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Sammanfattning

Ursprunget till Europeiska Unionen star att finna i en vilja att bibehalla fred
1 Europa. For att unionen ska fortleva och stdrkas har man bestdmt att
uppritta en gemensam marknad for att pa sa sétt skapa omsesidiga behov
mellan unionens medlemsstater. En gemensam marknad kréver fri rorlighet
for varor, kapital och tjanster. Dessa friheter har man kommit verens om i
och med Romfordraget. Friheterna kan emellertid hamna i konflikt med
enskilda staters intressen, deras fiskala suverdnitet.

En av de grundldggande friheterna utgors av etableringsfriheten. Inneborden
av denna i Romfordraget reglerade frihet dr att medborgare i Unionen fritt
ska fa etablera verksamheter var som helst inom unionen. Mot denna
etableringsfrihet stdr dock ett stadgande om att medlemsstater under vissa
utomordentliga omsténdigheter far inskrinka etableringsfriheten.

Genom en rad rittsfall som inleddes med maélet avoir fiscal har EG-
domstolen dterkommande provat om hinder, vilka enskilda stater haft mot
etableringsfriheten, varit beréttigade. I de allra flesta fall har EG-domstolen
forkastat medlemsstaternas argumentation och ddrmed tvingat dem att ge
avkall pa sin fiskala suverdnitet till forman for etableringsfriheten.

Nyligen har mélet Marks & Spencer avgjorts. Manga bedomare forviantade
sig till att detta mal en ging for alla skulle leda till att EG-domstolen
Oppnade upp den gemensamma marknaden for fria etableringar utan storre
inskrdankningar géllande skatteméssig utjimning mellan olika medlemstater.
Sé blev emellertid inte fallet. Domen i malet &r diskutabel och kan ses som
ett brott mot en sedan 1986 pigdende utveckling pa den direkta
beskattningens omrade i EU.

Inneborden av domen i malet Marks & Spencer ar svarttolkad. I anledning
av detta finns det utrymme for spekulationer om det rddande réttslaget och
det &r nu klart att fler mal i omradet kommer att avgoras. Narmast liggande
ar ett mal dar de finska koncernbeskattningsreglerna provas, Oy Esab.
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1. Inledning

Detta kapitel dr dmnat att ge ldsaren bakgrund till problematiken for att
sedan skapa en fokus pd huvudfragan. For att astadkomma detta inleds
uppsatsen med en historisk exposé med en genomgang av relevanta
héindelser fram till idag. Hdrefter kommer problemet avgrdinsas och syftet
klarldggas.

1.1 Bakgrund

Grunden till Europeiska Unionen (EU) lades i och med att Parisavtalet
skrevs under 1951 och EKSG skapades.! Sex 4r tidigare hade andra
vérldskriget tagit slut. Kriget hade fatt enorma konsekvenser och det tog
troligtvis tid innan datidens samhillen forstod inneborden av dessa.
Mainniskan hade lért sig att tillverka massforstorelsevapen, tillrickliga for
att forinta hela mainskligheten. Detta var ett helt nytt fenomen for
méinskligheten, tidigare kint bara genom domedagsprofetior i religioner.

Europa ir ett etniskt och kulturellt komplext omrdde med en lang tradition
av méanga sma sjdlvstyrande stater. Under lang tid i historien styrdes dessa
av mer eller mindre envildiga suverdner 1 form av furstar av olika rang.
Sedan urminnes tider hade dessa suverdner och darmed deras folk stindigt
bedrivit olika mer eller mindre omfattande krig mot varandra. I och med den
tekniska utvecklingen kom detta pd 1800-talet dven att omfatta stora delar
av Ovriga virlden genom imperialism och didrpd foljande kolonialism.
Denna utveckling kulminerade i och med forsta vérldskriget. Efter ndmnda
krig, tillika humanitéra katastrof, insdg ménskligheten att ndgot hade hént.
Trots det reagerade man pa traditionellt sitt och bestraffade forlorarna av
kriget med traditionella medel, landavtrddelser, skadestaind och allmén
nationell forodmjukelse.

Efter forsta virldskriget &ndrades naturen pa suverdnerna i flera
betydelsefulla europeiska stater. Suverdnen som tidigare oftast utgjorts av
en monark med langtgaende enskilda maktbefogenheter byttes i flera lander
ut mot folkvalda representanter. I andra ldnder beskars monarkernas
enskilda maktbefogenheter eller avstod monarkerna hidanefter ifrdn att
utnyttja dessa. Begreppet suverdn kom hérmed att nadgot forskjutas frén sin
ursprungliga betydelse som illustreras av den franske Kungen Ludvig XIV:s
uttalande “1’etat, c’est moi”z, till att staten och dirmed suverdnen istillet
utgjordes av den folkvalda forsamling som de facto ledde landet. Forutom
denna mycket betydelsefulla forandring kom suverdnens makt att 1 manga
fall minska. Minskningen skedde genom att man med hjélp av

! http://en.wikipedia.org/wiki/European_Coal_and_Steel _community
% Oversittning fran franska: Staten, det ir jag.



internationella konventioner sokte komma 6verens om hur suverédner fick
agera i vissa fall, 1 synnerhet nér det géllde krig. Det var i ljuset av detta som
vérldens forsta globala organisation for dylika fradgor skapades, Nationernas
Forbund.” Utvecklingen medforde att suverinens natur fordndrades
satillvida att manga av de réttigheter som ofta genom konstitutioner tillkom
suverdner att agera radikalt och sjdlvsvéldigt i ménga fall, som till exempel
att ”forklara krig och sluta fred”, ej langre accepterades.

Efter andra véarldskriget och Nationernas forbunds sammanbrott hade sa sent
omsider ménskligheten funnit att krig sdsom de tidigare genomforts ej
langre var acceptabla. Man é&terskapade harfor en global organisation for
konflikthantering genom Forenta nationerna.* I FEuropa, dir béada
varldskrigen startat ansdg man emellertid att det krdvdes samarbetade av
mer tvingande och kontrollerande natur. Man ansag att for att uppna detta
kravdes samarbete i en ny mera integrerande form. Samarbetet skulle bygga
pa Overstatlighet istdllet for vad som annars var och ar géngse,
mellanstatlighet. Med anledning av detta skapade man 1957 Romfdrdraget.’

Overstatlighet var forvisso inte ett helt nytt fenomen i Europas historia. Det
mest betydande, i historien niraliggande exemplet, det Tysk-romerska
kejsarriket byggde ocksa pa dverstatlighet, med den betydande skillnaden att
medlemsstaterna ofta blev mer eller mindre tvingade in i unionen. EU, som
det ser ut idag, dger inga egentliga patryckningsmedel utan bygger pa
medlemsstaternas vilja att komma 6verens och frivilligt avstd suverdnitet.
Den enda egentliga andra bindning som existerar dr att medlemsstaternas
ekonomier anpassat sig efter den fria Europeiska marknaden och att deras
ekonomier, atminstone géller det for de smé lidnderna, torde lida av en
bristande tillgdnglighet till de &vriga lindernas  marknader.®
Overstatligheten innebir att staten ger avkall pid ndgra av sina annars
suverdna réttigheter till formén for ett overstatligt organ. Pa detta sétt kom
de ursprungliga EU-ldnderna att forst genom EKSG och sd sméaningom
genom Romfordraget att dverldmna fragor som rérde faktorer som ansdgs
speciellt kdnsliga till de Overstatliga organ som kom att utgéra EU:s
maktorgan, det vill sdga framst domstolen, kommissionen och ministerrédet.

Fran det att grundstenen till det som idag dr EU lades, har successivt allt fler
omraden kommit att falla in under de pelare som omfattas av
Overstatligheten. | takt med att samarbetet har tilltagit och dvergatt fran att
vara ett samarbete till en gemenskap och vidare till en union har
motsvarande inskrdnkningar i medlemstaternas suverénitet successivt ocksa
skett. Vanligtvis har dessa inskrdankningar passerat obemérkt forbi, men
understundom har de orsakat reaktioner hos enskilda medlemstaters
befolkning. Exempel pa sddana reaktioner syntes vid de relativt nyligen
genomforda voteringarna om gemensam valuta och voteringarna om en

3 http://en.wikipedia.org/wiki/League_of Nations

* http://en.wikipedia.org/wiki/Un

> http://en.wikipedia.org/wiki/Treaty of Rome%2C 1957

¢ Komissionen kan visserligen dela ut boter till medlemsstater, men detta har visat sig
tdmligen verkningslost.



gemensam konstitution. Det som friamst varit vigledande 1 samband med att
EU:s kompetens Okat dr etablerandet av den fria interna marknaden.
Etablerandet av den fria marknaden 4r en pagdende process som redan lett
till en rad reformer.

Ett av den sista tidens mest kénsliga &mnen r6r frigan om staternas rétt till
beskattning av sig sjilva. Att frigan om beskattning ar sarskilt kanslig ar
naturligt. Forutom att beskattningen utgér grunden for den verksamhet som
den enskilda staten vill 4gna sig at, 4r den dessutom nyckeln till den sociala
utjdmning, som efter andra vérldskriget varit sérskilt populdr i Europa.
Traditionellt sett har beskattningen ansetts ligga inom den suveridna statens
kompetens, vilket EG-domstolen ofta varit noga med att papeka.” Inom
skatteomrddet i EG dr suverdniteten ndra sammankopplad med den sa
kallade territorialitetsprincipen, vilken kommer att avhandlas mer ingdende i
kapitel 2.4.1. P& senare tid har det emellertid blivit uppenbart att de
nationella skattesystemen kan anses verka himmande pd den grundléggande
tanken om den fria marknaden pa ett saddant sitt att EG-domstolen inte
kunnat acceptera det. Problemet med skatternas himmande av den fria
marknaden blev forst uppenbart betriffande de indirekta skatterna.® Detta
ledde ocksd fram till EG:s skatteharmoniserande direktiv om
mervirdesskatter, varav det forsta tridde i kraft redan 1967.°

Nér EG-domstolen underkint nationella skattereglers forenlighet med EG-
ritten har detta pd ett direkt sitt paverkat medlemsstaternas suverdnitet. Man
har tvingats efterleva EG-domstolens praxis. Inskrdnkningarna i
medlemsstaternas fiskala suverdnitet har hittills 1 stort sett skett med
medlemsstaternas konkludenta medgivande. Man kan emellertid ténka sig
en situation dd inskridnkningar i den fiskala suveréniteten leder till att de
demokratiskt valda nationella regeringarnas frihet att genomfora politiska
program inskridnks i sddan omfattning att det verkar stérande for de lokala
regeringarnas frihetsvana. I detta lage stills EU:s syfte pa sin spets.
Meningarna bland ldndernas styrande och medborgare synes vara delade om
huruvida det ursprungliga syftet med EU ska fa std over lokala regeringars
ambitioner att genomfora vad de upplever som nationella forbattringar.

Utvecklingen mot en harmonisering dven pd de direkta skatternas omrade
tog sin egentliga borjan 1986 da malet avoir fiscal'® avgjordes. Detta mal
utgjorde ett startskott for en rad av provningar av direkta skatter som fortsatt
till var samtid och som ser ut att fortsitta vidare. Malet kommer tillsammans
med ett antal andra mal som berér utvecklingen inom den direkta
beskattningen att kommenteras i kapitel 2.

Under varen 2005 meddelade EG-domstolen dom i malet mellan Brittiska
skattemyndigheten, Her Majesty’s Inspector for Taxes, och Mark & Spencer

7 Se till exempel EG-domstolen, Mél C-324/00 Lankhorst-Hohorst, paragraf 26.
¥ Stahl K, Osterman P R, EG-skatteritt s. 165 f..

? Direktiv 67/227/EEG.

1% EG-domstolen, Mal C-270/83 avoir fiscal.



Plc.'" Mélet, som kommer att diskuteras mer ingdende nedan, rér huruvida
ett moderbolag hemmahorande i ett EU-land ska kunna gora forlustavdrag
for verksamheter bedrivna vid ett fast driftstélle i ett annat EU-land utan att
motsvarande intdkter skulle tas upp till beskattning i moderbolagets
hemland. Mélet syntes kunna f& betydande konsekvenser for flera ldnders
nationella skattesystem, dédribland Sveriges.

For Sveriges del har sirskilt reglerna om koncernbidrag diskuterats. De
svenska reglerna som gor det mojligt med resultatutjimning inom en
koncern 1 Sverige skulle kunna anses paverkade av utfallet av domen. Om sé
inte &r fallet tycks det dnda vara diskutabelt huruvida de svenska reglerna
kan accepteras pad den gemensamma marknaden. Frdgan &r av viktig
principiell ~ betydelse da konsekvensen av en Oppning for
forlustutjimning/vinstdisponering Over landsgrinserna skulle kunna fa till
konsekvens att betydande delar av skattebasen flyttar till det skatteméssigt
forménligaste medlemslandet vilket 1 sin tur kan komma att leda till s
kallad negativ skattekonkurrens. En dylik utveckling kommer under alla
férhallanden att verka menande for den svenska inhemska ekonomin, da de
svenska bolagsskatterna inte tillhor de lidgsta i EU.'

Konsekvenserna av en ovan beskriven fiskal utveckling dr svaréverblickade.
Kanske har EU uppnétt ett sdidant mognadsstadium att man borde blicka
over Atlanten for att studera ett federalt skattesystem. Detta ar politiskt svart
att genomfora och skattetekniskt komplicerat.

1.2 Problemformulering

Medlemsstaterna i Europeiska unionen har genom Romfordraget' fattat
beslut om att skapa en gemensam marknad. Fordraget syftar till att oka
integrationen och att minska svarigheterna for handel pa den gemensamma
marknaden.'* Att en integration av marknaden medfor inskrankningar i de
enskilda staternas suverénitet fir anses vara ndgot som samtliga stater insett
och medgivit vid sitt frivilliga intrdde 1 unionen. Att inneborden av staternas
suverdnitet genomgar en fordndring som pagétt dtminstone sedan slutet av
forsta varldskriget far ocksa anses som klarlagt.

Det som dr diskutabelt dr hur langt det medgivande av inskrdnkning i
suverdniteten som staterna gett stricker sig och kan komma att stricka sig.
Genom en rad hittills accepterade domar 1 EG-domstolen har det visat sig att
medlemsstaterna dr beredda att medge inskrdnkningar i den fiskala
suverdniteten. I nuldget har man kommit till vad som tycks vara en kritisk
grans dir domstolens beslut kan komma att tvinga fram en integration som

"' EG-domstolen, Mal C-446/03 Marks & Spencer-
12 Se kapitel 2.2.2.

> Romfordraget artikel 2.

