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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Marks & Spencer — malet blev startskottet for en omfattande debatt i Sverige huruvida de
svenska koncernbidragsreglerna strider mot EG-ratten eller inte vad galler gransdverskridande
koncernbidrag. Davarande finansminister Par Nuder konstaterade kort efter domen att malet
inte kunde tillampas direkt pa svenska forhallanden eftersom den avsag ett mer begransat
system med enbart forlustutjamning inom en koncern. Svenska foretag som ville fa klarhet i
fragan ansokte hos SRN om forhandsbesked om mojligheten till avdrag i ett par olika
situationer.! Férenklat kan man siga att SRN bedémde i linje med Marks & Spencer — mélet
och medgav avdrag for gransoverskridande koncernbidrag i vissa fall.

Nastan tva ar senare domde EGD i malet Oy AA och en ny bestandsdel tillfordes debatten.
Regeringen hade sedan november 2005 haft slutbetinkandet fran 2002 ars
foretagsskatteutredning pa sitt bord dar ett likvidationsavdrag for forlorade investeringar i
verksamheter i utlandet fanns med som forslag.? | budgetpropositionen for 2008 gav
regeringen dock beskedet att Oy AA — malet innebar ett fullstandigt godkannande av de
svenska koncernbidragsreglerna och att inga justeringar behévdes.?

Tio av SRN: s forhandsbesked hade Overklagats till RR. Foretagen aberopade Marks &
Spencer — malet som stod for avdragsratt medan SKV hanvisade till Oy AA — malet som stod
for att EG-ratten inte utgor nagot hinder mot att tillampa IL: s regler om koncernbidrag. RR
valde att inte inhamta ndgot férhandsavgorande fran EGD. Aven hir kan man forenklat siga
att RR domde i linje med Marks & Spencer — malet. Till skillnad fran regeringens bedémning
behandlades Oy AA — malet snarare som ett komplement till Marks & Spencer — malet.
Domarna innebar i korthet att avdrag skall medges da ett svenskt moderbolag ger ett
forlusttackningsbidrag till dotterbolag inom EES dar forlusten &r slutgiltig i form av
exempelvis likvidation.

Domarna har foranlett SKV att i styrsignaler ge ut stéllningstaganden om hur de anser att
domarna ska tolkas.* De har &ven varit foremal for analys i andra fackkretsar och det kan
konstateras att det rader skilda asikter kring vissa av forutsattningarna for avdrag.

Efter att ha aviserat i budgetpropositionen for 2010 att en lagandring nu var nodvandig pa
grund av RR: s domar®, har regeringen i september 2009 skickat ut ett lagforslag pa remiss.®
De nya reglerna foreslas trada ikraft den 1 juli 2010.

! Dnr 206-04/D, 193-04/D, 205-04/D, 207-04/D, 204-04/D, 176-05/D, 64-06/D, 77-05/D, 6-06/D och 26-07/D.
250U 2005:99 s. 228-229.

® Prop. 2007/08:1 5. 118.

* Styrsignal 2009-05-15, dnr 131 440547-09/111 och Styrsignal 2009-10-05, dnr 131 743085-09/111.

> Prop. 2009/10:1 s. 170.

® Koncernavdrag i vissa fall, m.m.



1.2 Amne och syfte

Debatten i Sverige under de senaste aren om mdjligheten till granséverskridande
koncernbidrag karaktériseras av svarigheterna att forsoka samordna tva motstaende intressen.
Medlemsstaterna i EU ar skyldiga att i sin nationella rétt iaktta EG-ratten som syftar till att
sakra fri rorlighet pa den inre marknaden. Samtidigt varnar respektive medlemsstat om sina
egna skatteunderlag. De svenska koncernbidragsreglernas krav pa svensk skattskyldighet for
bade givare och mottagare av koncernbidrag &r ett uttryck for detta. Genom RR: s domar har
avdrag for gransoverskridande koncernbidrag i vissa fall nu anda medgivits i Sverige och
darmed kan man sdga att skyldigheten att iaktta EG-ratten har fullgjorts i praxis. Eftersom
koncernbidragsreglerna i skrivande stund annu inte andrats kvarstar de dock som
fordragsstridiga till viss del. Utgangspunkten i regeringens lagforslag har varit att inte tillata
mer &n nddvandigt, och det kan darfor ifragasattas om dessa atgarder ar tillrackliga for att de
svenska reglerna inte langre ska strida mot EG-ratten. Debatten fortsatter saledes.

Med fokus pa gransoverskridande koncernbidrag syftar framstallningen till att belysa problem
som kantar vagen nar medlemsstaterna maste punktanpassa sina skattelagstiftningar for att de
inte ska strida mot EG-ratten. Genom att gora detta har jag for avsikt att svara pa fragan
huruvida de svenska reglerna bor é&ndras for att mojliggéra gransoverskridande
resultatutjamning, och i sadana fall hur.

1.3 Disposition och metod

Uppsatsen bestar av en deskriptiv och en analytisk del. Den forsta delen &r en genomgang av
gallande ratt pa omradet for att skapa en forstaelse for rattslaget och utvecklingen. Min
disposition kommer att félja en kronologisk ordning eftersom det fran borjan ar domar fran
EGD som foéranlett behovet av dndring av de svenska reglerna. Jag inleder med en redogorelse
av svensk lagstiftning i avsnitt 2 som beskriver hur de svenska reglerna ser ut idag och deras
syfte. Detta foljs av hur regleringen i EG-rétten ser ut i avsnitt 3. | avsnitt 4 behandlas
rattsfallen fran EGD som har betydelse for amnet och i avsnitt 5 arbetet med gemensamma
atgarder pa EU-niva. Detta avsnitt har sin naturliga plats direkt efter avsnitt 4 av den
anledningen att behovet av gemensamma atgarder har 6kat i samma takt som EGD: s domar
tillkommit. Har uppmarksammas aven ett pagaende rattsfall frin EGD som forvantas bli
avgjort inom ett halvar och som har betydelse for amnet. Den forsta delen av uppsatsen
avslutas med avsnitt 6 dar jag redogor for RR: s domar. Eftersom analysen handlar om
huruvida de svenska koncernbidragsreglerna bor éndras och i sadana fall hur, ar det i sin
ordning att avsluta forsta delen av uppsatsen med de domar som lagts till grund for
lagandringen. Till avsnitten 2-3 och 5 har jag anvant mig av tillganglig litteratur pa omradet
kompletterat med lagar, forarbeten, rattsfall och andra réttsliga dokument. For avsnitten 4 och
6 har jag gatt igenom rattsfallen.

Den analytiska delen inleds med en genomgang av problematiska omstiandigheter som
uppkommer nér medlemsstaterna ska punktanpassa sina skattelagstiftningar for att inte strida
mot EG-ratten, med sarskild fokus pa gransoverskridande koncernbidrag. Det foljs av det
avslutande avsnittet som handlar om hur de svenska reglerna bor andras for att mojliggéra



dessa resultatutjamningar. Aven for dessa béda avsnitt har jag anvant mig av tillganglig
litteratur pa omradet, artiklar, forarbeten, rattsfall och andra rattsliga dokument.

1.4 Avgransning

Det finns olika satt att resultatutjamna inom en koncern, bade inom Sverige och &ver
granserna. Eftersom mitt arbete har RR: s 10 domar som utgangspunkt, vilka i sin tur faller
tillbaka pa EGD: s domar Marks & Spencer och Oy AA, kommer jag uteslutande att behandla
Oppna koncernbidrag som mdojlighet till resultatutjgmning. Andra nationella och
gransoverskridande mojligheter till resultatutjiamning mellan koncernbolag lamnas saledes
utanfor ramen for denna uppsats. Av samma anledning redogér jag endast for de namnda
rattsfallen trots att gransdverskridande resultatutjamning behandlats av EGD i flera andra
rattsfall.

Bade vid tillampning av nationell ratt och EG-ratt tar man hansyn till existerande skatteavtal.
Flera regelsystem anvands alltsa samtidigt och ar dessutom integrerade med varandra. Mot
bakgrund av mitt syfte med uppsatsen blir ndsta avgransning att skatteavtalsratten och dess
inverkan inte kommer att behandlas alls.

Eftersom domstolar domer unika fall medfor koncernbidragsdomarna att manga fragor
fortfarande ar 6ppna vad géller forutsattningarna for gransoverskridande koncernbidrag. | det
sista avsnittet redogor jag for vilka rekvisit som kan anses vara bestdmda och hur vissa 6ppna
fragor ska tolkas for att kunna avgora hur de svenska reglerna bor andras. Av utrymmesskal
kommer jag inte att kunna redogora for precis alla foljdfragor som uppkommit eller alla
tankbara situationer som kan komma i fraga for en lagreglering pa omradet. Jag kommer att
utga fran huvuddragen i RR: s domar och framst behandla vad som enligt mig har storst
betydelse for en lagandring.

Den sista avgransningen aktualiseras da jag slutligen undersoker Finansdepartementets
lagforslags forenlighet med EG-ratten. Min intention &r inte att uttbmmande belysa vad som
fortfarande kan tankas strida mot EG-ratten i lagforslaget. Mitt syfte med genomgangen &r
snarare att visa att Finansdepartementets installning, att de svenska koncernbidragsreglerna i
samband med lagfdrslaget nu blir foérenliga med EG-rétten, inte ar sjalvklar.



2. Svensk reglering

| detta avsnitt redogors for de delar av de svenska koncernbidragsreglerna i kapitel 35 IL som
ar mest relevanta for andamalet med framstéllningen och syftar till att visa hur den svenska
regleringen ser ut idag och varfor.

2.1 Allméanna utgangspunkter
2.1.1 Koncernbidragsreglernas syfte

| Sverige beskattas inte koncerner som helhet, utan varje enskilt bolag som ingar i en koncern
utgor ett sjalvstandigt skattesubjekt. Det har varit en sedan lange uttalad malséttning att
skattebelastningen fér en koncern varken bor vara storre eller mindre &n om verksamheten
hade bedrivits i ett enda foretag.” Eftersom skatteméssiga dvervaganden inte ska styra hur
man véljer att bedriva sin verksamhet, finns det darfor regler som under vissa forutsattningar
medger inkomstéverforingar i form av koncernbidrag mellan tva bolag i Sverige. Bidraget
utgors av obeskattade vinstmedel och genom reglerna skapas en sadan kvittning mellan
forluster och vinster i de olika bolagen som skulle ha blivit resultatet om verksamheterna hade
bedrivits i ett enda bolag. Koncernbidragsreglerna syftar alltsa till att utjamna
skattebelastningen inom koncernen for att uppna skatteneutralitet mellan de olika
organisationsformerna.?

2.1.2 Koncernbidragsreglernas utveckling

Reglerna om 6ppna koncernbidrag inférdes 1965, men redan dessférinnan fanns det i praxis
en avdragsratt for koncernbidrag under forutsattning att det utgjorde en driftskostnad i
givarens verksamhet och under forutsdttning att inte dubbelbeskattningsreglerna for
bolagsinkomster harigenom undveks. Genom aren har bestammelserna reviderats flera ganger
for att svara mot naringslivets andrade behov.” Exempelvis har gruppen av olika
foretagsformer som kan ge och ta emot koncernbidrag uttkats vid flera tillfallen.® Nar
reglerna tillkom var de endast avsedda for svenska skattesubjekt.* Under senare tid har
utvecklingen dock lett till att allt fler svenska koncerner idag har utldndska inslag.
Tillsammans med de krav som Sveriges internationella ataganden kraver har &ven detta
medfort regelandringar.*?

De svenska koncernbidragsreglernas forenlighet med EG-rattens grundldggande friheter har
tidigare varit foremal for provning i EGD. Mal 200/98 X AB och Y AB, som var en forfragan
om férhandsavgdrande, gallde en aldre motsvarighet till fusionsregeln i 35 kap 5 § IL. Fragan
var om avdrag for koncernbidrag fran ett svenskt bolag till ett annat sadant kunde vagras om

"'Se SOU 1926:18 s. 49, Prop. 1953:28 s. 40 och Prop. 1984/85:70 5.176.
& Wiman, s. 66, Lodin m.fl., s. 399-401 och Dahlberg, s. 109-110.

® Andersson m.fl., s. 1048 och Lodin m.fl. s. 399-401.

19 Prop. 1999/2000:2 s. 421-422.

1 \Wiman, s. 81.

12 prop. 2000/01:22 s. 56.



det fanns flera mellanliggande bolag i olika EU-lander. Enligt den da géllande svenska
lagstiftningen var det inte mojligt for ett svenskt moderbolag, som dgde ett svenskt
dotterbolag tillsammans med tva eller flera helagda utlandska dotterbolag, att lamna
koncernbidrag till det svenska dotterbolaget. Detta géllde dven om de utldandska dotterbolagen
hade sitt sate i andra medlemsstater inom EU. EGD konstaterade att det stred mot
etableringsfrineten i artikel 43 att neka avdrag for koncernbidrag pa grundval av var
dotterbolagen hade sitt sate. | RA 2000 ref. 17 forklarade RR i enlighet med
férhandsavgorandet att det inte var forenligt med gemenskapsrétten att vagra ett moderbolag
koncernbidrag till sitt dotterbolag, 4ven om dotterbolaget hade utlandska agarintressen.*®

Genom bestammelsen i 35 kap 2a § IL, som tradde ikraft den 1 januari 2001, anpassades de
svenska koncernbidragsreglerna till EG-ratten i den man att koncernbidrag mojliggjordes i
vissa fall aven om det fanns en internationell anknytning inom koncernen. Bade givare och
mottagare av bidraget var dock fortfarande tvungna att vara skattskyldiga i Sverige for sin
naringsverksamhet. Vikten av att uppratthalla detta krav betonades i propositionen som
foregick lagandringen.' Bara fem &r senare kom domen fran EGD'® som medférde att just
den nationella skattskyldigheten som forutsattning for att kunna resultatutjamna inom en
koncern bérjade ifragasattas. Idag, nio ar senare, har regeringen utformat ett lagforslag dar
det foreslas att gransdverskridande resultatutjamning ska kunna ske i vissa fall.*’

2.2 Regleringen av koncernbidrag
2.2.1 Huvudregel

Enligt huvudregeln i 1 8§ géller att om avdragsforutsattningarna i kapitel 35 &r uppfyllda ska
ett koncernbidrag vara avdragsgillt hos givaren och skattepliktigt hos mottagaren. Eftersom
regeln star i ska-form ges intrycket av att avdrag for koncernbidrag maste ske om bara
forutsattningarna ar uppfyllda. 1 3 8§ 2 uppstalls emellertid som villkor for avdrag att bade
givare och mottagare Oppet ska redovisa koncernbidraget i deklarationen. Det innebar i
praktiken att de skattskyldiga kan vélja att avsta fran att redovisa bidraget och darmed blir
avdragsréatten i realiteten fakultativ. Den obligatoriska reciprociteten i huvudregeln géller
alltsa i de fall da koncernbidraget konstateras vara avdragsgillt hos givaren och da forutsatts
ocksa en motsvarande beskattning hos mottagaren. Kravet att givaren maste visa att
forutsattningarna for avdrag foreligger framgar inte langre uttryckligen av lagtexten, men
bevisbdrdan anses dnda félja av allménna regler.’® Om férutséttningarna for avdrag daremot
inte kan uppfyllas, och bidraget av den anledningen darfor inte gar att dra av som ett
koncernbidrag, finns anda en majlighet till avdrag i de fall da bidraget ar en utgift for
intakternas forvarvande.'® Det galler dven dé bidraget gatt till ett utlandskt dotterbolag men i
regel stalls det krav pa ett mycket nara samband och betydande affarer mellan de bada

3 Dahlberg, s. 113, Lodin m.fl. s. 637 och Prop. 2000/01:22 s. 59-60.
4Lag (2000:1341) om andring i inkomstskattelagen.

5 Prop. 2000/01:22, s. 73-74.

16 Mal 446/03 Marks & Spencer.

" Koncernavdrag i vissa fall, m.m. Skickat p& remiss 22 september 2009.
'8 Andersson m.fl., s. 1049, Wiman, s. 68-69 och Prop. 1999/2000:2 s. 423.
16 kap. 1§ IL.



foretagens verksamheter.?’ En anledning till att reglerna om dppna koncernbidrag infordes var
att undvika just denna prévning av om bidraget utgor en avdragsgill kostnad for givaren.
Darfor sker det ingen sddan provning overhuvudtaget enligt koncernbidragsreglerna och
ratten till avdrag galler oavsett om bidraget kan anses utgéra en omkostnad i1 givarens
verksamhet och oavsett om det finns nagot samband mellan de bada foretagens
verksamheter.?

