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Summary

The ECJ allowed for the first time cross-border loss relief in the judgement
of Marks & Spencer, according to the Marks & Spencer case ECJ granted a
parent company loss relief with a subsidiary in another EU member state in
case the subsidiary had exhausted the possibilities of taking losses into
account in the state of residence. The case law has developed to also
concern permanent establishments. What the meaning is of a subsidiary or a
permanent establishment to have exhausted all possibilities of taking losses
into account in the state of residence or establishment is unclear.
Liquidation or fusions of a subsidiary are considered at present as final
losses. The legislation of member states cannot prevent such a loss from
being taken into account in the state of resident of the parent company. In
2013 the ECJ expanded the Marks & Spencer case law to also include
individuals, in the decision in K. K, a Finnish taxpayer sold a privately
owned French property at a loss and wanted to deduct the loss from a gain
he had made the same tax year in Finland on the sale of securities. The
Finnish tax authorities refused the loss deduction and French law did not
provide for any possibility to deduct such losses from private property sale.

The ECJ has made it relevant in the Marks & Spencer case law whether the
possibilities of taking losses into account are factual or legal. In the decision
in K the Finnish loss deduction rules were proportionate since the French
law did not provide for any possible deduction of losses. The ECJ meant
that the Marks & Spencer case law could not be applied since a possibility
that never existed could be final. As such, the court holds that in the absence
of a deduction possibility in the other Member State the possibility of taking
the loss into account is legal and the Member State of residence cannot be
obliged to allow the deduction of loss. The possibility of taking losses into
account must be factual; the ECJ has accepted two circumstances in which
the rules will be disproportionate, liquidation and fusion of companies.

For the rules, in the Member State of residence, to be considered
disproportionate and the allowance of making cross-border loss reliefs for
both individuals and companies the circumstances in the case has to be
factual. If the other Member State does not provide for any possible
deduction of losses all possibilities of taking losses into account have not
been exhausted. For an individual this means that he or she has to exhaust
all possibilities of taking losses into account in a similar way as liquidation
or fusion. An individual can neither be liquidated nor fused, the most similar
situation would, for an individual, be death. At the point of death the profits
and losses passes to the estate, which is a legal person. There are
consequently no possibilities for an individual to exhaust all possibilities of
taking losses into account and the Marks & Spencer case law will for that
reason not be valid for an individual.



Sammanfattning

I Marks & Spencer-domen tillat EUD f{or forsta gdngen griansoverskridande
forlustutjdamning for koncerner, enligt Marks & Spencer-mélet kan ett
moderbolag ta emot ett dotterbolags forlust vid det fall dotterbolaget har
uttomt alla mojligheter till att beakta forlusten 1 sin hemviststat. Med tiden
har Marks & Spencer-undantaget utvecklats och striacker sig idag till att
dven avse fasta driftstéllen. Vad som anses med att dotterbolaget eller det
fasta driftstillet har uttomt alla mojligheter till att beakta forlusten i
hemviststaten respektive etableringsstaten &dr oklart. Att ett dotterbolag
likvideras eller tas Over av tredje part anses 1 nuldget innebéra att forlusterna
ar definitiva och en medlemsstats lagstiftning inte kan hindra att en sadan
forlust beaktas 1 moderbolagets hemviststat. 2013 kom EUD:s forsta dom
rorande Marks & Spencer undantaget 1 forhéllande till fysiska personer, det
sd kallade K-maélet. K var en finsk medborgare som sélde en fastighet
beldgen 1 Frankrike med forlust. K ville dra av kapitalforlusten hanforlig till
fastigheten 1 Frankrike mot kapitalvinster 1 Finland. Finska regler tillat
endast avdrag for kapitalforluster hanforliga till fastigheter 1 Finland och K
saknade mojlighet att utnyttja forlusten i Frankrike da franska regler inte
tillat kapitalforluster pa fastigheter.

EUD har vid beddmning av reglernas proportionalitet i mal som behandlar
Marks & Spencer-undantaget valt att dela upp omstindigheterna mellan
faktiska och legala. I K-malet menade EUD att de finska reglerna som inte
tilldt forlustutjdmning var proportionerliga eftersom K inte tilldts gora
avdrag for kapitalforlust 1 kéllstaten Frankrike, enligt franska interna regler.
EUD menade att Marks & Spencer-undantaget inte kunde tillimpas
eftersom en mojlighet som aldrig funnits kan bli slutgiltig. Om kaillstaten
inte medger avdrag av det slag som ir aktuellt har alltsd forlusten uppstétt
pa grund av legala omstdndigheter vilket gor att hemviststaten inte maéste
medge griansoverskridande forlustutjdmning. Anledningen till att
gransoverskridande forlustavdrag inte tillats vid legala omsténdigheter &r att
hemviststaten inte ska behdva béra bordan av kéllstatens skatteregler. For att
gransoverskridande  forlustutjamning  ska  tillaitas  maéste  alltsd
omsténdigheterna vara faktiska, vid dags dato finns tva accepterade sddana,
likvidering och fusion av bolag.

For att reglerna 1 hemviststaten ska anses oproportionerliga och fysiska och
juridiska personer ska fa gora griansoverskridande forlustavdrag maéste
omstindigheterna vara faktiska. Finns inga regler 1 kéllstaten som tilldter
avdrag for forlusten har inte alla mojligheter att beakta den samma uttomts.
EUD har ansett att det finns tva tillfdllen nér en juridisk person uttomt alla
mojligheter att beakta forlusten, vid likvidation och fusion. For att en fysisk
person ska ha uttomt alla mojligheter att beakta forlusten maste nagot
likartad en likvidation eller fusion intrdffat. En fysisk person kan varken
likvideras eller fusioneras, det mest likartade skulle vara doden men da
overgar forluster och vinster till dédsboet som é&r en juridisk person. Alltsa



finns det ingen mojlighet for fysiska personer att ha uttomt alla mdojligheter
att beakta forlusten och Marks & Spencer-undantaget blir darfor inte giltigt
for fysiska personer.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Varje medlemsstat i EU har en exklusiv kompetens pa den direkta
beskattningsritten, vilket innebér att varje stat har rétt att avgora hur den vill
utforma sitt skatteansprék pa fysiska och juridiska personer.' Den exklusiva
kompetensen #r ett uttryck for lindernas suverdnitet.” Den &kade
globaliseringen bland foretag och privatpersoner har gjort att synen pa den
traditionella suveréna staten fordndrats. Eftersom interaktion och dmsesidigt
erkdnnande 1 ménga fall ersatt den exklusiva kompetensen har olika
gransdragningsproblem uppstétt.” Att EU:s medlemsstater méste anpassa
sina skattesystem s att de inte utgor ett hinder mot de fria rorligheterna ar
ett uttryck for det Omsesidiga erkdnnandet’ I andra fall bygger
omsesidigheten &dven pd att EU maste respektera lidndernas
sjalvbestimmanderitt. EUD har under senare ar borjat acceptera att
nationella regler som utgoér hinder kan rattfardigas.

Fragan om grinsoverskridande forlustutjaimning vécktes forsta gangen i
mélet Marks & Spencer. EUD visade i mélet fran 2006 att en nationell
reglering som forbjuder grinsoverskridande forlustutjimning generellt sett
ar tillaten. I de fall det ror sig om slutliga forluster sdgs daremot dessa
nationella regler inte som proportionerliga.” De nationella skattereglernas
hinder mot grianséverskridande fOrlustutjamning pa den direkta
beskattningsrittens omrade anses vara ett av de storsta hoten mot en
marknadsintegration i EU.° EU-kommissionen har som mal att oka
konkurrenskraften bland EU:s medlemsstater. Ar 2006 kom EU-
kommissionen med ett meddelande dir de menade att bristande mgjligheter
till gransoverskridande forlustutjamning forsdmrar konkurrenskraften och
snedvrider foretagens beslut pa den inre marknaden.” Efter 2006 har fler mél
angdende grinsdverskridande forlustutjaimning tagits upp i EUD,® dessa har
dock alltid behandlat foretag eller koncerner.

! EUF-fordraget avdelning 1, direkt beskattning r undantagen upprikningen. Vilket

? Westfalisk suverinitet ir kopplat till nationer och stater och kom att gilla efter den
westfaliska freden 1648 i och med grundandet av den nuvarande synen pa nationalstaten
och dess uppgift. Inneborden av nationalstatens suverénitet ar att ledningen i ett land har
ritt att bestimma om vad som sker inom sin nations gréanser, att ingen mabkt, statlig eller
Overstatlig, har rétt att bestimma dver en annan nation och dess beslut. Campbell m.fl.,
Introduction to global studies, 2010, s. 34.

3 Wennstrom, EU-rdtt, osdkerhet och rdttens nya landskap, 2009, 457 f.

* Fri rorlighet dterfinns i EUF-fordragets kapital 63, C-270/83, Avoir fiscal.

3 C-446/03 Marks & Spencer-.

% Almendral, An Ever Distant Union: The Cross-Border Loss Relief Conundrum in EU
Law, 2010, s. 476.

" COM (2006) 824 final, Tax Treatment of Losses in Cross-Border Situations.

¥ Se vidare kapitel 4.



Grinsoverskridande forlustutjimning for individer har diskuterats sparsamt i
doktrinen. I malet K® vicktes ddremot frigan om Marks & Spencer-
undantaget ocksa géller for individer. EUD ansag att de nationella reglerna
var ett hinder mot den fria rorligheten for kapital. Reglerna kunde diaremot
rattfardigas med hénvisning till den exklusiva kompetensen som varje
medlemsstat har avseende direkt beskattning.'” EUD menade ocksd att
proportionaliteten sig olika ut for fysiska och juridiska personer, den giller
for slutliga forluster. Ddremot menade domstolen att forlusten 1 fallet K inte
var slutlig. Att EUD valt att behandla fysiska och ekonomiska personer
olika kan tyckas markligt. Den fria rorligheten borde innebdra att
gransoverskridande forlustutjamning behandlas pa liknande sitt vare sig det
ror en fysisk eller juridisk person.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med forevarande uppsats &ar att analysera mdgjligheterna till
gransoverskridande forlustutjdmning for fysiska personer. Utgéngspunkten
ar Marks & Spencer-undantaget och dess giltighet for fysiska personer.
Utgangspunkten ar malet K fran EUD som é&r det forsta att ta upp fragan
rorande gransoverskridande forlustutjimning for fysiska personer. Eftersom
detta dr ett nytt och relativt oprovat omrade som inte har diskuterats i
forarbeten eller behandlats brett 1 doktrin har jag dven som syfte att koppla
EUD:s praxis betrdffande juridiska personer. Min avsikt dr att finna vilka
omstdndigheter som ligger till grund for att en giltighet av Marks &
Spencer-undantaget skulle kunna foreligga.

Foljaktligen landar jag i dessa fragestéllningar:
* Ar Marks & Spencer-undantaget giltigt i forhéllande till fysiska
personer?
* Om undantaget ér giltigt, vilka konsekvenser far det?

1.3 Avgransningar

Av  utrymmesskdl har vissa begrinsningar varit nddvindiga.
Framstillningen omfattar enbart gridnsoverskridande forlustutjamning for
fysiska personer som faller under Marks & Spencer-undantaget. Sdledes
behandlas inte grinsoverskridande forlustutjimning for individer som faller
under fri rorlighet for tjanst eller fri rorlighet for personer. Inte heller andra
sorters kapitaloverforingar som sker Over grianserna kommer behandlas
ndrmre dd det inte dr av relevans for undersdkningen av Marks & Spencers-
undantagets giltighet for fysiska personer.

9 C-322/11 K.
19C-322/11 K, p. 50-55



Jag kommer inte ndrmre ga in pd vad som skiljer obegrinsat och begrinsat
skattskyldiga fysiska personer eller vilka andra svenska inkomstskatteregler
som kan appliceras pa fysiska personer. Fragestillningen giller fysiska
personer generellt och EUD gor ingen skillnad mellan obegrinsat och
begrinsat skattskyldiga gors inte vid behandlandet av EUD:s praxis.

Vad giller definiering av bolagsrittsliga termer som t.ex. likvidation och
fusion anser jag att det inte krdvs for framstéllningen. Jag forvéntar mig
nagon form av allminkunskap i bolagsritt av ldsaren.

1.4 Metod och material

Nir utredningen av grinsoverskridande forlustutjimning gjorts pa EU-
rittslig niva har jag utgitt fran en sedvanlig rittsdogmatisk metod. Den EU-
rattsliga rittsdogmatiska metoden utgar fran en annan rittskélleldra. Det
betyder att sedvanliga juridiska kéllor har varit styrande for att belysa
rattslaget, saisom EUF-fordraget, EU-praxis och juridisk doktrin. For att
kunna besvara uppsatsens fragestdllning och utrona géllande rétt inom det
EU-rittsliga omradet, har den mest centrala EU-praxisen varit av betydelse.
Detta eftersom primérkillan, EUF-fordraget, har liten betydelse for
rittfardigande av nationella regler i detta avseende.!' Urvalet av rittspraxis
har gjorts utifrdn savil egna sokningar som de mél som mest diskuterats i
juridisk doktrin. Eftersom EU-domstolen ofta dr kortfattad 1 domskélen och
nagon egentlig analys for och emot losningen inte gors, blir EU- praxis ofta
svér att tolka.'"> Av denna anledning har jag dven anvint mig av juridisk
doktrin samt generaladvokatens forslag till avgoranden. Savil svensk som
internationell juridisk doktrin har anvénts for att underlitta forstaelsen av
praxis samt for att ge olika aspekter pd hur praxis kan tolkas. Aven
generaladvokatens yttranden dr viktiga att beakta vid tolkning av EU-praxis
eftersom forslagen till skillnad fran domskédlen 1 EUD:s domar, & mer
utforliga, sjdlvstindiga och liknar mer kvalificerade rittsutredningar. Dessa
forslag besitter daremot inte nagot réttskélle- eller prejudikatviarde och ér
inte bindande for EU-domstolen, savida domstolen inte héanvisar till
forslaget i malet.

Det material som utgjort grunden for denna uppsats dr EUD:s avgdranden
och 1 doktrin gjorda tolkningar av dessa. Doktrin gillande
gransoverskridande forlustutjamning for fysiska personer &r relativt
begrinsad och hir har de flesta artiklar beaktats, &ven om ett fatal valts bort
p.g.a. att de har skrivits med utgangspunkt i icke-relevant praxis. Urvalet har
baserats pa relevansen for grinsoverskridande forlustutjimning och Marks

' Stahl mfl., EU-skatterdtt, 2011, s. 147 och Dahlberg, Internationell beskattning, 2012, s.
235.
12 Stanl m.fl., 2011, s. 40. Hettne och Eriksson, EU-rdttslig metod-Teori och genomslag i

svensk rdttstilldimpning, 2011, s. 68 f.
13 Stahl m.fl., 2012, s. 40 och Hettne och Eriksson, 2011, s. 68 f.



& Spencer-undantaget. Hirmed har ett flertal artiklar som primért rort
fysiska personer 1 gransoverskridande situationer som inte har sin
utgdngspunkt 1 Marks & Spencer-undantaget kunnat uteslutas. EUD:s
avgoranden géllande etableringsfriheten dr dock mycket omfattande och inte
i alla delar relevant for fragestdllningarna som denna uppsats avser att
besvara. Utgangspunkt har tagits 1 avgérandet Marks & Spencer, dir ett
undantag for gransoverskridande forlustutjimning skapades, och det nyligen
publicerade K-malet som ror gransoverskridande forlustutjgmning for
fysiska personer.

Urvalet har skett genom EUD:s omfangsrika hinvisningar till sina tidigare
avgoranden samt utifrdn vilka réttsfall som behandlas i doktrin. Jag har
vidare valt att inte behandla de mal som ror gransoverskridande
forlustutjimning for individer i relation till fri rorlighet av person, tjénst
eller vara. Detta dd de inte ror forlustutjimning i forhallande till Marks &
Spencer-undantaget, varfor slutsatserna 1 dessa avgoranden inte &r
applicerbara. Det foreligger en risk for att inte alla avgéranden av betydelse
for omradet beaktats, men utifrdin de avgoranden som behandlas i doktrin
torde mitt urval sté sig val.

1.5 Disposition

Uppsatsens deskriptiva del tar sin borjan 1 kapitel tva som grundar sig i
termen fOrlustutjdimning som begrepp. Jag dmnar ge en forstielse for
forlustutjimning genom att sdtta begreppet 1 relation till skatterdttsliga
principer, kapitalvinster, fysiska personer och skatteavtal. Kapitlet som ar
relativt brett avslutas med en sammanfattning for att ge en béttre forstaelse
for mitt syfte och mina fragestéllningar.