' Romfordraget artikel 3.



kan medfora stora konsekvenser for de enskilda medlemsstaternas direkta
skattepolitik

Den regel inom EG-ritten som har haft storst, och troligtvis &dven
fortsttningsvis kommer att fa storst inverkan péd staternas suverdna
beskattningsritt, &r EG-fordragets artikel 43, vilken behandlar
etableringsfriheten. Det dr ocksa detta lagrum som haft en central roll i en
rad forhandsavgoranden som domstolen meddelat. Mot denna artikel som
syftar till att undanrdja hinder for den fria rorligheten, stélls EG-fordragets
artikel 46. Med stod av artikel 46 tillats hinder mot etableringsfriheten som
grundas pa “hdnsyn till allmdn ordning, séikerhet eller hdlsa ™.

Den fraga som frimst ska utredas i denna uppsats, ar utvecklingen fram till
det réttslage betriffande direkt beskattningen 1 EU dér vi befinner oss idag. |
samband med den genomgéng som leder fram till dagsldget ska uppsatsen
forsoka  beskriva  konsekvenserna av  de hittills  genomfGrda
inskrdnkningarna i den fiskala suverdniteten. For att dstadkomma detta
granskar uppsatsen de argument som medlemsstaterna anvént for att forsoka
berdttiga inskrdnkningar i etableringsfriheten och hur EG-domstolen stéllt
sig till dessa.

I sammanhanget ska wuppsatsen sérskilt fokusera péd att utreda
konsekvenserna av det nyligen fillda avgorandet i malet Marks & Spencer. 1
anledning av denna dom ska fokus sérskilt tas pd om malet innebdr en
kursindring fran tidigare domar pa samma omrade och om det da kan
innebdra att EG-domstolen omvirderat de argument pd vilka
medlemsstaterna forsokt att motivera inskrankningar i etableringsfrihet, det
vill sdga forsokt att bibehalla sin fiskala suveranitet.

1.3 Syfte

Uppsatsen dr dmnad att med utgédngspunkt i en analys av hittills avgjorda
mél 1 EG-domstolen och sérskilt mélet Marks & Spencer dra slutsatser kring
den rddande och den kommande fiskala utvecklingen inom Europeiska
unionen. Mer specifikt ska uppsatsen forsoka att dra slutsatser om
utvecklingen av EG-domstolens praxis pa skatterdttens omrade.

Slutsatserna kommer att dras ur ett allmineuropeiskt perspektiv sdvil som
ett svenskt perspektiv.



1.4 Avgransingar och perspektiv

Uppsatsen kommer att fokusera pa fradgan om, och, pa vilket sétt den fiskala
suverdniteten 1 EU kommit och kan komma att paverkas. Fokus kommer
darvid huvudsakligen att ligga pa ett svenskt perspektiv. Detta leder till att
uppsatsen inte kommer att dra slutsatser av fiskala aterverkningar i specifika
andra medlemsldander. Diaremot kommer att slutsatser dven att dras ur ett
allméneuropeiskt perspektiv. Radande forhdllanden inom EU liknar
varandra pad ménga hall. Dock forekommer dven stora skillnader. Som
exempel pa detta kan ndmnas de olika nationella skattelagstiftningarna och
specialforhdllanden som till exempel de fore detta kolonialmakternas
forehéllande till sina mer eller mindre integrerade fore detta territorier. Hur
dessa medlemsstaters regler skiljer sig at betrdffande koncernutjamning
framgér pé ett schematiskt sétt i Bilaga A.

Nér man bedomer den fiskala utvecklingen 1 EU finns det mgjlighet att se pa
olika rittsomraden. Uppsatsen avgrinsar sig i detta avseende till att belysa
utvecklingen ur ett bolagsrittsligt perspektiv. Anledningen till detta &r att
foretag ar mer rorliga och bendgna att dra nytta av ekonomiska personer dn
fysiska personer. Aven den skattestruktur som foretag, och sirskilt
koncerner har, gor att de blir ledande ndr det giller utnyttjandet och
provandet av den fria marknaden.

Vid betraktande av det fiskala klimatet i samtiden, krdvs for en fullstindig
bild analyser av global karaktir Detta beror frimst pa att ménga av de
enskilt mest betydande skattesubjekten utgdérs av multinationella
foretagsgrupper som verkar bade inom EU och i storre delen av den 6vriga
virlden. Tyvarr medger inte uppsatsens storlek en sd pass omfattande
analys.



2 Empiri

Avsikten med detta kapitel dr att pd ett relevant sdtt belysa och utreda de
olika problemomraden som dr intressanta for uppsatsens syfte. Belysningen
och utredningen kommer att goras genom en genomgadng av relevanta
réittsfall fran EG-domstolen, eventuellt berorda svenska lagrum och
principer for internationell taxering. I samband med rdttsfallsgenomgdngen
presenteras en rdttsfallssammanfattning for att ldsaren ska fda en overblick
over det radande rdttsldiget.

2.1 Rattsfall

Avoir Fiscal

Malet avoir fiscal ar det banbrytande mal vari EG-domstolen slog fast att
man kan angripa nationella skattebestimmelser med stod av EG-fordraget. |
malet provade EG-domstolen huruvida franska regler som dels inte tilldt
utldndska forsakringsbolag att etablera grenar i Frankrike, dels att utlindska
forsdkringsbolag som hade fasta driftstéllen eller filialer i Frankrike inte
medgavs motsvarande avdragsritt som géllde for franska forsakringsbolag.

Frankrike hade tvd grunder for att berittiga sin olikbehandling av
forsakringsbolag med site 1 andra medlemsstater. Den forsta invindningen
bestod i att forsdkringsbolag med séte 1 en annan medlemsstat befann sig 1
en objektivt annorlunda situation. Den andra bestod i1 att man ansag att
olikbehandlingen berodde pa skattesystemets inre sammanhang i samspel
med dubbelbeskattningsavtalen. '

Domstolen invinde att en sddan syn som Frankrike begagnade sig av
forfelade hela syftet med artikel 43 EG och paminde om att denna regel
gillde lika vil for sekundira som priméra etableringar.'® Domstolen slog
vidare fast att Frankrike genom att 1 dvrigt behandla utléndska dotterbolag
och filialer lika, det vill sdga att de taxerades pa samma sitt som inhemska
dito implicit erkdnde att det inte fanns nadgon objektiv skillnad och att man
saledes diskriminerade de utlindska bolagen.!” Resultatet blev att
domstolen underkdnde den franska regleringens syn sasom diskriminerande
enligt artikel 43 EG.

> EG-domstolen, Mal C-270/83 avoir fiscal, paragraf 12.
' Ibid. Paragraf 14.
"7 Ibid. Paragraf 20.



Bachmann

Malet Bachmann rorde ritt till skatteavdrag for fysisk person. Belgien hade
en skattereglering som innebar att betalningar erlagda for sjuk- och
invaliditetsforsékringar eller pensions- och livforsdkringar endast kunde
reducera skatteunderlaget om betalningarna var gjorda i Belgien.

Hanns-Martin Bachmann var en tysk medborgare med anstillning i Belgien.
Bachmann hade tidigare i sin karridr arbetat i Tyskland och dérvid erlagt
premier for sjuk- och invaliditetsforsikringar. Den tvist som sedermera
uppstod géllde de belgiska skattemyndigheternas sétt att sammanrikna
inkomsten vid berdkningar av skatteavdrag. Detta gestaltade sig genom att
de belgiska skattemyndigheterna inte medgav avdrag for premier som
betalats 1 Tyskland och for vilka avtal hade ingétts innan Bachmann flyttat
till Belgien. I anledning av detta riktade belgiska Cour de cassation en fraga
till EG-domstolen om huruvida det faktum att avdrag endast medgavs for
betalningar gjorda i Belgien var forenligt med artiklarna 39 och 49 EG-
fordraget.'®

Den huvudsakliga prévningen i malet kom att gélla regelverkets forenlighet
med artikel 39 om fri rorlighet for personer. Angdende beddmningen av
denna artikel hade den belgiska regeringen samt dven de danska,
nederléndska och tyska regeringarna en rad synpunkter att framfora. Framst
anfordes att det belgiska regelverket drabbade alla gemenskapens
medborgare lika, sévil belgiska som andra av gemenskapens medborgare
skulle forvigras avdragsritt i det hér fallet.'” Domstolen bemétte detta med
att hdvda att medborgare i Bachmanns situation typiskt sett inte var
medborgare 1 den stat de arbetade 1 varfor dold diskriminering &dnda skulle
foreligga.

Belgien anforde vidare att medborgare i Bachmanns situation skulle komma
att kompenseras genom att man i Belgien ej rdknade in utbetalningar fran
pensionsforsdkringar, rédntor, eller annan avkastning pa kapital i
skatteunderlaget. Det faktum att personer som aterflyttar till sitt hemland
fran Belgien vanligtvis skulle komma att beskattas for dylika utbetalningar
medgavs visserligen av Belgien, men man hévdade att det var en foljd av
bristande harmonisering och sdledes inte beroende pd en belgisk
diskriminerande regel.”' Domstolen avfirdade dven detta med motivationen
att negativa effekter typiskt sett kom att drabba medborgare i andra
medlemslénder och tillade att bristande harmonisering inte gjorde att man
kunde &sidositta artikel 39 Romfordraget.?

Den tyska regeringen hidvdade att reglerna var beréttigade med hénsyn till
intresset att skydda allminheten frén att placera pengar i utomlandsvarande

18 EG-domstolen, M&l C-204/90 Bachmann, paragraf 4.
' Ibid. paragraf 8.

2 Ibid. paragraf 9.

2! Ibid paragraf 10.

2 Ibid. paragraf 11.
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ickecertifierade  forvaltningsbolag. De danska och nederldndska
regeringarna hdvdade att ett underkénnande av regelverket skulle medfora
praktiska svérigheter och svarigheter att kontrollera uppgifter frén
skattebetalare. Bada dessa invindningar avfirdade EG-domstolen genom att
upplysa om att dylika praktiska problem inte kunde tillatas hindra utévandet
av de fundamentala friheterna. Gentemot den tyska invindningen hidnvisade
man dessutom till radets direktiv 77/799/EEG om Omsesidigt bistind av
medlemsstaternas behdriga myndigheter pd den direkta beskattningens
omrade.”

Domstolen forde vidare ett resonemang dér den tog upp problematiken for
en medlemsstat att pd ett tillborligt sétt kontrollera pensions- eller
forsékringsutbetalningar fran en annan stat. Man tog hirvid sdrskilt upp de
olika ldndernas varierande tillatelse att tillgodogora sig information om de
enskilda 2s}<attesubjekten och mojligheterna for forsakringsbolagen att stélla
sdkerhet.

Kontentan av resonemanget blev att domstolen bedomde att EG-rétten under
davarande forhallanden inte kunde begira att medlemsstaterna hade mindre
restriktiv lagstiftning dn Belgien for att sékerstilla det inre sambandet i
skattesystemet, det vill siga skattesystemets kongruens.” I sammanhanget
ar det viktigt att minnas att EG-domstolen lade vikt vid att man under EG-
rittens davarande forhallanden inte kunde begédra mer. Med andra ord tycks
domstolen ha insinuerat att domen var av interimistisk karaktér.

Schumacker

Schumacker var det forsta av de mél inom den direkta beskattningens
omrade som anhingiggjordes vid EG-domstolen under 1990-talet.

Malet rorde beskattning av fysisk person som hade forvérvat inkomst i
Tyskland men varken var medborgare eller stadigt bosatt dérstddes, utan
bosatt i Belgien. Tyskland hade nationella skatteregler som innebar att
personer som varken var medborgare eller stadigvarande bosatta i Tyskland
var begrdnsat skattskyldiga pd si sitt att de beskattades endast for de
inkomster de uppbar frdn Tyskland. Reglerna for beskattning av dessa
personer skiljde sig pa en rad punkter fran reglerna for beskattning av de
oinskriankt skatteskyldiga. Det rorde sig framforallt om en skillnad for
beskattning av sammanlevande dkta par som for oinskrankt skattskyldiga
beskattades genom en formel som innebar att parens respektive inkomst
lades ihop och direfter delades pa tva.?® Detta for att lindra progressiviteten
1 fall dér den ena dkta hélften tjanade avsevirt mer dn den andra. Vidare
géllde for oinskriankt skattskyldiga att de hade ritt till &rlig avstimning av

2 Ibid. paragraf 18.

* Ibid. paragraf 24 och 25.

 Ibid. paragraf 27.

* EG-domstolen. Schumacker paragraf 7.
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skatten bade fran arbetsgivarens och statens sida. Ingendera dessa rittigheter
atnjots av de inskréankt skatteskyldiga.

Det som EG-domstolen skulle klargéra enligt begidran om
forhandsavgorande av Bundesfinanzhof i Tyskland var dels om artikel 48 i
EG-fordraget kunde begrinsa Tysklands rétt att uppbdra skatt fran en annans
medlemsstats medborgare, dels om artikel 48 Gverhuvudtaget medgav att
Tyskland beskattade en person hardare som inte var bosatt i Tyskland, &n en
1 Ovrigt jamforbar person, bosatt i Tyskland. Vidare stidllde man frdgan om
det var av betydelse att Schumacker uppbar 90% av sin inkomst frin
Tyskland och beskattning for ovrigt skedde i enlighet med det Belgisk-
Tyska dubbelbeskattningsavtalet. Slutligen stilldes frdgan till domstolen
huruvida det var forenligt med artikel 48 EG-fordraget att utesluta de
begriansat skattskyldiga fran rattigheterna till arligt skattefaststillande och
avstamning.

Domstolen paminde inledningsvis om att trots att den direkta beskattningen
inte ligger inom EG:s behorighet, medlemsstaterna icke desto mindre &r
tvungna att respektera gemenskapsritten vid utdvande av nationell direkt
beskattning.® Som svar pa de frigor Bundesfinanzhof riktade till EG-
domstolen angav domstolen forst att artikel 48 kunde begrinsa staternas rétt
att foreskriva villkor som verkar missgynnande for en person som nyttjat
ritten till fri rorlighet inom unionen sisom angivits i aktuellt fall.*’
Domstolen svarade pd den andra och tredje fragan gemensamt genom att
hinvisa till fast praxis som angav att inte heller ndgon dold form av
diskriminering ansetts vara forenlig med EG-ritten.*® Betriffande de andra
och tredje fragorna angav domstolen efter hénvisande till OECD:s
modellavtal och diverse praktiska omsténdigheter att betrédffande atnjutande
av vissa réttigheter inom skattesystemet skillnader i behandling av inom
staten bosatta och utom staten bosatta inte ar diskriminerande eftersom de ¢j
befinner sig i objektivt jamforbara situationer.’’ Emellertid angav
domstolen att i foreliggande fall, dér skattesubjektet uppbar den absolut
storsta delen av sina inkomster i en annan medlemsstat dn den i vilken han
var bosatt, sd att det leder till att den stat i1 vilken han var bosatt inte kunde
medge motsvarande skatteforméner, vilka han annars skulle ha wvarit
berittigad till, ovannamnda far anses vara diskriminerande.** Angdende den
sista frdgan slog domstolen, efter en skélighetsbedomning, fast att artikel 48
1 EG-fordraget inte medgav olika behandling av inrikes och i annan
medlemsstat bosatta vad giller de tyska reglerna om avstimning av
killskatteavdrag pd 16n och myndigheternas skattefaststillande av inkomster
i inkomstslaget 16n.>

*7 Ibid. para. 19.

