
Incitamentet for att skatteplanera oOkar darmed vilket EG-domstolen
egentligen &r emot.

5.4.2 Lindex-malet

Lindex-malet &r ett ypperligt bevis pa ett mal som avgors pa ett felaktigt satt
pa grund av bristen pa reglering. Huvudinnehallet i detta mal ar att

% Lindstrom-lhre, Ett svenskt perspektiv pa gransoverskridande forlustutjamning,
Skattenytt 2004 s. 315.
% www.di.se, 051214.
%" Pelin L, Marks & Spencer i ett svenskt perspektiv, Skattenytt, 2006, nr. 7-8 s. 3.
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koncernen har valt att forlustutjamna da deras tyska dotterbolag gatt med
forlust.®® Skatteverket i sin tur godkande inte dessa skatteavdrag. Flera
skattejurister ansag att Lindex riskerar att aka pa en mangmiljonsméll och
kan tvingas revidera ned arets resultat da foretagets skatteavdrag inte haller
pa grund av den slutliga domen i Marks & Spencer.®® Mélet kom upp i
Lansratten, ingen begaran om forhandsbesked kom in, varav man far anta att
de ansag EG-fordraget var tydligt i fragan.

Den primara frdgan som Léansratten stallde sig var om de svenska
koncernbeskattningsreglerna stred mot den fria etableringsratten i artikel 43
och 48 EG-fordraget. De svenska koncernbidragsreglerna har som ndmnts
till uppgift att varna om neutraliteten i skatteklimatet. Avgoérande for
beskattningen skall inte vara hur en verksamhet organiseras. De
skattskyldiga bor varken gynnas eller missgynnas av att en koncern bildas
och att skattebordan flyttas till andra skattesubjekt da den i slutdandan &r
ungefar lika stor. Detta ar en sanning med viss modifikation da skatten
oftast blir lagre overlag vid bildande av koncerner, man kan da utnyttja
koncernbidragen. Lansratten forefaller vara medveten om att det hela &r en
sorts skatteforman. Genom en tolkning av EG-domstolens praxis kommer
de fram till att en vagran att bevilja en skatteforman kan anses utgora en
sadan inskrankning som strider mot fordraget om saken ar kopplad till
utdvandet av etableringsfriheten.™

Under fragan om de svenska reglerna utgor en eventuell inskrankning av
etableringsfrineten hanvisar Léansratten till generaladvokatens M. Poiares
Maduros forslag till avgérande i Marks & Spencer malet.”* Detta mél var da
inte avgjort och kunde inte anses prejudicerande men &ndock togs det upp.

En ytterligare aspekt pa Marks & Spencer domen &r att en sadan “analogi
hanvisning” som ovan inte kan goras rakt av vilket Brokelind antyder."
Ratten har rakt av antagit att det brittiska “group relief” systemet och de
svenska koncernbidragsreglerna ar jamforbara. Problemet med att de
nationella domstolarna sjalva skall inkorporera EG-rétten framtréder tydligt
har, de nationella domstolarna kan rimligtvis inte vara insatta i alla
medlemslanders skattesystem. Nar de da tillampar praxis blir det ofta pa
egna antaganden som kan leda till fel resultat, speciellt da de ser till annu ej
avgjorda mal.

Lansratten kommer i vilket fall fram till att de svenska koncernbidrags-
reglerna i 35 kap. IL utgdr en inskrankning av etableringsfriheten sdsom den
stadgas i artiklarna 43 och 48 EG-fordraget.”

68 Mal 2277-2280-05, 5.1, mal 652-04 och mal 438-05, s. 1, Lansratten i Vdnersborg.

% www.di.se, 060328,

70 Mal 652-04 och mal 438-05 s. 11, Lansratten i Vdnersborg. Lansratten dven till mél C-
107/94 Asscher och mal C-251/98 Baars samt M.Poiares Maduros forslag till avgorande i
mal C-446/03 Marks & Spencer.

""Mal 2277-2280-05, s. 13, mal 652-04 och mal 438-05 s. 1, Léansratten i VVanershorg.
Brokelind C, Lindex-mélet i sitt sammanhang, Svensk skattetidning 9/2005, s. 644.

™ Ml 2277-2280-05, s. 14, mél 652-04 och mal 438-05 s. 12, Lénsrétten i Vanersborg.
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Lansratten diskuterar emellertid eventuella rattfardigandegrunder och sag
till minskningen av skatteintakter vilket enligt fast praxis inte kan anses
utgora en sadan tvingande hansyn till allmanintresset som kan réattfardiga
fordragsbrottet.”* Det inre sammanhanget diskuteras ocks& med fokus pa
kravet om att lamnade koncernbidrag maste tas upp och redovisas Oppet
som skattepliktiga. Kravet kan inte berattiga en inskrankning genom att
&beropa det inre sammanhanget.” Lansratten papekar att de bada bolagen
Lindex AB och Lindex GmbH &r skilda skattesubjekt men att detta
forhallande utgor sjalva grunden for och syftet med att kunna ldamna
koncernbidrag.”® EG-domstolen har uttalat att det inre sammanhanget maste
foreligga inom ramen for beskattningen av ett och samma skattesubjekt men
avsteg darifran verkar darmed kunna goras.”’ Det inre sammanhanget maste
alltsd kunna beaktas vid forlustutjamning dven om rattfardigandegrunden ej
var for handen i just detta mal.

Lansratten finner att inga rattfardigandegrunder ar aktuella och att de
svenska koncernbidragsreglerna darmed strider mot etableringsfriheten i
artiklarna 43 och 48 EG-fordraget, Lindex berattigas avdrag. Malet &r
overklagat till Kammarratten i Goteborg. "

5.4.3 Skatterattsnamndens forhandsbesked

Ytterligare bevis pa EG-rattens paverkan pa de svenska koncernbidrags-
reglerna ar Skatterattsndmndens forhandsbesked. Skatterdttsndmnden har i
tvd forhandsbesked 2006 provat fragan om de svenska koncernbidrags-
reglernas forenlighet med etableringsfriheten enligt EG-rétten. "

Det forsta forhandsbeskedet handlar om bolaget X AB som ar moderforetag
i en koncern. Genom helégda dotterféretag i Sverige, Danmark, Finland,
Norge, Tyskland och Nederlanderna har de kommit in pa den europeiska
marknaden. Samtliga utlandska dotterbolag forvantas ga med forlust under
aren 2006-2009. Darav vill moderbolaget lamna koncernbidrag till de
utlandska bolagen for att tdcka forlusterna. Skatterdttsnamnden prévar nu de
svenska reglerna utifran Marks & Spencer.

Av forhandsheskedet refereras mycket till namnda EG mal, vad galler
berattigandegrunderna appliceras inte dessa pa sakfradgan utan hanvisning
sker till Marks & Spencer. Utrymmet for anpassning till den svenska ratten
ar darav minimalt. Skatterattsnamnden kommer fram till att svenska
moderbolag har avdragsratt for koncernbidrag till utlandska dotterbolag med
forluster om moderbolaget kan visa att forlusterna inte nagonsin kan

™ Mal 2277-2280-05, s. 15, mél 652-04 och mal 438-05 s. 12, Lénsrétten i Vanersborg.
> Ml 2277-2280-05, s. 16, mél 652-04 och mal 438-05 s. 13, Lansratten i Vanersborg.
76 Ml 2277-2280-05, s. 17, mél 652-04 och mal 438-05 s. 14, Lansratten i Vanersborg.
"7 Stéhl K, Persson Osterman R, EG skatteratt, 2006 s. 153.

"8 Ml 4321-05, eventuellt avgérs malet samtidigt som ett liknande fall, ytterligare
fordréjning kan ske i vantan pa dom av Regeringsratten angaende dverklagan av
forhandsbesked om just avdragsratt for koncernbidrag, se kap. 5.4.3.

" Avdragsritt for koncernbidrag till utlandskt dotterforetag, Skatterattsnamndens
forhandsbesked den 29 september 2006.
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utnyttjas i dotterbolagslandet. Precis som i bade Lindex AB malet och
Marks & Spencer skall forst andra alternativ vara uttémda. Namnden
kommer ocksa fram till att det saknar betydelse om koncernbidraget &r
skattepliktigt i mottagarlandet eller inte.