Med syfte att klargéra problematiken 1 fragestéillningen beskrivs relevant
EU-ritt 1 kapitel tre. Forst behandlas grundldggande principer 1 form av EU-
rittens foretrdde Over nationell rdtt samt EUD:s roll. Mellansektionen i
avsnittet beskriver tvd av de grundliggande friheterna inom unionen, fri
etablering samt fri rorlighet for kapital. Slutligen ges en inblick 1
rattfardigandegrunder.

For att kunna besvara min fragestillning angdende Marks & Spencer-
undantagets giltighet for fysiska personer, behandlas 1 kapitel fyra relevant
praxis fran EUD dar Marks & Spencer-undantaget utvecklats och
behandlats. Mottagandet och tolkningen av Marks & Spencer-undantaget
tas upp 1 kapitel fem. 1 samma avsnitt behandlas dven proportionalitet och
under vilka omstindigheter som forlustutjimningen 1 praxis ansetts vara
proportionerlig och kunnat godtas som ett undantag frdn de nationella
reglerna. I slutet av avsnittet analyseras doktrin och hur K-malet mottogs



Uppsatsen resulterar 1 en avslutande diskussion och sammanfattning i
kapitel sex dar jag besvarar de fragestéllningar som uppsatsen bygger pa.

10



2 Forlustutjamning

2.1 Bakgrund

Den beskattningsbara inkomsten ar ett nettobelopp, vilket innebdr att fran
inkomster ska utgifter dras av for att faststilla den inkomst som ska
beskattas."* Av den hir anledningen tillater linder forlustutjimning, dvs.
avdrag for forluster frdn inkomster vilket minskar den beskattningsbara
inkomsten. Vid gridnsoverskridande aktivitet kan forlustutjamning bli ett
problem eftersom inkomsten kan vara 1 ett land samtidigt som fOrlusten &r 1
ett annat land. De tvd ldnderna har olika skattesystem som existerar
oberoende av varandra och som vill skydda den nationella skattebasen. Det
innebdr att landet dir inkomsten finns vill beskatta denna samtidigt som
landet dar forlusten finns inte kan medge forlustavdrag eftersom det inte
finns ndgon inkomst att dra forlusten fran. Sdledes kommer den som deltar 1
gransoverskridande aktiviteter att utsdttas for en mindre formanlig
skattemdssig behandling jamfort med den som har inkomster och forluster 1
samma land. Detta dr ett problem och ett hinder mot den inre marknaden
och den fria rérligheten inom EU."

2.2 Skatteformageprincipen

2.2.1 Allmant

Skatteformageprincipen dr, som en av de viktigaste principerna, fast
forankrad 1 det svenska inkomstskattesystemet och aberopas inte séllan 1
forarbeten'® till den svenska inkomstskattelagstiftningen. Skatteformage-
principen har dven blivit allmént accepterad som grunden for den nuvarande
inkomstbeskattningens utformning."” Det kan uttryckas det som att
skatteformégeprincipen har betydelse i tva hianseenden vid utformningen av
skattesystemet. Det fOorsta avser den mera Overgripande utformningen av
inkomstskattesystemet medan den andra istillet tar sikte pa utformningen av
detaljreglerna.'®

Vid den Overgripande utformningen av inkomstskattesystemet &ar
skatteformdgeprincipen framst forenad med svérigheten att maéta
skatteforméagan. Minst komplicerat ar det att mita skatteformégan da tva
eller flera skattskyldiga ror sig runt samma inkomstlige."” I stora drag kan
skatteformégeprincipen sdgas innebdra att varje enskild skattskyldig ska

'* Lodin m.fl., Inkomstskatt, 2013, s. 101-102; Almendral, 2010, s. 447.

'3 Terra och Wattel, European Tax Law, 2012, s. 95.

'® Se bland annat SOU 1989:33 Reformerad inkomstbeskattning, Del 1, s. 50.
' Lodin m.fl., 2013, s. 30.

' Lodin m.fl., 2013, s. 31.

19 Rabe, Det svenska skattesystemet, 2010, s. 37.
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betala skatt i den omfattning som &r mdjligt med beaktande av dess
formaga. Tidigare ansags skatteformageprincipen innebdra att de
skattskyldiga som hade lika stora inkomster skulle betala lika mycket skatt.
Det var alltsd den horisontella réttvisan som stod i1 fokus for
inkomstskattelagstiftningens utredningar. Idag anses, i1 allménhet, begreppet
skatteforméga dven inbegripa den vertikala réttvisan och da pé det sitt som
den kommer till uttryck 1 minsta-offer-principen. Enligt minsta-offer-
principen ska skatten fordelas mellan de skattskyldiga pa ett sddant sitt att
det medfor minsta mgjliga offer for var och en av de skattskyldiga. Hér kan
ocksa ndmnas att utredarna vid 1991 ars skattereform &ven konstaterade att
minsta-offer-principen far anses vedertagen som en av de tva, tillsammans
med skatteformdgeprincipen, ledande principerna for den svenska
inkomstbeskattningen.”® Syftet med minsta-offer-principen kan sigas vara
att genom en omfordelning av inkomsterna uppnd en sa rattvis
inkomstfordelning som det bara dr méjligt mellan de skattskyldiga.”'

Det ar sdledes den skattskyldiges inkomst som dr avgorande for hur mycket
hon eller han ska betala i skatt och begreppet inkomst &r i sin tur ett matt pa
de resurser som den skattskyldige tjanat in under ett och samma &r och som
kan anvéndas for konsumtion utan att den skattskyldiges formogenhet
minskar. Definitionen &ar i all vésentlighet Gverensstimmande med den
klassiska definitionen av inkomstbegreppet, som for 6vrigt formulerades av
Adam Smith*”. Fér beskattningen av den skattskyldige utgér med andra ord
inkomsten ett matt pd den resurs ur vilken den skattskyldige ska betala
inkomstskatt. Inkomsten ger alltsa uttryck for den skattskyldiges
skatteforméga.”> Nir det giller inkomst av kapital si ger savil rittspraxis
som Skatteverket uttryck for en strdvan efter en sa korrekt berdkning av den
skattskyldiges skatteformdga som mojligt. I praktiken finns det dock ett
betydande inslag av schabloner for berdkning av kapitalvinster och nér det
giller den svenska inkomstskattelagstiftningen s& &r den radande
uppfattningen att storsta mojliga nytta ska beredas sa manga skattskyldiga
som méjligt.**

2YSOU 1989:33, Del 1, s. 51.

*! Rabe, 2010, s. 39.

22 Smith beskriver inkomstbegreppet enligt foljande: *The subjects of every state ought to
contribute towards the support of the government, as nearly as possible, in proportion to
their respective abilities; that is, in proportion to the revenue which they respectively enjoy
under the protection of the state. The expense of government to the individuals of a great
nation, is like the expense of management to the joint tenants of a great estate, who are all
obligated to contribute in proportion to their respective interests in the estate.” Smith, The
Wealth of Nations, p 777, (1990).

> Lodin, m.fl., 2013, s. 31.

** Melz, Kapitalvinstbeskattningens problem, 1986, s. 374 f.
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2.2.2 Nettoinkomstbegreppet

Att en inkomst beskattas netto innebar att full avdragsratt giller for alla
utgifter som uppkommit for inkomstens forvarvande och bibehallande under
det aktuella beskattningsaret.”> Med andra ord ska de olika forutsittningarna
som uppstélls for ratt till avdrag ses som en del av nettoinkomstbegreppet.
Till detta kommer att man skiljer pd det finansrittsliga och det
nationalekonomiska inkomstbegreppet. Det finansrittsliga inkomst-
begreppet ar individrelaterat medan det nationalekonomiska inkomst-
begreppet ir relaterat till en stats samlade inkomst under en viss tid.*® I
skatteréttsliga sammanhang, sa som vid utformandet av detta arbete, ar det
oftast det finansrittsliga inkomstbegreppet som ar aktuellt. Vidare kan man
dela upp nettoinkomstbegreppet i tvd delar dédr den ena ar inkomstdelen och
den andra utgiftsdelen.?’

Till inkomstdelen hor bland annat fragor som vilka inkomster som ska
beskattas och hur dessa ska identifieras. Till utgiftsdelen hor bland annat
fragor om vilka utgifter som ska dras av, vilka principer som géller hirfor,
samt vad som dr att beteckna som omkostnad for inkomstens forvarvande
respektive den skattskyldiges levnadskostnader. Men dven fragor om
tillampliga teorier om orsakssamband blir aktuella i de fall di det inte
uttryckligen foreskrivits 1 skattelagstiftningen om en viss utgift far dras av
eller ej.”® Tilliggas kan ocks4 att ritten till avdrag pa olika sitt har kommit
att begrinsas 1 det svenska skattesystemet, ndgot som medfort att savil
staten som kommunerna idag har vissa mdjligheter att beskatta den
skattskyldige dven i de fall d& nigon inkomst av kapital varken har
upparbetats eller &r tillgidnglig for lyftning. I inkomstslaget kapital é&r
avdragsbegransningen 1 48 kap 24 § IL, avseende kapitalforluster ett av de
tydligaste exemplen p& det, men &dven fastighetsskatten kan ndmnas.
Avdragsbegriansningen i 48 kap 24 § IL motiveras for ovrigt av kravet pa
likformighet och en strdvan efter att 1 mojligaste man motverka
skatteplanering.”

2.2.3 Likformighetsprincipen

Likformighetsprincipen innebér att beskattningen sé langt som det dr mojligt
ska utformas pa ett sddant sitt, att den &r rdttvis och likformig.
Likformighetsprincipen, med dess krav pa likformig beskattning av alla
skattskyldiga som har samma skatteformaga kan ocksa sdgas utgoéra ett
specialfall av den 1 1 kap. 9 § RF foreskrivna allas likhet infor lagen.

En strikt likformig beskattning krdver dock att alla inkomster av kapital

2 Lodin m.fl., 2013, s. 351.
2% Ibid, s. 39.

7 Ibid, s. 34.

28 Ibid, s. 27-30.

? Rabe, 2010, s. 47.
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beskattas ndr de uppkommer. Med andra ord skulle virdedndringar behdva
beskattas pa samma sétt som lopande avkastning, detta d& den nuvarande
situationen med beskattning av vardedndringar forst nir de avyttrats innebar
en uppskjuten beskattning av eventuell kapitalvinst i jaimforelse med den
l6pande beskattningen av exempelvis inkomstrinta. Foljden av ett system
med uppskjuten beskattning &dr att det vid en Over tiden ofordndrad
skattesats, uppkommer en rintefri skattekredit som upptas till beskattning
forst nir avyttring sker.’® Denna avvikelse frén en strikt likformig
beskattning skulle av ménga kunna uppfattas som en av de bidragande
orsakerna till de oréttvisor och snedvridningar som ofta later sig goras
paminda i det svenska inkomstskattesystemet. Dock maste, vilket dven
konstaterats 1 1991 ars skattereform, de skattskyldiga av praktiska skal
acceptera att virdedndringar beskattas forst vid avyttring.’! Synen pa
kapitalvinster, och beskattningen av desamma, har dock dndrats med tiden
och virdedndringar anses numera generera samma eller likvérdig
skatteforméga som andra inkomster.*?

2.3 Kapitalvinst

Vinster och forluster hos olika grenar av ett och samma foretag inom en
stats skattejurisdiktion 14ggs ofta ihop. I de flesta av EU:s medlemsstater ar
det mojligt for grupper av foretag inom samma nationella skattejurisdiktion
att utjimna forluster horisontellt (mellan dotterbolag) och vertikalt (mellan
moderbolag och dotterbolag). P4 samma sitt kan en fysisk person som har
en inkomst & ena sidan och betalar avdragsgilla rdntekostnader & andra sidan
sammanfoga plus och minus for att sedan bara betala skatt pa behallningen.
Nér det ddremot finns en riksgrins mellan moderbolaget och dotterbolaget
(eller mellan olika dotterbolag) &ar dotterbolagets forluster antingen
begrinsade, omdjliga eller tempordra for att gora forlustutjgmningar. Pa
samma sdtt om det finns en riksgrans mellan en arbetstagares arbete och
hens hem, kan hen komma 1 en position dér hen inte kan dra av fOrluster
fran sin privatbostad frén sin 16n i den andra medlemsstaten.

Listan kan goras lang 6ver vad som i de svenska skattereglerna ska tas upp
som intdkt 1 inkomstslaget kapital. Bl.a. ridknas l6pande avkastning av
tillgngar, i den man de inte hénfors till niringsverksamhet.”> Med 16pande
avkastning menas rinta pd banktillgodohavanden, obligationer och
utdelningar pé aktier.’* Dessutom utgér kapitalvinster, dvs. en vinst vid icke
yrkesméssig avyttring av tillgdngar, en intdkt i inkomstslaget kapital.
Kapitalvinster pd aktier, andelar, obligationer, villor, fritidsfastigheter,

31 odin m.fl., 2013, s. 44-45.
31'SOU 1989:33, Del 1, s. 64.
2 1bid, Del 2, s. 21.

3 Lodin m.fl.,, 2013, s. 182.
3 1bid, s. 183.
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ndringsfastigheter, bostadsrdtter m.m. ska saledes tas upp 1 detta
inkomstslag. For juridiska personer ska kapitalvinst pd ndringsbetingade
andelar och niringsbetingade akticbaserade deldgarritter inte tas upp.”

Som grundforutsittning inom EU-rétten géller att medlemsstaterna ar fria att
utforma sina nationella system for inkomstbeskattning som de vill, dock
under forutsdttning att de haller sig inom de ramar som unionsrétten satter.
Kapitalvinster 4r spekulationsvinster och har inte sitt ursprung i1 en
forbattring av en vara eller objekt. I Sverige ar kapitalvinster skattepliktiga
samtidigt som kapitalforluster dr avdragsgilla. I respektive medlemsland 1
EU ser kapitalvinstbeskattningen olika ut. 1 t.ex. Frankrike adderas
kapitalvinst av aktier till ordinarie inkomst och beskattas enligt en normal
progressiv skattesats.”® Kapitalforluster far i Frankrike endast kvittas mot
kapitalvinster av samma slag.”’ I Tyskland ér kapitalvinst fran forsiljning av
aktier anskaffade fore 1 januari 2009 skattefria forutsatt att de har innehafts
1 mer dn ett &r samt att innehavet understiger 1 % av bolagets totala antal
aktier. Kapitalvinst fran forsdljning av aktier anskaffade efter 1 januari 2009
beskattas med 25 %. For det fall att ett innehav direkt eller indirekt
overstigit 1 % de senaste fem aren anses normalt en eventuell kapitalvinst
som en inkomst av néringsverksamhet (business income) och inte som
inkomst av kapital (investment income).”® I Nederlidnderna #r kapitalvinst pa
forsdljning av aktier undantaget fran beskattning forutsatt att innehavet av
aktierna inte utgor ett betydande innehav. Ett betydande innehav uppnés nér
en innehavare tillsammans med make/maka innehar minst 5 % av kapitalet.
Forsdljning av aktier som dr en del av ett betydande innehav beskattas med
25 %.% Lindernas olika skattesatser gor att en harmonisering inom EU pé
det direkta beskattningsomradet for kapitalvinstbeskattning kénns langt
borta.

Kapitalvinstbeskattning &r ett omrdde dir nationell lagstiftning kan fa
problem nir beskattningen ska behandlas pa en internationell niva. Vissa
lander har en generell uppfattning att kapitalvinst dr som vilken vinst pa
tillgingar som helst. Av de ldnderna har vissa valt att inte beskatta
kapitalvinsten medan andra har gynnsamma regler och satta skattesatser.
Andra lander, framforallt de som &ar baserade pa civil law, har antingen ett
mycket smalare kapitalvinstbegrepp, eller inget sidant begrepp alls.*
Kapitalvinster ar beskattade utan nigon skatteskillnad mellan overlatelse av
inventarier och andra tillgdngar.*' Foljaktligen kan termen kapitalvinst

** Lodin m.fl., 2013, s. 178-179.

3% Hultman och Segerstrom, Kapitalvinstbeskattning: En jimforelse mellan Sverige och
ovriga ldnder i OECD, EU och BRIC, 2013, s. 4.

37 Thuronyi, Introduction, i Tax Law Design and Drafting, 1998, s. XXIX.

*¥ Hultman och Segerstrom, 2013, s.10. Andrat genom Unternechmensteuerreformgesetz
2008 i Art. 32 d i den tyska inkomstskattelagen (Einkommensteuergesetz).

3 Hultman och Segerstrom, 2013, s. 8.

%0 Vann, International Aspects of Income Tax, i Tax Law Design and drafting, ed. Thuronyi,
1998, s. 740.