2.2.2 Definitioner

I 2 8§ definieras vilka som ska anses vara moder- och dotterbolag enligt kapitel 35.
Agarsambandet ar en grundldggande forutséttning for att kunna lamna koncernbidrag med
avdragsratt.” Ett svenskt aktiebolag med flera foretagsformer ska dga mer 4n 90 procent av
andelarna i ett annat svenskt aktiebolag eller svensk ekonomisk forening. Det ar alltsa inte
tillrackligt att ett bolag innehar mer &n 90 procent av rostetalet i ett annat bolag. Det dgande
bolaget utgér moderbolag och med heldgt dotterbolag avses det dgda bolaget. Anledningen till
att gransen sattes till 90 procent var att moderbolaget vid ett sa stort aktieinnehav enligt 1944
ars ABL hade rétt att bade fusionera och tvangsinlosa resterande del av aktierna. Pa detta satt
kunde bolagen slds samman och darigenom ses som en enda skattskyldig verksamhet.
Aktierna i dotterbolaget ska &gas direkt av moderbolaget. Indirekt &gande via andra bolag i
koncernen raknas saledes inte.

Trots att dotterbolaget inte &r heldagt mojliggér dock fusionsregeln i 5 § i viss utstrdckning
nedatgaende koncernbidrag om mottagarbolaget genom en eller flera tankta fusioner kunnat
uppgé i moderbolaget. Aven denna regel bygger pé inlosens- och fusionsreglerna i 1944 ars
ABL och darfor stadgas att fusion ska anses kunna aga rum i de fall dd moderbolaget dger mer
4n 90 procent av andelarna i ett dotterbolag.?® Regeln méjliggér exempelvis koncernbidrag
fran moderbolag direkt till dotterdotterbolag men aven fran moderbolag till ett halftenagt
dotterbolag under forutsattning att den andra hélften &gs av ett annat av moderbolaget helagt
dotterbolag.?*

MB MB
DB DB
DB DB

Fig. 1

2| odin m.fl., s. 409-410.

2L odin m.fl., s. 401och Wiman, s. 68.

22 pelin, s. 149.

B Wiman, s. 71-73.

24 odin m.fl., s. 406 och Andersson m.fl., s. 1064.

10



Reglerna om fusion och tvangsinlosen andrades dock i 1975 ars ABL till att omfatta dven
rostvarde och indirekt dgande men koncernbidragsreglerna forblev oftrandrade. Av den
anledningen gar det inte att fusionera bolag utifran kriterierna i skatteregeln i exempelvis de
fall da roster och kapital inte 6verensstammer. De skatterattsliga definitionerna av moder- och
dotterbolag skall darfoér endast anvandas vid en tillimpning av koncernbidragsreglerna.?®
Kravet att bada bolagen ska vara svenska skattesubjekt har sin naturliga utgangspunkt i hur
naringslivet sag ut vid reglernas tillkomst, men troligen ville man &ven redan da undvika
risken att koncernbidraget undgick svensk beskattning.?

Genom 2 a 8 har bolagskretsen i 2 § utvidgats. Vid tillampning av kapitel 35 likstalls
nadmligen ett utlandskt bolag som hér hemma inom EES med ett svenskt om det motsvarar ett
sadant svenskt bolag som behandlas i kapitlet. Eftersom Sverige inte ville tappa sitt
beskattningsunderlag till utlandet uppratthdll man dock kravet pa svensk skattskyldighet.?’
Saledes kravs det dven for dessa bolag att bade givare och mottagare ska beskattas i Sverige
for naringsverksamhet och koncernbidraget ska tas upp som inkomst i sadan verksamhet. |
praktiken innebdr detta att ett utlandskt bolag, hemmahorande inom EES, som har ett fast
driftstalle i Sverige kan ge och ta emot koncernbidrag.?® Koncernbidrag kan aven lamnas
mellan tvé svenska aktiebolag som har gemensamt moderbolag inom EES-omrédet.?®

2.2.3 Forutsattningar

Bidrag i olika riktningar

Koncernbidrag kan enligt 3 § forst och framst l&mnas mellan moderbolag och heldgda
dotterbolag och enligt 4 8§ mellan heldgda dotterbolag. Da bidraget ska ga fran
dotterdotterbolag till moderbolag, mellan kusinbolag och i 6vriga fall mellan olika
generationer koncernbolag maste man ta reda pa om stegvisa koncernbidrag fran givare anda
fram till mottagare via de mellanliggande bolagen ar mojliga. Varje bolag maste ha rétt till
avdrag for det vidarebefordrade koncernbidraget enligt forutsattningarna i 3 och 4 § §. Om sa
ar fallet, godkanns koncernbidraget enligt 6 § och kan darmed ges direkt till det mottagande
bolaget utan att behdva slussas genom koncernen.*

Belopp och redovisning

Eftersom skatten pa bolagsinkomster ar proportionell finns det normalt ingen anledning till att
overfora resultat mellan tva vinstgivande bolag. Behovet av utjamning foreligger snarare da
ett koncernbolag g&r med vinst och ett annat gar med férlust.* Koncernbidraget utgér en
renodlad inkomstoverforing mellan koncernbolagen eftersom éverféringen ar vederlagsfri och
inte svarar mot nagra prestationer.** Det finns ingen begransning av bidragets storlek och det

% Norberg och Thorell, s. 102.

% \Wiman, s. 81.

%" Dahlberg, s. 112.

% Andersson m.fl., s. 1057.

2 | odin m.fl., s. 402.

% |odin m.fl., s. 406, Wiman, s. 78 och Prop. 2000/01:22 s. 72.
31 Wiman, s. 66.

% SKV Handledning for beskattning, s. 186.

11



far till och med vara sa stort att det framkallar férlust hos givarbolaget.®® Det finns heller inget
krav pa att bidraget ska utga i form av kontanta medel, utan det &r tillrackligt att ett
fordringsforhallande uppstar och redovisas.** Enligt 3 § 2 skall redovisningen ske dppet i
deklarationerna men pa vilket sitt den gors har i praxis bedémts sakna betydelse.
Redovisningen kan darfor ske bade 6ver resultatrakningen eller dver balansrakningen.® Det
har déremot ansetts att bolaget ska kunna visa att en formogenhetséverféring motsvarande
koncernbidraget verkligen skett och att avdragsrétten for bidraget ar begrénsat till det belopp
som mottagaren ska ta upp till beskattning.*

Agandetid

Enligt 3 8 3 och 4 § ska dotterbolaget ha varit helagt under hela beskattningsaret for bade
givare och mottagare av koncernbidraget. Om &dgarforandring intréffar den 1 januari eller 31
december ar kravet saledes inte uppfyllt. Sker dgarforandringen inom en koncern jamstalls det
enligt 7 8§ med dgande hela aret under forutsattning att samma koncernbidrag hade kunnat ges
vid det gamla agarforhallandet. Agarkravet under hela beskattningsaret galler alltsa bade da
koncernbidrag lamnas mellan moder- och dotterbolag som nar det ldmnas mellan systerbolag
och syftar till att férhindra obehérig forlustutjamning.®” Méjligheten att kunna utjamna éver-
och underskott inom en koncern & menat att tillkomma endast de bolag som har utgjort en
ekonomisk enhet under samma period som resultaten genererades. Over- och underskott som
uppstar innan ett bolag ingar i koncernen faller darmed utanfor den koncerngemensamma
anstrangningen.®® Nar ett bolag intrader i eller uttrader ur en koncern blir konsekvensen av
agarkravet att det uppstar ett karensar under vilket bolaget varken kan ge eller fa
koncernbidrag. Pa detta satt forhindras att kvittning sker mellan koncerninternt resultat och
vinster eller férluster som genererats i verksamhet utanfér koncernen.*

For att forhindra handeln med aktier i konkursbolag infordes ar 1990 bestammelsen om att
vardepapper forlorar sitt varde pa grund av likvidation. Avyttringen ansags ha skett nar
bolaget uppléstes genom likvidation.*® Efter en lagandring &r 1994 innebér redan beslutet om
att bolaget ska trada i likvidation att vardepappret ska anses avyttrat.* Bestimmelsen finns
idag i 44 kap. 7 8 IL och innebér att da ett dotterbolag i en koncern likvideras kan inte kravet
pa dgande under hela beskattningsaret uppratthallas.

3 pelin, s. 149.

% Lodin m.fl., s. 401.

% RA 1998 ref. 6 och RA 1999 ref. 74 och Heinestam, s. 196.
% Prop. 1965:126 s. 73, RA 2001 ref. 79 och RA 2006 not 40.
37 Andersson m.fl., s. 1060.

% Wiman, s. 75-76.

% Lodin m.fl., s. 405.

0 Prop. 1989/90:110 s. 392 och s. 710.

1 Prop. 1993/94:234 s. 109.
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3 EG-ratt

Detta avsnitt redogor for den EG-rattsliga regleringen pa den direkta beskattningens omrade i
syfte att forklara hur och varfor EG-ratten paverkar de svenska koncernbidragsreglerna.

3.1 Allmanna utgangspunkter
3.1.1 EG-réattens syfte

EG uppréattades 1957 och var ett av de forsta stegen som togs i det europeiska samarbetet for
ekonomisk gemenskap. Det frdmsta syftet var att skapa en stor gemensam marknad utan inre
granser. Bildandet av tullunionen 1968 var ett led i denna utveckling och innebér att det rader
tullfrihet mellan EU-landerna och att gemensamma tulltariffer tillimpas mot omvarlden.*?
Arbetet med att forverkliga den inre marknaden pabdrjades i mitten av 1980-talet och den
tradde ikraft 1993. Den utgor en fordjupning av den gemensamma marknaden och bestar idag
av samtliga 27 medlemslander och EES-landerna Island, Norge och Liechtenstein. Pa den inre
marknaden ska fri rorlighet for de grundlaggande produktionsfaktorerna; varor, tjanster,
personer och kapital géalla. Genom fri rorlighet ska 0kad handel, tillvaxt, sysselsattning och
vélfard uppnds och nationella sarregleringar utgor hinder mot dessa mal.* Tullunionen och
den inre marknaden ar med andra ord centrala komponenter for det ekonomiska samarbetet
inom EU och utgor forutsattningar for att kunna uppratthalla den gemensamma marknaden.
Foérbattringsarbeten sker kontinuerligt och reglernas efterlevnad kontrolleras och féljs upp.**
Séledes ar EG-rattens syfte Gverstatligt och skall sékra den fria rorligheten och den fria
konkurrensen inom unionen.” De gemenskapsrattsliga bestimmelserna skall l4sas och forstés
i detta sammanhang.

3.1.2 EG-rattens foretrade

Vart medlemskap i EU 1995 innebar att Sverige tillfordes ytterligare en rattsordning,
namligen EG-rétten. EG-rétten, som ar en sjalvstandig rattsordning som skapats genom EGF,
utgér samtidigt en integrerad del av medlemsstaternas nationella réttsordningar och ar
bindande for dem.*® En konsekvens av parallella rattsordningar ar att regelkonflikter kan
uppkomma. Det regleras inte uttryckligen i férdragen vad som géller om en nationell lagregel
star i strid med en gemenskapsrittslig bestimmelse.*” EGD har dock tidigt i sin praxis slagit
fast principen om gemenskapsrattens foretrdde framfor nationell rétt med motiveringen att
genom att uppratta gemenskapen har medlemsstaterna, inom begréansade omraden, inskrankt
sina suverana rattigheter och skapat ett forpliktande regelverk bade for sig sjalva och for sina
medborgare.*® Detta stallningstagande har fortydligats och vidareutvecklats i senare praxis.*

*2 europa.eu.

*% kommers.se.

* eu-upplysningen.se.

* Lodin m.fl., s. 631.

*® Stahl och Persson Osterman, s. 21.

" Bernitz och Kjellgren, s. 72.

*8 Se mal 26/62 vand Gend & Loos och mal 6/64 Costa v. ENEL.
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Utgangspunkten ar darfor att EG-ratten ar éverordnad dver och har foretrade framfor nationell
ratt vid alla tankbara konflikter. |1 Sverige har detta forhallande accepterats genom den s.k.
EU-lagen som faststaller att EG-ratten galler fullt ut i Sverige.®® Det finns dock en
begransning for i vilken man makt kan overlatas. | 10:5 RF stadgas att 6verlatelsen inte far
réra principerna for statsskicket samt att angivna fri- och rattigheter garanteras.™

3.2 EG-rétten och regleringen av den direkta beskattningen
3.2.1 Primar- och sekundéarratt

EG-ratten brukar delas upp i primar och sekundar EG-ratt. Den primédra bestar av de
grundlaggande fordragen med tillhérande protokoll och forklaringar jamte dartill senare
gjorda andringar och tillagg. Aven anslutningsférdragen med nya stater hor till den primara
EG-ratten som forenklat kan jamforas med ett lands grundlag.®® Detta innebar att den priméra
ratten ar overordnad den sekundéra. Den sekunddra EG-rétten utgdrs av olika rattsakter med
varierande rattsliga konsekvenser som har beslutats av institutionerna.>® De viktigaste regleras
i artikel 249 i EGF och ar forordningar, direktiv och beslut. Forordningar har stark
genomslagskraft eftersom de ar direkt tillampliga i varje medlemsstat utan foregaende
lagstiftningsatgarder. Forekomsten av foérordningar pa ett visst omrade signalerar
gemenskapsrattsligt foretrade och enhetlig lagstiftning ar av vikt inom detta omrade.
Direktiven ar foreskrivna resultat som varje medlemsstat ska forverkliga for sig inom ramen
for sin nationella rattsordning och inom en viss angiven tid. Direktiven anvands framst for att
harmonisera medlemsstaternas lagstiftningar men det &verlamnas i princip helt &t
medlemsstaterna sjalva att avgéra form och tillvagagangssatt for sjialva genomfdrandet.
Besluten har individuell adressat och &r bindande endast for dem som det &r riktat till. Utover
dessa bindande réattsakter forekommer dessutom rekommendationer och yttranden som inte ar
bindande. Det betyder daremot inte att de saknar juridisk relevans utan kan i praktiken spela
en betydelsefull roll eftersom de ofta férklarar hur olika situationer ska bedémas.>*

3.2.2 Reglering av den direkta beskattningen

Det finns inte nagon sarskild artikel om harmonisering av den direkta beskattningen i EGF
vilket tyder pa att de ursprungliga signatarmakterna troligen inte hade fér avsikt att EG-ratten
skulle fa nagon betydelse pa detta omrade. Harmoniseringen styrs istallet av den allmanna
harmoniseringsregeln i artikel 94 som anger direktivet som enda tillatna rattsakt. Utfardandet
av direktiven fordrar dessutom enhallighet mellan medlemsstaterna vilket forsvarar
beslutsfattandet. Avsaknaden av uttrycklig reglering visar pa vilket politiskt kansligt omrade
den direkta beskattningen utgor och vetorétten kan ha gett medlemsstaterna uppfattningen att
deras suverdnitet p& detta viktiga omrdde inte begransades i ndgot avseende.>

* Se mal 11/70 Internationale Handelsgesellschaft och mél 106/77 Simmenthal.

*% SFS 1994:1500 Lag med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.
> Dahlberg, s. 219.

*2 Kallgvist och Kohlmark, s. 307.

*% Nilsson och Lundberg, s. 28.

> Bernitz och Kjellgren, s. 29-32.

* Lodin m.fl., s. 631.
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Inkomstbeskattningen omfattas alltsa i stort sett av medlemsstaternas kompetens vilket
innebér att EU for narvarande innehaller 27 olika inkomstskattesystem. FOr koncerner och
andra foretagsgrupper som ar verksamma i flera olika lander kan detta skapa problem pa
grund av de stora variationerna i medlemsstaternas beskattning av bolag och kapital. De
direktiv pa foretagsbeskattningens omrade som enhalligt har antagits med stod av artikel 94
visar dock pa en viss vilja att underlatta for just denna grupp.®® Direktiven ror internationella
foretagsombildningar inom EG, utdelningar fran dotterbolag i en medlemsstat till ett
moderbolag i en annan medlemsstat samt beskattning av rantor och royalties som betalas
mellan narstdende bolag.”’