Vidare diskuteras ocksa avdragets storlek, skall detta berdknas enligt
svenska regler eller enligt reglerna i den stat dar dotterbolaget har hemvist?
Slutsatsen blir att dotterbolagets forluster beréknas till det lagsta beloppet
enligt de svenska reglerna eller dotterbolagslandets regler. Noterbart ar att
EG-domstolen Gverhuvudtaget inte kommit fram till ovanstaende slutsats.
Det hela forefaller godtyckligt, Skatterattsndmnden foljer exakt Marks &
Spencer pa en del punkter men géllande avdragets storlek, en ganska
fundamental fraga, gor de sina egna antaganden.

Av det andra fdrhandsbeskedet framgick att avdrag inte medges for
koncernbidrag till utlandska moderbolag. Man pekade pa risken att en
koncern med dotterbolag i flera lander skulle kunna vélja i vilket av dessa
lander forlusterna skulle beaktas. Tre ledamdter var skiljaktiga i denna
fraga. Forhandsbeskeden &r Overklagade till Regeringsratten. Brokelind
menar att dessa forhandsbesked kan bidra till en ny tillampning av EG-
domstolens domar ur ett svenskt perspektiv.?® Man kan av dessa utlasa att
bidrag fran moder- till dotterbolag ar godkant men att bidrag at andra hallet
ar mer tvivelaktigt.

Ar 2007 avgjordes ytterligare tre stycken mal i Skatterdttsnamnden, alla
visade mer uppenbart pa bristen av annan reglering an Marks & Spencer. Ett
storre amerikanskt bolag A Corp &gde genom heldgda dotterbolag i USA
och Spanien samtliga aktier i X AB.%* A Corp 4gde ocksd samtliga aktier i
det danska foretaget Y ApS. Sistndmnda gick med forlust varav
systerforetaget X AB avsag att lamna koncernbidrag for att utjamna
underskotten. Det var alltsd en fraga om koncernbidrag fran ett svenskt
aktiebolag till ett danskt systerforetag.

| det andra fallet &r moderforetaget ett amerikanskt bolag med ett indirekt
4gande i ett Luxemburgféretag som i sin tur dger Holding AB.% Via ett
annat bolag, T GmbH ingdr ocksa det franska dotterforetaget F SAS och det
italienska dotterforetaget 1 SRL. Det svenska Holding AB vill lamna
koncernbidrag till T GmbH, F SAS och | SRL. Ett koncernbidrag &r inte
skattepliktig inkomst for T GmbH och | SRL medan sa ar fallet for F SAS.

Det sista fallet handlar om S AB som &r moderforetag i en koncern och ager
det svenska X AB samt det norska Y A/S. X AB vill 1amna koncernbidrag
till Y A/S for att tacka detta foretags underskott.®®

% Brokelind C, The ECJ’s Case Law on Direct Taxation in Swedish Tax Courts, Skattenytt
2007 s. 40.

81Gransoverskridande koncernbidrag, Skatterattsnamndens forhandsbesked den 1 mars
2007, s. 1.

82 Koncernbidrag till utlandet, Skatterattsnamndens férhandsbesked den 1 mars 2007, s. 3.
8 Koncernbidrag till utlandet, Skatterattsnamndens férhandsbesked den 1 mars 2007, s. 7.
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Skatterattsndmnden resonerade likadant i alla forhandsbeskeden, rekvisitet
skattskyldighet i Sverige brister.?* Man finner att skattskyldighetsvillkoret
utgor ett hinder for etableringsfrineten. Kan da detta hinder motiveras?
Finns det rattfardigandegrunder for att avdrag inte medges? Marks &
Spencer aberopades och diskussionen utmynnade i om detta mals slutsatser
kunde appliceras pa fallen, vilket det till storre delen kunde.

Problemet i fallen fran 2007 ar att om man tillater en forlustutjamning
overlag kan en handel med underskott bli ett faktum, exakt samma
motivering som det andra forhandsbeskedet fran 2006. Foretagen kan da
sinsemellan valja var exakt underskotten skall dras av vilket EG-domstolen i
Marks & Spencer vill motverka. Ndmnden anser i vilket fall att skyldigheten
till gransoverskridande forlustutjamning inte kan anses ga langre &n till den
situation som var féremal for provning i Marks & Spencer. Det vill sdga en
overforing av forluster fran utlandska dotterforetag till inhemska
moderbolag kan goras om alla forutséttningar ar uppfyllda. Sa &r inte fallet i
dessa forhandsbesked varav avdragsforbudet darmed inte star i strid med
etableringsfriheten i EG-fordraget. Man gick saledes langre &n 2006 ars
forhandsbesked och valde att exakt félja Marks & Spencers omstandigheter
for att utesluta koncernbidrag i andra riktningar &n vertikalt neratgaende.

544 Kommentar

Lindex-malet &r ett bevis pa det svenska systemets ovilja mot
harmonisering, domstolen 6vervdgde inte ens att be EG-domstolen om
forhandsbesked. Om modjligheten till vilandeforklaring i vart fall hade
funnits i den svenska ratten i vantan pa annan medlemsstats forhandsbesked
i EG-domstolen hade kanske inte heller Lindex-malet beh6évt omprévas i
Kammarratten. Istéllet hade Lansrétten invéntat dom i Marks & Spencer och
kunnat ge en mer till EG-rétten anpassad dom. Den stora paverkan av EG-
ratten marks ocksa pa att Lansrdtten i Lindex-malet rakt av applicerar
forslaget till avgérande i Marks & Spencer.

| det sista forhandsbeskedet fran 2006 forsvarar man forbudet till bidrag fran
dotter- till moderbolag med risken for att en koncern med dotterbolag i flera
lander skulle kunna vélja i vilket av dessa lander forlusterna skulle beaktas.

| forhandsbeskeden fran 2007 har man en ytterligare ursakt namligen att
omstandigheterna inte &r likadana som i Marks & Spencer. Det hela visar
tydligt pa bristen av reglering och forutsagbarhet samt mot ett nastan
slaviskt foljande av en dom som ber6r ett annat sorts koncernbidrags
system. Av forhandsbeskeden fran Skatterattsnamnden kan darmed utlésas
att koncernbidragets riktning &r avgorande for ratten till avdrag, detta pa
grund av att saken inte ar reglerad eller behandlats i EG-domstolen. Vidare
kan konstateras att gransoverskridande koncernbidrag bara medges i mycket
begransade situationer, trots de svenska domstolarnas goda vilja utat sett
medges undantagsvis avdrag i slutdndan.

% Se35kap.20och2a§IL.
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5.5 Oy Esab mot Centralskattenamnden

| detta ej avgjorda mal behandlas de finska koncernbidragsreglernas
overensstimmelse med EG-fordraget. Malet ar intressant da det svenska
systemet med forlustutjamningar ar mycket likt de finska reglerna. Oy Esab
ar ocksa jamforbart med Marks & Spencer fastdn transaktionerna gar i
motsatt riktning. Enligt de brittiska bestammelserna kan forluster i ett
koncernbolag kvittas mot vinster i ett annat koncernbolag for att undvika
beskattning av vinsten. | forevarande fall &r situationen den motsatta,
vinsten i ett bolag kan namligen utnyttjas mot en forlust i ett annat bolag.® |
Marks & Spencer talar man om koncernavdrag medan man i Oy Esab
bendamner det hela koncernbidrag precis som i Sverige.

Omstandigheterna ar att bolaget Oy AA ar etablerat i Finland men via tva
nederlandska bolag till 100 % &gt av ett moderbolag i Storbritannien
benamnt AA Ltd.*® Dotterbolaget Oy AA vill lamna koncernbidrag till
moderbolaget AA Ltd. Men kan dessa koncernbidrag klassas pa samma satt
som bidrag mellan bolag i koncerner med hemvist i Finland? Fragan kom
upp i den finska motsvarigheten till Skatterdttsndmnd namligen
Centralskattenamnden som ansag att 6verforingen inte kunde likstallas med
definitionen av koncernbidrag som avsags i den finska lagen. Overforingen
utgor foljaktligen inte heller nagon avdragsgill kostnad vid
inkomstbeskattningen av Oy AA, eftersom AA Ltd ar ett utlandskt bolag.®’
Detta beslut dverklagades till Finlands Hogsta férvaltningsdomstol som
valde att vilandeforklara malet och be EG-domstolen om ett
forhandsavgorande géllande féljande fraga:

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 hemmahdrande i olika medlemsstater tolkas
sd, att de utgor hinder for ett sadant system som foreskrivs i den finska
lagen om koncernbidrag vid beskattningen, enligt vilket avdragsratten for
koncernbidrag villkoras av att givaren och mottagaren av koncernbidraget
ar inhemska bolag?”%

| forslaget erinras det om att domstolens rattspraxis skall iakttas dven om
frgor om direkta skatter inte omfattas av gemenskapens behérighet.®

De finlandska reglerna om koncernbidrag regleras om i verotuksessa
konserniavustuksetsa annettu laki.®® 1 1 § anges att koncernbidrag skall dras
av fran givarens inkomster och hanforas till mottagarens inkomster det vill
séga efter samma princip som i Sverige. Precis som i den svenska IL stalls

% Forslag till avgérande i mél C-231/05, Oy Esab, p. 4.

