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Summary

The main proposal for a new corporate tax system presented by the Swedish
Committee on Corporate Taxation is complex. Certain aspects of the
proposal might be violating the free movement stipulated in TFEU. In this
thesis two of the said aspects are examined, namely the rules concerning
limitations of the deduction for currency losses and offsetting net income
within concerns.

According to settled case-law, the ECJ applies three steps when deciding if
a national income tax provision is compatible with the free movement. In a
first step the court determines whether the taxpayer has exercised a freedom
stipulated in the TFEU. The court then asks if the national rule constitutes
an obstacle to the freedom concerned. If so it subsequently considers if the
obstacle can be justified and if it would stand up to the proportionality test.

As regards currency losses, it is suggested that they should be considered a
financial cost. As such they are not subject to the general provision in Ch.
16 section 1 of the Swedish Income Tax Act (IL), stating that expenses to
acquire or retain income shall be deductible. Hence, companies with a
negative net interest are not allowed to deduct expenses arising from the
impact of currency exchange rates.

Furthermore, the committee suggest that companies should be able to offset
net income within a concern, provided that they are allowed to give group
contributions according to the provisions in Ch. 35 IL. The proposed rules,
however, only apply to entities liable for tax in Sweden. Companies may
therefore be deterred from setting up subsidiaries in other Member States.
Due to the cross-border nature of the rules concerned, they have to be in
accordance with the freedom of establishment.

This thesis demonstrates that the provisions concerning limitations of the
deduction for currency losses, might constitute an obstacle to the exercise of
free movement, depending on how the Deutsche Shell case is interpreted.
The obstacle can probably not be justified and should thus be considered
incompatible with the free movement. Similarly, it is likely that the rules
regarding offsetting net income within concerns constitute an obstacle. The
prospects of justifying these rules are, however, greater and they will also be
likely to pass the proportionality test.



Sammanfattning

Huvudforslaget i foretagsskattekommitténs slutbetdnkande ar komplext och
innehaller inte minst vissa, ur EU-réttslig synpunkt, problematiska aspekter.
| féreliggande framstéllning analyseras tva av dessa aspekter; dels reglerna
betraffande avdragsbegransningar for valutakursforluster, dels reglerna om
utjamning av finansnetton inom koncerner.

EUD:s praxis visar att provningen av en nationell inkomstskatteregel sker i
tre steg. | ett forsta steg faststalls det huruvida den skattskyldige har utdvat
en fordragsskyddad rattighet. Darefter beddms det om den nationella regeln
utgor ett hinder for den fria rorligheten. Om sa anses vara fallet provas det
om regeln kan rattfardigas mot bakgrund av nagon rattfardigandegrund och
proportionalitetsbedémningen.

Kommittén foreslar att valutakursforluster ska utgora en finansiell kostnad
och att den i egenskap hérav inte omfattas av den generella avdragsréatten i
16 kap. 1 8 IL. Bolag med ett negativt finansnetto medges foljaktligen inte
avdrag for valutakursforluster, om mojlighet till koncernintern kvittning
saknas. Praxis fran EUD klargor att namnda forluster ar gransoverskridande
till sin natur. Darmed ska de svenska reglerna prévas mot antingen den fria
rorligheten for kapital eller etableringsfriheten.

Vidare foreslas bolag med ett positivt finansnetto kunna gora avdrag for ett
annat bolags negativa finansnetto inom samma koncern, forutsatt att de med
avdragsratt kan ge koncernbidrag till varandra enligt 35 kap. IL. Reglerna
ska endast gélla den del av koncernen som beskattas i Sverige, vilket far till
effekt att moderbolag riskerar att avhallas fran att placera sina dotterbolag i
andra medlemsstater. Med hénsyn till reglernas gransoverskridande karaktar
aktualiseras etableringsfriheten.

Sammanfattningsvis visar uppsatsen att reglerna om avdrag for
valutakursforluster, beroende pa hur avgorandet i Deutsche Shell tolkas,
utgor ett hinder for den fria rorligheten. Det &r antagligen inte mojligt att
rattfardiga hindret, varfor reglerna far anses vara oférenliga med den fria
rorligheten. Likaledes &r det troligt att dven reglerna om utjdmning av
finansnetton inom koncerner utgdr ett hinder for den fria rorligheten. Har
borde det dock vara mojligt att rattfardiga hindret med hanvisning till risken
att forluster beaktas tva ganger och behovet av att bevara fordelningen av
beskattningsratten. Reglerna torde, mot bakgrund av EUD:s praxis, inte vara
oproportionerliga.
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Forkortningar

EBIT Earnings Before Interest and Taxes
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OECD Organization for Economic Cooperation and Development
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SOu Statens offentliga utredningar

TFEU Treaty on the Functioning of the European Union



1 Inledning

1.1 Problembakgrund

Den 13 januari 2011 beslutade regeringen att ge Foretagsskattekommittén
(h&danefter bendmnd “kommittén™) i uppdrag att se Over beskattningen av
bolag. Syftet angavs vara att utforma beskattningen pa ett sadant satt att
foretagande, investeringar och sysselsattning gynnades. Som en del av
uppdraget skulle kommittén aven genomfdra en éversyn av reglerna om
underprisoverlatelser, koncernbidrag samt ge forslag till lagstiftning om
kallskatt p& rantebetalningar till utlandet. Den svenska bolagsskattebasen
skulle vérnas, samtidigt som reglerna inte fick riskera att bryta mot EU-
ratten.?

Den 12 juni 2014 inkom kommittén med sitt slutbetdnkande “Neutral
bolagsskatt — for okad effektivitet och stabilitet” (SOU 2014:40) till
regeringen. Betankandet utgjordes huvudsakligen av tva delar; dels det s.k.
huvudforslaget, dels det s.k. alternativa forslaget eller alternativforslaget. |
huvudforslaget slopades avdragsratten for negativt finansnetto, det vill séga
for den del av kostnaderna som oversteg de finansiella intdkterna. Darutéver
foreslogs det att ett s.k. schablonmassigt finansieringsavdrag om 25 procent
av bolagets skatteméssiga resultat skulle inféras. Sammantaget innebar
huvudforslaget en sénkning av bolagsskattesatsen med 16,5 procent. |
alternativforslaget foreslogs bolagsskattesatsen sénkas till 18,5 procent, och
gallande avdragsratten for negativa finansnetton féreslogs en begransning
till den del de 6versteg dversteg 20 procent av EBIT®. Kommittén foreslog
vidare, i alternativforslaget, att de nuvarande reglerna om begrénsningar i
avdragsratten for rantor skulle lamnas oférandrade.

Betankandet skickades sedermera ut pa remiss till 98 remissinstanser, varav
majoriteten inkom med synpunkter. D&rutdver valde ytterligare 67 instanser
att, pa eget initiativ, ge sina synpunkter pa forslagen. Sammantaget utsattes
forslaget for omfattande kritik, samtidigt som merparten av instanserna dock
understrok det stora behovet av en 6versyn av den svenska beskattningen av

1 SOU 2014:40, s. 57 och Dir. 2011:1s. 1.

2 SOU 2014:40, s. 53.

3 EBIT (Earnings Before Interest and Taxes) ar ett foretagsekonomiskt métt som anvénds
for att mata bolags resultat fore rantor och skatt.

* SOU 2014:40, s. 24— 25.



bolag.> Flera instanser ansag att betankandet innehdll brister med avseende
pa konsekvensutredningen av forslagets forenlighet med EU-ratten.®

| budgetpropositionen for 2016, som utkom den 15 september 2015, anforde
den nuvarande regeringen att den avser att ta fram ett omarbetat forslag som
baserar sig pa alternativforslaget i kommitténs betankande.” N&got sédant
har emellertid inte presenterats &n och huvudforslaget far darfor fortfarande
anses vara aktuellt.

1.2 Syfte och fragestallning

Uppsatsen syftar till att analysera huvudforslagets forenlighet med EU-
rattens krav pa fri rorlighet, i de delar det rér utjamning av finansnetton
inom koncerner samt avdragsbegransningar for valutakursforluster. FOr att
uppna syftet har foljande fragestallning valts:

- Hur star sig de foreslagna reglerna om utjamning av finansnetton
inom koncerner och avdragsbegransning for valutakursforluster vid
en prévning av om det foreligger ett hinder for den fria rorligheten?

- FOr det fall att bedomningen resulterar i att reglerna utgor ett hinder
for den fria rorligheten, vilka utsikter finns da att rattfardiga
desamma mot bakgrund av réttfardigandegrunderna och
proportionalitetsbedémningen?

1.3 Metod och material

| uppsatsen analyseras huvudforslaget i ett EU-réattsligt sammanhang utifran
ett kritiskt perspektiv. Uppsatsen tar sin utgangspunkt i den rattsdogmatiska
metoden enligt vilken gallande réatt faststalls utifran rattskallor som varderas
I enlighet med réttskallehierarkin. For svensk rétts vidkommande vérderas
rattskallorna i ordningen; lagtext, forarbeten, rattsfall och doktrin. Saval
rattskallelaran som réattskallorna kan emellertid variera beroende pa vilket
rattsomréade som avses.®

Med hénsyn till att kommitténs forslag i foreliggande uppsats behandlas i ett
EU-rattsligt sammanhang, finns det anledning att komplettera den klassiska

% Prop. 2015/16:1, s. 51 och Lundqyist, J. m.fl., s. 32 f.

® Se bl.a. Uppsala universitets och Svenskt naringslivs remissvar.
" Prop. 2015/16:1, s. 51

8 Bernitz m.fl., s. 31— 32.



svenska rattsdogmatiska metoden med en EU-réttslig metod. Detta innebér
bland annat att rattskallehierarkin blir en annan. Inom EU-ré&tten rangordnas
rattskéllorna i foljande ordning; skriven rétt, allmanna rattsprinciper, EUD:s
praxis, andra rattsordningar och doktrin.’

Framstallningen baserar sig pa den fria rorligheten sa som den kommer till
uttryck i FEUF. Vid tolkningen av EU-réttsliga bestdammelser fasts liten vikt
vid forarbeten. Istallet anvands vanligen nagon allmant tillamplig regel eller
princip som sedan tillimpas och utvecklas i det enskilda fallet.”
Domstolens praxis ar saledes under standig utveckling, &ven om EUD ofta
foljer sina tidigare avgéranden. Om domstolen i senare mal upprepar sina
stallningstaganden, far de anses ha sarskilt hogt rattskallevarde.™

En annan skillnad gentemot den svenska rattsdogmatiska metoden é&r att det
i EU-rétten vanligen anvands fyra tolkningsmetoder, ndmligen; kontextuell,
textuell, historisk och teleologisk tolkning.*? Den teleologiska metoden, som
anses vara EUD:s huvudmetod, gar ut pa att en bestammelse tolkas utifran
dess syfte och dndamél. Ovriga metoder anvands framst for att utrona vad
en viss bestammelse har for andamal. Om ett sadant inte gar att finna, ar det
dock inte ovanligt att EUD nojer sig med att endast tillampa nagon av de
andra metoderna.*?

| friga om material utgors uppsatsen framst av de ovannamnda EU-rattsliga
rattskallorna fordrag, direktiv, praxis fran EUD och EU-rattslig doktrin. En
betydande del av materialet bestar harvid av EUD:s praxis, vilket delvis kan
tillskrivas det faktum att det rader begransad harmonisering pa den direkta
beskattningsrattens omrade. Urvalet har gjorts med ambitionen att fa en sa
uppdaterad och relevant bild av rattslaget som majligt. Malen Deutsche
Shell* och Marks & Spencer™ &r av sarskilt intresse for uppsatsens syfte
och tillagnas darfor stort utrymme. Vidare behandlas det svenska réattsfallet,
RA 2009 ref. 33. Anledningen hértill &r att malet hanvisas till av kommittén,
samt att det pa ett bra satt illustrerar HFD:s syn pa valutakursforlustavdrag i
ljuset av Deutsche Shell.

For att avgora malens prejudikatvarde har det bland annat beaktats faktorer
sasom hur manga ledamaoter som deltagit i avgorandet, dar ett stort antal ger

% Strémholm, s. 66.

10 Hettne & Otken Eriksson, s. 113— 114 och 49— 50.
1 Bernitz m.fl., s. 68— 69.

12 5tahl m.fl., s. 41.

13 Stahl m.fl., s. 47— 48.

1 Mal C-446/03 Marks & Spencer.

15 Mal C-293/06 Deutsche Shell.



en indikation om att avgdrandet ska tillméatas stor betydelse.'® Darutéver har
hansyn aven tagits till om samma stéllningstagande aterkommit i flera mal,
vilket som bekant tyder pa ett hogt prejudikatvarde. | uppsatsen hanvisas det
vid nagot tillfalle till generaladvokatens forslag till avgérande. Dessa har
inte ndgot rattskéllevarde, men kan likval anvandas som vagledning for att
forstd EUD:s resonemang.’’ Vidare studeras, av naturliga skal, kommitténs
slutbetdnkande “Neutral bolagsskatt — for okad effektivitet och stabilitet”
(SOU 2014:40). Namnda forarbete utgor sjalva grundstommen i uppsatsen.

Den EU-réttsliga doktrinen behandlas i syfte att erhalla en 6vergripande och
nyanserad bild av olika tendenser i EUD:s praxis. Till grund for uppsatsen
ligger saval engelsk— som svensksprakig litteratur i form av larobocker och
tidskriftsartiklar. De larobdcker som anvands mest frekvent i uppsatsen ér;
EU-skatteratt, Internationell beskattning och European Tax Law. Artiklar
har huvudsakligen inhamtats fran European Taxation, EC Tax Review,
Svensk skattetidning och Skattenytt. Uttalandenas rattsvetenskapliga tyngd
har bedémts utifrdn hur Overtygande argumentationen forefaller vara,
samtidigt som hansyn tagits till forfattarnas eventuella egenintressen. Denna
senare faktor har inte fororsakat nagra problem. Min uppfattning &r att den
anvanda litteraturen pa ett fortjanstfullt satt lever upp till neutralitetsidealet,
med vilket bland annat menas att den ar fordomsfri, allsidig och
balanserad.™®

1.4 Forskningslage

Kommitténs betidnkande &r forhallandevis nyutkommet och doktrinen &r pa
detta omrade darfor forhallandevis sparsam, i synnerhet vad betankandets
forenlighet med EU-réatten betraffar. | skatteréttsliga tidskrifter finns det ett
fatal artiklar som behandlar SOU 2014:40, men da med avseende pa annat
an de EU-rattsliga aspekterna.'® De EU-rttsliga aspekterna av betankandet
har dock behandlats av Oliver Sparrings i vederborandes examensarbete.®

16 Jfr Hettne & Otken Eriksson, s. 56— 58.

" Hettne & Otken Eriksson, s. 116— 118.