*! Vann, 1998, s. 743.
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skapa forvirring 1 en internationell kontext. Grinsoverskridande situationer
maste bli beskattade pa samma sétt som jaimforbara interna situationer. I den
mén medlemsstaten i frdga har hdvdat sin beskattningsritt Gver den
gransoverskridande situationen maste den pa samma sitt ocksd hévda
beskattningsritt Gver den interna situationen.”” Detta betyder tex. att
terminsavgifter som betalas till ett universitet 1 en annan medlemsstat maste
vara avdragsgill om avgiften ocksd skulle betalats till ett universitet i
hemviststaten och den dér varit avdragsgill.”* Fysiska personer befinner sig
ofta situationer som gor att deras gransoverskridande inkomstskattsposition
blir svar att hantera. De hamnar bade under friheten for nationer att skriva
skatteavtal och den nationella skattelagstiftningen generellt, som ser olika ut
i olika medlemsstater.**

2.4 Fysiska personer

Alla individer &r fysiska personer och alla fysiska personer dr skattesubjekt,
vilket betyder att de kan vara skattskyldiga for sina inkomster. Varje person
beskattas separat for sin inkomst, oberoende av alder ska dven barn
beskattas for sin egen inkomst. En omyndig person foretrdds av sina
formyndare, nir barn ir den omyndiga foretrids de oftast av forildrarna.®
Enligt 3 kap. 1§ inkomstskattelagen (IL) &r fysiska personer antingen
obegrinsat eller begrinsat skattskyldiga. Med dddsfallet av en fysisk person
uppkommer ett dodsbo som fran och med dodsfallet utgdr en juridisk
person.*®

Landers nationella skatteregler for fysiska personer grundar sig pa det
landets ekonomiska, sociala och kulturella forutsittningar.*” Gemensamt for
alla lander inom EU ér att de tar hinsyn till olika faktorer vid utformningen
av personbeskattningen vilket ger upphov till 28 olika nationella skatteregler
som reglerar forlustutjimning for fysiska personer inom EU.* Sailedes
varierar mojligheterna att gora forlustutjimning véldigt mycket mellan
landerna. T.ex. kan vissa ldnder tillita avdrag for kapitalforluster pa
fastigheter medan andra inte gor det utan istéllet tilliter avdrag for
kapitalforluster pa deldgarritter, vilket det tidigare landet inte gjorde osv.

Inom ett och samma land medges avdrag for forluster pd samma grund for
alla fysiska personer hemmahorande 1 landet. Vid en grinsoverskridande
situation medges daremot fysiska personer ofta inte 1 sin hemviststat avdrag
for kapitalforluster utomlands. Om personen kan utnyttja forlusten 1 landet

42 Terra och Wattel, 2012 s. 975.

' Mal C-56/09 Zanotti.

* Terra och Wattel, 2012, s. 975.

4 Lodin m.fl., 2013, s. 60.

4 kap. 1§ IL, Lodin m.fl., 2013, s. 607.
47 Terra och Wattel, 2012, s. 881-882.

“ Ibid, s. 104-105.
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dédr den gjordes medfor det en hogre beskattningsbar inkomst jamfort med
om forlusten hade gjorts i hemviststaten.*

2.5 Sammanfattning forlustutjamning

Som ndmnts ovan behandlas vinster och forluster av kapital olika 1 EU:s
medlemsstater. I Sverige ar skatteformageprincipen, nettoinkomstbegreppet
och likformighetsprincipen fast forankrade 1 inkomstskattelagstiftningen och
allmént accepterade som grunden till dagens skattesystem. Varje person ska
betala skatt enligt sin formédga. Det ar enklare for en person med hogre
inkomst att avstd fran ytterligare 100 kronor jaimfort med en person med
lagre inkomst. Det dr inkomsten som dr avgorande for hur mycket en person
ska betala 1 skatt. Inkomsterna beskattas netto vilket betyder att full
avdragsritt giller for alla utgifter som uppkommit under beskattningsaret.
Kapitalvinstbeskattning &r fast forankrat i Sverige och alla star lika infor
lagen. Beskattningen av kapital sker vid avyttringen, nagot som inte gar helt
hand 1 hand med likformighetsprincipen men accepteras av praktiska skil.

Om kapital flyttar 6ver grinserna faller reglerna for beskattningen inte bara
pa Sverige dar ett utformat system for bade vinster och forluster finns fast
forankrat. Har ett land ingen kapitalvinstbeskattning kan inte avdrag goras
pa forlusterna. Medlemsldndernas nationella lagstiftning ligger inte endast
till grund for hur en fysisk person ska beskattas, mellan olika ldnder finns
ofta ett skatteavtal utformat som foljer OECD:s modell. Dessa har bland
annat som mal att undanrdja juridisk dubbelbeskattning och motverka
internationell skatteflykt.”® Den skattemissiga harmoniseringen avseende
juridiska och fysiska personer ser olika ut. Det kan konstateras att
medlemsldndernas regler for forlustavdrag avseende juridiska personer
liknar varandra, detta beror till stor del pa att foretagsbeskattningen bygger
pd samma ekonomiska grund i alla medlemsldnder. I kontrast till detta
bygger beskattningen av fysiska personer pd kulturella och sociala
forutsittningar 1 de olika medlemslidnderna vilket ger upphov till skillnader
for fysiska personer som inte stannar hemma.”!

*Ibid, s. 1017-1019.
3% pelin, Internationell skatterdtt i ett svenskt perspektiv, s. 88.
*! Terra och Wattel, 2012, s. 104-105.
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3 EU-ratten

3.1 Direkta beskattningens omrade

Internationaliseringen 6kar och med detta blir det vanligare att en person
kan bli beskattad for samma inkomst i tvd eller flera stater. Staternas
suverdna stéllning gor att det inte finns nigra gemensamma principer vid
avgorandet av vilket land som ska beskatta vilken inkomst. Den suverdna
stdllningen ger varje stat ritt att avgora hur den vill utforma sitt
skatteansprak och de vanligaste principerna som da anvinds éar
domicilprincipen och killstatsprincipen.>>

Pa det direkta beskattningsomradet regleras inte harmoniseringen i nagon
sarskild artikel 1 EUF-fordraget utan harmoniseringen styrs 1 princip av den
allmidnna harmoniseringsbestimmelsen i artikel 115 i EUF-fordraget.”
Medlemsstaterna kan med stdd av denna bestimmelse anta direktiv pa det
direkta beskattningsomrédet genom enhilligt fattade beslut.”* Genom
antagande av direktiv begridnsas alltsd medlemsstaternas suverdnitet inom
det direkta beskattningsomradet. Medlemsstaternas skattesuverénitet
inskrénks ytterligare genom EUF-fordragets bestimmelser om fri rorlighet. I
Avoir Fiscal fastslog EUD att trots att den direkta beskattningen faller under
medlemsstaternas behorighet far interna skatteregler inte strida mot
etableringsritten i EUF-fordraget.”® Denna praxis har vidareutvecklats i ett
stort antal mal till att dven gilla 6vriga friheter i EUF-fordraget.”® EUD:s
praxis har alltsd indirekt bidragit till att medlemsstaternas skattesuveranitet
ytterligare inskrinkts inom det direkta beskattningsomradet, vilket innebar
att skatteregler maste utformas i enlighet med EUF-fordragets bestimmelser
om fri rorlighet for att inte bli ogiltiga.”’

32 Lodin mfl. 2013 s. 613

>3 Jamfor artikel 113 EUF-fordraget for det indirekta beskattningsomradet.

> Stahl mfl., 2011, s. 22 och Dahlberg, 2012, s. 217 ff.

35 Mal C-270/83 Avoir Fiscal, p. 24.

%% Se exempelvis C-279/93 Schumacker, p. 21 och C-250/95 Futura, p. 19. Se dven Stihl
mfl., 2011, s. 71.

37 Stdhl mfl., 2011, s. 72
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3.2 Icke-diskriminering och de
grundlaggande friheterna

3.2.1 Inledning

I EUF-fordraget finns bestimmelser som foreskriver att hinder for de
grundldggande friheterna ska avskaffas. Till de rittighetsgrundande
bestimmelserna hor fri rorlighet for varor, fri rorlighet for tjénster, fri
rorlighet for personer inklusive fri etablering samt fri rorlighet for kapital.
Skattereglerna 1 Europa &r inte harmoniserade, det innebar ddremot inte att
de grundliggande fordragsrittigheterna kan asidosittas. EUD har skapat
praxis pa omradet och darfor dr det nu helt klart att beskattningen inte ar
undantagen fran EU:s bestimmelser utan de nationella skattereglerna maste
utformas i enlighet med fordragets bestimmelser.”® P4 omradet for
gransoverskridande fOrlustutjimning har frdgan om etableringsfriheten,
speciellt for juridiska personer, varit mal for provning. I malet K provas om
de nationella finska reglerna utgér hinder mot den fria kapitalrorelsen. I
ndsta avsnitt foljer darfor en djupare kommentar om fri etablering och fri
rorlighet av kapital.

I artikel 18 1 EUF-fordraget stadgas ett allmént forbud mot diskriminering
pa grund av nationalitet. Genom att en medlemsstat tillimpar olika regler pa
jamforbara situationer eller tillimpar lika regler pd olika situationer kan
diskriminering uppstd. Bestimmelsen avser diskriminering som inom ramen
for Lissabonfordragets tillimpningsomrade inte stadgar ndgon sjdlvstiandig
rattighet. Forst ndr reglerna 1 artikel 18 EUF-fordraget kan hénforas till
nagon rattighetsgrundande bestimmelse i fordraget uppstéar en sjdlvstindig
rittighet for EU-medborgare.>

3.2.2 Fri etablering och fri rorlighet for kapital
3.2.2.1 Fri etablering

Fri etablering dr en underfrihet till fri rorlighet for personer. Den andra
delen av friheten &r fri rorlighet for arbetstagare. D& praxis pa
gransoverskridande forlustutjimning oftast beror etableringsfriheten
kommer avsnittet inte nidrmre berora fri rorlighet for arbetstagare.®® Artikel
49 1 EUF-fordraget dr huvudstadgandet for fri etablering. Dér stadgas att en
medlemsstat som inskrénker réitten for medborgare att fritt etablera sig pa en
annan medlemsstats territorium dr forbjuden. En medborgare som etablerar
sig pd ett sddant sitt kallas for primir etablering. Etablering 1 form av
kontor, filial eller dotterbolag kallas for sekundéir etablering och

*¥ Stahl m.fl., 2011, s. 70.

%% Dahlberg, 2012, s. 340.

5 Fri rorlighet for personer ér indelat i tva underfriheter: fri rorlighet for arbetstagare i
artikel 45 EUF-fordraget och etableringsfriheten i artikel 49 EUF-fordraget.
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restriktioner for sadana etableringar 4r ocksd forbjudna.®’ EU-medborgare ér
fysiska och juridiska personer och enligt artikel 54 1 EUF-fordraget dr en
juridisk person en EU-medborgare om den bildats 1 enlighet med en
medlemsstats lagstiftning och har sitt sdte inom unionen. Med sdte menas
huvudkontor eller sin huvudsakliga uppgift.®?

3.2.2.2 Frirorlighet av kapital

Fri rorlighet av kapital kan sédgas ha en vidare tilldmpning 4n de andra tre
fordragsfriheterna. Den fria rorligheten av kapital géller enligt artikel 63
EUF-fordraget ocksa 1 relation till tredje land. I nédsta avsnitt diskuteras
betydelsen ndrmare. Vad giller vilken personkrets som kan aberopa
fordragsfriheten finns ingen begridnsning, varfor den till skillnad fran de
andra friheterna kan aberopas dven av de som inte dr EU-medborgare.”
Artikel 63 EUF-fordraget innefattar ett forbud mot savél diskriminering som
icke-diskriminerande restriktioner, sérskilt betydelsefullt ar att detta ocksa
giller i forhallande till tredje land.** T EU-rittslig mening anses en stor
mingd transaktioner vara kapitalrorelser. I direktiv 88/361/EEG om fria
kapitalrorelser framgér att inte enbart rent finansiella placeringar Over
grianserna avses med begreppet kapitalrorelser, utan dven etableringar och
olika typer av direktinvesteringar, t.ex. 1 fastigheter, inordnas under
begreppet. Upprakningen 1 direktivet av vilka typer av transaktioner som
faller in under bestdmmelsen ska enligt EUD vara végledande ndr det
bestims vad som utgdr en kapitalrorelse enligt fordraget.” Artikel 65.1
EUF-fordraget stadgar att artikel 63 inte ska paverka medlemsstaternas rétt i
tva avseenden. Medlemsstaterna ska ha ritt att tilldampa bestimmelser som
skiljer mellan skattebetalare som har investerat sitt kapital pa olika orter
eller har olika bostadsort.® Dessutom ska medlemsstaterna ha ritt att i friga
om beskattning och tillsyn av finansinstitut, forhindra Overtrddelser av
nationella lagar och faststilla fOrfaranden for deklaration av
kapitalrorelser.”’

3.2.2.3 Forhallandet mellan fri etablering och fri
rorlighet av kapital

Definitionen av kapitalrorelser dr vid och ménga typer av transaktioner
faller in under bade fri rorlighet av kapital och fri etablering. Forhallandet
mellan fria kapitalrorelser och etableringsfriheten behandlas 1 artiklarna 65.2
och 49 1 EUF-fordraget. Enligt Dahlberg dr ritten till fria kapitalrorelser
parallell med etableringsfriheten. EUD har 1 sin praxis varit relativt

%! Dahlberg, 2012, s. 380.

62 Stahl m.fl., 2011, s. 100-101.

% Ibid, s. 137.

%4 Dahlberg, 2012, s. 387.

65 Stahl m.fl., 2011, s. 138, se C-222/97 Trummer och Mayer p. 21.
% Artikel 65.1 a) EUF-fordraget.

57 Artikel 65.1 b) EUF-fordraget.
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aterhdllsam med att bedoma nationell skattelagstiftnings forhallande till fria
kapitalrorelser. Ett skdl kan vara att innebdrden av de 6vriga grundldggande
friheterna dr jamforelsevis vél utredd 1 EUD och att domstolen istéllet valt
att prova den nationella lagstiftningen 1 forhéllande till tillexempel
etableringsfriheten.’® Diremot spelar det ingen storre roll under vilken
fordragsfrihet som en regel provas. Provningen av om en nationell
skatteregel strider mot nagon av fordragsfriheterna gors pa samma sitt
oavsett vilken fordragsfrihet som regeln provas mot. Utrymmet fOr att
provningen ska falla olika ut beroende pd vilken fordragsfrihet fallet
inordnas under ar litet. Nir det ddremot géller en provning gentemot tredje
land ser det olika ut eftersom det enbart &r fri rorlighet av kapital som ger en
rittighet mot tredje land.®” T mélet X och Y’ behandlades svenska regler for
omstrukturering av foretag. Omstruktureringen av fOretaget var
gransoverskridande och fick inte samma forménliga behandling som den fatt
om den &gt rum inom Sveriges grianser. Domstolen inledde sina domskél
med att behandla de nationella bestimmelserna i forhallande till
etableringsfriheten. I de fall etableringsfriheten inte var tillamplig bedomde
domstolen ocksé reglerna i forhallande till fria kapitalrorelser. Betraffande
savél ratten till fria kapitalrorelser som etableringsfriheten gjorde domstolen
samma restriktionsanalys och bedomde &beropade rittfardigandegrunder
enligt rule of reason-doktrinen p4 samma sitt.”’

3.2.2.4 Kapitalrorelser till och fran tredje land

En viktig aspekt vid fri rorlighet av kapital 4r om den friheten ocksa kan
appliceras 1 relation till tredje land. Vid en bokstavstolkning av artikel 63 1
EUF-fordraget finns goda anledningar att tro det /.../ska alla restriktioner
for kapitalrorelser mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och
tredje land vara forbjudeny...]”. Fri rorlighet av kapital har i princip samma
mening mot tredje land som mot ett medlemsland. De mdjligheter till
rattfardigande som foljer av EUD:s praxis och av EUF-fordraget giller
alltsd dven har. Viss mojlighet till att begrénsa den fria rorligheten av kapital
gentemot tredje land finns 1 artiklarna 64 och 59 1 EUF-fordraget. Dessa
bestimmelser ger inte en generellt utdkad mojlighet att begrinsa
kapitalrorelsen utan endast vid vissa specifikt angivna situationer.”