3.2.3 EGD: s inverkan

EGF innehaller artiklar som reglerar den fria rorligheten for varor, tjanster, personer och
kapital samt den fria etableringsratten.®® De &r utformade som forbud mot all slags
diskriminering av utldndska intressen samt mot restriktioner av de grundldggande friheterna.
Trots att det faller utanfor gemenskapens behorighet, har EGD i sin praxis®® tillampat en del
av dessa artiklar pa frdgor om direkta skatter med motiveringen att medlemsstaterna &r
skyldiga att iaktta gemenskapsratten nér de utdvar sin behorighet. Nationella skatteregler som
hindrar den fria rérligheten kan saledes &sidoséttas direkt med stod av fordraget.®

Det ar genom forhandsavgoranden i artikel 234 som domstolen pa detta satt lyckats paskynda
integrationsarbetet. Gemenskapsréatten ska tillampas i alla medlemsstater. | vissa fall kan den
aven aberopas direkt infor nationella myndigheter och domstolar,®* namligen da den aktuella
EG-rattsliga bestammelsen har direkt effekt. Innebdrden av att en bestdmmelse har direkt
effekt ar att den ska kunna tillampas utan kompletterande atgarder som t.ex. lagstiftning och
att regelns betydelse ar klar och precis. Aven eventuella évergangsperioder ska ha l6pt ut.
Karnbestammelserna for de grundlaggande friheterna har direkt effekt.®” Konsekvensen av att
gemenskapsrattsliga bestammelser gar att aberopa direkt i nationell domstol kan leda till att
EG-ratten tolkas pa olika sétt i medlemslanderna. Om malet dessutom handhas av hogsta
instans kommer denna tolkning att lasas fast som prejudikat. Syftet med forhandsavgorandena
ar darfor att dstadkomma en enhetlig tolkning av EG-ratten i medlemsstaterna.®® Trots att det
formellt endast ar den domstol som stallt fragan som blir bunden av férhandsbeskedet sa ar
det i praktiken prejudicerande inom hela EU da utslagen regelmassigt aven foljs av andra
domstolar. Medan undre instans har méjlighet att begéra ett forhandsbesked vid en oklar EG-
rattslig fraga foreligger det en skyldighet for hogsta instans att gora detsamma. Om den
nationella domstolen dock anser att EG-ratten ar sa uppenbar att det inte finns nagra tvivel om
dess inneh&ll medges undantag frén denna skyldighet. Enligt EGD: s praxis®* innebar detta att
den nationella domstolen maste vara séker pa att bade EGD och samtliga andra nationella

% pahlsson, s. 48.

> Se fusionsdirektivet 90/434/EEG, moder-dotterbolagsdirektivet 90/435/EEG och rante/royaltydirektivet
2003/49/EG.

%% Art. 12, 25, 28-29, 39, 43, 49 och 56.

*° Se mal 270/83 avoir fiscal som banade vag for den fortsatta utvecklingen inom detta omrade.

% |_odin m.fl., s. 633.

®1 Bernitz och Kjellgren, s. 152.

%2 Dahlberg, s. 220.

8 pelin, s. 316.

% Se mél 283/81 CILFIT.
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domstolar i EU skulle komma fram till samma sak. Pa grund av 6kad maltillstromning under
de senaste tjugo aren har handlaggningstiderna for ett forhandsbesked forlangts och kan idag
ta upp till tva ar innan det besvaras. Mot bakgrund av detta har EGD gett klara indikationer pa
att man gérna ser att nationella domstolar sjilva tolkar EG-ratten i fall dar relativt klara
kriterier for att bedoma fragan redan finns. Daremot ska forhandsbesked alltid inhamtas pa
oklara omraden dar en rattsutveckling tycks ske eller for fragor av stor principiell vikt for
gemenskapsratten.®

3.3 Vilken frihet aktualiseras?

3.3.1 Gransoverskridande resultatutjamning och fri etableringsratt

Den grundlaggande friheten som framst aktualiserats vid mal om granséverskridande
resultatutjamningar i EGD 4r etableringsfrineten i artikel 43.°° Enligt artikeln ar
inskrankningar for en medlemsstats medborgare att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats
territorium forbjudet. Denna rétt att starta och driva ett foretag kallas for primér etablering. |
artikel 48 likstéalls bolag som hor hemma i en medlemsstat med fysiska personer som ar
medborgare i medlemsstaten. Aven sekundaretableringar i form av kontor, filialer och
dotterbolag omfattas av forbudet. Etableringsfriheten galler saledes bade fysiska och juridiska
personer. Artikel 43 foreskriver som huvudregel att det ska rada likhet i forutsattningarna for
etablering mellan inhemska och utlandska rattssubjekt. Det & med andra ord inte nagon
generell ratt till etablering som garanteras av fordraget.®” Om gransoverskridande
forhallanden, vid en jamforelse med motsvarande inhemska, sarbehandlas negativt foreligger
det saledes hinder i den fria etableringsratten.

3.3.2 Rattfardigande av hindrande nationella skatteregler

Trots att en nationell skatteregel beddms hindra eller begransa grundldggande friheter, kan
den 4nda under vissa omstandigheter rattfardigas. | EGF finns uttryckliga undantag®® men
dessa avser i allmanhet sadana sarskilda situationer, som héansyn till allman ordning, sékerhet
eller hélsa, att det ar svart att forestalla sig hur nationell skattelagstiftning skulle kunna passa
in i dessa undantag.” Istallet har EGD i sin praxis utvecklat den s& kallade rule of reason-
doktrinen dar vissa kriterier for rattfardigande har faststallts.”> Genom &ren har principiellt
godtagbara rattfardigandegrunder pa den direkta beskattningens omrade kunnat urskiljas dar
hansyn har tagits till tungt vagande samhallsintressen pa skatteomradet. | tidigare praxis har
accepterats forhindrandet av skatteflykt, uppratthallandet av skattesystemets inre
sammanhang, att uppna effektiv skattekontroll samt att skydda den skatterattsliga
territorialitetsprincipen.”* Frén senare praxis har accepterats sakerstéllandet av en vélavvagd

% St&hl och Persson Osterman, s. 30-31.

% Se mal 250/95 Futura Participations SA, mél 446/03 Marks & Spencer, mél 231/05 Oy AA samt mél 414/06
Lidl Belgium.

¢ Bernitz och Kjellgren, s. 254.

% Se t.ex. art. 39 och art. 46.

% Dahlberg, s. 235.

7% Se mél 55/94 Gebhard.

™ Dahlberg, s. 239.
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fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna, att forhindra att samma forlust
utnyttias  tvd  gadnger och  att  forhindra  skatteundandraganden.””  Utdver
rattfardigandegrunderna gor EGD dock &ven en proportionalitetsbedémning vilken i manga
fall visat att den nationella lagstiftningen gatt langre dn vad som behdvs for att uppna sitt
syfte.”

3.3.3 Vardstat och ursprungsstat

Diskriminerande nationella skatteregler kan férekomma i staten dit etableringen forlagts
(vardstaten) men &ven i den stat dar foretaget som gor etableringen & hemmaho6rande
(hemvists- eller ursprungsstat). Konsekvenserna i det forsta fallet blir att utlandska
etableringar stangs ute fran vardstatens marknad eftersom villkoren for verksamheten skiljer
sig fran de inhemska motsvarigheterna. | det andra fallet stangs istallet sjdlva
etableringsforetaget inne i det egna landet da de, for att undvika att bli "straffade”, avhaller
sig fran utlandsetableringar.” Férbudet mot nationella &tgarder som hindrar de grundlaggande
friheterna galler bade vardstaten och ursprungsstaten.”

3.3.4 Filial- eller dotterbolagsetablering

Den skattemdssiga skillnaden mellan en filial- och en dotterbolagsetablering &r att
dotterbolaget utgor ett eget réattssubjekt medan filialen endast ar en del av det bolag som har
etablerat det. Det innebdr att dotterbolaget ar ett eget skattesubjekt som skall beskattas i
etableringslandet for sin verksamhet medan etableringsbolaget normalt &r skattskyldigt for
filialens inkomster i sin hemviststat p& grund av globalbeskattningen.”® Forekomsten av ett
skatteavtal mellan hemviststaten och etableringsstaten som foreskriver att exempt-metoden
ska anvandas pa filialens inkomster innebar dock att hemviststaten avsagt sig
beskattningsratten till dessa inkomster till férméan for etableringsstaten.”” Férluster som
uppkommer i filialen kan da heller inte utnyttjas mot vinster i etableringsbolaget.”

2 M4l 446/03 Marks & Spencer.
"3 Dahlberg, s. 238-239.

™ Stahl, s. 10.

> Dahlberg, s. 231.

® Se 6:3-4, 6:8 och 6:11 IL.

" pelin, s. 107-108.

350 0:5, 1st. IL.
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4, Rattsfall fran EGD

Som namnts i foregaende avsnitt ar koncerner och foretag med verksamheter i flera lander en
sarskilt utsatt grupp pa grund av att medlemslanderna har olika inkomstskattesystem.
Mojligheten att kvitta vinster och forluster i olika delar av koncernen férsvinner nar landerna
varnar om sina egna skatteunderlag. Mot bakgrund av detta har den mest aktuella fragan pa
foretagsbeskattningsomradet pa senare tid varit i vilken utstrackning medlemsstaterna &r
tvungna att tillita gransoverskridande resultatutjamning. Aven om EGD vid flera tillfallen
bedomt nationella forlustutjamningsreglers forenlighet med EG-ratten, ar det huvudsakligen
tvd mal som &r intressanta for min vidare framstallning, namligen mal 446/03 Marks &
Spencer samt mal 231/05 Oy AA. Dessa mal medforde att kravet pa svensk skattskyldighet i
alla situationer enligt de svenska koncernbidragsreglerna borjade ifragasattas och lag sedan
aven till grund nar reglernas forenlighet med EG-ratten prévades av RR.

4.1 Mal 446/03 Marks & Spencer

Marks & Spencer Plc var ett brittiskt moderbolag som, genom ett holdingbolag i
Nederlanderna, &gde dotterbolag i Tyskland, Frankrike och Belgien. Efter flera ars
forlustverksamhet i dotterbolagen saldes det franska bolaget och de andra tva avvecklades.
Moderbolaget ville kvitta forlusterna i dotterbolagen mot sina egna vinster i Storbritannien,
men fick avslag. Den brittiska skattelagstiftningen om koncernavdrag, group relief, innebar
att forluster kunde overforas fran ett bolag till ett annat inom samma koncern, dar &ven
avdragsratten for forlusten da 6verfordes. Denna form av resultatutjamning inom koncernen
omfattade dock inte utldndska dotterbolag eftersom forlusten skulle ha uppkommit i
Storbritannien. Marks & Spencer Overklagade beslutet och havdade att franvaron av
mojligheten att kunna utnyttja de utldndska dotterbolagens forluster utgjorde ett hinder mot
etableringsfrineten. N&ar malet hamnade i High Court of Justice begérdes ett
forhandsavgorande fran EGD dar de brittiska reglernas forenlighet med EG-ratten och
etableringsfrineten i artiklarna 43 och 48 ifragasattes. Den Overgripande fragan var om
dotterbolagens skattemdssiga hemvist fick vara avgorande for huruvida moderbolaget kunde
gora avdrag for forlusterna som uppkommit i dem. Sverige yttrade sig i malet och ansag inte
att regler som de brittiska kunde anses strida mot gemenskapsratten.

Den 13 december 2005 meddelade EGD dom i mal C-446/03 Marks & Spencer. Forst
uppmarksammade domstolen om medlemsstaternas skyldighet att iaktta gemenskapsratten vid
utdvandet av sin behorighet pd den direkta beskattningens omréde.” Dérefter konstaterades
att den brittiska lagstiftningen utgjorde en inskrankning av etableringsfriheten eftersom
forluster som uppkommit i dotterbolag utanfor Storbritannien behandlades annorlunda an
inhemska forluster. Detta utgjorde en hindrande atgard i hemviststaten som avskréackte
moderbolag dér fran att gora utlandsetableringar.?® En sédan inskrankning var bara tilldten om
den kunde rattfardigas av tvingande hansyn till allménintresset och om den var

 M&l 446/03, Marks & Spencer, p. 29.
8 Mal 446/03, Marks & Spencer, pp. 33-34.

18



proportionerlig.2* EGD fann tre rattfardigandegrunder vara tillampliga samtidigt.?? For det
forsta syftade reglerna till att sdkerstdlla en vadlavvadgd beskattningsratt mellan
medlemsstaterna sa att vinster och forluster behandlades symmetriskt inom ett och samma
skattesystem. Denna ratt skulle allvarligt &ventyras om bolag sjélva kunde valja i vilken stat
de skulle gora sina forlustavdrag. For det andra forhindrades risken att forlusten anvandes tva
ganger och for det tredje forhindrades skatteundandragande. Domstolen sag en risk i det
aktuella fallet att 6verforingen av forluster skulle kunna organiseras pa ett sadant sétt inom
koncernen att forlustavdraget gjordes av de bolag som var foremal for de hogsta
skattesatserna och dar saledes vardet pa forlusterna ur skattesynpunkt var hogst. Nasta steg
var proportionalitetsbedomningen dar domstolen kom fram till att den brittiska lagstiftningen
gick utdver vad som var nodvandigt for att uppna de efterstravade syftena i en situation dar ett
dotterbolag med hemvist i utlandet har uttdomt de mojligheter som finns i dess hemviststat att
beakta forlusterna och det inte finns nadgon moéjlighet for vare sig dotterbolaget eller nagon
utomstéende att utnyttja forlusterna i framtiden.?® | en situation dér ett moderbolag kunde visa
for skattemyndigheten att ovanstaende villkor var uppfyllda stred det alltsa mot
etableringsfriheten att inte ge detta bolag ratt att gora avdrag for forluster som uppkommit i
utlandska dotterbolag.®* Domstolen klargjorde dock att i detta sammanhang stod det
medlemsstaterna fritt att anta eller behalla bestammelser som hade som specifikt syfte att fran
skatteformaner undanta rent konstlade uppldagg som syftade till att kringga nationell
skattelagstiftning.®

4.2 Mal 231/05 Oy AA

AA Ltd var ett brittiskt moderbolag som, genom tva nederlandska bolag, dgde det finska
dotterbolaget Oy AA till hundra procent. Moderbolaget gick med forlust och Oy AA ville
darfor lamna ett koncernbidrag. Det finska koncernbidragssystemet motsvarar det svenska i
det avseendet att mottagaren av bidraget maste vara skattskyldigt i samma land som givaren.
Nar det finska bolaget i en ansokan om forhandsavgorande hos Centralskattenamnden fragade
huruvida en 6verforing fran bolaget till det brittiska moderbolaget kunde anses utgora ett
avdragsgillt koncernbidrag blev svaret darfor nekande. Oy AA dverklagade namndens beslut
till Hogsta forvaltningsdomstolen som i sin tur begarde ett férhandsavgorande fran EGD.
Tolkningsfragan gallde om etableringsfriheten i artikel 43 och fri rorlighet for kapital i artikel
56 och moder-/dotterbolagsdirektivet utgjorde hinder for det finska koncernbidragssystemet
dar avdragsratten ar forenat med krav pa att bade givare och mottagare ar skattskyldiga i
samma land. Aterigen valde Sverige att yttra sig i malet och ansdg inte att det finska
koncernbidragssystemet kunde anses strida mot gemenskapsratten.