% Forslag till avgérande i mél C-231/05, Oy Esab, p. 9.

¥ Férslag till avgérande i mél C-231/05, Oy Esab, p. 11.

8 Europeiska unionens officiella tidning nr C 193, 06/08/2005 s. 0017.

% Forslag till avgérande i mél C-231/05, Oy Esab, p. 15.

% Verotuksessa konserniavustuksetsa annettu laki, nr 825/1986, lag om koncernbidrag vid
beskattningen.
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ocks& upp ett agandekrav pd 90 % av andelarna.™® | Sverige kravs en
agarandel som dverstiger 90 % medan de finska reglerna sager att andelen
minst skall uppga till 90 %, de &r alltsd narmast identiska. Bade Sverige och
Finland tillater som framgar formogenhetséverforingar dverlag. Problemet i
reglerna ar att bade moderbolag och dotterbolag skall vara sa att siga
inhemska, skattskyldighetsvillkoret skall precis som i Sverige vara uppfylIt.

Generaladvokaten Juliane Kokott valjer att andra i sjalva tolkningsfragan
och uttalar att direktiv 90/435/EEG inte ar tillamplig pa grund av att det inte
rér sig om vinstutdelning utan om bidrag som lamnats fran ett bolag ur dess
obeskattade férmogenhet till ett moderbolag som endast indirekt &ger andel
i dotterbolaget.” Fokuseringen pa tolkningsfrdgan andras darmed till de
grundlaggande friheterna. Man konstaterar att den skattemadssiga
sérbehandlingen i sig kan inskrédnka etableringsfriheten for utlandska
moderbolag som vill bilda dotterbolag i Finland. Detta kan medféra ett
fordragsbrott mot artiklarna 43 och 48 EG-fordraget.®® 1 den juridiska
analysen sa beaktades de tre berattigandegrunderna som lag till grund for
domstolens avgdrande i Marks & Spencer, se kap. 4.5.

e Behovet av att sdkerstélla fordelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna.

e Risken for att forlusterna beaktas tva ganger.

e Risken for skatteundandragande.®*

Brokelind menar att de tidigare klara konturer som dragits mellan & ena
sidan begreppet skattesystemets inre sammanhang och a andra sidan de
rattfardigandegrunder som stoder sig pa den skattekonkurrens som skulle bli
resultatet av dem grumlas ndgot.”> Generaladvokaten menar att de tre
rattfardigandegrunderna maste ses som en helhet och att behovet av att
sékerstélla fordelningen av beskattningsratten utgdr karnan i dessa
berattigandegrunder.*®

En intressant fraga i fallet ar jamforbarheten mellan de internationella och
inhemska koncernerna. Generaladvokaten konstaterar foljande: "Hur en
nationell bestdmmelse som inte anknyter till det mottagande bolagets sate,
utan till skattskyldigheten for bidrag i det land dar bolaget har sitt sate
skulle beddmas, &r inte foremal for provning i detta mal.””%’

Generaladvokaten faster alltsa ingen vikt vid hur koncernbidragen beskattas
i mottagarlandet. Asikten kan dock diskuteras d& en stimulans for att man
far lamna koncernbidrag och dra av dem i hemstaten vore att mottagarstaten
tar upp bidraget som skattepliktig inkomst. Man kan alltsa pladera for att de

%1 Se 35 kap. 2 § IL.

% Férslag till avgérande i mél C-231/05, Oy Esab, p. 13-14.

% Forslag till avgérande i mél C-231/05, Oy Esab, p. 25.

% Férslag till avgérande i mél C-231/05, Oy Esab, p. 47.

% Brokelind C, Lindex-malet, fortsattning och slut? Svensk skattetidning 9/2006 s. 655.
% Forslag till avgérande i mal C-231/05, Oy Esab, p. 48.

% Forslag till avgérande i mal C-231/05, Oy Esab, p. 31.
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olika systemen borde vara i hogre grad synkroniserade for att bidraget skall
kunna ldmnas.

Generaladvokaten papekar ocksa sjélv risken for en dubbel icke beskattning
om bidragen skulle kunna dras av fran det givande bolagets skattepliktiga
inkomster, trots att dessa inte &r skattepliktiga i den medlemsstat i vilken det
mottagande bolaget har hemvist.®® Resonemanget férefaller motsagelsefullt
men det konstateras att dotterbolagen i Storbritanniens inte har valt att
beskatta bidragen.®® Ingen skattepliktig inkomst, inget avdrag vore det
rimliga och tvartom. Man skulle ocksa kunna véanda pa det och se
Storbritanniens beslut att inte beskatta som ett slags brott mot
etableringsfrineten da det eventuellt kan komma att stora mojligheten till
resultatutjamningar.

Generaladvokaten konstaterar ocksa i forslaget: ”Vad galler intresset att
utjdmna vinster och forluster i olika koncernbolag kan noteras att
gransoverskridande koncerner i princip befinner sig i en situation som ar
jamforbar med den situation som koncerner som endast bestar av inhemska
bolag befinner sig i.”"**

Aven om en koncern har verksamhet utomlands s& &r incitamentet att
resultatutjgmna lika stort och kanske &ven storre an for en inhemsk koncern.
Nyetablerade dotterbolag utomlands kan i borjan fa svart att positionera sig
pa marknaden med forlust som foljd vilket talar for att forlustutjamning ar
nddvéndig.

Generaladvokaten poangterar ytterligare en gang att en inskrankning av
avdragsratten for koncernbidrag till att endast omfatta bidrag till inhemska
bolag ar avsedd att sékerstélla fordelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna, utesluta icke-beskattning av dverford inkomst och att
motverka skatteundandragande.*™

Genom att se till proportionalitetsprincipen anser Kokott att inga mindre
ingripande atgarder kunnat genomfdras for att skydda ovanstdende
intressen.'% | Marks & Spencer kunde man f& resultatutjgmna om man til
fullo har utnyttjat de mojligheter som ges att beakta forlusterna och
forlusterna inte heller kan beaktas i framtiden. Omstandigheterna ansags av
generaladvokaten vara olika da Marks & Spencer inte fokuserar pa intresset
av att sdkerstalla fordelningen av beskattningsratten utan mer ser till
etableringsfrineten. Detta leder till slutsatsen pa grund av Marks & Spencer
att det ar nodvandigt att mojliggéra Overforingen av forluster till
moderbolag med hemvist i en annan medlemsstat om man ser till
etableringsfriheten.'®

% Forslag till avgérande i mél C-231/05, Oy Esab, p. 57.
% Forslag till avgérande i mél C-231/05, Oy Esab, p. 58.
10E5rslag till avgdrande i mal C-231/05, Oy Esab, p. 41.
101 Férslag till avgérande i mél C-231/05, Oy Esab, p. 65.
192 Férslag till avgérande i mél C-231/05, Oy Esab, p. 68-69.
193 Férslag till avgérande i mél C-231/05, Oy Esab, p. 70.
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Forslaget i Oy Esab daremot blir att artiklarna 43, 48, 56 och 58 EG-
fordraget utgor inget hinder for den finska lagen om koncernbidrag da den
kan forsvaras med en sakerstallning av beskattningsrattens férdelning.'®
Det verkar saledes som réattfardigandegrunden “det inre sammanhanget” fatt
en nyrenassans i kombination med proportionalitetsprincipen da man tar
hansyn till helheten i ett lands nationella skattesystem genom att se till alla
rattfardigandegrunderna.

5.6 Andring av Sveriges koncernbidrags-
regler

5.6.1 Allmant

Kommer Marks & Spencer erséttas av Oy Esab? | det finska fallet handlar
det om koncernbidrag fran dotterbolag till moderbolag, det vill saga
transaktioner i motvand riktning an i Marks & Spencer. Lindex-malet
paminner i detta avseende mer om Marks & Spencer dven om de svenska
reglerna &r mer lika de finska koncernbidragsreglerna.

| Sverige kom for ett antal ar sedan ett forslag till ny lagstiftning inom
forlustutiamning.*® Denna proposition var en kodifiering av den praxis som
utvecklats av Regeringsratten och EG-domstolen. En forutsattning var dock
att bade givare och mottagare var skattskyldig i Sverige.'® Jamfor man med
Oy Esab ar detta precis samma utgangslage.

