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Summary

One of the most important goals in the European Union, is to promote a
functional inner market. Therefore it’s necessary for the member states of
the European Union to have rules which eliminates restrictions on the
freedom of establishment. The cross-boarder group relief rules are also
included in the freedom of establishment. The EEC-court have on later
years got to try whether member states group relief rules represents a
restriction on the freedom of establishment.

In one of the time’s most attentive tax-cases, Marks & Spencer, did the
EEC-court took a stand on whether the British group relief rules made a
restriction on the freedom of establishment. The court came to the
conclusion, that the British rules were not proportionate, by pointing out
that the subsidiary’s capabilities to use deficit must be empty. With ECC-
court’s position in this question, the member states can admit deduction for
contributions that companies transfers cross-border in exceptional cases.

Another case, the Esab-case, which is on the ECC-court table, is about the
Finnish group relief rules and whether those rules make a restriction on the
freedom of establishment. The advocate general stated, that the Finnish
group relief rules don’t make a restriction on the freedom of establishment.
She made that statement by referring to the judgement in Marks & Spencer.

Member states, including Sweden do not admit for companies in a group to
redact transferred cross-boarder contributions.

Currently it is an uncertainty among the member states, about how to form
their group relief rules in the future. It is because of this uncertainty the
central of this paper is to work out a proposal for a directive. The directive
proposal will contribute to a more competitive European Union on a global
level.

The central in the directive proposal is to eliminate discrimination, double
taxation and cheating with taxation. Another central thing in the directive
proposal is to distribute the taxation power between the member states.



Sammanfattning

Att framja en fungerande inre marknad ar en av EU:s framsta mal. For att
uppnd malet skall enligt EG-fordraget alla hinder for den fria rorligheten
undanrgjas. Detta innefattar aven grénsoverskridande inkomstoverforingar
mellan narstaende bolag. EG-domstolen har pa senare ar fatt préva huruvida
medlemsstaters resultatutjgmningsregler utgér en inskrankning i den fira
rorligheten.

| ett av tidens mest uppmarksammade skattemal, Marks & Spencer fick EG-
domstolen ta stéallning till huruvida de brittiska reglerna utgjorde hinder mot
etableringsfrineten. Domstolen kom fram till att de brittiska reglerna var
oproportionerliga. Detta mot bakgrund av att moderbolag vid
grénsoverskridande situationer inte medges avdragsréatt for dotterbolag som
har forluster i dess etableringsstat, vilket inte &r fallet vid inhemska
situationer. EG-domstolen framférde genom domen i M & S, att
medlemslander i undantagsfall skall medge moderbolag avdrag for
dotterbolagsforluster.

| ett annat mal, Esab-malet som &r uppe for provning i EG-domstolen,
handlar det om huruvida de finska resultatutjgmningsreglerna utgor hinder i
etableringsfriheten. Generaladvokaten framhall i sitt forslag till avgdrande,
att de finska reglerna utgjorde en inskrankning av etableringsfriheten, men
att de kunde réattfardigas. Detta motiverade generaladvokaten genom att
hanvisa till domen i Marks & Spencer. Undantagsfall som var aktuellt i M
& S- malet, var ej tillamplig i forevarande fall.

Det ar flera medlemsstater inklusive Sverige som ej medger avdragsrétt vid
gransoverskridande resultatutjamning inom en koncern. | dagslaget rader en
stor ovisshet bland medlemsstaterna om hur de i framtiden skall utforma
sina koncernbidragsregler. Mot bakgrund av denna ovisshet, &r det centrala i
denna uppsats, ett direktivforslag. Direktivforslaget kommer att bidra till att
EU blir mer konkurrenskraftig pa en global niva.

Direktivforslaget kommer att i huvudsak vara koncentrerat pa att
diskriminering undanrdjs, likasd dubbelbeskattning. Direktivet kommer
aven att ha i syfte att motverka utebliven beskattning eller skattefusk samt
att sakerstdllandet av fordelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna uppnas.



FOrord

Jag vill rikta ett stort tack till min handledare, Lars Pelin, fér en
utomordentlig vagledning under uppsatsens gang och for hans idéer och
asikter.

Jag vill &ven tacka min underbara mor, Farida Maroge, for hennes stéd,
uppmuntrande ord och boner under min tid som student vid Lunds
universitet. Tack vare hennes stod har jag uppnatt mina mal. Jag vill dven
tacka min bortgangna far, som jag vet ar otrolig stolt 6ver det jag har
astadkommit.

Jag vill &ven tacka mina syskon, Elias, Abboud, Farid och Hanan Lahdo for
deras uppmuntrande ord och stora stod.

Slutligen vill jag dven passa pa att tacka alla mina slaktingar och véanner
som har stottat mig genom hela utbildningen.

Lund 2007-04-16

Mariam Lahdo



Forkortningar

AL Anslutningslagen

EES Europeiska ekonomiska samarbetsomradet
EG Europeiska gemenskapens fordrag
EG-domstolen Europeiska gemenskapens domstol

EU Europeiska unionen

ICTA Income and Corporation Taxes Act 1988
IL Inkomstskattelagen (1999:1229)

Esab Mal C-231/05 Esab/Oy (Oy AA)

M&S Mal C-446/03 Marks & Spencer



1 Inledning

Ett av EU:s grundlaggande mal ar en fungerande inre marknad. For att
kunna uppfylla malsattningen, skall enligt EG-fordraget, hinder for den fria
rérligheten mellan medlemsstater undanréjas.’ Detta innebar att hinder skall
undanrgbjas dven vid gransoverskridande transaktioner mellan néarstaende
bolag.

Gransoverskridande inkomstéverforingar mellan narstaende bolag har varit
pa EG-domstolens bord for prévning. 1 malen fick EG-domstolen bedoma
huruvida gransoverskridande transaktioner mellan narstaende bolag utgjorde
hinder mot etableringsfriheten, artikel 43, EG-fordraget. | Marks & Spencer
plc- malet® avgjorde EG-domstolen om den brittiska skattelagstiftningen
stred mot artikel 43, EG-fordraget. | ett annat mal som &r pa EG-domstolens
bord och som &nnu inte har avgjorts, &r det s& kallade Esab-malet.* Malet
handlar om de finska resultatutjamningsreglernas foérenlighet med
etableringsfriheten i artikel 43 EG. Att dessa bada mal &r intressanta for
Sveriges resultatutjamningsregler, finns det ingen tvekan om. Sverige
medger inte, i likhet med bade Storbritannien och Finland, avdragsratt for
gransdverskridande resultatutjgmningar.

De svenska reglerna staller krav pa att bade det givande och mottagande
bolaget skall inga i samma koncern. Moderbolaget skall dga direkt eller
indirekt O6ver 90 procent av andelarna i ett eller flera dotterbolag.
Moderbolaget kan vara ett svenskt bolag, eller ha sin skattrattsliga hemvist
inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES). Moderbolag som
har sin skatterattsliga hemvist inom EES-omradet, skall ha ingatt ett
dubbelbeskattningsavtal med den staten. Dubbelbeskattningsavtalet skall
aven innefatta en diskrimineringsklausul. Sammantaget innebéar det att bade
det givande och mottagande bolaget maste vara skattskyldiga i Sverige, for
att avdragsratt skall medges for det givande bolaget.”

Vid en jamforelse mellan de svenska resultatutjamningsreglerna och EG-
domstolens stéllningstagande i M & S, &r slutsatsen att de svenska
resultatutjgmningsreglerna utgor en inskrankning av etableringsfriheten
inom EU. Inskrankningen aterfinns i skillnaden av behandlingen av
moderbolaget, vilken baseras pa var dotterbolaget har sin skatterattsliga
hemvist. Huvudfragan i sammanhanget ar, huruvida EG-domstolen godtar
medlemsstaternas forsok att rattfardiga inskrankningen?

Genom EG-domstolens avgorande i M & S- malet samt generaladvokatens
forslag till avgoérande i Esab-malet, skall fragan besvaras. | likhet med

! Se artikel 2 och artikel 3.1.c EG.

2 Se Persson Osterman, R. SN/Argang 54, s. 146.
% Se mél C-446/03 Marks & Spencer.

* Se mal C-231/05 Esab/Oy (Oy AA).

35 kap. 2 § IL och 35 kap. 2a § IL.



Sverige, Storbritannien och Finland finns det andra medlemsstater som
paverkas av EG-domstolens stéllningstagande pa omradet.

1.1 Syfte

Det centrala i uppsatsen ar att utforma ett forslag pa en gemensam
lagstiftning 1 form av ett direktiv, gdallande grénsoverskridande
resultatutjamning, detta inom ramen for medlemsstaternas &ataganden
gentemot gemenskapsratten. Ett direktiv pa omradet ar nddvandigt, detta pa
grund av att det ar fler medlemsstater &n bara Sverige som berdrs av
reglerna for gransoverskridande resultatutjamning mellan narstaende bolag.
Detta kommer att genomféras mot bakgrund av en jamforelse av svenska,
finska och brittiska resultatutjgmningsregler. Med anledning av detta,
kommer uppsatsen att belysa de réttfardigandegrunder Storbritannien och
Finland har &beropat i mélen®. Storbritannien och Finland har valts pa grund
av att de bada landerna ar/varit aktuella i EG-domstolen, géllande deras
resultatutjdmningsregler vid granséverskridande situationer.

For att kunna urskilja vilka réattfardigandegrunder Storbritannien och
Finland har aberopat i malen, kommer en kortfattad analys, innefattande
kommentarer, att genomféras avdomeni M & S.

Nésta steg 1 uppsatsen ar ett genomférande av en analys av
generaladvokatens forslag till avgorande i Esab-malet, géllande de finska
resultatutjamningsreglerna.

1.2 Avgransningar

Som né&mnts ovan skall ett direktivforslag utformas genom denna uppsats.
Detta kommer att genomféras genom beaktandet av svensk, finsk, och
brittisk skattelagstiftning mot bakgrund av artikel 43 EG-fordraget, domen i
M & S och generaladvokatens forslag till avgorande i Esab-malet. Jag har
valt att inte lyfta fram andra & de ovanndmnda medlemsstaters
resultatutjamningsregler, pa grund av utrymmesskal.

Jag har avsiktligen valt att kortfattad redogéra for omstandigheterna samt
EG-domstolens resonemang kring Storbritanniens rattfardigandegrunder i M
& S- malet, pa grund av att malet har diskuterats i stor omfattning av erfarna
forfattare pa omradet. Jag valde att skriva om malet pa grund av att det har
varit ett omdiskuterat mal och haft betydelse pa omradet.

Jag har valt att analysera generaladvokatens forslag till avgérande i Esab-
malet, pa grund av att malet &nnu inte har avgjorts i EG-domstolen samt att
malet annu inte har varit foremal for diskussion i lika stor omfattning som

® Se mal C-446/03 Marks & Spencer och Juliane Kokott, férslag till avgérande, 2006.



M & S-malet. En annan intressant aspekt &r att de finska
resultatutjamningsreglerna har manga likheter med de svenska.

I denna uppsats gjorde jag avvéagningen av att inte lyfta fram andra tidigare
relevanta mal pa omradet, an i begransad omfattning. Detta ar framst pa
grund av att malen har diskuterats flitigt av andra forfattare samt pa grund
av utrymmesskal. | den grad lasaren &r intresserad av mer information kring
dessa mal finns hanvisningar i tillhérande fotnoter.