EUD menar att tredje land som inte dr en del av EU, lagar och ataganden
inom EU befinner sig i ett annat rdttsligt sammanhang’* och dérfor r vissa
situationer mellan en medlemsstat och tredje land inte alltid jadmforbara.
Déremot avvisade EUD bestdmt argumenten avseende att det finns en brist

% Dahlberg, 2012, s. 394.

%9 Stihl m.fl., 2011, s. 138.

0'C-436/00 X och Y.

"' Ibid, p. 66-74.

> EUF-fordraget artikel 63, p.1.

7 Stihl m.fl., 2011, s. 168.

™ Se exempelvis C-101/05 4 p. 36 f., Terra och Wattel, 2012, s. 73 ff.
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pa omsesidiga rattigheter i friga om sdrskilda omstiandigheter i det fallet och
senare fall. Att utvidga ritten till kapitalrorelser skulle forsimra
frihandelsforhandlingar med tredjeland och skada det skatteméssiga vérdet 1
medlemsstaten. Enligt EUD ér kapitalrorelser till tredje land néstan alltid 1
jamforbar situation och medlemsstaterna utokade kapitalrorelser till att dven
omfatta tredje land.”

3.3 Rattfardigande av en hindrande regel

3.3.1 Rule of reason

Nationella regler som utgor en begrinsning av grundldggande friheter kan
rattfirdigas i sirskilda fall &ven om de strider mot fordraget.”® For det forsta
giller det situationer som uttryckligen anges i fordraget som accepterade
undantag. For det andra situationer som rittfardigas enligt det 1 EUD:s
praxis utvecklade “rule of reason”-testet.”” Artikel 65 i EUF-fordraget ger
vissa mdjligheter till att godta nationella skatteregler som utgdér hinder mot
den fria rorligheten av kapital. Artikeln ses av EUD som en kodifiering av
"rule of reason”-doktrinen och inte som en utvidgning av denna praxis.”®

”Rule of reason”-testet anvdnds for att kunna godkdnna fordragsstridiga
hinder mot grundldggande friheter pa sdrskild grund. Som EUD:s praxis
visar dr testet inte reserverat for ndgon sidrskild frihet som garanteras av
fordraget och tillimpas pa samma sitt pa alla grundldggande friheter. ”Rule
of reason”-testet bestar av fyra krav dar samtliga maste vara uppfyllda for
att en nationell regel som #r fordragsstridig ska kunna rittfardigas.”

1. Regeln ska vara tillaimplig pa ett icke-diskriminerande satt.

2. Regeln ska framstd som motiverande med hénsyn till ett tringande
allménintresse.

3. Regeln ska vara &dgnad att sédkerstilla forverkligandet av den
malséttning som efterstrivas.

4. Regeln ska inte g utdver vad som dr nddvéndigt for att uppna denna
malséttning.

EUD provar nationella skatteregler av direkt diskriminerande karaktér,
indirekt diskriminerande karaktir och de som utgér hinder mot
grundldggande friheter utan att precisera om de dr diskriminerande eller
inte. Med hjilp av ”Rule of reason”-doktrinen kan indirekt diskriminerande

75 Se exempelvis mal C-101/05 4 p. 36 f.

7% Dahlberg, 2012, s. 350.

7' Stahl m.fl., 2011, s. 149.

8 Stahl m.fl., 2011, s. 148, Dahlberg, 2012, s. 392.
" Mal C-55/94 Gebhard, p 37.
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skatteregler rittfardigas®® medan regler av direkt diskriminerande karaktir
enbart kan réttfirdigas med stod i fordraget.®!

3.3.2 Principiellt accepterade grunder

3.3.2.1 Forhindra skatteflykt

EUD har inte i ndgot mal uttryckt att nationella skatteregler som utgor
hinder for grundldggande friheter kan réttfardigas med grunden att en
medlemsstat vill forhindra skatteflykt. Daremot accepterar domstolen vissa
former av lagstiftning mot skatteflykt 1 sina avgoranden. Det kan inte
presumeras, enbart i grunden att ett fOretag etablerar sig eller en person
flyttar till en annan stat, att skatteflykt sker for att de fortfarande omfattas av
ctableringsstatens skattelagstiftning.®® Den nationella lagstiftningen ska
istéllet omfatta etableringar i andra lander som har en karaktir av konstlade

uppléigg.83

EUD har tillampat begreppet “’konstlade uppldgg” i bl.a. malet Cadbury
Schweppes. D& kunde de brittiska CFC-reglerna som utgjorde hinder for
den fria rorligheten godkdnnas om de riktade sig mot rent konstlade
uppldgg, utan ekonomisk fOrankring 1 etableringsstaten med syfte att
undvika skatt i hemstaten. Fragan om ett konstlat uppldagg foreligger provas
utifran verkliga omstédndigheter pa objektiva grunder. Rent konstlade
uppldgg konstrueras for att gynnas av mer fordelaktiga skatteregler 1 lander
dir vinsten flyttas samt inga verkliga etableringar genom att driva reell
ekonomisk verksamhet vidtas. Som exempel pd verkliga etableringar kan
anges: kontorslokaler, produktionslokaler och personal till skillnad fran
brevladeforetag som 4r ett exempel pa konstlade uppligg.** Begreppet
konstlade uppldgg hade ocksd avgorande betydelse i Thin Cap Group
Litigation®* dir EUD avgjorde frigan om underkapitaliseringsregler kunde
rattfardigas med grunden 1 skatteflykt. Enligt EUD kunde reglerna
godkidnnas om de hade till syfte att forhindra kringgdende av skatteregler
genom fiktiva uppldgg. I malet Lankhorst-Hohorst som handlade om tyska
regler mot underkapitalisering aberopade medlemsstaten att reglerna
infordes med syfte att hindra skatteflykt. Enligt EUD har reglerna inte riktat
sig mot rent konstlade bolagskonstruktioner som hade for syfte att kringga
de tyska skattereglerna utan omfattade istdllet alla former av
underkapitalisering. Dirfor kunde de fordragsstridiga skattereglerna inte
rittfardigas med skatteflykt i grunden.®

%0 Se vidare C-204/90 Bachmann, p 9.

¥! Har bekriftats i C-153/08 Kommissionen mot Spanien, p 45, C-311/97 Royal Bank of
Scotland, p 32.

%2 C-9/02 Lasteyrie.

%3 Begreppet artificial arrangements kommer fran Mal C-196/04 Cadbury Schweppes.
¥ Mal C-196/04 Cadbury Schweppes.

8 Mal C-446/04 Thin Cap Group Litigation.

86 Mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst.
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En ny utvecklingslinje 1 EUD:s praxis kan observeras 1 Marks & Spencer-
malet da istéllet for att prova skatteflykt som en separat rattfardigande grund
for hindrande skatteregler gér EUD en samlad beddmning av flera
grunder.®” T Marks & Spencer var syftet att bevara skattefordelning mellan
medlemsldnderna och forhindra att forluster utnyttjas dubbelt. EUD ville
undvika skatteundandragande genom att hogt beskattade lander hédmtar
forluster som kunde rittfardiga inskrdnkning till f{Orlustutjimning 1
gransoverskridande transaktioner.®®

Det ér av betydelse for EUD:s bedomning hur en medlemsstat motiverar
syftet med fordragsstridande nationella skatteregler och mer sannolikt
kommer de att rattfardigas som allmént skydd for den nationella skattebasen
4n som enbart hinder mot skatteflykt.*

3.3.2.2 Skattesystemets inre sammanhang

Skattesystemets inre sammanhang tillimpades for forsta gdngen i C-204/90
Bachmann-malet.”’ Fallet handlade om den belgiska lagstiftningen som
utgjorde hinder for den fria rorligheten for arbetstagare genom att végra
avdragsritten for premier for vissa pensionsforsdkringar. En tysk
medborgare som var bosatt 1 Belgien ville géra avdrag for premier som han
betalade till ett tysk forsdkringsbolag. P4 grund av att de utfallande
forsdkringsbeloppen skulle beskattas 1 Tyskland medan avdrag for premier
skulle goras 1 Belgien kunde den EU-stridiga lagstiftningen réttfardigas for
att den skyddade skattesystemets inre sammanhang.

Efter Bachmann-mélet har inte EUD réttfardigat en skatteregel som utforde
hinder mot den fria rorligheten 1 grunden av skattesystemets inre
sammanhang. Ett sddant forsok gjordes i tva andra mal, C-136/00 Danner
och C-80/94 Wielockx, men omstidndigheterna dir var delvis annorlunda. I
bada fallen som handlade om avdrag for forsdkringspremier reglerades
ratten till beskattning av pensioner i1 dubbelbeskattningsavtalen. Enligt EUD
foreldg da inte strikt korrelation mellan ritten att dra av premiekostnader
och beskattningen for utfdllande pensioner och dérfor kunde skyddet for
skattesystemets inre sammanhang inte réttfirdiga de mindre formanliga
skattereglerna.”’

%7 Mal C- Marks & Spencer, C-231/05 OY AA.

8 Lang, The Marks & Spencer Case-The Open Issues Following the ECJ’s final Word,
2006, s. 59 och Stahl m.fl., 2011, s. 153.

* Stahl, m.fl., 2011, 5.156.

%% C-204/90 Bachmann, se dven C-300/90 Kommissionen mot Belgien som avgjordes
parallellt.

’! Stahl m.fl., 2011, s. 150 f., Terra och Wattel, 2012, s. 109 och 114.
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3.3.2.3 Effektiv skattekontroll

I mélet Futura Participations har EUD accepterat effektiv skattekontroll som
rattfardigandegrund och tills nu &r malet det enda da denna grund bedomts
som tillimplig. Maélet handlade om ett franskt foretag med filial 1
Luxemburg som ville utnyttja underskott 1 filialen under kommande
beskattningsar. Luxemburgs skattelagstiftning stdllde bl.a. krav pa att
bokforing 1 filialen skulle upprittas enligt luxemburgsk lag som enligt EUD
utgjorde ett hinder mot etableringsfriheten. Slutligen har EUD godtagit de
luxemburgska skattereglerna med motiveringen att kravet har till syfte att
sdkerstélla en effektiv skattekontroll. Dock kunde inte kravet att filialen 1
Luxemburg skulle uppritta bokforing enligt badde fransk och luxemburgsk
lagstiftning anses vara proportionerligt i forhéllande till syfte att garantera
en effektiv skattekontroll 1 Luxemburg. Enligt direktiv 77/799 kan en
medlemsstats behoriga myndigheter begdra upplysningar fran behdriga
myndigheter 1 en annan medlemsstat for att korrekt faststilla inkomstskatter
for en skattskyldig som har sitt site i den andra medlemsstaten.”

3.3.2.4 Territorialitetsprincipen

Territorialitetsprincipen betyder att beskattning ska ske 1 det land som
inkomsten hédnfor sig till. Det forsta fall dar EUD provade om
territorialitetsprincipen utgdr en rittfardigandegrund var C-250/95 Futura
Participations. 1 malet hade en medlemsstat vid beskattningen av utlindska
bolags inhemska fasta driftstillen végrat avdrag for de kostnader och
forluster 1 verksamheten som hade bedrivits 1 bolagets hemland.
Motiveringen till detta var att inkomsterna frdn verksamheten inte
beskattades 1 driftstillestaten. Detta utgjorde hinder mot den fria rorligheten,
men kunde rittfardigas genom territorialitetsprincipen. Principen har
tillimpats dven 1 senare mél, t.ex. C-168/01 Bosal Holding. 1 Marks &
Spencer-malet har EUD tillimpat stringare krav och skilet att
moderbolagsstaten inte beskattade vinster som uppstod 1 de utldndska
dotterbolagen var inte tillrackligt for att godta de brittiska skattereglerna
med grunden i territorialitetsprincipen.”

3.3.3 Grunder som avfardats

I flera mal aberopade medlemsstater att det direkta skatteomradet tillhor
medlemsstaternas behdrighet och att EUD saknar kompetens att préva
skattefrdgor som handlar om direktbeskattning 1 forhdllande till
grundldggande réttigheter. EUD har redan i Avoir fiscal-malet uttalat att den
direkta beskattningens omrade ligger i EUD:s kompetenser. Uttalandet har
aven bekriftats i EUD:s senare avgoranden. Medlemsstaterna har behallit

92 C-250/95 Futura Participations, Terra och Wattel, 2012, s. 138.
93 Stahl, m.fl., 2011, s. 163 f. samt Lang, 2005 — en vindpunkt i EGD:s skattepraxis
betrdffande grundfriheterna?, 2010, s. 925-956.
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sin nationella suverénitet pd detta omrdde men deras skattelagstiftning far
inte strida mot fordraget pa ett sitt som utgdr hinder for de grundldggande
friheterna.”*

En av de rittfirdigandegrunder som EUD har underként flera génger &r
motiveringen att fordragsstridande regler har for syfte att skydda en
medlemsstats skattebas och forhindra en forlust av skatteintidkter. EUD
forklarade att en direkt diskriminerande skatteregel enbart kan godkdnnas
med stdd 1 undantag 1 fordraget och eftersom minskade skatteintdkter inte
kan anses som en tvingande hidnsyn av allménintresse. Darfor godtas det
inte som en rittfirdigandegrund.” EUD har ocksd slagit fast att en
fordragsstridig skatteregel inte kan rattfirdigas med hénsyn till att den som
har missgynnats av regeln i en medlemsstat fir en kompenserande fordel 1
en etableringsstat.”

% Mal 270/83 Avoir Fiscal, mal C-385/00 de Groot, p 75, mal C-279/93 Schumacker, p 21,
mal C-80/94 Wielockx, p 16. Se dven Dahlberg, 2012, s. 256 f..

%% Se EUD:s motivering i mal C-264/96 ICI, p 28, mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst, p 36.
% Enligt EUD i mél C-330/91 Commerzbank, dé varje skatteregel ska betraktas for sig sjilv
med undantag for situationer dir hinsyn tas till skatteavtalets inverkan.

26



4 Praxis fran EUD

4.1 Bakgrund

Den praxis som finns avseende griansoverskridande forlustutjimning géller
framst juridiska personer. I Marks & Spencer’’ introducerade EUD for
forsta gdngen begreppet slutliga forluster. Inom ramen for proportionalitets-
principen beviljade EUD moderbolag ritt till avdrag for forluster utomlands,
dvs. gransoverskridande forlustutjimning nér forlusterna i dotterbolagen var
slutgiltiga.”® EUD har i efterfoljande praxis vidareutvecklat detta undantag
som medger ratt till grinsoverskridande forlustutjimning. [ detta avsnitt
kommer Marks & Spencer och efterféljande praxis redogdras for i
kronologisk ordning. Redogorelserna fokuserar pd fakta 1 maélen samt
EUD:s provning av proportionalitetsprincipen.

4.2 Praxis juridiska personer

4.2.1 Marks & Spencer
4.2.1.1 Omstandigheter

Marks & Spencer dr en koncern med moderbolag 1 Storbritannien och
dotterbolag 1 bland annat Belgien och Tyskland. Dotterbolagen 1 Belgien
och Tyskland hade gétt med forlust varvid de likviderades. Marks &
Spencer ansokte om att fa goéra koncernavdrag for forlusterna 1 dotter-
bolagen. Ansdkan medgavs inte eftersom de brittiska forlustavdragsreglerna
endast tillit koncernavdrag for forluster uppkomna i Storbritannien.”
Begidran om forhandsbesked, avseende tolkning av artiklarna 43 1 EG-
fordraget (artikel 49 EUF) och 48 1 EG-fordraget (artikel 54 1 EUF)
framstélldes av den brittiska skattemyndigheten. Denna begiran avsag de
brittiska skattemyndigheternas beslut om att neka Marks & Spencer avdrag
for forluster som uppkommit 1 bolagets dotterbolag 1 Belgien, Tyskland och
Frankrike.

Den forsta fragan som behandlades var huruvida regler som medger avdrag
for forluster 1 dotterbolag hemmahdrande 1 samma stat som moderbolaget,
men inte for fOrluster 1 wutlindska dotterbolag &r forenliga med
etableringsfriheten inom EU-rétten. Domstolen konstaterade att det utgér en
inskrdankning 1 etableringsfriheten att inte medge avdrag for utldndska
dotterbolag, nir sidana avdrag medges for inhemska dotterbolag.'®

97 C-446/03 Marks & Spencer.
% Ibid, p. 55.

% Ibid, p. 18-22, 24

1 1bid, p. 33-34
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4.2.1.2 Rattfardigandebedomningen

Niésta frdga blev om inskrédnkningen i etableringsfriheten kunde rattfardigas.
Medlemsstaterna dberopade tre olika rattfardigandegrunder. Den forsta var
sikerstillandet av en vilavvdgd fordelning av beskattningsritten. Har
argumenterade medlemsstaterna utifran att vinster och forluster ar tva sidor
av samma mynt och att dessa didrmed bor behandlas lika inom ett och
samma skattesystem for att sdkerstilla en vilavvdgd fordelning av
beskattningsritten.'’! Argumentet ger uttryck for den symmetri som finns i
fordelningen av beskattningsritten.