Man patalar ocksa sambandet mellan avdrag for kostnader och skatteplikt
for intakter. Det faktum att generaladvokaten i Oy Esab inte fast nagon vikt
vid hur koncernbidragen beskattas i mottagarlandet talar dock for att det
darmed indirekt inte skall spela nagon roll att bidragen gar mellan tva olika
lander.’” Saledes forefaller det inte finnas ndgra skal till att végra
resultatutjgmning 6ver granserna. Generaladvokaten i Marks & Spencer
forfaller varit mer angelagen om hur beskattningen i mottagarlandet sker da
det finns en risk att forlusten beaktas tva ganger, alltsa med hansyn till det
inre sammanhanget. Om kontrollen ar tillrackligt stor EU-lander emellan
skall det dock inte finnas en risk fér utnyttjande av systemet.

Som Lindstrom-lhre och Nilsson uttryckte det i Skattenytt 2006 kan det
konstateras att EG-domstolens dom i Marks & Spencer inte har fatt nagon
paverkan pé utformningen av de svenska koncernbidragsreglerna.’®® Detta
trots att bade doktrin och Marks & Spencer pekar pa det svenska systemets
regelstridighet mot EG-fordraget. Forutom en ovilja inom de svenska

104 Férslag till avgérande i mél C-231/05, Oy Esab, p. 74.

105 prop. 2000/2001:22.

196 prop. 2000/2001:22, s. 77.

197 e Juliane Kokott, Forslag till avgdrande i mal C-231/05, Oy Esab, p. 31.

198 |_indstrom-lhre L, Nilsson A, Granséverskridande koncernbidrag efter domen i Marks &
Spencer-nagra synpunkter pa Skatteverkets tolkning av domen, Skattenytt 2006, s.462.
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myndigheterna att tillampa praxis i EG-domstolen finns emellertid en del
osakra aspekter i att rakt av tillimpa Marks & Spencer pa forlustutjamning i
Sverige. Aven om de brittiska och svenska systemen ar lika sa tillats i
Sverige en total konsolidering av alla koncernens resultat, ge koncernbidrag
medan man i Storbritannien bara tillater 6verforing av forluster,
koncernavdrag. Som Barenfeldt forklarar det sa kan i Sverige skatteneutrala
overskottsoverforingar ske mellan tva vinstbolag, avdragsratten for
koncernbidrag galler aven om mottagarbolaget visar vinst.!®® 35 kap. IL
uppstéller inga begrénsningar i detta hanseende. Ett godk&nnande i Sverige
av gransoverskridande forlustutjamning medfor dérmed inte bara
“forlustutjamning” utan ett éverforande av tillgangar 6verlag mellan foretag.
Incitament for att valja det skattemassigt mest fordelaktiga land vid varje
redovisning av vinst & darmed for handen.™'® Skatterattsnamndens
forhandsbesked visar pa denna risk for en generell forlustutjamning och
anser denna motivera ett inskrankande av etableringsfriheten.™*

Brokelind anser att om EG-domstolen véljer att folja generaladvokaten
Juliane Kokott skulle Kammarratten i Goteborg kunna andra Lansrattens
dom och doma till Skatteverkets fordel med stdd av “de tre
rattfardigandegrunderna sedda som helhet” i Marks & Spencer-mélet.'*?
Brokenlind fragar sig vidare om man kan dra den slutsatsen av
gemenskapsrattens praxis att det foreligger en skyldighet for Sverige (och
for Finland) att anpassa sitt skattesystem sa att man kan importera utlandska
underskott realiserade av dotterbolag men inte av utlandska moderbolag,
och det utan hénsyn till vilken stat som har rétten att beskatta motsvarande
vinster?'*® Det hela forefaller utgora en slags diskriminering p& grund av
vald foretagsform, véljer Sverige eller Finland att sekundéaretablera
dotterbolag utomlands kan man fa avdrag men om man istallet har
moderbolaget utomlands kan inget avdrag ges.

Jamfor man det svenska systemet med Oy Esab sa &r det just intresset av att
sékerstélla fordelningen av beskattningsratten som ar i fokus, det ar ett
faktum som gjort att Finlands vagran till grénsoverskridande
forlustutjamning and& kan komma att godkannas.’** Detta leder till att Oy
Esabs slutliga dom sakerligen kommer att vara mer applicerbart pa Sverige
an Marks & Spencer dar etableringsfriheten var i centrum. Aven de svenska
och finska koncernbidragsreglerna éverensstimmelse visar pa att Sveriges
regler antagligen inte kommer att underkénnas.

5.6.2 Lagforslag

Genom att se till Skatterattsnamndens forhandsbesked samt bade Marks &
Spencer samt forslaget till avgorande i Oy Esab kan en eventuell lagstiftning

109 Barenfeldt J, Svensk skattetidning, 2006 nr 1, s. 35.

119 Barenfeldt J, Svensk skattetidning, 2006 nr 1, s. 35-36.

111 Koncernbidrag till utlandet, Skatterattsnamndens férhandsbesked den 1 mars 2007.
112 Brokelind C, Lindex-malet, fortsattning och slut? Svensk skattetidning 9/2006 s. 654.
13 Brokelind C, Lindex-malet, fortsattning och slut? Svensk skattetidning 9/2006 s. 658.
114 Eérslag till avgérande i mél C-231/05, Oy Esab, p. 68-70.
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skonjas. Antagligen foregas denna av ett direktiv som sedermera skall
implementeras. Gallande forhandsbeskeden ser vi till en bdrjan en tendens
till godkannande som dock sedan dvergar till nekande av avdrag mycket pa
grund av bristen pa reglering.**® I vilket fall kan tolkas foljande:

e Moderbolaget kommer att fa avdragsratt for koncernbidrag till
utlandskt dotterbolag med forluster.

e Moderbolaget maste visa att forlusterna inte kan utnyttjas i
dotterbolagslandet.

e Det saknar betydelse om koncernbidraget ar skattepliktigt i
mottagarlandet.

e Dotterbolag kommer inte att fa avdragsratt for koncernbidrag till
utlandskt moderbolag med forluster.

e Avdrag medges inte mellan vare sig syster - syster eller dotter -
dotter, det vill s&ga inga avdrag i horisontell riktning.

De tre forsta punkterna framgar av Marks & Spencer medan de tva
sistnamnda ar mer tvivelaktiga. Skatterattsnamnden antar pa eget bevag att
forlustutjgmning bara & mojlig 1 den situation som Marks & Spencer
redogjorde for, det vill siaga i vertikal neratgdende riktning. Detta ar
sjalvklart diskutabelt da saken ej ar prévad i EG-domstolen, man kan tycka
att Regeringsratten i dessa forhandsbesked borde anséka om EG-domstolens
tolkning av saken. Saken &r dock den att det i nuldget som namnts ligger ett
mal i vantan pa avgorande, Oy Esab som behandlar koncernbidrag i vertikal
uppatgaende riktning.

5.7 Kommentar

EG-domstolen kommer troligtvis att folja generaladvokaten Juliane Kokotts
forslag till avgorande dar det inte ar lika sjalvklart att bidrag skall fa ges.
Medlemsstaterna behov av att sakerstalla sin beskattning maste tas hansyn
till vilket eventuellt kan skydda Sveriges regler. Aven om inte EG-
domstolen kommer godkanna koncernbidraget kan man i vilket fall hoppas
pa nagon form av véagledning om mojligheten till koncernbidrag fran
dotterbolag till moderbolag. | sadant fall ar det endast i horisontell riktning
som &r obehandlat av EG-domstolen &ven om Skatterattsnamnden som sagt
dragit slutsatsen att detta inte ar tillitet med hjalp av de exakta
omsténdigheterna i Marks & Spencer.

EG-domstolens avgorande i bade Marks & Spencer samt i det ej annu
avgjorda Oy Esab kan leda till att de svenska koncernbidragsreglerna i 35
kap. IL &ndras. Underlaget for att &ndra regleringen &r dock bristféllig varav
direktiv behovs.

