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Titel: Koncernavdrag- En analys av 35 a kap IL ur ett EU-réttsligt perspektiv

Bakgrund och problem

| ett alltmer internationaliserat samhalle ar foretagens betydelse sasom globala aktorer viktig
och foretagen organiserar sig darfor i koncerner med bolag verksamma i flera lander.
Koncernen som helhet utgor dock inget skattesubjekt, men for att uppna neutralitet mellan val
av foretagsform har lagstiftaren valt att under vissa forutsattningar tillata resultatutjamning
mellan koncernens bolag. Koncernbidrag enligt 35 kap IL tillerkdnns dock endast foretag dér
mottagaren av bidraget ar skattskyldigt for sin verksamhet i Sverige. Sverige maste dock som
medlemsland i EU efterleva EU-rattens fordragsstadgade krav pa fri rorlighet och
etableringsfrihet. EU domstolen har i flera réttsfall underként medlemslandernas lagstiftning
angaende gransoverskridande forlustutjamning sasom ofdrenlig med EU-ratten. EU-
domstolens avgoranden i Marks and Spencer, OY AA samt nyligen avgjorda X Holding &r av
stor vikt for tolkningen av koncernbidragsratten inom EU. EU-domstolens avgéranden har
saledes aven paverkat rattsutvecklingen i Sverige och i mars 2009 avdémde RegR tio stycken
mal angaende de svenska reglerna om koncernbidrag. Efter att RegR domt de svenska
koncernbidragsreglerna under vissa forutsattningar oférenliga med EU-rétten, utkom under
2010 ett nytt lagforslag om att andra de svenska reglerna i enlighet med RegR avgdéranden.
Enligt det nya 35 a kap, som numera inforts i IL, ska ett moderbolag i Sverige under vissa
forutsdttningar ha mojlighet att gora avdrag for slutlig forlust i ett i utlandet beldget
dotterbolag. De nya reglerna & dock omdebatterade och det &r inte en sjalvklarhet att den
svenska lagstiftningen ar forenlig med EU-ratten. Syftet med forevarande uppsats ar saledes
att diskutera den nya svenska lagstiftningen angaende koncernavdrag i 35 a kap IL och dess
forenlighet med EU-ratten.
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1. Inledning

Efter en inledande presentation av den svenska réttens skattesubjekt, diskuteras koncernens
rattsliga stallning samt intresse av resultatutjamning. | anledning av detta diskuteras
betydelsen av neutralitetsprincipens forankring i den svenska skatteratten, sarskilt i form av
reglerna om koncernbidrag. Vidare redogors for Sveriges skyldighet sasom medlem i EU att
efterleva EU rattens krav pa fri rérlighet vid tillampning av sina koncernbidragsregler.

1.1 Bakgrund

Inom skatterdtten utgor ett aktiebolag ett eget skattesubjekt, vilket innebér att aktiebolaget
som juridisk person beskattas for sina inkomster. Det ar ingen ovanlighet att verksamheter
organiseras genom moder- och dotterbolag, men koncernen som enhet utgér dock inget
skattemassigt subjekt.' Enligt svensk intern ritt &r aktiebolag foremal for ekonomisk
dubbelbeskattning och saledes betalar bolaget forst bolagsskatt pa sin inkomst vartefter
samma inkomst beskattas igen hos aktiedgaren vid utdelning. Eftersom varje bolag utgor ett
eget skattesubjekt skulle en lagstiftning som undantagslost beskattar varje aktiebolag innebéra
att transaktioner mellan bolag inom en och samma koncern beskattas hardare an om
verksamheten hade organiserats i ett enda aktiebolag. Inom skatterétten har lagstiftaren darfor
valt att utforma lagstiftningen for att motverka detta och sdledes uppna skattemassig
neutralitet mellan olika organisationsformer.? For att inte trippelbeskattning skall uppst, finns
saledes i enlighet med denna neutralitetsprincip undantag fran skattskyldighet vid vissa
transaktioner. En viktig regel 4r att utdelning pé naringsbetingade aktier ar skattefri.® Ett annat
undantag ar mojligheten for bolagen att resultatutjamna genom att ge och ta emot
koncernbidrag inom en koncern. Genom att pa detta vis fora dver obeskattade vinster har
transaktionen en resultatutiamnande effekt och bidragsratten utnyttjas ofta da ena bolaget ar
vinstgivande och det andra dras med forluster. | ett allt mer internationaliserat samhélle &r det
ingen ovanlighet att en koncern bestar av bolag belagna i flera lander. Enligt svensk intern ratt
har dock koncernbidragsmajligheten varit begransad i sddana situationer da det har uppstallts
ett krav pa att mottagaren av koncernbidraget maste vara skattskyldig for sin verksamhet i
Sverige. Pa ena sidan star foretagens intresse av att etablera sig globalt och atnjuta
skattemassiga fordelar i form av mojligheten till resultatutjdmning oberoende vart foretaget
véljer att etablera sina dotterbolag. Pa andra sidan star medlemslandets intresse av att skydda
sin skattebas och saledes att inte lata inkomster genererade i landet skickas obeskattade till
utlandet.

! Lodin m.fl. Inkomstskatt- en laro- och handbok i skatteratt, Del 2, Lund: Studentlitteratur AB, 2009. s. 400.
2 Wiman, B., Beskattning av foretagsgrupper, Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2002. s. 21.
® Lodin m.fl. Del 2, 2009. s. 374.