Pa grund av utrymmesskal kommer endast relevanta lagrum och artiklar att
belysas. Andra lagrum och artiklar har jag valt att utelamna helt eller skriva
om i en begransad omfattning.

1.3 Metod och Material

Den juridiska metoden som kommer att tillampas i denna uppsats, ar av
rattsdogmatisk modell. Réttsdogmatisk modell innebér att en utredning av
gallande ratt kommer att &ga rum, detta med hjalp av accepterade
rattskallor.

Materialet som ligger till grund for denna framstéllning ar framst relevant
lagstiftning, jamforande praxis, doktrin samt relevanta artiklar skrivna av
erfarna forfattare.

Uppsatsen kommer att innefatta bade ett deskriptivt och ett normativt
perspektiv. Det deskriptiva perspektivet bestar i en genomgang av gallande
ratt, ett de lege lata perspektiv. Det normativa perspektivet i uppsatsen
kommer att bestd i direktivforslaget, de lege ferenda perspektiv.
Direktivforslaget skall ange hur reglerna gallande grénsdverskridande
resultatutjamning bor utformas i framtiden.

1.4 Disposition

Uppsatsen ar uppdelad i sju kapitel. | det forsta kapitlet presenteras
inledning till uppsatsen, uppsatsens syfte, avgransningar och metodologiska
stéllningstaganden

| kapitel tva beskrivs bakgrund till varfor Sverige maste fullgéra sina
ataganden gentemot gemenskapsratten.

| nastkommande kapitel genomfdrs en kortfattad analys innefattande
diskussion pa domeni M & S.

I kapitel fyra genomférs en analys av generaladvokatens J. Kokott, forslag
till avgérande i Esab-malet.



| det efterfoljande kapitlet genomfors en redogdrelse for brittisk, finsk och
svensk skattelagstiftning gallande grénsdverskridande resultatutjamning,
mot bakgrund av etableringsfriheten.

| kapitel sex presenteras direktivforslaget mot bakgrund av M & S, Esab-
malet, etableringsfriheten och olika staters nationella skattelagstiftning.

| kapitel sju anges sammanfattning av de resultat som denna uppsats har lett
till.



2 Bakgrund

Genom EG samverkar suverana stater, samverkan blev méjlig genom det
folkréttsliga bindande avtalet, EG-fordraget. Genom detta har suveréna
stater avstatt fr&n en del av sin suverana makt. ’

Sverige blev medlem av den Europeiska unionen 1995, genom att EG-rétten
inforlivades med svensk rétt, genom en sérskild anslutningslag (AL).
Genom AL Overforde Sverige beslutanderétten till EG i enlighet med EG-
fordragets innehall. Det inforlivade EG-fordraget ar en del av svensk
nationell ratt. 1 3 § AL anges det, att beslut som &r fattade inom
gemenskapen skall ha samma rattsverkan i Sverige som i andra
medlemslander.

Medlemsstater &r forpliktade att se till att nationella bestammelser ar
forenliga med gemenskapsratten. Nationella domstolar maste i storsta man
tolka nationella regler i enlighet med EG-direktiven.®

| EG-fordraget finns det inte bestdmmelser om tillnd&rmning av
lagstiftningen pa det direkta beskattningsomradet. Daremot finns det i en
allman harmoniseringsartikel i avdelning VI, kapitel 3 stadgad om
“tillnd&rmning av lagstiftning”. Genom denna artikel har medlemsstaterna
forbundit sig att folja direktiv, dven pa det direkta beskattningsomradet. °

Principen om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet, innebéar
att medlemsstater maste behandla medborgare fran andra medlemslander pa
samma satt som de behandlar sina egna medborgare. Aven EG-domstolens
praxis ar grundad pa denna princip. | ett antal mal har EG-domstolen tagit
stdlining  till  relationen  mellan  artikel 12, det allménna
diskrimineringsforbudet och forbudet mot restriktioner géllande de
grundldaggande friheterna i EG-fordraget (fri rorlighet for varor, personer,
tjanster och kapital). Fri rorlighet for arbetstagare och etableringsfrihet
(artikel 43) ligger under den fria rérligheten for personer.™®

Etableringsfriheten i artikel 43  stadgar om likhet i
etableringsforutsattningar. Etableringsfriheten omfattar bland annat "ratten
att starta och utdva verksamhet som egenforetagare samt ratten till att bilda

” Se vidare om definitionen av folkrattsliga bindande avtal i Wienkonventionen om
traktatratt (1969).
8 Ett direktiv &r en rattsakt med bindande verkan géllande uppstallda mal. Medlemsstaterna
har fatt mojligheten att sjalva bestamma hur direktivet skall implementeras i nationell
lagstiftning. Implementeringen av direktivet maste ske inom en viss tidsram. Nar direktivet
inte implementeras inom den angivna tiden kan kommissionen samt andra medlemsstater
fora fordragsbrottstalan infor EG-domstolen. Se Lars Pelin, 2006 Internationell skatteratt i
ett svenskt perspektiv, s. 308.
iOSe Lars Pelin, 2006 Internationell skatterdtt i ett svenskt perspektiv, s. 308.

Ibid.



och driva foretag pa de villkor som etableringslandets lagstiftning
foreskriver for egna medborgare”. Vidare anges det att “en nationell
skattebestdmmelse som gor det mindre attraktivt for bolag med sate i en
annan medlemsstat att utéva etableringsfriheten och som kan fa till foljd att
de avstar fran att forvarva, bibehalla eller bilda ett dotterbolag i den
medlemsstat dar en sadan bestammelse strider enligt EG-domstolen mot

etableringsfriheten”.*

EG-domstolen prévar bland annat mot bakgrund av de grundldggande
friheterna i EG-fordraget, om huruvida en gransoverskridande transaktion
hindras utifran en stats nationella lagstiftning. Enligt artikel 43 &r sadana
hinder forbjudna. Artikel 43 omfattar bade hinder for etableringsfriheten i
verksamhetsstaten samt hinder i hemviststaten.

En skatteregel som é&r fordragsstridig har EG-domstolen accepterat, da
hindret kunnat rattfardigas, genom tillrackliga starka skal. Ett exempel pa en
rattfardigande grund som domstolen godtar & om den anses vara motiverad
av tvingande hansyn till allmanintresset.’’l M & S, prévades de brittiska
resultatutjgmningsreglerna mot bakgrund av EG-fordragets artikel 43
gallande etableringsfriheten. De brittiska reglerna ifragasattes pa grund av
att resultatutjgmning medgavs mellan inhemska koncernbolag, motsvarande
medgavs inte vid gransoverskridande situationer. EG-domstolen ansag att
de brittiska reglerna inskrankte etableringsfrineten men kunde rattfardigas
forutom vid undantagsfall.*®

Om huruvida Sverige kan réttfardiga de svenska resultatutjgmningsreglerna
mot bakgrund av M & S- malet och generaladvokatens forhandsavgoérande i
Esab-malet, kommer att belysas genom denna uppsats.

' Se artikel 43, EG.
12 Se bland annat mal C-446/03 Marks & Spencer, p.51.
13 Se mal C-446/03 Marks & Spencer.
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3 Marks & Spencer

Uppmarksamheten kring M & S malet har aldrig varit s enorm som i nagot
annat tidigare skattemal. Under de senaste aren har malet varit ett &mne som
manga har diskuterat flitigt. EG-domstolens avgorande i malet meddelades
den 13 december 2005. Malet handlar om huruvida de brittiska
resultatutjamningsreglarna utgor inskrankning av EG-fordragets artikel 43,
etableringsfrineten. De brittiska reglerna ifragasattes pa grund av att
resultatutjgmning medgavs mellan inhemska koncernbolag men inte vid
granséverskridande situationer.”* Nar domen behandlas i fortsattningen
anvands enligt den svenska 6versattningen av domen begreppen vinster och
forluster i stallet for Overskott och underskott.

M & S éar ett mal som har haft en stor betydelse pa omradet, dven for
Sveriges del. Det kan man bevittna bland annat genom att Lindex-malet™ i
Sverige avgjordes, grundad pa generaladvokaten Poiares Maduros utlatande
i M & S- malet. Med sin dom den 30 maj 2005 hade lansratten i Vanershorg
beslutat att ge AB Lindex avdrag for koncernbidrag, jmf 35:2 IL, till ett
tyskt dotterbolag, och detta med aberopande av etableringsfriheten i EU.
Avgorandet i Lindex-malet fattades innan dom hade meddelats av EG-
domstolen i M & S-malet.

3.1 Bakgrund

Marks & Spencer plc var ett bolag bildat och hemmahdrande i
Storbritannien. Bolaget var en av de storsta detaljisterna inom konfektion,
livsmedel, hushallsartiklar och finansiella tjanster. Bolaget var ett
moderbolag for dotterbolag i bade Storbritannien och dotterbolag i andra
stater. Det var ar 1975 bolaget borjade etablera sig i andra stater. | slutet av
1990- talet hade bolaget, inom ramen for ett natverk av dotterbolag och
franchisingsystem, forsaljningsstallen i mer &n 36 lander. *°

| mitten av 1990-talet borjade verksamheten att ga daligt i Frankrike,
Belgien och Tyskland. Den 31 december 2001 Overlats dotterbolaget i
Frankrike till en utomstaende person och dotterbolagen i Tyskland och
Belgien upphdrde med sin verksamhet. Alla tre dotterbolag hade forluster.
M & S yrkade i Storbritannien koncernavdrag for forlusterna. Yrkandet
avslogs med motiveringen, att brittisk skattelagstiftning endast medgav
avdrag for forluster som har uppkommit i Storbritannien.” M & S

14 Se Dahlberg, M. SN 2005/8rgang 55, s. 472 och se Persson Osterman, R. SN
2006/Argang 56, s.142.

1>Se mal nr 652-04 och 438-05 Lindex mot Skatteverket, 2005-05-30.

16 Se p.18-19.

7 Se p.20-21 och p.24-25.
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Overklagade avslagsbeslutet till the Special Commissioners of Income Tax,
som i sin tur ogillade talan.®

M & S overklagade beslutet till High Court of justice, som beslutade att
vilandeférklara mélet for att stalla tolkningsfragor till EG-domstolen.™

3.2 EG-domstolens dom

Enligt brittisk lagstiftning medges inte koncernavdrag for forluster som &r
hanférliga till dotterbolag i andra medlemsstater.’® EG-domstolen
faststallde att det brittiska systemet ifraga utgor “en inskrankning” av
etableringsfrineten. EG-domstolen uttryckte: “Att inte bevilja en sadan
forman betraffande forluster som uppkommit i ett dotterbolag som é&r
hemmahorande i en annan medlemsstat och som inte bedriver nagon
ekonomiskt verksamhet i moderbolagets stat, kan utgtra ett hinder for
moderbolaget att utdva sin etableringsfrihet, genom att bolaget avskréacks
frAn att bilda dotterbolag i andra medlemsstater”.”> Genom att EG-
domstolen intog standpunkten av att det brittiska systemet utgor en
inskrankning av etableringsfrineten, stammer standpunkten Gverens med
EG-domstolens tidigare praxis.