Antagligen kommer ocksa "anti-avoidance legislation” inforas i Sverige for
att undvika den skatteplanering pa grundval av majligheten till en evig

115 skatterattsnamndens férhandsbesked den 29 september 2006, Skatterattsnamndens
forhandsbesked den 1 mars 2007, samtliga &r 6verklagade till Regeringsratten.
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forlustutjamning. Risken finns ocksa att EG-domstolen kan komma med en
dom dar de tvingar Sverige att ha en deadline for uttdmning. De kommer att
peka pa att nuvarande reglering hindrar den fria rorligheten.

Hotet om en deadline for periodisering kommer att medfdra att Sverige
maste omvardera sin syn pa EG-ratten och vara mer tillmotesgaende mot en
harmonisering. De kommer mista en av sina storsta konkurrensfordelar
varav de inte kommer att ha rdd med att vara passiva gallande de direkta
skatterna. Att marka &r att denna eventuella reglering ar den forsta som ar
till det sdmre for Sverige.
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6 Resultatet av den felaktiga
kompetensfordelningen

6.1 Bakgrund

Kompetens fordelningen pa det direkta beskattningsomradet forefaller vara
ett spel for gallerierna. Det & medlemsstaterna som i form av sin suveranitet
skall bestdmma 6ver sina egna skatter. Faktum &r att detta idag ar en kliché,
det ar istallet som framkommit EG-domstolen som patagit sig denna roll.
Orsaken till det &r att harmoniseringsarbetet mot en gemensam lagstiftning
inte har utmynnat i ndgot konkret. Kommissionen har insett det viktiga i att
harmonisera men radet forefaller vara negativa. Férslagen har kommit men
gatt obemarkta forbi da inget intresse hos medlemsstaternas regeringar har
forelegat. Det ar endast pa det bolagsrattsliga planet som en viss
harmonisering har  genomforts genom  fusionsdirektivet'*®  och
moder/dotterbolagsdirektivet':’. Genom ”Lisbon strategy” hoppades man pa
en rejal revidering i synsattet gallande den direkta beskattningen.**®

Aven pa det nationella planet har problem uppstatt da ingen harmonisering
har skett. Skatteverket har genom sina styrsignaler kommit att agera bade
forfattningsdomstol och lagstiftare vilket inte ar deras egentliga roll. Fragan
ar om bade EG-domstolens och Skatteverkets nuvarande roller skall beféstas
eller kravs en mera lagfast harmonisering? Det mest omdiskuterade
alternativet ar att alla landers skattesystem koordineras helt, ett &n storre
ingrepp i staternas suveranitet.

6.2 EG-domstolens lagstiftningsarbete

Man skulle kunna ifragasatta EG-domstolens inblandning da den strider mot
legalitetsprincipen. Bestammelserna om etableringsfrineten i EG-fordraget
tillampas analogt pa det direkta beskattningsomradet, det finns alltsa inget
stod i fordraget for att EG-domstolen skall behandla omradet direkt
beskattning. Darmed strider EG-domstolen mot artikel 5 EG-férdraget som
lyder: ”Gemenskapen skall handla inom ramen for de befogenheter som den
tilldelats och de mal som har stallts upp for den genom detta férdrag.”

Av artikel 234 EG-fordraget framgar tydligt att domstolen skall meddela
forhandsavgorande avseende bland annat tolkningen av fordraget, det star

1% Direktiv 90/434/EEG.

" Direktiv 90/435/EEG.

118 | isbon strategy ocksa kand som Lisbon Agenda eller Lisbon Process &r en
handlingsplan for Europeiska Unionen. Den framstalldes i Lissabon av Europeiska radet i
mars 2000. Lisbon strategy ar en forbindelse mellan medlemsstaterna som sager att de skall
koncentrera sig pa bland annat en ekonomisk fornyelse i EU.
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overhuvudtaget inget om att de skall stifta lagar. Andock har den de facto
tilldelat sig denna kompetens.

EG-domstolen far en fraga hanskjuten till sig av en medlemsstats domstol
eller av kommissionen men oftast har inget vidare forarbete i EU: s
institutioner  skett. Till skillnad fran EG-domstolen har daremot
kommissionen tillgang till en skattepolitisk grupp som kan végleda dem och
se det hela ur ett ekonomiskt framtidsperspektiv. Det ar saledes upp till de
advokater som sitter i domstolen att vara experter pa flera omraden vilket ar
foga troligt att de alltid lyckas med. Att notera ar ocksa att domstolens
avgorande formellt sett endast &r bindande for den domstol som begart ett
forhandsavgorande. Rent i praktiken foljs domarna dock av alla och ar
darmed prejudicerande. Andra problem med att EG-domstolens praxis ar sa
pass prejudicerande att de pAminner om lagar ar handlaggningstiderna. Da
man inte klart vet vad som galler inom omradet direkt beskattning kravs det
ett snabbt svar.

| malet CILFIT sa klargjordes att den nationella domstolen kan underlata en
begaran om férhandsavgorande.'’® Den méste d& finna EG-ratten s pass
klar att inga tvivel finns, vidare maste domstolen vara Gvertygad om att
andra medlemsstater & av samma asikt. Sa ar ej oftast fallet varav malen
kommer att hopa sig om ingen harmonisering sker utanfor EG-domstolen.
Stahl och Persson Osterman papekar dock att CILFIT-malet avgjordes under
en tid dd EG-domstolen positionerade sig och behdvde mal.*?* Under denna
tidsperiod tenderade nationella domstolar att bortse fran EG-praxis vilket
idag inte ar fallet. Fallet skall da enligt ovannamnda forfattare inte tolkas
helt strikt.

Ytterligare aspekter pa det hela &r att i Sverige specifikt kan man begara ett
forhandsbesked av skattemyndigheten. Krav pa forutsagbarhet &r viktigt
inom skatterattsproblematiken. Ratten att begara forhandsbesked fran EG-
domstolen tillfaller dock endast domstolar, varken Skatteverket eller
Skatterattsnamnden ar en sadan. Ett fall maste alltsa ga till Regeringsratten
for att komma upp i EG-domstolen.

Sverige kritiseras ocksa for att lamna for fa mal till EG-domstolen, Sverige
har under sina forsta 7 ar som medlem endast ldamnat 12 mal till EG-
domstolen.*** De svenska domstolarna maste ga fran att se till den svenska
lagens forarbete och syftet med lagen till att se till EG-domstolens praxis
och vid tvivelaktigheter be om férhandsavgdrande.

Utdver namnda sa ar EG-domstolen bade forsta och sista instans, ingen
overprévning ar darmed mojlig. Att inte kunna ifragasitta deras dom
forefaller som nagot diktatoriskt. Papekats har att generaladvokaternas
yttrande i exempelvis Marks & Spencer ar en sorts “forsta instans”, detta

119 Mal 283/81 CILFIT, 1982.

120 5tahl K, Persson Osterman R, EG skatteratt, 2006 s 31.

121 Brokelind C, The ECJ’s Case Law on Direct Taxation in Swedish Tax Courts, Skattenytt
2007 s. 38.
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framgar av Lindex-malet bland annat. | detta mal anvande Lansratten sig av
generaladvokat M. Poiares Maduros forslag till avgérande som grund innan
malet var avgjort i EG-domstolen. Brokelind tar upp den fére detta domaren
i EG-domstolen Wathelets asikt om inrattandet av en Skatterattsnamnd for
alla medlemsstater.'?? Detta skulle kunna avhjalpa det stora antalet mél som
EG-domstolen har och darmed underlatta en snabb tolkning av EG-férdraget
nar medlemsstaterna behdver hjalp.

Kontentan av det hela ar att EG-domstolen i varje specifikt fall underk&nner
ett visst lands skattesystem. De beskriver inte vilka andra regler som skall
ersatta de fordragsstridiga reglerna i landet i fraga. Ej heller framgar hur en
annan medlemsstat med ett annat skattesystem skall anpassa sig till domen,
att de maste folja domen ar dock ett faktum. En positiv integration maste
ske dar medlemsstaterna sjalva far lagga ramarna for den direkta
beskattningen.