¥ Ibid. para. 21.

% Ibid. para. 24.

3 Ibid. para. 26.

3! Ibid. paragraf 31, 32, 33, 34.
32 Ibid. paragraf 36.

33 Ibid. paragraf 59.
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Malet Schumacker visade alltsa att EG-domstolen var sndv i sin bedomning
av artikel 48. Domstolen avfirdade utan vidare de invdndningar om
praktiska tillimpningssvérigheter som de tyska representanterna framforde.
Visserligen medgav domstolen att den typen av féormaner som den andra,
tredje och fjarde fragan rérde kunde vara tilldtna, men da under forutséittning
att skattesubjektet intjinade en si stor del av sin inkomst i det land vari han
var bosatt att han skulle kunna atnjuta motsvarande formaner dér.

Futura Participations

Futura Singer var ett mdl som rorde omstindigheterna kring avdrag for
forluster gjorda 1 annat EG-land.

Futura Participations SA var ett foretag med sdte i1 Frankrike. En
verksamhetsdel var forlagd i Luxemburg under namnet Singer. Tvisten
mellan & ena sidan Futura Singer och & andra sidan Luxemburg rorde sig
om, och i s&dant fall i vilken utstrickning Futura skulle medges avdrag for
forluster man haft i sin verksamhet 1 Luxemburg.

Enligt dubbelbeskattningsavtalet mellan Luxemburg och Frankrike
stadgades att staterna fick inkomstbeskatta endast sidana inkomster som var
direkt hanforliga till verksamheter beldgna i1 det egna territoriet. For foretag
som hade verksamheter i bigge staterna géllde siledes att staten endast fick
beskatta den del av verksamheten som var beldgen i det egna territoriet.’*
En sddan verksamhetsgren utgjorde alltsda ett fast driftstdlle. Enligt den
Luxemburgska inhemska lagstiftningen var utgéngspunkten att alla i
Luxemburg registrerade foretag var skattepliktiga for samtliga sina
inkomster. Emellertid géllde att for foretag som erlagt skatt i annan stat
varmed Luxemburg hade dubbelbeskattningsavtal foretaget fick undanta
sddana inkomster som var hanforliga till foretagets verksamhet i den andra
staten. Vidare fick foretaget dven gora avdrag for forluster man haft tidigare
ar, forutsatt att man hade regelenlig bokforing for de ar da forlusterna
intréffat.>

Foretag med verksamhet i Luxemburg men med séte 1 annan stat var enligt
den Luxemburgska lagstiftningen inte tvungna att halla separat bokforing
for den 1 Luxemburg beldgna delen av verksamheten. Om de inte hade
bokforing for den i Luxemburg beldgna delen av verksamheten fick de
avgora den del av inkomsterna som ska beskattas 1 Luxemburg med en
proportioneringsmetod, ddr man rdknade ut den del av fOretagets totala
inkomster som kan hénforas till Luxemburg. Vidare krivdes for
forlustavdrag enligt det Luxemburgska regelverket att forlusterna skulle
vara ekonomiskt relaterade till inkomster intjdnade i och befintliga pa

3 EG-domstolen, Mal C-250/95, Futura Participations, paragraf 3.
3 Ibid. Paragraf 6.
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konton i landet.*® Detta innebar att foretaget i praktiken var tvunget att fora
enligt Luxemburg godtagbar bokforing for den del av verksamhet som
bedrevs i landet.

Futura Participations hade ingen, av Luxemburg, godtagbar bokforing for
sin verksamhet i Luxemburg under den aktuella perioden 1981-1986.%” Nir
Futura Participations skulle beskattas for inkomster 1986 bedomdes denna
skatt enligt den ovan nidmnda proportioneringsmetoden. Futura
Participations begéirde d& ocksa avdrag for forluster gjorda mellan 1981 och
1986 enligt samma metod. Avdraget forvigrades Futura Participations da
man inte hade den begirda bokforingen. I detta lige hdvdade Futura
Participations att man krinkt deras rétt till frihet av etableringen enligt
fordragets 52 artikel varfor Conseil d’Etat i Luxemburg valde att himta
forhandsavgorande frdn EG-domstolen.

Conseil D’Etat begirde forhandsavgorande i foljande fraga:

Om det var forenligt med gemenskapsrittens artikel 43 att den
luxemburgska  skattelagstiftningen och  det  fransk-luxemburgska
dubbelbeskattningsavtalet krivde samband mellan sparade forluster och
korresponderande framtida inkomster for att fa gora avdrag samt om det var
1 enlighet med gemenskapsritten att man var tvungen att fora bok for fast
driftstille i enlighet med Luxemburgska normer?>®

Domstolen slog fast att ett sddant system som tillimpas av Luxemburg, att
alla skattesubjekt som utgangspunkt dr obegrinsat skattskyldiga men att
man med hjilp av dubbelbeskattningsavtal kan fa ridkna av skatt erlagd for
verksamhet bedriven 1 andra stater 4r helt 1 enlighet med
territorialitetsprincipen. Domstolen kommenterade vidare att ett siddant
system inte kan sdgas utgdra ndgon diskriminering och diarmed brott mot
artikel 43 EG-fordraget.*

Betriffande den andra delen av frigan framford av Conseil d’Etat vigde
domstolen olika skil mot varandra. A ena sidan vigs den praktiska
belastning som det innebér for ett foretag att fora en extra bok for ett fast
driftstélle, & andra sidan den svérighet som uppstar for en stat att genomfora
effektiv skattekontroll om man maéste soka tillgdng till bocker fran andra
stater varje gang man vill genomfora kontroll.

Slutsatsen av domstolens resonemang blev att man ansag att det var rimligt
att krdva ekonomiskt samband mellan forluster och senare avdrag mot
korresponderande vinster. Man ansdg emellertid inte att man, som
Luxemburg, kunde krdva att ett foretag skulle fora bok for fast driftstélle
situerat i annan medlemsstat. Detta eftersom att man ansag att staten som
vill uppbéra skatt med latthet kan kridva av foretaget som vill gora avdrag de

36 Ibid. paragraf 9.

37 Ibid. Paragraf 10.
% Ibid. Paragraf 13.
% Ibid. Paragraf 22.
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uppgifter ur foretagets redovisning man anser sig behdva. Dessutom,
menade domstolen, kan staten 1 sista hand alltid anvdnda sig av EG:s
direktiv 77/779 om 0msesidig hjilp pa den direkta beskattningens omrade,
skulle detta behdvas.*°

ICl Imperial Chemical Industries

ICI bildade tillsammans med Wellcome Foundation Ltd. ett konsortium som
agde ett holdingbolag, Coopers Animal Health (Holdings) Ltd. ICI dgde 49
procent och Wellcome Foundation 51 procent. Holdings verksamhet var att
dga andra bolag. Av de 23 bolag Holdings dgde, hade fyra sdten i Forenade
kungariket, sex i andra medlemsstater och 13 i tredje land.*' Ett av bolagen
med site 1 Forenade kungariket hette Coopers Animal Health Ltd.(nedan
kallat CAH).

CAH gjorde forluster under dren 1985, 1986 och 1987. Med anledning av
detta begidrde ICI avdrag for forlusterna enligt Forenade kungarikets
inkomstskattelag.** Forenade kungarikets skatteverk avslog ICI:s begiran
med hénvisning till att Holdings inte var att anse som en holdingbolag enligt
Forenade kungarikets skattelagstiftning. Som skdl for avslaget angav
Forenade kungarikets skatteverk att Holdings inte uppfyllde rekvisiten, som
innefattade att merparten av dess dotterbolag skulle bedriva handel och ha
sitt sdte 1 Forenade kungariket.

ICI godtog inte Forenade kungarikets tolkning vilket foranledde
overklagande fran bdda parterna upp till House of Lords som begérde
forhandsavgorande fran EG-domstolen. Fragorna som skulle provas i EG-
domstolen var:

For det forsta om det stred mot artikel 43 EG-fordraget att det i nationell
skattelagstiftning foreskrevs att for att koncernfordelar skulle uppstd ett
moderbolag var tvunget att huvudsakligen inneha dotterbolag i den egna
hemstaten?*’

For det andra om det, under forutsittning att ovanstdende nationella
lagstiftning inte stred mot fordraget, var dd innebdrden av artikel 10 EG-
fordraget att det da var tvunget for den nationella domstolen att sa langt som
mojligt tolka den nationella ritten 1 ljuset av fordraget? Detta trots att inget
av bolagen vid nationell domstol yrkat detta och en saddan tolkning skulle
innebdra att skatteldttnad beviljades trots att “holdingbolaget”
huvudsakligen dgde dotterbolag utanfor EU. Slutligen frdgade man om

0 Ibid. Paragraf 43.

*I EG-domstolen, Mél C-264/96, ICI Imperial Chemical Industries, paragraf 4.
2 Ibid. paragraf 5.

# Ibid. paragraf 13.
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artikel 10 innebar att man hade frihet att tolka den inhemska rétten utan
beaktande av denna artikel nir inte gemenskapsritten var i fraga.**

Som motivering for de rddande forhallandena framholl den brittiska
regeringen att bolag som &r etablerade 1 Forenade kungariket inte befann sig
1 jamforbara situationer med bolag etablerade 1 andra medlemsstater. Detta
utvecklade man med tva argument. Det forsta bestod i att man ville undvika
uppréttandet av dotterbolag 1 andra stater for undvikande av skatt. Det andra
argumentet bestod i att man var orolig for en minskning av skattebasen
genom brist till forméga att taxera intékter frin dotterbolag i1 andra stater
vilka genererade taxerbara inkomster utomlands. *

I anledning av den fOrsta frigan slog domstolen fast att det har var frdgan
om en differentierad skattebehandling av konsortiebolag etablerade inom det
egna territoriet jamfort med etableringar i andra medlemsstater.*
Foljaktligen undersokte man vidare om en siddan differentiering kunde vara
berdttigad. For denna bedomning tog man stéllning till de brittiska
motiveringarna. Angdende den brittiska regeringens motivering med
hénvisning till skatteflykt konstaterade man endast att den ifrdgavarande
lagstiftningen inte alls hade till syfte att begrinsa skatteflykt.*’ Som
kommentar till den andra brittiska motiveringen, att lagstiftningen syftade
till att undvika urholkning av skattebasen, konstaterade domstolen att detta
argument inte ingér bland dem som godtagits i artikel 46 utom nér det géllde
direkta samband inom det nationella skattesystemet.**

Domstolens svar pd den forsta fragan blev foljaktligen att den brittiska
bestimmelsen som gjorde koncernfordelar beroende av om moder- eller
konsortiebolagets verksamhet uteslutande eller huvudsakligen bestod i att
inneha aktier i den egna medlemsstaten stred mot artikel 43 EG-fordraget.*

Betriffande den andra fragan konstaterade domstolen att denna inte foll

inom gemenskapsrittens tillimpningsomrade.” Foljaktligen var inga av
fordragets artiklar tillimpliga vid beddmning av denna fraga.

XAB &Y AB

X & Y AB utgor den hittills enda provningen i EG-domstolen av svenska
koncernbidragsregler.

“ Tbid.

* Ibid. paragraf 25.

% Ibid. paragraf 23.

7 Ibid. paragraf 26.

* Som exempel pa detta, se EG-domstolen, Mél C-204/90, Bachmann.

¥ EG-domstolen, Mal C-164/96, ICI Imperial Chemical Industries, paragraf 30.
%0 Ibid. paragraf. 32
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X AB var moderbolag till Y AB med 58 procents direkt innehav och 41,8
procent dgdes indirekt, det vill siga genom dotterbolag.’’ X AB ville gora
avdrag for forluster i Y AB enligt de svenska koncernbidragsreglerna, da
kodifierade 1 2 § 3 kapitlet lagen om statlig inkomstskatt. Med anledning av
detta ansokte X AB om ett forhandsbesked fran skatterdttsnimnden. Syftet
med de svenska koncernbidragsreglerna &r att uppné en enhetlig syn, det vill
sdga en koncern ska behandlas som en enhet.

X AB stillde fragor angdende om avdrag kunde medges under nagot av
foljande alternativ till skatterdttsndimnden. 1 det forsta fallet skulle X
tillsammans med ett heldgt svenskt dotterbolag helt 4ga Y AB. I det andra
fallet skulle X AB oOverldta 15 procent av aktierna 1 Y AB till ett heldgt
nederldndskt dotterbolag. I det tredje fallet skulle X AB overlata 15 procent
till det nederlandska bolag och 15 procent till ett heldgt tyskt dotterbolag.*

Skatterdttsndamnden svarade att i det forsta fallet kunde koncernbidrag inte
medges, d& det enligt den svenska lagen krdvs att moderbolaget dger 90
procent for att reglerna ska vara tillimpliga. Trots detta kunde
koncernbidrag medges under foOrutsittning att moderbolag under
taxeringsaret absorberade dotterbolaget. Betrdffande den andra fragan angav
skatterdttsndmnden att koncernbidragsreglerna i princip bara géllde for
svenska fOretag, men att dubbelbeskattningsavtalet med Nederlinderna
enligt regeringsrittens praxis angav att ett forbud mot koncernbidrag mellan
linderna skulle verka diskriminerande pd ett otillatet satt, varfor
koncernbidrag maste medges. I det tredje fallet angav skatterdttsndmnden att
koncernbidrag inte kunde medges, d& det enligt Regeringsrittens praxis inte
var avsett att bruka tva dubbelbeskattningsavtal kumulativt.”

X AB overklagade skatterdttsnimndens beslut angaende den tredje fragan
till Regeringsritten som 1 sin tur genom fOljande frdga begérde
forhandsavgorande fran EG-domstolen. Under forutséttning att den svenska
skattelagstiftningen tillater koncernbidrag, vid bolagskonsolidering, till
bolag endast d& dotterbolaget ar beldget i Sverige eller till ett dotterbolag i
en stat med vilket Sverige har ett dubbelbeskattningsavtal med en
diskrimineringsforbudsklausul. Ar det dé otillatet enligt artikel 43, 48, 56
och 58 EG-fordraget att dd dotterbolagen inte dr beldgna i tva eller fler
frimmande medlemsstater med vilket Sverige har motsvarande
dubbelbeskattningsavtal medge koncernbidrag?>*

EG-domstolen slog fast att angdende friga tre radde en olikbehandling av
dotterbolag beroende pa var deras séte var beldget. Man sokte hirefter efter
ett eventuellt berittigande till olikbehandlingen.” Sverige forsokte inte
berittiga sin lagstiftning och erkdnde Oppet att denna stod 1 strid med artikel
43 EG-fordraget. Domstolen slog saledes fast att olikbehandling av

S EG-domstolen, Ml C-200/98, X AB & Y AB, paragraf 5.
>2 Ibid. paragraf 7.