1.2 Problemdiskussion

Sverige blev medlem i EU ar 1995 och i samma takt som medlemslanderna har blivit fler har
aven det EU-rattsliga regelverket utvecklats. Utmarkande for medlemskapet i EU ar ett
ekonomiskt samarbete éver medlemsgranserna dar fri rorlighet for varor, tjanster, personer
och kapital skall rada. EU har dven formen av en Overstatlig institution och stiftar
forordningar som alla medlemslander ar skyldiga att tillampa. Vissa rattsomraden regleras pa
EU-nivd medan andra regleras internt i medlemslandet. Skatteratten, med vissa undantag,
regleras pa inhemsk niva. Sagda innebar dock inte att den svenska skattelagstiftningen kan
vara oforenlig med EU-réttsliga principer om fri rérlighet och etableringsfrihet. For Sverige
innebar detta att lagstiftningsmassiga inskrdnkningar i dessa rattigheter ar oférenliga med EU-
ratten, vilket foljaktligen innebér att Sverige har en skyldighet att anpassa sin interna
lagstiftning darefter. EU-domstolen kan, och har, underként medlemslénders skatteregler som
stridit mot EU-réttsliga regler. Ett skattemassigt omrade dar detta har varit aktuellt &r gallande
regler om gransoverskridande resultatutjamning dar avgorandena i Marks and Spencer samt
Oy AA intar en sarstéllning. EU-domstolens praxis angaende koncernbidrag ar saledes av stor
betydelse foér motsvarande svenska regler och RegR avdémde i mars 2009 tio stycken domar
angaende de svenska koncernbidragsreglernas forenlighet, eller snarare oférenlighet med EU-
ratten. RegR menade att svenska regler i vissa situationer maste tillitta moderforetag med
hemvist i landet att dra av forluster i utlandet beldgna dotterforetag. Med anledning av RegR
underkannelse av de svenska koncernbidragsreglerna, kom i borjan pa ar 2010 ett nytt
lagforslag for att tillgodose EU-rattens krav pa fri rérlighet. Benamningen pa den nya typen
av gransoverskridande resultatutjamning som foreslogs i lagforslaget var koncernavdrag,
vilket under vissa forutséattningar skulle tillerk&nnas inhemska moderbolag med dotterbolag i
utlandet. Lagforslaget resulterade i att ett helt nytt kapitel, 35 a kap, inférdes i IL. De nya
reglerna antas numera sta i Gverensstammelse med EU-ratten samt RegR avgoranden pa
omradet. Detta ar dock omdiskuterat och det kan darfor inte antas vara sjalvklart att den nya
lagstiftningen utgor svaret och darmed ett avslut pa den problematik som under lang tid har
ké&nnetecknat tillampningen av gransoverskridande resultatutjdmning.

1.3 Problemformulering

Ovanstaende problemdiskussion mynnar ut i tva huvudsakliga fragestallningar som uppsatsen
amnar besvara. (1) Hur ser de nya svenska reglerna i 35 a kap IL om koncernavdrag ut, samt
(2) &r de nya reglerna forenliga med EU-rétten?

1.4 Syfte

Uppsatsens Overgripande syfte ar att utreda den svenska koncernbidragsratten i forhallande
till den EU-rattsliga utvecklingen pd omradet. Vidare amnar uppsatsen utreda den nya
svenska lagstiftningen om koncernavdrag samt dess forenlighet med EU-rétten.



1.5 Metod

| forevarande uppsats skall traditionell juridisk metod anvandas pa sa vis att lagtext,
forarbeten, praxis och doktrin studeras. Rattskéllor av sérskilt intresse ar 35 kap IL, 35 a kap
IL, betydelsefulla avgoranden fran EU-domstolen samt avgjorda domar fran RegR angaende
koncernavdrag. Vidare kompletteras diskussionen av relevanta artiklar angaende
gransoverskridande forlustutiamning. Dock har urvalet begransats pa sa vis att framst nutida
artiklar har ansetts vara av intresse. Nutida artiklar, det vill sdga artiklar skrivna efter RegR
domar i mars 2009, det nya lagforslaget samt efter ikrafttradandet av 35 a kap IL, &r dessvarre
begransat. Saledes har remissvaren till lagforslaget om koncernavdrag fatt en framtradande
roll och remissinstansernas asikter ar darfor centrala i diskussionen. Exempel pa artiklar som
dock har bidragit med intressanta infallsvinklar ar artiklar forfattade av Sven Erik Holmdahl
och Fredrik Ohlsson samt av Mattias Dahlberg.

1.6 Andringarna enligt Lissabonférdraget

Efter ikrafttraédandet av Lissabonfordraget den 1 december 2009 har det skett flera
forandringar inom EU och dess rattskallor. Forandringarna avser dels avskaffandet av EG,
vilket numera innebér att EG-domstolen har bytt namn till EU-domstolen och EG-férdraget
numera enligt gallande lydelse heter EUF-férdraget. | uppsatsen aktuella rattsfall av EU-
domstolen, RegR avgoéranden samt refererade vetenskapliga artiklar hanvisas till det gamla
EG-fordraget och davarande gallande artiklar. Detta innebar saledes att hanvisningarna i
denna framstéllning kan skilja sig at fran referenserna i domstolens domar och i éldre
litteratur pa skatterattens omrade. Det ar dock i de flesta fall inte avgérande for uppsatsens
tydlighet att hanvisa till varken det &dldre EG-fordraget eller gallande EUF-férdrag och for att
undvika forvirring talas oftast om EU-rattens krav pa fri rorlighet samt etableringsfrihet i
allménna ordalag. Trots det kan det &ndock vara av vikt att ldsaren ar medveten om den
forandring som har skett.

1.7 Avgransning

En grundlaggande princip bakom reglerna om koncernbidrag ar att en civilrattsligt otillaten
vinstutdelning ej far kringgas genom att istéllet ge koncernbidrag. Om motsvarande utdelning
ej kan ges utan skattemdassiga konsekvenser, kan inte bolagen vélja att som alternativ ge
koncernbidrag. Forstaelsen for utdelningsbeskattningen ar saledes grundlaggande for amnet.
Trots detta kommer ej reglerna om utdelning att behandlas da uppsatsen istéllet fokuserar pa
grénsoverskridande forlustutjdmning och de nya reglerna om koncernavdrag som numera
stadgas i 35 a kap IL.