6.2.1 Positiv och negativ integration

Den positiva integrationen kan dessutom bendmnas den positiva
harmoniseringen. Ett positivt handlande som innebdr att man skapar
gemensamma institutioner och regler, en koordination av politiska asikter
och lagar helt enkelt. Den negativa integrationen emellertid skapas genom
forbud eller genom EG-domstolens prejudicerande domar. EG-fordraget
innehaller atskilliga principer som leder till konsekvenser for den nationella
skattesuveraniteten. Speciellt vid den direkta beskattningen ar den negativa
integrationen synbar.'?® Mellan dessa motsatspooler finns ett samband, en
form av véxelverkan enligt Terra och Wattel.”®* | princip skall
medlemsstater ha mojligheten att reglera om alla de saker som inte berdrts
av en positiv integration. Detta & dock en sanning med viss modifikation,
saken far ej berdra ett omrade som EU har en exklusiv rtt till att besluta
om. Exempel pa detta &r den ordinara handeln, jordbruk och fiskefragor.*?
Genom att aberopa de fyra friheterna har dock den negativa integrationen
via EG-domstolens praxis anda kommit att paverka fragor som inte specifikt
ligger under deras kompetens. Den direkta beskattningen ar pa sa vis inte en
statlig angeldgenhet l&ngre utan integreras negativt &ven om det &r har som
en positiv integration &r nddvandig. Faran &r att domstolens praxis leder till
en negativ integration dar regler tas bort utan att ersattas av andra da saken
inte behandlats i medlemsstatens egna organ. | langden &r detta en ohallbar
situation.

122 Brokelind C, Lindex-mélet i sitt ssmmanhang, Svensk skattetidning 9/2005s. 647,
Wathelet M, Direct taxation and EU law:integration or disintegration? EC Tax Review
2004-1.

123 Terra B, Wattel P, European Tax Law, 2005, s. 2

124 Terra B, Wattel P, European Tax Law, 2005, s. 22.

125 Terra B, Wattel P, European Tax Law, 2005, s. 22.
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6.2.2 Fran enhallighet till kvalificerad majoritet

Harmoniseringen av skattereglerna gar langsamt vilket kan forklaras med
artikel 94 i EG-fordraget. Detta &r ingen specifik artikel for den direkta
beskattningen utan det &r en allmén harmoniseringsbestdmmelse. Den séger
ocksa att endast direktiv far anvandas for att paverka medlemsstaternas
lagstiftning. Artikeln foreskriver att enhdllighet krdvs varav ett veto kan
laggas. Detta forsvarar arbetet med harmoniseringen och istallet borde
kvalificerad majoritet galla. Kommissionen har flertalet ganger tagit upp
detta problem och menar att man maste skilja pa vilka skattefragor det
galler.’”® Medlemsstaterna kanner att deras suveranitet kan hotas vid en
andring av artikeln varav kvalificerad majoritet kan vara en idé. Nar det ar
fragan om koordinering av nationella bestammelser som klart strider mot
EG-fordraget skall kvalificerad majoritet gélla. Vid mera kansliga andringar
som funderingarna om en gemensam skattebas och olika skattesatser inom
bolagsheskattningen &r fortfarande enhallighet att foredra.™®” Allt for att
medlemsstaterna inte skall kdnna att de forlorar suveranitet till EU.

Kravet pa enhallighet ar en av anledningarna till att det istallet for en
lagstiftning med stdd av medlemsstaterna blir en slags lagstiftning i EG-
domstolen. Landerna skulle darmed tjana pa att det istallet blev kvalificerad
majoritet.

6.3 Skatteverkets sjalvpatagna roll

Om ingen annan lagstiftning pd omradet forlustutjamning sker &r det
Skatteverkets stallningstagande och Skatterattsndmndens forhandsbesked
som kommer reglera koncernbidragen &ver granserna. Skatteverkets
egentliga kompetens regleras i en forordning med instruktion for
Skatteverket, SFS 2003:1106. Av denna framgar att verket ar en central
forvaltningsmyndighet som skall meddela foreskrifter om verkstéllighet av
lag enligt sarskilda bemyndiganden, samt genom allménna rad och
uttalanden verka for lagenlighet, foljdriktighet och enhetlighet vid
rattstillampningen inom verksamhetsomradet.*?

Som Stahl framhaller i sin rapport for SIEPS var Skatteverket mycket passiv
vad gallde anpassning av EG-ratten, under senare ar har emellertid detta
faktum omvarderats.’”® Det 4r till och med s4 att man idag kan ifragasatta
Skatteverkets kompetens pa omradet, de ar inte de som de facto ar den
lagstiftande forsamlingen. Stahl anser att risken kan bli att lagstiftaren
bakbinds av sin egen myndighet. Myndigheten arbetar pa olika satt bade
genom stallningstaganden och genom forhandsbesked vilka bada kommit att
paverka det skatterattsliga klimatet i Sverige.

126 KOM (2001) 260.

127 ge vidare Stahl K, Persson Osterman R, EG skatterétt, 2006 s 24.

128 Fgrordning SFS 2003:1106, med instruktion for Skatteverket, 1-2 §8§.

129 stdhl K, Sieps 2006:8 s. 31, Skatterna och den fria rérligheten inom EU-svensk
skattertt i forandring?
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Skatteverkets stallningstaganden har tagits fram i syfte att astadkomma en
enhetlig och likformig réattstillampning inom Skatteverket. Internt bendmns
dessa stéllningstaganden for styrsignaler och dr endast bindande inom
Skatteverket.™ P4 grund av dessa styrsignaler framstar idag Skatteverket
mer som en konstituerande domstol an som den administrativa myndighet
den en gang var. Fran att huvudsakligen givit sa kallade “allmanna rad”
forser nu myndigheten Sverige med néstan tvingande regler. Det hela
forefaller vara ett bristande intresse for att forandra lagarna hos den
egentliga lagstiftarens, som utmynnat i att Skatteverket fatt mera kraft i sina
uttalanden.

Som Pahlsson menar &r syftet med styrsignalerna att dels bestamma sig for
en tolkning, och att darmed fylla ut ratten med svar pa en oklar fraga, dels
att tillse att samma uppfattning havdas runtom i landet.** Problemen med
Skatteverkets nya stallning ar att de systematiskt provar svenska lagreglers
forenlighet med EG-ratten.**

Detta ar ett faktum som maste tas stallning till, Sveriges lagstiftande
forsamling forhaller sig passiva vilket leder till att Skatteverket som rent
administrativt skall skata olika skattefragor maste fa riktlinjer. Det behdvs
ocksa for folket en forutsagbarhet géllande skatter da paverkan pa den
enskilda personen eller foretaget ar stort.

Vidare behover inte Skatteverkets utokade kompetens pa omradet direkta
skatter vara en sjalvpatagen roll utan ett nédvandigt initiativ. Lagstiftaren
gor precis det fel som medlemsstaterna sjélva gér inom EU, de lagger sig
inte i processen utan &verlater indirekt sin kompetens till Skatteverket
respektive EG-domstolen. Samma problem uppkommer darmed, den
demokratiska lagstiftningen forsvinner varav den enskilda individen drabbas
utan att kunna paverka.

Hos Skatteverket kan ocksa den enskilde eller den juridiska personen be om
forhandsbesked, i sig ar detta positivt. Problemet &r bara att Skatteverket vid
tvivel om tolkningen av EG-ratten inte i sin tur kan fa ett forhandsavgdrande
av EG-domstolen. Detta maste sdgas poangtera att det inte ar Skatteverkets
uppgift att tolka EG-ratten.

Transparensen ifraga om hur forfattningsprévningen gar till vid namnda
myndighet &r ocksa bristfallig."** Detta kan leda till en rattsosakerhet och
risk for diskriminering da man inte kan félja arendets gang. Som dock
Pahlsson framhaller ar det ingen enkel uppgift for Skatteverket, de &ar
klamda mellan & ena sidan en vag och oberdknelig EG-domstol, och & andra

B0http:/vww.skatteverket.se/nyheterpressrum/nyheter/2007/nyheter/20070111skatteverket
sstallningstaganden4106.5.3dfca4f410f4fc63¢86800013022.html

131 pahlsson R, Skatteverkets styrsignaler - en ny blomma i regelrabatten, Skattenytt 2006 s.
405.

132 pahlsson R, Skatteverkets styrsignaler - en ny blomma i regelrabatten, Skattenytt 2006 s.
417.

133 pahlsson R, Skatteverkets styrsignaler - en ny blomma i regelrabatten, Skattenytt 2006 s.
416.
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sidan en lagstiftare som inte ens efter fem ar lyckats justera IL sa att den
dverensstammer med EG-ratten.’® Istallet fortsatter Skatteverket genom
generella uttalanden, styrsignaler och Skatterdttsndmnden genom enskilda
arenden och forhandsbesked att vara den styrande makten inom de svenska
skatterna.