'8 Neutralitetsidealet inom rattsvetenskaplig forskning behandlas i Dahlman, C.
9 Se bl.a. Lundqvist m.fl., Lindeberg samt Melz.

%0 Se Sparrings.



1.5 Avgransning

Huvudfdrslaget behandlas endast i en man det ar av intresse for uppsatsens
syfte. For helhetens skull innehaller kapitel tva aven en mycket éversiktlig
beskrivning av alternativforslaget. Vidare behandlas endast utvalda bitar av
EU-ratten (baserat pa vilka delar som ar relevanta for uppsatsens syfte).
Denna avgransning ar helt nédvandig med tanke pa EU-rattens omfattning.
I linje harmed lamnas till exempel vissa rattfardigandegrunder darhan.
Forhallandet till tredje land behandlas inte heller, vilket ar sarskilt viktigt att
kanna till vid lasningen av de delar som ror den fria rorligheten for kapital.

1.6 Disposition

| kapitel tva ges en Gvergripande presentation av kommitténs betiankande,
med sarskilt fokus pa de delar som rér avdragsbegransningsreglerna for
valutakursforluster och mojligheten till utjdmning av finansnetton inom
koncerner. Kapitel tre bestar av en redogdrelse for EU-réttens bestimmelser
om fri rorlighet, och en beskrivning av det provningsmonster EUD anvander
nar den beddmer en inkomstskatterattslig regels forenlighet med EU—rétten.
Kapitel fyra och fem innehaller en analys av huruvida bestammelserna om
valutakursforluster och utjgmning av finansnetton inom koncerner é&r
forenliga med EU-rattens krav pa fri rorlighet. Analysen foljer harvid det i
kapitel tre beskrivna provningsmonstret. Det avslutande kapitlet — kapitel 6
— innehaller en sammanfattande analys.



2 FOretagsskattekommitténs
slutbetankande

Nedan foljer en presentation av kommitténs uppdrag och de bakomliggande
samhallsekonomiska utgangspunkter som foregatt detsamma. Darefter ges
en oversiktlig presentation av de bada forslagen, foljt av en genomgang av
reglerna om utjdmning av finansnetton inom koncerner och begransningen i
avdragsratten for valutakursforluster.

2.1 Uppdragets utformning och
utgangspunkter

Regeringen har, genom direktiv 2011:11 av den 13 januari 2011, beslutat att
ge kommittén i uppdrag att éverse den svenska bolagsbeskattningen. Syftet
harmed uppges som bekant vara att utforma ett system dér sysselsattning,
foretagande och investeringar gynnas.?! Det lyfts aven fram att forslagen ska
utformas pa ett sddant satt att den svenska bolagsskattebasen varnas, utan att
reglerna riskerar att bryta mot EU—ratten.?

Regeringen menar att EU-rattsligt hallbara och forsvarbara regler forutsatter
ett symmetriskt, enkelt och enhetligt utformat regelverk. Vidare ar det av
vikt att reglerna blir konkurrenskraftiga i ett internationellt sammanhang,
samtidigt som den svenska skattebasen varnas. Slutligen maste reglerna,
enligt regeringen, fungera for saval gransoverskridande som inhemska
forhallanden. Regler som utgar fran rent nationella situationer bor granskas
mot bakgrund av EU-ratten och den 6kade internationaliseringen.?®

Kommittén anfor i sin utredning att dess huvudsakliga uppdrag ar att foresla
ett system som okar den skattemassiga neutraliteten med avseende pa eget
och lanat kapital. Det finns namligen, ur ett samhallsekonomiskt perspektiv,
goda skal att behandla olika investeringar, finansieringsformer och
branscher pa ett skattemassigt likvardigt satt snarare an att sarbehandla dem.
En annan av kommitténs utgangspunkter &r att utforma regler som i sa liten
omfattning som mojligt paverkar ekonomiska val. Hari ligger att en
investering som ar olonsam fore skatt ocksa ska vara olonsam efter skatt och

21 SOU 2014:40, s. 57 och Dir. 2011:1, s. 1.
22 30U 2014:40, s. 53.
2 Dir. 2011:1, s. 15.

10



tvartom. En sista utgangspunkt ar att minska bolags moéjligheter att, genom
ranteavdrag, fora ut vinster ur Sverige.?

2.2 FOretagsskattekommitténs forslag

Gemensamt for huvudforslaget och det alternativforslaget ar att bada medfor
en begransning av ratten till avdrag for rantor och andra finansiella
kostnader. Begransningen inriktar sig i bada fallen pa sadana finansiella
kostnader som oOverstiger de finansiella intékterna, det vill sdga det negativa
finansnettot. Vad réntekostnader och andra finansiella kostnader som
motsvaras av finansiella intédkter anbelangar, kommer dessa dven i
fortsttningen att vara obegransat avdragsgilla.”

Den mest patagliga skillnaden mellan de bada forslagen ar att
huvudforslaget stadgar ett absolut forbud mot avdrag for negativt
finansnetto, medan det alternativa forslaget tillater att finansiella kostnader
motsvarande 20 procent av EBIT dras av utdver det negativa finansnettot.
En annan stor skillnad &r att huvudforslaget far till effekt att kompletterande
regler for ranteavdragsbegransningar blir dverflodiga. Detta géller inte for
det alternativa forslaget.”®

2.3 Huvudforslaget

2.3.1 Modellens forsta del

Det sa kallade huvudforslaget bestar av tva delar. Den forsta delen utgors av
en begrénsning i avdragsratten for finansiella kostnader som inte motsvaras
av finansiella intakter. Med finansiella kostnader avses i detta sammanhang
dels ranta, dels vissa andra kostnader sasom valutakurseffekter,
skattepliktiga vinster och forluster pa finansiella instrument, skattepliktiga
utdelningar och rantedelen av en del hyresbetalningar. Vissa typer av rantor,
sasom implicita rantor i leverantorsskulder och kundfordringar, omfattas
daremot inte. Den forsta delen av forslaget innebdr foljaktligen att avdrag
inte fir goras for negativt finansnetto.?’

4 50U 2014:40, s. 23— 24 och 57.
% 50U 2014:40, s. 61.

%6 SOU 2014:40, s. 62.

150U 2014:40, s. 177 179.

11



2.3.2 Modellens andra del

Modellens andra del bestar av ett schablonméssigt finansieringsavdrag, vars
syfte &r att kompensera for det inkomstbortfall som en reducerad avdragsratt
medfor. Avdraget uppgar till 25 procent av det skattemassiga resultatet fore
finansieringsavdraget, och far goras oberoende av bolagets faktiska
kostnader. Syftet med avdraget &r att minska beskattningen av avkastningen
pa investeringar, oberoende av hur sagda investeringar finansieras. P& grund
av att samma avdrag utgar oberoende av finansieringsform, blir effekten att
den nuvarande skattemé&ssiga asymmetrin avseende beskattningen av eget
och l&nat kapital upphavs.?®

2.4 Alternativforslaget

Kommittén lamnar aven ett alternativt forslag som grundar sig pa den sa
kallade EBIT/DA-modellen®. Forslaget bestar av en bolagsskattesankning
med 3,5 procentenheter avdragsbegransning som &r mindre restriktiv &n den
i huvudforslaget. Liksom i huvudforslaget, far avdrag goras for finansiella
kostnader som motsvaras av finansiella intékter. Definitionen av finansiella
intakter och finansiella kostnader foreslds vara densamma som i
huvudforslaget. Avdrag far darutéver goras med maximalt 25 procent av
bolagets EBIT.*

Det alternativa forslaget uppvisar stora likheter med huvudforslaget. Det
omfattar samma bolag, koncerninterna utjamningar av finansnetto far goras
och avdragsbegransningen galler for negativt finansnetton. Den stora
skillnaden mot huvudforslaget ar den utdkade mojligheten att géra avdrag
for negativa finansnetton. De nuvarande ranteavdragsbegransningsreglerna
foreslas forbli oférandrade.™

% Ihid.

# EBIT/DA (Earnings Before Interest, Taxes, depreciation and amortization) &r ett
foretagsekonomiskt matt som anvénds for att méta bolags resultat fore rantor, skatt,
nedskrivningar och avskrivningar.

*'SOU 2014:40, s. 24.

% SOU 2014:40, s. 332 333,
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2.5 Avdragsbegransningsregler for
valutakursforluster

Bade huvudforslaget och alternativforslaget medfor begransningar i ratten
till avdrag for negativt finansnetto, varfér fragan om avdragsbegransning for
valutakursforluster &ar aktuell i bada fallen. | huvudforslaget foreslas
valutakursforluster utgdra en finansiell kostnad, vilket innebdr att de inte
omfattas av den generella avdragsratten i 16 kap. 1 8. Detta innebdr att det
kan uppsta avdragsbegransningar for bolag som uppvisar ett negativt
finansnetto, om det saknas ett positivt finansnetto att kvitta mot i ett bolag
inom samma koncern.? Samtidigt anser kommittén att valutakursvinster inte
bor undantas fran beskattning.*® Fragan om férslagets forenlighet med EU-
ratten behandlas i kapitel fyra.

2.6 Utjamning av finansnetton inom
koncerner

Inom en och samma koncern kan vissa bolag ha ett positivt finansnetto
medan andra har ett negativt finansnetto. Detta skiljer sig alltsd fran
scenariot dar verksamheten bedrivs som ett enda bolag, eftersom kvittning
av positiva och negativa finansnetton i sa fall sker automatiskt. En for det
svenska bolagsskattesystemet grundldggande princip, ar att verksamhet som
bedrivs i en koncern ska beskattas pa likvardigt satt som en verksamhet som
bedrivs i ett och samma bolag. Mot bakgrund av detta vill kommittén inféra
en mojlighet till utjdmning av finansnetton inom koncerner. Denna
méjlighet bor, enligt kommittén, utformas pé féljande satt.**

Ett bolag med ett positivt finansnetto ska under vissa forutsattningar kunna
gora avdrag for ett annat bolags negativa finansnetto. Forutsattningarna som
asyftas ar att bolagen, med avdragsratt, ska kunna ge koncernbidrag till
varandra enligt 35 kap. IL. Daremot kravs det, till skillnad fran vad som
géller vid koncernbidrag, ingen véardedverforing for att utjamna finansnettot.
Vidare far avdraget maximalt motsvara det negativa finansnetto som andra
bolag inom koncernen inte har gjort avdrag for. Tillgodoraknande far dock
inte medféra att ett positivt finansnetto blir negativt eftersom det, enligt
kommittén, kan leda till kringgaenden. For att kunna kontrollera att detta
inte sker foreslas det att avdraget ska redovisas oppet. Med hansyn till den

2. 30U 2014:40, s. 207.
% 50U 2014:40, s. 207 208.
% SOU 2014:40, s. 186.
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foreslagna koncerndefinitionen, enligt vilken det krévs ett &gande om mer
an 90 procent enligt 35 kap. IL, behdvs det ingen regel om att moderbolaget
far avgora i vilken utstrackning och ordning bolagen far anvéanda
avdragsratten.®

Kommittén anser att mojligheten till avdrag endast ska galla den del av
koncernen som beskattas i Sverige, vilket medfor att en svensk koncern kan
anvanda svenska koncernforetags negativa finansnetton for att minska
beskattningsunderlaget. Detta vore inte méjligt om koncernforetagen istallet
varit placerade utomlands. Forslaget kan darigenom medféra att moderbolag
avhalls fran att placera dotterbolag utomlands, givet den risk for ett storre
beskattningsunderlag en sadan placering medfor. Det ar saledes mojligt att
kommitténs forslag i denna del strider mot etableringsfrineten — en fraga
som narmare behandlas i kapitel 5.%

% 50U 2014:40, s. 187 188.
% 50U 2014:40, s. 188.
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3 EU-ratt

| detta kapitel beskrivs EU-réttens inverkan pa den direkta beskattningens
omrade. | samband harmed behandlas EUD:s sarskilda provningsménster i
den man det ar av intresse for de efterféljande kapitlen.

3.1 FOrdraget om europeiska unionens
funktionssatt

En av EU:s huvudsakliga malséttningar &r att skapa en 6ppen inre marknad
med fri konkurrens (artikel 3 EUF). Av artikel 26.2 FEUF framgar att den
inre marknaden bestar av ett omrade utan inre granser, inom vilket fri
rorlighet for tjanster, varor, personer och kapital sékerstalls. | artikel 18
FEUF stipuleras ett generellt hallet forbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet. FOr juridiska personer bestdms nationaliteten, enligt artikel 54
FEUF, enligt foljande. Bolag som bildats i enlighet med en medlemsstats
lagstiftning och som har sitt sate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga
verksamhet inom unionen ska, nar reglerna om etableringsfrihet tillampas,
likstallas med fysiska personer som &r medborgare i medlemsstaterna.

Genom avoir fiscal-malet®” fastslog EUD att det &ven &r mojligt att med
stdd av fordragets bestdmmelser angripa skattebestammelser som hindrar
etableringsfriheten. Det star foljaktligen klart att dven skattebestammelser
maste utformas i enlighet med fordragets bestammelser. | artiklarna 45 (fri
rorlighet for arbetstagare), 49 (etableringsfrihet), 56 (fri rorlighet for
tjanster), och 63 (fri rorlighet for kapital) FEUF réknas specifika rattigheter
upp. Rattigheterna har, enligt EUD, direkt effekt och kan séaledes aberopas
av enskilda direkt infor nationell domstol.*®

3.2 Diskrimineringsanalys

N&r EUD provar en nationell inkomstskatteregels férenlighet med reglerna
om fri rorlighet tillampar den ett sarskilt prévningsmonster. Beskrivningen
av den ndrmare utformningen av detta provningsmonster varierar inom
doktrinen. I foreliggande framstéllning har inspiration hamtats fran samma

87 Mal C-270/83 avoir fiscal.
% Stahl mfl., s. 71.
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modell som bland annat Hilling anvénder, enligt vilken prévningen sker i tre
steg.>®

Av EUD:s praxis i bland annat malen Asscher och Schempp kan det utlasas
att domstolen, i ett forsta steg, faststaller huruvida den skatteskyldige kan
anses ha utdvat ndgon fordragsskyddad rattighet.*® Darefter tas det stallning
till om den nationella regeln utgor ett hinder for den fria rorligheten, vilket
illustreras i malen Kerckhaert och Morres, Block och Damseaux.** Om s
bedéms vara fallet provas det om den kan rattfardigas, i ljuset av nagon av
de réattfardigandegrunder som kommer till uttryck i fordraget samt EUD:s
praxis, och vidare om hindret &r proportionerligt.* | nastkommande avsnitt
beskrivs de olika stegen i detalj.