EG-domstolen fortsatte sitt resonemang med att anfora att inskrankningen
av etableringsfriheten kan bli tillaten om den ar legitim och dverensstammer
med EG-fordraget och om den kan motiveras av tvingande hénsyn till
allménintresset. Den inskrankande atgarden skall uppfylla kravet pa
proportionalitet, dvs. att det efterstravade syftet inte skall ga utéver vad som
ar nodvandigt for uppndendet av syftet.?> Mot bakgrund av detta anforde
domstolen att i vissa situationer var de brittiska reglerna oproportionerliga.

EG-domstolen motiverade de brittiska reglernas oproportionerlighet med att
framhalla, att dotterbolagets mojligheter att utnyttja forluster skall vara
uttémda, dvs. att dotterbolaget inte skall kunna fa avdrag for forluster och
inte heller skall ha magjlighet att overfora forluster till ett senare
beskattningsar eller skattesubjekt i det egna hemlandet. Under sadana
omstandigheter ansag EG-domstolen att det brittiska systemet stred mot EG-
fordraget. EG-domstolen stéllde upp tvd krav pa néar en nationell atgard
géallande inskrankning av  etableringsfrineten skall anses vara
oproportionerlig. | forsta hand hadvdade EG-domstolen att dotterbolag som
ar etablerad i utlandet skall ”ha uttémt de mdojligheter som erbjuds i dess
hemviststat att beakta forluster under det beskattningsar som
avdragsyrkandet avser och dven betraffande tidigare beskattningsar”. Med
detta asyftas att utjamning sker genom att forluster overfors till en

18 Se p. 24-25.

19°Se p. 25-26.

2 Se p. 24.

1 Se p. 33.

*2 Se p. 35, och se for liknande resonemang, dom av den 15 maj 1997 i mél C-250/95
Futura Participations och Singer, REG 1997, s. 1-2471, p.26.
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utomstaende eller att forlusterna utjamnas mot vinster som under tidigare
beskattningsar uppkommit i dotterbolaget. | andra hand havdade EG-
domstolen att det inte skall finnas nagon mojlighet vid framtida
beskattningsar att utnyttja forlusterna i dotterbolagets etableringsland,
varken av sjalvaste dotterbolaget eller nagon utomstaende.

Om dessa tva villkor uppfylls & den nationella atgarden som hindrar
resultatutjgmning vid grénsoverskridande situationer, hinder mot
etableringsfriheten.® Dessa tvd krav méaste jag ifragasatta. Om vi antar att
en medlemsstat implementerar dessa krav i sin nationella lagstiftning, sa
maste dessa krav vara uppfyllda for att gransoverskridande
resultatutjgmning skall medges. EG-domstolen anger inte hur den
skatteskyldige skall ga tillvaga for att uppvisa att denne uppfyller villkoren.
Ett exempel vore att utgd utifrdn Persson Ostermans modell som han
foreslog i sin artikel.?* Modellen innebér att en skatteskyldig skall uppvisa
for nationell skattemyndighet att denne uppfyller kraven som EG-domstolen
har stéllt upp i forevarande mal. | likhet med Persson Osterman anser jag att
denna modell, trots att den ar lampligast, skulle vara problematiskt. En
skatteskyldig som vill resultatutjamna éver granserna maste uppvisa att
denne uppfyllt villkoren, medan motsvarande krav inte behdver uppfyllas
vid en inhemsk situation. Detta anser jag skulle resultera i en inskrankning
av etableringsfriheten. For att undvika en sadan situation, tycker jag att krav
skall stéllas aven for en skatteskyldig som resultatutjgmnar vid en nationell
situation.

Ytterligare ett fragetecken i EG-domstolen resonemang gallande uppstéllda
krav, ar att domstolen inte definierade innebdrden av slutlig forlust, eller
under vilka forhallanden moderbolaget kan utnyttja forlusten. Domstolen
anger inte om berakning av forluster skall ske pa grundval av moderbolagets
lagstiftning eller dotterbolagets. | domen anger domstolen enbart att
parterna vid den nationella domstolen hade enats om att forlusten skulle
faststéllas och berdknas enligt de brittiska reglerna. Det ar viktigt att
faststalla vilken reglering berdkningen av forluster skall utga ifran.
Féljderna gallande val av lagstiftning i ett visst land kan bland annat vara att
forluster istallet blir vinster. Denna skillnad blir gallande pa grund av att
olika lander har olika fondmdgjligheter, avskrivningsmojligheter och
varderingsmajligheter.  Storleken pa forluster paverkas &ven av
etableringslandets regler om resultatutjamning, tillamplig
dubbelbeskattningsavtal eller om férlusten efter flera ar kan ackumuleras.®
I likhet med Pelin anser aven jag att forluster borde naturligast beréknas
enligt regleringen i det land dar skattebasen &r 1agst®®, p& grund av att det ar
det gynnsammaste valet for den skatteskyldige. Domstolen tog inte heller
stéllning till huruvida forlusten kan utnyttjas i en icke medlemsstat eller i en
tredje medlemsstat. Enligt EG-domstolen ar det moderbolaget som skall

%% Se p. 55-56.

%4 Se Persson Osterman, R. SN 2006/Argéng 56, s. 145.
%5 Se Pelin, L. SN 2006/Argéng 56, s. 443.

%6 Se Pelin, L. SN 2006/Argéng 56, s. 443.
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bevisa att villkoren for gransoverskridande resultatutjamning ar uppfyllda.
EG-domstolen anférde inte under vilken tidpunkt moderbolaget skall bevisa
att mojligheterna ar uttomda och vilka krav som skall stallas. Dessa fragor
ar av stor betydelse, for att avdragsratt skall medges.

Innan EG-domstolen paborjade prévningen av rattfardigandegrunderna
diskuterade domstolen den skatteréttsliga territorialitetsprincipen. EG-
domstolen tog stallning till att den skatterattsliga territorialitetsprincipen
skall tillampas inom gemenskapsratten och inom internationell rétt. Med
hanvisning till principen faststillde domstolen att moderbolagslandet inte
har rétt att beskatta dotterbolag med hemvist i en annan stat.?” Domstolen
kom fram till att territorialitetsprincipen i mal C-250/95 Futura®®, berattigar
att en medlemsstat vid beskattningen av utlandska bolags inhemska fasta
driftstallen skall vagra avdrag for forluster i den verksamhet som bedrivs i
bolagets hemland, detta pa grund av att inkomsterna inte beskattas i den stat
driftstallet ar belaget. Vid jamforelse mellan Futura malet och M & S malet,
tillampade EG-domstolen i M & S ett strangare synséatt pa
territorialitetsprincipen. | M & S malet anforde EG-domstolen det faktum
att moderbolagsstaten inte beskattar vinster som uppkommer i utlandska
dotterbolag inte i sig motiverar att avdrag végras for forluster som
uppkommer i dessa bolag.? Det framgér inte av domen varfor detta synsétt
tillampas i forevarande mal men inte i Futura- malet.

Géllande bedomningen av huruvida inskrankningen av etableringsfriheten
kan rattfardigas, hanvisar EG-domstolen till tvingande hénsyn till
allmanintresset. 1 malet anger domstolen tre rattfardigandegrunder, som
domstolen ans&g vara uppfyllda.®*® Domstolens argumentation skiljer sig i
denna aspekt fran vad denne har tillampat i tidigare skattemal. Domstolen
beaktade tre berattigandegrunder och en helhetsbedémning genomférdes av
de grunderna tillsammans. Domstolen framholl att  de tre
rattfardigandegrunderna tillsammans kunde motivera inskrdnkningen av
etableringsfriheten, som det brittiska systemet bidrog till, mot bakgrund av
hansyn till allmanintresset. Sadan helhetsbedomning finns inte i tidigare
praxis. | tidigare praxis inordnade domstolen regelmassigt parternas
argument under separata, mer tydliga definierade rattfardigandegrunder.®

Den forsta av de tre rattfardigandegrunderna behandlar symmetrin av vinst
och forlustbeskattningen. Denna symmetriska behandling ”skall &ga rum
inom ramen for ett och samma skattesystem i syfte att sékerstdlla en
vilavvagd fordelning av  beskattningsratten mellan de berdrda
medlemsstaterna”.  Domstolen anger om  forluster  beaktas i
moderbolagsstaten, skulle det medfora en risk for att de skulle beaktas tva
ganger. Om forluster inte beaktades i dotterbolagsstaten skulle det foreligga

°7 Se p.36.

%8 Se for vidare lasning dom av den 15 maj 1997 i mal C-250/95 Futura Participations och
Singer.

29 Se p. 40.

%0 Se p. 51.

3 Se p. 51.
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en risk for skatteundantagande. ** Enligt EG-domstolen kan inte minskade
skatteintakter utgora sadana tvingande hansyn till allmanintresset som kan
aberopas for att rattfardiga en atgard som strider mot en grundlaggande
frinet. Slutligen géllande den forsta rattfardigande grunden anser domstolen
att bolagen inte skall kunna fa valja var forlusten skall dras av.*®

Gallande den andra réttfardigandegrunden uttalade EG-domstolen, att syftet
ar att forhindra att en forlust beaktas tva ganger. Domstolen menar att
dubbla forlustavdrag skall fran medlemsstaternas sida vara mojligt att
hindra.®*

Vad géller den sista och tredje rattfardigandegrunden ar syftet att forhindra
skatteundandragande. Denna grund &r sedan tidigare accepterad av EG-
domstolen. Domstolen havdar att mojligheten att dverfora forlust fran ett
dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat dar moderbolaget &r
hemmahodrande, medfor en risk att forlusten utnyttjas i den stat déar
skattesatserna &ar hogst. Forfarandet kommer att resultera i minskade
skatteintakter i den staten.® EG-domstolen anség pa grundval av dessa
rattfardigandegrunder att den brittiska lagstiftningens inskrankning av
etableringsfrineten var agnad att “astadkomma ett legitimt syfte som
Overensstimmer med EG-fordraget och som kan motiveras av tvingande
hansyn till allmanintresset”. EG-domstolen ansag att det brittiska systemet
var utformat for att sékerstallandet av det efterstravade syftet skulle
uppnas.

Marks & Spencer ar det forsta malet sedan Bachmann-domen 1992, dar
domstolen godtar en inskrdankning av en grundldggande frihet, som
foretagits av en nationell atgard som kan rattfardigas. EG-domstolen
aberopade sammanfattningsvis tre grunder for rattfardigande av
inskrdnkningen av etableringsfriheten som det brittiska systemet gjorde sig
skyldig till. 1) symmetrisk behandling av vinster och forluster inom ramen
for ett och samma skattesystem, 2) att forhindra att forluster beaktas tva
ganger och 3) att forhindra skatteundandragande.

Det ar forsta gangen EG-domstolen tillampar den tredje grunden i ett mal
inom den direkta beskattningens omrade, men det &r inte att anse som en ny
rattfardigandegrund. EG-domstolen valde att inte g i generaladvokatens
linje och laborera med den rattfardigandegrund som bendamns
"skattesystemets inre sammanhang”.*’

%2 Se p. 43.

%% Se p. 44 och p. 46.

# Se p. 47.

% Se p.49.

% Se p.51.