6.4 Common Consolidated Corporate Tax
Base-CCCTB, 2008

De nationella skattesystemen &r anpassade efter den egna statens behov och
villkor. Vid en sa kallad cross-border situation kan det darmed uppkomma
diskriminering och dubbelbeskattning. Vidare pekar det Okande antalet
processer i nationella domstolar och i EG-domstolen pa att en samordning ar
nddvéandig. Forslag har darmed infunnit sig som innebér att de multipla
skattesystemen slas ihop till ett gemensamt system.

| april 2002 inleddes en Europeisk konferens om foretagsbeskattning.'*®
Kommissionens idé om att kombinera en forsoksordning om en gemensam
konsoliderad skattebas med Europabolagen diskuterades. En tillampning av
ett system pa en begransad kontrollerad foretagsform kunde ge positiva
praktiska erfarenheter. Den efterfoljande debatten om Europabolagen var
ganska kritisk.**® En del ansdg att valet av att inkorporera dessa bolag i
forsoksordningen var godtyckligt. Viss diskriminering kunde ocksa bli fallet
for de foretag som inte pa ett enkelt satt kunde bli Europabolag. Férdelarna
ar dock att en del fragor behandlas lika for bade Europabolag som andra
bolag. Man kan se Europabolaget som en sorts prototyp pa ett foretag som
kommer under en gemensam konsoliderad skattebas.

Det finns argument bade fér och emot en gemensam konsoliderad skattebas
men det viktigaste forefaller vara EU: s formdga att inkludera externa
effekter da skatterna diskuteras. Om varje land var for sig skall bestamma
ser man bara inom de nationella grénserna, detta kan leda till en urholkning
av andra landers skattebaser vilket i det stora hela vore katastrofalt. Hela
varldsekonomin  maste ocksa tas hansyn till, EU skall vara
konkurrenskraftigt gentemot resten av varlden. Laszlo Kovéacs, EU:s
kommissionar med ansvar for skatte- och tullfragor uttryckte sig enligt
foljande: “’Discrimination and double taxation prevent individuals or
business from reaping the full benefits of the Internal Market and undermine
the EU’s competitiveness. There is an urgent need to improve coordination
of national tax rules to allow them to interact more coherently.”

Kovacs ar alltsd overtygad om att en koordination av skattesystemen
kommer att hjalpa medlemsstaterna att forebygga skatteflykt och missbruk

134 pahlsson R, Skatteverkets styrsignaler - en ny blomma i regelrabatten, Skattenytt 2006 s.
417.
35http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/conferences_events/article_1
281 _en.htm, 070617.

136 KOM(2003) 720 s 27.
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och dé&rmed inte urholka sina skattebaser. Kommissionen har vidare
forklarat att de ar 2008 skall presentera ett fullgott forslag till en gemensam
konsoliderad skattebas.*®’ Denna skall endast appliceras pa foretag som
sjalvmant valt och uttalat sig for den. Kommissionen papekar vidare att
detta initiativ inte skall ersétta existerande nationella lagar. Istallet skall den
forbattra systemens funktion och koordination gentemot varandra.**®

I nulaget finns det 27 stycken olika skattesystem inom EU, kommissionaren
Kovacs ar av asikten att alla utom fem ar entusiastiska infor forslaget om
CCCTB." Dessa fem ar Irland, Storbritannien, Estland, Slovakien och
Slovenien. Enhéllighet ar som framgatt en forutsattning for att harmonisera
den direkta beskattningen. Kovacs har darfor foreslagit att man kan borja
anvanda CCCTB om mer &n 1/3 av medlemsstaterna vill delta samt att de
andra kan valja att ansluta sig senare. Vidare anfor han att de 27
skattesystemen kommer att reduceras till 6 stycken, varav 1 for de som ar
positiva och 5 stycken for de som ej vill &ndra i systemen. Mojligheten att
behalla det nationella skattesystemet skall finnas om ett foretag inte verkar
Over granserna, en frivillighet finnes déarmed.

For att uppna medlemsstaternas godkannande och darmed uppna malet
maste "harmonisering” vara ledordet sida vid sida med en reducering av
skattebaser. Det &r en politiskt kanslig fraga som skall diskuteras och kanske
forsvinna fran medlemsstaternas kompetens, foljaktligen maste de darmed
vara delaktiga for att CCCTB skall kunna inforas. Risken med CCCTB kan
vara en slags diskriminering av de stater som inte kommer att anta systemet,
kapital riskerar att investeras endast i lander med CCCTB.

6.5 Kommentar

Huvudinnehallet i det hela &r att Skatteverket ar en myndighet som skall
verka lagenligt. EG-domstolens praxis ar lag i Sverige, Skatteverket maste
da folja denna praxis. Detta innebar att Skatteverket gar tvartemot den
svenska lagens bokstav. Skatteverket grundar darmed sin behorighet pa EG-
domstolen, som i sin tur har en bristande behdrighet da direkta skatter ligger
utanfor deras kompetens omrade. Det hela har resulterat i en ond cirkel av
felaktig kompetensfordelning. De facto agerar bade EG-domstolen och
Skatteverket utanfor sin kompetens beroende pa bristen av harmonisering.

Man madrker tydligt Sveriges rédsla for EU: s makt, véljer Sverige och de
andra staterna att inte 1agga sig i nu kommer de att bindas av beslut som tas
av organ som egentligen inte har den yttersta kompetensen.

Som dock framgatt ar de svenska domstolarna och skattemyndigheten idag
positivt installda till EG-ratten och valjer i manga fall att asidosatta
nationella regler som strider mot EG-fordraget. Sammanfattningsvis ar dock

37 Ocksa benamnd CCCTB, common consolidated corporate tax base.

138 |P/06/1827, Bryssel 061219, Direct taxation: The European Commission proposes an
EU co-ordinated approach of national direct tax systems.

3% Murphy G, EU tax policy-Commission has *no ambition’ to harmonise corporate tax,
Accountancy Ireland, april 2006, vol.38, nr.2, s. 81-82.
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de svenska instanserna lite for paverkbara i nuldget, man kan dock fraga sig
om de har nagot annat val da inga andra kallor finns att tillgd da ingen
harmonisering skett av de direkta skatterna.

EG-domstolen & sin sida ar som sagt ingalunda en domstol inriktad pa
skatterattsliga fragestallningar vilket kan leda till felaktiga tolkningar av
komplicerade skattemal. Skall domstolen fortsatta agera lagstiftare kravs
okade kunskaper med en eventuell expertgrupp inom omradet skatter samt
en effektivisering av handlaggningstiderna. Tanken om en eventuell
"Skatterattsnamnd” for EU ar ocksd en idé. Aven om generaladvokatens
forslag ses som en forsta instans av vissa skulle denna da lagfésta institution
ge mera kraft och forutsagbarhet.

Bade EG-domstolen och det svenska Skatteverket borde aterga till att agera
domstol respektive administrativ myndighet och inte lagstiftare, i varje fall
om de inte skall ga utanfor sin egentliga kompetens. Alternativet for EG-
domstolen &r att deras kompetens gallande de direkta skatterna utvidgas och
att det kanske i slutdndan utmynnar i en gemensam konsoliderad skattebas
for EU. Det forefaller idag vara den slutgiltiga I6sningen for
kompetensfordelningen inom bade EG-domstolen och den svenska
Skattemyndigheten. For att det hela skall falla val ut krévs dock ett
intensifierat samarbete med medlemsstaterna och en vilja att mista
kompetens med malet om en totalt Gppen inre marknad.
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7 Avslutande kommentarer

Medlemsstaterna har skapat sin egen skatteratt, de valjer vad som skall
beskattas och med vilka skattesatser. De har anpassat sin skatteréatt till
landets behov men kanske inte till foretagens bésta. Problemet uppkommer
nar de sedan inte far utdva sin skatteratt, resultatet blir brist pa forutsagelse
och en Okad rattsosakerhet. Om harmoniseringen hade varit lika effektiv
som EG-domstolen och det svenska Skatteverket i sin vilja att uppna resultat
hade vi inte befunnit oss i detta katastrofala lage.