Domstolen erinrade om att en minskning av skatteintdkter inte kan anses
utgéra en sadan tvingande hédnsyn till allminintresset som gor att
lagstiftningen kan réttfardigas, men att sdkerstdllandet av en vilavvigd
fordelning av beskattningsritten kan gora det nddvindigt att enbart tilldmpa
hemviststatens skatteregler for ett bolags vinster och forluster. Domstolen
menade vidare att fordelningen av beskattningsritten allvarligt skulle
éiventyralizom bolag gavs valmgjlighet betrdffande var deras forluster ska
beaktas.

De oOvriga tva réttfardigandegrunderna som aberopades var avvirjandet av
risken att forluster beaktas tvad génger och forhindrandet av skatteflykt.
Domstolen konstaterade att det vid grénséverskridande tillimpning av
koncernavdragsreglerna, forelag risk bade for att forluster beaktas tva
ganger och for skatteflykt. Domstolen anség att med hansyn till samtliga tre
rattfardigandegrunder syftade den brittiska lagstiftningen till att uppna ett
tungt védgande allménintresse och gick vidare till proportionalitets-
bedomningen. I doktrinen har beaktandet av samtliga tre aberopade
rattfardigandegrunder tolkats som att ingen av grunderna 1 sig hade varit
tillracklig for att rattfirdiga atgdrden ifraga. '*

4.2.1.3 Proportionalitetsbedomningen och slutliga
forluster

Marks & Spencer och kommissionen hade framfort tvd exempel pa mindre
inskrdnkande é&tgdrder &n att inte alls medge grinséverskridande
koncernavdrag. For det forsta menade de att en mindre inskrdnkande dtgérd
skulle vara att medge tillfallig 6verforing av forluster, som villkoras med
aterforing vid eventuell framtida vinst i1 dotterbolaget. For det andra menade
de att grinsoverskridande koncernavdrag i vart fall borde medges da
dotterbolaget uttdémt mojligheterna 1 sin hemviststat att utnyttja sina
forluster.'**

191 C-446/03 Marks & Spencer, p. 43.

12 1bid, p. 44-46.

19 Se t.ex. Lang, 2006, I, s. 59.

194 M4l C-446/03 Marks & Spencer, p. 54.
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Domstolen ansiag att koncernavdragsreglerna gick utdover vad som var
nodviandigt di dotterbolaget uttomt de mdjligheter som erbjods 1 dess
hemviststat att beakta forlusterna under beskattningséret och tidigare
beskattningsar, samt att det inte fanns nagon mojlighet att utnyttja
forlusterna under kommande beskattningséar. Vidare fortydligade domstolen
att det strider mot etableringsfriheten att inte medge grinsoverskridande
koncernavdrag dd moderbolaget visar att det uppfyller villkoren for att
betraktas som en slutlig forlust.'” Aven om domstolen ger ett tydligt svar pa
att slutliga forluster ska innebdra ritt till avdrag i moderbolaget sa uppstér
fragor kring vilka forluster som kan betraktas som slutliga. Exempelvis
framgar det inte enligt vilket lands skatteregler forlusten ska beréknas.
Domstolen ndmner endast att parterna i malet kommit Overens om att
forlusterna ska berdknas enligt de brittiska reglerna, vilket inte ger nagon
ledning om vad gemenskapsritten siger.'

4.2.2 Oy AA

Oy AA var ett finskt dotterbolag till ett brittiskt moderbolag. Moderbolaget
gick med forlust varvid Oy AA ville ldmna ett koncernbidrag till
moderbolaget. Oy AA ville att den ekonomiska Overforingen skulle
klassificeras som ett koncernbidrag enligt finsk ritt, vilket skulle innebéra
att koncernbidraget var en avdragsgill kostnad for Oy AA. De finska
reglerna klassificerade dock endast koncernbidrag till finska moderbolag,
dvs. nationella koncernbidrag, som avdragsgilla koncernbidrag.'®’

EUD anség att de finska reglerna var ett hinder mot etableringsfriheten.'*®
De rattfardigandegrunderna som réttfardigade skattereglerna var behovet att
bevara fordelningen av beskattningsriatten och for att forhindra
skatteflykt.'” EUD ansdg vidare att reglerna var proportionerliga eftersom
mindre ingripande regler inte kunde uppna syftet med regler, dvs. forhindra
att moderbolag kan vilja var forluster ska beaktas.''” Det bér noteras att
EUD, inom ramen for proportionalitetsprincipen, inte ndmnde begreppet
slutgiltiga forluster eller Marks & Spencer-undantaget.

4.2.3 Shell

Shell var ett tyskt bolag som hade ett fast driftstélle 1 Italien. Shell skot
insatskapital till det fasta driftstéllet. 1 takt med att det fasta driftstéllet gick
med vinst iterbetalades insatskapitalet. Aterbetalningarna beriiknades enligt

195 M4l C-446/03 Marks & Spencer, p. 55-56.

1% Ibid, p. 22.

197 M4l C-231/05 Oy AA, p. 11-14. Lis vidare om mélet i bland annat, Van Thiel,
Justifications in Community Law for Income Tax restrictions on Free Movement: Acte clair
rules that can be readily applied by national courts, 2008 samt Wattel, Fiscal Cohesion,
Fiscal Territoriallity and Preservation of the (Balanced) Allocation of Taxing Power, 2007.
1% Mal C-231/05 Oy AA, p 31-32.

19 1bid, p, 53, 55, 58 och 60

"0 1bid, p 64-65
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valutakursen for tyska mark och italienska lire som géllde vid tidpunkten for
varje betalning. Néar det fasta driftstdllet upphorde att existera stod Shell
med en valutakursforlust av det hemtagna insatskapitalet. I Italien kunde
forlusten inte beaktas eftersom intern italiensk ritt inte medgav detta.
Forlusten kunde heller inte beaktas 1 Tyskland eftersom skatteavtalet mellan
landerna foreskrev exemptmetoden och intern tysk rétt foreskrev
avdragsforbud for kostnader som hade samband med skattefria intikter.''!

EUD ansag att de tyska reglerna var ett hinder mot etableringsfriheten.''
Men domstolen menade att etableringsfriheten inte innebédr att
medlemslédnderna har en skyldighet att utforma sina skatteregler utifran
andra medlemsldnders regler for att sdkerstilla en neutral beskattning.
Séledes maste en hemviststat inte beakta en forlust i ett fast driftstille
utomlands endast pd& grund av att forlusten inte beaktas i
killstaten.' *Slutligen menade dock EUD att reglerna #ndd inte var
rattfardigade eftersom endast hemviststaten hade mdgjlighet att beakta
forlusten och dérfor méste avdrag medges i Tyskland.''*

4.2.4 Lidl

Lidl var ett tyskt kommanditbolag med ett fast driftstille i Luxemburg. Ar
1999 gick det fasta driftstéllet med forlust. Lidl tilldts inte gora avdrag for
forlusten 1 Tyskland eftersom skatteavtalet linderna emellan tillimpade
exemptmetoden och intern tysk ritt stadgade avdragsforbud for kostnader
som hade samband med skattefria intikter.'"

EUD ansdg att de tyska reglerna konstituerade ett hinder mot
etableringsfriheten.''® Reglerna var dock rittfardigade med hinvisning till
behovet av att bevara fordelningen av beskattningsritten och risken att
forluster beaktas tvd génger.''” EUD bekriftade Marks & Spencer-
undantaget,''"® men konstaterade samtidigt att de kriterier som domstolen
stillde upp i Marks & Spencer,'"” for att forluster ska anses vara slutgiltiga
och saledes ge ritt till gransoverskridande forlustavdrag, inte var uppfyllda i
foreliggande fall eftersom den luxemburgska skattelagstiftningen medgav
att forluster rullades framat. Det fasta driftstéllet hade de facto medgivits
rétt till avdrag for forlusten 2003, da det fasta driftstillet var vinstdrivande,

"' C-293/06 Deutsche Shell, p. 9-11, 15-16. Lis vidare om malet i Meussen, Cross-Border
Loss Compensation and Permanent Establishments. Lidl Belgium and Deutsche Shell, 2008
och Wimpissinger, Cross Border Transfer of Losses, the ECJ does not agree with advocate
general Sharpton, 2008.

12.C-293/06 Deutsche Shell, p. 30-32.

'3 1bid, p. 42-43.

' Ibid, p. 44.

115 C-414/06 Lidl Belgium, p. 8-11. Lis vidare om mélet i Meussen, 2008, samt i
Wimpissinger, 2008.

116 C-414/06 Lidl Belgium, p. 25.

"7 Ibid, p. 31-34, 36.

"8 Ibid, p. 46-48.

19 C-446/03 Marks & Spencer, p. 55.
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varvid forlusten inte kunde anses vara slutgiltig 1999. Saledes var de tyska
skattereglerna proportionerliga.'*’

4.2.5 Krankenheim

Krankenheim var ett tyskt bolag med ett fast driftstille i Osterrike. Det fasta
driftstillet gick med forlust under ett antal ar varvid avdrag for forlusterna
medgavs 1 Tyskland. Nir det fasta driftstillet sedan gick med vinst
aterfordes de medgivna avdragen till beskattning, i enlighet med tyska
skatteregler. Osterrikisk intern ritt tilldt inte att forluster rullades framat.
Séledes medgavs inte avdrag for forlusterna i nigot av medlemslinderna.'!

EUD ansag att de tyska reglerna utgjorde ett hinder mot
etableringsfriheten.'”” Vidare ansig EUD att de tyska reglerna kunde
rattfardigas med hanvisning till rattfardigandegrunden skattesystemets inre
sammanhang.'” EUD ansig ocksi, om #n kortfattat, att reglerna var
proportionerliga.'* Domstolen betonade att medlemslinderna inte &r
skyldiga att utforma sin skattelagstiftning utifran killstatens regler och att
de inte maste garantera en neutral beskattning vid grinsoverskridande
aktivitet.'”

4.2.6 X Holding

X Holding var ett nederlandskt moderbolag med ett dotterbolag 1 Belgien.
Nederldndska regler tillat inte X Holding och dotterbolaget att bilda en enda
skattemdssig enhet eftersom dotterbolaget inte hade hemvist 1
Nederlinderna.'”® Eftersom nederldndska moderbolag med inhemska
dotterbolag tillits bilda en skattemdssig enhet, vilket dr en skattefordel
eftersom bolagen beskattas integrerat, ansig EUD att de nederldndska
reglerna var ett hinder mot etableringsfriheten.'”’ Reglerna var dock
rattfardigade med hinvisning till behovet av att bevara fordelningen av
beskattningsritten.'”® EUD ansig vidare att reglerna var proportionerliga
eftersom mindre ingripande regler inte kunde uppnd syftet med reglerna,
dvs. forhindra att moderbolag kan vilja var forluster ska beaktas.'” EUD

120.C-414/06 Lidl Belgium, p.49-50, 53.

121 C-157/07 Krankenheim, p. 13-16. Lis vidare om malet i Lang, Recent Case Law in the
ECJ in Direct Taxation: Trends, Tension and Contradictions, 2009 och Kok, Domestic and
Cross-Border Loss Relief in the European Union, 2010.

122 C-157/07 Krankenheim, p. 35-38.

12 1bid, p. 42-43.

124 1bid, p. 45.

123 Ibid, p. 48-50.

126 C-337/08 X Holding, p. 6-7. Lis vidare om malet i Térner och Monsego Ndgra
synpunkter pa EU-domstolens resonemang i X Holding-mdlet, 2008 och Van Thiel och
Vascegar, X Holding: Why Ulysses Should Stop Listening to the Siren, 2010.

127.C-337/08 X Holding, p. 18, 24.

128 Ibid, p. 31-33.

129 1bid, p. 41-42.
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behandlade inte det undantag for grinséverskridande forlustavdrag som
domstolen introducerade 1 Marks & Spencer.

4.2.7 AOy

A Oy var ett finlandskt foretag med ett dotterbolag 1 Sverige. Dotterbolaget
gick med forlust varvid A Oy valde att avsluta verksamheten 1 dotterbolaget.
A Oy ville genomfora en fusion med dotterbolaget, efter att verksamheten
avslutats, varvid dotterbolagets sparade forluster skulle dverforas till A Oy
och mojliggora forlustavdrag. De finldndska reglerna medgav endast avdrag
for sparade fOrluster vid fusion med finldndska dotterbolag, och inte
utlindska dotterbolag.'*

EUD fann att de finldndska forlustavdragsreglerna var ett hinder mot
ctableringsfriheten.””' Reglerna var motiverade med hinvisning till
rattfardigandegrunderna  behovet av att bevara fordelningen av
beskattningsritten, risken att forluster beaktas tvd génger och hindra
skatteflykt."*> Inom ramen for proportionalitetsprincipen bekriftade EUD
Marks & Spencer-undantaget. Domstolen faststillde att om dotterbolaget
uttomt alla mojligheter att beakta forlusterna 1 hemviststaten, dvs.
forlusterna var slutgiltiga, var de finldndska reglerna inte proportionerliga
och griansoverskridande forlustavdrag maste medges. Huruvida forlusterna
var slutgiltiga ldmnade EUD upp till den nationella domstolen att
bedoéma.'*?

4.3 Praxis fysiska personer, Malet K

4.3.1 Omstandigheter

Ar 2004 salde K, en obegrinsat skattskyldig finlindsk medborgare, en fast
egendom 1 Frankrike med en forlust pa € 172 623. K erh6ll ingen inkomst 1
Frankrike 2004, vilken hade tillatit K att kvitta kapitalforlusten mot annan
fransk inkomst. Samma ér avyttrade K ocksa viardepapper med vinst, vilken
var skattepliktig i Finland och frén vilken K ville géra avdrag mot forlusten
pa forséljningen av den franska fasta egendomen. Eftersom fastigheten inte
var beldgen i Finland fick K inte mojlighet att kvitta vinsten fran
vardepappersforsdljningen mot forlusten fran fastighetsforsidljningen. Den
finska skattebyran medgav saledes inte avdragsritt fran 1 Finland

139.C-123/11 4 Oy, p. 10-15. Lis vidare om mélet i Ceije och Hilling, Aktuellt om EU-
domstolens praxis, 2013 och Cohrs, Unresolved Issues in the ECJ’s Case Law on Cross-
Border Intra-Grous Loss Relief'in the Light of A Oy, 2013, 1.

B1C-123/11 4 Oy, p. 31-32.

B2 1bid, p. 41-46.

133 1bid, p. 46, 54.
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skattepliktig inkomst.'"** Det finldndsk-franska skatteavtalet fordelar
beskattningsritten mellan staterna 1 enlighet med artikel 13(1), detta betyder
att inkomst fran forsdljning av fast egendom fick beskattas av killstaten,
Frankrike. Dubbelbeskattning undanréjdes av hemviststaten Finland genom
en tilldmpning av exemptmetoden. Exemptmetoden medfor att inkomst helt
eller delvis undantas frdn beskattning 1 en stat oftast diarfor att den beskattas
i en annan stat.'>> Beskattning p& inkomsten undantogs i Finland och tillkom
i sin helhet Kkéllstaten Frankrike. Fradgan som Finlands Hogsta
forvaltningsdomstol stdllde EUD var om den finska avdragsbegriansningen
var forenlig med EU-ritten hdr avseende forlust vid forsdljning av fast
egendom belégen i Frankrike. '

4.3.2 EUD:s bedomning
4.3.2.1 Frirorlighet av kapital

I sitt avgorande analyserade EUD huruvida den finska forlustutjamnings-
regeln utgjorde en godtycklig diskriminering eller en olovlig restriktion av
den fria rorelsen av kapital. Forst utredde domstolen om det finska
skattesystemet foll inom ramen for den fria rorligheten for kapital. 1 ett
andra steg beddomde domstolen forekomsten av en diskriminering eller en
restriktion och Overvidgde hur langt de motiveringar som framforts av
medlemsstaterna 4 godtagbara. Till slut wundersokte domstolen
proportionaliteten 1 det finska skattesystemet.

Nir EUD analyserade huruvida det finska skattesystemet faller inom ramen
for reglerna om den fria rorligheten av kapital hinvisade den till de
kapitalrorelser som rdknas upp 1 bilaga 1 till direktiv 88/361. Trots att
direktivet inte ldngre dr i kraft anvinde domstolen forteckningen som en
icke uttdmmande lista over rorelse av kapital som faller in under artiklarna
63 och 65 EUF-fordraget. Bland de kapitalrorelser som nidmns 1
forteckningen anges under rubriken II, inlédnningars investeringar 1 fast
egendom utomlands. Domstolen drog foljaktligen slutsatsen att den aktuella
finska regeln omfattades av fri rorlighet av kapital och maste folja artiklarna
63 och 65 EUF-fordraget."’

