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Summary

The area of direct taxation has been affected by the membership of the EU despite it being a
competence which belongs to the Member States. It is upon each Member State to freely
legislate on provisions regarding income tax given that such provisions do not restrict the
freedoms regulated in the Treaty of the Functioning of the European Union. An infringement
of the fundamental freedoms exists if a cross-border situation leads to a negative treatment in
comparison to a comparable domestic situation. Although a national income tax law rule is in
conflict with EU law, the European Court of Justice (ECJ) has established that it could be
justified under certain conditions which are to be found under the rule of reason-doctrine. One
condition holds that the provision must be motivated by imperative reasons in the public
interest. By its case law the ECJ has developed several grounds for justifications that have been

deemed to serve this purpose and thus, been able to justify a restrictive income tax rule.

The thesis focuses on three of the justification grounds accepted by the ECJ. The first ground
for justification to be analysed is the protection of the balanced allocation of taxing power
between Member States which was introduced 2005 in the case Marks & Spencer. Since then,
many have considered the ground to be of most significance for Member States. A selection of
the ECJ’s case law where the ground has been invoked or discussed have been analysed in

order to assess its scope of application and meaning based on the selected case law.

In the next part of the thesis, the ground for justification, the balanced allocation of taxing
powers between Member States, are analyzed together with the fiscal principle of territoriality
and the preservation of fiscal cohesion, in order to clarify the relationship between them and
whether their legal content differs or not. Here too, the analysis is based on a selection of case

law divided under three sections.

Based on the selection of case law which have been analyzed and discussions in doctrine, the
thesis conclusions are reached and presented in the final section. With regard to the scope of
application for the ground of justification named the balanced allocation of taxing powers
between Member States, it appears to be successfully invoked by Member States in primarily
two cross-border situations and consequently, may prevent taxable amounts from leaving the

territory. The problem with defining the boundaries between the three grounds for justification



are noticeable, however, the thesis concludes that the three grounds do not have an identical

meaning nor an identical area of application.



Sammanfattning

Omradet for den direkta beskattningen har paverkats av medlemskapet i EU trots att det ar en
kompetens som avilar medlemsstaterna. Det star varje medlemsstat fritt att sjalv lagstifta kring
regler rorande inkomstskatteratten under forutsattning att sadana bestammelser inte strider mot
de fria rorligheterna stadgade i EUF-fordraget. En kréankning av de grundldggande friheterna
foreligger om en gransoverskridande situation negativt sarbehandlas i jamforelse med en
jamforlig inhemsk situation. Trots att en nationell inkomstskatteregel strider mot EU-ratten har
EU-domstolen slagit fast att den kan accepteras under vissa forutsattningar vilka aterfinns i rule
of reason-doktrinen. En sadan forutsattning ar att bestammelsen ar motiverad med hansyn till
ett trangande allménintresse. Genom sin praxis har EU-domstolen utvecklat ett flertal
rattfardigandegrunder vilka ansetts kunna tjana detta syfte och saledes kunna rattfardiga en

inskrankande nationell inkomstskatteregel.

Uppsatsen behandlar tre utav de rattfardigandegrunder EU-domstolen accepterat. Den forsta
rattfardigandegrunden som analyseras ar behovet av att bevara en val avvagd fordelning av
beskattningsratten vilken introducerades 2005 i malet Marks & Spencer. Sedan dess har ett
flertal ansett grunden vara den som &r av storst betydelse for medlemsstater. Ett urval av
rattsfall dar rattfardigandegrunden aberopats eller diskuterats har analyserats for att kunna

faststalla dess tillampningsomrade och innebdrd baserat pa den utvalda praxis.

| uppsatsens nasta del analyseras réattfardigandegrunden, den val avvagda fordelningen av
beskattningsratten tillsammans med den skatterattsliga territorialitetsprincipen och
skattesystemets inre sammanhang, for att klargora forhallandet dem emellan och huruvida
deras rattsliga innehdll skiljer sig &t eller inte. Aven har sker analysen utifrén ett urval av

rattsfall vilka &r uppdelade under tre avsnitt.

Baserat pa det urval av praxis som analyserats och diskussioner i doktrin nas uppsatsens
slutsatser och presenteras i det avslutande avsnittet. Vad galler tillampningsomradet for
rattfardigandegrunden den val avvagda fordelningen av beskattningsratten synes det vara i
framst tva gransoverskridande situationer grunden med framgang kan aberopas av
medlemsstater och féljaktligen forhindra att beskattningsunderlag forflyttas ut fran territoriet.

Gransdragningsproblematiken mellan de tre réattfardigandegrunderna &r markbar men



uppsatsen landar emellertid i slusatsen att de tre grunderna inte har identisk innebérd respektive

ett identiskt tillampningsomrade.
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1. Inledning

1. 1 Bakgrund

For de lander som valt att ansluta sig till EU har medlemskapet inneburit inskrankningar av
suveraniteten pa den direkta beskattningens omrade. Trots att medlemslander inte lamnat sin
kompetens till EU utan behallit den sasom sin exklusiva har harmonisering likval varit ett
faktum. Den negativa harmoniseringen som tagit fart till foljd av EU-domstolens domar ar av
stor betydelse for nationella inkomstskattelagstiftningar eftersom dessa inte far strida mot de
bestimmelser om de grundlaggande friheterna som finns uttryckta i EUF-fordraget. For att
astadkomma en fungerande inre marknad behdver hinder réjas som kan verka hindrande for de
fria rorligheterna. Fastan medlemsstaters inkomstskatteregler ansetts utgéra sadana hinder har
EU-domstolen Oppnat upp for mojligheten till rattfardigande av dessa genom rule of reason-
doktrinen vilken uppstaller ett flertal villkor.! Medlemsstaternas intressen har gang pa gang
stéllts infor EU:s intressen genom réttfardigandeprévningar hos EU-domstolen. En utav de
mest betydelsefulla rattfardigandegrunderna EU-domstolen accepterat ar behovet av att bevara

en val avvagd fordelning av beskattningsratten.

| och med introduktionen av nyss namnda grund 2005 genom malet Marks & Spencer skedde
en stor forandring i EU-domstolens praxis. Den utveckling som tagit fart kan sdgas tjana
medlemsstaternas intressen vilka enklare kan hévda fordragsstridiga nationella skatteregler
som konforma med de grundlaggande friheterna.? Behovet av att bevara en val avvagd
fordelning av beskattningsratten ar en rattfardigandegrund som aterkommer i EU-domstolens
praxis vilket gor den aktuell &n idag. Vidare &r den troligtvis den mest accepterade grund for
att rattfardiga krankningar av den fria rorligheten pa senare ar varfor den ar av stor betydelse
for medlemsstater.® Uttrycket “en vél avvagd fordelning av beskattningsratten” dr dock inte
alldeles klart, varfor det finns anledning att fraga sig vad detta narmare innebér och i vilka

skatterattsliga situationer den med framgang kan aberopas.

1 Mal C-55/94 Gebhard.

2 Lang, 2005 - en vandpunkt i EGD:s skattepraxis betréaffande grundfriheterna, SvSkT, 2010, s. 955.

3 Se t.ex. mal C-388/14 Timac Agro, mal C-292/16 A Oy, mal C-650/16 Bevola, mal C-575/17 Sofina och mal
C-608/17 Holmen.



Yiterligare tva rattfardigandegrunder EU-domstolen accepterat &r skattesystemets inre
sammanhang och den skatterattsliga territorialitetsprincipen som, tillsammans med den val
avvagda fordelningen av beskattningsratten, i fleras 6gon* ar olika uttryck for samma sak. Av
den orsaken blir det intressant att narmare titta pa vad, eller om, det ar nagot som skiljer den
senare at fran de tva tidigare. Rattslaget &r nagot oklart och meningsskiljaktigheterna
omfattande.® Ett par oklarheter bestdr i huruvida det gar att urskilja specifika
tillampningsomraden for respektive rattfardigandegrund och under vilka omstandigheter de
kan accepteras av EU-domstolen.

1.2 Syfte och fragestéllningar

Det huvudsakliga syftet med uppsatsen ar att analysera EU-domstolens rattfardigandegrund
den val avvéagda fordelningen av beskattningsratten inom omradet for den direkta
beskattningen samt hur denna star i forhallande till tva narliggande rattfardigandegrunder,
skattesystemets inre sammanhang och den skatterattsliga territorialitetsprincipen. Fokus i
uppsatsens analys kommer att ligga pa att undersoka de aspekter som ar av storst betydelse for
tillampandet av rattfardigandegrunden for att pa sa satt forsoka faststdlla dess réattsliga
innebdrd. Mot bakgrund av detta avser jag att besvara féljande fragestallningar:

- Vad innebar rattfardigandegrunden en val avvagd fordelningen av beskattningsratten,
sdsom denna har kommit att uttryckas av EU-domstolen, utifran de mest centrala EU-
rattsliga avgéranden samt mer sentida sadana? | vilka situationer kan grunden med

framgang aberopas for att rattfardiga nationell skattelagstiftning?

- Hur forhaller sig den véal avvagda fordelningen av beskattningsratten till de tva
nérliggande rattfardigandegrunderna skattesystemets inre sammanhang och den
skatterattsliga territorialitetsprincipen? Ar de uttryck for en och samma

rattfardigandegrund eller utgor de separata grunder?

4 Se t.ex. Terra och Wattel, European Tax Law, 2019, s. 689 och St&hl, EG-rétt och skatteflykt, Skattenytt, 2007,
s. 588.
5 Se vidare avsnitt 5.



1.3 Metod och material

Uppsatsen grundar sig i en rattsdogmatisk metod som gar ut pa att klargéra gallande ratt med
hjalp av relevanta rattskallor. Eftersom uppsatsen bygger pa EU-ratten ar det EU-rattsliga
kallor som star i fokus. De rattskallor som framst behandlas &r EUF-fordraget, EU-domstolens
praxis och doktrin. Bade inom den svenska rattsordningen och EU-rétten tillmats rattspraxis
fran de hogsta instanserna stor betydelse i rattstillampningen. Den stora skillnaden mellan de
tva utgors av forhallandet mellan & ena sidan, regler skapade av lagstiftaren och & andra sidan,
regler skapade i praxis. Inom EU-rétten aterfinns géllande ratt i ett flertal fall och inom vissa
omraden i rattspraxis skapad av EU-domstolen, i kontrast till svensk ratt dar rattsordningen

mestadels utgors av skriven rétt, det vill siga gallande ratt gar att finna i lag.®

Styrkan i den valda metoden ar dess andamalsenlighet sett till syftena med uppsatsen, att
tydliggora gallande ratt, med andra ord tillampningsomradet for rattfardigandegrunden den val
avvagda fordelningen av beskattningsratten och dess forhallande till tva narliggande grunder.
Vidare ar metoden val beprévad bade inom vetenskapen saval som bland praktiskt verksamma
jurister.” En kritik som framforts avseende rattsdogmatisk metod ar att den ar obestiamd och
kan innebara olika saker.® For uppsatsens del innebar metoden att ett urval av rattsfall har
studerats i syfte att finna tillampningsomraden baserat pa dessa rattsfall samt avgransa det som
kallas den val avvagda fordelningen av beskattningsratten, skattesystemets inre sammanhang
och den skatterattsliga territorialitetsprincipen.

Det finns ett stort antal rattsfall dar rattfardigandegrunden bevarandet av en val avvagd
fordelning av beskattningsratten aberopats av medlemsstater. Pa grund av detta har en
avgransning vara nédvandig att gora vilket har fatt betydelse for de slutsatser som presenterats
i analysen. Vid val av aldre rattsfall har hansyn tagits till sddana som namnts i hogre grad i
juridisk doktrin och alltsa ansetts vara de mest centrala EU-rattsliga avgorandena pa omradet.
P& s satt har litteraturen mycket styrt valet av avgéranden. Aven nyare rattsfall har tagits i
beaktande for att ge en sa uppdaterad bild som mdjligt av rattslaget och den databas som
anvants vid sokandet av senare rattsfall ar EU-domstolens egna, curia,® likvéal som hansyn tagits

till diskussioner i litteratur dven kring dessa nyare rattsfall. Liknande tillvagagangssatt har

® Hettne och Otken Eriksson, EU-réttslig metod: teori och genomslag i svensk rattstillampning, 2011, s. 40 f.
" Naav och Zamboni, Juridisk metodlara, 2019, s. 45.

8 Nadv och Zamboni, Juridisk metodlara, 2019, s. 21.

9 Se www.curia.europa.eu



tillampats vid val av rattsfall for jamférelsen mellan den val avvagda férdelningen av
beskattningsratten,  skattesystemets inre sammanhang och den skatterattsliga
territorialitetsprincipen. Med hjalp av EU-domstolens praxis har malet varit att finna nagot
samband i de utvalda avgéranden for att kunna dra slutsatser om gallande ratt. Aven rattsfall
dar brist pa samband funnits har behandlats for att patala denna brist. Valet att inte gora en
heltackande rattsfallsgenomgang kan mota kritik da rattsfall som skulle kunna fa betydelse for
de slutsatser uppsatsen drar inte inkluderas. Déarfor kan det inte nog understrykas att
slutsatserna ar baserade pa uppsatsens urval av rattsfall. Avgransningen till de mest centrala
EU-rattsliga avgorandena, beaktat bade aldre och nyare sadana, beror pa uppsatsens begransade
omfang. Det vore inte mojligt att inrymma alla rattsfall dar grunden aberopats da utrymme inte
finns och uppsatsen skulle riskera att bli alltfér omfattande. Istallet har ett medvetet val
foretagits att begransa uppsatsen till ett urval av rattsfall for att kunna ga djupare in pa dessa.

EU-domstolens avgoéranden ar emellanat avfattade pa ett kortfattat satt som inte ger nagon
nérmare rattslig analys med for- och nackdelar avseende den valda I6sningen. Domarna i EU-
domstolen far dessutom inte avge avvikande meningar vilket kan leda till otydliga och
motséagelsefulla domar.'® Mot bakgrund av detta kan generaladvokatens forslag till avgérande
vara till hjalp for att forstd EU-domstolens resonemang da dennes yttrande ar utforligt skrivet
och kan liknas vid en rattsutredning.! I uppsatsen har generaladvokatens forslag till avgérande
studerats i vissa fall for att 6ka forstaelsen for EU-domstolens domskal eller for inneborden av
en specifik grund. Viktigt att uppméarksamma ar att generaladvokatens yttrande inte utgor
bindande ratt sdvida inte EU-domstolen hanvisar till dennes forslag eller det tydligt framgar att
EU-domstolen féljer dennes argumentation vilket d& gor att den tillats direkt rattskallevarde. 2
| de fall generaladvokaternas argumentation bedémts vara stark har en storre vikt tillmats dessa
forslag, likasa nar EU-domstolen hanvisat till forslaget i sitt avgérande. Bade EU-domstolens
avgoranden saval som generaladvokaters forslag till avgéranden har analyserats utifran de
svenska versionerna vilka kan skilja sig fran andra versioner utifran betoning pa ord och
meningsbyggnad. Alla sprakversioner dger dock lika mycket giltighet.® Det skulle sannolikt
vara mojligt att fa mer ledning kring rattsfallen genom att studera fler sprakversioner men pa

grund av att uppsatsens omfang riskerar att bli alltfor omfattande har det fatt lamnas at sidan.

10 Stahl m.fl., EU-skatteratt, 2011, s. 40.

11 st&hl m.fl., EU-skatteratt, 2011, s. 40.

12 Hettne och Otken Eriksson, EU-réttslig metod: teori och genomslag i svensk réttstillampning, 2011, s. 117 f.
13 Mal C-283/81 CILFIT.



Vidare, vid forfattandet av uppsatsen har EU-rattslig doktrin studerats for att fa en djupare
forstaelse for problematiken kring rattfardigandegrunderna och for att ta del av hur andra tolkat,
den i uppsatsen, aktuella praxis. Doktrin har varit svart att finna for de senare rattsfall som
behandlas i uppsatsen varfor analysen kring dessa kan synas vara nagot begrdansad. En
forklaring skulle kunna vara att rattslaget inte har andrats avsevart mycket under senare ar pa

sa satt att det genererat atskilliga meningar i doktrin.

1.4 Avgransningar

Inom ramen for uppsatsen avser jag att fokusera pa rattfardigandebedémningen och gar inte
narmare in pa restriktionsprovningen, det vill saga huruvida situationerna mellan skattesubjekt
ar att anse som objektivt jamforbara eller inte. Utgangspunkten i uppsatsen ar foljaktligen att
ett hinder enligt EUF-fordraget foreligger. Vidare, trots att ett syfte med uppsatsen &r att
klargora tillampningsomradet for rattfardigandegrunden en val avvagd fordelning av
beskattningsratten samt narliggande tva grunder, &r det viktigt att papeka att uppsatsen inte
vidare Dbehandlar proportionalitetsbedémningen. For att en fordragsstridig nationell
bestdimmelse ska kunna rattfardigas enligt rule of reason-doktrinen och anses vara i linje med
de grundlaggande friheterna behdver den likval uppfylla kravet pa proportionalitet. Det betyder
att bestammelsen i fraga ska vara utformad pa sadant satt som sakerstaller det efterstravade
dndamalet men inte gar utdver vad som ar nodvandigt for att uppné detta.* | den praxis som
presenterats i uppsatsen har inte alltid den nationella lagstiftningen ansetts uppfylla det sista

kravet i doktrinen.