EGD meddelade dom i mal C-231/05 Oy AA den 18 juli 2007. Aven denna gang borjade
domstolen med att erinra om medlemsstaternas skyldighet att iaktta gemenskapsrétten vid

81 Ma&l 446/03, Marks & Spencer, p. 35.
8 MA&l 446/03, Marks & Spencer, pp. 43-50.
8 Mal 446/03, Marks & Spencer, p. 55.
8 Mal 446/03, Marks & Spencer, p. 56.
8 MaAl 446/03, Marks & Spencer, p. 57.
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utdvandet av sin behérighet p& den direkta beskattningens omréade.®® Efter att ha provat de
finska reglernas inverkan pa de aberopade tillampliga bestammelserna kunde bade artikel 56
och direktivet avskrivas.®” Fragan skulle darmed besvaras endast med tillimpning av artikel
43.% Eftersom det finska systemet medger avdrag for koncernbidrag fran dotterbolag till
inhemskt moderbolag men inte till ett utlandskt sadant, konstaterade domstolen att denna, i
skattemassigt  hdnseende, skillnad i behandling utgjorde en inskrankning av
etableringsfriheten.®® Denna inskrankning kan endast rattfardigas om den ar motiverad av
tvingande hansyn till allménintresset och &r proportionerlig.*® De rattfardigandegrunder som
provades var de som befunnits tillampliga i mal 446/03 Marks & Spencer. Domstolen fann att
pd samma satt som om bolag har ratt att valja i vilken medlemsstat de skall gora sina
forlustavdrag, sa skulle dven frineten for bolagskoncerner att vélja i vilken stat dotterbolagets
vinst ska beskattas allvarligt &ventyra sjélva systemet med fordelning av beskattningsrétten
mellan staterna. Detta skulle ju bli konsekvensen om man tillat dotterbolaget att géra avdrag
for koncernbidraget i det aktuella fallet eftersom vinsten da skulle undanhallas fran
dotterbolagets beskattningsunderlag.™® Betraffande risken for ett dubbelt utnyttjande av
forluster konstaterade domstolen kort att de finska koncernbidragsbestdmmelserna inte
omfattar ndgon avdragsratt for forluster.®* Nar det slutligen gallde att férhindra skatteflykt
uppgav domstolen att mojligheten till granséverskridande inkomstéverforing fran dotterbolag
till moderbolag skulle innebédra en risk for att inkomster inom koncerner, genom fiktiva
upplagg, skulle éverforas till de medlemsstater som tillampade de lagsta skattesatserna eller
till de stater dar inkomsten inte alls beskattades. Denna mdjlighet, ansag domstolen,
forstarktes av att de finska koncernbidragsbestdmmelserna inte kraver att mottagaren av
bidraget har redovisat forluster.*®

Sammanfattningsvis kunde de finska reglerna rattfardigas med hénsyn till behovet av att
uppratthalla en valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och
behovet av att forhindra skatteflykt. De ansags tjana legitima dndamal som &r forenliga med
fordraget, omfattas av tvingande hé&nsyn till allménintresset och vara dgnade att sékerstélla att
dessa andamal uppnds.®* Trots att andamalet med de finska koncernbidragsreglerna inte
specifikt &r att undanta fiktiva upplagg som skapats i syfte att undvika skatt, konstaterade
domstolen att lagstiftningen anda kunde anses sta i proportion till de efterstravade malen,
betraktade som en helhet. Att utoka mojligheten till resultatutjdamning inom koncernen att
aven gélla gransoverskridande situationer skulle leda till att bolagskoncernen skulle fa ett
alltfor omfattande handlingsutrymme da de sjalva skulle kunna valja i vilken stat deras vinst
skulle beskattas. Denna rubbning skulle inte kunna forebyggas trots att inkomstoverféringen
villkorades. *°

8 Mal 231/05 Oy AA, p. 18.

87 Mal 231/05 Oy AA, pp. 20-27.
8 Mal 231/05 Oy AA, p. 28.

8 Ma&l 231/05 Oy AA, pp. 32 + 43.
% M&l 231/05 Oy AA, p. 44.

1 M&l 231/05 Oy AA, pp. 55-56.
% Mal 231/05 Oy AA, p. 57.

% M4l 231/05 Oy AA, p. 58.

% MA&l 231/05 Oy AA, p. 60.

% Mal 231/05 Oy AA, pp. 63-65.
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4.3 Nytt mal i EGD - 337/08 X-holding BV

Av intresse i sammanhanget ar det nya malet som ar pa gang i EGD, mal 337/08 X-holding
BV, som handlar om ett nederlandskt moderbolag som l6pande vill utnyttja sitt belgiska
dotterbolags underskott mot sina vinster. Den nederlandska domstolen har i en begaran om
forhandshesked fragat EGD om artiklarna 43 och 48 samt praxis i malet C-446/03 Marks &
Spencer utgor hinder mot att i nationell ratt inte tillata en skattemassig enhet mellan ett
moderbolag och ett heldgt utlandskt dotterbolag. Aven i detta mél har Sverige yttrat sig och
anser inte att etableringsfriheten hindrar de nederlandska reglerna. Sverige anfor att den
olikbehandling av utlandska bolag som blir foljden av tillampningen av de nederldndska
bestammelserna ar fullt berattigad eftersom reglerna bygger pa territorialitetsprincipen och att
dessa regler kan motiveras med de rattfardigandegrunder som anvandes i malet C-446/03
Marks & Spencer.*®

Generaladvokat Juliane Kokott har kommit med forslag till avgérande den 19 november.
Forst konstaterar hon att sarbehandlingen som sker pa grundval av var dotterbolaget har sitt
sate utgor en inskrankning av etableringsfriheten.’” Denna inskrankning kan dock rattfardigas
av behovet att sakerstalla fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.”® Den
omstandigheten att utlandska dotterbolag inte tillats inga i en nederlandsk skattemassig enhet
ar agnad att avvarja risken for att underskotten beaktas tva ganger, men den skulle likval
kunna anses ga utdver vad som ar nodvandigt. Kokott menar att denna fraga inte behover
avgoras slutgiltigt eftersom det i vart fall med hé&nsyn till sékerstallandet av férdelningen av
beskattningsratten &r rattfardigat att hindra att gréanséverskridande skatteméssiga enheter
bildas for utnyttjande av underskott. Denna réttfardigandegrund géller &ven nar det inte
samtidigt finns nagon risk for att underskotten beaktas tva ganger eller nar denna risk kan
avvarjas pa annat satt.” Slutligen vad galler risken for skatteundandragande anser inte Kokott
att denna del, vid sidan av sdkerstallandet av fordelningen av beskattningsratten, utgor nagon
sjalvstandig grund for rattfardigande ndr det rér sig om att utesluta gransoverskridande
overskottsoverforingar. Detta galler aven i fraga om kvittning av underskott i ett utlandskt
dotterbolag vid beskattningen av det inhemska moderbolaget. Om skatteundandragande ska
tolkas pa sa satt att ett foretag utan att iaktta fordelningen av beskattningsratten fritt kan valja
i vilken stat dess intakter ska beskattas, sa ska denna grund for rattfardigande dven tillampas i
forevarande fall.'®°

Kokott kommer saledes fram till att etableringsfriheten inte utgor ett hinder mot att i nationell
ratt inte tillata en skattemassig enhet mellan ett moderbolag och ett helagt utlandskt
dotterbolag.’® Det &terstar att se om EGD kommer att félja Kokotts forslag. Oavsett utslag
kommer domen forhoppningsvis att ytterligare fortydliga om nar man kan rakna med avdrag
for forluster i utlandska dotterbolag.

% Skr. 2008/09:85, s. 308.

" Forslag till avgérande av generaladvokat Juliane Kokott, 19 November 2009, Mal C- 337/08 p. 25.

% Forslag till avgérande av generaladvokat Juliane Kokott, 19 November 2009, Mal C- 337/08 p. 63.

% Férslag till avgérande av generaladvokat Juliane Kokott, 19 November 2009, Mal C- 337/08 pp. 68-70.
100 Farslag till avgérande av generaladvokat Juliane Kokott, 19 November 2009, M&l C- 337/08 pp. 71-72.
191 Forslag till avgorande av generaladvokat Juliane Kokott, 19 November 2009, Mal C- 337/08 p. 84.

21



5. Arbetet med gemensam reglering

5.1 Forslag pa modeller for gemensamma bolagsskattebaser

Anda sedan gemenskapen bildades har Europeiska kommissionen arbetat med att forsoka
samordna de nationella skattesystemen pa den direkta beskattningens omrade.’®® Mot
bakgrund av EGD: s 6kande praxis om fordragsstridiga inkomstskatteregler under de senaste
tjugo aren, arbetar kommissionen idag dven med att utreda hur denna praxis ska hanteras pa
det nationella planet. Dessa riktade atgarder har inte ansetts vara tillrackliga pa langre sikt
utan en mer overgripande 16sning har befunnits vara nodvandig. Det langsiktiga arbetet ar
saledes inriktat pa att hitta ett system for en sammanslagen bolagsskattebas for foretag som ar
verksamma i flera EU-lander. De tva modellerna som diskuteras for narvarande ar Common
Consolidated Corporate Tax Base, CCCTB och Home State Taxation. CCCTB &r en
gemensam konsoliderad bolagsskattebas for storforetagen som &r tankt att fungera parallellt
med de nationella foretagsskattesystemen. Det ska sta foretagen fritt att sjalva vélja om de vill
bli beskattade enligt detta system for hela sin verksamhet inom EU. Home State Taxation eller
hemstatsbeskattning riktar sig till mindre och medelstora foretag och bygger vidare pa de
nationella bolagsskattesystemen. Forslaget gar ut pa att medlemsstaterna 6msesidigt erkanner
varandras system for att berdkna skattebasen. Ett foretags inkomst for hela sin verksamhet
inom EU ska alltsa beraknas med utgangspunkt i skattelagstiftningen i den stat dér foretaget
har sin hemvist. Det innebér att ett och samma foretag endast skall behdva konfronteras med
ett lands skatteregler. Den framréknade inkomsten skall sedan, enligt bada systemen, fordelas
mellan de stater dar foretaget ar verksamt enligt en sarskild formel baserad pa grad av
bedriven verksamhet. Slutligen ska inkomsten beskattas enligt de skattesatser som tillampas i
respektive land. Det ar med andra ord skattebasen som ar foremal for de harmoniserande
atgarderna i modellerna medan bestammanderdtten till skattesatserna forblir i landerna dar
verksamheten bedrivs.'%®

5.2 Forslag pa atgarder for gransoverskridande forlustutjamningar

Ett ar efter domen i Marks & Spencer kom kommissionen med ett forslag dér staterna
uppmanades att se dver sina regelsystem och undersoka hur forluster skulle kunna utnyttjas
bade inom ett och samma féretag samt inom en koncern. Malet ar att utveckla en samordnad
strategi for medlemsstaterna dar en miniminiva for granséverskridande forlustutjamning
garanteras och kommissionen beskrev dérfor tre mojliga alternativ.'® Ett halvar efter domen i
Oy AA kom en resolution fran Europaparlamentet dar kommissionens forslag hade beaktats.
Parlamentet vélkomnade de tre forslagen. Mot bakgrund av Oy AA-domen noterade
parlamentet att forluster behandlas olika i de nationella skattesystemen och att det darfor var
oklart om det skulle ga att genomftra en konsolidering av forluster inom en koncern i alla
gransoverskridande situationer, dven om forlusterna uppstdr vid en likvidation och
foljaktligen resulterar i en oproportionell situation som i Marks & Spencer-fallet.'®® Av denna

192 Dahlberg, s. 215.

103 5t8hl och Persson Osterman, s. 323-324.
104 (KOM(2006)0824).

105 (2007/2144(IN1)), p. 15.
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anledning sade sig parlamentet stodja riktade atgarder som majliggor arliga omedelbara
avdrag for forluster i utlandska dotterbolag. Avdraget skall aterlaggas till beskattning i
moderféretaget om dotterforetaget senare borjar g& med vinst. *%

An sa lange har inga gemensamma atgarder inforts pd EU-niva. Detta har sin naturliga orsak i
medlemslandernas vetoratt vid beslut pa den direkta beskattningens omrade som bromsar
harmoniseringsarbetet.

108 (2007/2144(IN1)), p. 19.
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6. Rattsfall fran RR

Eftersom det &r RR: s domar som har foranlett att den svenska lagtexten nu maste andras for
att inte strida mot EG-rétten i vissa speciella fall, kommer jag i detta avsnitt att redogora for
de 10 domarna fran den 11 mars 2009. Malen &r grupperade efter i vilken riktning
koncernbidraget skulle ges. For att undvika upprepningar inleder jag avsnittet med en
sammanfattning av grundlaggande utgangspunkter som malen har gemensamt.

6.1 Gemensamma utgangspunkter

Gemensamt for alla malen &r att koncernbidragen skulle lamnas fran svenska bolag till olika
utlandska koncernbolag i syfte att tdcka underskott som uppstatt i dessa bolag. De utlandska
bolagen var, enligt 35 kap. 2 och 2 a § § IL, inte skattskyldiga i Sverige for den
néringsverksamhet som bidragen hanforde sig till. Av den anledningen kunde inte dessa bolag
behandlas som svenska bolag enligt reglerna och darfor brast forutsattningarna for avdrag for
koncernbidrag fran de svenska bolagen. Enligt vissa rattsordningar utgor ett mottaget
koncernbidrag inte skattepliktig inkomst. Aven i de fall da bidraget gar till ett bolag i ett
sadant land brister det i forutsattningarna for avdragsrétt eftersom det svenska villkoret, i 35
kap. 1 och 3 § § IL, att bidraget ska tas upp till beskattning hos det mottagande bolaget da inte
ar uppfyllt. Fragan i malen var huruvida avdrag anda kunde medges efter en prévning mot
reglerna om etableringsfrihet i artiklarna 43 och 48 i EGF. | fyra av malen*®’ dberopades 4ven
reglerna om fria kapitalrorelser i artiklarna 56-60 EGF, men de avvisades med motiveringen
att &ven om koncernbidrag ar en kapitalrorelse i fordragets mening sa ar den endast en foljd
av utnyttjandet av etableringsfriheten. Eftersom det av den anledningen saknades skal att
prova reglerna om de fria kapitalrorelserna sjalvstandigt har darfor samtliga mal provats mot
etableringsfriheten. De principer som Iag till grund fér EGD: s avgoranden i Marks & Spencer
— malet och i Oy AA — malet har varit vagledande vid prévningen av de svenska reglernas
forenlighet med gemenskapsratten.

6.2 Koncernbidrag uppat
6.2.1 M3l 6512-06

Ett finskt moderbolag dger samtliga andelar i ett svenskt dotterbolag som i sin tur har ett
helagt svenskt dotterbolag. Moderbolaget skulle fa koncernbidrag av bada dessa bolag. Ett
koncernbidrag utgor skattepliktig inkomst for det finska moderbolaget. Med hénvisning till
EGD: s stallningstaganden i punkterna 60 samt 63-65 i Oy AA — malet konstaterade RR att
det inte kunde anses strida mot gemenskapsratten att vagra avdrag for koncernbidrag fran
dotterbolag till moderbolag i annan EU-stat.

17 M4l 1648-07, RA 2009 ref. 15 (mél 1650-07), RA 2009 ref. 14 (mal 1651-07) och mél 1652-07.
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6.3 Koncernbidrag i sidled
6.3.1 Mal 1648-07

Ett svenskt och ett norskt bolag &r bada dotterbolag i en utlandsédgd koncern och det svenska
bolaget skulle ge koncernbidrag till det norska. Ett koncernbidrag utgor skattepliktig inkomst
for det norska systerbolaget. Aven har hanvisade RR till stallningstagandena i punkterna 60
samt 63-65 i Oy AA - malet och konstaterade att det inte kunde anses strida mot
gemenskapsratten att vagra avdrag for koncernbidrag fran ett svenskt bolag till ett systerbolag
i annan EU-stat.

6.3.2 RA 2009 ref. 15 (M&l 1650-07)

Det amerikanska bolaget Illinois Tool Works Inc., som & moderbolag i koncernen ITW, dger
indirekt samtliga andelar i det luxemburgska bolaget Participations S.a.r.l. som i sin tur &ger
ITW Sweden Holding AB. Luxemburgbolaget dger dven néstan hela det tyska bolaget ITW
(Europe) GmbH som i sin tur genom andra dotterbolag dger bland annat det franska
dotterbolaget ITW Industry SAS och det italienska dotterbolaget Italia Foils SRL. Det
svenska bolaget skulle ge koncernbidrag till saval det tyska systerbolaget som dess franska
och italienska dotterbolag. Ett koncernbidrag utgor skattepliktig inkomst for det franska
bolaget men sa &r inte fallet for det tyska och det italienska. | malet gjordes det gallande att
forlusterna hos de mottagande bolagen var eller skulle bli definitiva. RR konstaterade
emellertid att den skyldighet till granséverskridande forlustutjamning som féljer av EGD: s
praxis inte kan anses ga langre an till den situation som var foremal for provning i Marks &
Spencer — malet, det vill sdga dverforing av definitiva forluster fran utlandska dotterbolag till
ett inhemskt moderbolag. Med hansyn till detta och till EGD: s stéllningstagande i punkterna
60 samt 63-65 i Oy AA — malet kom RR fram till att det inte kunde anses strida mot
gemenskapsratten att vagra avdrag for koncernbidrag fran ett svenskt bolag till ett systerbolag
i annan EU-stat, &ven om forlusterna i de utlandska systerbolagen helt eller delvis skulle vara
definitiva.