1.8 Disposition

Forevarande uppsats tar sin utgangspunkt i en beskrivning av den svenska interna ratten for
koncernbidrag enligt 35 kap IL, kapitel 2. Nastfoljande kapitel behandlar
dubbelbeskattningsavtalsratten, kapitel 3. | kapitel 4 diskuteras EU-ratten samt EU-
domstolens avgoranden angaende granséverskridande forlustutjamning. | kapitel 5 redogors



for RegR avgdranden angaende de svenska reglerna om koncernbidrag och dess forenlighet
med EU ratten. Nastkommande kapitel 6 diskuterar den nya lagstiftningen i 35 a kap IL,
vilken tillkom som ett resultat av EU-domstolens samt RegR avgdranden om koncernbidrag. |
den avslutande diskussionen, kapitel 7, diskuteras de nya svenska reglerna om koncernavdrag
i 35 a kap i forhallande till gallande EU-ratt.



2 Svensk intern ratt

Forevarande kapitel introducerar de svenska reglerna om koncernbidrag enligt 35 kap IL.
Forutsattningarna for att ge och ta emot koncernbidrag diskuteras och i kapitlet fas en
grundlaggande forstaelse for den problematik som aktualiseras sarskilt gallande
gransoverskridande etableringar av foretagskoncerner.

2.1 Grundlaggande forutsattningar

Principen bakom koncernbidragsreglerna &r att foretag skall behandlas lika oavsett om dessa
valjer att organisera sin verksamhet i ett eller flera aktiebolag. Denna neutralitetssyn har bland
annat resulterat i utformningen av reglerna om koncernbidrag, vilka innebar att en koncern
har mojlighet att resultatutigmna mellan bolagen och skatta lika mycket som om
verksamheten hade varit organiserad i ett enda bolag. Kriterierna for att fa ge och ta emot
koncernbidrag regleras i 35 kap IL och innebér att koncernbidraget dras av hos givaren och
tas upp till beskattning hos mottagaren, 35 kap 1 § IL. Enligt 35 1 8 2 st IL avgrénsas &ven
koncernbidrag till att ej avse bolagets utgifter for att forvéarva och bibehalla inkomster. Sadana
utgifter dras istallet av enligt sedvanliga principer enligt 16 kap 1 8 IL. Till skillnad mot
utdelning bestar koncernbidraget dock av obeskattade medel och rétten till koncernbidrag &r
starkt kopplad till reglerna for utdelningsbeskattning. Grundprincipen ar att en civilrattsligt
otillaten vinstutdelning ej far kringgas genom att istallet ge koncernbidrag och saledes ar
koncernbidrag ej tillatet om en utdelning under aktuella forutsattningar ej hade varit skattefri.
Foljande framstallning kommer att beskriva de svenska reglerna for att ge och ta emot
koncernbidrag enligt 35 kap IL. For en tydligare och mer specifik dverblick hanvisas till
bilaga 1 dar reglerna enligt 35 kap IL atergives.

En grundldggande forutsattning for att kunna ge koncernbidrag ar att bolagen uppfyller
kriterierna for att vara moder- och dotterbolag. Begreppet definieras i 35 kap 2 § IL och ska ej
forvéxlas med det aktiebolagsréttsliga koncernbegreppet enligt 1 kap 11 8§ ABL. Enligt 35 kap
2 8 IL avses med moderforetag ett foretag som dger mer an 90 % av andelarna i ett svenskt
aktiebolag eller svensk ekonomisk forening och som dr ett svenskt aktiebolag, ekonomisk
forening, sparbank, dmsesidigt forsékringsbolag, stiftelse eller ideell ekonomisk férening som
ej omfattas av undantag fran skattskyldighet enligt 7 kap IL. Skatteratten utgar fran innehavet
av antalet aktier och ej utifran kontroll, det vill saga rostetal, sasom inom civilrétten. Viktigt
att notera ar dven att innehavet enligt stadgandet maste vara mer an 90 % och vid ett innehav
pa exakt 90 % foreligger ej moder- och dotterbolag. Férutom namnda kriterier, stadgas
diverse forutsattningar enligt 35 kap 3-8 § IL vilka maste vara uppfyllda for att koncernbidrag
ska fa ges eller tas emot. Om en fysisk person innehar flera foretag foreligger istéllet en odkta
koncern, vilket ej omfattas av koncernbidragsratten enligt 35 kap IL.
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Odkta koncern
9
AB X ABY

Figur 1 En oékta koncern omfattas ej av 35 kap IL

2.2 Gransoverskridande koncernbidrag enligt 35 kap IL

| en alltmer internationell miljo dar koncerner i form av flera bolag verkar 6ver
landsgranserna, ar begrénsningen av koncernbidragsratten i 35 kap 2 a § IL av stor betydelse
da paragrafen reglerar koncernbidragsratten inom EES. Enligt namnda stadgande omfattas
under vissa forutsattningar &ven ett utlandskt bolag av 35 kap IL. Begreppet utlandskt bolag
definieras i 2 kap IL och utesluter juridiska personer med hemvist i lagbeskattade lander.
Begreppet kommer att diskuteras ytterligare i kapitel 6 om de nya reglerna i 35 a kap IL. 35
kap 2 a § IL uppstéller dven ett krav pa att ett utlandskt bolag som mottar koncernbidrag
maste vara skattskyldig i Sverige for naringsverksamheten som bidraget hanfors till. Samma
krav uppstalls pa ett svenskt bolag om denne enligt skatteavtal har hemvist i en stat inom
EES.