Fortsattningsvis, i uppsatsen behandlas endast den direkta beskattningen och lamnar saledes
omradet for den indirekta beskattningen darhan. Det senare ar harmoniserat inom EU dar
medlemsstaterna givit sin kompetens till unionen varfér paverkan fran EU skiljer sig at i
jamforelse  med  inkomstskatterdtten som  tillhor  medlemsstaternas  exklusiva
kompetensomrade. Ett mal rorande stampelskatt kommer att redogéras for da EU-domstolen
uttalat att, i brist pa harmoniserade bestammelser, sadan skatt ar foremal for samma prévning
som den direkta beskattningen varfor detta rattsfall inkluderas. Uppsatsen avser att analysera

gallande ratt inom EU och ar dérav avgréansad till att endast beréra EU:s medlemsstater. Hur

14 stahl m.fl, EU-skatteratt, 2011, s. 150 och Poulsen, Freedom of Establishment and the Balanced Allocation
of Tax Jurisdiction, Intertax, 2012, s. 201.



urval av praxis gjorts har redogjorts for i tidigare avsnitt.”> Malsattningen med uppsatsen &r
inte att ge en heltackande redogorelse av rattslaget utan istéllet att, pa ett djupare plan, analysera
de utvalda rattsfallen for att baserat pa dessa kunna dra nagra slutsatser om respektive grunds
innebord och tillampningsomrade. Som utvecklat under metod och material &r urvalet av

rattsfall en invandning som kan riktas mot uppsatsen.

Rorande uppsatsens andra fragestallning undersoks endast den val avégda fordelningen av
beskattningsratten i forhallande till den skatterattsliga territorialitetsprincipen samt
skattesystemets inre sammanhang. Trots att grunden forhindrandet av skatteflykt likval star
fordelningen av beskattningsratten nara kommer en narmare analys i forhallande till denna inte
att goras da uppsatsen skulle riskera att bli alltfér omfattande. En avgransning har darfor varit
nodvandig att gora. Vidare, trots att det i ett flertal mal har dberopats ytterligare grunder

kommer inte en analys avseende forutsattningarna for dessa att inkluderas.

1.5 Disposition

Uppsatsen bestar av 6 avsnitt och ar disponerad pa foljande satt. Inledningsvis redogors i avsnitt
2 for en grundldggande beskrivning av EU-ratten och de delar som &ar av betydelse for
forstaelsen av uppsatsens amne och framstallning. Darefter foljer i avsnitt 3 en genomgang av
begreppet rattfardigande av de grundlaggande friheterna och vilka méjligheter medlemsstater
har att fa nationella inkomstskatteregler accepterade, dels genom fordragen men ocksa genom
den sa kallade rule of reason-doktrinen EU-domstolen utvecklat i sin praxis.

Avsnitt 4 och 5 utgér uppsatsens centrala delar. | avsnitt 4 foljer en analys av
rattfardigandegrunden den val avvagda fordelningen av beskattningsratten vilken tar avstamp
i praxis utvecklad av EU-domstolen. Darefter aterges asikter i doktrin rérande grunden och
dess innebord. Avsnittet avslutas med slusatser rdrande rattfardigandegrundens
tillampningsomrade baserat pa analysen. | efterféljande avsnitt 5 behandlas den tidigare
analyserade rattfardigandegrunden tillsammans med ytterligare tva, skattesystemets inre
sammanhang och den skatterattsliga territorialitetsprincipen. Aven i denna del utgar analysen
och jamférelsen mellan de tre grunderna fran EU-domstolens praxis vilken sedan fortsatter
med diskussioner i doktrin. Till sist foljer en summering kring huruvida

rattfardigandegrunderna ar att anse som en och samma eller skilda.

15 Se avsnitt 1.3 Metod och material.



Avslutningsvis foljer sammanfattande slusatser i avsnitt 6 vilka besvarar uppsatsens
fragestallningar. De slutsatser som presenteras i detta avsnitt ar delvis rekapitulationer av
tidigare sammanfattningar fran avsnitt 4 och 5.



2. EU-ratten och de grundlaggande friheterna

2.1 Inledning

Syftet med detta inledande kapitel &r att ge lasaren en dversiktlig bild 6ver EU-ratten och dess
forhallande till nationell ratt inom det inkomstskatterattsliga omradet. Avsikten &r att underlatta
forstaelsen av efterfoljande kapitel genom att presentera en EU-rattslig bakgrund. Inledningsvis
ges en introduktion till EU-domstolens roll och harmoniseringen av den direkta beskattningen
for att tydliggora att medlemslanderna har skyldigheter dven inom detta omrade. Vidare
presenteras de grundldggande friheterna som finns stadgade i EUF-férdraget foljt av vad som

anses utgora hinder av dessa grundldggande friheter.

2.2 EU-domstolens roll och den direkta beskattningen

EU-domstolen har till uppdrag att tolka EU:s lagstiftning och sékerstélla att denna tolkas
konformt i medlemsstaterna.'® En viktig mekanism for att tillforsakra en enhetlig tolkning av
EU-rétten & EU-domstolens mojlighet att 1amna férhandsavgoranden. Nationella domstolar
far hanskjuta fragor till EU-domstolen avseende tolkning av fordragen samt rattsakter om de
ar osakra hur dessa ska tolkas. | de fall ett mal har natt hogsta instans har den nationella
domstolen en skyldighet att begéra ett forhandsavgérande om fragan &r oklar.}” EU-domstolens
roll avseende forhandsavgoranden &r att tolka nationella bestdmmelser i ljuset av EU-rétten,
den levererar inte ett slutligt avgérande i malet utan det ar den nationella domstolens uppgift
att gora i nasta skede.'® Varje ar levererar EU-domstolen flera avgoranden rorande direkt

beskattning.®

Trots att omradet for den direkta beskattningen hor till medlemsstaternas exklusiva
kompetensomrade®® har EU-medlemskapet likval fatt betydande aterverkningar pa
medlemsstaternas suveranitet. Harmoniseringen pa det inkomstskatterattsliga omradet har tagit
fart genom tva utvecklingsilnjer.?* For det forsta genom direktiv pd inkomstskatterattens
omrade, exempelvis moder-/dotterbolagsdirektivet och skatteflyktsdirektivet. For att fatta

16 Art. 263 och 267 EUF-foérdraget.

17 Art. 267 EUF-fordraget.

18 Schiitze, European Union Law, 2015, s. 377 f.

19 Helminen, EU Tax Law Direct Taxation, 2015, s. 395.

20| forsta avdelningen i EUF-fordragen tilldelas inte unionen nagon befogenhet avseende inkomstbeskattningen
vilket betyder att denna fortfarande tillhor EU:s medlemsstater.

21 Dahlberg, Internationell beskattning, 2020, s. 372.



sddana sekundéra rattsakter inom skatteomréadet kréavs enhallighet i radet,?? vilket har resulterat
i en svarighet att nd gemensamma beslut och anta direktiv.?® Medlemsstaters suverana ratt pa
den direkta beskattningens omrade kan saledes begransas om bindande direktiv antas.
Kommissionen har nyligen lamnat ett forslag om att, pa skatteomradet, franga kravet pa

enhallighet for att istallet 6verga till kvalificerad majoritet.?*

For det andra har en utvecklingslinje tagit fart som berér EU-domstolens tolkning av de
grundldggande friheterna och forbudet mot icke-diskriminering i EUF-fordraget. Trots
medlemsstaternas exklusiva kompetens pa inkomstskatterattens omrade far nationella
bestimmelser inte strida mot fordragen. EU-domstolens tolkning av de grundlaggande
friheterna har resulterat i att interna rattsregler ansetts vara oforenliga med dessa vilket medfort
att medlemslander varit tvungna att dndra intern skattelagstiftning.?® Harmonisering har pé s&

sétt aven skett indirekt genom EU-domstolens domar.

2.3 De grundlaggande friheterna

Nar det europeiska samarbetet bildades fanns ett mal om att skapa en inre marknad utan nagra
inre granser dar varor, tjanster, personer och kapital kunde rora sig fritt.?® EUF-fordraget
garanterar dessa grundlaggande friheter och forbjuder restriktioner mot den fria rérligheten for
varor?’, tjanster?®, arbetstagare?®, etablering®® och kapital®'. Férdragsfriheterna galler dven
inom omradet for direkt beskattning trots att det inte uttryckligen finns stadgat i férdragen. EU-
domstolen har tydliggjort att s ar fallet i sin praxis.®? Det betyder att medlemsstater maste
respektera friheterna i nationell lagstiftning da forbud mot hinder av dessa rader. Eftersom

fordragsbestammelser atnjuter direkt effekt betyder det att de ska tillimpas direkt infor

22 Art. 115 EUF-férdraget.

23 Dahlberg, Internationell beskattning, 2020, s. 372.

24 Communication from the Commission to the European Parliament, the European Council and the Council,
Towards a more efficient and democratic decision making in the EU tax policy, COM(2019) 8 final, Strasbourg,
15.1.2019.

25 Dahlberg, Internationell beskattning, 2020, s. 373.

26 Schiitze, European Union Law, 2015, s. 474 f.

27 Art. 30, 34 och 110 EUF-fordraget.

28 Art. 56 EUF-fordraget.

29 Art. 45 EUF-fordraget.

30 Art. 49 EUF-férdraget.

31 Art. 63 EUF-fordraget. Viktigt att notera r att restriktionsforbudet mot den fria rorligheten for kapital, i
kontrast till andra fordragsfriheter, ocksa galler gentemot tredje land.

82 M4l C-270/83 avoir fiscal.



nationella domstolar vilka ska asidosatta nationella bestammelser som utg6r hinder mot

friheterna.®?

2.4 Hinder mot de grundlaggande friheterna

EU-domstolen har i ett stort antal avgoranden framhallit att bestammelser i nationell
lagstiftning varit oférenliga med EU-rédttens grundldggande friheter vilket medfort att
medlemslander blivit tvungna att justera sin skattelagstiftning.3* Detta betyder inte att det finns
ett krav pa harmoniserade regler medlemslanderna emellan eftersom fordraget inte tilldelar EU
nagon befogenhet inom inkomstbeskattningen.®® Daremot blir omradet unionens angelagenhet
i de fall det forekommer hinder mot den fria rérligheten. For att ett sadant hinder ska foreligga
och for att reglerna ska bli tillampliga kravs att det ror sig om en granséverskridande situation®®
eftersom negativ sarbehandling existerar nar en sadan situation behandlas samre &n
motsvarande inhemsk situation. Pa rent interna forhallanden i en medlemsstat ar inte
fordragsfriheterna tillampliga och det utgor darfor inte ett hinder att ha mindre formanliga

regler for egna medborgare som inte utnyttjat en fordragsfrihet.®’

Huvudregeln vid beddmningen av om en negativ sarbehandling foreligger &r att den nationella
regeln bedoms enskilt.® En sddan negativ sérbehandling kan inte kompenseras genom positiv
sarbehandling i annat avseende.®® Undantag frin huvudregeln kan goras i de fall en

bestammelse i ett skatteavtal neutraliserar den negativa sarbehandlingen.*

2.5 Sammanfattning

En viktig roll som avilar EU-domstolen &r att tolka EU-rétten och se till att denna tolkas
konformt i respektive medlemsstat. Medlemsstater kan, och har under vissa omstandigheter en
skyldighet, att begara forhandsavgoranden fran EU-domstolen, med andra ord hanfora fragor
avseende hur EU:s lagstiftning bor tolkas. Trots att omradet for den direkta beskattningen inte

ar en kompetens beviljad EU far inte medlemsstaternas nationella inkomstskatteregler strida

33 M&l C-26/62 Van Gend en Loos och Stahl m.fl, EU-skatteratt, 2011, s. 71
34 Dahlberg, Internationell beskattning, 2020, s. 372 f.

35 Avdelning 1 i EUF-fordraget.

36 Ml C-107/94 Asscher, p. 32.

37 Stahl m.fl, EU-skatteratt, 2011, s. 72.

38 Stahl m.fl, EU-skatteratt, 2011, s. 73.

39 Se t.ex. mal C-330/91 Commerzbank.

40 Se t.ex. mal C-540/07 Kommissionen mot Italien.
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mot de grundldggande friheterna. Hinder mot de fria rorligheterna har medfért att

medlemsstater blivit tvungna att dndra nationella skattebestdimmelser.

EU-domstolens mojlighet att begrdnsa medlemsstaternas suverdnitet genom negativ
harmonisering vilar pa deras benagenhet att hanskjuta fragor till EU-domstolen for
forhandsavgorande. Vidare ar det av betydelse att den nationella domstolen féljer den tolkning
av EU-réatten forhandsavgorandet lett till da det ar den domstolen som domer ett slut i det
aktuella malet. Dessutom, huruvida medlemsstater andrar eventuell férdragsstridig intern
skattelagstiftning avilar dem sjalva i slutandan. En forutsattning for att samarbetet i EU ska
fungera och att utvecklingen tar steg framat ar saledes medlemsstaters lojalitet mot fordragen

och de skyldigheter som féljer med dessa.*

41 Art. 4.3 EUF.
11



3. Rattfardigande av begransningar av de grundlaggande
frineterna

3.1 Inledning

| foregaende kapitel berérdes EU-domstolens roll och att den far betydelse for
medlemsstaternas interna inkomstskattelagstiftning trots att omradet inte &r en befogenhet
tilldelad EU. Vidare presenterades de fyra friheterna som finns stadgade i EUF-fordraget och
nar ett hinder av nagon av dessa friheter kan anses foreligga. Harnast kommer mojligheterna

till rattfardigande att behandlas.

Aven om nationell lagstiftning skulle komma i konflikt med de grundlaggande friheterna och
sdledes utgéra en begransning kan denna accepteras. Det finns tva varianter av
rattfardigandegrunder, dels undantag stadgade i EUF-fordraget, dels undantag EU-domstolen
utvecklat i sin praxis.*? 1 nastkommande avsnitt redogérs kortfattat for vad som menas med
rattfardigande enligt de undantag som finns stadgade i EUF-fordraget samt rattfardigande
enligt EU-domstolens praxis. Harvid beskrivs rule of reason-doktrinen och de
rattfardigandegrunder EU-domstolen accepterat. Darefter redogors sarskilt for tva
rattfardigandegrunder som anses ha ett ndra samband med den val avvagda fordelningen av

beskattningsratten.

3.2 Rattfardigande enligt EUF-fordraget

EUF-fordraget ger ett visst utrymme for medlemsstater att rattfardiga nationella bestammelser
som utgor restriktioner betraffande den fria rorligheten. VVad galler tjanster och personer
stadgas i EUF-fordraget att sadana hinder ska kunna motiveras med hansyn till allmén ordning,
sakerhet eller halsa.*® Endast i undantagsfall torde undantag kunna motiveras av nyss namnda
grunder.** Mojligheten att rattfardiga begransningar av den fria rorligheten for kapital finns
uttryckt i EUF-frdraget men &r annorlunda utformad i kontrast till ovanstdende tvé friheter
eftersom den &ven galler gentemot tredje land. EU-domstolen har tolkat artikeln som en

kodifiering av praxis men har inte resulterat i en storre eller generdsare mdjlighet till

42 Dahlberg, Internationell beskattning, 2020, s. 403.
43 Art. 45, 52 och 62 EUF-fordraget.

44 Stahl m.fl, EU-skatteratt, 2011, s. 147.

45 Art. 65 EUF-fordraget.
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rattfardigande for medlemsstater jamfort med de andra fordragsfriheterna trots att sa kan synas

vara fallet.*®

3.3 Rattfardigande enligt EU-domstolens praxis

Utover mojligheten till rattfardigande enligt EUF-fordraget har EU-domstolen i sin praxis
utformat ett test, den sa kallade rule of reason-doktrinen, enligt vilken domstolen kan acceptera
vissa begransningar av de grundlaggande friheterna.*’ Till en borjan utvecklades testet i malen
Dassonville*® och Cassis de Dijon*® och da framférallt i anknytning till fri rorlighet for varor.
Senare utvecklade EU-domstolen samt faststéllde de fyra villkor testet ar baserat pa och som i
sin tur méaste vara uppfyllda i mal Gebhard.>® Dar sades att for att en fordragsstridig nationell

skatteregel ska kunna réttfardigas med hjalp av doktrinen ska den vara:

1. Tillamplig pa ett icke-diskriminerande satt.

2. Motiverad med hénsyn till ett trangande allméanintresse.

3. Agnad att sakerstalla forverkligandet av den malsattning som efterstravas genom de
nationella atgarderna.

4. Inte ga utdver vad som ar nédvandigt for att uppnd malet.>!

Vad galler det forsta rekvisitet finns det stod i praxis som tyder pa att det inte ar mojligt att,
med hjalp av rule of reason-doktrinen, rattfardiga en nationell inkomstskatteregel som &r direkt
diskriminerande, utan en sadan regel kan endast accepteras med stod av bestammelser i EUF-
fordraget.>? Det forefaller dock vara som s& att indirekt, eller dold, diskriminering kan
rattfardigas med stod av doktrinen enligt EU-domstolen om det finns tvingande hansyn till
allmanintresset.>® Med indirekt diskriminering avses att olika fall behandlas som lika och denna
behandlingens effekter leder till sadan diskriminering. Indirekt diskriminering gick att urskilja

i exempelvis malet Bachmann dar det sarskiljande kriteriet var om forsékringar tagits ut fran

46 Stahl m.fl, EU-skatteratt, 2011, s. 148 f.

47 Dahlberg, Internationell beskattning, 2020, s. 404 och Stahl m.fl, EU-skattertt, 2011, s. 149.

48 M4l C-8/74 Dassonville.

49 M4l C-120/78 Cassis de Dijon.

%0 M4l C-55/94 Gebhard.