%7 Se M. Poiares Maduro, forslag till avgdrande i mal C-446/03 Marks & Spencer, 2005,
p.65-76, 79-81.
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3.3 Sammanfattning

Slutsatsen av fOrevarande dom dar att medlemsstater inom gemenskapen
skall medge gransoverskridande resultatutjdamning om ett dotterbolag har
uttomt alla mojligheter for att utnyttja forlusten i hemviststaten. Om detta
uppfylls skulle det strida mot etableringsfriheten att inte ge ett bolag
mojlighet att fa gora avdrag for forluster som har uppkommit i dess
utlandska dotterbolag.

| vissa hanseenden lamnar domen i M & S ingen ledning alls. Domen
formedlar en begransad ledning till att omfatta inskrankningen av
etableringsfriheten utifran de brittiska reglerna. Domen &r i vissa aspekter
motsagelsefullt och tydliggdr inte om den &ndrar tidigare praxis. Ett
exempel pa hur den ar motséagelsefull, ar att domstolen vid upprepande
ganger tog upp att en minskning av skatteintakter inte kan utgora sadana
tvingande hansyn till allmanintresset som medlemsstater kan aberopa for att
rattfardiga en atgard. Daremot kan man se att argumentet hade betydelse for
domen i malet. En annan viktig frdga som inte behandlades i malet & om
det finns anledning att bedoma ratten till resultatutjamning olika beroende
pa om bidraget lamnas fran moder- till dotterbolag, eller mellan
systerbolag?

De svenska resultatutjamningsreglerna skulle bedémas med stor sakerhet pa
ett liknande satt som de brittiska reglerna och skulle kunna rattfardigas pa
samma satt.

Genom domen i M & S belyses att det grundldaggande problemet pa det
direkta beskattningsomradet ar a ena sidan medlemsstaternas intresse av att
skydda sina skattebaser och & andra sidan gemenskapsrattens intressen. Det
som kan formedlas efter domen i M & S, &r behovet av ett gemensamt
regelverk som skulle underlatta for medlemsstater att agera inom
gemenskapsrattens ramar. Genom ett gemensamt regelverk skulle de
ekonomiska aktorerna gynnas, da de battre skulle dra nytta av
gemenskapsratten.

For  Sveriges del ar  Esab-malet, gallande de  finska
resultatutjgmningsreglerna, av ett stort intresse och forhoppningsvis
kommer béttre ledning att formedlas efter EG-domstolens avgoérande i
malet.
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4 Malet Esab/Oy (Oy AA)

Generaladvokaten Juliane Kokott tog stallning i sitt forslag till avgérande i
Esab-malet, om huruvida de finska resultatutjamningsreglerna ar forenliga
med gemenskapsrdatten. Om huruvida EG-domstolen kommer att
argumentera pa samma satt som generaladvokaten Kokott, far vi vanta med
att se. Dom i malet forvantas att fattas av EG-domstolen under 2007.

4.1 Omstandigheternai malet

Moderbolaget AA Ltd. som ar hemmahotrande i England &ger inom AA-
koncernen bolaget Oy AA, som &r etablerat i Finland. Agandet bestar i att
AA Ltd. genom tva mellanliggande bolag med hemvist i Nederlanderna
indirekt ager 100 procent av aktierna i Oy AA.*

Oy AA har pa senare ar redovisat vinst, vilket ar skillnaden fran AA Ltd.
AA Ltd:s verksamhet &r av vasentlig betydelse for Oy AA, darfor vill
bolaget genom en dverforing fran Oy AA till AA Ltd. stodja AA Ltd:s
verksamhet. | malet staller i en ansékan om forhandsavgdrande, Oy AA en
friga till Keskuseverolautakunta® om huruvida éverféringen anses utgdra
ett koncernbidrag i den mening som avses i 3 § i den finska lagen om
koncernbidrag.*

Keskuseverolautakunta besvarade fragan i sitt forhandsavgdrande
betraffande beskattningsar 2004 och 2005, att en Gverforing som Oy AA
gjorde till forman for AA Ltd. inte utgjorde ett koncernbidrag i den mening
som avses i 3 8§ i lagen om koncernbidrag. Keskuseverolautakunta anférde
dven att Overforingen inte utgér nagon avdragsgill kostnad vid
inkoms}lk)eskattningen av Oy AA, pa grundval av att AA Ltd. ar ett utlandskt
bolag.

Hogsta forvaltningsdomstolen i Finland som behandlade Oy AA:s
Overklagande av férhandsavgorandet, beslutade den 23 maj 2005 att
vilandeforklara malet och med stod av artikel 234 EG-fordraget stalla en
tolkningsfrdga till EG-domstolen.*?

Sammantaget innebdr detta att det finska bolaget som har redovisat vinst,
vill 6verfora ett koncernbidrag till sitt forlustbringande brittiska
moderbolag, samtidigt vill det finska bolaget gora avdrag fér betalning fran
sin skattepliktiga vinst. Det finska systemet i likhet med det svenska

®3ep. 9.
% Den finska centralskattenamnden.
0 Se p.10.
* Se p. 11.
42
Sep. 12.
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systemet satter som villkor for avdragsrétt vid éverféring av koncernbidrag,
att bidraget beskattas i den stat dar avdraget verkstélls.

4.2 Fragan som stalldes till EG-domstolen

Hogsta forvaltningsdomstolen stallde féljande tolkningsfraga till EG-
domstolen:

Om huruvida artiklarna 43 EG och 56 EG mot bakgrund av artikel 58 EG
och radets direktiv 90/435/EEG om ett gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater tolkas sa,
att de utgdr hinder for ett sddant system som foreskrivs i den finska lagen
om Kkoncernbidrag vid beskattningen, enligt vilket avdragsratten for
koncernbidrag villkoras av att givaren och mottagaren av koncernbidraget &r
inhemska bolag?*®

4.3 Generaladvokatens beddmning

Generaladvokaten Juliane Kokott borjar sin bedémning av malet genom att
ratta till den finska hogsta forvaltningsdomstolens formulering av den
understallda rattsfragan. Kokott uppger i forslaget att malet inte ror sig om
vinstutdelning fran ett dotterbolag till ett moderbolag som direkt dger andel
i dotterbolag, utan om bidrag som lamnas fran ett bolag ur dess obeskattade
formogenhet till ett moderbolag som endast indirekt &ger andel i
dotterbolaget. Det ar synd att generaladvokaten i sina slutsatser har missat
andringarna som gjordes i direktivet 2003, da dess tillampning utvidgades
att beakta dven indirekta andelsinnehav.**

Generaladvokaten fortsdtter med att anfora att i direktivet faststélls endast
regler for skatteméssig behandling av utdelning nar det géller moderbolag,
men inte vilka skattekonsekvenser utdelningen har for dotterbolaget.®
Overforingen av medel till ett moderbolag svarar mot rakenskapsmassigt
och juridiskt en aktieutdelning. I enlighet med artikel 4 i ndamnda direktiv
skall detta tillampas i moderbolagets hemviststat genom ett forbud mot
ekonomisk dubbelbeskattning av mottagna utdelningar, i férevarande fall &r
moderbolagets hemviststat Storbritannien. Aven artikel 5 i direktivet skulle
kunna tillampas i forevarande fall. Artikel 5 i direktivet forbjuder kéllskatt
pa vinstutdelning fran dotterbolagsstaten. Fragan har ar om koncernbidrag
skall betraktas som vinstutdelningar da bidraget inte blir avdragsgillt?
Generaladvokaten har inte behandlat detta i forslaget.“®

* Se p.12.

* Se p. 14 och se artikel 4:1 andra strecksatsen Moder/dotterbolagsdirektivet 90/435/EEG,
punkt 1 &ndrad genom 2003/123/EG.

** Se p.14.

* Se artikel 4:1 andra strecksatsen Moder/dotterbolagsdirektivet 90/435/EEG, punkt 1
andrad genom 2003/123/EG.
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Harefter fortsdtter generaladvokaten med att framhalla att direkta skatter
inte omfattas av gemenskapens behdrighet, men att medlemsstaterna skall
beakta gemenskapsratten nar de utévar sin behorighet, detta grundar hon pa
EG-domstolens tidigare rattspraxis.*’

Fortsattningen pa resonemanget ar att generaladvokaten ser dver vad den
finska lagen om koncernbidrag*® foreskriver. Enligt denna far skatteavdrag
endast goras for bidrag som inhemska bolag l&mnat till moderbolag som
ocksa har hemvist i Finland, men inte for koncernbidrag som inhemska
bolag lamnat till moderbolag med hemvist i en annan medlemsstat. ** Med
detta menar generaladvokaten mot bakgrund av etableringsfriheten i artikel
43 EG, att transnationella koncerner missgynnas i férhallande till inhemska
koncerner.”® Genom denna skattemassiga sarbehandling menar Kokott att
det kan bli svarare for utlandska moderbolag att utdva etableringsfriheten,
eftersom den kan medfora att utlandska moderbolag avskracks fran att bilda
dotterbolag i Finland.**

| forslaget hanvisar generaladvokaten till vad som framkom i M & S-
domen, dar det faststalldes att “den skatteskyldiges hemvist inom
skatteratten kan utgéra en omstdndighet som motiverar nationella
bestammelser enligt vilka skatteskyldiga personer med hemvist i den
berérda medlemsstaten behandlas annorlunda an skattskyldiga personer med
hemvist i en annan medlemsstat”. | M & S- domen angavs att hemvistet inte
alltid utgér en omstandighet som motiverar sadana skillnader. Vidare
anforde generaladvokaten att om en sadan atgéard godtogs, det vill séga att
den medlemsstat dar etablering skett, fritt kunde tillampa en sarbehandling
enbart pa grund av att ett bolag har sitt sate i en annan medlemsstat, skulle
gora artikel 43 helt innehdllslés.>? Jag héller med generaladvokaten i hennes
stélIningstagande mot bakgrund av vad som framkom i domen i M & S. Jag
anser att hennes resonemang framhdvde syftet med artikel 43 och
motiverade varfor medlemsstater inte skall sdrbehandla bolag som har sitt
sate i en annan medlemsstat.

Generaladvokaten  fortsatter sitt resonemang gallande de finska
bestammelserna mot bakgrund av etableringsfriheten och anfor att de finska
bestammelserna inte anknyter till den skattemé&ssiga behandlingen av bidrag
i det land i vilket det mottagande bolaget har sitt sate. Avdrag medges redan
fran borjan endast for koncernbidrag som lamnats till inhemska
koncernbolag. Vidare anger generaladvokaten att huruvida en nationell

*T Detta argument framfordes aven i bland annat i domen M & S och Metallgesellschaft
m.fl. mélet, se Kokott, forslag till avgorande, 2006, p.15 och jfr &ven med mal C-446/03
Marks & Spencer. p. 29 och de férenade malen C-397/98 och C-410/98, Metallgesellschaft
m.fl. p. 37.

*8 Se Vertotuksessa konserniavustuksetsa annettu laki (825/1986) (lag om koncernbidrag
vid beskattning).

¥ Se p. 23.

%0 Se p.24.