% Ibid. paragraf 8,9 och 10.

> Ibid. paragraf 12.

> Ibid. paragraf 28.
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dotterbolag beroende pa vilken medlemsstat de skulle vara beldgna 1, med
vilken moderbolagsstaten hade samma typ av dubbelbeskattningsavtal inte
kunde godtas.”

Lankhorst-Hohorst

Malet Lankhorst-Hohorst rérde en i Tyskland géllande lagstiftning som
innebar att 1 utlandet bosatta personer saknade ritt till skattekredit pa
utdelning pa motsvarande sitt som personer bosatta i Tyskland.

Lankhorst-Hohorst GmbH var ett foretag i Tyskland som var heldgt av ett
hollandskt bolag, Lankhorst-Hohorst BV, som 1 sin tur var heldgt av
holldndska Lankhorst Taselaar BV. Det tyska bolaget, med ett aktiekapital
pa DEM 2 000 000 hade délig ekonomi och erholl ett 1d&n av moderbolagets
moderbolag om DEM 3 000 000. Lanet skulle amorteras pa 10 &r och réanta
utga pa 4,5 procent. Enligt de tyska reglerna om underkapitalisering var
réntebetalningarna pa ett dylikt 1an att se som fortéckt utdelning.”” Av denna
anledning taxerades det tyska bolaget ridntebetalningarna med 30 procent.
Det tyska bolaget 6verklagade beslutet, dels for att man ansag att syftet inte
var fortickt utdelning, dels for att man ansag att bestdmmelsen var
diskriminerande och ddrmed brot mot artikel 43 EG-fordraget. Grunden for
diskrimineringen var att det tyska bolaget inte beviljades kredit pa
motsvarande sdtt som skett om dess dgare vore tyska.58

Efter 6verklagande till hogre instans beslutade tyska Finanzgericht Miinster
att  begidra  forhandsavgorande @ om  ovanstiende regel  mot
underkapitalisering, dmnad att forhindra att kapital fordes ut ur Tyskland
genom fortickt utdelning, var forbjuden enligt artikel 43 EG-fordraget.”

EG-domstolen konstaterade att de tyska bestimmelserna medforde att
moderbolag beldgna utomlands fick en mindre gynnsam taxering till f6ljd
av de inte kunde begagna sig av skattekrediten pa samma sétt som de inrikes
beldgna moderbolagen. Domstolen konstaterade vidare att detta utgjorde ett
hinder som i princip var forbjudet enligt artikel 43 EG-fordraget.”” Med
tanke pa att den tyska lagen i princip var regelvidrig fortskred man till att
undersoka huruvida den eventuellt kunde vara beréttigad enligt artikel 46
EG-fordraget.

Den tyska regeringen, tillsammans med Danmarks och Forenade
kungarikets regeringar, papekade i anledning av beddmningen att regler om

>0 Ibid. paragraf 31.
ST EG-domstolen, M&l C-324/00, Lankhorst-Hohorst, paragraf 5,6,7 och 9.
¥ Ibid. paragraf 14.
> Ibid. paragraf 25.
% Ibid. paragraf 32.
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underkapitalisering sadsom beskrivits ovan har till syfte att forhindra
skatteflykt.®!

EG-domstolen konstaterade att den tyska lagstiftningen inte var dmnad att
forhindra rent konstlade dverforingar for att undvika tysk skatt. Domstolen
menade vidare att en situation som den hér, i vilket fall inte medforde nagon
risk for skatteflykt eftersom moderbolagsstaten i vart fall hade regler for att
forhindra detta.®

Tyskland et al anforde vidare att en bestimmelse som den hér beskrivna var
nodvéndig for att bibehalla skattesystemets kongruens. Man konstaterade
hér att problemet har 16sts 1 OECD:s modellavtal genom att dverforingar
skall aterforas till beskattning nir avtal har ingétts pa icke marknadsmaissiga
grunder. S har problemet emellertid inte 16sts i den tyska lagstiftningen.®

EG-domstolen konstaterade slutligen att efter sammanvégningar det inte
fanns ndgot allmédntvingande hinsyn som skulle kunna foranleda att
underkapitaliseringsreglerna, sdsom de var utformade i Tyskland skulle
berittiga en inskréinkning av artikel 43 EG-fordraget.**

Bosal Holding

Bosal Holding var det mal som narmast foregick Marks & Spencer nér det
géllde provning av direkta skattefrdgor och etableringsfriheten.

Det som foranledde tvisten mellan Bosal och den nederldndska
skattemyndigheten var att Bosal hade yrkat avdrag for kostnader hinforliga
till finansiering av nio dotterbolag i andra medlemsstater. I anledning av
detta riktade den nederldndska hogsta domstolen sa sméningom tva fragor
till EG-domstolen.®

Inneborden av den forsta frdgan var att om det var i enlighet med EG-rétten
att medge avdrag for kostnader for dotterbolag endast om dotterbolagen
genererat inkomster 1 det land vari avdragen gjorts?

Inneborden av den andra fragan var om svaret pa den forsta frdgan var
beroende pd om en medlemsstat vid beskattning av ett dotterbolag beaktar
kostnader hianforliga till dotterbolaget eller inte?

%! Ibid. paragraf 34.
52 Ibid. paragraf 37.
% Ibid. paragraf 39.
% Ibid. paragraf 45.
5 EG-domstolen, Mal C-168/01, Bosal Holding , paragraf 11.
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Nederldnderna motiverade sin instéllning 1 forsta hand genom att hianvisa till
territorialitetsprincipen och att denna fiskala princip skulle ge att bolag med
dotterbolag i den egna staten inte skulle befinna sig i objektivt jamforbara
situationer med dotterbolag i en annan medlemsstat.*°

Man argumenterade i andra hand att det med tanke pd nddvéndigheten av
att uppréatthalla kongruens i det egna skattesystemet var nodvéandigt att inte
medge avdrag i foreliggande fall.®’

Som tredje argument presenterades nddvéndigheten av att i minsta mojliga
man erodera den egna skattebasen.

Som fjirde och sista invindning presenterade man en invdndning som
bygger pa en tolkning av Moder/dotterbolagsdirektivets artikel 4 dér det
sdgs “det ar tillitet for medlemstaterna att foreskriva att kostnaderna for
innehav inte alls far dras av”, vilket tolkas som att det &dven star
medlemstaterna fritt att i viss man begransa avdragsmajligheten.

Angéende det fjirde av Nederlinderna presenterade argumentet gav
domstolen Nederldnderna ritt. Emellertid, menade domstolen, maste
direktivet tolkas i ljus av EG-fordragets artikel 43, vilket i princip gor
direktivets artikel 4.2 verkningslds.”” Domstolen konstaterade vidare, for att
berdttiga sin instéllning, att en tillimpning av direktivets artikel 4.2 pa det
sitt som Nederlinderna tankt sig skulle strida mot direktivets syfte.”

Betriffande det andra argumentet om nddvéindigheten av att bibehdlla
kongruens inom det nationella skattesystemet har domstolen invént att detta
argument endast godtagits nir det giller beskattningen av en och samma
skattskyldig. Det vill sdga argumentet om kongruens inte &r tillimpligt nér
det giller beskattning av olika subjekt, som i foreliggande fall med moder-
och dotterbolag.”

Domstolens instéllning till det forsta argumentet om territorialitetsprincipen
var att Nederldndernas argumentation byggde pd en misstolkning av tidigare
i domstolen avgjorda mél angdende ndmnda princip. Domstolen forklarade
sin instdllning genom att hinvisa till Futura-mélet’> och papeka skillnaden
att det i Futura-malet foreldg annorlunda forhallande, d& det dér rorde sig
om en person som var enskilt skattskyldig i1 en stat och annars endast bedrev
verksamhet genom filialer i andra medlemsstater.”” Domstolen forklarade
vidare att territorialitetsprincipen &r irrelevant pd grund av att moderbolag

% Ibid. Paragraf 18.

%7 Ibid. Paragraf 19.

% Ibid. Paragraf 20.

% Ibid. Paragraf 25 och 26.

7 Ibid. Paragraf 28.

! Ibid. Paragraf 30, 31 och 32.

2 EG-domstolen, Mal C-250/95, Futura Participations.

3 EG-domstolen, Mal C-168/01,Bosal Holding, Paragraf 38.

20



varken med dotterbolag 1 eller utanfor Nederlinderna kan beskattas for
dotterbolagens vinster och nigon objektiv skillnad foreligger dérfor inte.”

Slutligen bemdtte domstolen Nederldndernas tredje argument om befarad
erosion av skattebasen. Betrdffande detta argument konstaterar domstolen
endast att det enligt domstolens rittspraxis inte utgér en sédan
beréittigar;giegrund som anges i artikel 46.1 EG-fordraget och darfor saknar
relevans.

Konsekvensen av domstolens anforda argumentation blev att den fastslog att
moder/dotterbolagsdirektivet tolkat mot bakgrund av artikel 43 EG-
fordraget utgor hinder for nationella bestimmelser som villkorar avdragsrétt
for moderbolags kostnader for andel i kapital i dotterbolag i annan
medlemsstat med att dotterbolaget maste generera beskattningsbara
inkomster i det land dir moderbolaget har sin skatteméssiga hemvist.”®

Manninen

Fallet Manninen rorde en finsk fysisk person. Provningen géllde huruvida
de finska inkomstskattebestimmelserna stred mot den fria rorligheten for
kapital, det wvill sdga artikel 56 EG-fordraget, med eventuell
inskrankningsgrund i artikel 58.

Enligt den finska skattelagstiftningen var utdelning som en obegrinsat
skattskyldig fick i Finland foremal for inkomstbeskattning, oavsett var den
hirrérde ifrdn. Finland tillimpade vidare ett system dér en mottagare av
utdelning fran ett finskt foretag fick gora avdrag med 29/71-delar pé
inkomstskatten. Detta for att undvika dubbelbeskattning di finska foretag
erlagger 29 procent skatt pa vinst.”’

Manninen dgde aktier pd Stockholmsborsen. For utdelning fran dessa aktier
fick Manninen till f61jd av ovanbeskrivna lagstiftning inte gora avdrag for
av de svenska bolagen tidigare erlagd skatt pa vinst.”® I anledning av detta
och dirpa foljande overklaganden hamnade drendet hos den hogsta finska
forvaltningsdomstolen som stillde foljande fragor till EG-domstolen.

Den forsta frdgan var om huruvida artikel 56 EG-fordraget forbjod en
lagstiftning av den modell Finland anvinde sig av.”’ Den andra frigan var
stdlld s& att om den fOrsta fragan besvarades jakande, skulle det da kunna

™ Ibid. Paragraf 39.
7 Ibid. paragraf 42.
70 Ibid. paragraf 43.
T EG-domstolen, M&l C-319/02, Manninen, paragraf 8 och 9 .
7 Ibid. paragraf 13.
7 Ibid. paragraf 17.

21



vara sa att den finska lagstiftningen var tilliten med stod av artikel 58 EG-
fordraget.™

EG-domstolen slog fast att den finska lagstiftningen verkade till nackdel for
finska medborgare som &dgde aktier i andra medlemsstater och saledes
verkade avskrickande for finldindska medborgare som vill investera i andra
medlemsstater. "’

Efter att det fastslagits att lagstiftningen verkade menande ur
diskrimineringssynpunkt fortskred domstolen med att underséka om en
sadan diskriminering kunde vara motiverade med hansyn till artikel 58 EG-
fordraget. Finland med Forenade kungadémet och Frankrike invidnde att
man ansag att en person som fick utdelningen frén ett inhemskt bolag inte
befann sig 1 en objektivt jamfor situation jAmfort med en person som fick
utdelning fran ett bolag i en annan medlemsstat.** Frankrike papekade dven
att den finska lagstiftningen var i enlighet med territorialitetsprincipen.*

EG-domstolen konstaterade att en person som investerat pengar ur ett
objektivt perspektiv befann sig i jamforbar situation oavsett om hon
investerat pengar i Finland eller i Sverige.*® Betriffande
territorialitetsprincipen hidvdade domstolen att den inte forbjod att Finland
skulle medge avdrag for skatt pa utdelningar frén andra stater.™

Finland et al fortsatte vidare med att invdnda att de finska bestimmelserna
syftade till att behélla den interna koherensen i skattesystemet. Man
papekade hirvid det direkta samband som fOreldg mellan att foretagen
verkligen betalat skatt pd sina vinster och att avdrag sedan medgavs for
utdelningen.® EG-domstolen medgav visserligen att ett sidant direkt
samband foreldg, men hdvdade &nda att koherensen inom det finska
skattesystemet var ohotad. Anledningen till detta var att det direkta
sambandet rorde finska bolag och utdelningsmottagare, medan i fallet med
ett en svensk utdelare systemet dndé inte kom att pdverkas med mer 4n att
utdelningsmottagaren i Finland skulle uppnd samma situation som om
utdelaren varit finsk.*’

* Ibid.

¥ Ibid. paragraf 20.

%2 Ibid. paragraf 30.

% Ibid. paragraf 31.

% Ibid. paragraf 36.

% Ibid. paragraf 38.

% Ibid. paragraf 40.

%7 Ibid. paragraf 44, 45 och 46.
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Marks & Spencer

Malet Marks & Spencer ansags vara ett av det dittillsvarande viktigaste
malet pa den direkta beskattningens omréde som EG-domstolen avgjort. ™
Marks & Spencer var ett bolag, bildat och registrerat i England och Wales.*
Bolaget, som var en av de storsta detaljisterna inom livsmedel, konfektion
och andra konsumtionsvaror var moderbolag till flera dotterbolag med séten
1 flera olika europeiska stater. I slutet av 1990-talet drev bolaget
verksamheter i mer 4n 36 linder.”

I borjan av 2001 meddelade bolaget, till foljd av déliga resultat, att man
tdnkte upphora med sin verksamhet pa den europeiska kontinenten. Den
verksamhet man bedrev i Frankrike overléts till utomstdende part medan
verksamheterna 1 Belgien och Tyskland lades ner.

Till f6ljd av de forluster som uppstod vid nedldggningarna och avyttringen
ansokte bolaget om avdrag for forlusterna i Storbritannien enligt artikel sex 1
bilaga 17 A till ICTA, den brittiska inkomstskattelagen. Marks & Spencer
riknade om forlusterna pa det sitt som anges i nimnda lagstiftning.”’

Den brittiska skattemyndigheten underkénde avdraget med motiveringen att
koncernavdrag endast kan beviljas for forluster som uppstatt inom det
Forenade kungariket.”> Marks & Spencer overklagade beslutet till den
brittiska hogsta forvaltningsdomstolen for England och Wales.