51 MAl C-55/94 Gebhard, p. 37 och Dahlberg, Internationell beskattning, 2020, s. 404.

52 Mal C-311/97 Royal Bank of Scotland, p. 32.

53 Se t.ex. mél C-204/90 Bachmann, Dahlberg, Internationell beskattning, 2020, s. 405 och St&hl m.fl., EU-
skatteratt, 2011, s. 150.
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ett inhemskt forsakringsbolag eller inte.>* Vart att podngtera ar den omstindigheten att EU-
domstolen, 1 senare praxis, inte tycks precisera vilket typ av “hinder” for grundldggande friheter
som &r for handen och mer séillan anvinder termen “diskriminering”. Istdllet konstaterar EU-
domstolen att en nationell skattebestimmelse utgor ett “hinder” eller en “restriktion” utan att
narmare fortydliga om den &r indirekt eller direkt diskriminerande.® Ett skal kan vara att EU-
domstolen pa sa sétt blir friare i tillampningen av rule of reason-doktrinen och fler situationer

omfattas av, och kan eventuellt rattfardigas, enligt denna.®

Det andra villkoret stadgar att den nationella skatteregeln ska vara motiverad med hansyn till
ett trangande allmanintresse. Har gér EU-domstolen en bedémning om huruvida intresset att
behalla den fordragsstridiga nationella skatteregeln vager tyngre an intresset att sakerstalla de
grundlaggande friheterna. Omstandigheter som ansetts kunna rattfardiga restriktioner har varit
behovet av att forhindra skatteflykt®>’, bevara skattesystemets inre sammanhang®, uppné
effektiv skattekontroll®®, den skatterattsliga territorialitetsprincipen®, risken att forluster
beaktas tva ganger®! och behovet av att bevara en val avvagd fordelning av beskattningsratten.2
Ytterligare grunder har tidigare aberopats av medlemsstaterna men dessa har EU-domstolen
inte erkdnt som godtagbara réattfardigandegrunder. Som exempel kan ndmnas att férhindra
forlust av skatteintakter samt den uteblivna skatteharmoniseringen.®® Den férra har EU-
domstolen konstaterat inte kan motiveras med hansyn till ett trangande allméanintresse da ett
sadant syfte ar av ren ekonomisk karaktar.54

Det tredje och fjarde villkoren ger uttryck for kravet pa att bestimmelsen ska vara utformad pa
ett sadant satt som sakerstéller att malet uppnas och &r proportionerlig. Den nationella
skattebestammelsen ska vara proportionerlig i forhallande till det efterstravade malet och inte

innebéra ett mer ingripande hinder &n nédvandigt av den fria rérligheten.5®

54 M4l C-204/90 Bachmann. Mélet behandlas narmare under avsnitt 3.3.2.

55 Dahlberg, EU och svensk foretagsbeskattning, 2019, s. 41.

% Dahlberg, Internationell beskattning, 2020, s. 405.

57 Se t.ex. mél C-196/04 Cadbury Schweppes och mal C-446/03 Marks & Spencer.
%8 Se t.ex. mé&l C-204/90 Bachmann och mal C-418/07 Papillon.

%9 Se t.ex. mél C-250/95 Futura Participations.

€0 Se t.ex. mél C-250/95 Futura Participations.

61 Se t.ex. mél C-446/03 Marks & Spencer och mél C-414/06 Lidl Belgium.

62 Se t.ex. mél C-446/03 Marks & Spencer och mél C-337/08 X Holding.

63 Se t.ex. mal C-318/07 Persche, p. 46, Lang, 2005 - en vandpunkt i EGD:s skattepraxis betraffande
grundfriheterna, SvSKT, 2010, s. 954 och Stahl m.fl., EU-skatteratt, 2011, s. 151.
64 Se t.ex mal C-35/98 Verkooijen, p. 48 och mél C-436/00 X och Y, p. 50.

65 Stéhl m.fl., EU-skatteréatt, 2011, s. 150.
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3.4 Tva rattfardigandegrunder med en nara koppling till den val
avvagda fordelningen av beskattningsratten

3.4.1 Den skatterattsliga territorialitetsprincipen

Den skatterattsliga territorialitetsprincipen kan beskrivas som en medlemsstats rétt att beskatta
obegransat skattskyldiga for deras globalinkomst och vad betréaffar begransat skattskyldiga for
den inkomst som har en koppling till medlemsstatens territorium.® Enligt min uppfattning kan
principen bygga pa idén om att nationalstaten ar suveran vilket kan sparas tillbaka till den
Westfaliska freden.®” Territoriell integritet blev en viktig handelse i denna folkrattsliga
utveckling.

Territorialitetsprincipen accepterades for forsta gangen som en rattfardigandegrund i mal
Futura Participations.® Rattsfallet rorde ett bolag med séte i Paris och dess luxemburgska
filial. Forluster hade uppkommit dar bolaget var hemmahorande och inkomster fran
verksamheten beskattades dar likval. Pa grund av detta ville Luxemburg inte medge bolaget
nagon ratt att rulla fram underskott. Enligt Luxemburgsk lagstiftning fanns krav for
mojligheten att rulla fram underskott till senare beskattningsar, i ekonomiskt hanseende skulle
underskottet ha ett samband med inkomst som férvarvades i staten.® Det fanns foljaktligen en
mojlighet for skattskyldiga som inte hade hemvist i Luxemburg att rulla underskott fran tidigare
ar framat under forutsattning, dels att det fanns en ekonomisk lank mellan underskott samt
inhemsk inkomst men ocksé att redovisning skett enligt nationella bokféringsregler.”® Det

senare kunde visserligen rattfardigas men ansags inte vara proportionerligt.”

EU-domstolen fann dock att kravet pa ett ekonomiskt samband stod i Gverensstaimmelse med
territorialitetsprincipen och, trots att den utgjorde ett hinder for etableringsfriheten, kunde
accepteras. Huruvida sa var fallet pa grund av principen som en rattfardigandegrund enligt rule
of reason-doktrinen ar inte helt tydligt’? d& EU-domstolen inte motiverade pa vilket satt.”

66 Helminen, EU Tax Law Direct Taxation, 2015, s. 150 och Marres, The Principle of Territoriality and Cross-
Border Loss Compensation, Intertax, 2011.

67 Bring, Om Westfaliska fredens folkrattsliga betydelse: Nagra anteckningar vid ett 350-arsjubileum, Svensk
Juristtidning, 1998.

68 \Mal C-250/95 Futura Participations.

69 M&l C-250/95 Futura Participations, p. 18-21.

70 M&l C-250/95 Futura Participations, p. 9.

1 MAl C-250/95 Futura Participations, p. 32 och 36-42.

2 M&l C-250/95 Futura Participations, p. 22.

73 Dahlberg, Internationell beskattning, 2020, s. 413 och Stahl m.fl., EU-skatteratt, 2011, s. 161.
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Eftersom EU-domstolen i senare mal bedémt om en rattsstridig nationell skatteregel kan
rattfardigas med hjalp av den skatterattsliga territorialitetsprincipen far det anses sta klart att

den utgor en rattfardigandegrund enligt rule of reason-doktrinen.”

| Bosal Holding™ provade EU-domstolen om grunden kunde rattfardiga rattsstridig nationell
lagstiftning men landade i slutsatsen att sa inte var mojligt. Malet rorde ett nederlandskt bolag
vilket nekades avdragsratt for kostnader for andelsinnehav i dotterbolag hemmahé6rande
utanfor Nederlanderna. EU-domstolen yttrade att i Bosal Holding, i kontrast till Futura, rorde
det sig om tvd olika skattesubjekt, moder- och dotterbolag,’® vilket gjorde att
territorialitetsprincipen avfardades sasom den erkénts i Futura. Utan nagon mer klargdrande
forklaring i domen synes samma sak galla for territorialitetsprincipen likt bevarandet av
skattesystemets inre sammanhang.”” Det vill saga for att med framgang kunna &beropas som
rattfardigandegrund ska en lagstiftning gélla ett skattesubjekt och en och samma beskattning.”
EU-domstolen har varit aterhallsam i sin tillampning av territorialitetsprincipen som den
avgorande grunden for att rattfardiga nationell skattelagstiftning.”® I doktrin har anforts att
principen dr identisk med behovet av att sakerstdlla en val avvagd fordelning av
beskattningsratten.2° Gransdragningen kring dessa tv kommer narmare att behandlas i avsnitt
5.

3.4.2 Skattesystemets inre sammanhang

Ytterligare en réttfardigandegrund som godtagits av EU-domstolen &r behovet av att sakerstélla
skattesystemets inre sammanhang (koherens). Denna grund togs upp for provning for forsta
gangen i Bachmann®! och accepterades jamval. Méalet rorde den belgiska lagstiftningen som
endast medgav avdragsratt for forsékringspremier som betalats till inhemska
forsakringsbolag.®? EU-domstolen konstaterade att lagstiftningen i fraga utgjorde ett hinder for
den fria rorligheten fOr arbetstagare men att denna kunde réttfardigas med héansyn till “behovet

av att sikerstélla sambandet i det skattesystem som de ingar i eftersom det fanns ett direkt

4 Se t.ex. mél C-168/01 Bosal Holding, mél C-470/04 N mot Inspecteur och Dahlberg, Internationell
beskattning, 2020, s. 413 f.

5 M&l C-168/01 Bosal Holding.

6 Mal C-168/01 Bosal Holding, p. 32, 38 och 39.

7 Se efterfoljande avsnitt.

78 Terra och Wattel, European Tax Law, 2019, s. 685.

9 Helminen, EU Tax Law Direct Taxation, 2015, s. 150 f.

80 Terra och Wattel, European Tax Law, 2019, s. 685 ff.

81 M4l C-204/90 Bachmann.

82 M4l C-204/90 Bachmann, p. 2-3.
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samband mellan avdragsratt for forsékringspremier och beskattning av senare utbetalda belopp

av dessa.® Ett direkt samband mellan en skatteférdel och en skattenackdel var fér handen.

EU-domstolens dom i Bachmann har resulterat i skilda meningar och omfattande kritik i
doktrinen rorande tolkningen av den introducerade rattfardigandegrunden.®* | efterfoljande
praxis kom EU-domstolen att fortydliga de villkor som stélls for att tillampa grunden
skattesystemets inre sammanhang.® | Verkooijen framgick det tydligt att det inte endast rorde
sig om ett krav pa ett direkt samband utan likval ska det direkta sambandet rora ett och samma
skattesubjekt inom ramen for en och samma beskattning.®® De nyss namnda forutsattningar
gallde redan innan framholl EU-domstolen eftersom i “Bachmann [...] forelag det namligen ett
direkt samband, vad betraffar en och samma skattskyldig, mellan beviljandet av en
skattemassig fordel och kompensationen av denna fordel genom ett skatteuttag, inom ramen
for samma beskattning”.8” Dessa villkor uttalades inte explicit av EU-domstolen i Bachmann

men har alltsd kommit att bekréftats av EU-domstolen i senare praxis.®®

Rattfardigandemajligheten begréinsades ytterligare i Wielockx®® nar EU-domstolen tog hansyn
till skatteavtals paverkan pa medlemsstaters beskattningsansprak och uttalade att
“kontinuiteten uppritthalls pd grundval av ett dubbelbeskattningsavtal med annan
medlemsstat”.®® Skatteavtalet, som var i enlighet med OECD:s modellavtal, tog
rattfardigandegrunden till ett annat plan och det hade blivit fraiga om émsesidighet mellan de
avtalsslutande staterna vilket medforde att grunden inte kunde aberopas till stod for nekandet
av avdrag i det aktuella fallet.% | doktrin har pastatts att behovet av att sikerstilla
skattesystemets inre sammanhang blivit nastintill icke-existerande efter Wielockx®? och

rattfardigandegrunden &beropades av medlemsstater ett flertal ganger utan framgéang® tills

83 M4l C-204/90 Bachmann, p. 22-23 och 28.

84 Roth, The Jurisprudence of the European Court of Justice on direct taxation and the rule of reason doctrine:
Preserving consistency between the principles of community law and international taxation, 2007, s. 270 och
Vanistendael, Cohesion: the phoenix rise from his ashes, EC Tax Review, 2005, s. 210.

85 vanistendael, Cohesion: the phoenix rise from his ashes, EC Tax Review, 2005, s. 211.

86 Weber, An Analysis of the Past, Current and Future of the Coherence of the Tax System as Justification, EC
Tax Review, 2015, s. 50.

87 M4l C-35/98 Verkooijen, p. 57.

88 Se t.ex. mél C-251/98 Baars, p. 40, mal C-35/98 Verkooijen, p. 57 och mal C-168/01 Bosal Holding, p. 30.
89 M4l C-80/94 Wielockx.

9 M4l C-80/94 Wielockx, p. 25.

91 Mal C-80/94 Wielockx, p. 24.

92 Terra och Wattel, European Tax Law, 2019, s. 681.

93 Se t.ex. mél C-251/98 Baars och mél C-168/01 Bosal Holding.
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2008 nar avgorandet i Krankenheim® landade. Ytterligare i ett flertal efterféljande mal har EU-

domstolen accepterat grunden och det far darmed std klart att den fortfarande existerar.%

Enligt Terra och Wattel hanfor sig EU-domstolens begrepp behovet av att sékerstalla
skattesystemets inre sammanhang till att matcha minskningar i skattebasen till
korresponderande 6kningar av skattebasen, till exempel forluster och vinster som harstammar
fran samma inkomstkalla inom en och samma skattejurisdiktion.® Eller annorlunda uttryckt,
ett behov av att para ihop en skatteférdel med en korresponderande skattenackdel. Under senare
ar har skiljelinjen mellan rattfardigandegrunden och narliggande sadana blivit allt svarare att

dra.” Aven denna gransdragning kommer redogéras for mer ingdende i kapitel 5.

3.5 Sammanfattning

Trots att nationell skattelagstiftning anses hindra de grundlaggande friheterna kan sadan
rattfardigas. Det finns fordragsbaserade mojligheter till rattfardigande vilka soker skydda
lagstiftning som med hansyn till allmén ordning, sakerhet eller hdlsa beddms nddvandig. Dessa
torde endast i undantagsfall kunna motivera hindrande inkomstskatteregler. An viktigare dr den
omsténdighet att EU-domstolen har mojliggjort for medlemsstater att kunna réttfardiga

nationella skatteregler som anses hindrande genom rule of reason-doktrinen.

Doktrinen uppstaller fyra villkor vilka ska vara uppfyllda for att EU-domstolen ska godta en
rattfardigandegrund. Den nationella fordragsstridiga skatteregeln ska vara tillamplig pa ett
icke-diskriminerande satt, motiverad med héansyn till ett trangande allménintresse, &gnad att
sakerstalla forverkligandet av den malséttning som efterstravas genom de nationella tgarderna
och inte ga utéver vad som &r nodvandigt for att uppna malet. EU-domstolen har accepterat ett
flertal omstéandigheter som ansetts kunna rattfardiga restriktioner, daribland behovet av att
bevara en val avvagd fordelning av beskattningsratten, den skatterattsliga
territorialitetsprincipen och skattesystemets inre sammanhang. Den senare uppstéller som krav
att det finns en direkt lank mellan en skatteférdel och en korresponderande nackdel, inom
ramen for en och samma beskattning. Den skatterattsliga territorialitetsprincipen har

beskrivits som en medlemsstats rétt att beskatta obegrdnsat skattskyldiga for deras

94 M4l C-157/07 Krankenheim Ruhesitz am Wannsee.

9 Se t.ex. mél C-322/11 K och mél C-418/07 Papillon.

96 Terra och Wattel, European Tax Law, 2019, s. 680.

97 Terra och Wattel, European Tax Law, 2019, s. 683 och Lang, 2005 - en vandpunkt i EGD:s skattepraxis
betraffande grundfriheterna, SvSkT, 2010, s. 948.
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globalinkomst och vad betréaffar begrénsat skattskyldiga fér den inkomst som har en koppling

till en medlemsstats territorium.
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4. Den val avvagda fordelningen av beskattningsratten

4.1 Inledning

| foregdende avsnitt redogjordes for mojligheterna till rattfardigande av fordragsstridiga
nationella inkomstskatteregler. De fordragshaserade rattfardigandegrunder har inte fatt nagon
namnvard betydelse pa den direkta beskattningens omrade, utan istéllet har de praxisbaserade
rattfardigandegrunderna varit desto viktigare for medlemsstater. Genom rule of reason-
doktrinen och dess fyra villkor har medlemsstater en mojlighet att fa hindrande
inkomstskatteregler accepterade. Ur det andra villkoret som stadgar att regeln ska vara
motiverad med hansyn till ett trangande allmanintresse har EU-domstolen accepterat ett flertal
rattfardigandegrunder varav tva beskrivits narmare. | nastkommande avsnitt behandlas
rattfardigandegrunden bevarandet av en val avvagd fordelning av beskattningsrétten och ett
urval®® av EU-domstolens praxis med betydelse for begreppet presenteras. Avsikten med
kapitlet ar att ge lasaren en forstaelse for tillampningsomradet av rattfardigandegrunden, belysa
hur EU-domstolen resonerar i sin bedémning och vilka villkor de uppstéller for att tillampa

den.