Enligt 35 kap 3 8§ IL punkterna 1-6 stadgas ett antal kriterier som skall var uppfyllda for att
koncernbidragsratt skall foreligga. Enligt punkt 1 far inte givaren eller mottagaren vara ett
privatbostads- eller investmentforetag. | enlighet med punkt 2 maste koncernbidraget
redovisas Gppet i deklarationen. Punkt 3 stadgar vidare ett krav pa att dotterforetaget skall ha
varit helagt under givarens och mottagarens hela beskattningsar eller sedan dotterbolaget
borjade bedriva verksamhet. Enligt punkt 4 far mottagaren av bidraget inte enligt skatteavtal
ha hemvist i en utlandsk stat, forutom i fall som avses i 2 a § andra meningen. Enligt punkt 5
far naringsverksamhet som bidraget hanfors till ej vara undantagen fran beskattning pa grund
av ett skatteavtal. Avslutningsvis stadgar punkt 6 att koncernbidraget endast far dras av under
forutsattning att om bidraget lamnas fran dotter till moder, att utdelning under
beskattningsaret fran dottern inte skall tas upp till beskattning av modern. Den sista punkten
ar starkt kopplad till reglerna om utdelningsbeskattning i exempelvis 24 kap IL och innebéar
att det ej ar tillatet att ge ett koncernbidrag med avdragsratt om inte en utdelning ar skattefri.

Det ar sdledes nagra av punkterna som &r sarskilt intressanta ur ett internationellt perspektiv.
Punkt 4 innebér att koncernbidraget ska dras av under férutsattning att mottagaren inte enligt
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ett skatteavtal ska anses ha hemvist i en annan stat, utom i fall som avses i 2 a § andra
meningen. 3 § 4 punkten innebar saledes att om ett svenskt bolag enligt ett skatteavtal skall
anses ha hemvist i ett annat land, ar koncernbidrag ej mojligt enligt 4 punkten. Om det
svenska bolaget med hemvist i utlandet emellertid har en filial i Sverige, hénvisar 4 punkten
till 2 a § andra meningen, vilken saledes majliggor koncernbidrag. | det fallet beskattas
bidraget i Sverige och landet forlorar saledes ej sin beskattningsratt. Punkt 5 kompletterar
punkt 4 och stadgar att koncernbidraget far dras av om naringsverksamhet som bidraget
hanfor sig till inte & undantaget fran beskattning pa grund av skatteavtal.®

Koncernbidrag éronmarkt till filialen

MB Sv

]

DB Dk

Figur 2 Eftersom bidraget ar 6ronmaérkt till filialen beskattas det fortfarande i

Sverige och ar saledes tillatet enligt 35 kap IL.
| de skatteavtal lander emellan som baseras pa OECD:S modellavtal &r en anti-
diskrimineringsregel i avtalet standard. OECD:s modellavtal och dess betydelse inom
dubbelbeskattningsratten kommer &ven att redogoras for i kapitel 3 nedan. Enligt OECD:s
modellavtal artikel 24 stadgas ett forbud mot att diskriminera ett foretag i landet som &gs av
nagon med hemvist i ett annat land, gentemot dgare som har foretag samt hemvist i den
forstnamnda staten. Regeln som ocksa kallas dgarregeln har tillampats i flera rattsfall
angéende koncernbidrag.”> Tva avgoranden dér diskrimineringsregeln har tillampats ar RA
1993 ref 91 I och RA 1993 ref II. | RA 1993 ref. 91 I var det mojligt att genom tillampning av
diskrimineringsforbudet i skatteavtalet mellan Sverige och USA ge koncernbidrag till ett
annat svenskt bolag dven om det 1&g ett amerikanskt dotterbolag emellan. | RA 1993 ref I
kunde dock inte diskrimineringsforbuden i tva olika skatteavtal tillampas samtidigt.®
Rattsfallen illustreras i figur 3 samt 4 pa nastfoljande sida.

* Dahlberg, M., Internationell beskattning, 2:a uppl, Lund: Studentlitteratur AB, 2007. s. 112.
® Ibid. s. 113.
® Ibid. s. 113 f.
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RA 2009 ref 91 1 RA 1993 ref 11
MB Sv MB Tv
DB USA DB Tv DB Ch
DB Sv DB Sv DB Sv
Figur 3 Koncernbidrag till svenskt DB mdjligt pa Figur 4 Diskrimineringsforbuden i tva skatteavtal kunde ej
grund av diskrimineringsforbudet i skatteavtalet tillampas samtidigt och koncernbidragsratt forelag ej.

mellan Sverige och USA.

2.3 Nagra andra regler enligt 35 kap IL

For att fa en mer dvergripande forstaelse for hur koncernbidragsratten fungerar, presenteras
kortfattat nagra av de 6vriga reglerna i 35 kap IL.

Bidrag mellan helédgda dotterforetag och bidrag som kunnat férmedlas

Enligt 35 kap 4 § IL far bidrag lamnas mellan heldgda dotterbolag om forutsattningarna enligt
3 § 1-5 ar uppfyllda och moderforetaget ar ett investmentforetag, utdelning fran
dotterforetaget ej ska tas upp av moderforetaget eller utdelning fran dotterbolag som tar emot
koncernbidraget ska tas upp av moderforetaget. Lagregeln i 6 § innebér vidare att ratten att
lamna koncernbidrag prdvas i varje steg enligt évriga kriterier for koncernbidragsratt och
innebar att bidraget kan férmedlas eller skickas inom koncernen sa lange forutsattningarna ar

uppfyllda.

Bidrag mellan foretag som kan fusioneras

Enligt 35 kap 5 8 IL kan ett moderbolag ge koncernbidrag till ett annat &n ett helagt
dotterbolag. Vid tillampning av regeln prévas forutsattningarna genom en hypotetisk fusion
dar dotterbolag X upphor att existera. Efter den hypotetiska fusionen har moderbolaget 100 %
av andelarna i dotterbolag Y och kan da ge koncernbidrag. Enligt fusionsregeln mojliggors
koncernbidrag nedat i koncernen fran moderbolag till dotterbolag, men ej uppat. Anledningen
till att bidraget endast kan ges ena vagen &r att det & moderbolaget som kan besluta om fusion
och inte dotterbolaget.

Fusionsregeln
MB
100 % 50 %
DB DB
50 %

Figur 5 Koncernbidrag méjligt enligt fusionsregeln 13



3 Dubbelbeskattningsavtalsratt

Inledningsvis introduceras begreppet internationell dubbelbeskattning samt skatteavtalens
betydelse for att reglera situationer da internationell dubbelbeskattning uppstatt. Vidare
diskuteras betydelsen av OECD:s modellavtal for skatteavtalens utformning samt dess
stadgade diskrimineringsférbud. Avslutningsvis avhandlas dubbelbeskattningsavtalets
forhallande till EU ratten.