6.3.3 Mal 1652-07

Det amerikanska bolaget Tenneco International Holding Corp dger samtliga andelar i det
svenska bolaget Tenneco Automotive Sverige AB genom sina heldgda dotterbolag i USA och
Spanien. Det amerikanska moderbolaget &ger dessutom samtliga andelar i det danska bolaget
Tenneco Holdings Denmark ApS och det var till detta systerbolag som det svenska bolaget
skulle lIamna koncernbidrag. RR gjorde samma beddémning som SRN som konstaterade att
reglerna om etableringsfrihet enligt sin ordalydelse ar begrénsade till att bolag, som utévar sin
etableringsfrinet genom att driva verksamhet genom dotterbolag i medlemsstater inom EU,
sjdlva maste vara hemmahorande i en medlemsstat inom EU. Eftersom det aktuella
moderbolaget var amerikanskt kunde darfor inte reglerna om etableringsfrihet aberopas och
darmed kunde inte heller det svenska bolaget med stod av EG-ratten fa avdrag for
koncernbidraget.
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6.3.4 Mal 3628-07

Ett svenskt och ett finskt bolag ar bada dotterbolag till ett engelskt moderbolag och det
svenska bolaget skulle ge koncernbidrag till det finska systerbolaget. Ett koncernbidrag utgér
skattepliktig inkomst for det finska bolaget. Aven i detta mal hanvisade RR till
stallningstagandena i punkterna 60 samt 63-65 i Oy AA — malet och konstaterade att det inte
kunde anses strida mot gemenskapsratten att vagra avdrag for koncernbidrag fran ett svenskt
bolag till ett systerbolag i annan EU-stat.

6.4 Koncernbidrag nedat
6.4.1 Ml 6511-06

Det svenska bolaget Anticimex Europe AB har heldgda dotterbolag i Sverige, Danmark,
Finland, Norge, Tyskland och Nederlanderna. Moderbolaget skulle ge koncernbidrag till de
utlandska dotterbolagen. Ett koncernbidrag utgdr skattepliktig inkomst i dotterbolagen i
Danmark, Finland och Norge men inte i Nederlanderna och Tyskland. Det nederlandska
bolaget skulle likvideras medan 6vriga dotterbolag skulle fortsatta sina verksamheter. Mot
bakgrund av principerna i Marks & Spencer — malet, fastslog RR inledningsvis att de svenska
reglerna innebar en inskrdnkning av etableringsfrineten eftersom moderbolaget genom
koncernbidrag kunde tillgodogora sig forluster i svenska dotterbolag men inte i utlandska. Vid
sin bedémning av om denna inskrankning kunde rattfardigas framholl RR att kravet pa svensk
skattskyldighet for mottagaren av koncernbidraget inte var proportionellt i de fall da forlusten
var definitiv och motsvarande begransning inte gallde i frdga om svenska dotterbolag. SV
hade i sitt dverklagande havdat att Oy AA — malet kunde anvandas for att rattfardiga svensk
skattskyldighet for det mottagande bolaget, men det avfardades av RR eftersom det i Oy AA -
malet inte, som i det aktuella malet och i Marks & Spencer — malet, handlade om definitiva
forluster i ett av moderbolaget hel&gt dotterbolag. Det nederlandska bolaget var det enda av
dotterbolagen som genom likvidation skulle ha en definitiv forlust. De dvriga dotterbolagen
skulle fortsatta sina verksamheter och eftersom det av moderbolaget inte ansags visat att
nagon avdragsratt till dessa bolag forelag, var det endast koncernbidrag till det nederlandska
bolaget som var aktuellt i malet.

Forst faststédllde RR att i svensk réatt behandlas likvidation som en avyttring av andelarna i
bolaget och att ett koncernbidrag fran ett moderbolag till ett dotterbolag &r avdragsgillt vid
beskattningen under forutsattning att dotterbolaget har varit heldgt under savél givarens som
mottagarens hela beskattningsar. Darfér drog RR slutsatsen att ett moderbolag inte kan
tillgodogora sig forlusten i ett svenskt dotterbolag genom koncernbidrag det beskattningsar da
likvidationen avslutats. Eftersom reglerna om kapitalvinstbeskattning av onoterade aktier i
heldgda dotterbolag &r systematiskt samordnade med reglerna om koncernbidrag tillade RR
att om avdrag medgavs for koncernbidrag under beskattningsaret da likvidationen avslutades
skulle bestammelserna om avdragsforbud for kapitalforlust vid avyttring av onoterade aktier i
helagda dotterbolag sakna verkan. Av den anledningen ansag RR att de svenska reglerna inte
stred mot etableringsfriheten avseende forluster som uppstar under likvidationsaret eftersom
sadana forluster inte hade kunnat tackas med koncernbidrag om dotterbolaget hade varit
svenskt.
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RR konstaterade emellertid vidare att ett svenskt moderbolag senast vid uppréttandet av
bokslut for dotterbolagets sista hela beskattningsar, vilket normalt sker det ar likvidationen
avslutas, kan besluta om koncernbidrag till dotterbolaget. Ett sadant beslut &r ett rationellt
agerande av moderbolaget i syfte att undvika att dotterbolagets forluster helt eller delvis inte
kan utnyttjas vid inkomstbeskattningen det aret likvidationen avslutas. RR tolkade
gemenskapsratten som innefattande en skyldighet for medlemsstaterna att astadkomma en
faktisk likabehandling i fraga om risktagande vid etablering i hemlandet respektive i en annan
medlemsstat. Av den anledningen ansags att méjligheten att tillgodogora sig en motsvarande
forlust i forhallande till direkt helagda dotterbolag inom EES-omradet borde finnas. RR
forordade att avdraget for koncernbidraget borde medges vid moderbolagets taxering foér det
beskattningsar under vilket likvidationen av dotterbolaget avslutats, eftersom det forst da
skulle kunna sékerstallas att forlusten ar definitiv. For att uppna likabehandling med svenska
bolag som likvideras, ansdg RR att avdrag for koncernbidrag inte far overstiga ett belopp
motsvarande den forlust som uppkommit i dotterbolaget vid utgangen av bolagets sista hela
beskattningsar. Det far heller inte Overstiga ett belopp motsvarande den slutliga forlusten
berdknad enligt bada staternas skatteregler. Detta kan berdknas forst nar likvidationen
avslutats. Avdrag ska saledes medges med det lagsta av de tre namnda beloppen. RR
avslutade med att fastsla att avdragsratten inte paverkas av om koncernbidraget &r
skattepliktigt hos mottagaren eller inte. Ett sadant krav framstar som meningslost eftersom
avdrag for koncernbidrag forutsétter att det saknas mojlighet for det utlandska dotterbolaget
eller nagot annat skattesubjekt att utnyttja forlusten och darfor kan det inte heller uppkomma
nagot overskott i dotterbolaget.

6.4.2 Mal 7322-06

Det svenska moderbolaget Gambro AB skulle ge koncernbidrag till sina helagda dotterbolag i
Nederlanderna och Italien. Ett koncernbidrag utgor inte skattepliktig inkomst for nagot av
dotterbolagen. Det nederldndska dotterbolaget skulle likvideras med definitiva forluster som
foljd medan det italienska dotterbolaget skulle fortsatta bedriva skattepliktig verksamhet.
Enligt italienska regler galler att underskott normalt kan foras vidare i fem ar och under den
tiden kvittas mot lopande vinster i foretaget. Efter fem ar kan underskotten inte utnyttjas
langre och oanvanda forluster blir da forverkade. Det var sadana forverkade underskott som
koncernbidraget avsag att tacka. Mot bakgrund av Marks & Spencer- och Oy AA - malet drog
RR forst slutsatsen att kravet pa svensk skattskyldighet for mottagaren inte ar proportionellt
nar det ar fraga om att tacka definitiva forluster. Daremot ansag RR inte att det fanns stod for
att det skulle strida mot etableringsfriheten att vagra avdrag nér de definitiva forlusterna var
en foljd av skatteregler i den andra medlemsstaten och inte en foljd av att verksamheten
upphort att generera overskott. | det aktuella fallet ansags det saledes inte att de svenska
koncernbidragsreglerna innebar en otillaten begransning av etableringsfriheten och avdrag for
koncernbidrag medgavs darfor inte till det italienska dotterbolaget. Provningen av avdragsratt
for koncernbidrag till det nederlandska dotterbolaget gjordes mot samma bakgrund som i
ovan mal 6511-06 och medgavs med samma motivering. Aven vad gallde
beloppsbegrénsningen, nér avdraget bor medges samt varfor villkoret om skatteplikt inte bor
uppratthallas foljde samma resonemang som i detta mal.
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6.4.3 Mal 7444-06

Ett svenskt moderbolag skulle ge koncernbidrag till sina heldgda dotterbolag i England och
Spanien. Koncernbidragen utgor skattepliktig inkomst for bada dotterbolagen. RR gjorde
samma bedémning som SRN som forst faststéllde att trots att de svenska reglerna om
koncernbidrag skiljer sig fran de engelska reglerna om koncernavdrag sa fick regelsystemen
principiellt anses vara sa likartade att Marks & Spencer - domen kunde anvéandas som
vagledning i det aktuella malet. Enligt SRN skulle domen forstas sa att beddmningen av om
ett moderbolag har rétt till koncernavdrag for en forlust i det enskilda fallet skall géras med
utgangspunkt i en provning av forhallandena i dotterbolagets hemviststat innan 6verforingen
av koncernavdraget gors. Endast om det da star klart att det inte finns nagon majlighet att
utnyttja forlusten ar forutsattningarna for att moderbolaget skall fa koncernavdrag uppfylida.
Provningen av ett svenskt moderbolags rétt till avdrag for koncernbidrag till ett utlandskt
dotterbolag skulle enligt SRN gdéras efter samma principer. Det innebar att avdrag da endast
kan medges om mojligheter saknas i det enskilda fallet att utnyttja det utlandska
dotterbolagets underskott i dess hemviststat det aktuella beskattningsaret eller nagot framtida
beskattningsar. | en sadan situation ansdg namnden att det saknades skal att gora
avdragsratten beroende av om koncernbidraget beskattades hos det utlandska dotterbolaget
eller inte. SRN kom fram till att det svenska moderbolaget inte hade visat att mojligheterna att
utnyttja dotterbolagens underskott i respektive hemviststat blivit helt uttdmda och darfor var
inte moderbolaget med stod av EG-ratten berattigat att fa avdrag for koncernbidragen till de
utlandska dotterbolagen. RR faststallde SRN: s forhandsbesked.

6.4.4 RA 2009 ref.14 (M&l 1651-07)

Ett svenskt moderbolag dgde samtliga andelar i ett dotterbolag som i sin tur &gde samtliga
andelar i tva dotterbolag, varav det ena var ett italienskt bolag. Det svenska moderbolaget och
ett av dotterbolagen som var svenskt, skulle ge koncernbidrag till det italienska dotterbolaget
for att tdcka forverkade underskott som foljer av italienska regler. Dotterbolaget skulle
fortsatta bedriva skattepliktig verksamhet i Italien. Enligt italiensk rétt utgér endast det ena
mottagna bidraget skattepliktig inkomst for dotterbolaget. Av samma anledning som i mal
7322-06 ovan, ansag RR inte att de svenska koncernbidragsreglerna innebar en otillaten
begrénsning av etableringsfriheten och darfér medgavs inte heller avdrag for koncernbidrag
for nagot av de svenska bolagen.

6.4.5 RA 2009 ref.13 (M&l 1267-08)

Det svenska moderbolaget Eniro AB skulle ge koncernbidrag till sitt tyska heldgda
dotterbolag. Ett koncernbidrag utgor inte skattepliktig inkomst for dotterbolaget enligt tysk
ratt. Verksamheten i dotterbolaget skulle avvecklas och likvidation var ett av alternativen till
att gora detta. Provningen av avdragsratt for koncernbidrag gjordes mot samma bakgrund som
i ovan mal 6511-06 och medgavs med samma motivering. Aven vad gallde
beloppsbegrénsningen, nar avdraget bér medges samt varfor villkoret om skatteplikt inte bor
uppratthallas foljde samma resonemang som i detta mal.
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7. Problemomraden

Syftet med detta avsnitt ar att belysa ndgra problemomraden som enligt min mening paverkar
huruvida de svenska reglerna bor andras eller inte. Avsnittet avslutas med att jag tar stallning
till om en andring bor genomfdéras genom en prévning mot dessa problemomraden.

7.1 Gemenskapsrattens rackvidd kontra medlemsstaternas suverénitet

EU har makt att utfarda bindande regler som direkt eller indirekt blir géllande i
medlemsstaterna. Darfor kraver ett medlemskap i EU att staterna till viss del avstar en del av
sin suveranitet.'%® Detta avstende ar omfattande men som tidigare namnts faller direkta
skatter egentligen utanfér gemenskapens behorighet. Trots detta har EGD genom
bestammelserna om fri rorlighet anda avgjort fragor pa omradet med motiveringen att
medlemsstaterna likval maste iaktta gemenskapsratten nar de ut6var sin behdrighet.
Vetoratten framstar darfor som illusorisk. Utfardande av direktiv pa den direkta
beskattningens omrade fordrar enhallighet mellan medlemsstaterna. Inom EU ligger den
lagstiftande funktionen hos radet. Aven om rddet som EU-institution har att tillvarata
gemenskapsintresset, speglar aktiviteten i radet de bakomliggande nationella intressena
eftersom radsledaméterna handlar pa grundval av instruktioner fran sina respektive
regeringar.’® Domstolens uppgift &r att se till att fordraget tolkas och tillampas pa ratt satt.
Utrymmet for nationella intressen ar darmed i princip obefintliga i domstolen.

Mojlighet till gransoverskridande resultatutjamning som konsekvens av domar fran EGD har
kommenterats av bland annat Lars Pelin, universitetslektor i skatteratt, och Niclas Virin
tidigare ledamot av SRN och fore detta skattedirektor i RSV.™° Deras respektive installning
till denna majlighet skiljer sig at. Resultatet av rattspolitiska 6vervaganden beror naturligtvis
pa vilket intresse man satter framst vid konflikt mellan gemenskapsintressen och nationella
intressen.

Pelin gor gallande att det fundamentala problemet pa det direkta beskattningsomradet ar att
avvagningen mellan gemenskapsintressena och medlemsstaternas intresse att skydda sina
skattebaser gors av EGD: s ledamoter och inte av politikerna i ministerradet. Nar
skattelagarna sedan anpassas i medlemsstaterna beror det pa vilka fragor som rakat komma pa
EGD: s bord. Pelin menar att arrangemanget har allvarliga rattssakerhetsbrister, undergréver
forutsebarheten och blir alltmer ohallbart vid rattstillimpningen.*** Virin menar daremot att
domarna inte innebar annat an att Sverige nu far anpassa sig till villkoren for medlemskapet i
EU pa skatteomradet vilket gynnar bade foretagen och unionens effektivitet. Samtidigt ar
anpassningen inte storre dn att den endast avser koncernbidrag till utldéndska dotterbolag i
begransade fall. **?

198 pahlsson, s. 45-46.

1% Bernitz och Kjellgren, s. 42-43.

19 v/irin kommenterar RR: s koncernbidragsdomar vilka bygger pd domar frén EGD.
1 pelin, SN 2006 s. 451, se dven Pelin och Sundstrém, SvD 15 november 2004.

12 \/irin, Thomson Reuters och niclasvirin.com.
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7.2 Tillampningen av domar fran EGD

Som tidigare namnts ar syftet med forhandsavgérandena fran EGD att astadkomma en
enhetlig tolkning av gemenskapsratten. Domstolen ska inte avgdra den nationella tvisten utan
ska endast ge besked om hur EG-ratten generellt ska tolkas.*** Med detta tolkningsbesked kan
sedan den nationella domstolen ta stallning till om dess nationella lagstiftning ar forenlig med
EG-ratten eller inte."* Eftersom andra domstolar regelmassigt féljer utslagen frdn EGD kan
ett tolkningsbesked till en medlemsstat innebara att aven andra medlemsstater inom EU maste
ta stallning till om deras nationella lagstiftningar &r forenliga med gemenskapsréatten i den
sarskilda fragan.