3.3 Omfattas aktiviteten av nagon
fordragsfrihet?

Av bland annat malen Asscher och Schempp framgar att en skattskyldig, for
att kunna aberopa sina fordragsskyddade rattigheter, de facto maste ha
anvant sig av ndgon av fordragsfriheterna. Fordraget ar som bekant
avgransat till att endast omfatta gransoverskridande forhallanden och
aktiviteter inom unionen. Med hansyn hartill kan dess bestdammelser inte
aberopas vid rent inhemska forhallanden. Omvénd diskriminering — det vill
sdga att statens egna medborgare ges mindre formanliga villkor &n andra
staters medborgare — ar darmed tillatet, forutsatt att medborgaren inte har
utnyttjat nigon fordragsfrihet.*®

3.4 Foreligger det ett hinder for den fria
rorligheten?

Om den skattskyldige kan anses ha anvént sig av en fordragsfrinet, blir
nasta steg att prova huruvida det foreligger ett hinder for den fria
rérligheten. Enligt domstolens avgoranden i malen Kerckhaert och Morres,
Block och Damseaux &r det hérvid av central betydelse att den nationella
regeln resulterar i en negativ sarbehandling. Sa &r fallet om ett forhallande
med anknytning till ett annat medlemsland behandlas mindre formanligt an

¥ Hilling, s. 756 f.

“0 Ml C-107/94 Asscher och mal C-403/03 Schempp.

*1 M8l C-513/04 Kerckhaert och Morres, mél C-67/08 Block och mal C-128/08 Damseaux.
*2 Se bl.a. mal C-446/03 Marks & Spencer.

“ Stéhl m.Al., s. 71.
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motsvarande rent inhemska férhallande.** Vidare forutsatts det att det
gransoverskridande forhallandet ar objektivt jamforbart med det inhemska. |
annat fall ror det sig inte om en otillaten diskriminering.*

Malet Safir*® ger vid handen att beddmningen av ifall negativ sarbehandling
foreligger ar av kvalitativ art. EUD ser saledes endast till om det finns ett
hinder for den fria rorligheten och avstar darmed fran att beakta hindrets
storlek. Vidare foljer det av avgorandet i malet AMID*' att det inte kravs att
den nationella regeln alltid har en hindrande effekt, utan endast att den har
en sadan effekt i vissa situationer. | nagra mal har EUD valt att behandla
fragan om jamforbara situationer som en del av rattfardigandebedémningen
och inte inom ramen for prévningen av negativ sarbehandling.”® Utfallet
torde emellertid bli detsamma oavsett i vilket led frgan provas.*®

Att frdgan om negativ sarbehandling ar avgérande for bedomningen av om
ett hinder for den fria rorligheten foreligger, framgar inte minst av EUD:s
praxis rérande parallellt utévande av beskattningsrétten.® Enligt detta
resonemang tillats medlemsstater tillampa skatteregler som ger upphov till
merbeskattning i gransoverskridande jamfort med inhemska situationer,
givet att ingen av staterna negativt sérbehandlar det gransoverskridande
forhallandet. En sadan behandling ar namligen, enligt EUD, ett resultat av
att medlemsstaterna parallellt utévar sin beskattningsratt och utgér darmed
inget hinder enligt férdraget.™

Det parallella utévandet av beskattningsratten illustreras tydligt i malet
Block, som gallde en tysk arvtagare vars arv var beléget i Spanien. Enligt
spansk lagstiftning utgick en kallskatt pa arvet, vilken det enligt tysk ratt
inte fick goras avdrag for. Juridisk dubbelbeskattning uppstod dérmed och
fragan var om reglerna utgjorde ett hinder for den fria rorligheten for
kapital. EUD anforde att kapitalet, enligt de aktuella bestammelserna, hade
beskattats likadant vid en inhemsk situation. Dubbelbeskattningen berodde
endast pa att Spanien och Tyskland utdvade sin respektive beskattningsratt
parallellt.

* Hilling, s. 757.

** Stahl m.fl., s. 73 och 103.

% Ma&l C-188/96 Safir.

47 M3l C-141/99 AMID.

“8 Se t.ex. malen C-318/07 Persche och mal C-379/05 Amurta.

* Stahl mfl., s. 151.

%0 Se bl.a. malen C-513 Kerckhaert och Morres, C-194/06 Orange European Small Cap
och C-128/08 Damseaux.

51 stahl mfl., s. 72.
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Det finns dock ett undantag fran den ovan beskrivna regeln om parallellt
utévande av beskattningsratten. Undantaget kommer till uttryck i malet
Deutsche Shell och gar i korthet ut pa att det parallella utévandet av
beskattningsratten inte kan aberopas om den nationella regeln endast
aktualiseras i granséverskridande situationer.> Fragan behandlas narmare i
avsnitt 4.

3.5 Rattfardigandegrunder

En nationell regel som beddms utgdra ett hinder for den fria rorligheten kan
anda anses forenlig med EU-ratten om det gar att rattfardiga densamma. Sa
kan ske dels genom de explicita undantag som réknas upp i FEUF, dels
genom de undantag som utvecklats i EUD:s praxis inom ramen for den s.k.
rule of reason-doktrinen.

3.5.1 Rattfardigandegrunder enligt FEUF

Hinder for den fria rorligheten for tjanster och personer kan rattfardigas om
den nationella regeln grundar sig pa hansyn till allman ordning, sékerhet och
halsa.>® Det har emellertid aldrig hant att EUD godtagit en skatterattslig
regel pa dessa grunder. Vad galler den fria rorligheten for kapital sa erbjuder
fordraget vissa mojligheter att réttfardiga nationella regler som utgor hinder
harfor.> Trots att artikel 65 FEUF till sin lydelse ar bredare an motsvarande
artiklar for tjanster och personer, ar mojligheterna till rattfardigande ungefar
lika stora for de tre omradena.” Slutsatsen kan darmed dras att skatteregler
endast undantagsvis kan rattfardigas med hjalp av rattfardigandegrunderna i
fordraget.*

3.5.2 Rattfardigandegrunder enligt rule of
reason-doktrinen

Utover de fordragsstadgade réttfardigandegrunderna har EUD utformat rule
of reason-doktrinen. Doktrinen utgor ett slags test som kan anvandas for att

> lhid.

>3 FEUF art. 45, 52, 62.

> FEUF art. 65.

% Méjligheterna att rattfardiga hinder for den fria rorligheten for kapital till och frén tredje
land &r desto storre. Detta ligger dock utanfor denna framstallning och lamnas dérfor
darhan. For vidare lasning se t.ex. Stahl m.fl., s. 168— 169.

*® Stahl m.fl., s. 147 148.
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rattfardiga vissa typer av skattehinder for den fria rorligheten. For att en
nationell regel ska kunna réattfardigas mot bakgrund av doktrinen kravs,
enligt EUD:s resonemang i Gebhard-mélet>’, att de nationella atgarderna:
(1) ska vara tillampliga pa ett icke-diskriminerande sétt, (2) ska framsta som
motiverade med hénsyn till ett trangande allméanintresse, (3) ska vara dgnade
att sakerstalla forverkligandet av den malséttning som efterstravas, och (4)
inte ska ga utover vad som &r nodvandigt for att uppna denna malsattning.

Det forsta kriteriet torde enligt Stahl m.fl. och Dahlberg innebéra att
atgarder som &r oppet diskriminerande aldrig kan rattfardigas med stod av
rule of reason-doktrinen.®® Detta resonemang far bland annat stod i malen
Royal Bank of Scotland® och Kommissionen mot Spanien®. Det andra
kravet innebar att det ska ske en avvégning mellan den omstridda nationella
regelns bakomliggande syfte och 6nskemalet att sakerstalla fri rorlighet.
Enligt det tredje kravet maste regeln dessutom de facto vara dgnad att uppna
det efterstravansvarda syftet. Vidare far regeln, enligt det fjarde kravet, inte
vara mer ingripande an vad som &r absolut nddvéndigt for att syftet ska
kunna uppfyllas.®* | nastkommande avsnitt foljer en genomgang av négra av
de allménintressen som accepterats i EUD:s praxis, och som beddms vara av
intresse for den fortsatta framstallningen.

3.5.3 Den skatterattsliga territorialitetsprincipen

Den skatteréattsliga territorialitetsprincipen namns inte explicit i fordraget,
utan ar en produkt av EUD:s praxis. Principen aberopades for forsta gangen
i malet Futura®, vari domstolen uttalade att det aktuella skattesystemet I&g i
linje med territorialitetsprincipen och darfér kunde godtas. Domen framstar
som oklar och det ar svart att tydligt utlasa vad principen rent konkret
innebé&r. Avgorande for principens tillampning tycks ha varit att det aktuella
skattesystemet foreskrev att skattskyldiga med hemvist i en viss
medlemsstat beskattades for hela sin vinst dér. Skattskyldiga med hemvist i
en annan medlemsstat beskattades daremot endast for vinst hanforlig till
verksamheten i kallstaten. Principen forefaller foljaktligen ga ut pa att det
ska uppratthallas en slags territoriell symmetri i beskattningen.

Domstolens resonemang i Futura lamnar emellertid inte endast fragor kring
territorialitetsprincipens innebord. Foretradare fran doktrinen har namligen

*" Mél C-55/94 Gebhard.

%8 Stahl m.fl., s. 150 och Dahlberg, s. 351 352.
%9 Mal C-311/97 Royal Bank of Scotland.

%0 Mal C-153/08 Kommissionen mot Spanien.
*L stahl m.fl., s. 150.

62 MAl C-250/95 Futura Participations.
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ifragasatt om principen 6verhuvudtaget anvandes som réattfardigandegrund,
eller om det istallet inte ens var friga om ndgon negativ sarbehandling.®®
Futura lamnade saledes fragor om bade territorialitetsprincipens innebord
och dess status som réattfardigandegrund. Klart ar dock att principen, i
efterfoljande praxis, har accepterats som rattfardigandegrund.®* Har nedan
foljer darfor en narmare genomgang av principens innebord, vilken framst
ar av intresse for avsnitt 5 i denna framstéllning.

Territorialitetsprincipen var uppe for provning i malet Bosal®, vilket gallde
ett nederlandskt bolag (Bosal) som inte medgavs avdrag for andelsinnehav i
sina utldndska dotterbolag. Enligt nederlédndsk lagstiftning nekades avdrag
for kostnader hanforliga till andelsinnehav i utlandska dotterbolag som inte
hade fast driftstalle i Nederlanderna, om kostnaderna inte ansags vara
nddvéndiga for att forvédrva, i Nederlanderna beskattningsbara, inkomster.
Bosals dotterbolag var inte foremal for beskattning i Nederlanderna, varfor
moderbolaget nekades avdrag for finansieringen av dessa.

EUD anforde att den nederlandska lagstiftningen utgjorde ett hinder for
etableringsfriheten och att hindret inte kunde rattfardigas mot bakgrund av
territorialitetsprincipen. Som skal harfor uppgavs att inkomster genererade i
dotterbolagen under alla omstandigheter var foremal for beskattning i dessa
bolag och inte i moderbolagen. Detta oaktat i vilken stat dotterbolagen var
skattskyldiga. Terra & Wattel menar att det, i ljuset av Futura, vore mer
logiskt om EUD i Bosal hade tillatit Nederlanderna att endast medge avdrag
for kostnader hanférliga till i Nederlanderna beskattningsbara inkomster.% |
fraga om forhallandet mellan Bosal och Futura uttalade EUD bland annat
foljande:

”[...] T [...] malet Futura Participations och Singer tillampades
territorialprincipen pa beskattningen av en enskild skattskyldig som bedrev sin

verksamhet bade i en medlemsstat, dar han hade sin huvudsakliga verksamhet,

och i ytterligare medlemsstater genom filialer.”®’

Med hansyn till ovanstaende uttalande bedémer undertecknad att det for
utgangen i Bosal var av avgorande betydelse att det handlade om olika
skattesubjekt (moderbolag och dotterbolag). Detta forklarar i sa fall varfor
beddmningen skilde sig gentemot den i Futura, dar det som bekant rorde sig
om ett fast driftstalle som inte ar en egen juridisk person. Ifall detta stimmer
kan det ifragasattas varfor domstolen valde att fasta vikt vid antalet

%3 Se bl.a. Dahlberg, s. 363 och Stahl m.fl., s. 161.
%4 Stahl m.fl., s. 161.

% Mal C-168/01 Bosal Holding.

% Terra & Wattel, s. 318.

%7 Mal C-168/01 Bosal Holding, p. 38.
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skattesubjekt. Det torde vara svart att motivera bedémningen utifran den
territoriella symmetrin i beskattningen. Terra & Wattel &r av en liknande
uppfattning nér de skriver att antalet juridiska personer borde vara irrelevant
for territorialitetsprincipens tillamplighet. Enligt forfattarna ar det svart att
se hur forekomsten av flera separata juridiska personer skulle kunna utesluta
att beskattning av inkomster, och avdrag for utgifter som kravs for att
forvarva dessa, matchas inom ratt jurisdiktion.®®

Fragan om territorialitetsprincipen provades aterigen i, det med Bosal néstan
identiska, malet Keller Holding®. Det aktuella malet rérde en tysk nationell
regel som stipulerade avdragsratt for kostnader, endast i den man de kunde
anses nodvandiga for att forvarva i Tyskland beskattningsbara inkomster.
Den nationella regeln utgjorde enligt EUD ett hinder for etableringsfriheten,
varefter det konstaterades att territorialitetsprincipen inte dgde tillampning i
fallet. Genom malet beféstes det resonemang som fordes i Bosal, eftersom
domstolen avfardade principen med hanvisning till att utdelningar till ett
tyskt moderbolag var skattefria oavsett om dotterdotterbolaget hade sitt sate
I Tyskland eller annorstédes.