4.3.2.2 Restriktioner av den fria rorligheten av kapital

Domstolen var av dsikten att den finska forlustutjamningsregeln placerar en
finsk obegrénsat skattskyldig person, som med forlust avyttrar fast egendom
1 en annan medlemsstat, 1 ett mindre gynnsamt ldge d4n om avyttringen skett
1 Finland. Foljaktligen riskerar den finska regeln att avskridcka finska
medborgare fran att gora investeringar i andra medlemsstater. Domstolen

4 Mal C-322/11 K, p. 10-11.
133 1bid, p. 7-9.

136 Ibid, p. 18.

57 Ibid, p. 20-22.
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menade att skattebetalare som investerar 1 fast egendom 1 Finland och
skattebetalare som investerar 1 fast egendom i1 en annan medlemsstat ar i
jamforbara situationer. Det faktum att beskattningen av obegrinsat
skattskyldiga som investerar 1 fast egendom utomlands, som K, omfattas av
bestimmelserna 1 skatteavtalet dr ovésentlig och gor inte situationen for
sadana skattskyldiga jamforbar med de skattskyldiga som investerar i fast
egendom 1 Finland. Dérfor & EUD av uppfattningen att den finska
forlustutjimningsregeln utgér en restriktion av den fria rorligheten for
kapital. '*®

4.3.2.3 Motivering av restriktionerna

I yttranden fran medlemsstaterna framfordes foljande motiveringar for
regeln: (i) fordelningen av beskattningsritten, (ii) behovet att forhindra
dubbla avdrag av forluster, (ii1) behovet att forebygga risken for skatteflykt
och (iv) uppritthallandet av det inre sammanhanget.

For det forsta accepterar EUD fordelningen av beskattningsritten som en
legitim motivering med tanke pd vikten av en symmetri mellan rétten att
beskatta dverskott och mojligheten att dra av underskott 1 en medlemsstat.
Sadan symmetri hindrar den skatteskyldige att fritt vdlja vilken medlemsstat
som deras vinster och forluster ska goras gillande.'” 1 enlighet med det
finsk-franska skatteavtalet har Frankrike exklusiv beskattningsritt pa
inkomst frdn fransk fast egendom och beskattning i1 Finland &r fullt
undantagen. Som en konsekvens dr de 1 Finland icke avdragsgilla
forlusterna en garanti for en existens av symmetri och kan motiveras med
den védl avvdgda fordelningen av  beskattningsritten = mellan
medlemsstaterna.'*

For det andra 4r EUD, i linje med sina tidigare avgoranden'*!, medveten om
att dubbla avdrag for forluster méste forhindras. Daremot menar domstolen
att det 1 det hér fallet inte finns négon risk for dubbla avdrag av forlusten pa
den av K avyttrade fasta egendomen. Detta eftersom fransk skattelag-
stiftning inte medger nagot avdrag péa forlust vid forséljning av fastighet.
Domstolen avvisar darfor forhindrandet av dubbla avdrag av forluster som
en legitim motivering av regeln.'*

For det tredje, om att forebygga risker for skatteflykt, upprepar EUD kort
principer fran tidigare avgoranden'*’ och konstaterar att endast nationella
regler som syftar till att bekdmpa rent fiktiva uppliagg fran att utnyttja en

8 Ibid, p. 28-32.

19 1bid, p. 51-54.

0 1bid, p. 45-46

141 Se exempelvis C-347/04 Rewe Zentralfinanz, C-446/03 Marks & Spencer samt C-
414/06 Lidl Belgium.

42C.322/11 K, p. 56-57.

143 Se exempelvis C-175/88 Biehl, mal C-196/04 Cadbury Schweppes, mal C-231/05 Oy
AA, mal C-371/10 National Grid Indus.
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viss skatteforman kan motiveras av behovet att motverka skatteflykt.
Avslaget av forlustutjdimning ar inte specifikt menat for att forebygga
skatteflykt, utan ar generellt tillimpligt pd alla realiserade fOrluster pa
forsdljning av utlindsk fastighet. Dérfor anser EUD att de finska
forlustutjimningsreglerna inte kan vara motiverade av behovet att forebygga
skatteflykt.'**

For det fjarde erkdnner EUD att sammanhélla det finska skattesystemet &r
en legitim riktning som motiverar den restriktiva karaktiren pa den finska
atgiarden. Uppfattningen forlitar sig pa att en symmetri garanteras av den
finska regeln, eftersom det finns en direkt l&nk mellan dverskott som inte
beskattas och underskott som inte dras av, anslutna till att utldndska intdkter
helt undantas menar EUD att det finska skattesystemet bygger pd logiska
principer och en symmetri som sédkerstéller dess sammanhang.

Sammanfattningsvis accepterade EUD bade fordelningen av beskattnings-
ratten mellan medlemsstaterna och upprétthéllandet av ett inre sammanhang
1 det finska skattesystemet som kapabla motiveringar av den finska
restriktiva forlustutjdmningsregeln. Icke desto mindre maste regeln vara
proportionerlig for att anses forenlig med EUF-fordraget.

4.3.2.4 Proportionalitet

Proportionalitetsbedomningen som utvecklats av EUD 1 tidigare
rittspraxis' *° syftar till att sdkerstdlla att en restriktiv men motiverad
lagregel kan né sitt berdttigade mél utan att begrdnsa de grundliggande
friheterna mer dn vad som ér strikt nddvéandigt. EUD repeterar forst antagna
principer fran tidigare rittspraxis'*’ betriffande avdrag fran utlindska
forluster, det vill sdga att det dr oproportionerligt for en hemviststat att inte
medge utjimning av utlindska forluster 1 situationer déir alla
forlustutjimningsmojligheter 1 den andra medlemsstaten har uttomts av den
skattskyldige.'” 1 malet K ar EUD av uppfattningen att den faktiska
situationen kréver forutsittningar for de tidigare héllna principerna,
eftersom Frankrike inte medger forlustutjamning pa fast egendom. EUD
menar att i de fall det inte finns nidgon forlustutjimningsreglering i den
andra medlemsstaten, kan Finland inte bli tvingad att medgiva
forlustutjimningen. I domen skriver EUD att:

Fri rorlighet for kapital kan inte forstds sd, att en medlemsstat dr
skyldig att avpassa sina skattebestimmelser efter en annan
medlemsstats skatte-bestdmmelser for att i alla situationer

144 C-322/11 K, p 61-63.

"3 Ibid, p. 64, 68-71.

146 CJEU, 20 feb 1979, 120/79 Reze-Zentral AG/Bundesmonopolver waltung fiir
Branntwein

17 Se exempelvis C-446/03 Marks & Spencer samt C-414/06 Lidl Belgium.

48 C-322/11 K, p. 75.
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sdkerstdlla en beskattning som utplanar alla de olikheter som foljer
av de nationella skattelagstiftningarna [...]."*

EUD ansag att den restriktiva finska atgirden inte endast var motiverad utan
ocksé proportionerlig och darfor inte stred mot artiklarna 63 och 65 EUF-
fordraget.

149C-322/11 K, p. 80.
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5 Utvecklingen av Marks &
Spencer-undantaget

5.1 Marks & Spencers mottagande

EUD:s dom i Marks & Spencer-malet kom som en &verraskning for ménga
skatteexperter.””’ De flesta hade forvintat sig att EUD skulle begira att
Storbritannien skulle tillata en ldttnad for gransoverskridande situationer, till
flera medlemsstaters stora fortret, pd samma sétt som koncernavdrag
tillimpas i landet."’ EUD kom i stillet fram till en 16sning som innebar att
moderbolagets hemviststat ska tillata forlustavdrag for utldndska
dotterbolag, endast om dessa forluster inte kan utnyttjas 1 dotterbolagets
hemviststat."”> T tidigare avgéranden har EUD:s stindpunkt varit att
jdmforbara situationer ska behandlas lika medan olika situationer ska
behandlas olika, det vill sdga att diskriminering och inskrédnkande atgirder
endast kan foreligga vid objektivt jimforbara situationer.'” For att en
inskrdnkning av en grundldggande frihet pd den direkta beskattningens
omréde ska kunna rittfirdigas har EUD utarbetat en modifikation'>* av rule
of reason-doktrinen.'>

I Marks & Spencer utdkade man dessa rittfairdigandegrunder till att dven
avse'

- symmetrisk behandling av vinster och forluster,

- risken att forlusten beaktas tva ganger och

- risken for skatteundandragande.

Enligt domstolen ska hadnsyn tas till dessa tre rattfardigandegrunder
tillsammans, medan de tidigare kunde beaktas separat.””’ I Marks & Spencer
tillit de brittiska reglerna forlustavdrag for moderbolag med fasta
driftstillen 1 en annan medlemsstat men inte for moderbolag med
dotterbolag i en annan medlemsstat.'>® Detta var nagot som EU-domstolen
blundade for 1 sitt domslut. I stéllet koncentrerade de sig pd om de brittiska
reglerna hindrade den fria etableringen och dédrmed var diskriminerande.
Enligt min mening borde EUD ha tagit detta 1 beaktande med tanke pd att

150 ge exempelvis Vanistendael, The ECJ at the Crossroads: Balancing Tax Sovereignty

against the Imperatives of the Single Market, 2006, samt Lang, 2006, 1.

151 Lang, Direct Taxation: Is the ECJ Heading in a New Direction? 2006, 11, s. 421.

132 C-446/03 Marks & Spencer, p. 55.

13 C-279/93 Schumacker.

154 Qe avsnitt 3.3.1.

15 C-55/94 Gebhard, punkt 37.

136 C-446/03 Marks & Spencer, p. 43-50.

157.C-446/03 Marks & Spencer, p. 51, se C-279/93 Schumacker samt C-55/94 Gebhard p.
37.

138 C-446/03 Marks & Spencer p. 4-5.
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det i artikel 43 EG (nuvarande artikel 49 EUF) inte gors ndgon skillnad
mellan dotterbolag och filialer. EUD provade om artikel 43 EG kunde anses
utgdra hinder for den brittiska lagstiftningen och borde kanske dven ha
undersokt om moderbolag med fasta driftstidllen 1 en annan medlemsstat
befinner sig 1 jimforbara situationer med moderbolag med dotterbolag i en
annan medlemsstat, ndgot generaladvokaten faktiskt  gjorde.'”
Generaladvokaten kom fram till att de brittiska reglerna inte var
diskriminerande eftersom de regleras i tva skilda regelverk och ett
klargérande ifréin domstolen hade varit uppskattat.'® Anledningen till att
domstolen inte valde att hidnvisa till det kan vara flera. En &r exempelvis att
domstolen delade generaladvokatens forslag och en annan kan vara att
domstolen ansag att utlindska och inhemska foretag var den enda mojliga
jamforelsen och avstod darmed frén alla andra jaimforelser.'®' T punkt 52 av
domen uttalade domstolen att deras beddmning inte paverkas av en annan
beskattningsordning, vilket kan tyda pad att de delar generaladvokatens
forslag.'®?

Sammantaget finns det sdvél positiva som negativa aspekter kring domen 1
Marks & Spencer och den ritt till grinsoverskridande forlustutjgmning som
diar foreskrivs. Enligt min mening Overvdger de positiva aspekterna de
negativa for koncerner. Framforallt darfor att domen medforde ett
trendbrott, dir medlemsstater inte langre kategoriskt kunde vigra koncerner
rétten till grinsoverskridande forlustutjimning.

5.2 Gransoverskridande forlustutjamning
vid slutliga forluster

Mot bakgrund av det anforda har EUD en viktig roll ndr det géller
koncerners mojlighet till grinsoverskridande forlustutjimning inom EU.
Denna mgjlighet dr dock begrinsad till slutliga forluster i domen Marks &
Spencer. For att de principer och det resonemang som fors 1 domen Marks
& Spencer 6verhuvudtaget skall bli dverforbart pd andra medlemsstater
kravs att dessa tillater forlustutjamning men inte gransoverskridande sddan.
Ifall en medlemsstat inte tillater nadgon forlustutjamning alls blir ndmligen
inte principerna och resonemanget fran domen i Marks & Spencer
overforbart pad denna. Det kan ju inte gérna strida mot etableringsrétten att
inte tillita gransoverskridande forlustutjamning nér inte forlustutjimning
ens inom medlemsstaten ifraga tillats. I Marks & Spencer gjorde EUD alltsa
en distinktion mellan 16pande och slutgiltiga forluster. Genom de uppstillda
rattfardigandegrunderna kom domstolen fram till att de brittiska reglerna
inte hindrar den fria etableringen nér det ror sig om l6pande forluster. De
brittiska reglerna medfor att koncerner inte kan utnyttja mojligheten var

139 Generaladvokat Maduros forslag till avgorande i C-446/03 Marks & Spencer, p. 42 ff.
160 11
Ibid, p. 48.
' Lang, 2006, I, 5.56.
192 Stahl m.fl., 2011, s.121.
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deras gransoverskridande forluster ska beaktas, da detta utgdr en
skatteméssig forman att forlusten kan beaktas inom en koncern under ett ar
for att under nésta ar anviandas i den medlemsstat dar forlusten har uppstatt.
Om det hade varit mojligt att beakta en forlust redan under innevarande ar
skulle det ge upphov till en skatteforman.'® Nir det ddremot ror sig om
definitiva fOrluster kan dessa anvindas for grinsoverskridande
forlustutjimning inom en koncern ndr ett moderbolag har uttomt
mojligheterna till att utnyttja forlusten i dotterbolagets hemviststat. I Marks
& Spencer anforde EUD att om ett dotterbolag har uttomt alla mdjligheter
att utnyttja forlusten 1 sin hemviststat, dvs. forlusten dr slutgiltig, maste
moderbolagets hemviststat medge avdrag for forlusten.'®* Nagot som EUD
inte vidare utvecklade var vilken bevisborda det stills pa ett bolag att visa
att man har uttdomt méjligheterna i sitt dotterbolags hemviststat.'® Om
exempelvis ett dotterbolags hemviststat tillimpar en odndlig framtida
avdragsritt for forluster innebar det da att dotterbolaget maste avvecklas for
att moderbolaget ska kunna utnyttja forlusten i sin hemviststat, eller racker
det att tiden for att dra av en forlust har gétt ut 1 dotterbolagets hemviststat?

Efter Marks & Spencer uppmirksammades rétten till grinsoverskridande
forlustavdrag vid slutgiltiga forluster 1 Lidl, &ven om fOrutséttningarna i
mélet inte ansigs medfora att undantaget blev tillimpligt.'®® I X Holding
diremot nimndes inte undantaget 6verhuvudtaget.'®’ I efterfoljande doktrin
ifrdgasattes huruvida EUD i och med X Holding vidareutvecklat praxis i en
riktning som inte inkluderade wundantaget for grinsoverskridande
forlustavdrag vid slutgiltiga forluster.'®®

Generaladvokat Kokotts forslag till avgorande 1 A Oy sdg ut att bekréfta
stindpunkten att Marks & Spencer-undantaget inte lingre var tillimpligt.'®
Generaladvokat Kokott anforde att undantaget inte var tillimpligt pa grund
av den utveckling som skett 1 praxis sedan undantaget introducerades.
Undantaget tillampades 1 Marks & Spencer tillsammans med tre
rattfardigandegrunder. En av de tillimpade réttfardigandegrunderna var
behovet av att bevara fordelningen av beskattningsratten, som i efterfoljande
praxis har kommit att bli en sjilvstindig grund.'”® Med hinvisning till
utvecklingen 1 praxis menade generaladvokat Kokott att Marks & Spencer-
undantaget inte kan tillimpas endast tillsammans med denna
rattfardigandegrund. Generaladvokat Kokott menade att det framgér av att
EUD inte ndmnde undantaget 1 X Holding. Eftersom rittfirdigandegrunden
behovet av att bevara fordelningen av beskattningsrdtten var den enda

193 C-446/03 Marks & Spencer, p. 32.

1 Ibid, p. 55-56.

195 van den Hurk, Cross-Border Loss Compensation — The ECJ’s Decision in Marks &
Spencer and How It was Misinterpreted in the Netherlands, 2006, s.181.

16 C-414/06 Lidl Belgium, p. 46-53.

17, C-337/08 X Holding.