Skatteavtal ingas mellan stater i syfte att lindra internationell dubbelbeskattning samt undvika
skatteflykt.” Ett dubbelbeskattningsavtal kan endast begransa ratten att beskatta och séledes
aldrig utvidga den.® En grundlaggande frdga &r darmed vad som avses med internationell
dubbelbeskattning. Matsson definierar begreppet och menar att det foreligger da “samma
eller likartade skatter under samma tidsperiod traffar samma skattesubjekt for samma
skatteobjekt i tvd eller flera stater”.” Enligt den internationellt erkdnda suveranitetsprincipen
har stater ratt att ta ut skatt. Stater tillampar dock olika principer vid sin beskattning. | det
fallet att staten véljer att beskatta i landet bosatta personer, tillampas domicilprincipen. Detta
innebdr att det ar ointressant for staten huruvida inkomsten uppkommit ndgon annanstans an i
det egna landet. Ett alternativ &r tillampningen av kallstatsprincipen, vilken innebér att staten
endast beskattar inkomst som harror fran landet. En mer séllan tillampad princip ar slutligen
beskattning baserat pa medborgarskap. Detta tillimpas av USA och innebér beskattning
oavsett vart inkomsten uppkommit eller vart den skattskyldige ar bosatt.'® I vissa situationer
kan det saledes intraffa att tva stater vill beskatta samma inkomst och i syfte att lindra eller
helt undanréja denna internationella dubbelbeskattning ingar staterna bilaterala avtal dar
beskattningsratten staterna emellan regleras. OECD har utarbetat ett modellavtal som kom ut i
sin forsta version ar 1963. Manga skatteavtal utformas med modellavtalet som mall och
Sverige foljer oftast OECD:s modellavtal vid ingdendet av internationella
dubbelbeskattningsavtal.**

Dahlberg beskriver sju grundlaggande steg eller fragestillningar som kan foljas som
vagledning vid tillampningen av skatteavtal.*> Den férsta fragan som maste stallas ar huruvida
det foreligger en dubbelbeskattningssituation. Detta har beskrivits ovan och innebéar att tva
stater vill beskatta samma inkomst. Steg 2 och 4 omfattar fragan om vilka stater som &r
inblandade samt vilket skatteavtal som é&r tillampligt. Sverige har ingatt skatteavtal med cirka
80 stater och Dahlberg menar att sannolikheten att det existerar ett tillampligt avtal saledes &ar
stor. Néasta fraga ar huruvida den aktuella typen av skatt omfattas av avtalet. Exempelvis kan
vissa lokala skatter i ett land exkluderas av avtalet. Steg 6 behandlar vilken stat som utgor

" Dahlberg, 2007. s. 158.

8 pahlsson, R., Foretagens inkomstskatt, 4:e uppl, Uppsala: lustus Forlag AB, 2009. s. 128.

% Mattsson, N., Svensk internationell beskattningsrétt, 14:e uppl, Lund: Norstedts Juridik AB, 2004. s. 159.
1%pahlsson, 2009. s. 126 f.

1 Dahlberg, 2007. s. 162.

2 Ibid. s. 154 ff.
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hemviststat respektive kéllstat. Enligt OECD:s modellavtal kan endast en av staterna utgora
hemviststat enligt skatteavtalet, &ven om det skulle vara sa att den skattskyldige ar obegréansat
skattskyldig i bada staterna. Det nast sista steget omfattar vilken fordelningsartikel som é&r
tillamplig. Detta innebar att staterna kommer 6verens om att antingen den ena staten skall
beskatta alternativt att bada far beskatta. Om en stat gar med pa att avsta sitt skatteansprak
enligt fordelningsartikeln ar det saledes klart vilken stat som beskattar. Om bada staterna far
beskatta  enligt  fordelningsartikeln  kvarstar ~ fortfarande  den internationella
dubbelbeskattningen och for att atgarda detta ar fragan vilken metodartikel som skall
tillampas. Enligt OECD:s modellavtal &r det hemviststaten som undanrdjer
dubbelbeskattningen. Det finns tva huvudmetoder for att undanrdja den internationella
dubbelbeskattningen, credit- samt exempt-metoden. Credit-metoden, ocksa kallad
avrakningsmetoden, innebér att den skattskyldige i hemviststaten rdknar av skatten denne
betalat i kéllstaten. Exempt-metoden, eller fristallningsmetoden, innebér att den skattskyldige
i hemviststaten ej beskattar den inkomst som denne skattat for i kallstaten.*®

3.1 Diskrimineringsforbudet

Forutom syftet att undanréja dubbelbeskattning samt motverka skatteflykt, syftar
skatteavtalen aven till att hindra diskriminering.* Artikel 24 i OECD:s modellavtal reglerar,
som tidigare namnts, i anledning av detta ett diskrimineringsférbud. Diskrimineringsférbudet
innebar att det ej ar tillatet att diskriminera ett foretag i en avtalsslutande stat, vars kapital helt
eller delvis &gs eller kontrolleras av en person eller personer i den andra avtalsslutande staten.
Till skillnad mot EU-rétten reglerar artikel 24 i OECD:s modellavtal 6éppen diskriminering,
det vill sdga pa grund av medborgarskap. Till skillnad mot EU-ratten finns ej heller en
mojlighet att rattfardiga en diskriminering som omfattas av art 24 med hanvisning till ett
allmanintresse eller liknande.® Diskrimineringsférbudet i skatteavtal har i praxis tillimpats
rorande gransoverskridande koncernbidrag da det har forelegat utlandska dotterbolag i
koncernstrukturen.’® 1 RA 1993 ref 91 I tillampades diskrimineringsforbudet i ett skatteavtal
mellan Sverige och USA, vilket innebar att det var tillatet for ett svenskt moderbolag att ge
koncernbidrag till ett svensk dotterbolag dven da det 1&g ett amerikanskt bolag emellan. | RA
1993 ref 91 Il menade domstolen dock att det ej ar mojligt att samtidigt tillampa
diskrimineringsférbuden i tva skatteavtal. | RA 1996 ref 69 var det mdjligt att ge
koncernbidrag mellan tva svenska bolag via ett tyskt Kommanditgesellschaft, vilket
likstalldes med ett svenskt aktiebolag.