Grunden tillampades for forsta gangen i Marks & Spencer®® och har direfter aberopats av
medlemsstater i flera mal dir den spelat en central betydelse.’®® N&got som bor
uppmarksammas ar att i Marks & Spencer introducerade EU-domstolen inte endast en ny grund
for medlemsstater att aberopa utan en helhetsbedémning gjordes av samtliga tre, i malet
aktuella, rattfardigandegrunder. Ett nytt angreppssatt kan ségas ha fatt genomslag i EU-
domstolen avseende provningen av om nationella hindrande skatteregler kan rattfardigas.
Den tidigare mer restriktiva tolkning av rattfardigandegrunderna har modifierats nagot och
majligheten for medlemsléander att nd framgang i &beropandet av dessa sags ha okat*®? nar det
ar mojligt att kombinera flera grunder som ensamma mojligtvis inte skulle varit utslagsgivande.
Stahl m.fl. menar att EU-domstolens mer liberala installning kan sdgas ha resulterat i en
minskad forutsebarhet med anledning av att det blivit svarare att tyda vilken

rattfardigandegrund som végt tyngst samt faststélla dess enskilda innebdrd nér en samlad

9 Se nedanstéende stycke.

9 M4l C-446/03 Marks & Spencer.

100 se t.ex. mal C-231/05 Oy AA, mal C-414/06 Lidl Belgium och mal C-337/08 X Holding.
101 Hilling, Ar det mojligt att utforma EU-férenliga skatteflyktsregler?, SvSkT, 2012, s. 758.
102 Stahl m.fl., EU-skatteratt, 2011, s. 74.
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bedomning gjorts.'® Till en borjan tillampades den val avvéagda fordelningen av
beskattningsratten i sallskap av andra rattfardigandegrunder men har darefter fatt genomslag

separat.1%

105 sker i kronologisk ordning dar varje mal inleds med en kortare

Min redogorelse for praxis
beskrivning av sakomstandigheterna i malet. Fokus i presentationen av de olika malen kommer
att ligga pa vad som &r relevant for att besvara fragestallningarna, det vill séga EU-domstolens
argumentation avseende rattfardigandegrunden och i vilka sammanhang denna har kunnat
rattfardiga, eller inte rattfardiga, fordragsstridiga nationella skatteregler. Dérefter berdrs fragan
vad som faktiskt utgor en val avvagd fordelning av beskattningsratten och synpunkter som
framkommit i praxis rérande den. Avslutningsvis foljer sammanfattande slutsatser i vilka
situationer hinder mot de grundl&dggande friheterna kan rattfardigas med hanvisning till en val

avvagd fordelning av beskattningsratten.
4.2 Genomgang av praxis

4.2.1 Marks & Spencer

Ar 2005 kom avgorandet i Marks & Spencer och det har dérefter uttrycks i doktrin att EU-
domstolens praxis betraffande grundfriheterna tog en vandning.1% Lagstiftningen i malet rérde
de brittiska koncernbidragsreglerna som endast medgav koncernavdrag for forluster som
uppkommit i landet. Marks & Spencer var ett brittiskt bolag med dotterbolag i Frankrike,
Belgien och Tyskland vilka under flera ar dragits med kraftiga underskott. Moderbolaget
beslutade att avyttra dotterbolagen och énskade kvitta underskotten i dessa mot dverskott i
moderbolaget.’®” Nar Marks & Spencer fick avslag hidvdade de att lagstiftningen i fraga

utgjorde ett hinder for etableringsfriheten.

EU-domstolen konstaterade att de brittiska koncernbidragsreglerna behandlade, ur
skattesynpunkt, utlandska dotterbolags forluster annorlunda &n forluster som uppkommit i ett

dotterbolag med hemvist i moderbolagets hemviststat, varfor reglerna utgjorde en inskrédnkning

103 St&hl m.fl., EU-skatteratt, 2011 s. 167.

104 g t.ex. mal C-231/05 Oy AA och mal C-337/08 X Holding.

105 F¢r en forklaring avseende hur urval av praxis har gjorts hanvisas till avsnitt 1.3 metod och material.
106 se t.ex. Lang, 2005 - en vandpunkt i EGD:s skattepraxis betraffande grundfriheterna, SvSkT, 2010 och
Stahl, EG-ratt och skatteflykt, SN 2007, s. 575 ff.

107 Ml C-446/03 Marks & Spencer, p. 21-22.
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av den fria etableringsratten.'% Tre réttfardigandegrunder var samtidigt tillampliga enligt EU-
domstolen av vilken en var sdkerstdllandet av en val avvagd fordelning av
beskattningsratten.l% Storbritannien menade att vinster och forluster'’® ska behandlas
symmetriskt inom ramen for ett och samma skattesystem, da de i skattehanseende &r tva sidor
av samma mynt.!!? Det vore inte skaligt att bevilja ett skattesubjekt en skatteforman nar
beskattningsratt for detta saknas. Enbart i sig motiverar, den nyss ndmnda omstandigheten, inte
att koncernavdrag endast beviljas for dotterbolag med hemvist i Storbritannien konstaterade
EU-domstolen.!'? Vidare anforde de dock att, for att sakerstilla fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstater, det skulle kunna vara nédvandigt att “betréffande
ekonomisk verksamhet som bedrivs av bolag hemmahorande i ndgon av dessa stater tillampa
enbart skattereglerna i nimnda stat pa savil vinster som forluster”.!® Om bolag férsdgs med
en valmojlighet betraffande i vilken medlemsstat deras forluster ska beaktas skulle den val
avvagda fordelningen av beskattningsratten allvarligt aventyras, da beskattningsunderlaget

skulle minska i en stat respektive oka i en annan.t*

4.2.2 Rewe Zentralfinanz

Malet Rewe Zentralfinanz!'® angick det tyska inkomstskatteregelverket som inte medgav tyska
moderbolag avdrag for nedskrivning av vérdet p& andelar i utlandska dotterbolag.t*® Tyskland
aberopade behovet av att bevara en val awéagd fordelning av beskattningsréatten mellan
medlemsstaterna med héanvisning till Marks & Spencer och déri resonemang rérande symmetri
i skattesystemet vad galler beaktandet av vinster och forluster. EU-domstolen godtog inte
Tysklands invandning!’” och uttalade att rattfardigandegrunden inte kan motiveras av den
omsténdigheten att, moderbolag som valt att etablera dotterbolag utanfor riket, nekas en
skattefordel av den orsaken att dotterbolaget inte kommer generera skatteintakter (till

statskassan.t®

108 M3l C-446/03 Marks & Spencer, p. 34.

109 M&l C-446/03 Marks & Spencer, p. 43-50.
110 | den svenska inkomstskattelagen anvéands idag termerna 6verskott och underskott.
111 MaI C-446/03 Marks & Spencer, p. 43.

112 M4l C-446/03 Marks & Spencer, p. 40.

113 M&l C-446/03 Marks & Spencer, p. 45.

114 Ml C-446/03 Marks & Spencer, p. 46.

115 Ml C-347/04 Rewe Zentralfinanz.

116 M4l C-347/04 Rewe Zentralfinanz, p. 20.
117 M8l C-347/04 Rewe Zentralfinanz, p. 39-40.
118 M3l C-347/04 Rewe Zentralfinanz, p. 43.
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Generaladvokat Poiares Maduro, i sitt forslag till avgorande, menade att Tyskland felaktigt
tolkat de resonemang som framfordes i Marks & Spencer och darmed tolkningen av den vél
avvagda fordelningen av beskattningsratten. Tyskland patalade att symmetrin i skattesystemet
inte skulle uppratthallas om ett dotterbolags forluster beaktas nar dess vinster inte kan beskattas
inom territoriet. Maduro, & andra sidan, menade att ett sadant synsatt, som inte skiljer sig
namnvart fran en rent ekonomisk motivering, skulle betyda ett systematiskt missgynnande av
foretag som valt att utéva en internationell verksamhet genom att inte bevilja skatteférmaner
med motiveringen att dessa inte genererar skatteintdkter till den stat dar foretaget har
hemvist.!'® Bade generaladvokaten och EU-domstolen pétalade att den val avvagda
fordelningen av beskattningsratten i Marks & Spencer, som Tyskland stodde sin argumentation
pa, godtagits i forening med tva andra grunder, vilka inte kunde accepteras under
omstandigheterna i forevarande mal.'®® Nagot som antyder att de betraktade

rattfardigandegrunderna som kumulativa.

4.2.3 Lidl Belgium

Malet Lidl Belgium®?! kan sagas vara en uppfoljare till avgorandet i Marks & Spencer och
behandlade forluster i en utlandsk filial.*?? Lidl Belgium var ett kommanditbolag med hemvist
i Tyskland. Det hade etablerat en filial i Luxemburg som under ett ar redovisade en forlust.
Lidl Belgium yrkade avdrag for forlusten i sin tyska deklaration vilket skattemyndigheten
avslog. Enligt det tysk-luxemburgska skatteavtalet var inkomster hanforliga till filialen
undantagna fran beskattning i Tyskland, darav med beaktande av symmetrin ska inte heller
forluster vara avdragsgilla.'?®> EU-domstolen instimde i den tyska skattemyndighetens
resonemang. Den fordelning av beskattningsratten som skedde inom ramen for skatteavtalet
innebar en symmetrisk behandling av vinst och forlust, amnad att uppratthalla férdelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna. Dessutom om avdragsrétt beviljats Lidl Belgium
skulle det fa till foljd att bolag fritt kan vélja den medlemsstat i vilken forlusten ska goras

géllande.'?* Hindret i den nationella lagstiftningen kunde darmed rattfardigas med hanvisning

119 Generaladvokat Poiares Maduros férslag till avgérande i mél C-347/04 Rewe Zentralfinanz, p. 28-29.

120 M3l C-347/04 Rewe Zentralfinanz, p. 41, 47 och 51, Generaladvokat Poiares Maduros férslag till avgérande
i mal C-347/04 Rewe Zentralfinanz, p. 32, 37 och 40.

121 Ml C-414/06 Lidl Belgium.

122 Dahlberg, Internationell beskattning, 2020, s. 430.

123 M3l C-414/06 Lidl Belgium, p. 8-11.

124 M3l C-414/06 Lidl Belgium, p. 33-34.
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till behovet av att uppratthalla en val avvagd fordelning av beskattningsratten samt behovet av

att motverka risken att forluster beaktas tva ganger.

4.2.4 X Holding

| malet X Holding!®

beaktade EU-domstolen den val avvagda fordelningen av
beskattningsratten som en sjalvstandig grund for den nederlandska lagstiftningen i fraga.
Inneborden av de nationella bestammelserna medférde att moderbolag och dotterbolag med
hemvist i Nederlanderna fick beskattas som en enda skattemé&ssig enhet, men nekades denna
fordel om moderbolaget hade utlandska dotterbolag. EU-domstolen framholl aterigen att en val
avvagd fordelning av beskattningsratten kan goéra det nddvéandigt for medlemslander att
tillampa enbart en stats skatteregler pa savil vinster som forluster.12® Moderbolag skulle fritt
kunna vélja vilken beskattningsmetod att tillampa pa underskott samt huruvida det ska beaktas
i Nederlanderna eller i dotterbolagets hemviststat i de fall &ven utlandska dotterbolag omfattas
av skattefordelen, eftersom det star moderbolaget fritt att bilda sdval som uppldsa en
skattemassig enhet. Foljaktligen kunde begransningen av grundfriheten rattfardigas med stod

av den val avvagda fordelningen av beskattningsratten.?’

4.2.5 National Grid Indus

| National Grid Indus?® provades de nederlidndska reglerna om utflyttningsbeskattning av
bolag som innebar att bolag vilka flyttade sin verkliga ledning till en annan medlemsstat blev
beskattade omedelbart for orealiserade vardeokningar.'?® Det nederlandska bolaget National
Grid Indus BV flyttade sin verkliga ledning till Storbritannien dér det efter flytten skulle anses
ha skatterattslig hemvist enligt géllande skatteavtal. P grund av den gransoverskridande
aktiviteten ansag Nederlanderna att bolaget skulle beskattas for en orealiserad valutakursvinst
som uppstatt nar bolaget hade skatterattslig hemvist i landet. En sadan omedelbar beskattning
skulle inte ske i de fall ett bolag flyttade sin verkliga ledning inom landet.** Likt X Holding
ansags de nationella bestammelserna kunna réattfardigas av behovet att sakerstalla en val

avvagd fordelning av beskattningsratten som separat grund.

125 M4l C-337/08 X Holding.

126 M3l C-337/08 X Holding, p. 28.

127 M8l C-337/08 X Holding, p. 31-33.

128 M&l C-371/10 National Grid Indus.

129 Ml C-371/10 National Grid Indus, p. 2.
130 Ml C-371/10 National Grid Indus, p. 37.

24



EU-domstolens utgangspunkt var den skatteréattsliga territorialitetsprincipen sammankopplad
med en tidsmassig komponent. Den senare syftade pa de vardedkningar som uppkommit under
den tid bolaget haft sin hemvist i Nederlanderna. Dessa tva faktorer har, i tidigare praxis,
mojliggjort for att orealiserade vardeokningar beskattas vid den skattskyldiges
utflyttningstillfalle. Dérefter konstaterade EU-domstolen att en medlemsstat har rétt att
beskatta verksamhet som bedrivits inom dess territorium, for att sékerstalla en val avvagd
fordelning av beskattningsratten. 3!

4.2.6 A Oy

A Oy'* pehandlade den finlidndska lagstiftningen rorande utflyttningsbeskattning och dess
forenlighet med etableringsfrineten samt fusionsdirektivet.!3® Ett obegrinsat skattskyldigt
bolag i Finland, A, overlat ett fast driftstalle beldget i Osterrike till ett dsterrikiskt bolag och
erhdll som vederlag aktier i det Osterrikiska bolaget. A blev omedelbart beskattad for
vardeokningar pa tillgangar i det fasta driftstallet och inget uppskov med beskattningen
medgavs. A gjorde gallande att lagstiftningen i fraga utgjorde ett hinder mot etableringsfriheten
eftersom vardedkningar i en motsvarande inhemsk situation skulle tas upp till beskattning forst
nar de overforda tillgdngarna avyttrades.*** EU-domstolen fann att de nationella reglerna kunde
rattfardigas med hanvisning till bevarandet av en val avvagd fordelning av beskattningsratten
samt den skatterattsliga territorialitetsprincipen. En medlemsstat har ratt att beskatta den
verksamhet som bedrivits inom dess territorium och de vardetkningar som omfattades av

namnda stats beskattningsratt fore tidpunkten for éverforingen.t3

4.2.7 Holmen

Holmen'® &r ett nyligen avgjort mal som rorde de svenska reglerna om koncernavdrag och
dess forenlighet med etableringsfriheten. Omstéandigheterna i malet var féljande. Holmen var

moderbolag i en svensk koncern och dgde i Spanien, genom ett dotterbolag, flera

131 M4l C-371/10 National Grid Indus, p. 46.

132 M3l C-292/16 A Oy.

133 Aima, Overféring av ett utlandskt fast driftstalle inom ramen fér EU:s fusionsdirektiv och grundlaggande
friheter, Skattenytt, 2018, s. 582.

134 M&l C-292/16 A Oy, p. 2 och 9-10.

135 Ml C-292/16 A Oy, p. 31-33.

136 Mél C-608/17 Holmen.
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dotterdotterbolag vilka bildade en skattegrupp. Holmen ville avveckla den spanska
verksamheten och ansokte om férhandsbesked av Skatterattsnamnden for att fa klarhet i om
bolaget kunde géra koncernavdrag i Sverige for dotterdotterbolagens forluster.®” Malet kom
upp till EU-domstolen som resonerade pa foljande satt. For att sakerstalla fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna kan det vara noddvéndigt att enbart tillampa
skattereglerna i den medlemsstat dar bolag &r hemmahdrande pa saval vinster som forluster. |
de fall forluster skulle kunna beaktas i valfri medlemsstat skulle symmetrin riskeras eftersom
beskattningsunderlaget skulle oka i en stat och minska i en annan i den man som motsvarar de
overforda forlusterna. Vidare, om bolag gavs denna mojlighet till valfrihet skulle det finnas en
risk att koncerner dgnar sig at organiserade forlustoverforingar till bolag som ar hemmahorande
i medlemsstater med hogre skattesatser och dar dess skatteméssiga vérde ar som hogst.% EU-
domstolen fann att de aktuella reglerna kunde rattfardigas med stod av behovet av att sékerstélla
en val avagd fordelning av beskattningsratten samt motverka risken att forluster beaktas tva

ganger.