Den brittiska hogsta forvaltningsdomstolen beslutade att vilandeforklara
maélet varefter man stéllde foljande fragor till EG-domstolen:

e Om det var i dverenstimmelse med EG-fordragets artikel 43 och
artikel 48 att neka avdrag under forhallande att man beskattar foretag
med hemvist 1 Forenade Kungariket for hela dess vinst, inklusive
filialer 1  andra  medlemstater, med  beaktande av
dubbelbeskattningsavtal? Vidare att man ej beskattade, ej utdelad
vinst, i dotterbolag med hemvist i annan stat samtidigt som man
beskattar moderbolag for vinst utdelad fran dotterbolag 1 utlandet,
dock med medgivande for avrikning av kallskatt betald i1
dotterbolagets hemland. Detta att jimféra med att man inte
overhuvudtaget beskattar vinst utdelad fran dotterbolag med hemvist
1 Forenade kungariket.

Om ovanstdende inte stod 1 Overensstimmelse med gillande EG-ritt:

% Martin P, "The Marks & Spencer EU group relief case — a rebuttal of the “taxing
Jurisdiction” argument”, EC Tax Review 2/2005 s. 61.

% Med Storbritannien avses i detta stycke egentligen Frenade kungariket.

% EG-domstolen, Mal C 446/03, Marks & Spencer, paragraf 19.

! Ibid. paragraf 22.

%2 Ibid. paragraf 24.
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e Var det av betydelse huruvida dotterbolaget pa nagot sitt kunde
begagna sig av forlustavdragsritt i dess hemstat?

Och om sa var fallet, vilken vikt ska da tillmaétas:

e Att dotterbolag som lagt ner sin verksamhet i en annan medlemsstat
inte kan styrka att man har eller inte har utnyttjat tillgdnglig
avdragsritt i den staten?

e Att dotterbolag som blivit avyttrat i en medlemstat diar forvarvaren
under vissa omstidndigheter kan utnyttja forluster i dotterbolaget inte
framgar att forvirvet skett pd sd sitt att dessa rittigheter kan
utnyttjas?

e Att moderbolag kan gora avdrag for forlust i sin hemviststat
oberoende av om avdrag for samma forlust gors 1 annan
medlemsstat?

e Och slutligen om bedémningen skulle bli densamma om bevis fanns
for att dotterbolaget hade medgivits avdrag i sin hemvistsstat eller
om det har betydelse att en koncern till vilket dotterbolaget har
Overlatits senare begagnar sig av dotterbolagets forlust for avdrag?

Domstolen konstaterade att fragan gillde huruvida lagstiftningen 1 det
Forenade Kungariket utgjorde en inskrinkning av den fria
etableringsritten som foljer av artiklarna 43 och 48 Romfordraget.”
Man illustrerade vidare dilemmat med att direkta skatter egentligen inte
faller under gemenskapens pelare, men att medlemsstaterna dnda ar
tvugna att beakta gemenskapsritten vid utformningen av de direkta
skatterna.

Domstolen konstaterade att koncernutjimning innebdr en skatteméissig
fordel och att skillnader i behandling av inhemska och utlindska
dotterbolag kan utgdra ett hinder for ett moderbolag att utdva sin
etableringsfrihet, d& det verkar mindre fordelaktigt och ddrmed
avskrickande att etablera sig i annan medlemsstat.”* Vidare konstaterade
man att en dylik inskrdnkning i etableringsfriheten foreldg i detta fall
och att en sddan bara kan medges under sérskilda forhéllanden, sdsom
tvingande allménintresse. Domstolen fastslog att territorialitetsprincipen
géller inom gemenskapen, vilken i detta fall angav att dotterbolaget
enligt denna princip dr skattskyldigt i den stat vari det har sitt sidte och
att Forenade kungariket pa ett tillfredstdllande sitt tillimpar detta.”
Forhéllandet att Forenade kungariket inte beskattar vinsterna 1 utldindska
dotterbolag motiverar i sig inte att avdrag inte medges for forluster i
sadana bolag, det vill sdga kongruens 1 skattesystemet &r inte tillracklig
anledning for att neka avdrag.”

% Ibid. paragraf 34.

% EG-domstolen, Mal C-446/2003, Marks & Spencer, paragraf 33.
% Ibid. Paragraf 36 och 39.

% Ibid. paragraf 40.
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Forenade kungariket och sju andra medlemstater presenterade tre
grunder for beréttigande av inskridnkning i etableringsfriheten. Det forsta
utgjordes av ett argument rorande kongruens i skattesystemet, att vinster
och forluster ar ’tvé sidor av samma mynt”, vilka ska behandlas lika for
att inte skatteintiktsfordelningen ska bli sned mellan medlemsstaterna.”’
For det andra hivdade man att det fanns en risk, for det fall att Marks &
Spencer fick ritt, att koncerners forluster skulle anvéndas flera génger i
olika medlemstater for resultatsinkning.” Slutligen menade man, utan
att precisera ndrmare, att om forluster inte beaktades i den stat vari
dotterbolag hade hemvist, det fanns en risk for skatteundandragande.”

Domstolen svarade pd den forsta invdndningen genom att paminna om
att en eventuell minskning av skatteintdkter inte dr ett gangbart argument
for att medge inskrinkningar i etableringsfriheten.'” Man godkinde
emellertid Forenade kungarikets argument att pa grund av att
skattemedelsfordelningen mellan medlemsstaterna kunde det vara
nddvindigt att skatteutjimning skedde inom samma stat.'"!

Vad betriffar Forenade kungaddomet, med bitrddande lénders, andra
invinding ansdg domstolen att problemet kunde forhindras enkelt
genom att man helt enkelt inférde en regel i den nationella lagstiftning
innebdrande ett forbud mot nyttjande av fOrlustavdrag som redan
anvints i annan medlemsstat.'”

Angéende den sista beréttigandegrunden instimde domstolen i Forenade
kungadomet, med bitrddande ldnders, farhdgor att ett system dér
forluster fritt kunde 6verforas skulle kunna medfora att koncerner flyttar
forluster till medlemsstater déir forlusterna betingar hogst virde.
Domstolen menade att genom att forbjuda avdrag for forluster
uppstidndna 1 dotterbolag i andra medlemsstater, av den karaktér som hér
foreldg, forhindrar man att koncerner flyttar fOrluster till den
formanligaste medlemsstaten.

Domstolen ansdg slutligen att genom att vdga samman de tre argument
som Forenade kungadomet presenterat man kom fram till att en
inskrdnkande lagstiftning av den typ som Forenade Kungadomet
tillimpar &r forenlig med gemenskapsrétten, med tanke péd det tvingande
allméirlloi?tresset och att syftet med inskrdnkningen 4r att uppnd just
detta.

Kommissionen och Marks & Spencer gjorde slutligen gillande att man
kunde tinka sig en variant dér ett moderbolag skulle kunna goéra avdrag

°7 Ibid. paragraf 43.

* Tbid.

* Tbid.

1% Ibid. paragraf 44.

""" Ibid. paragraf 45 och 46.

"2 Tbid. Paragraf 48.

1% EG-domstolen, Mal C-446/2003, Marks &Spencer, paragraf 51.
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for forluster i ett dotterbolag i en annan medlemstat om man dérstddes
av nagon anledning inte kunde begagna sig av forluster till avdrag.'™

Domstolen godtog detta argument med fortydligandet att det utldndska
dotterbolaget, for att fa dverfora sina forluster till moderbolaget, méaste
ha uttomt egna mojligheter till forlustavdrag for innevarande ar och
dessutom det inte finnas ndgra mojligheter for dotterbolaget eller
eventuell forvirvare att senare begagna sig av forlusterna.'®

Séledes blir domstolens slutliga beddmning av detta mal att moderbolag,
for att gora avdrag for utlindska dottrar i andra medlemsstater krivs att
samtliga mojligheter till avdrag dr uttomda for dotterbolaget 1 det land
dér det har sin hemvist. Foljaktligen, om dotterbolaget inte kan gora
avdrag fOr sina forluster sd har moderbolaget rétt att gora det i sin
hemvistsstat. For Forenade kungadomets del innebar det att dess
lagstiftning  ansdgs  utgéra en  onddig  inskrdnkning i
etableringsfriheten.'*

1% Ibid. Paragraf 54.
1% Tbid. Paragraf 55.
1% Tbid. Paragraf 59.
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3 Sammanfattning av rattslaget

Syftet med detta kapitel dr att med stod av de rdttsfall som ovan gatts
igenom gora en oOvergripande sammanfattning av  rdttsldget.
Sammanfattningens dndamal dr att forséka klarldgga den trad vilken
strdcker sig genom utvecklingen pa den direkta beskattningens omrdde.

3.1 Allmant

Fram till domen i Marks & Spencer

Sedan EG-domstolen tog upp sitt forsta mal som kom att paverka den
direkta beskattningen genom etableringsfriheten har réttsldget stindigt
forandrats till f6ljd av stédndigt aterkommande prejudicerande mal.

Genom maélet avoir fiscal klarlades att direkta skattebestimmelser som
forhindrar etableringsfriheten enligt artikel 43 EG-fordraget kan angripas
med hjilp av EG-fordraget.'”” 1 mélet Schumacker angav EG-domstolen att
diskriminering kan uppsta “endast dd man anvinder olika regler pd samma
situation eller d& man anvinder samma regel pa olika situationer”.'® Efter
detta mal har det kommit en rad avgoranden som utvidgar innebdrden av
etableringsfriheten. Nér de stater, vilka stétt till svars for sina inhemska
skatteregler, har sokt berittiga dessa har man anvint sig av i stort sett
samma aterkommande berdttigandegrunder baserade pa artikel 46 EG-
fordraget. Dessa grunder har varit:

e Att det egna skattesystemet dr uppbyggt 1 enlighet med
territorialitetsprincipen.

e Att moderbolag i det egna landet befinner sig i en objektivt
annorlunda situation dn de med séte 1 en annan medlemsstat.

e Att en likabehandling av bolag med sédte i och utanfor den egna
staten skulle medfora en orimlig rubbning av kongruensen i det egna
skattesystemet.

e Att en likabehandling av bolag med séte 1 och utanfor landet skulle
forsvéra skattekontrollen.

197.Stahl K och Osterman P R, EG-skatterritt, s. 59.
1% EG-domstolen, M&l-C279/93 Schumacker paragraf 30.
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e Att en likabehandling av bolag med séte i och utanfor landet skulle
medfora en urholkning av skattebasen.

Det ér alltsd dessa grunder som anvinds for att soka uppritthalla den
nationella fiskala suverdniteten. Som pavisats genom genomgangen av
rattsfall ovan dr det endast 1 tvd fall som nagra av dessa argument i sak har
erkédnts av EG-domstolen, dtminstone fram till malet Marks & Spencer.

Det argument som har erkdnts dr for det forsta att det 1 vissa fall finns fog
for att bibehélla koherens inom skattesystemet.'® T detta fall grundade sig
EG-domstolens beslut pa det faktum att det rorde sig om en enda fysisk
person, som for det fall att EG-stolen gétt emot den belgiska staten, enligt
domstolen, blivit alltfor svér att kontrollera. I 6vriga refererade fall har det
rort sig om juridiska personer som, atminstone i teorin till f6ljd av sin
bokforingsskyldighet ska vara betydligt ldttare att kontrollera. Det bor
dessutom papekas att domstolens avgdrande 1 ndmnda fall framstélls som
om det vore av interimistisk natur.

I det andra refererade fallet dir EG-domstolen har godtagit en inskrdnkning
rorde det sig om att domstolen ansag att skattesystemet var utformat i
enlighet med territorialitetsprincipen.''’ T detta fall rorde det sig emellertid
om en och samma juridiska person med fast driftstidlle i en annan
medlemsstat. P4 sa vis skiljer sig fallet frdn en situation med en koncern
med foretag i olika medlemsstater.

Marks & Spencer

I de oOvriga ovan refererade maélen har det emellertid rort sig om
transfereringar mellan olika personer, 1 regel moder och dotterbolag. I inget
av dessa fall, utom i det farskaste, det vill siga Marks & Spencer har
domstolen godként inskrankningar pa ovanstdende grunder.

Stallningstagandet som domstolen gjort i Marks & Spencer ger, som ovan
refererats, att man vid en sammanvigning av argumenten som Fdrenade
kungariket presenterat godtar en inskrdankning i etableringsfriheten. Detta
har EG-domstolen resonerat sig fram till genom att man accepterar tre
grunder for beréttigande av inskrankning.

Tva sidor av samma mynt — Skattekoherens

Den forsta var att koherens 1 skattesystemet dr ett hallbart argument med
anledning av risken for att skattebasen ska bli ojdmnt fordelad mellan

19 EG-domstolen, Mal C-204/90, Bachmann.
10 EG-domstolen, Ml C-250/95, Futura Singer.
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medlemsstaterna.'!!  EG-domstolen instimde i detta argument och

motiverade sitt stdllningstagande med att hivda att om man skulle ge bolag
mojligheten att fritt vélja var man skulle beskatta sina vinster skulle detta
betydligt d&ventyra en balanserad allokering av skattemedel mellan staterna.

Denna stdndpunkt har blivit kritiserad.''? Kritiken har drabbat flera delar av
EG-domstolens slutsats. Till att borja med géller det domstolens tolkning att
om koncernbeskattningen 1 Forenade kungariket skulle anvédndas for
koncerner med dotterbolag i andra medlemsstater skulle detta leda till att
koncerner fick valfrihet om var man skulle skatta av vinster. Denna
standpunkt kritiseras pa grund av att man anser att en avdragsmdojlighet for
moderbolaget i dess hemstat inte automatiskt leder till att dotterbolagets
hemstat inte beskattar dotterbolagets vinst. Med andra ord skulle en rétt till
koncernavdrag i1 moderbolagsstaten inte leda till ndgon valfrihet for

koncerner betriffande preferens av stat att skatta av i.'"

Vidare finns det kritik mot EG-domstolens syn pa makten om allokering av
skattemedel. Domstolen har en syn som innebér att allokeringen av
skattemedel dventyras, om den skulle medge grinsoverskridande
koncernavdrag. Denna stdndpunkt kritiseras utifrdn en annan syn pd den
fiskala suverdniteten, dar kritiker anser att 1 vilket fall star staterna fritt att
implementera vilka skatteregler de énskar.'"*

Faran for dubbel anvandning av forluster

Det andra argument EG-domstolen har ansett det finnas grund i giller faran
att avdrag kan komma att utnyttjas tvd ganger.''” Domstolen konstaterar att
faran dr reell om man medger grinséverskridande koncernavdrag. Slutligen
konstaterar man att faran avvirjs genom att medlemsstaterna infor lagar som
forbjuder dubbel anvindning av forluster. Stillningstagandet ger vid handen
att domstolen anser att det dr viktigare att forhindra dubbel anvidndning av
forluster 4n att uppritthalla etableringsfriheten.''

Kritiken mot detta argument ar inte alls lika stark, utan bygger mest pa en
syn att det inte dr motiverat for medlemsstaterna att vara sd angeldgna om
att forhindra dubbla avdrag samtidigt som dubbelbeskattningsavtal kan ge
den effekten att ingen beskattas.''’