1% Se exempelvis de Wilde, On X Holding and the ECJ’s Ambiguous Approach towards the
Proportionality Test, 2010, s. 177; Marres, The Principle of Territoriality and Cross-
Border Loss Compensaion, 2011, s. 119; van Thiel och Vascega, 2010, s. 347-348.

1% Generaladvokat Kokotts forslag till avgérande i C-123/11 A Oy.

179 C-337/08 X Holding.
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tillampliga grunden i A Oy kunde séledes inte Marks & Spencer-undantaget
tilléimpas.m

EUD f6ljde dock inte forslaget fran generaladvokat Kokott utan faststillde i
sitt domslut till A Oy att de finlédndska reglerna inte var proportionerliga om
dotterbolaget uttomt alla mojligheter att utnyttja forlusterna 1 sin
hemviststat, dvs. om forlusterna var slutgiltiga.'”> EUD bekriftade alltsa att
det finns en rdtt till grédnsoverskridande forlustavdrag vid slutgiltiga
forluster. Utvecklingen 1 praxis och existensen av ritten ar ingen
sjalvklarhet. Generaladvokat Mengozzi valde 1 sitt forslag till avgorande 1 K
att uttrycka forstaelse for generaladvokat Kokotts forslag till avgoérande.
Generaladvokat Mengozzi menade att réttspraxis vid tiden for A Oy
utvecklats i en riktning som innebar att EUD var pa vig att overge Marks &
Spencer-undantaget. Han hanvisade sérskilt till att EUD 1 X Holding inte
nimnde undantaget vid proportionalitetsbedomningen. Men eftersom EUD
valde att inte folja generaladvokat Kokotts forslag till avgorande utan
istdllet upprepade sitt stdllningstagande fran Marks & Spencer menade
generaladvokat Mengozzi att EUD terinfort undantaget.'”” Generaladvokat
Kokotts och generaladvokat Mengozzis forslag till avgérande indikerar att
rétten till gransoverskridande forlustavdrag for slutgiltiga forluster inte var
en sjdlvklarhet.

Om EUD hade valt att folja forslagen fran generaladvokaterna ar det mojligt
att Marks & Spencer-undantaget inte hade existerat idag. Doktrin menar att
EUD 1 och med A Oy klargjorde att Marks & Spencer-undantaget verkligen
existerar och att det finns en rétt till gransoverskridande forlustavdrag vid
slutgiltiga forluster.'”* I en artikel fran november 2014 skrev Lang om hur
Mark & Spencer-undantaget dr i sitt slutskede, han menar att EUD i maél
som ror undantaget varit inkonsekvent och ytterligare skérpt kriterierna
enligt vilka man ska kunna dra av forluster. Vidare menar Lang att K-malet
ar ett typiskt exempel dar EUD fOrvirrar situationen ytterligare for vad som
giller undantaget. Nar undantaget tidigare endast varit applicerbart pa
juridiska personers tillgdngar utvidgar EUD undantaget att nu ocksa gélla
for tillgangar tillhdrandes fysiska personer.'”

""" Generaladvokat Kokotts forslag till avgorande i C-123/11 A Oy, p. 47-54.

'72.C-123/11 A Oy, p. 49.

'3 Generaladvokat Mengozzis forslag till avgorande i C-322/11 K, p. 63-72.

174 Cejie och Hilling, 2013, s. 544; Cohrs, 2013, 1, s. 347.

"> Lang, Has the Case Law of the ECJ on Final Losses Reached the end of the Line?, 2014,
under rubrik 3.3..
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5.3 Proportionalitet

5.3.1 Proportionerliga och oproportioneliga
regler

Bedomningen av om ett konstlat upplagg ar for handen sker genom
beaktande av bade legala och faktiska omstdndigheter. Vad géller fradgan om
hur dessa krav forhéller sig till gransoverskridande forlustutjdmning, bor
foljande framhéllas. Det 4r givetvis svart att uttala sig om de legala
omstandigheterna, det vill sdga det bakomliggande syftet med transaktionen.
Det kan dock inte uteslutas att sadana forfaranden utnyttjas for att uppna
skattefordelar. 1 Marks & Spencer och 1 A Oy underkinde EUD de
nationella reglerna som oproportionerliga vid slutgiltiga forluster.'’® I
Krankenheim och K ansag EUD att reglerna var proportionerliga och att
undantaget for slutgiltiga forluster inte var tillimpligt.'”” Men i samtliga fall
beviljade inte moderbolagets, eller den fysiska personens, hemviststat
avdrag for forlusten i kéllstaten. Anledningen till att milen behandlades
olika &r att forlusterna 1 Marks & Spencer och A Oy var hénforliga till
faktiska omstdndigheter medan forlusterna 1 Krankenheim och K wvar
hinforliga till legala omstéindigheter i kéllstaten.'™

5.3.2 Legala omstandigheter

EUD uttalade 1 Shell att ett medlemsland, inom ramen for ett medlemslands
suverdnitet pa den direkta beskattningsrittens omrade, inte ar skyldig att
beakta skattelagstiftningen 1 ett annat medlemsland. Saledes ér
hemviststaten inte skyldig att utforma sina skatteregler efter killstatens
regler for att sikerstilla en neutral beskattning.'”’ I Krankenheim upprepade
EUD sitt uttalande 1 Shell och menade att de tyska reglerna var
proportionerliga.'™ T malet tillit inte det fasta driftstillets hemviststat,
Osterrike, att forluster rullades framit. Moderbolagets hemviststat,
Tyskland, tillit avdrag men kridvde sedan att avdraget aterfordes till
beskattning, varvid forlustavdrag i slutindan inte medgavs i nagot land.'™
Liknande forutsittningar foreldg 1 K dar K inte tilldts gora avdrag for sin
kapitalforlust 1 kéllstaten, Frankrike, enligt interna franska regler samtidigt
som forlustavdrag vigrades i K:s hemviststat Finland.'®* EUD ansdg att

17 C-446/03 Marks & Spencer, C-123/11 A Oy.

'77.C-157/07 Krankenheim, C-322/11 K.

'"8 Haslehner, Cross-Border Loss Relief for Permanent Establishment under EC Law, 2010
s. 41; Boulogne och Slavnic, Cross-Border Restructuring and 'Final Losses’,2012, s. 489;
Cordewener, Cross-Border Loss Relief and the Effet Utile of EU Law: are we losing it?,
2013, s. 60; Cohrs, 2013, 1, s. 348-350.

'79.C-293/06 Shell, p. 41-43.

180 C-157/07 Krankenheim, p. 45-50.

"1 Ibid, p. 13-17.

182.C.322/11 K, p. 10.
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reglerna var proportionerliga och att Marks & Spencer-undantaget inte var
tillimpligt eftersom K inte kunde anses ha uttomt alla sina mdjligheter att
utnyttja forlusten.'™

Det kan saledes konstateras att nér det finns ett legalt hinder i kédllstaten kan
Marks & Spencer-undantaget inte tilldmpas. I Krankenheim tilldt inte
Osterrike att forluster rullades framét och i K tillét inte Frankrike avdrag for
kapitalforluster pa fastigheter. Motiveringen gér att finna i EUD:s domskal i
K: om kéllstaten enligt intern rétt inte medger ritt till forlustavdrag har en
ratt till forlustavdrag aldrig existerat.'™ Séledes kan en méjlighet som aldrig
funnits inte bli slutgiltig.'™ For att avgéra om undantaget #r tillimpligt
maste hemviststaten titta pa killstatens skatteregler och konstatera huruvida
de medger forlustavdrag i den foreliggande situationen eller inte.'®® Om
killstaten inte medger avdrag for forluster av det slag som dr aktuellt har
alltsd forlusten uppstatt pd grund av legala omstindigheter vilket gor att
moderbolagets hemviststat inte maste medge grinsoverskridande
forlustavdrag. Anledningen till att grdnsoverskridande forlustavdrag inte
tillats vid legala omsténdigheter ar att hemviststaten inte ska tvingas bira
bordan av killstatens skatteregler.'®’

Det dr givetvis svart att uttala sig om de legala omstédndigheterna, det vill
siga det bakomliggande syftet med transaktionen. Det kan dock inte
uteslutas att sddana forfaranden utnyttjas for att uppna skattefordelar.

5.3.3 Faktiska omstandigheter

Det ar ldttare att uttala sig om de faktiska omstidndigheterna avseende
gransoverskridande forlustutjgmning. EUD menade 1 Marks & Spencer att
om ett dotterbolag har uttomt de mdjligheter kéllstaten erbjuder for att
beakta forlusten under beskattningsaret eller framtida beskattningsér, dvs.
om forlusten &r slutgiltig, maste moderbolagets hemviststat medge avdrag
for forlusten.'®™ I Marks & Spencer fanns inte nigon faktisk omstindighet
att utnyttja fOrlusterna 1 dotterbolagens hemviststater, déarfor tilldts
dotterbolagens hemviststater forlustavdrag, men dotterbolagen hade uttomt
mdjligheterna att beakta forlusterna eftersom bolagen var likviderade.'™ I A
Oy avsag ett finskt bolag fusionera med sitt svenska dotterbolag, vars
affarsverksamhet hade upphort, varvid det finska bolaget @mnade utnyttja

'3 Ibid, p. 76-77.

' Ibid, p. 76.

185 Cohrs, New ECJ Case Law on Cross-Border Group Loss Relief, 2013, 11, s. 804.
'8 Meussen, Cross-Border Loss Relief for Losses from Passive Investment by Private
Individuals in the Event of a Disparity, 2014, s. 163.

'87.C-293/06 Shell, p. 41-43; C-322/11 K, p. 76-78; Gebhardt och Quilitzsch, Cross-
Border Loss Relief in the EU: Implications of Recent Developments in Germany
Regardning Outbound Permanent Establishments, 2011, s. 265.

188 C-446/03 Marks & Spencer, p. 55-56.

' Ibid., p. 18-22.
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det svenska bolagets sparade forluster for att gora avdrag 1 Finland. EUD
faststillde, precis som 1 Marks & Spencer, att om det svenska bolagets
forluster var slutgiltiga s& var de finska reglerna inte proportionerliga.'*’

I Marks & Spencer ansadg domstolen alltsé att en forlust kan vara slutgiltig
pé grund av likvidation. En likvidation &r en faktisk omstindighet.'”! Efter
A Oy stér det klart att dven andra faktiska omstédndigheter, exempelvis en
fusion, kan medfdra att en forlust blir slutgiltig.'®® Det kan noteras att dven
om EUD hade nekat ritt till gransoverskridande forlustavdrag vid fusion 1 A
Oy hade det finlaindska bolaget kunnat likvidera sitt svenska dotterbolag
istillet och da krdva forlustavdrag enligt Marks & Spencer-undantaget.
Resultatet hade blivit detsamma, varfor EUD inkluderade fusioner 1 Marks
& Spencer-undantaget som en faktisk omstidndighet som medger
grinsdverskridande forlustavdrag vid slutgiltiga forluster.'”

Det kan sdledes konstateras att moderbolagets hemviststat maste medge
gransoverskridande forlustavdrag for forluster 1 dotterbolag utomlands som
har blivit slutgiltiga pa grund av faktiska omstdndigheter. Faktiska
omstandigheter har 1 praxis hittills ansetts vara likvidationer och fusioner.
Fragan som da vicks dr ndr faktiska omstdndigheter intraffar for fysiska
personer?

5.3.4 Uppdelningen mellan faktiska och legala
omstandigheter

EUD:s uppdelning 1 faktiska och legala omsténdigheter har inte ansetts
lamplig av alla. Lang menar att Marks & Spencer-undantaget forst och
framst har sa nir som natt slutet pa en era. Lang menar att EUD haller fast
vid undantaget av politiska skél och att det inte grundas i medlemsldndernas
och skattebetalarnas skattesituationer.'”* Att EUD gor en sirskiljning pa
faktiska och legala omsténdigheter dr for honom bara ytterligare ett sétt diar
EUD gor det 1 princip omdjligt for medlemsstaterna att upprétta kriterier for
vilka en sidan uppdelning skulle vara gjorda.'”> Lang menar att de
situationer dir skattebetalaren 1 framtiden kan dra av forluster for att
generera inkomst naturligtvis kommer sammanfalla med legala
omstiandigheter. Som ett resultat menar han att kravet pa faktiska
omstandigheter, 1 dessa fall, forlorar sitt autonoma beréittigande.196

10 C-123/11 A Oy, p. 49.

191 Haslehner, 2010, s. 41; Boulogne och Slavnic, 2012, s. 489.

12 Cohrs, 2013, 1, s. 349.

193 Se dven Borg, Non-exhausted Losses and the Merger Directive: What It Fails to Say,
2011, s. 558 som dven innan A Oy menade att fusioner borde omfattas av Marks &
Spencer-undantaget.

194 Lang, 2014, under rubrik 4..

%3 1bid, rubrik under 3.2..

"% Ibid, under rubrik 3.1..
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Boulogne och Slavnic menar att bade faktiska och legala omstdndigheter
borde medfora att Marks & Spencer-undantaget blir tillimpligt.""’
Forfattarnas argumentation grundar sig framfor allt pd situationer dir
killstaten inte medger att forluster rullas framét, som i Krankenheim,
alternativt att killstaten medger att forluster rullas framat men endast ett
begrdnsat antal ar. Det sistndmnda alternativet innebér att dotterbolagets
eller det fasta driftstéllets forlust ar 1ast i kéllstaten och om ingen vinst
uppkommer som forlusten kan kvittas mot kommer forlusten med tiden att
gd forlorad. Boulogne och Slavnic menar darfor att uppdelningen kan
konstituera ett incitament for foretag att omvandla forluster fran legala till
faktiska, dvs. att foretag som har sparade forluster som riskerar att ga
forlorade istéllet véljer att likvidera foretaget. Likvidationen gor forlusterna
slutgiltiga pd grund av faktiska omstidndigheter, varfor forlustavdrag i
hemviststaten maste medges enligt Marks & Spencer-undantaget.'*®

Men Pezzella menar att argumentet att uppdelningen ger foretag incitament
att omvandla forluster genom likvidation inte &r korrekt. Att likvidera
foretag ar ett stort beslut med méanga ekonomiska och juridiska pafdljder,
varfor incitamentet, om det ens existerar, borde vara vildigt litet.'”® Inte
heller Cohrs haller med Boulogne och Slavnic. Cohrs menar att om
hemviststaten blir tvungen att medge avdrag for forluster 1 dotterbolag eller
fasta driftstidlle utomlands som uppkommit pa grund av legala
omstindigheter Okar incitamentet for kéllstaten att minska tiden som
forluster far rullas framat.”*’ Det skulle saledes innebira att hemviststaten
far bara bordan av kéillstatens skattelagstiftning, ndgot EUD tydligt tagit
avstand fran.”"!

Jag dr bendgen att hilla med Pezzella och Cohrs. Jag tror inte att
uppdelningen innebér ett incitament att likvidera foretag eftersom detta far
mer ldngtgdende effekter. Vidare anser jag, i1 enlighet med Cohrs, att
medlemslédnderna endast bor bdra bordan av sin egen skattelagstiftning.
Ratten till gransoverskridande forlustavdrag vid slutgiltiga forluster medges
inom ramen fOr proportionalitetsbedomningen som det sista steget 1 EUD:s
hindersprovning.*> T grund och botten #r siledes regler som hindrar
gransoverskridande forlustavdrag diskriminerande, oavsett om forlusterna
uppstar pa grund av faktiska eller legala omstindigheter”” Men den
visentliga skillnaden, som medfor att situationerna behandlas olika, ligger 1
fragan vems skatteregler hemviststaten ska behdva bdra bordan av.
Medgivande till forlustavdrag vid faktiska omstdndigheter innebdr att

197 Boulogne och Slavnic, 2012, s. 490.

1% Boulogne och Slavnic, 2012, s. 490. Se dven Boulogne, 4 proposal to Expand and
Improve Article 6 of the EU Merger directive, 2014, s. 73—74; Cordewener, 2011, s. 61.

199 pezzella, Final Losses under EU Tax Law: Proposal for a Better Approach, 2014, s. 78.
2% Cohrs, 2013, 1, s. 349. Se dven Terra och Wattel, 2012, s. 1028-1029.