4.3 Vad innebar en val avvagd férdelning av beskattningsratten?

| avsaknad av en enhetlig princip for vad som utgér en val avvagd fordelning av
beskattningsratten eller allménna bestammelser i fordragen for hur férdelning av den ska ske
pa ett val avvagt satt, har EU-domstolen i praxis konstaterat att medlemsstater behallit makten
att sjalva vilja enligt vilka kriterier beskattningsratten ska fordelas dem emellan.’*® EU-
domstolen har harvid papekat att det inte ar orimligt att medlemsstater later sig inspireras av
de modellavtal som utarbetats av OECD*° och de uttryckliga hanvisningar till modellavtalet i
EU-domstolens praxis kan tyda pa att det utgor en naturlig avstamp vid en gemenskapsrattslig
provning.14

Enligt min mening har EU-domstolen en viss respekt for skatteavtalsratten och de I6sningar
medlemsstater sinsemellan kommit éverens om vad rér fordelningen av beskattningsrétten.

Detta framkommer bland annat i avgérandet Lidl Belgium dar EU-domstolen understryker att

137 Mal C-608/17 Holmen, p. 10-14.

138 Ml C-608/17 Holmen, p. 23.

139 Se t.ex. mal C-336/96 Gilly, p. 24 och 30, mél C-470/04 N mot Inspecteur, p. 44 och mal C-231/05 Oy AA,
p. 52.

140 M&l C-470/04 N mot Inspecteur, p. 45.

141 Hilling, Skatteavtalen i EG-domstolens praxis: Skatteavtalens forenlighet med EG-férdragets regler om fri
rorlighet, SvSKkT, 2008, s. 732.
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en valfrihet var forluster ska beaktas, trots att tillampligt skatteavtal ger den ena medlemsstaten
ratt att beskatta inkomster, skulle patagligt aventyra en val avvagd fordelning av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna.'*? Skatteavtalslésningen i malet vilken fordelade
beskattningsratten mellan Tyskland och Luxemburg ansags skyddsvard da den utmynnade i en
symmetrisk behandling av positiv och negativ inkomst,!** med andra ord 6verskott och
underskott. Om EU-domstolen skulle nonchalera den beskattningslosning ett skatteavtal stallt
upp och istallet gora en bedémning i motsatt riktning, skulle det medféra att ordningen for
skatteavtalsratten allvarligt dventyras.

Innebdrden av grunden en val avvagd fordelning av beskattningsratten ar inte glasklar och
atskilliga meningar har framforts i doktrin. Poulsens uppfattning om rattfardigandegrunden &r
att den EU-rattsliga tolkningen av fordelningen av beskattningsrétten inte till fullo kan
likstdllas med den traditionella tolkning som framforts i internationell skatteratt dar
beskattningsratten baserats pa distinktionen mellan obegransat och begransat skattskyldiga, 4
med andra ord hemvist- respektive kallbeskattning. Den tidigare tar sikte pa ett skattesubjekts
globala inkomster och dess totala férmaga att betala skatt medan den senare beskattar
inkomster som genererats inom ett visst territorium.}*® Han menar dock inte att detta
traditionella synsétt inte appliceras inom EU. Den omstandigheten att EU-domstolen dvervager
argument rérande en balanserad fordelning tyder pa att EU-domstolen kan acceptera en sadan
fordelning baserat pa internationell tolkning under forutsattning att fordelningen av
beskattningsratten inte behandlar skattesubjekt i jamforbara situationer olika.}*® Vad som
faktiskt ar lika fall och hur man konstruerat sddana har Pahlsson resonerat kring. Lika fall ar
inget som bara finns i naturen utan en social konstruktion, det vill sdga nagot som maste
bestdimmas. Han skriver vidare att en av EU-domstolens framsta uppgifter ar att konstruera just

likhet vid tillampningen av fordragens forbud mot diskriminering.*4’

142 Mal C-414/06 Lidl Belgium, p. 52.

143 Hilling, Skatteavtalen i EG-domstolens praxis: Skatteavtalens forenlighet med EG-fordragets regler om fri
rorlighet, SvSKT, 2008, s. 734.

144 poulsen, Freedom of Establishment and the Balanced Allocation of Tax Jurisdiction, Intertax, 2012, s. 203.
145 Generaladvokat Michal Bobeks férslag till avgorande i mal C-382/16 Hornbach-Baumarkt, p. 20.

148 poulsen, Freedom of Establishment and the Balanced Allocation of Tax Jurisdiction, Intertax, 2012, s. 203.
147 pahlssons, Om likhet infér skattelag, Skattenytt, 2004. Fér den som vill lasa mer om likhetsprincipen i
skattelagstiftning och vilka faktorer som kan komma att f& betydelse for likhetsbedémningar hanvisas till Robert
Pahlssons bok “Likhet infér skattelag” eller artikeln ovan.
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Vidare menar Poulsen att rattfardigandegrunden kan tillampas da nationella
inkomstskatteregler har som avsikt att forhindra att inkomster flyttas mellan medlemsstater
utan hansyn till var inkomsterna faktiskt har upparbetats. Bevarandet av en val avvagd
fordelning av beskattningsratten ar av speciellt stor betydelse i situationer som innefattar
otillatna undandraganden av skatt eftersom det riskerar att satta fordelningen av
medlemsstaternas beskattningsratt ur spel men aven i de fall skattskyldiga flyttar ut fran
medlemsstaten och darmed riskerar att inte beskattas for orealiserade vinster.**® Poulsen lyfter
ocksa fram kopplingen mellan rattfardigandegrunden och armléngdsprincipen vilken han
menar, sa som den uttryckts i OECD:s modellavtal, kan tjana som en utgangspunkt vid hur
fordelningen av beskattningsratten ska ske och tillslut i beddmningen om var inkomster ska
beskattas.?*® Dock synes det inte vara okomplicerat att faststilla vad som kan utgéra sédana
villkor som skulle géllt mellan oberoende parter som armlangdsprincipen betyder.™*° Nationella
bestammelser, vars avsikt ar att forhindra otillatna skatteundandraganden, som bygger pa

armlangdsprincipen och dess fordelning av inkomster kan rattfardigas menar Poulsen. >

Terra och Wattel har en annan uppfattning om rattfardigandegrunden och dess innebord. De
menar att den refererar till vad som kallas BEPS™®? i OECD kretsar.*>® Det kan varken krévas
av en medlemsstat att den godtar forlustavdrag i de fall den inte har utdkat sin beskattningsréatt
till kallan av inkomsten eller att medlemsstaten avsager sig rétten att beskatta en inkomst for
vilken den symmetriskt har utokat sin beskattningsratt till.* P& s& sitt kan
rattfardigandegrunden med framgang aberopas for att skydda en medlemsstat mot
skattebaserosion. Bland annat genom att forhindra “import” av utlindska skatteavdrag och
emigration av skattskyldiga med obeskattade vérdedkningar som uppkommit i

ursprungsstaten.>

Vidare anser Terra och Wattel att fran EU-domstolens praxis gar det att urskilja mal, framst

rorande exitbeskattning, dar bevarandet av en val avvagd fordelning av beskattningsratten till

148 poulsen, Freedom of Establishment and the Balanced Allocation of Tax Jurisdiction, Intertax, 2012, s. 204
och 206.

149 poulsen, Freedom of Establishment and the Balanced Allocation of Tax Jurisdiction, Intertax, 2012, s. 208 f.
150 poulsen, Freedom of Establishment and the Balanced Allocation of Tax Jurisdiction, Intertax, 2012, s. 209.
151 poulsen, Freedom of Establishment and the Balanced Allocation of Tax Jurisdiction, Intertax, 2012, s. 210.
152 BEPS star for “base erosion and profit shifting” och ér ett arbete inom OECD vars syfte ir att motverka att
vinster forflyttas mellan stater och skattebaser férsvagas genom skatteplanering.

153 Terra och Wattel, European Tax Law, 2019, s. 72.

154 Terra och Wattel, European Tax Law, 2019, s. 692.

155 Terra och Wattel, European Tax Law, 2019, s. 688.
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synes har likstéllts med territorialitetsprincipen pa sa satt att man kan halla for sannolikt att
den senare blivit alltmer integrerad med den tidigare.’>® Béda rattfardigandegrunder d&mnar
sakerstalla en stats ratt att beskatta sadana inkomster som upparbetats inom dess territorium.
Med andra ord, “the need for tax base integrity (of the source State)”.'®" Terra och Wattel &r
av asikten att bevarandet av en val avvagd fordelning av beskattningsratten &r den mest
framgangsrika vad galler rattfardigande av hinder mot de fria rorligheterna. Dessutom fangas
andra rattfardigandegrunder upp av den aktuella vilket gor dem betydelseltsa och onédiga som
separata rattfardigandegrunder, till exempel férhindrandet av skatteflykt.®

Aven Pezzella framfor rattfardigandegrunden som betydelsefull och framstéende, speciellt
under omstandigheter som ror réttfardigande av lagstiftning som hindrar férlustavdrag i andra
medlemsstater.’>® Hon placerar sékerstallandet av en val avwvéagd fordelning av
beskattningsratten hogt upp i en hierarkisk ordning och beddmer att den ofta behdver
forstarkning av ytterligare tva grunder, forhindra skatteflykt och att forluster dras av tva
ganger, for att med framgéng rattfardiga fordragsstridiga nationella bestammelser.°

Schon, & andra sidan, menar att séakerstdllandet av en val avvagd férdelning av
beskattningsratten ar ett meningslost koncept som borde dverges. Sedan dess introduktion i
EU-domstolens praxis har den fungerat som en mangfacetterad slasktratt vilken anvands for att
tillgodose subsidiaritetsprincipen som ger EU befogenhet att agera istallet for medlemsstater
pa icke-exklusiva kompetensomraden. Han anser dartill att rattfardigandegrunden ar av
begransat vérde. Trots att grunden soker hindra att inhemska saval som utlandska skattebetalare
fordelar skatteunderlag fritt mellan medlemsstater vore det felaktigt att tro att den ger
medlemsstater 6kad makt att beskatta gransoverskridande situationer pa ett diskriminerande
satt. Varken unilaterala eller bilaterala avstaenden av beskattningsratt skapar inte en ratt att
bygga murar inom EU.6!

156 Terra och Wattel, European Tax Law, 2019, s. 685 f.

157 Terra och Wattel, European Tax Law, 2019, s. 689.

158 Terra och Wattel, European Tax Law, 2019, s. 669, 688 och 693.

159 pezzella, European Union - Final Losses under EU Tax Law: Proposal for a Better Approach, European
Taxation, 2014, under punkten 2.2.2.

160 pezzella, European Union - Final Losses under EU Tax Law: Proposal for a Better Approach, European
Taxation, 2014, under punkten 2.2.2.

161 Schon, European Union - Neutrality and Territoriality — Competing or Converging Concepts in European
Tax Law?, Bulletin for International Taxation, 2015, under punkten 4.2.3.
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4.4 Slutsatser -nar kan den val avvagda fordelningen av
beskattningsratten med framgang aberopas for att rattfardiga
fordragsstridiga nationella bestammelser?

Rattfardigandegrunden som syftar till att bevara en val avvagd fordelning av beskattningsréatten
kan tillata medlemsstater att sakerstélla att inkomster som enligt en sadan val avvagd férdelning
ska beskattas i medlemsstaten verkligen blir foremal for beskattning dar.%? Efter genomgang
av praxis samt uttalanden i doktrin synes det vara i framst tva gransoverskridande situationer
som medlemsstaterna ges en ratt att forhindra att beskattningsunderlag forflyttas och darmed
gor rattfardigandegrunden aktuell. For det forsta i de fall da lagstiftningen beror

resultatutjamning och for det andra nar det géller sa kallad exitbeskattning.

Nar grunden aberopats i mal avseende resultatutjamning ar det majligt att urskilja en
aterkommande grundtanke i EU-domstolens argumentation. For att sakerstélla en val avvagd
fordelning av beskattningsratten bor vinster och forluster behandlas symmetriskt inom ramen
for ett och samma skattesystem. | annat fall vore det mojligt for skattesubjekt att fritt valja i
vilken medlemsstat deras vinster respektive forluster ska beaktas vilket skulle medféra att
beskattningsunderlag skulle minska i en stat respektive 6ka i en annan. Dessutom finns det en
risk att koncerner skulle dgna sig at organiserade forlustoverforingar till bolag som ar
hemmahdrande i medlemsstater med hogre skattesatser och dar dess skatteméssiga varde ar
som hogst. Réattfardigandegrunden har dock visat sig inte kunna forsvara bestimmelser som
systematiskt nekar ett inhemskt bolag en skattefordel pa grund av att det bedriver
gransoverskridande verksamhet som inte genererar skatteintakter i den ifragavarande
medlemsstaten.’®® S& var fallet i Rewe. EU-domstolen godtog inte ett systematiskt
missgynnande av utlandska dotterbolag eftersom det inte hade nagot att géra med fordelningen
av beskattningsratten. Min gissning &r att rattfardigandegrunden inte kunde accepteras till foljd
av att omstandigheterna i malet inte medforde att ytterligare tva grunder, samma som aberopats
i Marks & Spencer, var tillampliga. Kanske skulle det, i de fall EU-domstolen godtog grunden
separat, leda till att medlemsstater fritt beviljade olik behandling mellan bosatta respektive
icke-bosatta.'®* Vad som faktiskt skiljer omstandigheterna annars i Rewe fran de andra mal
rorande resultatutjamning &r enligt min mening inte alldeles tydlig. Oklarhet kvarstar rérande

162 Hilling, Ar det mojligt att utforma EU-férenliga skatteflyktsregler?, Svensk Skattetidning, 2012, s. 755.
163 Stahl m.fl., EU-skatteratt, 2011, s. 164.
164 poulsen, Freedom of Establishment and the Balanced Allocation of Tax Jurisdiction, Intertax, 2012, s. 203.
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nar en medlemsstat anses ha passerat gransen for hur langt de grundlaggande friheterna far

inskrankas.

| fraga om exitbeskattning tycks EU-domstolen podngtera den skatterattsliga
territorialitetsprincipen i kombination med en tidsrelaterad komponent. Det betyder att de
orealiserade vardedkningar som uppkom under tiden som ett skattesubjekt hade sin
skattemassiga hemvist i en medlemsstat ocksa ska beskattas dar. En medlemsstat har med andra
ord ratt att beskatta den verksamhet som bedrivits inom dess territorium, for att sakerstélla en
val avvagd fordelning av beskattningsratten varfor fordragsstridiga regler som varnar detta kan
rattfardigas enligt EU-domstolens praxis. Innebdrden av de tva rattfardigandegrunderna kan
synas otydliga i mal avseende exitbeskattning och hur dessa star sig i relation till varandra

kommer nédrmare behandlas i det efterfoljande kapitlet.
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5. Overlappande rattfardigandegrunder?

5.1 Inledning

| forra avsnittet redogjordes for ett urval av réttsfall dar rattfardigandegrunden den val avvagda
fordelningen av beskattningsratten aberopats av medlemsstater for att géra det mojligt att
utréna dess tillampningsomrade. Med hjélp av genomgangen av praxis fran EU-domstolen och
uttalanden i doktrin kunde det konstateras att rattfardigandegrunden framst blir aktuell i tva
gransoverskridande situationer vilka medfor att beskattningsunderlag forflyttas fran en
medlemsstat till en annan. Som tidigare framforts avser detta avsnitt att behandla
fragestéllningen hur den val avvagda fordelningen av beskattningsratten forhaller sig till de
tvd narliggande rattfardigandegrunderna skattesystemets inre sammanhang och den
skatterattsliga territorialitetsprincipen. For att kunna analysera gransdragningsproblematiken
dem emellan avhandlas ett urval av rattsfall indelade i tre avsnitt dar tva utav grunderna
aberopats eller diskuterats. Under det andra avsnittet redogors delvis for rattsfall dar endast en
grund behandlats av EU-domstolen men dar ett specifikt begrepp har anvants i motiveringen
for tva grunder. Darefter foljer diskussioner och asikter som framforts i doktrin foljt av
sammanfattande slutsatser rorande rattfardigandegrunderna och hur den val avvagda
fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstater star i relation till de andra tva.