Det ar som ovan konstaterats svart att forsta varfor domstolen tog hansyn till
antalet skattesubjekt i de bada malen, i alla fall om principen kan anses
handla om att uppratthalla den territoriella symmetrin i beskattningen. Det
finns atminstone tva forklaringar. Enligt Terra & Wattel valde domstolen
helt enkelt att gora avsteg fran den territoriella symmetrin.” Johansson &r
istallet av uppfattningen att domstolen, genom de bada domarna, tvartom
upprattholl symmetrin. Detta eftersom de aktuella kostnaderna emanerade
fran moderbolagens verksamheter i hemviststaterna, varfor det fick ses som
symmetriskt att avdrag ocks& medgavs dar.™

Ett annat mal av stor betydelse for tolkningen av territorialitetsprincipen &r
Marks & Spencer som avgjordes i stor avdelning med tretton ledaméter och
darfor far anses ha ett hogt prejudikatvarde. Malet rorde ett brittiskt bolag
med samma namn som nekades avdrag i Storbritannien for forluster
hanforliga till dess dotterbolag med hemvist i Frankrike, Tyskland och
Belgien. Anledningen harfor var att bolag som saknade hemvist i
Storbritannien endast beskattades fér sadana vinster som var hanforliga till i
filialer och fasta driftstallen i denna stat. P4 motsvarande satt fick
resultatutjdmning genom koncernavdrag bara ske for forluster uppkomna i
Storbritannien. FOr Marks & Spencers vidkommande innebar det sagda att

% Terra & Wattel, s. 319.

%9 Ml C-471/04 Keller Holding.
™ Terra & Wattel, s. 320.

"™ Johansson, s. 389 och 392.
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bolaget nekades koncernavdrag, da dotterbolagen bara bedrev verksamhet i
sina respektive hemviststater och foljaktligen saknade filialer eller fasta
driftstallen i Storbritannien. Det faktum att bolaget inte kunde utnyttja de
utlandska underskotten for resultatutjgmning genom koncernavdrag i
Storbritannien utgjorde, enligt bolaget, ett hinder for etableringsfriheten.

I sin bedémning konstaterade EUD inledningsvis att det utgjorde ett hinder
for den fria rorligheten att neka moderbolag avdrag for forluster i utlandska,
men inte inhemska, dotterbolag. Déarefter tog den stéllning till om hindret
kunde rattfardigas mot bakgrund av tvingande héansyn till allménintresset.
Hérvid gjordes samma uttalande som i Futura, ndmligen att det ar forenligt
med territorialitetsprincipen att moderbolaget beskattas fér hela sin vinst i
hemviststaten, medan bolag som har hemvist i en annan stat enbart beskattas
for vinst fran verksamheten i den tidigare staten. Storbritannien handlade,
enligt EUD:

”[...] 1 enlighet med den territorialitetsprincip som géller inom den

internationella skatteritten och som erkiinns av gemenskapsritten.” "

Domstolen ansag emellertid att detta inte var tillrackligt for att rattfardiga de
brittiska reglerna. Istéllet valde den att préva tre andra rattfardigandegrunder
som sedermera befanns vara parallellt tillampliga. Av sérskilt intresse for
den hér uppsatsen &r den forsta grunden, namligen sékerstéllandet av en val
avvagd fordelning av beskattningsratten.”® De andra grunderna rérde risken
att forluster beaktas tva ganger samt risken for skatteundandragande.
Domstolen anforde att den hindrande bestdammelsen fick anses rattfardigad
vid en sammantagen beddmning av rattfardigandegrunderna.

Uttalandet om att de aktuella reglerna inte kunde rattfardigas bara for att det
brittiska skattesystemet lag i linje med territorialitetsprincipen kan tolkas pa
tre satt. FOr det forsta ar det mojligt att territorialitetsprincipen helt enkelt
ingick i den helhetsbedomning som EUD foretog. Att sa skulle vara fallet
uttrycks i och for sig inte explicit i domen. Med hénsyn till principens vaga
utformning och dess samband med férdelningen av beskattningsratten finns
det, enligt min mening, fog att anta att den ingick i helhetsbedémningen.”
Mot ett sddant synsatt talar bland annat det faktum att principen tillampades
sjalvstandigt i Futura och dar ensamt ansags kunna rattfardiga de nationella
reglerna.

For det andra kan avgorandet tolkas som att territorialitetsprincipen inte

2 MAl C-446/03 Marks & Spencer, p. 39.
73 Grunden behandlas i detalj nedan i avsnitt 3.5.4.
" Gallande rattfardighetsgrundernas likheter, se bl.a. malet C-470/04 N mot Inspecteur.
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kunde tillampas darfor att det i Marks & Spencer rorde sig om hemstatens
skyldighet att beakta forluster som uppkommit utomlands. | Futura var det
istallet frdga om kallstatens skyldighet att beakta forluster hanforliga till
bolagets hemland.” En sista forklaring &r att Marks & Spencer, till skillnad
fran Futura, gallde forlustutiamning mellan olika skattesubjekt. Stahl m.fl.
avfardar dock denna forklaring med att moéjligheten till forlustutjamning
inte borde vara mindre utan storre nar fraga a om ett och samma
skattesubjekt.”

Med beaktande av EUD:s resonemang i Bosal och Keller framstar den sista
forklaringen som mest sannolik. Det forefaller troligt att EUD, liksom Terra
& Wattel havdar, tog hansyn till antalet skattesubjekt da den tolkade
territorialitetsprincipen i namnda mal. Utfallet i Marks & Spencer stammer
darfor dverens med avgorandena i Bosal och Keller, vad galler synen pa
antalets skattesubjekts avgorande betydelse for territorialitetsprincipens
tillamplighet. Daremot ar utfallet, av de skal som framforts ovan, inte ar
sérskilt tillfredsstéllande.”

| det senare malet, N mot Inspecteur’®, behandlades territorialitetsprincipen i
samband med bevarandet av fordelningen av beskattningsratten. Malet
gallde de nederlandska reglerna rorande utflyttningsbeskattning, som
stadgade beskattning av orealiserade vinster for personer bosatta i staten, néar
vederborande flyttade sitt hemvist utomlands. EUD ansag att reglerna
utgjorde ett hinder for den fria rorligheten.

Vad réttfardigandegrunderna anbelangar anférde EUD att den nationella
domstolen har faststallt att reglerna i fraga syftar till att sakerstélla en
uppdelning enligt territorialitetsprincipen. Déarefter uttalade EUD, med
hanvisning till Marks & Spencer, att sakerstillandet av fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna utgor ett legitimt syfte. Ledning
soktes sedan i artikel 13.5 OECD:s modellavtal, vilken domstolen ansag
vara utformad i enlighet med territorialitetsprincipen. De nationella reglerna
kunde darfor rattfardigas. Av domskalen att doma tycks EUD anse att
territorialitetsprincipen och fordelningen av beskattningsrétten utgér en och
samma réttfardigandegrund. Denna uppfattning delas av bland annat Terra
& Wattel som menar att de bada rattfardigandegrunderna ar undergrupper
till en och samma rattfardigandegrund som de bendmner tax base

integrity”."

" Se Stahl m.fl., s. 160.

"® stahl m.fl., s. 160.

"7 Se foregaende stycke samt s. 23.
8 M3l C-470/04 N mot Inspecteur.
™ Terra & Wattel, s. 43.
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Praxis visar saledes att den narmare inneborden av territorialitetsprincipen —
och sarskilt dess forhallande till behovet av att bevara fordelningen av
beskattningsratten — fortfarande ar forhallandevis oklar.

3.5.4 Behovet av att bevara foérdelningen av
beskattningsratten

Innebodrden av rattfardigandegrunden bevarandet av fordelningen av
beskattningsratten ar inte helt klarlagd. Principen har aktualiserats i ett
flertal rattsfall gallande resultatutjamning och narliggande férhallande inom
koncerner, men ocksa nar fraga varit om exitbeskattning. EUD:s sitt att
resonera skiljer sig t beroende pa vilken aktivitet det ar fraga om.%*° Av
sérskilt intresse for den hér uppsatsen, och i synnerhet for kapitel 5, &ar
domstolens resonemang géllande resultatutjamning. I det foljande behandlas
grunden saledes med fokus pa resultatutjamning och férhallanden inom en
koncern.

Centralt for rattfardigandegrunden torde vara att varje medlemsstat har ratt
att sakerstalla att sadana inkomster som ska beskattas i staten enligt den
valavvégda fordelningen av beskattningsrétten verkligen beskattas dér. Den
har darmed ett visst samband med rattfardigandegrunden motverkande av
risken for skatteflykt, varfor det ocksa forefaller logiskt att domstolen, som
framgar nedan, i flera fall valt att préva de bada grunderna tillsammans.®*
Grunden har som tidigare framgatt i avsnitt 3.5.3 dessutom ett komplicerat
forhallande till territorialitetsprincipen.

Bevarandet av fordelningen av beskattningsratten tillampades for forsta
gangen av EUD i Marks & Spencer, och i efterféljande mal har denna grund
haft en avgtrande betydelse vid flera réattfardigandebedémningar. | de flesta
fall har den anvéants i kombination med andra rattfardigandegrunder. Sa
skedde som bekant &ven i Marks & Spencer, dar grunden tillampades
tillsammans med behovet av att motverka skatteundandragande och behovet
av att forhindra dubbelt utnyttjande av forluster. Domstolen anférde bland
annat att ett bolags vinster och forluster ska behandlas inom och ett samma
skattesystem for att inte orsaka asymmetri. Ett annat argument som togs upp
av EUD var att fordelningen av beskattningsratten skulle &ventyras om ett
bolag gavs mojlighet att valja var dess forluster skulle beaktas. Detta da den
ena statens beskattningsunderlag i sa fall 6kar pa bekostnad av den andra

8 Holme, s. 547.
8 Stahl m.fl., s. 162- 164.
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statens beskattningsunderlag. Vid en samlad bedémning fann EUD att den
brittiska begransningen av mojligheten till  forlustutjgmning kunde
rattfardigas. Proportionalitetsbeddmningen ledde dock till att avdrag for
forluster i utlandska dotterbolag under vissa omstandigheter maste medges.

| OY AA® provades de finska reglerna om koncernbidrags forenlighet med
fordraget. Reglerna stipulerade att koncernbidragsgivaren fick gora avdrag
for bidraget endast om vederbdrande var skattskyldig i Finland. Reglerna
ansags utgora ett hinder for etableringsfriheten men kunde rattfardigas mot
bakgrund av behovet av att bevara fordelningen av beskattningsratten,
beaktad tillsammans med risken for skatteflykt. Enligt EUD skulle ett bolag
kunna vélja var dess vinst skulle beskattas om avdrag for koncernbidrag
medgavs, och darigenom &ventyras fordelningen av beskattningsratten. 1 ett
annat mal, SGI®, som gallde frdgan om en belgisk korrigeringsregels
forenlighet med etableringsfriheten, upprepades argumenten fran OY AA.
Domstolen anfoérde att medlemsstater har rétt att forebygga ageranden som
aventyrar dess rétt att beskatta verksamheter som bedrivs i staten. Vidare
skulle det dventyra en valavvéagd fordelning av beskattningsratten om bolag
ges mojlighet att vélja var dess vinster och forluster ska beskattas. De
nationella reglerna kunde foljaktligen rattfardigas mot bakgrund av behovet
av att bevara fordelningen av beskattningsratten och risken for skatteflykt.

I LidI® tillampades behovet av att bevara fordelningen av beskattningsratten
aterigen, denna gang i kombination med risken for dubbelt utnyttjande av
forluster. Malet rorde tyska reglers forenlighet med etableringsfriheten,
vilka foreskrev att bolag i sina beskattningsunderlag inte fick beakta
forluster fran utlandska fasta driftstallen. EUD uttalade annu en gang att det
skulle uppstatt asymmetri mellan beskattningsratten och avdragsratten om
avdrag for forlusterna hade medgetts. Detta eftersom det skulle medfort att
bolag hade kunnat valja i vilken stat forlusten skulle beaktas.

Genom EUD:s avgorande i X Holding®® accepterades behovet av att
uppratthalla fordelningen av beskattningsratten for forsta gangen som en
separat rattfardigandegrund. EUD framholl att moderbolaget i fraga hade
fatt mojlighet att valja i vilket land dess dotterbolags forlust skulle beaktas,
om de hollandska reglerna utvidgades till att omfatta utlandska bolag. Detta
skulle patagligt dventyra den vélavvégda fordelningen av beskattningsratten.
Grund for rattfardigande foreldg darmed och reglerna ansags aven vara i
enlighet med proportionalitetsprincipen.