Problem som kan uppkomma vid tillampningen av férhandsavgdranden eller domar beror ofta
pa att de endast omfattar ett lands lagstiftning. De andra medlemsstaterna kan reglera den
sarskilda fragan pa olika satt i sina lagstiftningar. Det kan av den anledningen bli svart att
Overblicka de totala konsekvenserna av en dom och medlemsstaterna tenderar darfor att se
over sina nationella regler pé olika satt.'*

Den ofrankomliga risken medlemsstaterna loper nar de anpassar sina lagstiftningar efter
domar fran EGD ér att de genomforda &ndringarna senare kan visa sig vara otillrackliga eller
onddigt langtgdende. Ett aktuellt exempel pa det forsta ar de andringar i skattereglerna som
Storbritannien var tvungna att gora efter Marks & Spencer — malet. Europeiska kommissionen
ar inte tillfreds med andringarna och drar aterigen Storbritannien infér EGD och kraver att de
brittiska koncernavdragsreglerna andras pa nytt. Kravet pa att ett brittiskt bolag ska kunna
visa att det inte finns ndgon som helst mojlighet att utnyttja det utlandska underskottet i
utlandet ar enligt kommissionen stallt sa hogt att det i princip blir omgjligt att fa avdrag i
Storbritannien for slutliga forluster i utlandska dotterbolag.**®

7.3 Skatteverkets styrsignaler

Domar &r ofta 6ppna for olika tolkningar vilket bland annat beror pa att det ar unika fall som
omfattas och att det inte & mojligt att tacka alla tdnkbara uppkomna situationer i ett domslut.
Trots att vissa fragor besvaras sa uppkommer det manga ganger nya. Férekomsten av sadana
oklara fragor och oenighet om hur dessa kommer att behandlas vid en prévning i domstol hor
till den dynamik som rattsutveckling genom domstolsavgéranden innehdller.**” EGD: s
domar innehaller sallan utforliga motiveringar utan dessa aterfinns i generaladvokatens
forslag till avgérande som domstolen ofta, men inte alltid, foljer. Dessutom ar inte skiljaktiga
meningar tillatna i EGD vilket innebéar att domarna alltid maste vara eniga om bade domskal
och domslut. Detta forhallande paverkar givetvis utformningen av domskalen som av den
anledningen kan resultera i mer allmant hallna och till och med otydligare domskél &n vad

113 Bernitz och Kijellgren, s. 153.

1 Dahlberg, s. 218-219.

15 Pelin, SN 2006 s. 451.

1% eyropa.eu, Pressmeddelande frén kommissionen den 8 oktober.
" Holmdahl och Ohlsson, SN 2009 s. 454.
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som annars hade varit fallet.™® I RR daremot redovisas skiljaktiga meningar i domen. Genom
att det pa detta satt visas att det funnits alternativ till motivering eller domslut ges en mer
nyanserad bild av rattslaget. Tolkningsproblem kan dock likval uppsta dven i dessa fall
eftersom forekomsten av skiljaktiga meningar kan indikera pa ett oklart rattslage, sarskilt i de
fall da tva av de fem regeringsraden som provar saken har avvikande uppfattningar.

For dylika situationer ger SKV ut stéllningstaganden som klargér hur de anser att oklara
rattsfragor ska tolkas och bedémas. De ska vara vagledande for taxeringsarbetet i hela landet
och syftar saledes till att astadkomma en likartad rattstillampning inom SKV. De sa kallade
styrsignalerna har karaktaren av allméanna rad och ar darmed inte bindande men fo6ljs anda
generellt av verket sjalvt och ofta aven i stor utstrackning av domstolarna.**®

SKV har i tva styrsignaler uttalat sig om hur de tolkar RR: s domar om nar avdrag for
koncernbidrag till utlandska bolag kan medges.'®® Sammanfattningsvis kan det konstateras att
SKV intar en mycket restriktiv hallning till mojligheterna att Iamna koncernbidrag. Eftersom
SKV sjalva foljer sina allmanna rad ger dessa uttryck for den administrativa praxis som rader
inom verket och visar hur skattelagstiftningen faktiskt tillimpas dar.*? Mot denna bakgrund
kan slutsatsen dras att SKV endast i mycket begrénsade fall kommer att medge avdrag for
koncernbidrag till utlandska bolag. Europeiska kommissionens beslut att inte godkénna
Storbritanniens lagandringar efter Marks & Spencer — malet visar dock att rattslaget inte &r
givet och att avdragsratten kan vara mer omfattande an vad bade regeringar och
skattemyndigheter anser.*?

7.4 Avsaknaden av férhandsavgorande fran EGD

Jag har i avsnitt 3 redogjort for de nationella domstolarnas skyldighet att i vissa fall begéra
forhandsbesked fran EGD och om undantag fran denna skyldighet. Svenska domstolar har
hittills visat en markbar aterhallsamhet nar det galler att begara forhandsavgorande. Under
tolvarsperioden 1995-2006 begarde svenska domstolar férhandsavgorande i drygt 60 fall dar
majoriteten av fallen kom fran domstolar i ldgre instans och i nagon man fran
domstolsliknande organ.’”® Koncernbidragsmalen utgér inget undantag. Frdgan om nar
gransoverskridande resultatutjamning inom en koncern kan medges hade debatterats flitigt
innan malen nadde RR. Trots att det radde skilda uppfattningar i fragan och trots att det fran
flera hall anségs lampligt att begara forhandsbesked'?* valde RR att inte gora s.

Stig von Bahr, ordférande i Regelradet och f.d. regeringsrad och domare i EGD, bedémer att
det endast for mal 6512-06 angaende koncernbidrag fran dotterbolag till moderbolag var i
enlighet med EGD: s praxis att inte begdra ndgot férhandsbesked.'® Malet hade i princip

118 Dahlberg, s. 224.
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120 styrsignal 2009-05-15, dnr 131 440547-09/111 och Styrsignal 2009-10-05, dnr 131 743085-09/111.
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likadana forutsattningar som Oy AA — malet och darfor var EG-ratten uppenbar i detta fall.
Vad gallde koncernbidrag mellan systerbolag saknades det direkt vagledande praxis fran EGD
eftersom varken Marks & Spencer — eller Oy AA — malet gallde koncernbidrag i den
riktningen. Det radde darfor oklarhet kring hur sadana bidrag skulle behandlas vilket enligt
von Bahr motiverade att ett forhandsbesked borde ha inhamtats. | malen om koncernbidrag i
nedatgaende riktning dar avdrag medgavs for definitiva forluster byggde RR sin motivering
pa Marks & Spencer — malet. Aven for dessa mal anser von Bahr att forhandsbesked borde ha
begarts delvis pa grund av skillnaderna mellan det svenska och det brittiska systemet for hur
resultatutjamning uppnas. Mot bakgrund av de langa handlaggningstiderna for ett
forhandsbesked sdger han sig dock forsta varfor RR valde att avsta fran understallningen.

7.5 BOr de svenska koncernbidragsreglerna dndras?

Likvidationsavdrag for forlorade investeringar i verksamheter i utlandet fanns som forslag i
Sverige redan innan Marks & Spencer — domen avkunnades. Forslaget motiverades bland
annat med att foretagen da fick mojlighet att vélja den etableringsform som var affarsmassigt
lampligast utan att forlora avdragsmojligheten for en forlust. Genom detta skulle risktagande
uppmuntras och internationellt verksamma koncerner skulle se ytterligare fordelar i att
investera i eller via svenska bolag.'?® Trots att det inte fanns nagon direkt koppling mellan
forslaget och Marks & Spencer - domen férevisar de tydliga likheter. Efter domen bérjade
kravet pa svensk skattskyldighet i alla lagen for bade givare och mottagare av koncernbidrag
ifrdgasattas i allt hogre grad. Jag anser att behovet av é&ndring av de svenska
koncernbidragsreglerna gjorde sig gallande redan da.

7.5.1 Mot bakgrund av konflikten mellan gemenskapsintressen och nationella intressen?

| likhet med manga andra anser aven jag att gemensam reglering pa omradet vore den mest
optimala 16sningen.**” Oavsett om den gemensamma regleringen omfattar en konsoliderad
bolagsskattebas eller mer riktade atgarder for gransoverskridande forlustutjiamningar, skulle
det utgOra resultatet av 6msesidigt avtalade insatser. Dartill innebér utfardandet av direktiv
den storsta mojligheten att fora fram nationella intressen. Enligt mig lurar medlemsstaterna
sig sjalva nar vetoratten utnyttjas for att hindra direktiv pa den direkta beskattningens omrade
eftersom EGD anda kan besluta om sadana fragor. Eftersom EGD inte tar ndgra nationella
hénsyn borde det rimligtvis vara i staternas eget intresse att tillsammans komma 6éverens om
gemensamma bestdmmelser. Vidare inneb&r punktanpassningarna av de nationella
lagstiftningarna att de kan liknas vid roér som vid flera tillfallen sprungit lack och lagats. Till
slut maste roren bytas ut. PA samma satt anser jag att det inte ar hallbart i langden att
kontinuerligt lappa regelverken och &ven av den anledningen bér gemensamma bestammelser
inforas sa smaningom. Harmoniseringsarbetet hindras dock som tidigare namnts av
medlemsstaternas vetoratt och utvecklingen gar langsamt. Samtidigt fortsatter EGD att
avkunna domar som krédver att nationella regler anpassas dérefter. Av den anledningen och i
avvaktan pa gemensam reglering anser jag darfor att det lampligaste &r att medlemsstaterna
tillsvidare fortsatter rétta sina lagstiftningar efter EG-ratten.

126 30U 2005:99 s. 225-226.
127 5e Barenfeld, SvSkt 2006 s. 39-40, Holmdahl och Ohlsson, SN 2008 s. 252 och Pelin, SN 2006 s. 452.
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7.5.2 Mot bakgrund av tillampningssvarigheterna av domar fran EGD?

Osakerheten om rackvidden av domar fran EGD innebér ofta svarigheter da lagstiftning ska
ske pa grundval av domstolspraxis. Marks & Spencer — malet handlade om de brittiska
reglerna om koncernavdrag som i flera avseenden skiljer sig fran de svenska
koncernbidragsreglerna. Mot bakgrund av att bada regelsystemen syftar till att resultatutjiamna
inom en koncern ar min uppfattning dock att domen &ven gar att tillampa pa svenska
forhallanden vilket skulle innebdara medgivna avdrag for koncernbidrag till utlandska
dotterbolag inom EES nér det ar fraga om slutliga forluster. Eftersom de svenska reglerna inte
tillat detta innebar det saledes att de stred mot EG-ratten. Av den anledningen anser jag att
behovet av andring av reglerna fanns redan efter Marks & Spencer - domen. Tillkomsten av
Oy AA — domen néastan tva ar senare starker min uppfattning trots att detta mal handlade om
de finska reglerna om koncernbidrag vilka i allt vasentligt dverensstammer med de svenska
koncernbidragsreglerna. Eftersom Oy AA — malet inte handlade om slutliga underskott skulle
medgivet koncernbidrag i det aktuella fallet innebéra att koncernen fritt skulle kunna valja i
vilken stat dess vinster skulle beskattas. Det skulle betyda ett alltfér stort handlingsutrymme
for koncernen och darmed en risk for skatteundandragande. Varken denna risk eller det
omfattande handlingsutrymmet fanns éverhuvudtaget i Marks & Spencer — malet. Enligt mig
gar darfor de bada malen att forena, dar Oy AA — malet snarare kompletterar Marks &
Spencer — malet an tar dver det.

X-holding BV — malet, som for narvarande ar under behandling i EGD, handlar om ett
moderbolag som lépande vill utnyttja sitt utldndska dotterbolags underskott mot sina vinster.
Den overgripande fragan ar om EG-ratten hindrar nationell ratt att inte tillata en skattemassig
enhet mellan ett moderbolag och ett helagt utlandskt dotterbolag. Malet gar i linje med
Europaparlamentets forslag om riktade atgarder som mojliggor arliga omedelbara avdrag for
forluster i utlandska dotterbolag. Generaladvokatens forslag till avgorande lyder att EG-rétten
inte hindrar detta men det aterstar att se om EGD kommer att folja advokatens forslag.
Prévningen har darmed tagits ett steg langre dar ett medgivande av de arliga avdragen skulle
innebdra en rejal utvidgning av mojligheten till gransoverskridande resultatutjgmning. Om
domstolen daremot stoder den nationella lagstiftningen i malet innebéar det att Marks &
Spencer - och Oy AA — malet fortfarande géller. Oavsett utgang anser jag att de svenska
koncernbidragsreglerna bor andras da de idag inte i nagot fall tillater koncernbidrag till
mottagare som inte ar skattskyldig i Sverige.

7.5.3 Mot bakgrund av det radande rattslaget?

Det svenska rattslaget styrs for narvarande av RR: s praxis pa omradet. Lagre instans har
avdomt ett mal med hanvisning till koncernbidragsdomarna vilket bekraftar genomslaget i
rattstillampningen.’?® Annu aterstiende oklara rattsfragor ska som tidigare namnts klargdras
genom SKV: s styrsignaler. Eftersom dessa faller tillbaka pa RR: s domar vilka i sin tur
bygger pa domar fran EGD, innebér det i sitt langsta led att rattslaget utgors av en tolkning av
en tolkning av en dom.

128 MAI 1228-09E.
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EGD: s RR:s SKV:s
domar domar styrsignaler

Fig. 2

En begdran av ett forhandsbesked skulle ha inneburit att dessa mellanled férsvann. Som redan
konstaterats ar en dom fran EGD i sig sjalv ofta foremal for olika tolkningar. Av just den
anledningen bor anpassningen av viktiga gemenskapsrattsliga fragor i nationell ratt ligga sa
néra ursprunget som mojligt. Ju langre bort man kommer desto storre blir risken for att flera
och andra tolkningar uppstar. Syftet med forhandsavgorandena ar ju att astadkomma en
enhetlig tolkning av EG-ratten i medlemsstaterna, och det forutsdtter naturligtvis att
forfarandet anvands pa ett andamalsenligt satt.

Jag finner i likhet med von Bahr att férhandsbesked borde ha inhdmtats i de fall dar det
saknades direkt vagledande praxis. Aven om det redan efter Marks & Spencer — domen kunde
identifieras ett behov av dndring av de svenska koncernbidragsreglerna, fanns det fortfarande
manga fragetecken kring villkoren for avdrag. Av den anledningen hade det darfor varit
lampligt om RR hade inhdmtat forhandsbesked. Darutover foreligger skyldigheten for
medlemsstaterna att inhamta forhandsbesked pa oklara omraden dar en rattsutveckling tycks
ske eller for fragor av stor principiell vikt for gemenskapsratten. Enligt min mening faller
fragor om gransoverskridande resultatutjgmning under denna kategori och dven av den
anledningen borde darfor ett inhamtande av forhandsbesked ha skett. | brist pA gemensam
lagstiftning ar prejudikatsbildningen central for att sprida viktiga gemensamma fragor till
medlemsstaterna.'?®

Rattslaget pd omradet gransoverskridande resultatutjamningar &r inte sjalvklart. Avsaknaden
av forhandsbesked gor det inte lattare och av klargorande skél anser jag darfor att reglerna bor
andras. Genom lagstiftning finns mgjlighet att mer noggrant utforma sérskilda rekvisit vilket
skulle kunna reducera oséakerheten kring forutsattningarna for avdrag. Dessutom foregas
lagandringar ofta av utredningar vilket innebdr att det finns battre utsikter genom lagstiftning
att pa ett mer heltackande satt se 6ver omradet jamfort med vad rattstillamparna kan gora da
de har att doma i unika fall. Naturligtvis I6per lagstiftarens lagandringar samma risk att
bedémas som otillrackliga som RR: s bedémningar eller SKV: s styrsignaler. Jag anser dock
att huvudansvaret att tillse att Sverige inte bryter mot EG-ratten ligger pa lagstiftaren mot
bakgrund av att de har de bésta forutsattningarna att reglera omradet. Det ar inte helt enkelt att
bedéma hur konsekvenserna av domar fran EGD ska 6verforas pa svenska forhallanden och
darfor bor inte det ansvaret laggas pa SKV eller domstolarna, sarskilt inte vid sa viktiga fragor
som gransoverskridande resultatutjamningar.

129 Brokelind, SvSkt 2007 s. 537.
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8. Hur bor reqglerna andras?

Grénsdverskridande koncernbidrag i sérskilda fall mojliggjordes redan genom EGD: s praxis.
RR faststallde denna majlighet genom koncernbidragsdomarna. Medan vissa fragor gavs
tydliga svar lamnades andra obesvarade. For att kunna avgdéra hur de svenska
koncernbidragsreglerna bor andras syftar detta avsnitt till att utifran koncernbidragsdomarna
urskilja vilka rekvisit som kan anses vara fixerade och hur somliga av de 6ppna fragorna har
tolkats. Awvsnittet avslutas med en granskning av Finansdepartementets lagforslag om
koncernavdrag som for narvarande ar ute pa remiss.

8.1 Forutsattningar for granséverskridande koncernbidrag
8.1.1 Bidragets riktning och definitiva forluster

De fall dar RR medgav skatteméssigt avdrag for koncernbidrag var fran svenska moderbolag
till heldgda dotterbolag inom EES nér outnyttjade forluster kvarstod i samband med
dotterbolagets likvidation. For avdrag kravs det saledes slutgiltiga forluster som dotterbolaget
inte sjalv kan utnyttja i sin hemviststat vare sig det aktuella beskattningsaret eller nagot
framtida beskattningsar. Av domarna framgar dock att denna omojlighet inte far bero pa
skatteregler i dotterbolagslandet, som exempelvis de italienska reglerna om tidsfrist. Oavsett
definitiva forluster eller inte medgavs inte avdrag fér koncernbidrag till utlandska systerbolag.
Detta motiverades mot bakgrund av EGD: s slutsatser i Oy AA - malet men &aven eftersom
rackvidden av EGD: s praxis som mojliggér gransoverskridande forlustutjamning inte
bedomdes stracka sig till dessa situationer. For det enda malet som handlade om uppatgaende
bidrag kom RR é&ven har fram till att om koncernen sjalv fick vélja var vinsten skulle
beskattas skulle sjalva systemet med fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna
i EU allvarligt dventyras och avdrag medgavs darfor inte heller i denna situation.