" EG-domstolen, Mal C-446/2003, Marks & Spencer, paragraf 43.
"2 Lang M, The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the ECJ’s Final
Word, European Taxation, 2/2006, s. 57.
ITERg
Ibid.
" Ibid.
"5 EG-domstolen, Marks & Spencer, paragraf 47-48.
"% Lang M, The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the ECJ’s Final
Word, European Taxation, 2/2006, s. 58.
"7 Ibid.
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Risken for skatteundandragande

Den sista grund varpa EG-domstolen godkinde Forenade kungadomets
inskrdnkning 1 etableringsfriheten var risken for skatteundandragande.
Domstolen motiverande sitt stillningstagande genom att hivda att ett
exkluderande av grinsoverskridande koncernavdrag skulle forebygga ett
beteende som gick ut pa att koncerner Overforde forluster till den
medlemsstat déir de betingade hogst virde.'®

Att risken for skatteundandragande utgjorde ett sadant tvingande
allménhdnsyn som avses i artikel 46 EG-fordraget var en total nyhet inom
praxis.'”” Tidigare hade denna grund alltid avfirdats, oftast timligen
kortfattat.'”® D& situationen nu har forindrats kan en effekt bli att
medlemsstaterna fr betydlige lttare att forsvara sin CFC-lagstiftning.'*'

Slutsatser angaende malet Marks & Spencer

Bedomningen 1 Marks & Spencer vilade alltsa pad de tre ovan
kommenterande argumenten, sammanvigda.'?> Bedémningen ir en nyhet,
da inget av argumenten , som visats ovan, enskilt, tidigare har rackt till for
inskrdnkningar i etableringsfriheten.

Det faktum att EG-domstolen har anvént sig av en ny metod och vigt
samman olika argument, istéllet for att som tidigare bryta ner och se pa dem
enskilt dr en nyhet med langtgdende konsekvenser. Detta forfarande har
mott stark kritik, och vissa kritiker menar att det dr i det ndrmaste en akt av
desperation for att forsoka dolja att man dndrat sin rittspraxis.'>

3.2 Svenskt perspektiv

Det finns ett antal delar av det svenska regelverket som kan tinkas paverkas
av olika syner pé etableringsfriheten. Den del som har storst betydelse for
den svenska inhemska beskattningen &r reglerna om koncernbidrag.
Koncernbidrag som foreteelse dr nagot unikt nationellt for Sverige satillvida
att man fritt far allokera bade vinster och forluster inom en édkta koncern. De

"8 EG-domstolen, Marks & Spencer, paragraf 49-50.

"9 Lang M, The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the ECJ’s Final
Word, European Taxation, 2/2006, s. 58.

120 Se till exempel EG-domstolen, ICI Imperial Chemical Industries, paragraf 27

2! Lang M, The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the ECJ’s Final
Word, European Taxation, 2/2006, s. 59.

122 EG-domstolen, Marks & Spencer, paragraf 49-50.

'Z Lang M, The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the ECJ’s Final
Word, European Taxation, 2/2006, s. 59.
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svenska reglerna medger som bekant endast dessa skattemissiga fordelar
forutsatt att koncernens delar ér beligna i Sverige.'**

Omsténdigheterna betridffande den svenska koncernutjimningen jamfort
med de brittiska har vissa skillnader. Grunden for koncernutjimning ar
forvisso densamma, det vill sdga att avdrag endast kan medges da
korresponderande vinster hade beskattats. Skillnaderna bestér i att i Sverige
ar koncernbidraget skattskyldigt hos mottagaren och avdragsgillt hos
givaren medan i Forenade kungadémet moderbolag medges avdrag for
dotterbolags forluster. I bada fallen blir konsekvensen emellertid att
vinstbolagets vinst skatteméssigt minskas. En ytterligare skillnad ligger i att
man 1 Sverige kan resultatutjimna mellan tvd svenska vinstbolag vilket i sig
skulle kunna innebéra att helsvenska koncerner har en fordel jamfort med
koncerner av blandad nationalitet.'*®

Att den svenska och den brittiska lagstiftningen foreter vissa skillnader i sin
utformning innebdr inte att EG-domstolens beddmning av de svenska
reglerna hade varit annorlunda jimfort med de brittiska. Det &r kanske
snarare osannolikt da de svenska och de brittiska reglerna i stort syftar till
samma dndamal. For det fall att domstolen skulle gora en annan bedémning
kommer en fingervisning att ges i och med avgorandet i malet Oy Esab'*®
dér de finska koncernbidragsreglerna, vilka 1 stor utstrickning &r identiska
med de svenska, dr under provning.'?’

Det fall av svensk direkt beskattningsritt som narmast blivit provat av EG-
domstolen &r det ovan refererade X och Y AB. 1 detta fall medgav emellertid
den svenska regeringen Oppet att man diskriminerade utléndska dotterbolag
under forevarande omstidndigheter, utan att stilla nagra konstruktiva fragor
till EG-domstolen.'” T anledning av detta klargjorde EG-domstolen
ingenting mer &n att de svenska reglerna var en otilliten inskrdnkning 1
etableringsfriheten.

Den svenska regeringen genomforde &r 2001 f{Ordndringar i
inkomstskattelagen som syftade till att anpassa lagen till EG-rittslig praxis.
Dessa anpassningar inskrdnkte sig emellertid till att omfatta
koncernbidragsrétt for utlindska bolags dotterbolag eller fasta driftstidllen
beligna i Sverige.'” Med tanke pa vad som visats i ovan refererade rittsfall,
kan denna omstindighet 4ndd inte ses som att Sverige inte diskriminerar
bolag med site i andra medlemsstater.””® Dessutom har domstolen som
regel tagit sin jimforande utgangspunkt ur moderbolagens synpunkt, och da
kommit fram till att det ar for moderbolagen mindre fordelaktigt att etablera

12 Inkomstskattelagen 2 kap. § 5.

12 Pelin L, Marks & Spencer i ett svenskt perspektiv, Skattenytt, 2006, 5.449.

126 EG-domstolen, Ml C-231/05 OY Esab.

"7 1bid. s. 450.

128 EG-domstolen, X & Y AB, paragraf 31.

129 Prop. 2000/01:22 5.2.

130 Bergstrom S och Bruzelius A, Home-State Restrictions on the Freedom of Establishment
in a Swedish Income Law Perspective*, Intertax 6/7, 2001, s. 239.
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dotterbolag i andra medlemsstater, vilket har ansetts verka inskrdnkande pa
etableringsfriheten.

For det fall att svenska koncernbidragsregler skulle anpassas sa att de blev
tillimpliga for bolag i andra medlemsstater pd samma sétt som for svenska
bolag uppstidr fragan vad det skulle fi for effekter pd den svenska
skattebasen. Det brukar 1 sammanhanget péstas att de svenska
bolagsskatterna tillhoér de formanligare i1 EU och faran for erosion av
skattebasen skulle déarfor kunna synas vara overdriven. Emellertid visar det
sig vid en iakttagelse att det under de senaste dren forekommit en utveckling
med allménna skattesédnkningar inom EU som lett till att Sverige inte langre
ar ett sarskilt formanligt land ur foretagstaxeringshinseende. '’

Vilka implikationer Marks & Spencer-maélet far for de svenska reglerna om
koncernbidrag dr ingalunda klarlagt. Skatteverket har genom en intern
skrivelse tolkat domen sé& att koncernbidrag till utlindska bolag medges
endast om “det ar klart visat att det inte foreligger nagra mojligheter for det
utlindska dotterbolaget att utnyttja underskott vare sig bakat eller framét i
tiden eller att underskottet kan komma att utnyttjas av ndgon annan
skatteskyldig och inte heller i nigot annat land bor avdrag for utgivet

koncernbidrag motsvarande detta underskott komma ifraga”.'**

Skatteverkets tolkning innebér att de har en generell syn pd underskotten.
Det ar mojligt att se det som att skatteverket avser att inga
avdragsmojligheter ska kunna utnyttjas for forluster som hypotetiskt kan
uppstd 1 framtiden for att avdrag ska kunna medges. Under sadana
omstéirll%igheter behover koncernbidrag i princip aldrig medges till utlaindska
bolag.

Den syn som skatteverket presenterat dr emellertid inte helt okontroversiell.
Det finns andra som menar att det racker med att forluster de facto inte kan
utnyttjas i en annan medlemsstat for att skatteverket ska tvingas medge
koncernavdrag.'** Med detta avses att skatteverket inte ska ta hinsyn till
hypotetiska stdllningstaganden, utan att det ricker med att den som vill géra
avdraget ska visa att det inte medgivits i den andra staten. Skatteverkets
instdllning att man ska se pd forlustutjimningsmdjligheterna bade bakat och
framat i tiden har tidigare 4ven kritiserats internationellt."”> Enligt denna
syn &r ett hdnsynstagande till tid, bakédt och eller framit, i vilket fall
diskriminerande, dé just mojligheten till omedelbara avdrag utgor en fordel 1

sig.

B odin S-0, Skattestrukturen i EU och Sverige, Skattenytt 2006, s. 275.

32 Lindsrom-Thre L och Nilsson A, Grinséverskridande koncernbidrag efter domen i
Marks & Spencer — ndgra synpunkter pd Skatteverkets tolkningar av domen, Skattenytt
2006 s. 464.

" Tbid.

"** Ibid.

135 Meussen GTK, Cross-Border Loss Relief in the European Union following the Advocate
General’s Opinion in the Marks & Spencer Case, European Taxation, 7/2005, s. 284.
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Det har dven framforts kritik mot skatteverkets bedomning av domen med
avseende pa att man tolkat Forenade kungarikets argument om
skattekoherens enskilt, allt for starkt. Kritikerna menar héarvid att
skatteverkat missat att se att EG-domstolen faktiskt endast gor en
sammanvégning, och att man istdllet fastslagit att var och en av
berittigandegrunderna 1 sig &r otillricklig for en inskrdnkning i
etableringsfriheten, 4ven om man i och for sig godkint att Forenade
kungarikets oro for skattekoherensen, faktiskt dr berittigat.'*°

Ytterligare ett tillfille ndr koncernbidrag till utlaindskt dotterbolag enligt
vissa maste medges, dr nir det dr uppenbart att dotterbolagets hemstat
kommer att beskatta det mottagna koncernbidraget.'”” Detta eftersom det da
inte kan foreligga nagon risk for dubbelt utnyttjande av forlust.

3.3 EG-rattsliga problemomraden

Syftet med detta underkapitel dr att beskriva och utreda vissa EG-ridttsliga
principer och begrepp som dr relevanta for bedomningen av den fiskala
situationen och utvecklingen inom unionen.

Territorialitetsprincipen

Territorialitetsprincipen dr en global princip som innebdr att en stat fér
beskatta personer inom dess territorium. Som ndmnts i inledningen ar
territorialitetsprincipen den princip som den fiskala suverdniteten i EU
framst vilar pa. Principen har sitt ursprung i den subjektssyn som enskilda
personer och fOretag hade i forhéllande till suverdnen i &ldre tider.
Principens moderna och exakta innebord ar inte klar, men den tycks
innebdra att en stat dger uppbringa skatt fran samtliga subjekt, det vill sidga
personer pa dess omrade.

I den senare tidens skattemal 1 EG-domstolen kom territorialitetsprincipen
forst att diskuteras i domen i maélet Fusura.””® 1 detta mal konstaterade
domstolen att Luxemburgs nationella skatteregler varken utgjorde dold eller
Oppen diskriminering, da reglerna var utformade i samstimmighet med
territorialitetsprincipen.  Saledes  utvecklas inte  innebdrden  av
territorialitetsprincipen, utan det fastslas endast att den giller.

13 Lindsrém-Thre L och Nilsson A, Grinséverskridande koncernbidrag efter domen i
Marks & Spencer — ndgra synpunkter pd Skatteverkets tolkningar av domen, Skattenytt
2000, s. 465.

"7 Tbid. s. 466.

138 EG-domstolen, Futura, paragraf 22.
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Traditionellt sett har territorialitetsprincipen anvénts for att beskriva en
inkomstbeskattning med territoriellt begriansad jurisdiktion i motsats till
beskattning av  universell inkomst.'"” Vad som avses med
territorialitetsprincipen i EG-rittens sammanhang dr som ndmnts ovan inte
klart. En teori gar emellertid ut pd att principen ska ses som ett
rattfardigande for att halla symmetri i det nationella skattesystemet.'** Med
symmetri avses 1 detta fall att den enskilda staten fir medge avdrag for
kostnader dir de kan beskatta korresponderande intékter.

En viss utveckling av territorialitetsprincipen har skett i och med domen i
mélet Bosal Holding."" Den nederlindska staten utgick i sin argumentation
i malet fran att principen hade den innebord som framkommit i maélet
Futura. EG-domstolen menade dock att Nederldnderna skulle medge avdrag
for kostnader som Bosal Holding haft for dotterbolag med residens i andra
EG-lédnder. En mdjlig tolkning av inneborden i denna dom é&r att EG-
domstolen l&mnat territorialitetsprincipen ddrhdn och funnit att den i sin
helhet inte dr kompatibel med EG-fordraget. En annan mojlig tolkning som
framforts &r att EG-domstolen menade att eftersom kostnaderna for
dotterbolagen situerade i1 andra EG-ldnder verkligen dr genuina och per
definition att hénfora till moderbolaget den enda staten som kan medge
avdrag for dessa ir moderbolagets hemstat.'* Med detta resonemang kan
territorialitetsprincipen beddmas fortfarande vara aktuell. Resonemanget ar
dock inte oproblematiskt, d& dotterbolag enligt gingse mening &r att
betrakta som egna juridiska personer och dirmed skattesubjekt.

I mélet Marks & Spencer forde EG-domstolen vidare resonemanget om
territorialitetsprincipen.'* Man fastslog att en medlemsstat genom att
beskatta sina skattesubjekt for samtliga vinster och beskatta utlindska
skattesubjekt endast for de vinster som var hanforliga till det egna territoriet,
pa sitt som Forenade kungadomet gjort, handlade i enlighet med
territorialitetsprincipen och att denna var gillande'** i internationell ritt.
Man fastslog dven att detta faktum i sig inte berdttigade att Forenade
kungadomet inte medgav avdrag for inhemska bolags forluster i andra
medlemsstater.

Det kan diskuteras vilken huruvida territorialitetsprincipen har nigon reell
betydelse som grund for beskattning inom unionen. Principens kérna
kringgas 1 vilket fall vanligen genom dubbelbeskattningsavtal som gor den

1% European Taxation, The Tax Treatment of Forreign Losses: Ritter, M & S, and the Way
Ahead (Part Two). Sid 220.

% Tbid.

4! EG-domstolen, Bosal Holding, paragraf 37.