51 Se p.25 och artikel 43 samt artikel 48 EG-fordraget.

%2 Se p.28 och se mal C-446/03 Marks & Spencer, p. 37.
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bestdimmelse som inte &r ansluten till det mottagande bolagets sate, utan till
skattskyldigheten for bidrag i det land dar bolaget har sitt sdte skulle
beddmas, menar hon inte &r féremal for provning i forevarande mal. *® Detta
argument som generaladvokaten anfor, anser jag vara tvivelaktigt. Om vi
antar att det lamnade koncernbidraget skulle vara foremal for beskattning i
Storbritannien, ser inte jag nagon anledning till varfor Finland skulle
forvagra avdragsratt for det lamnade bidraget. Den grund Finland skulle
kunna véagra avdrag pa, ar att Finland skulle kunna anféra att avdragsratt
skulle medfora en forlust for beskattningsbar inkomst for den finska
skattebasen. Denna grund har diskuterats i bland annat i domen M & S, dar
EG-domstolen inte ansdg det vara en berattigandegrund som kan rattfardiga
en inskrankning i en grundlaggande frihet. Jag tvivlar pa att EG-domstolen
skulle godta argumentet om bevarandet av den finska skattebasen, som en
legitim grund for inskrankning av etableringsfriheten.

| detta skede pa forslaget framhaller Kokott att de finska
resultatutjgmningsreglerna utgér en inskrankning av etableringsfriheten.
Hérefter forsoker hon att undersbka om huruvida inskrankningen ar
motiverad mot bakgrund av EG-domstolens tidigare praxis. Enligt EG-
domstolen kan inskrankning av etableringsfriheten tillatas, om syftet med
den &r legitim och &verensstimmer med fordraget och om den kan
motiveras av tvingande hansyn till allmanintresset. Inskrankningen skall
vara proportionerlig i strikt mening, dvs. att den tilldmpade bestimmelsen &r
agnad att sékerstalla att det efterstravade syftet uppnas och att bestammelsen
inte gar utdver vad som ar nédvandigt for att uppna detta syfte. >*

I generaladvokatens forslag har olika regeringar yttrat sig samt
kommissionen, om olika grunder som kan motivera inskrankningen.
Generaladvokaten bodrjade med att behandla den forsta grunden som
framfordes, bevarandet av  skattesystemets inre  sammanhang.
Generaladvokaten hanvisade till EG-domstolens stallning i fragan, bland
annat anforde Kokott att domstolen enligt Bachmann- malet funnit att
uppratthallandet av skattesystemets inre sammanhang i ett skattesystem kan
motivera en inskrankning av utdvandet av de grundldggande friheter som
garanteras i fordraget.> Generaladvokaten framhaller att EG-domstolen
godtar ovannamnda motivering, om det finns ett direkt samband mellan den
berorda skatteformanen och kompensationen for denna genom viss
beskattning.”® Denna rattfardigandegrund har enbart accepteras en enda
gang av EG-domstolen i Bachmann-malet. Jag ar tveksam till att denna
grund skulle vinna framgang nar EG-domstolen provar malet.

%% Se p.31.

> Se p 32 och mal C-446/03 Marks & Spencer p. 35 och mél C-250/95, Futura
Participations och Singer. p. 26.

%% Se mal C-204/90, Bachmann. p.28.

% Se p.34-36 och forslag till avgérande av den 7 april 2005 i malet Marks & Spencer, p.66
och generaladvokaten Geelhoed har med rétta i sitt forlag till avgérande av den 29 juni
2006 i mal C-524-04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation. p.89 péapekat att
domstolen vid beddmningen av det inre ssmmanhanget gett uttryck for de grundldggande
icke- diskrimineringsprinciperna.
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Generaladvokaten anfor att gransoverskridande koncerner &r i princip
jamforbara med inhemska koncerner, da dessa bada har intresse av att
utjamna vinster och forluster i olika koncernbolag. P& grundval av det,
menar  generaladvokaten, mot  bakgrund av = EG-domstolens
stallningstagande i frdgan, att avdrag skall medges &aven for
gransoverskridande resultatutjamning.®” Kokott framhaller att Finland skall
medge avdrag for koncernbidrag som givits till moderbolaget i
Storbritannien, om det kan bevisas att bidraget har beskattas hos det
mottagande bolaget. Mot bakgrund av fast rattspraxis kan Finland inte
havda att en sadan avdragsratt skulle minska landets skatteintakter, da ett
sadant argument inte utgor en sadana tvingande hansyn till allméanintresset,
som kan aberopas for att rattfardiga en atgard som i princip strider mot en
grundlaggande frihet.”® EG-domstolen har aldrig ansett att en minskning av
en stats skatteintdkter kan rattfardiga en diskriminerande regel.
Generaladvokaten ger inte nagon definition av systemets inre sammanhang
utan gar over till rattfardigandets andra punkt, bevarandet av fordelningen
av beskattningsmakten mellan medlemsstaterna.

Generaladvokaten fortsatter med att resonera kring behovet av att
sékerstélla fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna. Jag
anser att hon besvarade denna frdga ovan i samband med hennes
resonemang kring skattesystemets inre sammanhang. | denna del av
forslaget till avgorandet forsoker generaladvokaten genom sin juridiska
analys att precisera de rattfardigandegrunder som anférdes i M & S-
domen®, samtidigt som hon ser Gver & ena sidan skattesystemets inre

sammanhang, a andra sidan de réattfardigandegrunder som anger att
skattekonkurrens skulle bli resultat av denna dom.

I samband med sitt resonemang gallande sékerstéllande av férdelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna, definierar generaladvokaten
territorialitetsprincipen sasom den fastslogs i Futura-malet och som
anvandes i domen M & S. Generaladvokaten anforde att genom
territorialitetsprincipen undgéar det brittiska moderbolaget den finska
beskattningsmakten, om denne inte har nagot fast driftstalle i Finland.
Genom att Finland forvagrar avdragsratt for givande av koncernbidrag till
moderbolaget i Storbritannien, sker denna fordelning av beskattningsmakten
i enlighet med skatteavtalet mellan Finland och Storbritannien.®
Generaladvokaten anfor gallande den andra berattigandegrunden som
faststalldes i domen M & S, undvikande av att forlusterna beaktas tva
ganger, har ett mycket nara samband med fordelningen av
beskattningsratten. Syftet med férdelningen av beskattningsratten enligt

>’ Se p.40-41.

%8 Se p.44.

% Behovet att sékerstilla fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna,
risken for att forlusterna beaktas tva ganger och risken for skatteundandragande. Se mal C-
446/03 Marks & Spencer p.43 och p.51. Se dven Juliane Kokott, forslag till avgérande,
2006, p.46-48.

%0 Se p.51 och mal C-446/03 Marks & Spencer, p. 39.
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territorialitetsprincipen ar att ge en medlemsstat beskattningsratt for vissa
typer av inkomster. Tillsammans med bestdammelserna for undvikande av
dubbelbeskattning, uppstar darmed ett internationellt system om behorighet
for beskattning. Generaladvokaten i likhet med EG-domstolen, anger att
syftet med detta system &r att i princip sdkerstalla att alla inkomster
beskattas en enda gang. ®

Slutligen resonerar generaladvokaten kring den tredje berattigandegrunden,
risken for skatteundandragande, som fastslogs i domen M & S.
Generaladvokaten anser pa samma satt som EG-domstolen, att aven denna
berattigandegrund har ett nara samband med de andra tva som framfordes.
Generaladvokaten anfor néar skatteundandragande skall anses ha uppstatt.
Kokott anger att skatteundandragande verkstalls redan av den omstandighet
att koncernbidrag lamnas till bolag med hemvist i medlemsstater, i vilka
sadana bidrag inte ar skattepliktiga, eller att éverforing av forluster fran en
medlemsstat med 13g skatteniva till en medlemsstat med hog skatteniva, kan
anses utgora skatteundandragande. ®

Generaladvokaten framhaller att i strikt mening ar forhindrandet av ett
sadant skatteundandragande inte att anse som en sjdlvstandig
berattigandegrund som kan motivera en inskrankning av en grundldggande
frihet. Generaladvokaten forslar en definition i punkterna 62-63, hon menar
att foretag kan vinna pa skillnaderna mellan de nationella systemen och
detta & en legitim form av ekonomiskt agerande sa lange en
skatteharmonisering inte finns inom gemenskapsratten. Vidare anger hon att
sd lange denna skatteoptimering inte underminerar fordelningen av
beskattningsmakten ar de nationella bestammelserna berattigande. Fragan
har ar utifran generaladvokatens stallningstagande om skatteoptimering ar
legitim s& lange man betalar skatt &ven om det & mindre skatt man betalar
&n om man inte betalar nigon skatt alls.®®

Sammantaget Kkonstaterade generaladvokaten att en inskrdnkning av
avdragsratten for resultatutjdmning till att endast omfatta bidrag till
inhemska bolag &ar avsedd att sakerstalla fordelningen av beskattningsratten
mellan medlemsstaterna, utesluta ickebeskattning av Overford inkomst och
att motverka skatteundandragande. Med denna inskrédnkning sakerstalls att
vinster som uppkommit i koncernbolag i Finland, beskattas i enlighet med
territorialitetsprincipen. ®

Slutligen prévar generaladvokaten om huruvida atgéarden inte gar utéver vad
som ar nodvandigt for att uppna de syften som efterstravas och om den é&r
proportionerlig i strikt mening. Generaladvokaten drar féljande slutsats.
Medlemsstaters vagran att medge avdragsratt for resultatutjamning till bolag
etablerade i utlandet skall vara proportionerlig med &dndamalet att bevara

%1 Se p.54-55.

62 Se p.60-61 och jfr Mal C-446/03 Marks & Spencer.p.49.
63 Se p.62-63.

%4 Se p.65.
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fordelningen  av  beskattningsmakten  mellan ~ medlemsstaterna.
Generaladvokaten menar att avdragsratt skall medges vid resultatutjamning,
om villkoret &r uppfylld dvs. att det mottagande bolaget kan bevisa att det
mottagande bidraget beskattas.”® Jag ifragasatter om inte detta kan anses
utgora diskriminering, dvs. att det mottagande bolagets far erhalla bidrag
om denne kan bevisa att den har beskattat bidraget. Stélls sadant krav pa ett
mottagande bolag i inhemska koncerner? Mot bakgrund av det som har
framforts anger generaladvokaten att det finska systemet for koncernbidrag
ar proportionerlig i strikt mening. ®

4.4 Sammanfattning

Vid en jamforelse mellan forevarande mal och domen i M & S, rattfardigas
inskrankningen i etableringsfriheten i bada malen av den grund som
dessutom foresprakas av generaladvokaten Kokott, bevarandet av
fordelningen av  beskattningsmakten. Det maste framhavas att
omstandigheterna i Esab och M & S-malen inte ar helt lika, men denna
berattigande grund hade betydelse i bada malen.

| domen M & S ansdg EG-domstolen att de brittiska reglerna var
oproportionerliga genom att framhalla, att dotterbolagets mojligheter for att
utnyttja underskotten var uttdmda, dvs. att dotterbolaget inte kunde medges
avdrag for underskotten och inte heller hade mojligheten att Overfora
underskotten till ett senare beskattningsar eller skattesubjekt i det egna
hemlandet. Under sadana omstandigheter ansdg EG-domstolen att det
brittiska systemet stred mot EG-fordraget.

| Esab-malet var Finlands véagran att medge avdragsratt for lamnade
koncernbidrag acceptabelt, med hé&nsyn till vikten av att staten ville bevara
beskattningsmakten. | Esab-malet ar  det lagstiftningen i
mottagarbolagslandets dvs. for den sekundara etableringen som ar aktuell
och det ar 6verforingen av skattebaser som vagras och inte som i M & S-
malet vagran av éverforing av slutliga underskott.