Av ovanstaende behandling av @mnet framgar att medlemsstaterna medvetet
eller omedvetet har forlorat sin kompetens till framst EG-domstolen. For att
kunna paverka mera sa skulle jag férorda en mera reglerad
kompetensfordelning i fragan. Bade den politiskt valda riksdagen i Sverige
och ministerradet i EU har valt att anamma en "lat ga filosofi” gallande de
direkta skatterna. Samtidigt &r skatter en viktig politisk fraga for respektive
landers politiska partier, att forlora denna kompetens vore katastrofalt enligt
vissa. Denna radsla har idag resulterat i att bade EG-domstolen och
Skatteverket idag lagstiftar istdllet for ministerradet pa forslag fran
kommissionen och regeringen pa forslag fran riksdagen. Om landernas
politiska makthavare valt att reagera tidigare hade de antagligen kunna ha
varit med och paverka. Istallet star de infor att vara tvungna att folja Marks
& Spencer eller mer konkret for Sveriges del diverse forhandsbesked och
styrsignaler fran Skatteverket.

En frdga som kraver snabbare beslut och som inte omedelbart gor att
staterna forlorar sin skatterattsliga suveranitet ar en reglering om
forlustutjamning 6ver granserna. | nulaget ar denna reglering nagot nyckfull.
Genom Marks & Spencer ansiagg man att koncernbidrag i vertikalt
neratgdende riktning var under vissa forutsattningar godkant. 1 Oy Esabs
forslag till avgorande blev inte koncernbidrag i vertikalt uppatgaende
riktning godkanda. Enda skalet till denna utgang var att omstandigheterna
var nagot avvikande i fallen, olika yttre faktorer ledde till att koncernbidrag
i ena riktningen var ok men inte i andra. Ingen mer forklaring gavs varav det
hela som sagt forefaller hogst godtyckligt.

Kontentan &r att en andring maste ske, EU skulle kunna pa basis av artikel
94 eller om endast kvalificerad majoritet kan uppbadas med hjalp av artikel
96 anta ett direktiv. Ett direktiv om forlustutjdamning innebér att
medlemsstaterna sjalva implementerar detta direktiv i den man de kan pa
grund av deras nuvarande systems uppbyggnad. Det positiva med direktiv ar
att de enligt artikel 249 EG-fordraget ar bindande endast med avseende pa
det resultat som skall uppnas, de nationella myndigheterna far som sagt
bestamma form och tillvagagangssatt vilket leder till en storre paverkan &n
det nuvarande systemet med en enhéllig EG-domstol. Problemet idag med
att skatteregler underkédnns av EG-domstolen och sedan inte ersatts
forsvinner med direktiv valet. Ett direktiv ar inte sa allmant hallet som EG-

42



fordraget utan oftast finns det fler I6sningar att tillga, vilket & mycket
positivt."*® Vidare skulle man kunna férorda en &ndring av kravet pé
enhallighet det vill sdga godta kvalificerad majoritet for att pa sa satt
paskynda harmoniseringen.

Ett annat alternativ ar att ministerradet har en generell utfyllande
restkompetens med stod av artikel 308. Om en atgard fran gemenskapens
sida visar sig vara nodvandig for att forverkliga gemenskapens mal och om
EG-fordraget inte innehaller de nodvéandiga befogenheterna kan radet pa
forslag fran kommissionen och med ett enhélligt beslut vidta nddvandiga
atgarder. Exempelvis skulle de kunna besluta om en utékning av EG-
domstolens nuvarande kompetens &aven om detta i sig inte kan
rekommenderas.

Precis som det for varor finns ett diskrimineringsforbud i artikel 90 EG-
fordraget borde det finnas detsamma for de Ovriga friheterna. Idag &r det
inte bara varor som forflyttas Over granserna utan dven foéretag, medborgare,
kapital och tjanster. Varlden ar inne i en fas dar alla granser suddas ut varav
ett entydigt forbud i fordragstexten mot diskriminerande beskattning vore
den ultimata I6sningen.***

Problemet kvarstar dock med risken for en generell forlustutjamning. Om
skattesystemen inte ar koordinerade kan man inte heller forvanta sig att
medlemsstaterna skall folja EG-domstolens mal dar en stat med ett
generdsare system fOr utjgmning &r svarande. Man skulle kunna ténka sig ett
system dar forlustutjamning far ske de forsta aren under ett utlandskt
dotterbolags livstid. Incitament behdvs for att starta nya foretag i utlandet,
att de gar med forlust i borjan ar vanligt varav nagon form av skatterattslig
l6sning borde underlatta detta nyetablerande. Att ge koncernbidrag/fa gora
koncernavdrag forefaller som en ultimat 16sning for att 6ka foretagandet, i
vilket fall borde denna mgjlighet som sagt ges under de forsta aren av
dotterbolagets levnad.

| endera fallen maste Kommissionen i nulaget arbeta med hur EG-
domstolens allt rikligare praxis angaende den direkta beskattningen skall
hanteras pa det nationella planet. De borde lagga upp riktlinjer for
medlemsstaterna sa att dessa slipper famla i morkret bland reglerna.

EG-domstolen kan ej heller reglera forhallandet till icke-medlemsstater da
dessa fragor inte faller inom gemenskapens tillampningsomrade. Problemet
kan bli att vissa nationella lagar galler dessa stater utanfor unionen medan
EG-domstolen har prejudicerande domar som anser dessa lagar vara
fordragsstridiga. Ett lands rattsystem maste vara enhetligt och férutsebart
vilket inte kan bli fallet om landet behandlar lander olika. Sjalvklart &r det
dock sa att EU de facto ar en union och vissa skillnader i lagar i férhallande
till icke-medlemsstater ar nddvandiga men ej alltid av godo.

140 e Stahls resonemang, Stahl K, Sieps 2006:8 s. 35, Skatterna och den fria rérligheten
inom EU-svensk skatterdtt i fordndring?
141 Se vidare i manuskript till Pelin L, 2007, Direkta skatter och EG-rétten.
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Ytterligare steg mot en harmonisering ar att inom forvaltningsprocessen
alltsd inom Lansratten, Kammarratten och Regeringsratten tillata en
vilandeforklaring av mal for att invéanta bade egna forhandsbesked och andra
medlemsstaters forhandsbesked i EG-domstolen. Detta skulle leda till att
mera bestdende domar skulle skapas dar en tydlig koppling till EG-
domstolen synes. Problemet ar dock de langa véantetiderna i EG-domstolen
vilket skulle kunna underlattas med inférandet av en “Skatterattsndmnd”
som forsta instans innan EG-domstolen.

Mojligheten for de enskilda medlemsstaterna att fortsatta bedriva en
sjalvstandig finanspolitik i takt med den Gkade integrationen pa EU-niva
maste ocksa beaktas. De ar denna politik som de flesta partier hanger upp
det mesta av sina partiprogram pa och fragan ar vad som hander om denna
del av politiken forsvinner. Jordbruks, fiske och miljofragor ligger redan
under EU:s kompetens varav omraden som ligger under staternas
suverénitet markant skulle minska om dven skatterna skulle regleras av EU.

Att Sverige da den dag kommer kan aberopa rattfardigandegrunder for sina
diskriminerande regler om forlustutjamning star klart. Faktum ar dock att
dessa grunder idag inte &r lika formanliga for staten som vill bli rattfardigad
som de var forr. Ett ofta aberopat argument for inskrankning var
skattesystemets inre sammanhang” som idag inte ar lika preciserat till en
medlemsstat.**? Revideringen av denna grund synes beror pd EU: s mél, en
gemensam inre marknad. Sjalva réttfardigandegrunden forefaller idag utgora
ett argument tvartemot vad den stod for innan. Man skall se till att
skattesystemets inre sammanhang inom unionen tillfredsstélles, vagen mot
en gemensam konsoliderad skattebas &r tydlig. Ytterligare aspekter pa om
Sveriges koncernbidragsregler kommer att vara fordragsstridiga &r Oy Esabs
forslag till avgorande. Detta visade pad att varnandet om den egna
beskattningsratten var ett tungt argument for att slippa andra i det fallet de
finska koncernbidragsreglerna.

Sveriges partier kommer férhoppningsvis dndock vilja skapa en mojlighet
till utjdmning trots forluster av skatter och problemen med generell
forlustutjgmning. En dkad handel och nyetablering kommer att 6vervédga
skatteforlusten.

Ar 2008 kommer CCTB vara en verklighet, EU &r nara en skatteunion,
fragan aterstar om landerna godtar denna eller inte. De facto skall
Europeiska unionen vara ett samarbete mellan landerna, om de véljer att inte
ta initiativ i fragor forsvinner sjalva grundtanken med unionen.

Y2 |indstrom-lhre, Ett svenskt perspektiv pa granséverskridande férlustutjamning,
Skattenytt 2004 s. 316.
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