21 Se exempelvis C-293/06 Shell, p. 42; C-157/07 Krankenheim, p. 49; C-322/11 K, p. 79.
292 e avsnitt 3.3.

203 Jamfor Boulogne och Slavnic, 2012, s. 490.
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hemviststaten endast far bdra bdordan av sina egna diskriminerande
skatteregler. Medgivande till forlustavdrag vid legala omstdndigheter
innebér att hemviststaten far bara bordan av bade sina egna skatteregler och
killstatens regler. Det framgér av praxis att hemviststaten inte ska behova
ansvara for Kkillstatens regler”® Vidare menar jag att eftersom
medlemsldnderna  kvarhéller sin  suverdnitet pa den  direkta
beskattningsrittens omradde bor de endast ansvara for sin egen
skattelagstiftning. Av den hédr anledningen kan Marks & Spencer-
undantaget, i brist pd harmonisering av den direkta beskattningsritten inom
EU, inte tillimpas nir forluster blivit slutgiltiga pd grund av legala
omstandigheter. Uppdelningen 1 faktiska och legala omstindigheter bor
saledes uppritthallas pa bekostnad av risken att foretagets eller den fysiska
personens forlust inte beaktas i ndgot medlemsland.*”’

5.4 Slutgiltiga forluster for fysiska
personer

Grinsoverskridande forlustavdrag for slutgiltiga forluster giller séledes
foretag, oavsett om de valt att etablera sig i ett annat land genom dotterbolag
eller genom ett fast driftstille. Fragan hér handlar om huruvida Marks &
Spencer-undantaget dven géller for fysiska personer. I K upprepade EUD
sitt stdllningstagande vad giller slutgiltiga forluster, men konstaterade att
undantaget inte var tillimpligt eftersom kéllstaten inte foreskrev nagon rétt
till forlustavdrag.’®® EUD:s resonemang ligger i linje med domstolens
tidigare praxis som innebér att forluster inte kan bli slutgiltiga vid legala
omstindigheter.””” Men frigan 4r om grians6verskridande forlustavdrag hade
tillatits om forlusten varit slutgiltig pa grund av faktiska omstindigheter,”*®
dvs. om Marks & Spencer-undantaget ér tillampligt for fysiska personer.

Meussen menar, utan att nirmre motivera sin dsikt, att EUD troligtvis inte
kommer tillata att Marks & Spencer-undantaget blir tillimpligt for fysiska
personer.””” Cohrs anfor inte uttryckligen att fysiska personer har ritt till
gransoverskridande avdrag for forluster som blivit slutgiltiga pa grund av
faktiska omstindigheter.”'® Cohrs inkluderar K i EUD:s utveckling av
begreppet slutgiltiga forluster. Hon anser att K dr en logisk foljd av Lidl och
Krankenheim. Cohrs fortsdtter darefter att konstatera att EUD:s praxis

29 Se exempelvis C-293/06 Shell, p. 42; C-157/07 Krankenheim, p. 49; C-322/11 K, p. 79.
205 Jamfor C-322/11 K, dar K:s forlust i slutdndan varken beaktades i1 Frankrike eller
Finland.

2 Ibid., p. 75-77, 81.

207 Cohrs, 2013, 11, s. 803-804, se ovan avsnitt 5.3.2.

208 Se ovan avsnitt 5.3.3.

299 Meussen, 2014, s. 163.

210 Cohrs, 2013, 11, s. 803-805.
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saledes ger for handen att grinsoverskridande forlustavdrag endast maste
medges vid slutgiltiga forluster pa grund av faktiska omstindigheter.*"’

Lang menar ocksa att K dr en logisk foljd av badde Krankenheim och Lidl,
han anfor inte uttryckligen vad konsekvenserna av K-maélet blir utan artikeln
bygger pa att Marks & Spencer-undantaget har kommit till sin kulmen. Han
menar att EUD med K-mélet forsoker skapa respekt for symmetrin bakom
tillvagagangssittet utan att formellt bryta Marks & Spencer-undantaget helt
och héllet. Lang menar att det dr darfor EUD forsoker hitta argument som
forklarar varfor forluster inte dr slutgiltiga och att domstolen ar villig att
acceptera att dessa argument 4r svaga.>'>

Utifran Cohrs och Langs resonemang samt inkluderande av K i EUD:s
praxisutveckling drar jag slutsatsen att de bada menar att Marks & Spencer-
undantaget ar tillampligt for fysiska personer. Jag menar att det framgar ur
K-mélets anpassning efter EUD:s praxis samt K-malets utveckling av praxis
vad géller slutgiltiga forluster. Vidare torde det inte finnas ndgon anledning
till varfor EUD inte skulle tillaita gransoverskridande forlustavdrag vid
slutgiltiga forluster pa grund av faktiska omsténdigheter dven for fysiska
personer. Fysiska personers forluster borde kunna bli lika slutgiltiga som
foretagens forluster, diremot ar det endast likvidation och fusion som hittills
accepterats som faktiska omstdndigheterna. Om likvidation och fusion av
foretag innebar slutgiltig forlust for fysiska personer blir frigan vad som ar
jamforbart for fysiska personer. Detta har inte diskuterats 1 doktrin men jag
kommer 1 nésta avsnitt fora en diskussion for vad som skulle kunna vara att
anse som en faktisk omstidndighet for fysiska personer.

Sammanfattningsvis menar jag att det framgar ur EUD:s praxis att
gransoverskridande forlustavdrag maéste medges for forluster som blivit
slutgiltiga pa grund av faktiska omstédndigheter. Daremot blir fragan vilka
omsténdigheter som blir faktiska for en fysisk person.

21 1bid s. 803-804.
12 Lang, 2014, under rubrik 3.3..
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6 Analys och slutsats

6.1 Marks & Spencer-undantagets
giltighet i forhallande till fysiska
personer

Marks & Spencer-undantaget och begreppet slutgiltiga forluster har sedan
det introducerades varit foremél for stindig utveckling 1 EUD:s praxis och
diskussion i doktrin. Gransoverskridande forlustavdrag tilldts nédr den
juridiska eller den fysiska personen inte kan vélja var forlusterna ska
beaktas. Séledes tillats gransoverskridande forlustavdrag vid regler som
innebér forlustavdrag en gang, da forlusterna &r slutgiltiga, och inte vid
regler som innebdr en generell rétt till forlustavdrag. Vidare tillats dérfor
forlustavdrag uppéat, hos moderbolaget, men inte nedat, hos dotterbolaget.

Marks & Spencer-undantagets tillimpning ir beroende av anledningen till
varfor forlusterna blev slutgiltiga. Om forlusterna blev slutgiltiga pa grund
av legala omstdndigheter i1 killstaten medger undantaget ingen ritt till
gransoverskridande forlustavdrag. Om forlusterna blev slutgiltiga pa grund
av faktiska omstidndigheter 1 killstaten medger undantaget rétt till
gransoverskridande  forlustavdrag. Det innebdr att rétten  till
gransOverskridande forlustavdrag 1 hemviststaten 4r beroende av
lagstiftningen 1 kéllstaten. Om kaillstaten inte medger avdrag for den aktuella
forlusten kommer grinsdverskridande forlustavdrag enligt Marks &
Spencer-undantaget inte att medges. De faktiska omstédndigheter som EUD
har godtagit for undantaget dr idag endast likvidationer och fusioner.

For en fysisk person finns inga jamforbara alternativ. Vid en likvidation
uppldses ett foretag och vid en fusion slas tva foretag samman. Man maste
enligt detta som fysisk person pa ett eller annat sétt sluta uppfylla ett visst
kriterium. De situationer som jag funderat 6ver och som skulle kunna liknas
vid en likvidation &r t.ex. att en person forlorar sitt medborgarskap 1 ett EU-
medlemsland men har kvar det 1 ett annat. Till detta skulle 1 sa fall vissa
avdragsregler vara knutna. Ett annat exempel dr att en person skulle bli
omyndigforklarad 1 ett medlemsland men fortsétta leva som myndig 1 ett
annat. En situation som for fysiska personer skulle kunna likstillas med en
fusion &r enligt mig ett giftermal, men vid ett gifterméal upphor den fysiska
persons existens. Samma sak géller vid en personlig konkurs, en
omyndigforklaring eller vid en forlust av medborgarskapet. Det é&r
fortfarande samma fysiska person. En fysisk person upphor forst vid ett
eventuellt dodsfall och da ersitts den fysiska personen av ett dodsbo som é&r
en juridisk person. En fysisk person kan alltsd inte likvideras eller
fusioneras vilket enligt EUD:s praxis borde betyda att det inte finns nagra
faktiska omstidndigheter som mojliggér gransoverskridande forlustavdrag
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for fysiska personer.

En konsekvens av att EU har 1atit medlemsldnderna ha kvar sin suverénitet
pa den direkta Dbeskattningsrittens omradde dr att den direkta
beskattningsritten inom EU &r fragmentiserad i lika ménga bitar som det
finns medlemsldnder. Vad géller foretag bygger medlemslidndernas
skattelagstiftning om forlustavdrag pa samma ekonomiska grund. Det gor
att 1 princip samtliga medlemslédnder tillater vertikala och horisontella
forlustavdrag. Avseende fysiska personer bygger medlemsldndernas
skattelagstiftning pa ldndernas ekonomiska, sociala och kulturella
forutséttningar. Det gor att samtliga medlemsldnder inom EU har olika
regler som medger avdrag for kapitalforluster. Medlemsldandernas nationella
regler for forlustavdrag ar alltsd mer enhetliga for foretag 4n vad reglerna ar
for fysiska personer. For att fysiska personer ska medges ritt till
gransoverskridande forlustavdrag krivs saledes att samma mojlighet till
avdrag ges 1 kéllstaten, ndgot som inte alls ar sdkert.

I samtliga medlemslidnder ges foretag mojlighet till vertikala forlustavdrag
for alla forluster. Trots att antalet ar som forluster kan rullas framat varierar
mellan medlemslidnderna tillater de allra flesta en obegrénsad rétt till
vertikala forlustavdrag. For foretag dr saledes det storsta problemet med
gransoverskridande aktiviteter inte att forlusterna gar forlorade utan att
forlustavdrag inte medges samma ar som forlusterna uppstar. Detta kan leda
till likviditetsproblem. For fysiska personer ér istéillet det storsta problemet
att forluster gar forlorade pad grund av olikheter i medlemslindernas
skattelagstiftning. Saledes innebdr Marks & Spencer-undantaget att fysiska
personer drabbas hérdare av gridnsoverskridande aktiviteter jamfort med
foretag.

Uppdelningen av legala och faktiska omstdndigheter bidrar till en ojdmlik
behandling av fysiska och juridiska personer. Grinsoverskridande
forlustavdrag kan inte medges vid forluster som blivit slutgiltiga pa grund
av legala omsténdigheter eftersom det skulle innebdra att hemviststaten far
biara bordan av bade sina egna och killstatens skatteregler. I brist pa
harmonisering av den direkta beskattningsratten inom EU maéste det darfor,
enligt min mening, accepteras att fysiska personers grinsoverskridande
forluster, inom ramen for Marks & Spencer-undantaget inte kommer kunna
behandlas.

EUD har konstaterat att skattesubjekt inte ska kunna vélja var forluster ska
beaktas samt att hemviststaten inte ska behdva bira bordan av killstatens
skatteregler. Detta innebdr en respekt for medlemsldndernas nationella
skattebaser, vilket ar ett resultat av att den direkta beskattningsrétten inte &r
harmoniserad inom EU.
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6.2 Konsekvenser

Konsekvenserna av att det inte finns nagra faktiska omsténdigheter dér
fysiska personer kan omfattas av Marks & Spencer-undantaget innebér att
fysiska personer utesluts fran mojligheten till grénsoverskridande
forlustavdrag. Enligt min mening kan den utvecklingen ifrdgasittas. K-
malet var det forsta som EUD tog upp angdende grinsoverskridande
forlustavdrag av kapital vid slutgiltiga forluster for fysiska personer. Enligt
EUD:s bedomning, angaende rattfirdigandet av de finska reglerna, gjordes
direkt en provning av Marks & Spencer-undantaget applicerbarhet.
Eftersom domstolen sedan tidigare delat upp proportionalitetsprovningen
mellan faktiska och legala omstindigheter fanns det egentligen aldrig nagon
chans for K att {4 dra av forlusterna i Finland. I och med EUD:s uppdelning
i faktiska och legala omstindigheter finns det knappast ndgon chans for
fysiska personer att ha slutgiltiga forluster.

De svenska grundldggande skatteprinciperna, skatteformageprincipen med
nettoinkomstbegreppet samt likformighetsprincipen forlorar sin betydelse sa
snart en fysisk person viljer att investera eller pd annat sétt rora sig over
granserna. Sverige har en stark idé om att formagan att betala skatt ska
bestimmas efter var och en och att beskattningen ske enligt
nettoinkomstbegreppet. Det innebér att avdrag for utgifter eller forluster féar
goras. Eftersom EU:s medlemsldnders nationella skattelagstiftning av
fysiska personer till stor del grundar sig pd sociala och kulturella
forutséttningar varierar ocksa principer och idéer om vad som ska beskattas.
En harmonisering pa omradet kdnns oerhdrt langt borta och viljan att
uppratthélla det inre sammanhanget i varje medlemsstat ar stor.

Om de finska reglerna hade ansetts oproportionerliga och Marks & Spencer-
undantaget hade kunnat anvidndas pad K-maélet, vad hade konsekvenserna
blivit da? Forst och framst hade EUD antingen behovt slopa Marks &
Spencer-undantaget, eller hade de fatt utoka vilka omstindigheter som anses
faktiska. Detta for att den fysiska personen 1 det fallet skulle ha uttomt alla
mdjligheter till forlustutjgmning. EUD hade i sd fall behovt ldgga till
forsédljning av fastighet som en slutgiltig forlust och som en omsténdighet
dédr man faktiskt har uttomt alla mojligheter till forlustutjimning i kéllstaten.
Det hade kanske inte varit orimligt, en forsdljning av en fastighet kan liknas
vid ett dotterbolag i kéillstaten och den fysiska personen moderbolaget i
hemviststaten. Tyvérr héller inte den hdr argumentationen da fastigheten i
sig sjdlv inte kan erhélla en vinst eller forlust. Skulle det &nda vara sa att
EUD menade att forséljning av fastighet ar slutgiltig forlust skulle flera
svenskar med hus pd Medelhavskusten glddjas. Vid ett sddant scenario hade
fysiska personer kunnat gora avdrag for forluster pa aktier mot vinster pa
husforsidljning och tviartom. En annan trolig konsekvens ér att kop av
fastigheter 6ver granserna 1 EU skulle oka.
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6.3 Avslutande kommentarer

Utifran syftet med uppsatsen har jag studerat praxis frain EUD och doktrin
for att kartligga om Marks & Spencer-undantaget ar giltigt i forhallande till
fysiska personer och vilka konsekvenser det i1 sddana fall skulle fa.
Uppsatsen visar att EUD:s praxisutveckling dr enhetlig och att den klargor 1
vilka situationer och for vilka skattesubjekt undantaget ar tillimpligt. Marks
& Spencer-undantaget &r tillimpligt for moderbolag med forluster 1
dotterbolag eller fasta driftstdllen utomlands och for fysiska personer med
kapitalforluster utomlands. Gréansoverskridande forlustavdrag tillats da
skattesubjekten inte kan vélja var forluster ska beaktas och d& forlusten
blivit slutgiltig pd grund av faktiska omstindigheter. Nar forlusten blivit
slutgiltig pd grund av legala omstindigheter i kéllstaten tilldts det inte.
Uppdelningen 1 faktiska och legala omstindigheter dr nodvindig eftersom
hemviststaten, i brist pA harmonisering av den direkta beskattningsritten
inom EU, endast ska behdva bidra bordan av sin egen diskriminerande
skattelagstiftning.

Uppdelningen medfor ocksé att begreppet slutgiltiga forluster och Marks &
Spencer-undantaget idag inte kan anvidndas for fysiska personers
gransoverskridande forluster. De faktiska omsténdigheter som tillatits av
EUD gér inte att applicera pa fysiska personer. For att reglerna i
hemviststaten, som inte medger griansoverskridande forlustutjimning, ska
kunna anses oproportionerliga méste det rora sig om en likvidation eller
fusion 1 kéllstaten. Genom EUD:s tolkning av Marks & Spencer-undantaget
i1 K-mélet visar domstolen att undantaget kan appliceras pa fysiska personer.
Detta kan tyckas markligt da det inte finns nagra omstidndigheter som skulle
kunna vara faktiska. Marks & Spencer-doktrinen har av vissa ansetts ha gétt
for langt, jag ar benédgen att halla med. EUD borde enligt min mening slopa
undantaget for i alla fall fysiska personer och istéllet utforma nagot nytt som
ar enklare att applicera eftersom medlemslidndernas skattelagstiftning for
fysiska personer ser s olika ut. Europas grinser ar inte lika tydliga som de
en gang var och med en dkad internationalisering inom EU kommer frdgan
om gransoverskridande forlustutjamning pa nytt vickas for fysiska personer.
Da hoppas jag att EUD viljer att komma fram till ett nytt undantag. Till
dess, far vi stanna hemma!
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