5.2 Genomgang av praxis

5.2.1 Exitbeskattning

Praxis rorande exitbeskattning har sedan 2006 préaglats av en kombination av den
skatterattsliga territorialitetsprincipen och fordelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstater, men mynnat ut i en applicering av den senare som réttfardigandegrund. | ovan
berérda mal, National Grid Indus, gjorde dock intervenerande medlemsstater gallande att
lagstiftningen i frdga kunde motiveras av kravet att upprétthalla skattesystemets inre
sammanhang. EU-domstolen yttrade att kraven sammanfaller avseende skattesystemets inre
sammanhang och den valavvagda fordelningen av beskattningsratten'®® men anség inte under
forevarande omstandigheter den tidigare som tillamplig. Istdllet kunde den senare anses

rattfardiga lagstiftningen i fraga som utgick fran den skatterattsliga territorialitetsprincipen

165 M3l C-371/10 National Grid Indus, p. 79-80.
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sammankopplad med en tidsméssig komponent. Aven i DMC,'®® som rérde beskattning av
orealiserade vardedkningar som uppkommit inom en medlemsstat, talade EU-domstolen om
den skatterattsliga territorialitetsprincipen sammankopplad med en tidsméssig komponent.
Medlemsstater har rétt att beskatta den verksamhet som bedrivits inom dess territorium, och en
sadan lagstiftning som vérnar detta &ndamal kan motiveras av sakerstallandet av fordelningen
av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.'®’ Samma resonemang forde EU-domstolen i

det mer sentida avgérandet rorande exitbeskattning Verder LabTec.!%8

Begreppet territorialitetsprincipen sammankopplad med en tidsméassig komponent yttrades
inledningsvis i malet N mot Inspecteur, som avgjordes aret efter Marks & Spencer, dar den val
avvagda fordelningen av beskattningsratten for andra gangen ansags kunna réattfardiga
hindrande nationella inkomstskatteregler. N, som var en fysisk person, flyttade 1997 fran
Nederlanderna till Storbritannien. N dgde ensam tre bolag och nédr han bytte skatterattslig
hemvist foreskrev de nederlandska reglerna att utflytt skulle likstallas med avyttring av aktier
vilka N skulle beskattas for.2®® Den nationella domstolen aberopade att de aktuella
bestammelserna avsag att sakerstalla en uppdelning enligt territorialitetsprincipen varpa EU-
domstolen konstaterade att “sdkerstillandet av fordelningen av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna ir ett legitimt syfte som erkints av domstolen”.1’% Eftersom unionsratten inte
innehdller ndgra gemensamma eller harmoniserade bestimmelser vad ror avskaffande av
dubbelbeskattning avilar behorigheten att fordela beskattningsratten medlemsstaterna. Att de
later sig inspireras av OECD:s modellavtal &r vidare inte orimligt. Enligt EU-domstolen
foreskriver modellavtalet visserligen att vinst vid avyttring av tillgangar beskattas dar
skattesubjektet ar bosatt, dock, var de nederlandska reglerna ett uttryck for
territorialitetsprincipen sammankopplad med en tidsrelaterad komponent varfor
bestammelserna i fraga ansags sakerstélla det uttalade syftet och fick beskattas i den tidigare

hemviststaten.1’!

166 Mal C-164/12 DMC.

167 Ml C-164/12 DMC, p. 49.

168 M4l C-657/13 Verder LabTec.

169 M&l 470/04 N mot Inspecteur, p. 5, 11 och 16.
170 Ml 470/04 N mot Inspecteur, p. 41-42.

171 Ml 470/04 N mot Inspecteur, p. 43-47.
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5.2.2 Symmetrihansyn

| EU-domstolens praxis rérande den val avvagda fordelningen av beskattningsratten har
hansyn till symmetri patalats. | mal rérande resultatutjamning har uttryckts att vinster och
forluster bor behandlas symmetriskt inom ramen for ett och samma skattesystem saval som att
i de fall forluster skulle kunna beaktas i valfri medlemsstat skulle symmetrin riskeras eftersom
beskattningsunderlaget skulle 6ka i en stat och minska i en annan. Sedan rattfardigandegrunden
skattesystemets inre sammanhang pa nytt vécktes till liv 2008 i samband med malet
Krankenheim Wannsee!’2 har EU-domstolen i ett flertal fall istallet for att endast patala ett

direkt samband dven talat om en “logisk symmetri”.

Krankenheim Wannsee var ett tyskt bolag med ett fast driftstalle i Osterrike. Trots att Tyskland
inte &gde beskattningsrétt dver driftstallets inkomster gavs bolaget, enligt tysk intern rétt, en
fordel som bestod i att beakta underskott fran driftstallet i bolagets resultat. Nér det fasta
driftstéllet redovisade Overskott aterinférdes underskotten i det tyska bolaget och férdelen
omintetgjordes darmed.'”® EU-domstolen fann att de tyska bestammelserna kunde réttfardigas
med hanvisning till skattesystemets inre sammanhang, en logisk symmetri forelag eftersom
“ndmnda aterforing utgdr den logiska foljden av det tidigare medgivna avdraget”.™* Aven i
Timac Agro!’ talade EU-domstolen om en logisk symmetri och omsténdigheterna i malet var

delvis jamfdérbara med de i Krankenheim Wannsee.

Fran 1997 hade Timac Agro, som var ett foretag belaget i Tyskland, ett fast driftstalle i
Osterrike vilket 2005, mot vederlag, Gverlats till ett Gsterrikiskt bolag inom samma koncern
som Timac Agro. Den tyska skattemyndigheten medgav inte avdrag for underskott i det fasta
driftstallet och det fick saledes inte beaktas vid berdkningen av Timac Agros
beskattningsunderlag.  Foretaget menade att myndighetens beslut stred mot
etableringsfrineten.2’® Enligt det tysk-Gsterrikiska skatteavtalet hade inte Tyskland utdvat
nagon beskattningsratt pa inkomster som genererats i det fasta driftstallet eftersom denna rétt
tillfoll Osterrike.r”” EU-domstolen fann att hindret i den nationella lagstiftningen kunde

rattfardigas med hanvisning till bland annat en val avvagd férdelning av beskattningsratten och

172 M3l C-157/07 Krankenheim Ruhesitz am Wannsee.

173 Ml C-157/07 Krankenheim Ruhesitz am Wannsee, p. 34-36 och 41.
174 Ml C-157/07 Krankenheim Ruhesitz am Wannsee, p. 42.

175 M&l C-388/14 Timac Agro.

176 M3l C-388/14 Timac Agro, p. 9-12.

177 Mal C-388/14 Timac Agro, p. 30.

34



skattesystemets inre sammanhang. Vad avser den tidigare anférde EU-domstolen att i de fall
Tyskland gavs ratt att aterfora underskott harrorande fran driftstallet i Osterrike skulle det
medfora en mojlighet for Timac Agro att fritt valja i vilken medlemsstat de Onskar gora
underskott gallande. Saledes, skulle inte symmetrin mellan ratten att beskatta 6verskott och
mojligheten att dra av underskott sakerstéllas.!’® Rérande den senare grunden upprepade EU-
domstolen kravet pa ett direkt samband och fann ett sadant foreligga. EU-domstolen
konstaterade att eftersom Tyskland “inte utdvar nagon beskattningsratt avseende de inkomster
som genererats i ett fast driftstalle beldget i Osterrike &terspeglar aterforingen av de aktuella
underskotten till de beskattningsbara inkomsterna for det bolag till vilket detta fasta driftstélle
horde en logisk symmetri och utgor ett oskiljaktigt komplement till det tidigare medgivna

avdraget.”1"

Aven i mélet K*®° och Kommissionen mot Belgien'® talade EU-domstolen i termer om en
“logisk symmetri”. I det senare gjorde kommissionen gillande att belgiska bestimmelser om
stdmpelskatt stred mot de fria rorligheterna. Det ska fortydligas att det var oklart huruvida den
aktuella skatten utgjorde en indirekt eller direkt skatt. EU-domstolen konstaterade dock att
fragan saknar betydelse eftersom i brist pa harmoniseringsatgérder avseende stampelskatt ska
medlemsstaterna iaktta unionsréatten nar de utévar sin befogenhet. Det betyder att liknande
provning som foretas for direkta skatter ar foremal for den i malet'® varfor det ar av intresse
att ta upp det har. Omstandigheterna var kortfattat foljande. | en region i Belgien, Flandern,
kunde skattskyldiga fa avrakna tidigare erlagt stampelskatt vid kop av permanentbostad under
forutsattning att tidigare bostad ocksd var belagen i Flandern. Saledes tillfoll inte

skatteformanen de skattskyldiga vars tidigare bostad var belagen pa annat plats &n i regionen. 8

Bade Belgien och den ungerska regeringen, vilken intervenera i malet, gjorde géllande den
skatterattsliga territorialitetsprincipen.'® Denna bemétte EU-domstolen men istéllet for i
rattfardigandebeddémningen, vid restriktionsprévningen, med andra ord det forsta steget i rule
of reason-doktrinen. | andra hand gjorde Belgien gallande skattesystemets inre sammanhang
som EU-domstolen godtog som rattfardigandegrund. Eftersom Belgien inte har nagon

178 M&l C-388/14 Timac Agro, p. 37-38.

179 Mal C-388/14 Timac Agro, p. 41.

180 S avsnitt 5.2.3 for en beskrivning av omsténdigheterna.
181 Ml C-250/08 Kommissionen mot Belgien.

182 M4l C-250/08 Kommissionen mot Belgien, p. 34.

183 Ml C-250/08 Kommissionen mot Belgien, p. 1-2.

184 Ml C-250/08 Kommissionen mot Belgien, p. 25 och 28.
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beskattningsratt avseende bostader beldgna utanfor medlemsstaten aterspeglar utformningen
av skatteformanen en “logisk symmetri”. Skattskyldiga som flyttar till Flandern skulle dra en
otillborlig fordel i de fall kvittning medges da deras tidigare fastighetsforvarv utanfor Belgien
inte var underkastat samma fordel. Saledes fanns ett direkt samband mellan den skatt en

skattskyldig en géng erlagt och férmanen vilken gav ritt till avdraget.'8®

5.2.3 Resultatutjamning och liknande situationer

| avgoranden vilka beror resultatutjamning och liknande situationer har skattesystemets inre
sammanhang och, som tidigare uppmarksammats, den val avvdgda foérdelningen av
beskattningsratten varit aktuella. Malet Argenta'® behandlade de belgiska reglerna om
riskkapitalavdrag. Vid berakningen av avdraget raknades inte tillgangar i fasta driftstallen med
om dess inkomster inte beskattades i Belgien pa grund av ett skatteavtal.’®” Argenta var ett
bolag beldget i Belgien med ett fast driftstalle i Nederlanderna vars inkomster var undantagna
fran skatt i Belgien i enlighet med skatteavtalet landerna mellan. Bolaget menade att den

aktuella lagstiftningen i fraga stred mot etableringsfriheten.8

Varken skattesystemets inre sammanhang eller den val avvagda fordelningen av
beskattningsratten kunde rattfardiga hindret konstaterade EU-domstolen. Vad avser den
tidigare framholl EU-domstolen att skattefordelen, som bestod i mgjligheten att inkludera ett
fast driftstalles tillgangar vid berdkningen av riskkapitalavdraget, inte kompenserades med en
nackdel i form av n&got skatteuttag varfor en direkt lank inte kunde anses foreligga.*®® Rérande
den senare rattfardigandegrunden upprepade EU-domstolen vad den uttalat i Rewe, att neka en
fordel enbart av det skélet att ett foretag med hemvist i en medlemsstat valt att bedriva
gransoverskridande verksamhet vilken inte genererar skatteintékter till hemviststaten kan inte
accepteras. Dessutom, att bevilja Argenta en skattefordel medfor inte att varken Belgien eller
Nederlandernas beskattningsratt avseende verksamhet som bedrivits inom respektive

territorium aventyras saval som att inte inkomster forflyttas.%

185 M&l C-250/08 Kommissionen mot Belgien, p. 26 och 73-77.

186 Mal C-350/11 Argenta Spaarbank NV mot Belgische Staat.

187 Ceije och Hilling, Aktuellt om EU-domstolens praxis - direkt beskattning, Skattenytt, 2013, s. 710.
188 M4l C-350/11 Argenta Spaarbank NV mot Belgische Staat, p. 12 och 16.

189 Ml C-350/11 Argenta Spaarbank NV mot Belgische Staat, p. 43-44.

190 M3l C-350/11 Argenta Spaarbank NV mot Belgische Staat, p. 52 och 55.
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Malet K*®! behandlade avdragsratt for utlandska forluster och huruvida de finlandska reglerna
var forenliga med den fria rorligheten for kapital. K var obegransat skattskyldig i Finland och
salde fast egendom belégen i Frankrike med forlust. Han uppbar inga andra inkomster i
Frankrike fran vilka han kunde dra av férlusten, men i samband med 6verlatelse av vardepapper
deklarerade han daremot en vinst i Finland. K dnskade kvitta vinsten i Finland mot forlusten

av forséljningen i Frankrike vilket de finska myndigheterna inte gick med pa.*%?

EU-domstolen fann att den finska regleringen kunde rattfardigas. For det forsta, med
hénvisning till fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna eftersom den
amnade sakerstalla symmetrin mellan ratten att beskatta 6verskott och mojligheten att géra
avdrag for underskott. Det finlandsk-franska skatteavtalet tilldelade inte Finland nagon
beskattningsratt avseende vinst vid forsaljning av fast egendom bel&gen i Frankrike. I de fall
forlust vid overlatelse av fast egendom placerad i en medlemsstat var avdragsgill i en annan
medlemsstat skulle den skattskyldige fritt kunna valja var han onskade gora en sadan forlust
gallande.’® For det andra kunde skattesystemets inre sammanhang réttfardiga de aktuella
bestammelserna och EU-domstolen talade dnnu en gang om en “logisk symmetri” vilket den
ansag att den finlandska lagstiftningen gav uttryck for. Skatteavtalet mellan medlemslanderna
medforde, som sagt, att Finland underlat beskattning av inkomster fran Overlatelse av fast
egendom utomlands. Av den anledningen bedémde EU-domstolen att det fanns ett direkt
samband mellan nekandet av avdrag for forluster och underlatenheten att beskatta eventuella

vinster vid avyttring av fast egendom beldgen i Frankrike.%

Ett nyare réttsfall frin EU-domstolen &r Bevola'®® vilket rérde ett danskt bolag med en filial i
Finland som avvecklats 2009. Bolaget ville gora avdrag for sina forluster i filialen fran sin
skattepliktiga inkomst i Danmark da dessa inte kunde dras av i Finland. Inte heller i Danmark
medgavs avdrag for forlusterna eftersom bolaget inte valt den nationella mojligheten till
internationell sambeskattning vilken betyder att samtliga bolag i en koncern, belégna i
Danmark eller inte, och deras fasta driftstallen beskattas i Danmark.'®® Den danska

lagstiftningen kunde rattfardigas med hanvisning till, bland annat, behovet av att sakerstélla en

191 M3l C-322/11 K.

192 M3l C-322/11 K, p. 10-11.

193 M8l C-322/11 K, p. 53-55.

194 M4l C-322/11 K, p. 67-69.

195 M4l C-650/16 Bevola.

196 M3l C-650/16 Bevola, p. 7-10 och 21.
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val awvagd fordelning av beskattningsratten och uppratthalla skattesystemets inre
sammanhang. Det ar inte alldeles tydligt om grunderna var for sig kunde réttfardiga

lagstiftningen i fraga eller om EU-domstolen godtog dem som “ett paket”.

Vad galler fordelningen av beskattningsratten d&mnar den sékerstdlla att inkomster som
upparbetats i en medlemsstat verkligen blir foremal for beskattning dar, med andra ord att
beskattningsunderlag inte flyttar fran en skattebas till en annan. Liknande hansyn som i tidigare
praxis togs till symmetrin i skattesystemet, att beakta utlandska filialférluster utan att dess
vinster beskattas vore inkonsekvent.'®” Skattesystemets inre sammanhang synes emellertid ta
sikte pa att varna systemet for internationell sambeskattning vilket skulle undermineras i de
fall bolag skulle belastas med en skyldighet att beakta utlandska filialers forluster.!®® Den
senare rattfardigandegrunden syftade pa sa satt att matcha beviljandet av en skatteférdel med

en kompensation av lattnaden i form av skatt, inom en och samma beskattning, det danska.

5.3 Uttalanden i doktrin rorande gransdragningen mellan
rattfardigandegrunderna

De olika réattfardigandegrunderna och deras innebdrd har i hog grad varit uppe for diskussion i
doktrin dar uppfattningarna spretar at olika hall. Mojligtvis som ett resultat av EU-domstolens,
emellandt, kortfattade domar vilka inte alltid ger en narmare rattslig analys. Vad avser
granslinjen mellan den val avvagda fordelningen av beskattningsratten och den skatterattsliga
territorialitetsprincipen forefaller ett flertal vara éverens om att det ar en nara koppling dem
emellan. Generaladvokat Juliane Kokott forklarade i sitt forslag till avgérande i Oy AA!®
territorialitetsprincipen som en generell princip enligt vilken medlemsstaterna fordelar
beskattningsratten sinsemellan.?®® Liknande resonemang forde Kokott i sitt forslag till
avgorande i malet N mot Inspecteur dir hon uttalade att “territorialitetsprincipen — som galler
i internationell skatteratt och erkanns i gemenskapsratten — far galla som vagledande princip
vid medlemsstaternas fordelning av beskattningsbehdrigheten”.?%! Sammantaget menar hon att
de tva rattfardigandegrunderna inte gar att likstélla utan ar att se som skilda men att kopplingen
mellan dem &r stark pa sa sétt att den ena ar en dvergripande princip som den andra utgar fran.