Efter domen i M & S ville jag att generaladvokaten Kokott, i sitt férslag till
forhandsavgorande utvecklade det EG-domstolen missade i domen M & S.
Kokott gjorde inte anstrangning till det, utan mestadels hanvisade till domen
I M & S och anforde det mesta i samma linje som domstolen. Kokott
havdade i enlighet med domen i M & S, att grénsoverskridande
resultatutjamning enbart skall accepteras i undantagsfall, i annat fall skall
avdragsratt ~ for  resultatutjgmning  végras mot  bakgrund av
rattfardigandegrunden bevarandet av fordelningen av beskattningsmakten.
Jag tycker inte att generaladvokatens forslag till avgdrande i férevarande
mal varit revolterande, utan Kokott mestadels upprepade vad som anférdes i
domen M & S.

%5 Se p.66-67.
% Se p.69.
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Generaladvokaten framholl att alla medlemsstater verkar vara eniga om att
EG-ratten inte bor tillita skatteskyldiga undkomma medlemsstaternas
beskattningsmakt genom kryphal som é&r resultatet av kombinationen av
europeiska skattesystem. Jag anser att l6sningen for detta ar att utforma en
gemensam lagstiftning pa omradet.

Hur EG-domstolen kommer att fora sitt resonemang i forevarande fall ar av
hogsta intresse. Fragan ar om domstolen kommer att argumentera pa samma
linje som generaladvokaten Kokott eller om domstolen kommer att
argumentera for en annan I6sning. Jag tror att domstolen kommer att halla
sig pa samma linje som generaladvokaten Kokott och domstolens tidigare
praxis pa omradet. Jag tror inte att EG-domstolen kommer att resonera kring
skattesystemets inre sammanhang”, denne undvek att resonera kring den
grunden i domen M & S. Det aterstar for oss att se, hur EG-domstolen
staller sig till fragan géllande de finska resultatutjamningsreglerna.
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5 Olika staters nationella
skattelagstiftning mot bakgrund
av etableringsfrineten

5.1 Etableringsfriheten

| ett flertal rattsfall har EG-domstolen slagit fast att medlemsstaters
skattesuveranitet innefattar den direkta beskattningen. Vid utévandet av den
direkta beskattningen inom ramen av medlemsstaters skattesuverénitet skall
den fria etableringsfriheten som finns stadgad i EG-fordraget respekteras.®’
Enligt EG-fordraget skall medlemsstater beakta nationella skatteregler sa att
de inte utgor diskriminering eller hinder for de ekonomiska aktdrernas
mojligheter att utnyttja etableringsfriheten. Etableringsfriheten finns stadgad
i artiklarna 43-48 EG, déar den centrala bestdmmelsen finns stadgad i artikel
43 EG. Artikel 43 forbjuder inskrankningar av medborgares ratt att fritt
etablera sig i en annan medlemsstat.

5.2 Svensk lagstiftning

Resultatutjamningsreglerna i svensk skattelagstiftning finns stadgade i 35
kap. IL. Enligt 1 8§ anger att koncernbidrag far dras av under vissa
forutsattningar. Namnda paragraf stadgar att koncernbidrag skall dras av hos
givaren och tas upp av mottagaren.

De svenska resultatutjamningsreglerna staller krav pa att bade det givande
och mottagande bolaget skall ingd i samma koncern. Kraven é&r att
moderbolaget skall dga direkt eller indirekt dver 90 procent av andelarna i
ett eller flera dotterbolag. Moderbolaget kan vara bade ett svenskt bolag,
eller ett bolag som har sin skattréttsliga hemvist inom EES. Moderbolag
som har sin skatterattsliga hemvist inom EES-omradet, skall ha ingatt ett
dubbelbeskattningsavtal med den staten. Dubbelbeskattningsavtalet skall
4ven innefatta en diskrimineringsklausul.®

5.3 Brittisk lagstiftning

Gallande koncernbeskattning utgar man i Storbritannien fran lag 1998 om
inkomstskatt och bolagsskatt.® Enligt det brittiska systemet ar det tillatet

¢7 Se tex. mal 251/98 Baars mot Inspecteur der belastingen Particulieren/Ondernemingen
Gorinchem.p. 17, mal 264/96 Imperical Chemical Industries plc (ICI) och Kenneth Hall
Colmer. p. 19, mal C-446/03 Marks & Spencer plc, p. 29.

6835 kap. 2 § IL och 35 kap. 2a § IL.

% Se Income and Corporation Taxes Act 1998 (ICTA).
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for utlandska dotterbolag i form av utdelning fora 6ver vinster till
moderbolaget som har hemvist i Storbritannien. Hela vinsten som har
overforts fran det utlandska dotterbolaget till det brittiska moderbolaget,
anses ha uppkommit i moderbolaget. Undvikande av dubbelbeskattning sker
genom att bolaget far rakna av den utlandska skatten. Forlusterna i
koncernen som benamns group relief, medges avdragsratt, da ett bolag inom
en koncern (det Overférande bolaget) dverfor sina forluster till ett annat
bolag inom samma koncern (det mottagande bolaget). Detta medfor att
bolaget kan dra av namnda forluster fran sin skattepliktiga vinst. | och med
detta forfarande forlorar det dverférande bolaget réatten att utnyttja de
Overforda forlusterna och forlorar darmed ratten att kvitta forlusterna mot
vinster under kommande réakenskapsar.”

Enligt artikel 402 ICTA beviljas avdrag om det dverférande bolaget och det
mottagande bolaget uppfyller villkoret av att utgora bolag, som har hemvist
I Storbritannien eller ett bolag som inte har hemvist dar men som bedriver
naringsverksamhet i namnda stat genom en filial eller en agentur. Denna
andring blev aktuell efter domen i malet ICI™, da de tidigare reglerna
innebar att koncernavdrag medgavs om de berdrda bolagen hade hemvist i
Storbritannien. De aldre reglerna ansags strida mot artikel 43 EG. Bolag
som varken har hemvist i Storbritannien eller bedriver ndringsverksamhet i
namnda stat, har inte nagon ratt att utnyttja dessa bestammelser. Detta var
falleti M & S-mélet.”

5.4 Finsk lagstiftning

I de finska resultatutjamningsreglerna &r grundtanken att jamstélla en
koncern bestdende av moder- och dotterbolag med en firma med flera
driftstallen. Ett bolag inom en koncern som lamnar koncernbidrag till ett
annat, skall enbart beskattas en gang. Det bolag som 6verfor koncernbidrag
skall fa gora avdrag fran bolagets skattepliktiga inkomster och det
mottagande bolaget av koncernbidrag skall beskatta bidraget i dess
skattepliktiga inkomster. "

Enligt 1 § i den finska lagen om koncernbidrag’ foreskrivs det att
koncernbidrag vid beskattning, skall dras av fran givarens inkomster och
hanforas till mottagarens inkomster. Vidare i lagens 2 § ges en definition av
vad som anses utgdra koncernbidrag. | lagens 3 8 skall vid beskattning ett
inhemskt aktiebolag eller andelslag (modersamfund) &ga minst nio tiondelar
av aktiekapitalet i ett annat inhemskt aktiebolag eller av andelarna i ett
annat inhemskt andelslag (dottersamfund), far modersamfundet fran sin
skattepliktiga naringsinkomst dra av ett koncernbidrag som har betalts till

70 Se M. Poiares Maduro, forslag till avgorande, 2005, p.15.

"' Se mél C-264/96, ICI.

"2 Se M. Poiares Maduro, forslag till avgorande, 2005, p.18.

7 Se Juliane Kokott, forslag till avgdrande, 2006, p.2.

™ Se Vertotuksessa konserniavustuksetsa annettu laki (825/1986) (lag om koncernbidrag
vid beskattning).
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dottersamfundet. Det betalda koncernbidraget betraktas som skattepliktig
naringsinkomst for dottersamfundet. Vad som menas med dottersamfund
anges i paragrafens andra stycke.

5.5 Sammanfattning

Enligt de finska resultatutjamningsreglerna skall det bolag som o6verfér
koncernbidrag fa gora avdrag fran bolagets skattepliktiga inkomster och det
mottagande bolaget av koncernbidrag skall beskatta bidraget i dess
skattepliktiga inkomster. P4 samma satt galler det for de svenska
resultatutjamningsreglerna. Enligt de brittiska resultatutjdmningsreglerna
skall moderbolaget medges avdrag for dotterbolagets forluster.

Enligt de brittiska resultatutjamningsreglerna  kravs inte nagon
tillgangsoverforing, vilket kravs i det finska och svenska systemet. Enligt
svensk lagstiftning behover inte koncernbidrag betalas ut kontant utan det
racker med att det existerar ett fodringsforhallande som maste redovisas.
Det finns ingen begransning av beloppets storlek, beloppet far vara sa stort
att det till och med framkallar férlust hos det givande bolaget.”

Enligt svenska och finska resultatutjdmningsreglerna  overfors
koncernbidrag inom en koncern, vilket inte ar fallet gallande de brittiska,
dér varje bolag i koncernen beskattas for sin vinst. Forluster i en koncern
enligt brittisk lagstiftning hanteras genom koncernavdrag.

En likhet mellan dessa tre system é&r att varken Finland, Sverige eller
Storbritannien medger avdragsrétt for granséverskridande resultatutjamning.
EG-domstolen har anfort att regler som inte tillater gransoverskridande
resultatutjgmningar, utgor en inskrankning av etableringsfriheten.

"> Se Pelin, L. SN 2006/Argéng 56, s. 449.
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6 Direktivforslag

Ett grundldggande krav inom gemenskapsritten &r att undanrdja
skattemassig diskriminering. Utifran EG-ratten far en medlemsstat endast
behandla gréansoverskridande situationer annorlunda vid en jamforelse med
nationella situationer om det kan rattfardigas.”® | ett flertal fall har EG-
domstolen tagit stallning till fragan om huruvida olika medlemsstaters
lagstiftning star i konflikt med EG-fordraget, bland annat gallande
gransoverskridande resultatutjamning mellan narstdende bolag.”” Trots EG-
domstolens stéllningstagande &r det inte alltid latt att forstd hur EG-
fordragets friheter skall tillampas inom skattelagstiftningen. En stor del av
rattspraxisen ar nyetablerad och ar under fortsatt utveckling och oftast avser
den specifika skattebestdammelser i enskilda medlemsstater. Det &r inte latt
for nationella domstolar, skattebetalare eller skattemyndigheter att forsta
reglernas innebdrd eller tillampa bestdmmelserna med hénsyn till 6vrig
lagstiftning. Mot bakgrund av detta anser bade medlemsstater och
kommissionen att det finns ett behov av vagledning av rattspraxis och om
hur principerna som har utformats i rattspraxis skall tillampas inom den
direkta beskattningens omréde.

| dagsldge ar det i stor utstrackning EG-domstolen som kommit att leda
utvecklingen pa den direkta beskattningens omrade, genom att préva
nationella inkomstskatteregler mot EG-fordragets bestdammelser om fri
rorlighet. EG-domstolen har enligt akademiska kretsar tagit sig
befogenheter utéver de formellt dverenskomna. ™

Mot bakgrund av osédkerheten gallande den direkta beskattningens omrade
vid gransdverskridande situationer, fick kommissionen i uppdrag att granska
hur den direkta beskattningens omrade skiljer sig fran den indirekta
beskattningens omrade. Kommissionen konstaterade att gemenskapens
skatteharmoniseringsarbete pa den indirekta beskattningens omrade har
kommit mycket langre &n skatteharmoniseringsarbetet pa den direkta
beskattningens omrade. Detta forklarades med att det har saknats ambitioner
att harmonisera pa den direkta beskattningens omrade. Kommissionen
framhaller att i dagslaget ser forhallandena annorlunda ut och behovet av en
samordning pa den direkta beskattningens omrade har okat.*

Kommissionen har framhallit att denne skall arbeta med att foresla en
samordning pa den direkta beskattningens omrade, genom ett omfattande

"® Se mal C-446/03 Marks & Spencer och Juliane Kokott, férslag till avgdrande, 2006

"7 Se brittisk och finsk lagstiftning jamfor med den svenska, inga av dessa medlemsstaters
lagstiftning medger avdragsratt for granséverskridande koncernbidrag. Se dven mal C-
446/03 Marks & Spencer och Juliane Kokott, forslag till avgérande, 2006.