82 Mal C-231/05 Oy AA.

8 Mal C-311/08 SGl.

8 Mal C-414/06 Lidl Belgium.
8 Mal C-337/08 X Holding,
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3.5.5 Risken att forluster beaktas tva ganger

| Marks & Spencer bedémde EUD som bekant att de ifragavarande reglerna,
vid en helhetsbeddmning, kunde rattfardigas i ljuset av risken for dubbla
forlustavdrag i kombination med ytterligare tva rattfardigandegrunder. Aven
i Lidl tillampades rattfardigandegrunden, fast denna gang kombinerades den
endast med behovet av att bevara fordelningen av beskattningsratten.®
Konkret innebar risken att samma forlust helt enkelt beaktas tva ganger;
dels i etableringsstaten, dels i en annan stat.®’

Rattfardigandegrunden har saledes annu inte tillampats ensam, och det &r
hogst oklart om den pa egen hand kan rattfardiga en hindrande nationell
regel. Stahl m.fl. lyfter fram att grunden har stora likheter med bevarandet
av fordelningen av beskattningsratten. Anledningen hértill ar att dubbla
forlustavdrag leder till utebliven beskattning, vilket i sin tur innebéar att
inkomsterna inte beskattas i enlighet med den vanliga fordelningen av
beskattningsratten.®

3.5.6 Skattesystemets inre sammanhang

Behovet av att bevara skattesystemets inre sammanhang accepterades tidigt
som en rattfardigandegrund. 1 Bachmann—malet®, som rorde avdragsforbud
for premier pa forsakringar som tecknats i andra medlemsstater, ansag EUD
for forsta gangen att rattfardigandegrunden var tillamplig. Det prévade
systemet innehdll ett samband mellan avdragsratt for premier och skatteplikt
for utfallande forsakringsbelopp. EUD uttalade hérvid att systemets inre
sammanhang forutsatte att avdrag endast skulle behdva medges givet att det
kunde forutsattas att utfallande forsakringsbelopp skulle komma att bli
foremal for beskattning. Mot bakgrund av att sa inte var fallet om
forsakringen tecknats utomlands, beddmde EUD att avdragsforbudet var
nodvandigt for att uppratthalla skattesystemets inre sammanhang och att det
darfor var rattfardigat. ™

For att rattfardigandegrunden ska bli tillamplig maste det foreligga ett
samband mellan skattefordelen och skattenackdelen i det enskilda fallet.
Detta innebdr bland annat att en medlemsstat inte kan réattfardiga en

% Se avsnitt 3.5.4.

87 stahl m.fl., s. 166.

8 stahl m.fl., s. 166.

8 M4l C-204/90 Bachmann.
% stahl m.fl., s. 157— 158.
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bestammelse med skattesystemets inre sammanhang, genom att hanvisa till
regler i ett skatteavtal som &ar utformade for att leda till balanserad
beskattning de avtalsslutande staterna emellan. Sammanhanget &r i dessa
fall en fraga om reciprocitet mellan avtalsslutande stater.*

Efter Bachmann-malet var EUD mycket restriktiv i sin tillampning av
argumentet om skattesystemets inre sammanhang, vilket gjorde att manga
bedomare antog att rattfardigandegrunden hade overgetts. Att sa inte ar
fallet framgar emellertid av malen Krankenheim och Papillon.? | de béda
malen lyckades EUD identifiera ett samband mellan skatteférdelen och
skattenackdelen, varfor rattfardigandegrunden kunde tillampas.

Reglerna i Krankenheim stipulerade att avdrag for underskott i utlandska
fasta driftstallen skulle aterforas till beskattning i hemviststaten sa fort den
utlandska verksamheten uppvisade Overskott. EUD menade att de prévade
reglerna utgjorde ett hinder for etableringsfrineten, men fann att de kunde
rattfardigas med stod av skattesystemets inre sammanhang. Aterféringen
aterspeglade namligen, enligt domstolen, en logisk symmetri och det ansags
darmed finnas ett direkt, personligt och materiellt samband mellan avdraget
och aterforingen.

Aven i Papillon ansdg EUD att det aktuella systemet, som mdjliggjorde
skatteintegrering, inneholl ett direkt samband mellan skatteférdelen och den
kompenserande nackdelen. | fallet var det dock inte fraga om en nackdel i
form av beskattning. Istallet bestod nackdelen i att neutraliseringar av olika
koncerninterna transaktioner inte beaktades vid skatteintegreringen. Enligt
EUD syftade reglerna till att uppréatthalla det inre sambandet, men fick &nda
anses otillatna vid en proportionalitetsbedémning. | avsnitt 4.1.1 och 4.3.2
redogors det for rattfardigandegrundens forekomst i Deutsche Shell och hur
den kan tankas forhalla sig till kommitténs forslag.

3.6 Proportionalitetsbeddémning

Som ett sista steg i prévningsmonstret foretar domstolen en bedémning av
atgardens proportionalitet som kan indelas i tre steg. | linje harmed anses en
atgard proportionerlig endast om den; (1) ar lamplig for att na malet, (2) ar
nodvandig, och (3) inte ar oproportionerlig i forhallande till de efterstravade
malen.”

% stahl m.fl., s. 158 och mélen C-80/94 Wielockx, C-136/00 Danner C-436/00 X och Y.
% Malen C-157/07 Krankenheim och C-418/07 Papillon.
% Moell, s. 114.
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Det forsta steget, att regeln maste vara lamplig for att nd malet, avser
sambandet mellan medel och mal. Stallning ska saledes tas till om den
aktuella regeln utgor ett lampligt medel for att na det aktuella andamalet
eller om den tvartom var olamplig redan nar den infordes.** Det andra
steget, nodvandighetsbedomningen, tar sikte pa att avgéra om den valda
atgarden utgor det minst ingripande alternativet. Bedomningen forutsétter
sdledes att det finns alternativa atgarder att jamfora och vélja mellan.”® Som
en sista del i proportionalitetsbeddmningen beaktas det huruvida regeln &r
proportionerlig i strikt bemérkelse. | detta sammanhang gor domstolen ofta
en samlad bedémning med beaktande av alla i mélet relevanta faktorer.*®

Det ror sig saledes om en avvagning mellan & ena sidan den nationella
regelns syfte och & andra sidan dess hindrande effekter. Avvagningen syftar
till att sékerstalla att regeln inte ar mer langtgaende &n vad som ar absolut
nodvandigt for att uppna det efterstravade andamalet. Denna balansering
utgor det centrala i bedémningen.®” | praktiken ar det inte ovanligt att EUD
avviker fran de tre punkterna och istallet gor en helhetsheddmning med
avseende p& om &tgarden ar proportionerlig i strikt beméarkelse.”

En regel som vid proportionalitetsbedomningen befinns vara alltfor
ingripande far inte tillampas i den givna situationen. Detta medfor dock inte
att regeln inte far tillampas i andra situationer dar hindret inte ar lika
ingripande. Exempel pa det sagda finner vi i malet Marks & Spencer dar
EUD ansdg att en nationell forlustutjamningsbegransning ar proportionerlig
da inte ror sig om avdrag for slutliga forluster. Vidare har EUD i Thin Cap
Group Litigation® slagit fast att den skattskyldige ska ges tillfalle att lagga
fram motbevisning till stod for att affarsmassiga skal ligger bakom de
aktuella transaktionerna.

% Moéll, s. 115.

% Moéll, s. 116.

% Mogll, s. 117.

% Hilling I, s. 816

% Tridimas, s. 139.

% Malet C-524/04 Thin Cap Group Litigation.
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4 Avdragsbegransningsregler
for valutakursforluster

Huvudfdrslaget innehaller som bekant en begransning i ratten till avdrag for
valutakursforluster, vars forenlighet med EU-ratten kan ifragaséattas. | detta
kapitel prévas kommitténs forslag i denna del mot den fria rorligheten. Har
anvands det provningsmonster som presenterades i foregaende kapitel.

4.1 Utnyttjande av fordragsfrihet

Kommittén menar att transaktioner i annan valuta an i redovisningsvalutan
ar gransoverskridande handlingar och att regler géallande valutakursforluster
foljaktligen ska utformas i enlighet med EU-ratten. Den hanvisar i detta
sammanhang till mélen Deutsche Shell och RA 2009 ref. 33.1%

4.1.1 Deutsche Shell

Malet Deutsche Shell rorde ett bolag med samma namn (bolaget) som hade
sitt sate i Tyskland, déar det ocksa var skattskyldigt for i princip alla sina
inkomster. Ar 1974 grundade bolaget ett fast driftstélle i Italien, som vid
tidpunkten hade en annan valuta an Tyskland. Under flera ar forsedde
bolaget sitt fasta driftstdlle med insatskapital. Efter en tid Overlat bolaget
sedan alla tillgangar i det fasta driftstéallet till ett dotterbolag i Italien. |
samband med Overlatelsen aterfordes insatskapitalet i italienska lire fill
Deutsche Shell, varvid det enligt bolaget uppstod en valutakursforlust.
Deutsche Shell gjorde géallande att valutakursforlusterna var avdragsgilla,
vilket dock den tyska skattemyndigheten (Finanzamt) hévdade att de inte
var. Fragan som EUD hade att ta stallning till var huruvida det tyska
avdragsforbudet kunde anses sta i strid med antingen den fria rorligheten for
kapital eller etableringsfriheten.

EUD konstaterade att det aktuella avdragsforbudet innebar en inskrankning
av etableringsfriheten, under forutsattning att den hénskjutande domstolen
beddémde att valutakursforlusten utgjorde en verklig ekonomisk forlust. Till
grund for beslutet anfordes bland annat, med hénvisning till tidigare
praxis'®, att varje tgard som innebar att utdvandet av etableringsfriheten

100 5Oy 2014:40, s. 215.
101 Malen C-55/94 Gebhard och C-442/02 Caixa Bank France.
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forbjuds, hindras eller blir mindre attraktiv utgor ett hinder. Exempel pa en
sadan inskrankande verkan & om ett bolag, pa grund av nationell
skattelagstiftning, avhalls fran att bilda underordnade enheter sasom fasta
driftstallen. Det aktuella avdragsforbudet fick till effekt att bolag som
etablerar sig i andra medlemsstater utsétts for en 6kad ekonomisk risk om
denna andra stat anvander en annan valuta dn ursprungsstatens. Under
sadana omstandigheter maste bolaget i fraga, forutom de sedvanliga riskerna
som ar forknippade med en sadan etablering, dven std en skatteméssig
valutarisk nar insatskapitalet tillhandahalls.

Finanzamt gjorde gallande att den tyska bestammelsen — for det fall att den
skulle anses utgora ett hinder — var nédvandig for dels skattesystemets inre
sammanhang, dels férdelningen av beskattningsréatten mellan Tyskland och
Italien. EUD avfardade emellertid de bada rattfardigandegrunderna. Vad
géller argumentet om skattesystemets inre sammanhang anférde domstolen
att rattfardigandegrunden visserligen godtogs i bland annat malet
Bachmann. For att den ska kunna tillampas krévs dock att det visas att det
finns ett direkt samband mellan skatteférdelen och kompensationen for
namnda fordel genom ett visst skatteuttag. Detta direkta samband ska vidare
visas pa de berorda skattskyldigas niva genom en strikt 6verensstammelse
mellan det som beskattas och det som ar avdragsgillt. Pa grund av att det
inte finns ndgot sadant direkt samband som &syftas i EUD:s praxis'? mellan
valutakursvinster och valutakursforluster, ansags kravet inte vara uppfylIt.

Vad réattfardigandegrunden fordelningen av beskattningsratten betréffar
erinrade EUD i Deutsche Shell om att medlemsstaterna i och for sig har ratt
att, exempelvis via dubbelbeskattningsavtal, undanrdja dubbelbeskattning.
Denna behérighet innebdr dven att en medlemsstat inte ar skyldig att beakta
underskott i ett utlandskt fast driftstalle, endast darfor att underskottet inte
beaktas i den stat dar det fasta driftstallet ar stationerat. Enligt domstolen
avser dock valutakursforluster en sarskild rorelserelaterad omstandighet
som endast bor beaktas av de tyska skattemyndigheterna. Det kan, enligt
domstolens uppfattning, inte tillatas att en medlemsstat avstar fran att beakta
valutakursforluster, vilka & sadana att de inte kan drabba det fasta
driftstallet, n&r beskattningsunderlaget for den huvudsakliga etableringen
faststélls. Det avgorande skalet till att principen om fordelningen av
beskattningsratten inte kunde tillampas, tycks saledes vara att ifragavarande
valutakursforluster ansags vara hanforliga till Deutsche Shells etablering i
hemviststaten Tyskland.

192 5e pl.a. malen C-471/04 Keller Holding, C-436/00 X och Y och C-80/94, Wielockx.
193 samma tolkning har framforts av Johansson, s. 396-397.
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4.1.2 RA 2009 ref. 33

| det andra malet som hanvisas till av kommittén, RA 2009 ref. 33,
behandlades fragan om de svenska reglerna géllande avdragsratt for
valutakursforluster och deras forenlighet med EU-ratten. Omstandigheterna
i malet var att en fysisk person hade upptagit ett valutakorglan angivet i
schweiziska franc och tyska mark hos en svensk bank. Lanet utbetalades
sedermera i svenska kronor i enlighet med den vid tidpunkten géllande
vaxelkursen. Lanet ersattes sedan med ett nytt lan av motsvarande belopp i
euro nar Tyskland évergick till namnda valuta. Nar lanet omsattes uppstod
en valutakursforlust till foljd av att den svenska kronan hade forsvagats i
forhallande till marken. I enlighet med de da gallande svenska reglerna i 54
kap. IL, medgavs avdrag med endast 70 procent av valutakursforlusten pa
sadana lan. Motsvarande valutakursvinster var emellertid férenade med full
skattskyldighet.