Vad det &r som faktiskt skiljer de tva at specificerar dock inte Kokott. Aven Marres instimmer

197 Ml C-650/16 Bevola, p. 43.

198 Ml C-650/16 Bevola, p. 46-51.

199 M4l C-231/05 Oy AA.

200 Generaladvokat Juliane Kokotts férslag till avgérande i mé&l C-231/05 Oy AA, p. 55.

201 Generaladvokat Juliane Kokotts férslag till avgérande i mé&l C-470/04 N mot Inspecteur, p. 92.

38



i att territorialitetsprincipen tjanar som en vagledande princip fran vilken beskattningsratten
mellan medlemsstater utgar. Han menar att férdelningen av beskattningsbehdrigheten forr var
baserad pa territorialitetsprincipen, men vartefter skatteomradet blivit alltmer komplext har

denna nyare princip skapats ur territorialitetsprincipen men innefattar vissa avvikelser.2%

Terra och Wattel menar att den skatterattsliga territorialitetsprincipen med aren har kommit
att bli mer och mer sammanflatad med grunden fordelningen av beskattningsratten, satillvida
att de idag ar sammanfallande, atminstone under omstandigheter som ror exitbeskattning. Bada
syftar till att undvika situationer dar medlemsstater riskerar att inte fa beskatta de inkomster
som upparbetats inom dess territorium.2%® | Hornbach?®* foreslar generaladvokat Bobek i sitt
forslag till avgdrande att territorialitetsprincipen inte ska ses som en rattfardigandegrund men
att denna istéllet fortsatter existera i form av uppratthallandet av en val avvéagd fordelning av

beskattningsratten mellan medlemsstaterna.?%

Skiljelinjen mellan skattesystemets inre sammanhang och den val avvagda fordelningen av
beskattningsratten synes flera vara mindre 6verens om. Terra och Wattel forhaller sig kritiska
till huruvida det finns en réattslig skillnad mellan de tva rattfardigandegrunderna. Uttalandet i
National Grid Indus, avseende att kraven for de tva grunderna sammanfaller, har av dem tolkats
som att EU-domstolen mer eller mindre satt ett likhetstecken mellan rattfardigandegrunderna.
Dessutom papekar de att hanvisning gjordes till alla tre grunder vilka fick effekt pa det satt att
lagstiftningen i fradga var amnad att sakerstélla territoriell koherens mellan vardetkningar
upparbetade i en medlemsstat under tiden skattesubjektet hade hemvist dar och méjligheten for
denna medlemsstat att beskatta dessa vinster vilka uppkommit inom dess territorium.2%® Hilling

har daremot tolkat samma uttalande som att de tva har 6verlappande tillimpningsomraden.2®’

Cordewener, Kofler och van Thiel argumenterar for att de tre rattfardigandegrunderna utgor
separata grunder med olika tillampningsomraden. Vad galler skattesystemets inre sammanhang

har grunden framforts av medlemsstater i de fall nationella lagstiftningar syftat till att varna

202 Marres, The Principle of Territoriality and Cross-Border Loss Compensation, Intertax, 2011, s. 117.

203 Terra och Wattel, European Tax Law, 2019, s. 686 f.

204 M3l C-382/16 Hornbach-Baumarkt.

205 Generaladvokat Michal Bobeks férslag till avgérande i mal C-382/16 Hornbach-Baumarkt, p. 129-130 och
133.

206 Terra och Wattel, European Tax Law, 2019, s. 683.

207 Hilling, Ar det mojligt att utforma EU-férenliga skatteflyktsregler?, Svensk Skattetidning, 2012, s. 765.
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intakter i den nationella statskassan.?%® For att sddan lagstiftning ska kunna rattfardigas méaste
det finnas ett direkt samband mellan en skattefordel och en paféljande skattenackdel, inom
ramen for en och samma beskattning. Sadana krav, vilka endast i undantagsfall gor grunden
tillamplig, ar nédvéndiga eftersom skydd av en nationell reglering som syftar till att bevara den
egna skattebasen inte &r en beréttigad anledning i sig.?%® Forfattarna menar vidare att bade
rattfardigandegrunden den skatterattsliga territorialitetsprincipen och den val avvagda
fordelningen av beskattningsratten ror koherensen av beskattningsbehorigheten mellan tva
medlemsstater. Bada ar koncept som &mnar att respektera de lésningar och regler
medlemsstater sinsemellan kommit 6verens om vad avser undvikande av dubbelbeskattning
och fordelning av beskattningsrétten. Lika strikta krav som uppstélls for skattesystemets inre
sammanhang behdvs inte vad avser fordelningen av beskattningsratten eftersom
overenskommelsen mellan tva medlemsstater medfor att den ena kan komma att undanréja den

nackdel som uppstar vid en gransoverskridande situation.?*

Poulsen ser likt Cordewener, Kofler och van Thiel skattesystemets inre sammanhang som en
grund avsedd att skydda en medlemsstats skattebas. Med hénvisning till denna forsoker
medlemsstater begransa skattefordelar till inhemska skattesubjekt vilka sedan blir foremal for
en korresponderande skattenackdel. Grundens tillampningsomrade &r begransat med anledning
av de strikta krav EU-domstolen har uppstallt i sin praxis avseende en direkt lank mellan en
skattefordel och en kompensation av lattnaden i form av skatt.?!* Poulsens syn pa den val
avvagda fordelningen av beskattningsratten redogjordes for tidigare?*? men kan sammanfattas
har som tillamplig da nationella inkomstskatteregler har som avsikt att forhindra att inkomster
flyttas mellan medlemsstater utan hansyn till var inkomsterna har upparbetats.?®* Med andra
ord likstaller inte heller Poulsen de tva rattfardigandegrunderna.

Weber staller sig nagonstans mittemellan ovanstaende asikter. Han noterar att EU-domstolen,

efter skattesystemets inre sammanhangs aterkomst 2008, allt oftare pratar om en “logisk

208 Cordewener, Kofler och van Thiel, The clash between European freedoms and national direct tax law:
public interest defences available to the Member States, Common Market Law Review, 2009, s. 1974.

209 cordewener, Kofler och van Thiel, The clash between European freedoms and national direct tax law:
public interest defences available to the Member States, Common Market Law Review, 2009, s. 1975.

210 cordewener, Kofler och van Thiel, The clash between European freedoms and national direct tax law:
public interest defences available to the Member States, Common Market Law Review, 2009, s. 1974 f.

211 poulsen, Freedom of Establishment and the Balanced Allocation of Tax Jurisdiction, Intertax, 2012, s. 201 f.
212 S avsnitt 4.3.

213 poulsen, Freedom of Establishment and the Balanced Allocation of Tax Jurisdiction, Intertax, 2012, s. 204.
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symmetri” vid tillimpningen av grunden. Symmetrin syftar till att uppratthilla en skattemissig
territoriell stigens. | mal rorande exitbeskattning, exempelvis, skapas en sadan genom att
vinster som upparbetats i en medlemsstat beskattas dar innan utflytt.* Men aven férdelningen
av beskattningsratten amnar sakerstélla att inhemska inkomstkallor beskattas pa ett konsekvent
satt. Under bada dessa rattfardigandegrunder patalar Weber att det gar att urskilja EU-
domstolens stravan efter att sakerstalla en symmetrisk tillampning av den skatterattsliga
territorialitetsprincipen vilken han menar battre kan skyddas av tillampningen av férdelningen
av beskattningsratten. Med anledning déarav bor EU-domstolen inte applicera skattesystemets
inre sammanhang for att varna territorialitetsprincipen utan istallet bor den avgrénsas till de
fall nar den hindrande bestammelsen i fraga berér en medlemsstat och dess lagstiftning.?*® Trots
att Weber inte helt likstaller skattesystemets inre sammanhang med fdrdelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstater anser han att den tidigare i manga situationer blivit

overflodig just pa grund av att den outtalade kopplingen till territorialitetsprincipen.?®

Lang menar att utifran den symmetrihansyn EU-domstolen tillmatt stor vikt vid har medfort att
de tva rattfardigandegrunderna blivit utbytbara. Symmetrikravet i Lidl Belgium och X Holding
stodde sig pa grunden den val awagda fordelningen av beskattningsratten, medan i
Krankenheim Wannsee harleddes samma argument till skattesystemets inre sammanhang.?*’
Stahl skriver kort och gott att alla tre rattfardigandegrunder &r uttryck for en och samma sak,
namligen skydd av skattebas.?®

Till sist har det uttryckts fragetecken kring EU-domstolens avgorande i K avseende det direkta
sambandet pa sa sétt att det inte omfattade ett nara internt forhallande mellan en skattefordel
och en korresponderande nackdel.?'® Neyt och Peeters menar att forekomsten av forluster inte
ar kopplade till tidigare eller pafoljande vinster, utan de &r snarare tva sidor av samma mynt.
Antingen siljs tillgangar med vinst eller forlust. Saledes menar de tva att EU-domstolen, i

forevarande mal, inte upprattholl tidigare krav pa en nara direkt lank mellan en skattefordel

214 Weber, An Analysis of the Past, Current and Future of the Coherence of the Tax System as Justification, EC
Tax Review, 2015, s. 53.

215 Weber, An Analysis of the Past, Current and Future of the Coherence of the Tax System as Justification, EC
Tax Review, 2015, s. 54.

216 \Weber, An Analysis of the Past, Current and Future of the Coherence of the Tax System as Justification, EC
Tax Review, 2015, s. 53 f.

217 |_ang, 2005 - en vandpunkt i EGD:s skattepraxis betraffande grundfriheterna, SvSKT, 2010, s. 948.

218 Stahl, EG-ratt och skatteflykt, Skattenytt, 2007, s. 588.

219 Neyt och Peeters, Balanced Allocation and Coherence: Some Thoughts in Light of Argenta and K, EC Tax
Review, 2014.
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och korresponderande nackdel. Den lank de finner mellan forlusten och vinsten pastar de
tidigare har behandlats av EU-domstolen inom ramen for den val avvagda férdelningen av

beskattningsratten mellan medlemsstater.?2°

5.4 Slutsatser - en rattfardigandegrund eller flera?

Efter ovanstaende avsnitt star det om an mer klart att det inte ar en alldeles enkel uppgift att
ange nagra klara ramar eller tillampningsomraden for respektive rattfardigandegrund. Utifran
genomgangen av praxis anser jag att det i ett flertal mal gar att urskilja nagra typer av
forutsattningar som bor vara for handen vid tillampningen av en specifik grund. Emellanat
synes dock EU-domstolen sammanblanda den ena grunden med den andra vilket talar mot att
det finns en tydlig skiljelinje dem emellan. Sa var fallet i exempelvis Krankenheim Wannsee
dar EU-domstolen introducerade tal om symmetri och National Grid Indus dér alla tre grunder
var pa tapeten.

For att narmare undersoka forhallandet mellan den skatteréttsliga territorialitetsprincipen och
den val avvagda fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstater har mal rérande
exitbeskattning behandlats eftersom det framst ar da den tidigare grunden pa senare ar har
kommit pa tal. | dessa mal har EU-domstolen ansett att férdelningen av beskattningsréatten
mellan medlemsstater baserat pa den skatteréattsliga territorialitetsprincipen sammankopplad
med en tidsmassig komponent kunnat rattfardiga fordragsstridiga nationella skatteregler. EU-
domstolen har inte i malen tydliggjort forhallandet rattfardigandegrunderna emellan, utan
istallet konstaterat att medlemslander har en rétt att beskatta den aktivitet vilken genererats

inom dess territorium under tiden ett skattesubjekt haft skattemassig hemvist dér.

EU-domstolen har, som tidigare ndmnts, varit aterhallsam i sin tillampning av
territorialitetsprincipen som sjélvstandig rattfardigandegrund och jag skulle vilja pasta att den
idag inte tjanar som en oberoende grund vilken medlemsstater med framgang kan aberopa. Inte
minst blir detta tydligt i de ovan redogjorda malen. En forklaring skulle kunna grunda sig i att
dess réttsliga innebdrd ar tdmligen bestdamd och sndv, den har beskrivits som en medlemsstats
ratt att beskatta obegransat skattskyldiga for deras globalinkomst och begransat skattskyldiga
for den inkomst som har en koppling till en medlemsstats territorium. EU-domstolen har

konstaterat att endast den anledningen att, exempelvis, ett moderbolag, som etablerat ett

220 Neyt och Peeters, Balanced Allocation and Coherence: Some Thoughts in Light of Argenta and K, EC Tax
Review, 2014, s. 69 f.
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dotterbolag utomlands, nekas en skattefordel av den orsaken att moderbolagets hemviststat inte
utévar nagon beskattningsratt over dotterbolagets vinster inte i sig kan motivera ett

systematiskt nekande av en skatteférdel.??:

Den fordelning av beskattningsratten enligt territorialitetsprincipen, som beskattar obegransat
skattskyldiga for deras vérldsomspannandeinkomst och begrénsat skattskyldiga for den
inkomst som har en koppling till ett visst territorium, tolkar jag som ett sétt att fordela
beskattninsbehorigheterna mellan medlemsstater likval som det finns andra vilka dven ryms i
begreppet den val avvagda fordelningen av beskattningsratten. Ett annat sadant satt &r de
overenskommelser och I6sningar tva medlemslander sinsemellan kommit 6verens om i form
av skatteavtal. Medlemsstater har behorigheten att sjélva besluta och kommer éverens om sina
respektive skatteansprak vilket EU-domstolen erkant i bland annat N mot Inspecteur. Dessa
bilaterala 6verenskommelser mellan tva medlemsstater grundas dock ofta pa en fordelning

enligt territorialitetsprincipen pa det sétt som den beskrivits ovan.

Yiterligare ett tillvdgagangssdtt som innefattas i den val avvagda fordelningen av
beskattningsratten &r det i enlighet med den skatterattsliga territorialitetsprincipen
sammankopplad med en tidsmassig komponent. Att EU-domstolen fastslagit denna modell
framkommer, i mitt tycke, tydligt i mal rérande exitbeskattning, eftersom bestammelserna
uttryckligen motiveras av den tidigare men baserat pa den senare i forening med en tidsaspekt.
Ett annat aterkommande begrepp i EU-domstolens argumentation rérande den val avvagda
fordelningen av beskattningsratten &r symmetri. Nar vinster och forluster behandlas
symmetriskt inom ramen for ett och samma skattesystem &r det sannolikt att férdelningen av
beskattningsratten ar val avvagd. Jag ser dock inte att en hansyn till symmetri skulle sta i strid
med territorialitetsprincipen och dess sétt att fordela beskattningen baserat pa obegréansat och
begransat skattskyldiga.

Enligt min mening har, sasom generaladvokat Kokott och Marres anfort, de tva en néara
koppling pa sa satt att territorialitetsprincipen &ar en princip fran vilken fordelningen av
beskattningsratten utgar. Jag instammer vidare i Marres syn, vartefter skatteomradet blivit
alltmer komplext har det funnits ett behov av att skapa en mer anpassningsbar och nyanserad
grund med utgangspunkt i territorialitetsprincipen, i synnerhet beaktat den globala ekonomi vi

idag lever i. Med anledning ddrav, i likhet med generaladvokat Bobek, finner jag det tillrackligt

221 Ml C-446/03 Marks & Spencer, p. 39-40.
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att lata territorialitetsprincipen existera i form av rattfardigandegrunden den val avvégda
fordelningen av beskattningsratten. Inneb6rden av den skatterattsliga territorialitetsprincipen
ryms inom dess innehdll och dessutom innefattar den fler satt vilken férdelningen av

beskattningsbehorigheterna mellan medlemsstater kan fordelas.

Asikter kring den vél avvagda fordelningen av beskattningsratten och skattesystemets inre
sammanhangs rattsliga innebdrd tycks ha gett upphov till omfattande meningsskiljaktigheter i
doktrin och bada har stundvis forknippats med den skatterattsliga territorialitetsprincipen. Vad
avser skiljelinjen mellan de tva tidigare finns det i min mening en relativt tydlig sadan i manga
situationer, trots att EU-domstolen uttalat att kraven avseende bevarandet av en val avvagd
fordelning av beskattningsratten och skattesystemets inre sammanhang sammanfaller. Enligt
min tolkning, med h&nsyn till den redogorelse av praxis som skett dessforinnan, betyder inte
uttalandet att rattfardigandegrunderna gar att likstalla med varandra. Daremot har bada, i likhet
med vad Hilling anfort, dverlappande tillampningsomraden som gor att de i vissa situationer

kan vara tillampliga bada tva och darmed kan bli svara att sérskilja.