8 Se KOM(2006) 823 slutlig, s.5.

7 Se SvD méandag 15 november 2004, Lars Pelin och Mikael Sundstrém, Sveriges
suveranitet ruttnar.

80 Se KOM(2001) 582 slutlig.
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lagforslag om en gemensam konsoliderad bolagsskattebas, som kommer att
laggas fram under 2008.%' En gemensam konsoliderad bolagsskattebas
innebdr en sammanslagning av medlemsstaternas bolagsskattesatser. Genom
denna samordning pa den direkta beskattningens omrade kommer bland
annat problem med gransoverskridande resultatutjdmning inom koncerner
och skattehinder inom andra delar pa den direkta beskattningens omrade att
losas. %> Kommissionens forslag skall méjliggora for foretag och
privatpersoner, att i storre utstrackning utnyttja férmanerna med den inre
marknaden.

Idag har medlemsstater en stor frihet mot bakgrund av
gemenskapslagstiftningen, att sjélva utforma sina direkta skattesystem, dar
de anpassas till varje stats nationella mal och krav. Den inre marknaden
utmanas av hanteringen av samspelet mellan medlemsstaternas olika
skattesystem. Som vi har bevittnat kan foretag och enskilda skattebetalare
som befinner sig 1 en gransoverskridande l&ge utsattas for
dubbelbeskattning, diskriminering, mm. Detta resulterar i att personer och
foretag som vill arbeta, investera eller etablera andra foretag i andra
medlemslander, avskracks. Kommissionen anser att en organiserad metod
behovs for att komma at gransoverskridande skattehinder.

6.1 Direktivforslagets innehall

Genom direktivforslaget pd den direkta beskattningens omrade i denna
framstéllning, kommer en harmonisering av medlemsstaternas skattesystem
att &ga rum. Direktivforslaget kommer att i huvudsak vara koncentrerad pa
gransoverskridande resultatutjamning mellan nérstdende bolag. Genom
forslaget kommer diskriminering och dubbelbeskattning att undanrgjs.
Direktivet kommer dven att ha i syfte att motverka utebliven beskattning
eller skattefusk samt att sakerstdllandet av fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna uppnas.®® I olika domar har EG-
domstolen uttalat att direkta skatter inte omfattas av gemenskapens
behdrighet, men att medlemsstaterna skall beakta gemenskapsratten nér de
utdvar sin behorighet.®* Detta menar bland annat Pelin vara nagot
motsagelsefullt, da EG-domstolen avkunnar domar inom den direkta
beskattningens omrade, som medlemsstaterna bor folja. Mot bakgrund av
detta bor ett direktiv komma till stdnd inom EU, gallande den direkta
beskattningens omrade. Genom direktivet kommer gemenskapens

81 Se KOM(2006) 823 slutlig, s.3.

82 Se KOM(2001) 582 slutlig och KOM(2003) 726 slutlig.

8 Se mal C-446/03 Marks & Spencer och Juliane Kokott, férslag till avgérande, 2006, se
aven svensk, brittisk, och finsk lagstiftning gallande granséverskridande resultatutjamning.
8 Se Metallgesellschaft m.fl. malet, se Kokott, forslag till avgérande, 2006, p.15 och jfr
aven med mal C-446/03 Marks & Spencer. p. 29 och de forenade malen C-397/98 och C-
410/98, Metallgesellschaft m.fl. p. 37.
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behorighet dven innefatta direkta skatter, vilket ar till gagn for bade
medlemsstaterna och gemenskapsratten, da klara riktlinjer kan foljas.

1)

Direktivforslagets innehall skall foreskriva om att medlemsstaterna skall
vara rattsligt bindande av uppférandekoden som den 1 december 1997
besléts av Ekofin-radet® och som antogs enhalligt av medlemsstaterna. For
nuvarande ar medlemsstaterna enbart politiskt bundna av ovanndmnda
uppforandekod. Enligt uppforandekoden, skall skatteatgarder som innebar
en patagligt lagre effektiv beskattningsniva, inbegripet nollbeskattning, an
de som normalt tillampas i medlemsstaten i fraga, anses vara potentiellt
skadliga och foljaktligen omfattas av koden.®*® Genom uppfdrandekoden kan
det bli lattare att hantera problematiken med skillnaderna mellan olika
skattesystems skattesatser.

Uppforandekoden behandlar atgarder pa foretagsbeskattningens omrade
som kan fa eller har en betydande inverkan pa var inom gemenskapen en
ekonomisk verksamhet forlaggs.®” | Uppforandekoden féreskrivs bland
annat en rad kriterier for att beddma om huruvida en stats skattedtgarder ar
skadliga. Vid beddmningen om av vad som anses vara en skadlig
skatteatgard skall en ingaende bedomning goras utifran skatteatgardernas
effekter p& andra medlemsstater. %

Vid bedomningen av om skatteatgarder ar skadliga bor enligt
uppforandekoden hénsyn tas till bl.a.

1. om formanerna beviljas endast dem som inte &r bosatta i
medlemsstaten i fraga eller beviljas betraffande transaktioner med
personer som inte ar bosatta dar, eller

2. om formanerna ar fullstandigt avgransade fran den inhemska
ekonomin sa att de inte paverkar det nationella
beskattningsunderlaget, eller

3. om formanerna beviljas dven om det inte forekommer nagon
egentlig ekonomisk verksamhet eller egentlig ekonomisk nérvaro i
den medlemsstat som erbjuder dessa skatteformaner, eller

4. om reglerna for berdkning av vinsten fran en verksamhet inom en
multinationell foretagsgrupp avviker fran internationellt allmant
vedertagna principer, sarskilt de regler som godkénts av OECD, eller

8 Radet 4r ett av EG:s mest betydelsefulla organ. | radet finns det foretradare pa
ministerniva for varje medlemsstat. Ekofin bestar av medlemsstaternas finans- och
ekonomiministrar. De behandlar fragor inom ett visst omrade. Se Dahlberg, M. SN
1999/Argang 49, s. 209.

8 Se Uppférandekoden punkten B.

Sep. A.

%3Sep.G.
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5. om det inte finns nagra majligheter till insyn i skatteatgarderna,
inbegripet om lagstiftningen tillampas mindre strikt och utan insyn
pa administrativ niva. &

Uppforandekoden foreskriver dven en rad motatgarder vid illojal
skattekonkurrens. De betydelsefulla aktiva motatgarder som namns i koden,
ar frysning, som finns stadgad i punkten C. Med frysning avses att
medlemsstaterna ej skall inféra nya skatteatgarder som ar skadliga enligt
koden. Med det menas att medlemsstaterna skall respektera vid framtida
politiska utformning av dess skatteregler, de principer som ligger till grund
for koden. | punkten d, stadgas det om en annan aktiv motatgard,
avveckling. Med avveckling menas att medlemsstaterna vid behov skall
andra bestammelser och praxis for att kunna avskaffa skadliga atgarder. |
punkten k uppmanas medlemsstaterna att samarbeta i kampen mot
skatteflykt och skattefusk. Samarbetet skall ske tex. genom att
medlemsstaterna utbyter information med varandra.

Nar uppforandekoden antogs var det andra forhallanden inom EU, dessa
forhallanden har andrats och darfor bor den idag vara rattsligt bindande.
Genom att uppférandekoden blir rattsligt bindande kommer det inte att bli
patagliga skillnader mellan olika landers skattesatser.

2)
| direktivforslaget foreskrivs dven att en myndighet pd EU-niva skall
inrdttas. Denna  myndighet kommer att anvdndas for ett

konsolideringssystem for hela EU, "European Tax Allocation System”.®

Inom myndigheten skall beskattning ske av moderbolag, dotterbolag och
filialer som finns etablerade i den egna medlemsstaten samt i andra
medlemsstater. Den gemensamma myndigheten skall ha i uppgift att fordela
beskattningsratten mellan medlemsstaterna. Myndighetens uppgifter blir att
bade inneha information om medlemsstaternas skattesystem samt fordela
beskattningsmakten. Inrattandet av myndigheten kan enbart ske pa grundval
av en gemensam konsoliderad skattebas. Det &ar viktigt att uppge att
medlemsstaternas behorighet att faststdlla bolagssatser inte skulle
inskrankas. De far tillampa sin nationella skattesats pa sin specifika andel av
den sammantagna skattebasen, som berdknas i enlighet med den gemensamt
antagna myndigheten.®*

Genom myndigheten kommer information att ges dver hur undanrdjandet av
diskriminering av skatteskyldiga inom EU kommer att uppnas. Forslagsvis
skall ~ skattebestimmelserna  vid bade nationella  sdsom  vid
gransoverskridande situationer tillampas pa ett likartat satt. Exempelvis
skall avdragsrétt medges for resultatutjgmning for det dverférande bolaget
inom inhemska koncerner nér det mottagande bolaget har uttomt de

% Se p. B.
% Se KOM(2003) 726 slutlig, s. 16.
%1 Se KOM(2001) 582 slutlig, s. 16.
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mojligheter som erbjuds i dess hemviststat, att beakta férlusterna under det
beskattningsar som avdragsyrkandet avser. Det skall inte finnas nagon
mojlighet for att forlusterna i det utlandska bolaget att utnyttjas i dess
hemviststat for framtida beskattningsar, vare sig av det utlandska etablerade
bolaget sjalvt eller av en utomstaende. Med uttémda majligheter menas att
den slutliga forlusten i bolaget ej skall kunna rullas framat eller bakat i tiden
i nagon medlemsstat, den skall vara helt slutlig. Helt slutlig blir forlusten
nar den inte kan rullas framat eller bakat i tiden efter en tid pa tre ar. |
Marks & Spencer domen var det overforing av forluster fran utlandska
dotterbolag till ett inhemskt moderbolag som var aktuella. I direktivforslaget
kan det Overforande eller mottagande bolaget av bidraget vara ett
dotterbolag, moderbolag, eller ett systerbolag.

For Sveriges del och andra medlemsstater som har likartade regler som
Sverige, kravs en dndring av dess resultatutjamningsregler i enlighet med
direktivet. Det innebdr att koncerner enbart skall kunna resultatutjamna nér
det finns en slutlig forlust som inte kan komma att utnyttjas i framtiden eller
bakat i tiden efter tre ar. Detta galler for bade inhemska koncerner saval som
gransoverskridande koncerner. Genom detta férslag kommer skatteskyldiga
att undga att utsattas for diskriminering nar det & samma villkor for bolag i
en inhemsk koncern sasom for bolag i en gransoverskridande koncern.