HFD anforde i sina domskal att 1an som upptas i annan valuta dn svenska
kronor &r att betrakta som grénsoverskridande till sin karaktar. Det faktum
att reglerna begransade avdragsratten for valutakursforluster till 70 procent,
och att bolag som ville etablera sig utomlands darmed fick std en
skattemassig valutarisk ansags, i ljuset av Deutsche Shell, utgdra en
begransning av den fria rorligheten for kapital. Att de svenska reglerna, till
skillnad fran de tyska, hade formen av ett partiellt forbud bedoémdes inte ha
nagon avgorande betydelse. HFD ansag vidare att det saknades grund for att
rattfardiga de svenska bestammelserna.

| bada malen fann respektive domstol salunda att valutakursforlusterna fick
anses vara gransoverskridande till sin karaktar. Det torde mot bakgrund av
det sagda inte rada nagra tvivel om sa &r fallet. Vid en EU-réttslig prévning
av kommitténs regler gallande valutakursforluster aktualiseras antingen den
fria rorligheten for kapital i artikel 63 FEUF eller etableringsfriheten i
artikel 49 FEUF. Vilken artikel som ska tillampas &r helt avhangigt i vilken
situation valutakursforlusten uppstar. For att ndgon av artiklarna ska bli
tillamplig kravs dock att de fluktuerande valutakurserna har orsakat en
valutakursforlust som utgdr en verklig ekonomisk forlust, vilket som bekant
framgar av EUD:s uttalande i Deutsche Shell. Detta &r en fraga for de
nationella domstolarna att ta stallning till.***

104 3fr C-293/06 Deutsche Shell, p. 25.
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4.2 Hindersprovning

| betdnkandet argumenteras det for att reglerna inte utgor ett hinder for den
fria rorligheten. Till grund for sitt resonemang erinrar kommittén om att den
forlust av rétten till avdrag for valutakursforlusten som forekom i Deutsche
Shell var direkt sammankopplad med den gransoverskridande aktiviteten.
Om forlusten istallet hade uppstatt i den tyska verksamheten skulle den varit
avdragsgill. VVad galler det svenska forslaget om avdragsforbud for negativa
finansnetton medfor detta, till skillnad fran de davarande tyska reglerna, inte
att valutakursforluster beskattas pa annat satt an andra finansiella kostnader.
Pa sa vis saknar avdragsbegransningen for valutakursforluster som utgor
finansiella kostnader samband med den grénsdverskridande aktiviteten.
Istallet ska en sjalvstandig prévning av om valutakursforlusten utgor en
finansiell kostnad eller inte foretas.'®®

Johansson beskriver tre mojliga tolkningar av EUD:s resonemang i
Deutsche Shell, varav de tva forsta syftar till att bedéma om en
medlemsstats regler ar likabehandlande eller inte. Den tredje tolkningen tar
enbart sikte pa att avgora huruvida medlemsstatens regler har en negativ
inverkan den pa den skattskyldiges vilja att utnyttja sina grundlaggande
frineter. Kommittén forefaller i denna del resonera i enlighet med
Johanssons forsta tolkning av domen. Resonemanget bygger pa premissen
att likabehandling ska forstas som att den skattskyldige medges avdrag
enligt vanliga regler savél i gransoverskridande som i motsvarande rent
inhemska situationer. Beddmningen av vad som utgor vanliga regler i den
rent inhemska situationen ar, med hansyn till valutakursforlusternas sérart,
inte helt oproblematisk. Valutakursforluster uppstar i regel endast i
gransoverskridande situationer och vidare kan de, for skattskyldiga som
etablerat dotterbolag i en annan medlemsstat, anses vara hanforliga till
agandet av andelarna i dotterbolaget. Enligt Johansson ligger det déarmed
nara till hands att jamfora valutakursforlusterna med andra kostnader som
kan hanforas till &gande av andelar i andra bolag.*®

Exempel pa kostnader som kan hanforas till gande av andelar i andra bolag
torde utgoras av rantekostnader.’®” Det skulle mot bakgrund harav kunna
h&vdas att reglerna om avdrag for valutakursforluster ska jamforas med
reglerna om avdrag for rénteavdrag och andra finansiella kostnader i
allmanhet. Kommittén foreslar som bekant att avdrag for ifragavarande
kostnader ska erséttas av finansieringsavdraget, vilket betyder att avdrag ska

105 50U 2014:40, s. 217.
196 johansson, s. 396-397.
07 1hid.
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medges for finansiella kostnader i allménhet till den del de 6verstiger de
finansiella intakterna. Den skattskyldige medges darmed avdrag i saval
grénsoverskridande som i motsvarande rent inhemska situationer, varfor det
inte foreligger nagon negativ sarbehandling och féljaktligen inte heller
nagot hinder.

Den andra tolkningen tar sin utgangspunkt i att diskriminering, enligt
EUD:s praxis*®, kan bestd i att samma regel tillampas pa olika situationer.
Lang anser, med hanvisning till nedanstaende citat, att denna alternativa
definition av diskrimineringsbegreppet anvénds av domstolen i Deutsche
Shell:'%

”Som generaladvokaten péapekade [...] Okar den skattelagstiftning som &r i
frdga i malet vid den nationella domstolen den ekonomiska risken for ett
bolag med hemvist i en medlemsstat som énskar bilda en enhet i en annan
medlemsstat, ndr en annan valuta &n den i ursprungsstaten anvands. | en
sadan situation maste den huvudsakliga etableringen hantera inte bara de
sedvanliga risker som &r forenade med bildandet av en sadan enhet, utan dven

sta en ytterligare risk av skattemdssig natur nar den tillhandahéller enheten

insatskapital.”110

Han menar att ovanstaende uttalande ger uttryck for att utgangen i Deutsche
Shell berodde pa att Tyskland, i egenskap av hemviststat, tillampade ett och
samma avdragsforbud pa alla utgifter hanforliga till skattefria intékter, trots
att valutakursforlusternas motiverade tillampning av andra regler.
Diskriminering uppstod saledes till foljd av att det tyska skattesystemet inte
tog den forhojda risken vid gransoverskridande situationer i beaktande och
tillampade andra regler.'*

For svenskt vidkommande innebér det ovan sagda att det finns en mojlighet
att EUD, vid en framtida prévning av kommitténs forslag avseende avdrag
for  valutakursforluster,  valjer att tillampa den alternativa
diskrimineringsdefinitionen. Det kan konstateras att det finns situationer dar
en valutakursforlust inte tdcks av finansiella kostnader och att bolaget
darmed nekas avdrag for valutakursforlusten. EUD skulle sannolikt, mot
bakgrund av Johanssons tolkning av resonemanget i Deutsche Shell,
konstatera att de aktuella reglerna medfér att samma avdragsférbud
tillampas pa alla utgifter som inte tacks av finansiella intakter. Mot
bakgrund av att valutakursforluster ar gransoverskridande till sin natur och
att de innebér en 6kad skattemassig risk, &r det vidare troligt att domstolen

198 e pl.a. malen C-279/93 Schumacker och C-311/97 Royal Bank of Scotland.
1091 ang 2009, s. 99.

19 peutsche Shell, p. 30.

1 Johansson, s. 398.
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skulle anse att det finns skal att inte tillampa samma regler i de bada
situationerna.

Aven Langs resonemang bygger dock pé en jamférelse i likhet med den som
presenterades i delen om Johanssons forsta tolkning. Lang menar namligen
att de tyska reglerna i Deutsche Shell inte skulle ha utgjort hinder om det
inte vore for att Tyskland medgav avdrag for andra utgifter &n
valutakursforluster."*? Ocks& har blir det sdledes frdga om att jamfora
mojligheterna att erhalla avdrag for kostnader som ar hanforliga till
grénsoverskridande situationer med motsvarande inhemska dito. Slutsatsen
torde har bli densamma som i den forsta tolkningen, det vill sdga att
avdragsforbudet for negativa finansnetton inte medfor negativ
sérbehandling, eftersom den skattskyldige medges samma avdrag i
gransoverskridande och inhemska situationer.

Enligt Johanssons tredje tolkning avstod EUD i Deutsche Shell fran att gora
en diskrimineringsanalys, och gjorde istéllet en restriktionsanalys. Denna
senare analys forutsatter, till skillnad fran den tidigare, inte nagon explicit
koppling till principen om likabehandling. En skatteregel kan saledes utgora
ett hinder for den fria rorligheten, dven om det inte féreligger ndgon negativ
sarbehandling. Stahl m.fl. anser att EUD baserade sitt avgdrande i Deutsche
Shell pa just detta resonemang. Enligt forfattarna utgor restriktionsanalysen
det enda gangbara undantaget fran kravet pa negativ sarbehandling. Vidare
tillampas analysen endast om en skatteregel bara har relevans i en
gransoverskridande situation och det darmed inte ar mdjligt att hitta en
jamforbar intern situation.*?

Johansson anser, liksom Stahl m.fl., att EUD mycket val kan ha gjort en
restriktionsanalys i Deutsche Shell. Till grund for sin standpunkt anfér han
att domskalen inte innehaller nagon explicit jamforelse och att uttalandet av
generaladvokaten antyder att det skulle vara fraga om en restriktionsanalys:

”... For kommissionen &r inte den avgoérande faktorn vid besvarandet av
frégan i begdran om férhandsavgoérande fran Finanzgericht huruvida det har
forekommit diskriminerande behandling, utan om den tyska nationella
lagstiftningen framkallar en situation som har en avhallande effekt pd dem

som vill utdva sin etableringsfrihet [...] Jag instimmer.” 114

Johansson menar dock, i kontrast till Stahl m.fl., inte att EUD tillampade
restriktionsanalysen darfor att det inte gick att finna en jamforbar intern

12 johansson, s. 398-399.
3 Stahl m.fl., s. 105.
114 Mal C-293/06 Deutsche Shell, generaladvokaten, 29-44.
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situation. Enligt honom var det ndmligen, som ovan framforts, mojligt att
identifiera jamforbara situationer i Deutsche Shell. Mot bakgrund dérav
forefaller det, enligt Johansson, mer sannolikt att EUD anvande sig av
nagon av de ovan presenterade diskrimineringsanalyserna, och inte av
restriktionsanalysen.'*®

Den tredje tolkningen framstar som mest trolig, namligen att domstolen i
malet gjorde en restriktionsanalys. Om sa ar fallet torde EUD vid en
prévning av kommitténs forslag, oaktat att jamforbarhet inte foreligger, anse
att avdragsforbudet utgor ett hinder for den fria rorligheten. Detta eftersom
valutakursforluster endast aktualiseras i gransoverskridande situationer, och
att finansnettot kan bli negativt till foljd av ett nekat avdrag, vilket har en
negativ inverkan pa den skattskyldiges vilja att utnyttja sina
fordragsskyddade friheter.

4.3 Rattfardigandegrunder och
proportionalitetsbeddmning

Det finns som, konstaterades i foregdende avsnitt, en risk att kommitténs
forslag vid en eventuell framtida provning kan anses utgora ett hinder for
den fria rorligheten, vad ratten till avdrag for valutakursforluster anbelangar.
Nésta steg i analysen blir darfor att avgora huruvida hindret kan réttfardigas.

Det framstar som mer eller mindre uteslutet att rattfardiga har aktuella regler
med stdd av de undantagsbestammelser som stadgas i FEUF. Mdjligheterna
att anvadnda fordragets undantag for att rattfardiga hinder for
etableringsfrineten och den fria rorligheten for kapital dr, som ovan
konstaterats, mycket begransade. Mer troligt &ar att forslaget i forsta hand
ska provas mot réattfardigandegrunderna bevarandet av fordelningen av
beskattningsratten och skattesystemets inre ssmmanhang. EUD:s avgdrande
i Deutsche Shell ger stod for ett sadant synstt.

Som tidigare namnts finns det stora likheter mellan de av kommittén
foreslagna reglerna avseende avdrag for valutakursforluster, och de regler
som var foremal for provning i Deutsche Shell. Med hansyn till att EUD i
Deutsche Shell valde att prova de tyska reglerna mot bakgrund av ndmnda
rattfardigandegrunder, kan det hallas for troligt att domstolen kommer gora
detsamma vid en prévning av de svenska reglerna. Har narmast foljer darfor

15 johansson, s. 400— 401.
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en rattfardigandebedomning med utgangspunkt i behovet av att bevara
fordelningen av beskattningsratten och skattesystemets inre sammanhang.

4.3.1 Behovet av att bevara férdelningen av
beskattningsratten

Av genomgangen i avsnitt 3.5.4 framgar att varje medlemsstat har en ratt att
sékerstélla att intakter som ska beskattas i denna stat, enligt den vélavvagda
fordelningen av beskattningsratten, verkligen beskattas dar. Behovet av att
bevara fordelningen av beskattningsrétten &r en separat rattfardigandegrund,
och kan som sadan ensam rattfardiga en hindrande bestammelse. | avsnitt
4.1.1 forklarades att EUD i Deutsche Shell ansag att de tyska reglerna inte
kunde rattfardigas med hanvisning till behovet av att uppratthalla
fordelningen av beskattningsratten. Skalen hartill forefaller vara att
valutakursforlusterna ansags hanforliga till Deutsche Shells etablering i
hemviststaten Tyskland.

Med hdansyn till likheterna mellan kommitténs foreslagna bestammelser och
de bestammelser som var féremal for provning i Deutsche Shell, far det ses
som troligt att EUD vid en framtida provning av de tidigare bestdmmelserna
skulle argumentera som i sagda fall. Detta innebér att slutsatsen sannolikt
skulle bli att valutakursforlusterna inte drabbar det utlandska dotterbolaget,
varfor de ska ses som hanforliga till den svenska etableringen. | sa fall torde
det inte bryta mot fordelningen av beskattningsratten att medge avdrag for
dessa forluster i Sverige.

Visst stod for ett sadant synsatt erhalls i Johanssons tolkning av EUD:s
argumentation kring territorialitetsprincipen i Bosal och Keller. Enligt
honom fick det ses som symmetriskt att avdrag medgavs i de medlemsstater
varifran kostnaderna emanerade, namligen moderbolagens hemviststater.**®
Argumentationen avser visserligen territorialitetsprincipen, men som
tidigare namnts tenderar domstolen att sla ihop de bada grunderna. Att det
finns ett starkt samband mellan grunderna betréffande vikten av territoriell
symmetri foresprakas dven av Terra & Wattel. '’

Sammantaget kan de svenska reglerna, mot bakgrund av det ovanstaende,
sannolikt inte réattfardigas med hénvisning till behovet av att bevara
fordelningen av beskattningsréatten.

1% Johansson, s. 389 och 392.
117 ge avsnitt 3.5.3 och EUD:s resonemang i N mot Inspecteur.
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4.3.2 Skattesystemets inre sammanhang

I avsnitt 3.5.6 redogjordes det for mojligheten att rattfardiga en hindrande
nationell bestdimmelse med hénvisning till bevarandet av skattesystemets
inre sammanhang. Ett grundlaggande krav for att sa ska kunna ske ar som
bekant att det finns ett samband mellan skattefordelen och skattenackdelen i
det enskilda fallet. Denna beddémning ar restriktiv och EUD har, sedan
Bachman, upprepade ganger avfardat rattfardigandegrunden med hanvisning
till frAnvaron av samband.*® Motsatt bedémning gjordes i malen
Krankenheim och Papillon dar EUD istallet fann att kravet pa samband var

uppfylit.

I Deutsche Shell uttalade EUD att rattfardigandegrunden visserligen godtogs
i Bachman, men att det i foreliggande fall inte fanns ndgot direkt samband
mellan den skattemassiga nackdelen och motsvarande skatteméassiga fordel.
Med detta menar domstolen, enligt Johansson, att det inte ar tillrackligt att
den skatteskyldige potentiellt kan fa en motsvarande skattefordel. Det maste
av medlemsstatens regler de facto folja att sa sker. Darmed racker det inte
att det nekade avdraget for valutakursforluster kompenseras med skattefrinet
for valutakursvinster.**?