2 European Taxation, The Tax Treatment of Forreign Losses: Ritter, M & S, and the Way
Ahead (Part Two). s. 221.

13 EG-domstolen, Marks & Spencer, paragraf 39-40.

1441 den engelska versionen av domen anvind hér ordet “enshrined”, vilken méste anses ha
en starkare betydelse dn den svenska Gversdttningen “géllande”.
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verkningslés.'” Den slutsats som man synes kunna dra betriffande

territorialitetsprincipen &r att den i varje fall inte ensamt kan berittiga en
inskrinkning i etableringsfriheten. '

Den interna koherensen

Traditionellt sitt har lander forsokt att hélla sina skattesystem symmetriska
eller koherenta som termen blivit i EG-skatteréttsliga sammanhang. Med det
menas att man har beviljat avdrag eller andra skatteldttnader for forluster i
de fall dér en korresponderande vinst skulle ha beskattats fullt ut. Historiskt
har inte problemen med detta varit sa patagliga, da foretags hemvist varit
enklare att bestimma och de enskilda ldnderna kunnat reglera efter egen
vilja. Allvarliga problem har 1 Europa tillstott forst ndr man etablerat den
inre marknaden. Anledningen till det 4r att som visats i mélet avoir fiscal'"’
det inte ldngre star ldnderna fritt att stifta lagar inom den direkta
beskattningens omréde, utan man maste ta hinsyn till EG-rittslig reglering
om den fria rorligheten pa den inre marknaden.

Att behalla den interna koherensen har, som visats ovan i kapitel 2.2 varit ett
argument som EG:s medlemstater aterkommande har anvint sig av for att
berittiga inskrdnkningar i etableringsfriheten. Argumentet godtogs ocksa i
fallet Bachmann.'*® Hir framstod det dock som att for att argumentet skulle
vara bérigt det krdvdes att det rorde sig om ett och samma skattesubjekt som
blivit diskriminerat och att det rérde sig om ett avdrag som korresponderade
mot ett lagrum 1 samma stat.

Nar den interna koherensen har varit uppe for diskussion i EG-domstolen
har det blottats en perspektivskillnad mellan medlemsstaterna och
domstolen. Detta illustreras mycket val i fallet Manninen."”
Medlemstaternas tycks se den interna koherensen som ett argument som
innebdr att 1 fall dir avdrag medges ska en vinst kunna beskattas, oavsett om
det ror sig om tvé olika skattesubjekt. Medlemsstaterna tar hérvid perspektiv
utifran sin egen stat och beaktar inte om skattesubjektet har verksamheter i
andra medlemsstater. EG-domstolen, & andra sidan, tar perspektiv ur det
enskilda skattesubjektets synvinkel och tycks da inte alls beakta om
skattesystemen &r avsedda att medge avdrag for korresponderande vinst hos
ett annat skattesubjekt.

'S Lang M, The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the ECJ’s Final
Word, European Taxation, 2/2006, s. 60.

4Isenbaert M och Valjemark C, M&S Judgment: The ECJ Caught Between a Rock and a
Hard Place, EC Tax Review 2006/1 s. 13.

7 EG-domstolen, Mal C-270/83 “avoir fiscal”’

" EG-domstolen, Mal C-204/90 Bachmann.

"> EG-domstolen, Mal C-319/02 Manninen.
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Ovanstaende resonemang har dock grumlats av EG-domstolens resonemang
i malet Marks & Spencer.”” 1 sitt resonemang angdende den interna
koherensen angav generaladvokat Poiares Maduro att begreppet anvénd for
att “korrigera verkan av att den fria rorligheten utstrdcks till att omfatta
skattesystemen, vilkas utformning i princip uteslutande avgors av
medlemsstaterna”.”" Poiares Maduro foreslog vidare att EG-domstolen
skulle omdefiniera sin tidigare tolkning av begreppet sa att det kunde
anvindas som grund for inskrinkning av etableringsfriheten endast om
forluster i ett utlaindskt dotterbolag kunde erhélla samma avdragsmojligheter
i sin hemstat."”> Genom Poiares Maduros forslag skulle samma resultat
uppnds som det som EG-domstolen senare gav, med den skillnaden att
resultatet skulle baseras pd den interna koherensen istillet for EG-
domstolens sammanvégda skal.

EG-domstolen viljer att i sitt stillningstagande inte anvinda sig av
begreppet koherens. I stéllet anviander man sig av uttrycket “tvd sidor av
samma mynt”. Anledningen till detta dr oklar, en teori géar ut pa att man inte
6ppet vill dndra sin praxis.'>

Sammanfattningsvis dr alltsd védrdet av den interna koherensen som
berdttigandegrund for inskrédnkning i etableringsfriheten oklart. Men det
verkar dndd som att domstolen, 1 nuldget, under omstdndigheter med risk for
skatteundandragande tycker att det &r rimligt att stater anvdnder argumentet
for att berittiga inskrdnkningar.

Etableringsfriheten

For att uppnd den integration mellan ldnder som man ansett nddvéindig for
att uppna syftet med EU, som ndmnts i introduktionen, har man som ocksa
ndmnts beddmt det vara ndodvéandigt med en fri och rorlig intern marknad
inom unionen. For att uppné detta &r det av yttersta vikt att varor och kapital
kan rora sig fritt mellan ldnder och i minsta mdjliga utstrackning vara
begrinsade av sitt geografiska ursprung. En betydelsefull del av rorligheten
for kapital och personer dr mgjligheten att med minsta mdjliga problem
starta nya eller flytta juridiska personer 6ver granserna i Unionen. En del av
denna frihet for rorlighet av fysiska och juridiska personer dr kodat i EG-
fordraget genom den sé kallade etableringsfriheten.

Inneborden av friheten att etablera sig dr stadgat i artikel 43 EG-fordraget.
Artikeln lyder som foljer:

30 EG-domstolen, Mal C-446/03 Marks & Spencer.

51 pojares Maduro M, Forslag till avgorande, EG-domstolen, Mal C-446/03 Marks &
Spencer, paragraf 66.

2 1bid. paragraf 76.

'3 Lang M, The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the ECJ’s Final
Word, European Taxation, 2/2006 s. 60.
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“Inom ramen for nedanstdende bestdmmelser skall inskrdnkningar for
medborgare 1 en medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats
territorium forbjudas. Detta forbud ska &ven omfatta inskridnkningar for
medborgare i en medlemsstat som &r etablerad i ndgon medlemstat att
uppritta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten skall innefatta rétt att starta och utova verksamhet som
egenfOretagare samt rétt att bilda och driva foretag, sirskilt bolag som
definieras i artikel 48 andra stycket, pd de villkor som etableringslandets
lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte annat fOljer av
bestammelserna i kapitlet om kapital.”

I artikel 48 fortydligas inneborden av etableringsfriheten genom att man
uttryckligen séger att reglerna i andra kapitlet Romfordraget betrdffande
etableringsfriheten likstéller fysiska personer med juridiska personer. Néar
det giller etablering av juridiska personer kan denna vara av primér eller
sekundir natur.'>* Med primir natur forstds nyetablering eller overflyttning
av en hel verksamhet till ett nytt land. Med sekundir etablering forstas att
ett dotterbolag, en filial eller liknande etableras i medlemsstat. Som man kan
utldsa av forsta stycket artikel 43 EG-fordraget krivs for sekundér etablering
att man redan &r etablerad i ndgon annan medlemsstat.

Det finns emellertid situationer dé en strikt tolkning av ovanndmnda artiklar
kunde leda till starkt negativa konsekvenser for medlemsstaterna. Av den
anledningen finns EG-fordragets artikel 46 som anger att medlemsstater far
inskrdnka etableringsfriheten om det grundas pa hédnsyn till allmin
ordning, sékerhet eller hilsa”.

Dar problemet stélls pa sin spets, som illustreras vil genom maélet Marks &
Spencer, ér nér det forbud mot inskrdnkningar som stadgas 1 artikel 43 stills
gentemot den inskrdnkningsrétt grundad pd allmin ordning som stagas i
artikel 46. Sarskilt ar det ordet “ordning” som gang efter annan har provats.

Dotterbolag och fasta driftstallen

En intressant aspekt for EG-domstolens beddmning av huruvida en nationell
regel har wvarit diskriminerande 4r om det har betydelse vilken
etableringsform som anviénts.'> D4 domstolen behandlat ett antal olika fall
dér det dels rort sig om fasta driftstdllen, dels om dotterbolag uppstér fragan
om det gor nagon skillnad vilken etableringsform som valts. Det &r 1 detta
sammanhang intressant att se vilka skillnader EG-domstolen ansetts finna
gentemot alternativet att flytta over en del av sin verksamhet, det vill sdga
upprétta ett fast driftstille.

1% Stahl, Osterman, EG-skatterdtt, s. 83.
155 M. Poiares Maduro, Forslag till avgorande i mdl C-446/03 Marks & Spencer, paragraf
42.
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Det foreligger naturligtvis en grundldggande juridisk skillnad mellan ett fast
driftstélle och ett dotterbolag, da dotterbolaget utgdr en egen juridisk person
medan det fasta driftstdllet endast & en gren av en juridisk person.
Skatterittsligt sett behover dock inte skillnaden vara sa betydande, sérskilt
inte som manga stater tillimpar en skatterdttslig enhetssyn pa koncerner
som innebdr att man ser dem som ett enda skattesubjekt.

Huruvida EG-domstolen anser att ett fast driftstdlle och ett dotterbolag
befinner sig i ett ur diskrimineringshénsyn jamforbar situation framkommer
inte direkt ur dess rittspraxis.'”® Trots det kan man konstatera att en
situation med ett fast driftstélle pd manga sétt ar likartat med ett dotterbolag
1 en annan medlemsstat. Av denna anledning finns det anledning att titta pa
om behandlingen blivit likadan.

Skillnaderna mellan dotterbolag och fasta driftstdllen dr olika mellan de
olika medlemsstaterna. I generaladvokat Poiares Maduros genomging av
EG-domstolens praxis i fragan konstaterar han att det inte far finnas nagon
diskriminering mellan olika foretagsformer.'” I Férenade kungadémet, den
aktuella staten betrdffande Marks & Spencer, kan man konstatera att det
foreligger en skatteméssig diskriminering beroende pa val av
etableringsform som bestér i att intdkter och forluster fran ett fast driftstélle
utjdmnar det skatteméissiga resultat i Forenade kungadémet oavsett var inom
EG det ar situerat, medan ett utlindskt dotterbolag drabbas av de
skattemissiga nackdelar som konstaterats ovan.'*®

Sammanfattningsvis kan ségas att det konstaterats att atminstone i Forenade
kungadomet forekommer en diskriminering av utlindska dotterbolag,
jamfort med fasta driftstillen.'” EG-domstolen har dock inte tagit stéllning
till denna fraga da i méalet Marks & Spencer det var ett dotterbolags situation
som var under provning. Da andra nationella skatteregler géllde for fasta
driftstillen kom fragan kom fragan aldrig att provas.'®

3¢ Lang M, The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the ECJ’s Final
Word, European Taxation, 2/2006 s. 56.

7M. Poiares Maduro, Forslag till avgorande i mdl C-446/03 Marks & Spencer, paragraf
43.

'8 Ibid. paragraf 48.

'3 1bid. paragraf 53.

' Lang M, The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the ECJ’s Final
Word, European Taxation, 2/2006 s. 56.
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4 Analys och slutsatser

Detta tvadelade kapitel avser att genom slutsatser, frimst av EG-
domstolens praxis och i dmnet publicerade artiklar limna klargérande
kommentarer om det radande och den kommande situationen pa det fiskala
omradet.

4.1 Analys

Utvecklingen fram till Marks & Spencer

Den direkta beskattningen ansigs ligga inom medlemsstaternas egen
kompetens. Det fanns visserligen EG-direktiv som berdrde den direkta
beskattningen, men dessa kan knappast anses ha paverkat dess utformning
pa ett mer genomgripande sitt, i det avseendet att de skulle ha négon
betydande inverkan pa den nationella skattebasen.'®’ Att s& inte var fallet
klarlades i och med mélet avoir fiscal 1986.' Detta faktum fortydligades
ytterligare 1 malet Schumacker genom passusen “Direkt beskattning ligger
inom medlemsstaternas kompetens, men den mdste utévas pd ett sddant sdtt
att den inte verkar inskrinkande pd EG-ritten”.'® Efter detta mal har ett
antal mél rorande direkt beskattning i forhallande till EG:s fundamentala
friheter avgjorts. Ett urval av dessa har atergivits i denna uppsats.

Rent allmént kan sidgas om utvecklingen mellan malen avoir fiscal, 1986,
och madlet Marks & Spencer, 2005, att EG-domstolen har varit mycket
restriktiv med att tillata nagra inskrdnkningar i etableringsfriheten med stod
av ett antal olika motiveringar, baserade pd EG-fordragets artikel 49, som
olika medlemsstater anvént sig av i olika mal. Detta har troligtvis berott pa
att man ansett att sjélva podngen med en intern marknad ar att det inte ska
finnas nigra hinder att etablera sig pa olika stillen pa marknaden.'®* Frén
denna utveckling har det emellertid funnits tvd undantag.

Det forsta undantaget var malet Bachmann.'® 1 detta mal foreldg emellertid
en fundamental skillnad jamfort med Ovriga 1 denna uppsats refererade mal.
Det rorde sig om ett enda skattesubjekt, en fysisk person som skulle kunna
dra uppenbarliga otillborliga personliga fordelar av att EG-domstolen hade

1! Radets direktiv 77/799/EEG angéende 6msesidig hjilp vi utredning av direkta
beskattningsfragor.

Rédets direktiv 90/434/EEG angéende fusioner, fissioner och dverforande av tillgdngar och
aktier mellan bolag med hemvist i olika medlemsstater.

Rédets direktiv 2003/48 och 49 EEG angéende rintor och royalties mellan foretag i
intressegemenskap med hemvist i olika medlemstater.

12 EG-domstolen, mél 270/83 Avoir Fiscal.

' EG-domstolen, mal C-279/93 Schumacker.

1% Martin P, The Marks & Spencer EU group relief case — a rebuttal of the “taxing
Jurisdiction argument”, EC Tax Review, 2/2005, s. 66.

165 EG-domstolen, mal C-204/90 Bachmann.
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tvingat Belgien att &dndra sin lagstiftning. Av domen kan man dessutom
uttolka att domstolen ldmnat avgdrandet dérfor att man inte kunnat 16sa
problemet pa nédgot mer praktiskt sétt, det vill sdga att avgorandet egentligen
inte var Onskvirt.

Det andra undantaget utgors av mélet Futura Singer dir EG-domstolen slog
fast att en enskild medlemsstat kan forneka avdrag for forluster uppkomna i
andra medlemsstater, det vill siga man har ritt att krdva ett territoriellt
ekonomiskt samband mellan uppkomna vinster och forluster.'® En
betydande skillnad mellan Futura Singer och 6vriga refererade mal dr dock
att det 1 Futura Singer ror sig om ett enda bolag med fast driftstille i en
annan medlemsstat. Vad EG-domstolen foljaktligen sdger &ar att
territorialitetsprincipen anger att nir det géller en och samma person, det da
ar rimligt att varje medlemsstat beskattar, och medger avdrag, for den
verksamhet som &r hanforlig till respektive stat.