Inledningsvis tar bada rattfardigandegrunderna ett hansynstagande till symmetrin inom en
beskattning. Valet av ett identiskt begrepp bor i sig inte leda till att de per automatik tolkas som
ett uttryck for en och samma grund. Emellertid bidrar forvisso den omstandigheten att EU-
domstolen stundvis anvander samma uttryck i motiveringen till bada grunder till en forvirring
rorande dess tillampning vilken redan kan forefalla vara nagot oklar. Nagot som dock
framkommer tydligt i de redogjorda rattsfallen ar det krav pa ett direkt samband avseende
skattesystemets inre sammanhang som EU-domstolen haller fast vid. For att en hindrande
lagstiftning ska kunna rattfardigas, med hanvisning till ett skattesystems inre sammanhang, &r
forekomsten av ett direkt samband mellan beviljandet av en skatteférdel och en kompensation
av denna lattnad genom paférande av en skatt, vilket ska berora en skattskyldig inom en och
samma beskattning nodvandigt.??> N&gra liknande precisa, uttalade villkor gar inte att utlasa ur

EU-domstolens argumentation rérande fordelningen av beskattningsratten.

| samtliga rattsfall vilka tagits upp i redogorelsen av praxis dar skattesystemets inre
sammanhang aberopats gar det att urskilja tal om det direkta sambandet vilket ska foreligga

mellan positiv och negativ inkomst. Ett sadant samband mellan for- och nackdelar i

222 \Weber, Tax avoidance and the EC Treaty Freedoms: a study of the limitations under European Law to the
prevention of tax avoidance, 2005, s. 241.
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skattehanseende tycks dock likvél stallas upp, under vissa omstandigheter, for den val avvagda
fordelningen av beskattningsratten &ven om inte EU-domstolen uttryckligen talar i termer om
ett direkt samband. | Timac Agro, K och Bevola dar EU-domstolen godtog forevarande grund
talade den om symmetrin mellan rétten att beskatta 6verskott och mdgjligheten att dra av
underskott, alltsa positiv och negativ inkomst. Att beakta utlandska forluster utan att utlandska
vinster beskattas vore inkonsekvent. Nar EU-domstolen tillampat den val avvagda
fordelningen av beskattningsréatten, i mal rérande resultatutjamning och liknande, har den
emellertid talat om att det ska finnas en risk att en skattskyldig fritt kan vélja var hen dnskar
gora underskott gallande och det faktum att inkomster vilka upparbetats i en medlemsstat
riskerar att forflyttas till en annan. Enligt min uppfattning var den senare omsténdigheten en
anledning till att grunden i Argenta inte accepterades av EU-domstolen. Det foreldag saledes
inte nagon risk for att fordelningen av beskattningsratten skulle dventyras. Vidare forelag inget
direkt samband i Argenta eftersom fordelen i fraga inte kompenserades av en motsvarande
nackdel, varfor skattesystemets inre sammanhang inte kunde rattfardiga de aktuella

bestammelserna.

En skillnad jag daremot finner mellan de tva rattfardigandegrunderna &r att den val avvagda
fordelningen av beskattningsratten tycks ta sikte pa forhallandet mellan tva skilda
skattesystem, i kontrast till skattesystemets inre sammanhang vilken berdr en medlemsstat och
dess lagstiftning. | Bevola blir detta sarskilt tydligt. EU-domstolen hanvisade till den tidigare
vad rorde forluster som uppkommit i en annan medlemsstat &n hemviststaten vilket innebar att
beskattningsunderlag riskerades att minska i en respektive 6ka i en annan och darmed stdra en
val avvégd fordelning medlemsstaterna emellan. Till den senare hanvisade EU-domstolen for
att vérna det danska nationella systemet for internationell sambeskattning. Fordelen bestod i
att utlandska fasta driftstallens forluster far dras av bolagets beskattningsbara resultat med
motvikten att eventuella vinster fran det fasta driftstallet inraknas i dess skattepliktiga inkomst.
Om endast verksamheter som gatt med forlust skulle beaktas i det danska bolagets resultat
skulle det nationella systemet riskera att urholkas. Aven i Kommissionen mot Belgien anser jag
att det framkommer tydligt att skattesystemets inre sammanhang berdr en medlemsstats
lagstiftning eftersom det fanns en intern relation mellan beviljandet av avdrag och tidigare
erlagd stampelskatt. Skattskyldiga som flyttar till Flandern skulle dra en otillborlig fordel i de

fall kvittning medgavs och darmed riskera att forsvaga det belgiska skattesystemet.
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Avseende kritiken som riktats mot EU-domstolens rattfardigandebedémning i K, forstar jag
tanken i Neyt och Peeters resonemang. Malet K kan ses som en avstickare vad galler
tillampningen av skattesystemets inre sammanhang. Sasom Neyt och Peeters beskriver vinster
och forluster i malet later det narmast som att den val avvégda férdelningen av
beskattningsratten torde kunna rattfardiga hindret i den nationella lagstiftningen eftersom den
foreskriver att vinster och forluster ska behandlas symmetriskt. Enligt min uppfattning,
framhéavs de tva grundernas overlappande tillampningsomraden tydligare med anledning av
malet K.

46



6. Sammanfattande slutsatser

Det huvudsakliga syftet med uppsatsen har, for det forsta, varit att tydliggéra innebdrden av
rattfardigandegrunden den vél avvéagda férdelningen av beskattningsratten baserat pa ett urval
av EU-domstolens praxis. Uppsatsen har dessutom stravat efter att kunna besvara fragan i vilka
situationer grunden med framgang har ansetts kunna réattfardiga hindrande nationella
inkomstskatteregler. Dartill sokte uppsatsen att undersoka forhallandet mellan nyss namnda
rattfardigandegrund  skattesystemets inre sammanhang samt den skatterattsliga

territorialitetsprincipen.

Inledningsvis ska det framhallas att EU-ratten fatt betydande aterverkningar pa
medlemsstaternas suveranitet pa den direkta beskattningens omrade. Varje medlemsstat har
fortfarande en exklusiv befogenhet att sjalv bestdmma Over inkomstskattelagstiftningen inom
sitt territorium men denna rétt begransas med anledning av de grundladggande friheterna. En
omsténdighet som ansetts kunna réattfardiga hindrande inkomstskatteregler ar sékerstéallandet
av en val avvagd fordelning av beskattningsratten vilken har fatt stor betydelse i praxis och for
medlemslanderna. Rattfardigandegrunden tillampades for forsta gangen 2005 i Marks &
Spencer och har sedan dess varit en aterkommande grund i EU-domstolens praxis.

Utifran den redogarelse av rattsfall som behandlats ovan dér grunden aberopats ar det mojligt
att se aterkommande argumentationsmonster hos EU-domstolen. I mal sasom Marks &
Spencer, Lidl Belgium, X Holding och Holmen, som alla ror resultatutjgmning, hanvisar EU-
domstolen till att vinster och forluster bér behandlas symmetriskt inom ramen for ett och
samma skattesystem. Det vore inte rimligt att bevilja ett skattesubjekt en skatteforman nar
beskattningsratt for detta saknas. | Rewe daremot, dar grunden inte nadde framgang, talade EU-
domstolen om att ett systematiskt nekande av en skatteférman inte kunde accepteras. Var
grénsen dras for nar en lagstiftning anses utgora ett systematiskt nekande ar inte tydlig enligt
min mening. | mal rérande exitbeskattning sasom National Grid Indus och Oy A, utgar istallet
EU-domstolen fran territorialitetsprincipen sammankopplad med en tidsméassig komponent.
En medlemsstat har med andra ord rétt att beskatta den verksamhet som bedrivits inom dess
territorium innan ett skattesubjekt byter skatterattslig hemvist.

De diskussioner som forekommit i doktrin tycks vara eniga vad galler tillampningsomradet for
rattfardigandegrunden i de tva nyss beskrivna gransoverskridande situationerna.

Skiljaktigheter uppstar dock vad galler dess egentliga innebord och hur betydelsefull den ar.
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Jag skulle vilja havda att det an idag inte finns nagon klar och precis definition av vad en val
avvagd fordelningen av beskattningsratten faktiskt ar. Det har i doktrin framforts att grunden
hanvisar till vad som bendmns BEPS i internationella ssmmanhang och att den tar hansyn till
var inkomster i sjdlva verket upparbetas. Fragan ar om det Gverhuvudtaget ar mojligt att

faststilla en sddan absolut definition savél som att faststalla var vérde skapas.??

Jag delar till viss del den asikt att grunden kopplar samman till det som kallas BEPS.
Rattfardigandegrunder kan tillampas om de &r motiverade med hansyn till ett trangande
allmanintresse, varpa ett sadant bor vara att sékerstalla att inkomster som upparbetats i en
medlemsstat inte forflyttas eller att skattebasen urholkas. Bevarandet av den val avvagda
fordelningen av beskattningsratten framjar delvis detta syfte, dels genom att tillforsdkra att
vinster och forluster behandlas symmetriskt men ocksa genom att beskatta orealiserade vinster
nar skattskyldiga byter skatterattslig hemvist.

Nagot som dessutom gor det svart att forsoka att faststalla den val avvagda fordelningen av
beskattningsrattens precisa innebord ar den omstandigheten att grunden i manga mal har
provats i sallskap av andra rattfardigandegrunder. Dels resulterar detta i en svarighet att bedoma
vilken grund som véger tyngst, dels vilka grunder som med framgang kan aberopas i
kombination med varandra. Denna utveckling som tagit fart fran och med 2005 kan sagas ha
mjukat upp EU-domstolens tidigare mer restriktiva stéllning vad  géller
rattfardigandegrundernas tillampningsomraden. Vad denna plétsliga vandning beror pa ar en
intressant fraga och skulle kunna utgdra en uppsats i sig.??* Resultatet av denna uppmjukning
torde emellertid kunna medféra en stérre mojlighet for medlemsstater att rattfardiga
fordragsstridiga nationella skatteregler, medfora en stérre dos sjalvbestimmanderatt pa den
direkta beskattningens omrade.

Vidare, vad som diskuterats i avsnitt 5 &r det inte alldeles sjalvklart vad det ar, eller om det &r
nagot, som skiljer rattfardigandegrunden den val avvagda fordelningen av beskattningsréatten
fran den skatteréattsliga territorialitetsprincipen och skattesystemets inre sammanhang. Enligt

min uppfattning tjanar inte langre territorialitetsprincipen som en sjélvstandig

223 Fragan om var varde produceras i en globaliserad och digitaliserad ekonomi &r givetvis svar att besvara. Det
ligger dock utanfor uppsatsens ramar att problematisera detta ndrmare.

224 For den som vill lasa om EU-domstolen och huruvida den péverkas av faktorer sésom en egen politisk
agenda och medlemsstaternas vilja hanvisas till foljande artikel skriven av Andreas Moberg.

Moberg, Member State Observations in the Preliminary Reference Procedure - Balancing Sovereignty in the
“New Legal Order”, Europarattslig tidsskrift, 2015.
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rattfardigandegrund. Utifran den praxis som analyserats rorande exitbeskattning har den
tillsammans med en tidsrelaterad komponent kunna rattfardiga hinder men da i form av den val
avvagda fordelningen av beskattningsratten. EU-domstolen har klargjort att en medlemsstat
har rétt att beskatta inkomster vilka genererats inom territoriet den tid ett skattesubjekt haft
skattemassig hemvist dar. Detta ar en likhet jag funnit grunderna emellan. I grund och botten
tycks de bada, vad galler exitbeskattning, syfta till att forhindra att beskattningsunderlag
forflyttas mellan medlemsstater utan nagon hansyn till var sadant underlag upparbetats.

| kontrast till territorialitetsprincipen innefattar den val avvagda férdelningen av
beskattningsratten fler an ett satt vilket fordelning av beskattningsbehérigheterna mellan
medlemsstater kan delas upp. EU-domstolen har erként att medlemsstater har behérighet att
sjdlva, genom o©verenskommelser och losningar, komma Overens om sina respektive
skatteansprak i form av skatteavtal. Vidare, har d&ven en symmetrihdnsyn ansetts ha betydelse
for motiveringen av den val avvdgda fordelningen av beskattningsratten. Dessa andra
tillvagagangssatt att fordela beskattningsratten ser jag inte nédvandigtvis som alltid oférenliga
med det satt vilket inbegrips i territorialitetsprincipen.

Jag tolkar inte de tva rattfardigandegrunderna som substantiellt olika saker utan en beskattning
enligt den skatterattsliga territorialitetsprincipen omfattas dven i grunden den val avvagda
fordelningen av beskattningsratten. Den storsta skillnaden jag finner dem emellan &r den
omsténdigheten att den senare tycks inrymma fler sétt en fordelning av beskattningsratten kan
ske. Enligt min mening ar saledes territorialitetsprincipen Gverflodig som separat
rattfardigandegrund eftersom dess rattsliga innehall inryms inom den val avvagda fordelningen

av beskattningsratten som ar en mer mangfasetterad rattfardigandegrund.

Forhallandet mellan den val avvagda fordelningen av beskattningsratten och skattesystemets
inre sammanhang har satt manga fragetecken. Min uppfattning ar att det finns ett flertal likheter
grunderna emellan men att de, trots det, inte gar att likstalla. EU-domstolen har, i diskussionen
kring bada rattfardigandegrunder, talat om en hansyn till symmetri vilket kan bidra till en
forvirring rérande deras tillampningsomraden. I rattsfall dar skattesystemets inre sammanhang
aberopats av medlemsstater har dock EU-domstolen patalat kravet pa ett direkt samband mellan
en skattefordel och en korresponderande nackdel, rérande ett skattesubjekt inom en och samma
beskattning. Nagot liknande uttalat krav finner jag inte i EU-domstolens argumentation rérande

den val avvagda fordelningen av beskattningsratten. Emellertid tycks EU-domstolen, i mal
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rorande resultatutjamning och liknande situationer nar den tillampat férevarande grund, likval
i sin bedémning utga fran en lank mellan positiv och negativ inkomst. | Timac Agro, K och
Bevola talade EU-domstolen om en symmetrisk behandling av 6verskott respektive underskott.
Utover denna hansyn till symmetri har EU-domstolen, nér den tillampat den val avvagda
fordelningen av beskattningsratten, aven yttrat att det ska finnas en risk att en skattskyldig fritt
kan vélja var den onskar gora underskott gallande eller det faktum att inkomster vilka
upparbetats i en medlemsstat riskerar att forflyttas till en annan. Bada dessa ageranden skulle
stora fordelningen av beskattningsratten. Utan nagon av dessa risker for handen, och med malet

Argenta i atanke, tror jag att det ar svart att, med framgang, aberopa forevarande grund.

Vidare, har EU-domstolen uttalat att kraven avseende de tva sammanfaller vilket jag tolkar, i
likhet med Hilling, som att de har 6verlappande tillampningsomraden. Speciellt tydligt blir
detta i mal som K dar fordelningen av beskattningsratten ensam mojligtvis hade varit tillracklig

for att rattfardiga de hindrande inkomstskattereglerna.

Den stora skillnaden mellan rattfardigandegrunderna dr, enligt min uppfattning, att den val
avvagda fordelningen av beskattningsratten beror forhallandet mellan tva medlemsstaters
skattesystem, i kontrast till skattesystemets inre sammanhang vilken tar sikte pa en medlemsstat
och dess lagstiftning. I rattsfall sisom Timac Agro, K och Bevola dar den tidigare ansetts kunna
rattfardiga fordragsstridiga nationella bestammelser har omstandigheterna berort tva separata
beskattningar och en risk att beskattningsunderlag forflyttas mellan dem pa ett otillborligt sétt.
Vad ror den senare ar det mojligt att, utifran mal sasom Krankenheim Wannsee, Kommissionen
mot Belgien och Bevola, urskilja att kravet pd det direkta sambandet ska rora ett intern
forhallande mellan en fordel och nackdel i skattehanseende. Vidare behover det inte finnas en
risk for att inkomster flyttar mellan medlemsstater utan syftet dar snarare att inte urholka den
egna lagstiftningen genom att endast bevilja en skatteférdel. Av denna anledningen anser jag
att det inte gar att satta likhetstecken mellan grunderna trots att bade den val avvéagda
fordelningen av beskattningsratten och skattesystemets inre sammanhang i slutdndan tycks

soka att matcha en skatteférman med en kompensation av lattnaden i form av skatt.

Enligt min mening har de tre rattfardigandegrunderna atminstone en gemensam, outtalad
nédmnare, var och en dmnar skydda medlemsstaternas skattebaser. Att motivet varna den egna
skattebasen déljer sig bakom tvingande skal av allméanintresse ar inget hédpnadsvackande i sig

eftersom intékter genom skatter ar essentiellt i varje medlemsstat. Trots att EU-domstolen inte
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godtagit grunder sasom att forhindra forlust av skatteintakter kan dess tillampning av ovan
diskuterade rattfardigandegrunder indirekt sagas gora just detta. Nar allt kokar ner handlar det

trots allt om medlemsstaternas suveranitet kontra de fria rorligheterna.
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