MB

MB

SB SB
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Kommentarer om bidragets riktning

Eftersom Marks & Spencer — domen aven enligt min mening stracker sig till att omfatta ocksa
svenska forhallanden anser jag att RR: s bedémningar verkar vara i linje med EG-ratten vad
galler de nedatgaende koncernbidragen dar forlusterna i de utlandska dotterbolagen var
slutliga. FOr bidrag i uppatgaende riktning installer sig dock en fraga. Oy AA — malet
handlade inte om slutliga forluster utan om att 6verféra dotterbolagets vinst till dess utlandska
forlusttyngda moderbolag. Inte heller i det svenska malet var det fraga om nagra slutliga
forluster hos moderbolaget. RR: s beddmning att inte medge avdrag for koncernbidrag i just
detta fall forefaller darmed vara korrekt. Fragan som vacks ar dock hur utgangen hade blivit
om forlusterna hade varit slutliga. Dahlberg, professor i finansratt, menar att man av Oy AA -
domen kan dra slutsatsen att det i sadana fall ska kunna medges avdrag med stod i Marks &
Spencer - mélet.™® Aven skattejuristerna Holmdahl och Ohlsson bedémer att ett "Marks &
Spencer-avdrag” inte ar uteslutet eftersom Oy AA — domen &r begransad till just den
situationen som provades i malet.**" Dessa installningar kontrasteras av Stahl, professor i
finansréatt. Hon anser att Oy AA — domen innebdr att gemenskapsratten aldrig kraver att
avdrag maste medges da ett dotterbolag lamnar koncernbidrag till utlandskt moder- eller
systerbolag, oavsett om det mottagande bolaget har slutliga forluster.*? Inte heller SKV anser
att avdragsratt foreligger for annat &n bidrag frén moderbolag till dotterbolag.*** Eftersom
Marks & Spencer - och Oy AA — malen ror olika skyddsvarda intressen ansluter jag mig till
uppfattningen att uppatgaende koncernbidrag bor kunna medges da moderbolaget har slutliga
forluster. Risken for skatteundandragande aktualiseras inte i dessa fall eftersom resultatet i det
mottagande bolaget, genom koncernbidraget, blir noll.

Malen om de horisontella koncernbidragen hade alla gemensamt att moderbolaget inte var
svenskt. RR motiverade de nekade avdragen bland annat med att koncernens valfrihet skulle
aventyra systemet med beskattningsrattens fordelning mellan medlemsstaterna. Valfriheten
avser mojligheten att valja i vilken stat koncernens vinst ska beskattas.** Om det
gemensamma moderbolaget dock hade varit svenskt finns det enligt Holmdahl och Ohlsson
inga sakliga skal att inte medge systerbolaget avdrag for koncernbidraget eftersom avdraget
da inte flyttas till nagon annan stat an den som enligt Marks & Spencer — domen &nda &r den
stat som &r berattigad till avdraget.’®®

Tyskland Sverige
MB MB
Sverige Danmark Danmark
DB/SB DB/SB

Fig. 4

30 Dahlberg, SN 2007, s. 628.

131 Holmdahl och Ohlsson, SN 2008, s. 21.

132 5tahl, SN 2008, s. 388.

133 Styrsignal 2009-05-15, dnr 131 440547-09/111.
134 Se mél 231/05 Oy AA, pp. 64-65.

135 Holmdahl och Ohlsson, SN 2009, s. 456-457.
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Eftersom bolagen i en sadan situation dartill hade kunnat slussa koncernbidraget fran det
svenska systerbolaget till det svenska moderbolaget och sedan till det utlandska dotterbolaget
som ska likvideras, ar aven min uppfattning att avdrag boér medges for koncernbidrag direkt
fran det svenska systerbolaget. Slussningsregeln i 35 kap 6 § IL syftar ju till att undvika
proceduren med etappvisa koncernbidrag. Dessutom skulle motiveringen att EGD: s praxis
inte stracker sig till horisontella koncernbidrag i dessa fall tappa sin innebérd.

Kommentarer om definitiva férluster

For avdrag krévs att det utlandska dotterbolaget saknar mojlighet att av egen kraft utnyttja sitt
underskott. Av domarna framgar att denna forutséttning ar uppfylld vid likvidation men inte
da den orsakas av skatteregler i dotterbolagslandet. Eftersom Marks & Spencer — domen vilar
pa tanken att utlandska och inhemska etableringar ska behandlas lika formanligt sa lange som
risk for dubbelavdrag eller liknande skatteférdelar inte féreligger, menar von Bahr att denna
utgdng inte framstdr som given.*® En forlust som inte kan utnyttjas p& grund av
begransningar i den inhemska lagstiftningen ska med detta synsétt inte behandlas annorlunda
an en forlust som inte kan utnyttjas skattemassigt pa grund av att mottagaren tratt i
likvidation. For nekat avdrag talar dock att det svenska systemet for resultatutjamning inte bor
kunna anvéndas for att kompensera begransningar i andra medlemsstaters regelsystem och
von Bahr framhaller att om gemenskapsratten skulle krava avdragsratt i sadana fall verkar
konsekvensen bli att avdrag maste medges aven om ingen som helst resultatutjiamning mellan
olika beskattningsar tillats enligt lagstiftningen i det mottagande bolagets hemland. En sadan
overflyttning av avdragsratten skulle enligt von Bahr i allt for hdg grad strida mot
medlemsstaternas ansprak pa en valavvagd fordelning av beskattningsratten.

I mal 1267-08 fanns fusion med som alternativ till likvidation for att avsluta dotterbolagets
verksamhet i utlandet. Enligt forslaget skulle dotterbolaget fusioneras in i det svenska
moderbolaget och kvitta underskottet mot det Overtagande bolagets egna intdkter. Fusion
innebar att det 6vertagande bolaget fortsétter att bedriva det dverlatande bolagets verksamhet i
enlighet med en kontinuitetsprincip och leder normalt till att det 6verlatande bolaget antingen
bildar ett fast driftstalle i det bolag som Overtar tillgangarna eller att tillgangarna knyts till ett
fast driftstalle i det bolaget.”*” Det fasta driftstéllet som skulle uppkomma i dotterbolagslandet
genom den tilltdnkta fusionen skulle dock avvecklas samtidigt som fusionen genomfdrdes.
Eftersom fragan om forhandsbesked inte hade formulerats med utgangspunkt i att driftstéllet
skulle avvecklas, avslog RR mdjligheten att utnyttja underskottet genom fusion. | skélen for
avgorande refererade RR till Lidl Belgium — malet dar EGD kom fram till att det under vissa
forutsattningar kunde strida mot etableringsfriheten att vagra avdrag for forluster som
uppkommit i ett bolags utlandska fasta driftstalle.**® Den konstaterade inskrankningen av den
fria etableringsrétten i det aktuella fallet kunde dock rattfardigas med hénsyn till behovet av
att uppratthalla en val avvéagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och
behovet att avvarja risken for att forlusterna beaktas tvd ganger.™® Inskrankningen ansags

136 yon Bahr, SvSkt 2009 s. 434-435.
37 Se mal 1267-08 s. 8.

138 Se mal 414/06, Lidl Belgium.

139 Mal 414/06, Lidl Belgium, p. 42.
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aven vara proportionerlig.*’ Lidl Belgium — mélet handlade inte om slutliga forluster. Det
gjorde daremot mal 1267-08. Holmdahl och Ohlsson menar att det har betydelse for
avdragsratten huruvida forlusterna ar slutliga eller inte och laser formuleringen i RR: s
domskal motsatsvis sa att om fragan hade formulerats med utgangspunkt i att driftstallet
skulle avvecklas, skulle underskottet likval som genom koncernbidrag ha kunnat utnyttjas
genom fusion. SKV ar dock av den meningen att endast likvidation kan utlésa
avdragsratten.'#?

Enligt min uppfattning star det klart att slutliga forluster ska anses foreligga vid likvidation
och vid fusion da det fasta driftstallet ska avvecklas. Daremot nar de slutliga forlusterna inte
kan utnyttjas pa grund av skatteregler i dotterbolagslandet stéller jag mig mer tveksam till
huruvida avdrag bor medges. Definitiva forluster som uppkommit i samband med likvidation
eller fusion da det fasta driftstéllet ska avvecklas ar en foljd av att verksamheten har slutat att
generera Overskott. Bolaget har uppldsts och under forutséttning att forlusterna inte kan tackas
med atgarder i dotterbolagslandet gar dessa de facto inte att utnyttja langre. Forluster som inte
gar att utnyttja pa grund av begransningar i inhemska skatteregler beror daremot inte pa att
bolaget har upphort att existera och av den anledningen inte kan frambringa inkomster. Till
skillnad fran likvidations- och fusionsfallen dar man inte langre kan utnyttja forlusterna beror
det i fallet med inhemska skattereglers begransningar saledes pa att man inte langre far gora
det. Forluster som pa detta satt skulle ha kunnat utnyttjas om dotterbolagslandets regler var
mer generdsa, ar darfor inte i mitt tycke nagra definitiva forluster. Saledes anser inte heller jag
att det svenska systemet for resultatutjamning ska kunna anvandas for att kompensera
begrénsningar i andra medlemsstaters regelsystem och jag instammer med von Bahr i att en
sadan overflyttning av avdragsratten i allt for hog grad skulle strida mot medlemsstaternas
ansprak pa en valavvagd fordelning av beskattningsratten.

8.1.2 Tidpunkten for nar bidraget ska ha lamnats och avdrag far goras

Kravet i 35:3 IL att dotterbolaget maste ha varit helagt under sdval moderbolagets som
dotterbolagets hela beskattningsar innebér att koncernbidrag inte kan lamnas samma ar som
likvidationen avslutas utan maste lamnas aret innan. Avdraget for bidraget medges vid
moderbolagets taxering for det beskattningsar under vilket likvidationen av dotterbolaget
avslutats, eftersom det forst da kan sakerstallas att forlusten ar definitiv.

Koncernbidrag lamnas Avdrag medges vid
till dotterbolaget Dotterbolaget likvideras taxeringen for Ar 2
o RUURURRERSN——— o NUSURTS——— ¢ NUUTERERTH——— o NES——
Ar1 Ar2 Ar3 Ar 4
Fig. 5

140 Mal 414/06, Lidl Belgium, p. 53.
I Holmdahl och Ohlsson, SN 2009, s. 461.
142 Styrsignal 2009-05-15, dnr 131 440547-09/111.
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Kommentarer om tidpunkten

Infor ett dotterbolags likvidation beddmde RR att ett rationellt agerande av moderbolaget
innebér att besluta om koncernbidrag. For att undvika att forlusterna inte kan utnyttjas under
likvidationsaret sker detta senast vid upprattandet av bokslutet for dotterbolagets sista hela
beskattningsar. | syfte att astadkomma en likabehandling vad géller risktagande for inhemska
och utlandska etableringar, stracktes maéjligheten att tillgodogdra sig sadana forluster ut till att
omfatta dven utlandska dotterbolag inom EES-omradet.

Utvidgningen av mgjligheten till avdrag for koncernbidrag till utlandska dotterbolag avser
foljaktligen tiden som narmast foregar likvidationen. Det kvarstar dock en olikabehandling i
de fall da ett dotterbolag under flera ar innan en likvidation haft underskott. Om dotterbolaget
ar svenskt har namligen moderbolaget I6pande kunnat ge koncernbidrag for att tdcka
forlusterna men kapitaltillskott till det utlandska dotterbolaget har inte fatt dras av.

For likabehandlingens skull foresprakar Holmdahl och Ohlsson att en avdragsréatt bor utlosas
for dessa tillskott som just koncernbidrag vid likvidationen men menar dven att den
mojligheten eventuellt redan inryms i koncernbidragsdomarna.'®® SKV daremot gor
beddémningen att domarna endast medger avdrag for koncernbidrag hanférliga till det sista
hela beskattningsaret.*** Holmdahl och Ohlsson framhéller att momentet att behéva tillskjuta
kapital aret innan likvidationen bara for att komma i atnjutande av avdragsratten innebar en
overflodig vanda, sarskilt om ansenliga tillskott redan ldmnats under tidigare ar. | en
jamforelse med avdragsratten for kapitalforlust vid likvidation av ett bolag, menar de att den
av RR faststdllda tekniken med uppskjuten avdragsratt kan innefatta att tidigare ars tillskott
far dras av som koncernbidrag. Eftersom tekniken gar ut pa att avdrag medges ett senare ar an
da bidraget lamnades bor inte ett sarskilt ar for da bidraget ska ha lamnats vara nodvandigt.
Eftersom moderbolaget till det svenska dotterbolaget I6pande har kunnat gora avdrag for
koncernbidrag innebar det att de tidigare aren redan &r justerade vid det sista hela
beskattningsaret. Av den anledningen behdver bidraget endast avse just det arets underskott.
Tillskotten till det utldéndska dotterbolaget som inte har varit 16pande avdragsgilla bor darfor
kunna dras av som koncernbidrag for likvidationséret.**

Jag ansluter mig till Holmdahl och Ohlssons uppfattning att tidigare ars tillskott till utlandska
dotterbolag som inte far dras av vid likvidation skulle innebara en obefogad olikabehandling.
Situationen fordrar en helhetssyn. Avdrag som endast medges for bidrag som ges det sista
hela beskattningsaret skulle strida mot etableringsfriheten eftersom utlandska etableringar i
sadana fall skulle sarbehandlas negativt jamfort med inhemska. Eftersom det ska rada likhet i
forutsattningarna for etablering anser saledes dven jag att man i RR: s domskal bor utlasa en
mojlighet till avdrag for tidigare ars tillskott till utlandska dotterbolag vid likvidation.

13 Holmdahl och Ohlsson, SN 2008 s. 22-23, SN 2008 s. 252. och SN 2009 s. 460.
144 Styrsignal 2009-05-15, dnr 131 440547-09/111.
145 Holmdahl och Ohlsson, SN 2009 s. 460.
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8.1.3 Beloppsbegransning

Avdraget for koncernbidraget far inte Overstiga den forlust som har uppkommit i
dotterforetaget under det sista hela beskattningsaret. Det far inte heller Gverstiga den slutliga
forlusten vid likvidationens avslutande, berdknad enligt bada staternas skatteregler. Avdraget
medges med det lagsta beloppet enligt dessa berakningar.

Kommentarer om beloppsbegransningen

Den av RR angivna l6sningen fordrar att forlusten beraknas atminstone tre ganger. SKV gor
dock bedémningen att bada ldndernas skatteregler ska tillampas &ven vid berakningen av
forlusten vid utgangen av dotterbolagets sista hela beskattningsar eftersom syftet med en
berdkning av forlustens storlek vid de bada tillfallena &r att se om den faktiska forlusten
minskat fram till likvidationens avslutande.'*® Detta stallningstagande innebar séledes fyra
berdkningar. von Bahr befarar att l6sningen kan komma att innebdra betydande
tillampningsproblem och slumpartade ekonomiska konsekvenser. Han anfor bland annat som
en komplicerande faktor att det inte ar mojligt att faststalla storleken av det utldndska
dotterbolagets forluster enligt svenska regler under de kritiska beskattningsaren utan att rakna
om dotterbolagets resultat fran den dag da bolaget bildades och menar att det star klart att en
sadan omrdkning kan skapa problem. Vidare ser han svarigheter vid faststallandet av
avslutningsarets forlust i de fall da det utlandska systemet for forlustutjamning innebar att
varje beskattningsars resultat faststalls separat men med en ratt att kvitta ett eventuellt
uppkommet Gverskott mot tidigare ars forluster. Resultatet under det ar da likvidationen
avslutas behover dd inte dverhuvudtaget spegla dotterbolagets ansamlade forluster.**” Han
menar att I6sningen obestridligen kréaver stor planeringsférmaga och skattekompetens fran de
skattskyldigas sida.

For att foretagen ska ha en faktisk mojlighet att utnyttja de rattigheter som garanteras inom
EU far inte nationell lagstiftning och rattstillampning lagga alltfor stora hinder i vagen. Krav
och komplicerande faktorer som forsvarar och i praktiken gor det omajligt att fa avdrag ar
med andra ord for langtgdende. Mot bakgrund av det ovan anférda gor jag bedémningen att
RR: s 16sning mycket val riskerar att komma att bedémas pa det sattet.