3.2 Dubbelbeskattningsavtal & EU-réatten
Avslutningsvis  ar det intressant att namna nagot om forhallandet mellan
dubbelbeskattningsavtalen och EU-rétten da relationen mellan dessa har diskuterats i EU-

3 Dahlberg, 2007. s. 154 ff.

“ Ibid. s. 158.

> Dahlberg, M., Férbud mot diskriminering i OECD:s modellavtal, Skattenytt 1-2/ 2009. S. 42-44.
18 Dahlberg, 2007. s. 113.
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domstolens rattspraxis.'” Ett grundlaggande mal som belyser detta forh&llande ar rattsfallet
Gilly'®.* Fru Gilly arbetade i Tyskland, men var bosatt i Frankrike. Lénen blev beskattad i
bada landerna, men den tyska skatten avraknades i Frankrike enligt tillampligt skatteavtal.
Problemet var att den tyska skatten var hogre an den franska och saledes blev Fru Gillys
situation samre an om hon endast hade betalat skatt i Frankrike. EU domstolen ansag dock att
det 1&g inom staternas kompetens att sjalva bestimma kriterierna for fordelning av
beskattningsratten mellan sig, i syfte att eliminera dubbelbeskattning.”° En annan intressant
fragestéallning angaende forhallandet mellan skatteavtal respektive EU-ratten, ar huruvida
sistnamnda innebar ett krav pa tillampning av principen om mest gynnad nation i skatteavtal.
Principen, vilken aterfinns inom den internationella ratten, innebar ett krav pa att formaner
som erbjuds ett land &ven skall tillerkénnas ett annat land. Frdgan provades i malet D* dar
EU domstolen menade att det ej fanns krav pa mest gynnad nationsbehandling i
dubbelbeskattningsavtal.?

' Dahlberg, 2007. s. 205.
18 C-336/96 Gilly.

¥ Dahlberg, 2007. s. 205.
20 C-336/96 Gilly. p. 24.

21 C-376/03 D.

22 Dahlberg, 2007. s. 207 ff.
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4 EU- ratten

Kapitel 4 beskriver inledningsvis de grundlaggande principer EU-rétten bygger pa, bland
annat EU rattens foretrade framfor nationell ratt, kravet pa fri rorlighet samt forbudet mot
diskriminering.  Fortsattningsvis  diskuteras rule of reason doktrinen samt de
rattfardigandegrunder i skattepraxis som har utvecklats av EU-domstolen. Avslutningsvis
redogors for EU-domstolens avgorande i Marks and Spencer, Oy AA samt X Holding
angaende granséverskridande resultatutjamning.

4.1 Den fria rorligheten i EU

Integrationen inom EU har utvecklats och fordjupats under manga ar i syfte att skapa en
gemensam marknad med etableringsfrinet och fri rérlighet for personer, tjanster, varor och
kapital. | syfte att uppna malet med en fri inre marknad har medlemslanderna i enlighet med
fordraget Overfort delar av sin lagstiftningskompetens till EU, som har utvecklat ett
omfattande regelverk i form av férordningar, direktiv samt rattspraxis. Fordelningen av
lagstiftningsmakten innebar att EU inom vissa omraden har kompetensen att stifta regler som
medlemslanderna &r skyldiga att tillampa, medan andra rattsomraden fortfarande ligger inom
medlemsléndernas kompetens. Redan i det klassiska rattsfallet Costa mot ENEL* fastslogs
EU-réttens foretrade framfor nationell lagstiftning. Detta innebér att Sverige i egenskap av
medlemsland i EU har en skyldighet vid regelkonkurrens att asidosatta nationell lagstiftning
till forman for EU:s regelverk. Trots det faktum att ett rattsomrade regleras nationellt, &r det
forbjudet for medlemsstaterna att diskriminera eller pa annat satt vidtaga atgarder som
forsvarar den fria rorligheten inom unionen. Dels stadgas ett allmant diskrimineringsforbud,
vilket sedan specificeras genom mer detaljerade diskrimineringsférbud som behandlar varor,
arbetstagare, tjanster och kapital. Vidare stadgas en etableringsfrihet, en ratt som erkanns
bade fysiska och juridiska personer. Etableringsfriheten innefattar bade priméar samt sekundar
etablering. Primar etablering innebar flytt av nédringsverksamhet till ett annat medlemsland
medan sekundér etablering innebar att ett foretag uppréattar en filial eller dotterbolag i ett
annat land.?*

Diskriminering kan vidare definieras sdsom att behandla lika situationer olika, eller tvartom,
att behandla olika situationer lika.”> EU-rétten skiljer pa direkt och indirekt diskriminering dar
den direkta diskrimineringen avser att en regel diskriminerat ndgon pa grund av nationalitet.
Dold eller indirekt diskriminering kan dock vara svarare att identifiera. Det innefattar den
situation att en regel ej diskriminerar pa grund av nationalitet, men istéllet uppstaller nagot
annat krav, vilket i praktiken far samma effekt som att regeln hade faststallt krav pa

%% 6/64 Costa mot ENEL.