Det far anses troligt att EUD vid en eventuell prévning av kommitténs
forslag avseende avdrag for valutakursforluster, finner att forslaget inte kan
rattfardigas med hansyn till skattesystemets inre sammanhang. Till den del
valutakursforlusterna ingar i ett negativt finansnetto ar de inte avdragsgilla,
samtidigt som motsvarande valutakursvinster dr skattepliktiga. | kommitténs
forslag finns det saledes 6verhuvudtaget ingen korresponderande fordel som
kan uppvéga den skatteméssiga nackdel som det nekade avdraget utgor.
Aven om forslaget hade innehallit en sadan fordel s& har EUD redan, genom
Deutsche Shell, slagit fast att skattefrihet for valutakursvinster inte kan vaga
upp for nekade avdrag for valutakursvinster. Det finns darmed inte nagot
direkt samband mellan skattenackdelen och motsvarande skattefordel,
varfor réttfardigandegrunden skattesystemets inre sammanhang inte kan
tillampas.

Ovan har det konstaterats att kommitténs forslag avseende begransningar i
avdragsratten for valutakursforluster inte kan rattfardigas. Foljaktligen finns
det inte skal att bedoma reglernas proportionalitet.

118 5e t.ex. MAl X-80/94 Wielockx och mal C-136/00 Danner.
119 johansson, s. 391
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5 Utjamning av finansnetton
Inom koncerner

Kommitténs forslag innehaller som bekant en majlighet for koncernforetag
att utjdmna finansnetton inom koncernen. Mojligheten utgor ett potentiellt
problem ur EU-synpunkt, vilket ocks& kommittén till viss del medger.'?
Nedan foljer darfor en EU-rattslig provning av forslaget i denna del. Precis
som i foregaende kapitel foljer prévningen det monster som presenterades i
kapitel 3.

5.1 Utnyttjande av fordragsfrihet

Forslaget om utjamning av finansnetton inom koncerner beror oundvikligen
gransoverskridande situationer och reglerna maste darfor utformas i enlighet
med den fria rorligheten. Med hansyn till koncernbidragsrattens krav pa att
moderbolagets &gande i dotterbolaget maste Gverstiga 90 procent, ska
forslaget i denna del provas mot etableringsfriheten.'* Detta foljer av mélen
Skatteverket mot A och B, Think Cap Group Litigation och Lasertec.'?

5.2 Hindersprovning

Kommittén menar att de foreslagna reglerna kan medféra att det for svenska
moderforetag framstar som mindre formanligt att placera dotterforetag
utomlands, vilket potentiellt utgor ett hinder for etableringsfriheten. Nagon
narmare hindersprovning foretas emellertid inte.*?

Som konstaterats i avsnitt 3.4 kravs det — for att otillaten diskriminering ska
foreligga — att det gransoverskridande forhallandet ar objektivt jamforbart
med det inhemska férhallandet. Terra & Wattel argumenterar, utifran EUD:s
praxis'?*, for att jamforelsekriteriet ar avhangigt den grad till vilken
medlemsstaten forutsatter beskattningsratt over den gransoverskridande
situationen, jamfort med den inhemska situationen. Om en medlemsstat

120 50U 2014:40, s. 188

121 35 kap. 2 § L.

122 Malen C-524/04 Skatteverket mot A och B, C-524/04 Think Cap Group Litigation, C—
492/04 Lasertec. Se dven Stahl m.fl., s. 139.

122 50U 2014:40, s. 188

124 Malen C-307/97 Saint Gobain, C-319/02 Manninen, C-513/04 Kerckhaert and Morres
och C-170/05 Denkavit Internationaal and Denkavit France.
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forutsatter att dess beskattningsratt Over en viss gransoverskridande
situation ar densamma som Over motsvarande inhemska situation, maste
jurisdiktionen ocksa utévas pa samma satt i de bada fallen. Vad
medlemsstaten forutsatter i fraga om sin beskattningsratt faller saledes
under dess nationella kompetens, men utévandet av beskattningsratten blir
foremal for EUD:s provning.'®

Jamforelsen ska saledes, enligt Terra & Wattel, foretas inom den av
medlemsstaten forutsatta skattejurisdiktionen. Vi kan harvid konstatera att
kommitténs forslag innebér att dotterbolag som é&r stationerade utomlands
inte ar foremal for beskattning i Sverige, medan motsvarande inhemska
dotterbolag ar det. Med hansyn till forslagets utformning och mot bakgrund
av Terra & Wattels tolkning av EUD:s praxis, kan man pa goda grunder kan
argumentera for att jamforbarhet inte foreligger, och att det darmed inte ar
fraga om en diskriminerande handling.

Mot en sadan argumentation talar EUD:s avgorande i malet Marks &
Spencer. Om domstolen, i sina domskél i Marks & Spencer, hade resonerat i
enlighet med Terra & Wattels resonemang ovan, skulle den inhemska och
den gransoverskridande situationen formodligen inte ansetts jamforbara.
Dotterbolagen var namligen stationerade utomlands och Storbritannien
forutsatte darfor att man saknade ratt att beskatta dotterbolagens inkomster.

EUD resonerade emellertid inte som Terra & Wattel. Istallet féretog den en
jamfdrelse mellan dotterbolag med hemvist i moderbolagets hemviststat och
dotterbolag med hemvist utomlands. De brittiska reglerna befanns harvid
utgdra en inskrankning av etableringsfrineten, eftersom de behandlade de
bada situationerna olika. Effekten av domen blev saledes att Storbritannien
tvingades utstracka sin skattejurisdiktion till att &ven omfatta vissa
inkomster hanforliga till utlandska bolag. Detta trots att Storbritannien
forutsatte att de saknade ratt att beskatta dotterbolagens inkomster.

Det av EUD forda resonemanget i Marks & Spencer bekréaftas bland annat i
malet X Holding, som rorde det nederlandska moderbolaget X Holding och
dess dotterbolag i Belgien. Enligt nederlandska regler tillats X Holding och
dess dotterbolag inte att bilda en enda skattemé&ssig enhet, vilket dock
nederlandska moderbolag vars dotterbolag har hemvist i Nederlanderna
tillats gora. Fragan som den hanskjutande nationella domstolen stéllde var
om de nederlédndska reglerna kunde anses strida mot etableringsfriheten. |
sina domskal foretog EUD, liksom i Marks & Spencer, en jamforelse mellan

125 Terra & Wattel, s. 460.
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den gransoverskridande situationen och en motsvarande rent inhemsk
situation:

”Situationen for ett moderbolag med hemvist i landet som onskar bilda en
enda skattemassig enhet med ett dotterbolag som ocksa det har hemvist i
landet &r dock [...] objektivt jamforbar med situationen for ett moderbolag
med hemvist i landet som dnskar bilda en enda skattemassig enhet med ett
dotterbolag som saknar hemvist i landet. [.. J

Mot bakgrund av resonemangen i Marks & Spencer och X Holding, framstar
det som sannolikt att EUD aven vid en prévning av de foreslagna reglerna
om koncernintern utjamning av finansnetton, skulle anse att det ar fraga om
en jamforbar situation. Reglerna riskerar (vilket ocksa kommittén medger)
att gora det mindre formanligt for svenska bolag att placera sina dotterbolag
i andra medlemsstater. Det forefaller darfor troligt att EUD skulle anse att
den gransoverskridande situationen behandlas mindre formanligt an den rent
inhemska, och att det darmed &r fraga om ett hinder for etableringsfriheten.

5.3 Rattfardigandegrunder och
proportionalitetsbeddmning

Med hdansyn till att det finns en viss risk att kommitténs forslag avseende
reglerna om utjdmning av finansnetton inom koncerner utgoér ett hinder for
etableringsfriheten, finns det anledning att utreda om de kan rattfardigas.
Kommittén anfor i detta sammanhang att om avdrag for utldndska
dotterbolags negativa finansnetton fick goras, skulle det innebara att
svenska koncernforetag medgavs avdrag for kostnader som uppkommit
utanfor den svenska verksamheten. Ett sadant system strider, enligt
kommittén, mot den skatterattsliga territorialitetsprincipen.*?’

Till stod for sin uppfattning hanvisar kommittén till malet Futura. Malet
gallde det franska bolaget Futura Participations SA (Futura) och dess fasta
driftstalle i Luxemburg. Enligt luxemburgsk lagstiftning fanns det en
mojlighet for utlandska bolag att redovisa den beskattningsbara inkomsten
fran ett fast driftstalle i Luxemburg, utifran en proportionell férdelning av
bolagets samlade inkomst. Denna mdgjlighet saknades emellertid om det
redovisade resultatet utgjorde ett underskott. Effekten blev saledes att
avdrag for forluster endast medgavs savitt de var hanforliga till det fasta
driftstallet i Luxemburg. EUD konstaterade att den luxemburgska
lagstiftningen var utformad sa att saval inhemska som utlandska bolag

126 ©-337/08 X Holding, p. 24.
121 30U 2014:40, s. 188
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endast beskattades for inkomster hénforliga till verksamhet i Luxemburg.
Att avdrag bara medgavs for till den luxemburgska verksamheten hénforliga
forluster ansags darfor 6verensstamma med territorialitetsprincipen.

Kommittén hanvisar dessutom till senare praxis i malen Bosal Holding och
Marks & Spencer. Av namnda mal framgar att det, enligt den skatterattsliga
territorialitetsprincipen, utgor ett legitimt syfte att sékerstélla fordelningen
av beskattningsratten mellan stater, genom att mojliggora att varden som
skapats i en stat ocksa kan beskattas dar.'?® Vidare skriver kommittén att:

”Om utlédndska foretags negativa finansnetto skulle fa anvéndas for att gora
ett avdrag i ett svenskt koncernforetag med positivt finansnetto skulle det
dven kunna innebdra att de finansiella kostnaderna i det utlindska
dotterforetaget  beaktades tvd ganger, dels genom att minska
beskattningsunderlaget i det svenska koncernforetaget, dels genom att ett
avdrag for finansiella kostnader skulle kunna goéras i det utlandska
koncernforetaget i enlighet med de utlindska reglerna.”?

Av citatet att doma ar kommittén alltsd av uppfattningen att reglerna om
koncernintern utjamning av finansnetton &ven kan rattfardigas mot
bakgrund av risken att forluster beaktas tva ganger. Kommittén skriver
vidare att det av EUD:s praxis i malen Marks & Spencer och Lidl Belgium,
foljer att en medlemsstat far vagra avdrag for forluster som uppstatt i en
annan medlemsstat, under forutsattning att det finns mojlighet for det
utlandska dotterbolaget att géra avdrag for definitiva forluster. Den av
kommittén foreslagna avdragsrétten ror dock inte definitiva forluster utan
endast finansiella kostnader, och darfor aktualiseras inte EUD:s praxis
betraffande slutliga forluster. P4 det hela taget far forslaget avseende
koncernintern utjamning av finansnetton, enligt kommittén, anses vara
forenligt med EU-ratten.**°

Det ar oklart hur EUD, vid en framtida provning av rattfardigandegrunder,
skulle resonera kring de foreslagna reglerna om utjamning av finansnetton
inom koncerner. Har narmast féljer darfor en genomgang av
rattfardigandegrunder som — var for sig eller tillsammans — eventuellt skulle
kunna réattfardiga de aktuella reglerna.

128 1hid.
129 50U 2014:40, s. 189.
130 50U 2014:40, s. 189.
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5.3.1 Den skatterattsliga territorialitetsprincipen

Kommittén framfor att det skulle kunna strida mot territorialitetsprincipen
att medge svenska koncernféretag avdrag for kostnader som uppstar utanfor
den svenska verksamheten. Hanvisning gors harvid till malet Futura dar det
ansags godtagbart for medlemsstater att utforma skatteregler i enlighet med
territorialitetsprincipen. Dérefter skriver kommittén att det genom Bosal och
Marks & Spencer slogs fast att:

?[...] Det dr ett legitimt syfte att mot bakgrund av denna princip sékerstalla
fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna sa att varden som
upparbetats i en medlemsstat kan beskattas i den staten.”**

Kommitténs analys av territorialitetsprincipen kan med andra ord inte sdgas
vara sarskilt uttmmande. Som ovan framgatt ar territorialitetsprincipen vag
till sin utformning och det far anses vara oklart i vilken utstrackning den kan
anvéndas for att rattfardiga nationella bestammelser.* Kommittén borde ha
problematiserat fragan mer. Det stammer i och for sig att EUD lyfte fram
territorialitetsprincipen i de av kommittén namnda malen. Samtidigt ska det
emellertid erinras om att principen inte ensamt ansags kunna rattfardiga de
nationella reglerna i varken Bosal eller Marks & Spencer.

Det & med andra ord inte sjalvklart att regler kan rattfardigas endast darfor
att de ar forenliga med territorialitetsprincipen. Av praxis kan slutsatsen
dras att det for rattfardigandegrundens tillampning atminstone bor kravas att
det ar fraga om forlustutjamning inom ett och samma skattesubjekt. I saval
Marks & Spencer som Bosal och Keller skedde forlustutjamningen mellan
flera skattesubjekt och i inget av fallen ansags territorialitetsprincipen kunna
rattfardiga de nationella reglerna. | Futura, dar forlustutjamningen skedde
inom ett och samma skattesubjekt, rattfardigades reglerna daremot mot
bakgrund av principen.

En forutsattning for att kunna utnyttja den mojlighet till forlustutjamning
som foreslas av kommittén, ar att utjamningen sker mellan moderbolag och
dotterbolag. Som tidigare framgatt utgor dotterbolaget ett i forhallande till
moderbolaget sjalvstandigt skattesubjekt. Forlustutjamningen kommer pa sa
vis — liksom i Marks & Spencer, Bosal och Keller — att utféras mellan flera
olika skattesubjekt. Forslaget torde darmed inte kunna rattfardigas med stod
av territorialitetsprincipen.