Dessa tva undantag ger att fram till malet Marks & Spencer hade domstolen
alltsd medgivit inskrinkningar 1 etableringsfriheten tvd ganger.
Inskrankningar hade godtagits, i det forsta fallet pa grund av koherensen i
det nationella skattesystemet och 1 det andra fallet pd grund av
territorialitetsprincipen.

De Ovriga argument som medlemsstaterna har anvént sig av for att
rattfairdiga sina nationella skattesystem, punktlistade i1 kapitel 2.2, har
domstolen konsekvent forklarat for antingen for ringa végande, eller
osakliga for att medge inskrénkningar i etableringsfriheten.'®’

Efter Marks & Spencer

Det EG-rittsliga laget som uppstétt efter domen 1 Marks & Spencer ér allt
annat dn klart. Manga hade forvéntat sig att EG-domstolen skulle 1dmna en
dom som i storre utstrickning skulle klarligga forhallandena mellan
medlemsstaternas ritt att bedriva enskild skattepolitik avseende direkt
beskattning och de EG:s fundamentala friheter, som utgér en forutsittning
for den fria inre marknaden.'®® Forhoppningar kunde ocksd hysas om att
EG-domstolen i detta sammanhang skulle klargéra virdet av de rittsliga
principer, som EG-ritten atminstone i teorin vilar pd. Inte heller dessa
forhoppningar infriades.

I malet gjorde Forenade kungariket et al géillande att utldindska dotterbolag
inte befann sig i en jimforbar stéllning med inhemska dotterbolag med
hinvisning till territorialitetsprincipen. Detta argument godkinner dock inte

16 EG-domstolen, mal C-250/95, Futura Participations.

17 Wathelet M, “Direct taxation and EU law: integration or disintegration?” EC Tax
Review, 2004/1 s. 3.

18 Isenbaert M, och Valjemark C, M&S judgment: the ECJ caught between a rock and a
hard place, EC Tax Review, 2006/1 s.10.
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domstolen 1 sig. Det &r helt enkelt inte tillrdckligt for att inskrdnka
etableringsfriheten.

Forenade kungariket et al argumenterade vidare att vinster och fOrluster
utgdr tva sidor av samma mynt och maste behandlas symmetriskt for att
behélla en balanserad allokering av skattemedel mellan medlemsstaterna.
Detta argument godtogs av EG-domstolen. EG-domstolen godtog vidare
Forenade kungariket et als argument om att det 4r nodvindigt att tillse att
dubbla forlustavdrag inte kan genomforas i tva olika stater. Man godtog
ocksd argumentet om att det foreligger en risk att foretag forflyttar sina
forluster till den stat diar de dr mest virda, det vill sdga staten med den
hogsta skatten/avdragsritten. Dessa tre argument tillsammans kom att bli
avgorande for malets utgang.

Inneborden av detta &r svértolkad. Det &r svart att forneka att EG-domstolen
har gjort en kursindring.'® Precisionen i domstolens argument 4r svag och
man delar till och med upp basen pé tre var och en i sig oidentifierbara
delar. Hur tungt véger skattesystemets inre koherens? Detta har i tidigare
domar i sig inte varit tillrdckligt for en inskrankning av artikel 43. Hur tungt
véiger faran for skatteflykt? Detta argument har avfardats mycket kortfattat i
flera domar. Ar det da faran for dubbla skatteavdrag som kommit att filla
domstolens utslag. Denna fara, som dr av uppenbar natur kan knappast vara
nigot som domstolen inte beaktat i tidigare domar. Den maste snarast vara
att betrakta som den svarighet till effektiv skattekontroll som domstolen
likval har avfirdat som argument for inskrinkning i EG-fordragets artikel
43,

Det dr som konstaterats 1 kapitel 2.2 inte vidare klarlagt hur tungt var och ett
av de argument som framlagts i malet Marks & Spencer véger. Med tanke
pa detta kan inga vidare slutsatser dras genom detta mil 4n vad som i detalj
var vid handen.

4.2 Slutsatser

Allmanna slutsatser

Som visats ovan 1 analysen tycks EG-domstolens praxis ha gjort en plotslig
sviang. Fran 1986 di malet avoir fiscal avgjordes har domstolen i mal efter
mal utvidgat inneborden av etableringsfriheten pa ett sitt som verkat i
motsvarande mén inskrinkande i statssuverdniteten. Domstolens agerande

1 For samma analys se: Lang M, ”The Marks & Spencer Case — The Open Issues
Following the ECJ’s Final Word”, European Taxation, 2/2006 s. 60.
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har inte skett utan betydande kritik, bade fran jurister och frén
medlemsstaterna.'”

Kritiken har huvudsakligen riktats mot tvd omraden, framfor allt mot att det
under nuvarande forhallande dr uppenbart svart att forutse EG-domstolens
bedomningar. Kritiken riktar sig ocksa mot att EG-domstolen inte formar att
bygga upp ett regelverk anpassat for den gemensamma marknaden genom
att skapa konstruktiva regler, utan endast slar ner pa icke kompatibla
nationella regler. "’

Det gér inte gora nigra iakttagelser pd den direkta beskattningens omrade
utan att slds av juridikens ndra sammankoppling med politiken. 2005
genomfordes omrostningar angdende kommissionens  forslag  till
konstitution for EU. De pafoljande omrostningarna 1 Frankrike och
Nederldnderna gav som bekant vid handen att konstitutionen saknade folklig
forankring hos dessa bada grundarstater. Det finns spekulationer om EG-
domstolens kursidndring kan bero pa att domstolens sammansittning dndrats
efter de tio ny staternas intrdde i unionen eller att kursandringen skulle bero
pa direkta uttalanden frdn medlemsstaterna. Det som dd verkligen skulle
dolja sig som grund for domstolens dom &r medlemsstaternas radsla for att
f4 sina skattebaser minskade.'"?

I ljuset av detta och den allmént tveksamma folkliga opinionen i forhéallande
till Unionen finns det anledning att fundera pd om EG-domstolen har kint
sig pressad att avvakta med att patvinga medlemsstaterna ytterligare
inskrdnkningar 1 den fiskala suverédniteten. Man kan forestilla sig ett
scenario dir EG-domstolen genom att patvinga medlemsstaterna en odnskad
integration skulle kunna framkalla en politisk kris for EU. Det forefaller inte
vara en Onskvird situation for domstolen.

Det som med all 6nskvird tydlighet klargjorts genom den hittillsvarande
utvecklingen pd den direkta beskattnings omrdde inom EU é&r att den
nuvarande lagstiftningsprocessen &r bristfillig och att utvecklingen varit
oklar.'"” Med den struktur for normgivande som EU har idag, blir
konsekvensen att den enda effektiva normgivaren dr EG-domstolen. EG-
domstolen har dock inte mdjlighet att pd samma sétt som till exempel en
folkvald forsamling i en stat vara normgivande, utan har endast mdjlighet att
negativt bestimma de normer vilka den erhéllit genom de fordrag och
direktiv som antagits. Konsekvensen av detta har blivit synnerligen
uppenbar 1 och med avgdrandet 1 mélet Marks & Spencer. EG-domstolen
har hamnat i en situation dar det kan tyckas att den agerar som om den vore
inkldmd 1 ett horn. Domen den meddelat bringar forvisso klarhet i hur

170 Se exempelvis Hinnekens L, European court goes for robust tax principles for treaty
freedom. What about reasonable exceptions and balances?, EC Tax Review, 2/2004, s. 67.
"1 Se exempelvis Wathelet M, Direct Taxation and EU Law: Intergration or
Disintegration?” EC Tax Review 2004/1 s. 3.

172 Se sxempelvis Lang M, The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the
ECJ’s Final Word”, European Taxation, 2/2006 s. 66-67.

'3 Winther- Serensen N, Beskatning af internationel erhvervsindkomst s.701.
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Storbritannien ska hantera sin lagstiftning 1 det specifika fallet men hur de
principer som EG-ritten byggts upp pd bringas ingen klarhet. Med den
situation som foreligger idag kan dessa knappast kallas principer da
konsekvensen vid deras anvindning &r allt for dalig.

Med anledning av detta synes det som om de flesta rittsvetare, med den
synen att unionen skall bestd och utvecklas, har kommit fram till att det i
dagens lidge endast finns en géngbar vdg att ta. Denna vig innefattar att
unionen far en utdkade harmonisering pa den direkta beskattningens
omréde.'™ For att uppnd en sidan harmonisering med den europeiska
normgivarens nuvarande utformning krdvs det att unionen 25 lidnder
kommer Overens i1 raddet om ett direktiv for att reglera den direkta
beskattningen inom hela omrédet. Huruvida detta overhuvudtaget dr en
mojlig vig dr svart att bedoma. I detta avseende tal det att papekas att det
hade underlittat avsevirt om unionens normgivande kunde omskapas pé ett
sadant sitt att det forenklades, och ddrmed fortydligades.

Sammanfattningsvis kan man konstatera att utvecklingen med forsvagning
av de individuella staternas suverdnitet som konstaterats i inledningen
stoppats, atminstone pé det betydelsefulla fiskala omradet. Om detta stopp
ar permanent kan man endast spekulera i, men det forefaller osannolikt med
tanke pa den annars allmént pdgaende globaliseringen och integrationen.

Effekter for den direkta beskattningen i Sverige

Som visats i kapitel 2.3 dr effekterna av den hittillsvarande utvecklingen pa
den direkta beskattningens omrade foremaél for tolkning. Innan maélet Marks
& Spencer var instillningen bland svenska experter pd omradet att det var
mycket tveksamt om de svenska reglerna om koncernbidrag var 1 enlighet
med EG-ritten.'” T och med den senaste utvecklingen pa den direkta
beskattningens omrade kan man inte lingre med sdkerhet sdga dr att de
svenska reglerna om koncernbidrag stér i strid med EG-domstolens praxis.

Den svenska lagstiftningen skiljer sig forvisso fran den i Marks & Spencer
provade brittiska lagstiftningen. Emellertid har de brittiska och de svenska
koncernutjimningsreglerna 1 stort sett samma syfte, ndmligen att
astadkomma en skatteméssig subjektssyn pé hela koncerner. Trots detta
ifrdgasitter vissa bedomare om de sétt pa vilket det svenska skatteverket
tankt sig att tolka EG-ritten dndé inte kommer att strida mot EG-ritten.

17* Se exempelvis Meussen GTK, Cross-Border Loss Relief in the European Union
following the Advocate General’s Opinion in the Marks & Spencer Case, European
Taxation, 7/2005, s. 286 och Pelin L, Marks & Spencer i ett svenskt perspektivt, Skattenytt,
2000, s. 451.

175 Se exempelvis Bergstrom S och Bruzelius A, Home-State Restrictions on the Freedom
of Establishment in a Swedish Income Law Perspective*, Intertax 6/7, 2001, s. 239.
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Sammanfattningsvis kan sédgas att det inte ligger i den svenska regeringens
intresse att fa reglerna om koncernbidrag provade i EG-domstolen. De som
eventuellt skulle kunna tjdna pa en sddan beddmning &r svenska och
internationella storre koncerner. For dessa dr det emellertid en provning av
de svenska reglerna en vansklig vig att ga. Anledning till det &r dels att en
provning i sig dr dyrbar, dels att konsekvenserna av att EG-domstolen skulle
underkdnna de svenska koncernbidragsreglerna kan bli att Sverige tar bort
mojligheten till koncernbidrag 6verhuvudtaget.

En EG-rittslig provning av de svenska koncernbidragsreglerna syns idag
inte vara aktuell. I och med malet Marks & Spencer synes aktualiteten for en
saddan provning ha sdnkts avsevirt. Det ndrmaste som kommer att ge ndgon
vigledning om de svenska koncernbidragsreglernas status gentemot EG-
ratten dr den provning som fOr ndrvarande sker av de mycket likartade
finska reglerna i malet Oy Esab.'’® Det finns vissa beddmare som trots allt
tror att EG-domstolen pd grund av de juridiska systemens strukturella
skillnad, i1 Finland jaimfort med Forenade kungariket, kan komma att géra en
annorlunda bedomning i detta mal."”’

176 EG-domstolen, Mal C-231/05 Oy Esab.
177 Scheunemann M P Decision in the Marks & Spencer Case: a Step Forward, but No
Victory for Cross-Border Group Taxation in Europe, Intertax 2/2006, s. 57.
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Belgien Nej Nej Ja Obegrinsad Vissa forandringar i kontrollen

Cypern Ja Nej Ja Obegransad Vissa forandringar i kontrollen/féranding av verksamhet
Danmark Ja Ja Ja Obegrinsad Vissa forandringar i kontrollen/vissa forlustkallor/

begréansning for férluster uppkomna fére 2001

Estland Nej Nej Nej N/A Vissa forandringar i kontrollen

Finland Ja Nej Ja 10 ar Vissa forandringar i kontrollen/ vissa forlustkallor
Frankrike Ja Ja (efter prov Ja Obegransad Vissa forandringar i verksamhet

Grekland Nej Nej Ja 5ar Vissa forandringar i kontrollen

Irland Ja Nej Ja Obegrinsad Vissa forandringar av kallan till forlust

Italien Ja Ja Ja 5ar Vissa forandringar i kontrollen

Lettland Ja Nej Ja 5ar Vissa forandringar i kontrollen

Litauen Nej Nej Ja 5ar Vissa forandringar i kontrollen

Luxemburg Ja Nej Ja Obegransad Vissa forandringar i kontrollen

Malta Ja Nej Ja Obegrinsad Vissa forandringar i kontrollen

Polen Ja Nej Ja 5ar Vissa forandringar i kontrollen/beloppsgréans
Portugal Ja Nej Ja 6 ar Vissa forandringar i kontrollen/

vissa forandringar av verksamhet

Slovakien Nej Nej Ja 5ar Vissa forandringar i kontrollen

Slovenien Ja Nej Ja 5ar Vissa forandringar i kontrollen

Spanien Ja Nej Ja 15 ar Vissa forandringar i kontrollen

Storbritannie Ja Nej Ja Obegransad Vissa forandringar i kontrollen

Sverige Ja Nej Ja Obegrinsad Vissa forandringar i kontrollen

Tjeckien Nej Nej Ja 5ar Vissa forandringar i kontrollen

Tyskland Ja Nej Ja Obegréansad Vissa forandringar i kontrollen/beloppsgréans
Ungern Nej Nej Ja Obegrinsad Endast med godkdnnande

Osterrike Ja Ja Ja Obegrinsad Foretag med forlustsyfte/minsta beskattningsregel

178 Tabellen 4r en forenklad sammanstillning gjord av de europeiska Baker & McKenzie-
kontoren 1 april 2005 och publicerad i Intertax 2/2006 s. 56
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