4 Stahl, K. & Persson Osterman, R., EG Skatteratt, 2:a uppl, Uppsala: lustus férlag, 2006. s 92.

% Dahlberg, M., Direct Taxation in Relation to the Freedom of Establishement and the Free Movement of
Capital, Eucotax series on European Taxation, Hague: Kluwer Law international, 2005. s. 65.
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nationalitet.”® EU har dock gatt langre i sitt mal att sikra den fria rérligheten och aven icke-
diskriminerande atgérder kan vara otillatna.”’ EU-domstolen har i flera mal ansett nationell
lagstiftning strida mot EU-rétten, d&ven om den ej varit diskriminerande, pa grund av att den
utgjort ett hinder for den fria rorligheten. EU-domstolen provar regelbundet i egenskap av
forfattningsdomstol huruvida nationell lagstiftning ar férenlig med EU-rétten och fordraget ar
saledes langtgaende i syftet att verka for en fri rérlighet pa den europeiska marknaden.

4.2 Skatteratten i EU

Kompetensfordelningen mellan medlemslander och EU aterfinns &ven inom skatteratten,
vilket innebér att vissa skattemassiga rattsomraden &r reglerade av EU medan andra regleras
av medlemsstaterna. Inom skatteratten ar exempelvis mervardesskatt samt skatt pa alkohol,
tobak och energi féremal for harmonisering, medan inkomstskatten med undantag av nagra
direktiv®®, ar reglerade p& nationell niva. Direktiven &r i Sverige implementerade i IL och
omfattar regler om gransoverskridande utdelningar mellan foretag i intressegemenskap samt
gransoverskridande omstruktureringar.® Med undantag av nagra direktiv &r séledes den
direkta beskattningen ej foremal for harmonisering och medlemsstaterna har varit och ar i
detta hanseende ovilliga att lamna ifrén sig ytterligare lagstiftningsmakt.>® Oavsett om
skatteomradet i fraga &r reglerat pa EU- respektive nationell niva, far bestammelserna ej vara
oférenliga med den fria rorligheten. Anda till 1980-talet var dock uppfattningen att fordraget
ej var tillampligt pa internt reglerade skatteregler. Detta kom att forandras med malet Avoir
Fiscal®* dar en icke-diskriminerande fransk skatteregel ans&gs oforenlig med EU-ratten.* Det
ar dock tillatet for var varje medlemsland att sjalv bestamma sina skattesatser och det ar ej
oférenligt med EU rétten att ett land har en hdgre skattesats an ett annat.>>

4.3 Diskrimineringsprovningen

Ett medlemsland far saledes inte stifta lagar eller tillampa regler som &ar oférenliga med EU-
ratten och det finns atgarder att vidta i syfte att prova om en medlemsstat har missbrukat sina
forpliktelser som medlemsland. Ett alternativ ar att ett annat medlemsland eller nagon av EU:s
institutioner vacker talan om fordragsbrott. Ett annat alternativ, som manga ganger har
utnyttjats av nationella domstolar, ar att domstolen i medlemslandet véander sig till EU-
domstolen for att inhamta ett forhandsavgorande. Vid ett sadant férhandsavgoérande provar
EU-domstolen den nationella regelns forenlighet med géllande EU-ratt. En prévning av om
nationell lagstiftning kan anses sta i strid med EU-ratten gors i tre steg.

% Dahlberg, 2005. s. 67.

27 pahlsson, R., Konstitutionell skatteratt, Uppsala: lustus férlag AB. 2009. s. 53. (1).

% Exempelvis Moder- och dotterbolagsdirektivet (90/435/EEG), Fusionsdirektivet (90/434/EEG och
2005/19/EG).

29 pahlsson, 2009. s. 47 f. (1).

% 1bid. s. 48.

31 C-270/83 Avoir Fiscal

% pahlsson, 2009. s. 53. (1).

% Stahl, K., Skatterna och den fria rorligheten inom EU- svensk skatteratt i férandring, Sieps 2006:8,
Stockholm. 2006. s. 7.
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Inledningsvis provas huruvida situationen som gors géllande oGverhuvudtaget omfattas av
fordragets friheter och om en sadan har utnyttjats. Exempelvis har inte en frihet utnyttjats i det
fall att det ej finns nagot gransoverskridande moment och enligt domstolens praxis omfattas
saledes inte interna forhallanden. Detta innebér dven att omvand diskriminering ar tillatet,
vilket innefattar den situation att en regel diskriminerar det egna landets medborgare gentemot
utlandska medborgare i landet. Det faktum att det finns ett granséverskridande moment &r
saledes viktig for fordragets tillamplighet och i malet Knoors fastslogs att etableringsfrineten
dven kan &beropas mot den egna staten i det fallet att det finns ett gemenskapselement.>
Vidare ar det en relevant diskussion huruvida ett skattesubjekt som énskar undvika skatt kan
anses omfattas av de stadgade artiklarna om fri rorlighet. Nar EU-domstolen gor sin
beddmning av huruvida fordraget ar tillampligt, gors en objektiv beddomning av
omsténdigheterna i fallet. Detta innebdr att det subjektiva syftet, exempelvis syftet att undvika
skatt, e] tas i beaktande i detta steg i bedomningen. Dock kan domstolen ta h&nsyn till detta i
det senare resonemanget om huruvida en regel som hindrar den fria rorligheten kan
rattfardigas.>

Om situationen omfattas av fordragets tillimpningsomrade prévas i nasta steg huruvida regeln
ar diskriminerande eller utgor ett hinder for den fria rorligheten. For att det dverhuvudtaget
skall anses foreligga ett diskrimineringsforhallande maste det foreligga tva objektivt
jamforbara situationer.®® Ett rattsfall som behandlade diskriminering av juridiska personer &r
Royal Bank of Scotland®” som gjorde en provning huruvida det foreldg tvd jamforbara
situationer i fallet. Slutsatsen av fallet var att det finns ett krav pa likabehandling i vardstaten
av en etablering genom fast driftsélle respektive genom dotterbolag. *® Trots det faktum att en
regel ar icke-diskriminerande, &r det dock tillrdckligt att den inskranker den fria rorligheten
for att den skall anses ofdrenlig med EU-ratten. | det fallet att fraga tva ar jakande, provas
vidare i det tredje och sista steget huruvida regeln kan rattfardigas. Det tredje steget i
prévningen har fatt en stor betydelse inom skatterdtten och EU-domstolens rattspraxis pa
omradet ar viktig for medlemslandernas utformning av skatteregler. De undantag som kan
rattfardiga en regel har saledes utvecklats i praxis, men dven fordraget stadgar ett antal
undantag som kan rattfardiga en fordragsstridande regel.