181 50U 2014:40, s. 188.
132 5e avsnitt 3.5.3.
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5.3.2 Behovet av att bevara fordelningen av
beskattningsratten

Genomgangen av praxis i avsnitt 3.5.4 indikerar att EUD framst anvander
sig av tva typer av argument da den provar bevarandet av fordelningen av
beskattningsratten, da fraga ar om resultatutjamning eller andra forhallanden
inom en koncern. For det forsta anser domstolen att vinster och forluster ska
behandlas inom ett och samma skattesystem. For det andra anser domstolen
att det dventyrar den valavvagda fordelningen av beskattningsratten om
bolag ges mojlighet att valja i vilken stat dess vinster och forluster ska
beaktas.'*® Det &r séledes i ljuset av dessa argument som mdjligheterna att
rattfardiga kommitténs forslag ska bedémas.

| de mal som varit uppe for provning har frdgan emellertid avsett import av
underskott i utlandska bolag och inte, som i kommitténs forslag, import av
negativa finansnetton. Fragan ar saledes om det finns ndgra grundlaggande
skillnader mellan de bada situationerna som medfor att de i avsnitt 3.5.4
beskrivna argumenten inte kan appliceras pa kommitténs slutbetdnkande. En
forsta skillnad &r att bolags resultat bestar av antingen ett underskott eller ett
Overskott, medan finansnettot endast utgdr en delpost i resultatet. Sjalva
utjamningsmaojligheten avser saledes tva olika saker, namligen resultatet i
sin helhet respektive en del av detsamma. Vad denna skillnad har for
betydelse &r svart att sia om eftersom fragan inte varit uppe for prévning.
Den torde dock inte ha ndgon avgdrande betydelse, med hanvisning till att
det i bada fallen handlar om faktiska kostnader som belastar verksamheten.

Mot bakgrund av EUD:s forsta argument kan foljande konstateras géllande
kommitténs forslag. For det fall att svenska moderbolag tillats tillgodogéra
sig avdrag for utlandska dotterbolags negativa finansnetton, innebdr det att
avdrag medges i Sverige for kostnader som uppkommit utanfoér den svenska
verksamheten. Det kan harigenom i min mening anses uppsta en asymmetri,
eftersom kostnader som inte motsvaras av svenska intékter allokeras till det
svenska skattesystemet. Dessa intakter borde ratteligen, enligt EUD:s forsta
argument, beskattas i den stat dar dotterbolaget har upparbetat sina intakter.

Om forslaget utformas pa sa som beskrivs i foregaende stycke, medfor det
en mojlighet for bolag att valja i vilken stat dess kostnader och intékter ska
beaktas. Moderbolag kan ndmligen, genom att placera dotterbolag i andra
stater och allokera negativa finansnetton till Sverige, reducera sitt svenska
beskattningsunderlag. D&rigenom ges moderbolaget mojlighet att valja bort

133 3fr Holme, s. 557— 558.
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svensk beskattning, vilket enligt domstolens andra argument patagligt
aventyrar fordelningen av beskattningsratten.

Effekten blir ddrmed att Sverige inte kan beskatta de intdkter som staten, i
enlighet med fordelningen av beskattningsratten, far beskatta. Med hansyn
till EUD:s praxis forefaller det darfor vara rattfardigat att sakerstalla att de
aktuella intakterna verkligen beskattas i Sverige.

5.3.3 Risken att forluster beaktas tva ganger

Kommittén hanvisar som bekant till den i avsnitt 3.5.5 beskrivna risken for
dubbelt beaktande av forluster. Kommittén tycks harigenom géra géllande
att rattfardigandegrunden ska tillampas i kombination med behovet av att
bevara fordelningen av beskattningsratten.** Detta ligger i linje med EUD:s
praxis dar de bada grunderna inte sallan behandlas tillsammans. Att
rattfardigandegrunden risken att forluster beaktas tva ganger pa egen hand
skulle kunna réattfardiga kommitténs forslag ar knappast troligt, givet att den
aldrig tidigare har tillampas som ensam réttfardigandegrund.*®

Med detta sagt kan risken att forluster beaktas tva ganger, i kombination
med behovet av att bevara fordelningen av beskattningsratten, mojligtvis ge
ytterligare stod for ett rattfardigande av kommitténs forslag. Fragan ar
darfor om det foreligger en risk att forluster beaktas tva ganger om svenska
bolag tillats gora avdrag for forluster hanforliga till dotterbolag i en annan
medlemsstat. Det existerar troligtvis en sadan risk, da bolagets svenska
beskattningsunderlag minskar samtidigt som dotterbolaget eventuellt kan
gora avdrag for de finansiella kostnaderna i enlighet med sin stats regler.**

5.3.4 Proportionalitetsbeddmning

For det fallet att de bada rattfardigandegrunderna kan motivera de hindrande
bestammelserna, blir nasta steg att avgora huruvida bestammelserna nar upp
till kravet pa proportionalitet. Ifall reglerna befinns vara alltfor ingripande
far de inte tillampas i den givna situationen men maéjligen i andra situationer
dar hindret & mindre ingripande.*®” Det &r svart att bedéma hur EUD skulle
resonera kring de foreslagna reglernas proportionalitet i en given situation,
men pa ett generellt plan kan féljande séagas.

134 50U 2014:40, s. 189.

135 3fr avsnitt 3.5.6.

136 3fr mélen C-414/06 Lidl Belgium, p. 36 och C-446/03 Marks & Spencer, p. 48.
137 5e avsnitt 3.6.
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Inledningsvis ska det noteras att kommittén hénvisar till Marks & Spencer,
dar EUD som bekant framforde att de brittiska reglerna kunde rattfardigas
utom i situationer da det ar fraga om slutliga forluster i dotterbolagen. Det ar
enligt min mening korrekt att, som kommittén skriver, forslaget endast tar
sikte pa finansiella kostnader och inte p& slutliga forluster."*® Detta betyder
emellertid inte desto mindre att reglerna aven i Gvrigt maste leva upp till de
krav pa proportionalitet som fastslagits i EUD:s praxis.

Syftet med de aktuella bestdmmelserna &r, enligt kommittén, bland annat att
sékerstélla fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna samt
att forhindra att avdrag beaktas tva ganger."*® Reglerna far harvid enligt min
bedémning anses utgéra lampliga medel for att uppna sagda syfte. Effekten
av reglerna blir namligen att risken att avdrag beaktas tva ganger reduceras
och att fordelningen av beskattningsratten uppratthalls. Darutover kravs det
aven att den valda atgarden utgor det minst ingripande alternativet.*°

Nodvandighetsbedomningen forutsatter att det existerar alternativa atgarder
att valja mellan. I Lidl ansag kommissionen och bolaget att det vore mindre
ingripande att lata bolaget dra av forluster i dess fasta driftstélle, forutsatt att
bolaget i sina framtida resultat tar in senare vinster i detta driftstalle. EUD
valde hér att hanvisa till vad som sagts i Marks & Spencer, namligen att en
atgard gar utdver vad som ar nodvandigt nar det, pa grund av att forlusterna
ar slutliga, saknas mojlighet att under framtida beskattningsar beakta dessa i
dotterbolagets stat. | vart fall ar det som konstaterats ovan dock inte fraga
om nagra sadana slutliga forluster.

I X Holding gjorde kommissionen och bolaget géllande att det vore mindre
ingripande att tillata temporar forlustutjamning. Denna mojlighet existerade
redan betraffande fasta driftstallen, vilka saledes tillfalligt tillats kvitta sina
underskott mot moderbolagens Gverskott. EUD ansag dock att dotterbolag
och fasta driftstéllen inte befinner sig i jamforbara situationer nar det géller
fordelningen av beskattningsréatten.

Vaért att ndamnda ar att proportionalitetsbedémningen i X Holding har varit
foremal for omfattande kritik av bland annat Vascega & van Thiel. Enligt
forfattarna utgoér domen ett lagvattenmarke i EUD:s praxis. Ett skal hartill ar
att proportionalitetsbeddmningen bestar av ett cirkelresonemang. Domstolen
anvander behovet av att bevara fordelningen av beskattningsrétten inte
enbart for att rattfardiga de hindrande reglerna, utan &ven for att rattfardiga

138 50U 2014:40, s. 189.
139 50U 2014:40, s. 188— 189.
140 e avsnitt 3.6.
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avfardandet av det minst ingripande alternativet (mojligheten till temporér
forlustutjiamning).***

Trots att proportionalitetsbedomningen i X Holding inte &r helt 6vertygande,
maste det beaktas i avvaktan pa ett eventuellt nytt avgérande. Kommitténs
foreslagna regler avser som bekant ett moderbolags majligheter att utnyttja
ett negativt finansnetto hos ett dotterbolag. Temporar forlustutjamning torde
darmed, i ljuset av X Holding, inte kunna utg6ra en alternativ atgard till de
foreslagna reglerna.

Med hansyn till ovanstaende framstar det som troligt att EUD vid en samlad
bedémning finner att reglerna ar proportionerliga i forhallande till de syften
som efterstravas.

141 vvascega & van Thiel, avsnitt 3.3 och 3.4.
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6 Sammanfattande analys

| framstallningen har tva aspekter av huvudférslagets forenlighet med EU-
rattens bestammelser om fri rorlighet utretts i enlighet med nedanstaende
fragestallning:

- Hur star sig kommitténs forslag gallande avdragsbegransningar for
valutakursforluster och utjamning av finansnetton inom koncerner
vid en hindersprévning?

- For det fall att resultatet av en sadan prévning blir att ifrdgavarande
regler anses utgora ett hinder for den fria rorligheten, vilka utsikter
finns da for ett eventuellt rattfardigande av desamma, mot bakgrund
av rattfardigandegrunderna och proportionalitetsbedémningen?

Vad den forsta aspekten anbelangar — reglerna kring avdragsbegransningar
for valutakursforluster — kan foljande konstateras. Det torde, mot bakgrund
av Deutsche Shell, inte rada nagra tvivel om att valutakursforluster ar att se
som gransoverskridande till sin karaktar. Darmed aktualiseras antingen den
fria rorligheten for kapital eller etableringsfriheten, beroende pa forhallandet
i det enskilda fallet. Reglerna far vidare, mot bakgrund av Johanssons tredje
tolkning av Deutsche Shell, sannolikt anses utgéra ett hinder for den fria
rorligheten. Utfallet kan dock variera beroende pa hur man véljer att tolka
EUD:s avgdrande i Deutsche Shell.

Darmed aktualiseras den andra delen av uppsatsens fragestallning, namligen
fragan om hindret kan rattfardigas. | uppsatsen provas de hindrande reglerna
dels mot behovet av att bevara férdelningen av beskattningsratten, dels mot
skattesystemets inre sammanhang. Den sammantagna beddmningen blir att
reglerna inte kan rattfardigas med stod av ndgon av de bada grunderna. For
den forsta grundens del beror detta pa att valutakursforlusterna troligtvis &r
att bedoma som hénforliga till den svenska etableringen. Det bryter darmed
inte mot fordelningen av beskattningsratten att avdrag medges i Sverige.
Skalet till att den andra grunden inte kan tillampas ar att det inte finns nagot
direkt samband mellan en skattenackdel och en motsvarande skattefordel i
kommitténs forslag. Hindret kan darfor inte rattfardigas, vilket medfor att
forslaget gallande valutakursforluster star i strid med EU-rattens regler om
fri rorlighet.

Gallande den andra aspekten — utjdmning av finansnetton inom koncerner —
kan foljande ségas. Forslaget beror gransOverskridande situationer och ska
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darfor utformas i enlighet med etableringsfriheten. | ljuset av X Holding och
Marks & Spencer framstar det som troligt att EUD vid en framtida prévning
anser att det gransoverskridande forhallandet ar objektivt jamforbart med
motsvarande inhemska forhallande. Med hansyn till att reglerna gor att det
blir mindre formanligt for svenska bolag att placera sina dotterbolag i andra
medlemsstater, ar det troligt att ett hinder for etableringsfriheten foreligger.

Aven hir aktualiseras féljaktligen den andra delen av fragestéllningen. Vad
géller utsikterna for ett rattfardigande av de foreslagna bestdmmelserna, ska
det forst konstateras att det finns atminstone tre rattfardigandegrunder som
potentiellt kan anvandas. Med hanvisning till EUD:s avgoranden i Marks &
Spencer, Bosal och Keller &r det mindre troligt att reglerna kan rattfardigas
med stod av territorialitetsprincipen. Slutsatsen grundar sig pa standpunkten
att EUD i sagda mal ansag att principen inte kunde tillimpas darfor att det
var fraga om forlustutjamning mellan olika skattesubjekt. Denna tolkning &r
som framgatt inte helt okontroversiell, och det ar fullt mgjligt att domstolen
gor en annan beddmning vid prévningen av de foreslagna reglerna.

Déremot &r det desto troligare att rattfardigandegrunderna behovet av att
bevara fordelningen av beskattningsratten, och risken att forluster beaktas
tva ganger kan tillampas. Vad betréffar den forsta grunden leder kommitténs
forslag namligen till att bolag ges majlighet att vélja var dess forluster och
intakter ska beaktas. Enligt EUD:s praxis innebér detta att fordelningen av
beskattningsratten patagligt aventyras. Vidare leder forslaget till asymmetri,
satillvida att det i Sverige ges avdrag for kostnader som uppkommit utanfor
den svenska verksamheten. Det borde darfor vara moéjligt att rattfardiga de
aktuella reglerna med hanvisning till behovet av att bevara férdelningen av
beskattningsratten. Troligtvis skulle grunden pa egen hand kunna anvéndas
for att rattfardiga reglerna.

Ytterligare stod for ett rattfardigande kan dock hamtas i risken att forluster
beaktas tva ganger. Det ar troligt att kommitténs forslag kan vara forknippat
med en sadan risk. Om svenska bolag tillats gora avdrag for forluster som &r
hanforliga till utlandska dotterbolag, reduceras namligen bolagets svenska
beskattningsunderlag samtidigt som dotterbolaget eventuellt medges avdrag
for de finansiella kostnaderna enligt sin stats regler.

I och med att reglerna bedoms kunna rattfardigas, maste stallning tas till om
de uppfyller EUD:s krav pa proportionalitet. Sett till EUD:s praxis finns det
inte mycket som talar emot att de skulle vara att anse som proportionerliga,
med forbehall for om domstolen valjer att franga sin linje rérande temporar
forlustutjamning. Avgorandet i X Holding ar som bekant kontroversiellt och
det ar antagligen inte omajligt att EUD sa smaningom andrar standpunkt.
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