EG-fordragets artikel 43 stadgar om etableringsfrihet inom gemenskapen,
darfor skall medlemslander som begér avdragsratt for forluster i en icke
medlemsstat inte fa det beviljat.%

Forsok av eliminering av dubbelbeskattning pa den inre marknaden, finns
stadgad i artikel 293 EG-fordraget. For gransdverskridande situationer &ar
internationell  dubbelbeskattning ett  stort hinder. Internationell
dubbelbeskattning uppstar da en skattebetalare lyder under mer &n en
skattelagstiftning. P4 samma satt ar det problematiskt med utebliven
beskattning eller planerat skattefusk. Bade internationell dubbelbeskattning
och skatteundandragande dar ett resultat av skattesystemens bristande
samordning. Dessa faktorer &r till nackdel for den inre marknadens intressen
och underminerar balansen i medlemsstaternas skattesystem. | domen M &
S, som aven generaladvokaten Kokott hanvisade till i Esab- malet, framholls
a ena sidan, att om underkott skulle beaktas i moderbolagsstaten samt i
dotterbolagsstaten skulle det medféra risk for att ett underskott skulle
beaktas tva ganger. Detta medfor en dubbelbeskattning som inte foresprakas
av gemenskapsratten. A andra sidan hdvdade EG-domstolen att nar
underskott inte beaktades i dotterbolagets etableringsland, skulle det
medfdra en risk for skatteundandragande. Problemet gar att 16sa genom att
medlemsstater samarbetar och samordnar sina nationella skattesystem, som i
forevarande fall genom ett direktiv.”

% Se mal C-446/03 Marks & Spencer.
% Se KOM(2006) 823 slutlig, s..6.
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Gallandet sékerstallandet av fordelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna kan detta uppnas pa ett rattvist satt, vid en gemensam
konsoliderad bolagsskattebas. Medlemsstaterna kommer inte att uppleva att
de forlorar skatteintakter genom att medlemsstaterna far faststélla
bolagssatserna. Medlemsstaterna far tillampa sin nationella skattesats pa sin
specifika andel av den sammantagna skattebasen.

Sammantaget innebdr forslaget att sakerstdlla en konsoliderad
bolagsskattebas for bolag som resultatutjgmnar 6ver grénserna. For att
forslaget skall bli mojlig kravs att man pd EU-niva inrattar en lamplig
myndighet, som kan godtas av alla medlemsstater. Inom myndigheten skall
det anges hur underskott och slutlig forlust skall berédknas och definieras.
Myndigheten skall &ven ange hur transaktioner skall beaktas dvs. om det ar
ett moderbolag, dotterbolag, etc. som 6verfor koncernbidrag. Myndigheten
skall tillhandahdlla information, som medlemsstaterna latt kan ta del av.
Medlemsstaterna skall besluta om de nationella bolagsskattesatser som skall
tillampas. Den inrattade myndigheten star for fordelningen av skattebasen
mellan medlemsstaterna och den skall vara réttvis och éppen, samt skall den
vara enkelt att administrera. Den skall stimma Overens med utvecklade
ekonomiska principer och medlemsstaterna skall godkénna den politiskt.*
Direktivet skall ge vissa mojligheter for medlemsstaterna att skydda sina
skattebaser inom ramen for direktivets tillampningsomrade. Direktivet skall
a ena sidan framja den inre marknaden for att underldtta for det
internationella foretagandet och & andra sidan skydda medlemsstaternas
skattebaser.

6.2 Sammanfattning

Vi har fatt en global ekonomi, dar det rader en hog konkurrens mellan olika
nationer och nationerna har svarigheter att styra sin egen ekonomi.
Foretagen deltar i en toppkonkurrens och sdker de gynnsammaste systemen
for en maximal avkastning. Nationalstaternas formaga att tillhandahalla
skydd mot andra stater har fatt minskad betydelse. Globaliseringens effekter
har fort med sig att marknader har avreglerats vilket har lett till ett
omsesidigt beroende mellan stater i saval inom och utanfér EU. Detta har
bidragit till att foretagen utnyttjar fordelarna med olika nationers
skattesystem. For att stater skall kunna tillgodose sina egna syften och ta del
av den globala makten maste dven staterna handla pa en hogre niva an den
egna. Precis som foéretag och kriminella organisationer sluter sig samman
och samarbetar i ett natverk, maste staterna inom EU gora detsamma for att
klara av globaliseringens negativa effekter. *

Samordnande insatser pa europeisk niva ar nodvandiga for att minska
snedvridningar som forekommer pa EU:s inre marknad. Genom direktivet
kan mer samordnande arbete forekomma mellan medlemsstaterna. Stater far

% Se KOM(2003) 726 slutlig, s. 23 ff.
% Se Norrman, B. SN 2001/Argéng 51, s. 3 ff.
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en viss mojlighet att skydda sina egna skattebaser genom att ansluta sig till
instrument som tagits fram pa EU-nivd. Genom direktivet och genom
direktivet inrattade europeiska myndigheten blir det mojligt for stater att fa
in skatteintakter som annars skulle ha gatt forlorade.

En negativ tendens for medlemsstaterna dr i och med detta, att
medlemsstaternas skattebaser pa den direkta beskattningens omrade
kommer att urholkas till forman for gemenskapsratten. Detta maste
accepteras av medlemsstaterna och dess medborgare, for att EU skall bli
mer konkurrenskraftig pa en global niva.

Ett direktivforslag vid gransoverskridande resultatutjgmning ar av hog
prioriterad. Detta mot bakgrund av att ett flertal medlemsstater har en
lagstiftning som enligt gemenskapsréatten strider mot artikel 43,
etableringsfriheten.

Sammantaget innebér direktivforslaget:
— Att en konsoliderad skattebas utformas inom gemenskapen.

— Medlemsstaterna skall besluta om de nationella bolagsskattesatserna som
skall tillampas pa den konsoliderade skattebasen.

— Inrattande av en lamplig informations- och fordelningsmyndighet pa EU-
niva, som kan godtas av alla medlemsstater.

— Den inrattade europeiska myndigheten star for fordelningen av
skattebaserna mellan medlemsstaterna. Fordelningen skall vara rattvis,
Oppen och enkelt att administrera.

— Underskott och slutlig forlust skall definieras och beraknas i enlighet med
den europeiska myndighetens regler, t ex att slutlig forlust uppstar nar den
inte kan rullas bakat eller framat i tiden, efter tre ar.

— Awvdragsratt for inhemsk och grénsoverskridande resultatutjamning
kommer att medges inom EU:s medlemsstater, nar forlusten &r slutlig, detta
for att undvika diskriminering av skatteskyldiga oavsett om det galler
inhemska situationer eller gransoverskridande.

— Direktivet skall ge vissa mojligheter for medlemsstaterna att skydda sina
skattebaser inom ramen for direktivets tillampningsomrade.
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7/ Avslutning

Efter att ha analyserat domen i M & S och generaladvokatens forslag pa
forhandsavgorande i Esab-malet, kan det konstateras att det rader ovisshet
géllande gransoverskridande resultatutjgmning. Domen i M & S har Oppnat
mojligheter for grénsoverskridande resultatutjdmning i undantagsfall. |
Esab-malen framholl generaladvokaten i sitt forslag till avgorande, att det
finska systemet utgdr en inskrankning av etableringsfriheten, men att den
kunde rattfardigas.

Varken Finland, Sverige, Storbritannien eller en del andra medlemsstater
medger avdragsratt for koncernbidrag som lamnats till dotterbolag i andra
medlemslander. EG-domstolen har anfort att regler som inte tillater
gransoverskridande  resultatutjdmning, utgdr en inskrdnkning av
etableringsfrineten.  Enligt  EG-domstolens  réttspraxis  innefattar
medlemsstaters skattesuveranitet den direkta beskattningens omrade. Vid
utdvandet av den direkta beskattningen inom ramen av medlemsstaters
skattesuverénitet skall den etableringsfrineten som finns stadgad i EG-
fordraget respekteras.

Mot bakgrund av detta krdvs en harmonisering av regelverken. Genom ett
direktiv dar en sékerstdllande av en konsoliderad bolagsskattebas for
foretagens verksamhet inom gemenskapen, kan detta bli mojligt. Genom
direktivet skall bolag medges avdragsratt for gransoverskridande
resultatutjamning.

Direktivet maste implementeras i nationell lagstiftning inom en viss tidsram.
Skatteskyldiga kan hanvisa till direktivet, direkt i en nationell domstol.
Nationella domstolar kommer att kunna tillampa direktivet vid en konflikt
géllande gransoverskridande resultatutjamning. De nationella domstolarna
kommer &ven att kunna ta del av information och forutse hur
skattefordelningen kommer att genomféras, med hjalp av den inrattade
europeiska myndigheten.

Konsekvenserna for medlemsstaterna blir att gemenskapsratten far foretrade
inom den direkta beskattningens omrade, framforallt gallande
gréansoverskridande resultatutjamning. En annan konsekvens &r att
medlemsstaterna inte skall medge avdragsratt for forlustutjamning &ven vid
inhemska situationer om inte forlusterna &r slutliga.

Konsekvenserna for skatteskyldiga, ar att de inte kommer att kunna
skatteoptimera pa grundval av skillnaderna mellan medlemsstaternas
skattesystem. Skatteskyldiga kommer inte att avskrackas att etablera bolag i
andra stater, dd avdragsratt for gransoverskridande resultatutjamning
kommer att medges inom EU:s medlemsstater. Skatteskyldiga kommer &ven
att kunna forutse hur berdkning av underskott respektive slutlig forlust
kommer att definieras och genomforas. Skatteskyldiga kommer dven att
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vanda sig till den europeiska myndigheten for att ta del av information. I
och med detta kommer foretagen i storre man ta del av fordelarna med den
inre marknaden inom gemenskapsratten. De skatteskyldiga kommer enbart
medges avdrag i en koncern nér forlusterna ar slutliga.

Konsekvenserna av samordning av medlemsstaternas skattelagstiftning pa
den direkta beskattningens omrade kommer att bidra till att EU blir mer
konkurrenskraftig pa en global niva. Medlemsstater kommer att inneha
skattelagstiftning som ar  forenlig med gemenskapsratten.
Dubbelbeskattningsavtal kommer inte att vara nddvandigt mellan
medlemsstater. EU:s medlemsstater kommer varandra nédrmare inom ett
ytterligare omrade.

Jag anser att samordning av medlemsstaternas skattelagstiftning vid
gransoéverskridande resultatutjamning ar till fordel for bade medlemsstater,
domstolar och framforallt skatteskyldiga ur ett demokratiskt och ett
rattssakerhets perspektiv. Det ar den basta I6sningen pa omradet, trots att
medlemsstater far ge avkall pd sin skattesuveranitet pa den direkta
beskattningens omrade. Jag forutspar att ett direktiv. kommer att
genomdrivas inom gemenskapen. Det aterstd att se hur kommissionens
arbete kommer att utvecklas under 2008, och om kommissionens forslag
kommer att antas i form av ett direktiv.
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