8.1.4 Mottagarlandets behandling av bidraget

Av domarna framgar att avdragsratten inte paverkas av om koncernbidraget ar skattepliktigt
eller inte i mottagarlandet. Enligt min uppfattning medfoér konstaterandet inga beténkligheter.
RR har helt enkelt dragit en logisk slutsats mot bakgrund av att avdrag for koncernbidrag
forutsatter att forlusten inte langre kan utnyttjas av dotterbolaget. Eftersom moderbolagets
avdrag for bidraget begransats till ett belopp som motsvarar forlusten kan det darfor inte
uppkomma nagot 6verskott i dotterbolaget som ska beskattas.

148 styrsignal 2009-05-15, dnr 131 440547-09/111.
147 yon Bahr, SvSkt 2009, s. 431-432.
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8.2 Finansdepartementets lagforslag

Till féljd av koncernbidragsdomarna har Finansdepartementet den 22 september skickat ut ett
anpassat lagforslag p& remiss.'*® De nya reglerna ar skapade som kompletteringsregler till
koncernbidragsreglerna och ska inforas i ett sérskilt kapitel i IL, kapitel 35 a. Forslaget
innebér att ett svenskt moderbolag under vissa forutsattningar medges ratt till sa kallat
koncernavdrag for slutlig forlust hos ett direkt heldgt utlandskt dotterbolag. Eftersom
bestammelserna ar utformade som ett rent avdragssystem innebér det att inget krav pa faktisk
vardeoverforing uppstélls. Koncernbidragsreglerna ar ténkta att alltjamt enbart tillampas
mellan verksamheter som &r skattskyldiga i Sverige. Enligt forslaget ar detta gorligt utan att
strida  mot EG-ratten da avdrag for forluster mojliggors genom de nya
koncernavdragsreglerna.**® Bestammelserna foreslas trada ikraft den 1 juli 2010 och tillampas
i fraga om avdrag for forluster hos heldgda utlandska dotterbolag vars likvidation har avslutats
efter den 30 juni 2010.

8.2.1 Forutsattningar for koncernavdrag

Inledningsvis uppstélls grundlaggande forutsattningar for att erhalla koncernavdraget.
Dotterbolaget ska motsvara ett svenskt aktiebolag och vara hemmahérande inom EES-
omradet. Det ska &gas till mer dn 90 procent av moderbolaget utan nagra mellanliggande
koncernbolag och ska ha varit heldagt under hela moder- och dotterbolagets beskattningsar till
dess likvidationen har avslutats. Harjamte far koncernavdrag endast goras for forluster som
uppkommit i dotterbolaget under denna tid. Koncernavdraget ska redovisas Oppet i
deklarationen endast av moderbolaget eftersom ett krav pa redovisning i det utlandska
dotterbolagets deklaration inte fyller nagon funktion. Slutligen aligger det enligt allmanna
principer det bolag som yrkar avdraget att visa att forutsattningarna for avdrag ar uppfyllda
och att avdragets storlek ar korrekt.

Yiterligare forutsattningar som maste vara uppfyllda for avdrag ar att forlusten i dotterbolaget
ar definitiv och verklig. For detta krévs att det inte finns ndgon mojlighet for dotterbolaget
eller nagon annan i den stat dar dotterbolaget hor hemma att utnyttja forlusten samt att den
kvarstar i samband med att dotterbolaget likviderats. For att forlusten ska anses vara definitiv
fordras det saledes att dotterbolaget har forsatts i likvidation och att likvidationen har
avslutats. Dé&rutover kravs att dotterbolaget har gjort vad som &r magjligt for att utnyttja
forlusten. Forluster som inte kan utnyttjas av dotterbolaget i hemviststaten pa grund av
avsaknaden av rattsliga mojligheter till detta eller pd grund av att denna mojlighet &r
begransad i tiden anses inte som nagra definitiva forluster enligt forslaget.

Eftersom avdraget endast avser slutliga forluster uppstalls vidare krav att en vésentlig del av
dotterbolagets verksamhet inte far ha overlatits till ett bolag i intressegemenskap med
dotterbolaget under en tioarsperiod fore likvidationen eller darefter, men fore likvidationens
avslutande. Koncernavdrag medges inte heller da koncernen fortsattningsvis efter

48 Koncernavdrag i vissa fall, m.m.
149 Koncernavdrag i vissa fall, m.m. s. 18.
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likvidationen bedriver rorelse i den stat dar dotterbolaget hor hemma genom andra bolag eller
s&dana i intressegemenskap.™®

8.2.2 Tidpunkt for avdrag och beloppsbegransning

I enlighet med koncernbidragsdomarna foreslas att koncernavdraget bor goras vid taxeringen
for det beskattningsar under vilket likvidationen av dotterbolaget avslutats, eftersom det forst
da kan sakerstéllas att forlusten ar definitiv.

Forlusten i dotterbolaget ska beréknas enligt bade svenska regler och enligt reglerna i staten
dar dotterbolaget &r hemmahorande. Berakningen sker vid tva tillfallen; vid utgangen av det
sista hela beskattningsaret innan likvidationens avslutande samt vid likvidationens avslutande.
Dessa berakningar resulterar i fyra belopp som ska jamféras med varandra déar
koncernavdraget medges med det lagsta beloppet. *°* Avdraget far dock inte dverstiga ett
positivt resultat hos moderbolaget beraknat fore avdraget.®® Denna begransning foreslas galla
aven koncernbidrag. Om forslaget gar igenom innebér det att den gallande mojligheten att
lamna koncernbidrag som leder till underskott eller dkar ett redan befintligt underskott hos
givaren forsvinner.>® Den framraknade forlusten ska justeras om det direktagda dotterbolaget
overfort belopp motsvarande Overforingar av obeskattade varden till ett bolag i
intressegemenskap under tio ar narmast fore likvidationen eller darefter, men fore
likvidationens avslutande. Det kan ha skett genom utdelning som har fatt dras av vid
bestammande av den beskattningsbara inkomsten, genom Gverlatelse av tillgangar utan
ersattning eller till en ersattning som understiger marknadsvérdet eller slutligen genom andra
Overforingar av obeskattade varden. Den framréknade forlusten ska foljaktligen minskas med
motsvarande belopp.*>*

Om det senare skulle visa sig att det medgivna koncernavdragets storlek &r felaktigt efter
beslut av utlandsk myndighet eller domstol, foreslas det att moderbolagets taxering paverkas
for det beskattningsar som beslutet har fattats. Till skillnad fran om justeringen av
moderbolagets taxering skulle ske det ar som koncernavdraget har gjorts, ar det alltsa endast
ett taxeringsar som paverkas genom den foreslagna regleringen.

8.2.3 Forslagets forenlighet med EG-ratten?

Som redan namnts bedémer Finansdepartementet att de svenska koncernbidragsreglerna inte
behover andras eftersom de foreslagna reglerna om koncernavdrag kommer att tillmétesga
EG-rattens krav pa nar gransoverskridande forlustutjamning maste medges. En genomgang av
lagforslaget ger dock vid handen att ett par punkter ar problematiska och man kan ifragasatta
om inte villkoren har satts snavare dn vad EG-ratten tillater. Nagra av dessa redogors for i det
foljande.

%0 Koncernavdrag i vissa fall, m.m. s. 19-21.
51 Koncernavdrag i vissa fall, m.m. s. 21-22.
152 Se den foreslagna 7 § andra punkten, s. 6.
153 Koncernavdrag i vissa fall, m.m. s. 23-24.
> Koncernavdrag i vissa fall, m.m. s. 22.
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Kravet pa direktiagda bolag.

Kravet att dotterbolaget ska vara direktagt av moderbolaget utan nagra mellanliggande
koncernbolag strider enligt min mening klart mot EG-ratten da dotterbolagen i Marks &
Spencer- malet dgdes av det brittiska moderbolaget via holdingbolag i Nederlanderna.

Definitionen av det utlandska rattssubjektet

Enligt forslaget medges ett svenskt moderbolag koncernavdrag endast for en forlust hos ett
helagt utlandskt dotterbolag. 1 35 a kap. 2 § andra stycket IL definieras ett helagt utlandskt
dotterbolag som ett av moderbolaget dgt utlandskt bolag som motsvarar ett svenskt aktiebolag
och som ar hemmahdrande inom EES-omradet. Dahlberg menar att den angivna definitionen
avsevart begransar omradet for hur utlandska subjekt ska klassificeras i intern svensk
skatteratt.">> Han anfor dels att "utlandskt bolag” ar en sarskilt kvalificerad delmangd av
uttrycket “utléandsk juridisk person” och att termen utlandskt bolag &r kvalificerad eftersom
det i definitionen i 2 kap. 5 a § IL stélls krav pa minimibeskattning. Dels, konstaterar han
vidare, att kravet pa att dotterbolaget ska motsvara ett svenskt aktiebolag &r ett krav som
kanns igen ifran definitionen av naringsbetingad andel i 24 kap. 13 § IL. Genom det ovan
anforda drar han slutsatsen att man i lagforslaget kraver att det utlandska dotterbolaget ska
vara underkastad en viss minimibeskattning for att koncernavdrag ska medges. Att
motsvarande krav inte stalls i forhallande till naringsbetingad andel beror pa att CFC-
lagstiftningen fungerar som ett skydd for det fall att lagbeskattade vinstmedel i ett utlandskt
dotterbolag skulle tas hem. Dahlberg ser en klar risk att lagforslagets krav pa utlandskt bolag
ar att ga for langt.

Av EGD: s praxis framgar att etablering av ett dotterbolag i en annan medlemsstat med
sarskilt gynnsam beskattning inte i sig utgor ett missbruk av etableringsfriheten.®® Enbart det
forhallande att ndgon drar nytta av lag beskattning i en annan medlemsstat berattigar saledes
inte inskrankningar i de grundlaggande friheterna.™>” Mot denna bakgrund instimmer jag med
Dahlberg eftersom kravet pa en viss minimibeskattning i det aktuella fallet innebar att
etableringar av bolag i lagbheskattade lander missgynnas i forhallande till etableringar i sadana
lander som har en bolagsbeskattning som &r likartad den svenska. Denna olikbehandling utgor
enligt min mening ett hinder mot etableringsfriheten eftersom svenska bolag kan komma att
avskrackas fran att etablera dotterbolag i lagbeskattade lander av radsla att inte kunna utnyttja
forlusten om investeringen inte faller val ut.

Avdrag medges endast for likvidationsforluster

Av forslaget framgar att koncernavdrag endast medges om dotterbolaget har likviderats och
att forlusten kvarstér i samband med att likvidationen har avslutats.**® Enligt min mening kan
man utlasa av RR: s formulering i domskélen i mal 1267-08 att om fragan betraffande

155 Dahlberg, SN 2009, s. 808.

156 56 mal 212/97 Centros, p. 27, mél 167/01 Inspire Art, p. 96 och mal 196/04 Cadbury Schweppes, p. 37.

°7 Se de av Dahlberg hanvisade mélen; mél 294/97 Eurowings, p. 44 och mél 196/04 Cadbury Schweppes, p. 49.
158 Koncernavdrag i vissa fall, m.m. s. 20.
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avdragsratt for forlust vid fusion hade formulerats med utgangspunkt i att det fasta driftstallet
skulle avvecklas, sd hade dven en forlust genom fusion ha kunnat utnyttjas.™>® Denna slutsats
stammer dessutom battre Overens med utgangen i Marks & Spencer — malet. Dahlberg
konstaterar att det av Marks & Spencer — malet endast framgar att det tyska och det belgiska
dotterbolaget upphérde med all sin verksamhet. Tillsammans med utformningen av
proportionalitetskraven i malet menar han att det kan vara oproportionerligt att végra
koncernavdrag dven i andra fall &n likvidation.'®® Jag ansluter mig till denna uppfattning.

Justeringen av forlusten vid dverforingar till bolag i intressegemenskap

Dahlberg menar att dessa jamkningar forefaller vara d&gnade att motverka att
koncernavdragsreglerna utnyttjas for att skapa otillborliga skatteformaner. Han anfor att det
av EGD: s praxis tydligt framgar att enbart motverkansregler som traffar rent konstlade
upplagg kan motiveras med hénsyn till att motverka skatteflykt. Dotterbolaget kan emellertid
ha overfort tillgangar under marknadsvardet till bolag inom intressegemenskapen oberoende
av skattefragor och Dahlberg framhaller att dylika Gverforingar kan ha skett av sunda
affarsméssiga Overvdganden och till och med i enlighet med det EG-rattsliga
fusionsdirektivet. Det kravs saledes att det finns ett subjektivt syfte med transaktionen att
undandra sig skatt och detta syfte later sig inte bestimmas genom mekaniskt verkande
regler.*® EGD har &nnu inte i ndgot mal forklarat att en nationell skattebestammelse kunnat
rattfardigas darfor att den syftar till att forhindra skatteflykt.’®® Detta visar pd hur hogt
villkoren &r satta och hur svart det ar att fa EGD: s godkannande av begransande nationell
skattelagstiftning som syftar till att motverka skatteflykt. Av den anledningen férmodar jag att
inte heller de foreslagna jamkningarna skulle godkannas av EGD.

8.2.4 Sammanfattande slutsats av lagforslaget

Den allmanna utgangspunkten for forslaget har uttryckligen varit att inte tillata mer an
nodvandigt,'® vilket tar sig uttryck i de snavt utformade reglerna. Finansdepartementet menar
att atgarderna ar tillrackliga men det har fran olika hall ifragasatts om inte vissa av reglerna ar
alltfor begransande.’® Av genomgéngen ovan framgar att lagforslaget mycket riktigt
innehaller delar dar forenligheten med EG-ratten fortfarande kan ifragasattas. Det tal att
framhallas att genomgangen endast utgor ett urval av flera problematiska punkter vilket
innebar att lagforslaget innehaller ytterligare anmarkningsvarda forutsattningar for
koncernavdrag an vad jag har redogjort fér. Sammanfattningsvis kan det innebéra att
koncernavdrag for slutliga forluster i utlandska dotterbolag faktiskt inte mojliggors genom de
foreslagna reglerna trots allt. Detta skulle i sin tur medfora att &ven koncernbidragsreglerna
kvarstar som fordragsstridiga.

159 5e mél 1267-08, s. 8

180 Dahlberg, SN 2009, s. 809.

161 Dahlberg, SN 2009, s. 811.

162 Dahlberg, s. 241.

163 Koncernavdrag i vissa fall, m.m. s. 18.

164 5e bl.a. Graners och Lindstrdm-lhres kommentarer i artikel av Kristofersson i Balans 2009 samt Holmdahl
och Ohlsson, Taxmatters 2009-09-23
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8.2.5 Reflekterande avslutning

| och med Marks & Spencer — domen kraver EG-ratten att inhemska moderbolag ska kunna
gora avdrag for slutliga forluster i utlandska dotterbolag. Det tog fyra ar for den svenska
regeringen att komma med ett forslag till lagstiftning. Som redovisats i denna uppsats innebér
tolkningsproblemen att det inte alltid ar helt enkelt att urskilja hur langt domar fran EGD
stracker sig. Den langa tid som forflutit innan regeringen agerade beror dock snarare framst pa
att Sverige inte vill tappa sitt beskattningsunderlag. Den foreslagna lagstiftningen ar som
framgatt snavt utformad eftersom Sverige inte vill tillata mer &n nodvandigt och tycks vara en
motvilligt genomford anpassning. Kraven for att kunna utnyttja koncernavdraget ar hogt
stallda vilket kan innebéra att det i princip blir omojligt att fa avdrag. Storbritanniens
genomforda lagandring efter Marks & Spencer — domen har ju bedomts pa just detta sétt av
kommissionen och har aterigen dragits infor EGD. Det ar hogst troligt att det svenska
forslaget, som det nu ar utformat, skulle I6pa samma risk om det gar igenom.

For egen del anser jag annars att forslaget om koncernavdrag i grund och botten ar det bésta
séttet att reglera mojligheten till avdrag for slutliga forluster hos utldndska dotterbolag.
Kapitel 35 a IL bygger pa denna begransning och av den anledningen behdver inte
koncernbidragsreglerna utstrackas till att omfatta &ven mottagare som inte ar skattskyldiga i
Sverige. Dessutom undviks de i avsnitt 8 redovisade forsvarande omstandigheterna i form av
kravet pa faktisk vardeodverforing och nar denna senast maste ha gjorts. De alltfor
begransande villkoren behdver dock ses Over sa att de inte strider mot EG-rétten och sa att
koncernavdraget blir en reell mojlighet.
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