For varor stipuleras i fordraget ett antal rattfardigandegrunder som kan aberopas om den
inskrankande bestammelsen grundas pa hansyn till bland annat allman moral, allman ordning
eller allméan sakerhet. Artikeln kan dock endast tillampas i det fall att rattsomradet ej ar

%4 Stahl, 2006. s. 13.

% Weber, D., Tax Avoidance and the EC Treaty Freedoms, Eucotax series on European Taxation, volume 11,
Hague: Kluwer Law international. 2005. s. 11 & 76.

% Dahlberg, 2005. s. 100.

%7 C-311/97 Royal Bank of Scotland.

% pahlsson, 2009. s. 53. (1).
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harmoniserat, eftersom det annars antas att h&nsyn har tagits till detta i
lagstiftningsprocessen.® De rattfardigandegrunder som stipuleras i fordraget saknar dock
betydelse for skatteratten och i exempelvis malet Avoir fiscal*® fastslog domstolen att risken
for skatteflykt inte omfattas av undantagen i fordraget for att rattfardiga inskrankningar i den
fria rorligheten for personer. Hittills har domstolen inte accepterat en skatteregel med
hanvisning till fordragets undantag och saledes ar den praxis som utvecklats av domstolen
avgérande for tolkning av gallande rattslage inom skatterdtten.** For skatteratten ar séledes
den genom praxis utvecklade rule of reason doktrinen central och de sarskilda
rattfardigandegrunder som av EU-domstolen accepterats for att under vissa Kriterier kunna
rattfardiga nationella skattebestammelser.

4.4 Rule of reason doktrinen

Rattsfallet Cassis de Dijon*’, dar begreppet the rule of reason namndes for forsta gangen,
utdkade otilldtna &tgarder till att &ven omfatta icke-diskriminerande inskrankningar.** | mélet
fastslogs principen om Omsesidigt godkannande, vilken inneb&r att varor, vilka blivit
godkanda i ett medlemsland, &ven skall vara godtagbara i ett annat. | rattsfallet diskuterades
aven olika rattfardigandegrunder som kommit att utvecklas i senare praxis. Detta innebér att i
det fallet regeln eller atgarden ej ar diskriminerande till sin natur, men likval hindrar den fria
rorligheten, kan regeln dock réattfardigas enligt doktrinen om tvingande hansyn till
allménintresset.** Namnda praxis har utvecklats med den fria rorligheten for varor i
beaktande, men liknande rattfardigandegrunder har dven utvecklats angaende
etableringsfriheten och fri rorlighet for arbetstagare. | och med rattsfallet Gebhard utformades
séledes for etablering och tjanster en motsvarighet till Cassis- doktrinen.*® | réttsfallet
diskuterade domstolen stegen for rule of reason doktrinen, vilken &r tillampbar pa samtliga
friheter.*® | syfte att préva huruvida en nationell regel kan rattfirdigas utformades det i
rattsfallet Gebhard®’ ett test, kallat Gebhard-testet, enligt vilket fyra kriterier ska vara
uppfyllda.*®* Regeln ska tillimpas icke-diskriminerande, tillgodose ett tungt vagande
allmanintresse, vara andamalsenlig i forhallande till detta samhallsintresse samt uppfylla
kravet pa proportionalitet.

Kriteriet att det vid tillampning av rule of reason doktrinen skall avse en regel av icke-
diskriminerande karaktér, innebdr att skatteregler som ar direkt diskriminerande ej kan
rattfardigas enligt doktrinen. Dold diskriminering samt regler som endast hindrar den fria

¥ Bernitz, U & Kjellgren, A., Europarattens grunder, 3:e uppl, Stockholm:Norstedts Juridik AB. 2007. s. 236 f.
“0'C- 270/83 Avoir Fiscal.

“! Stahl & Persson Osterman, 2006. s 142

%2.C 120/78 Cassis de Dijon.

* Terra, B & Wattel, P., European Tax Law, 5:e uppl, Kluwer Law International. 2008. s. 49.

“ Bernitz & Kjellgren, 2007. 242 ff.

*Ibid. s. 264.

*® Dahlberg, 2005. s. 117.
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“¢ Dahlberg,. 2005. s. 117.

20



rorligheten kan dock rattfardigas med hanvisning till den utvecklade praxisen. Dahlberg
menar dock att det finns anledning att tro att doktrinen aven ar giltig i forhallande till indirekt
diskriminering. Dahlberg hanvisar i detta avseende till fallet Bachmann, vilket bertrde en
situation av indirekt diskriminering.”® Malet, vilket behandlar réttfardigandegrunden
skattesystemets inre sammanhang, kommer att diskuteras mer ingaende nedan. Dahlberg
menar dock att det inte finns nagot som talar for det faktum att doktrinen &ven é&r tillambar vid
direkt diskriminering. Istéllet hanvisar han till EU-domstolens rattspraxis, till exempel
rattsfallet Royal Bank of Scotland, ett fall av direkt diskriminering, dar domstolen i sin
argumentation ej tog hansyn till the rule of reason doktrinen. Han menar dock att det finns
andra forfattare som tycker att doktrinen borde vara tillampbar vid direkt diskriminering samt
s&dana som anser att domstolen har tillampat resonemanget i sédana situationer.

Vidare innebér det andra kriteriet enligt rule of reason doktrinen, det vill sdga att regeln skall
tillgodose ett tungt vagande allmanintresse, att detta allmanintresse vager tyngre an dnskan
om att inte hindra den fria rorligheten. Regeln skall vidare vara andamalsenlig i forhallande
till allmanintresset, vilket innebar att regeln skall vara agnad att uppna det syfte som
efterstravas.”

Regeln maste slutligen vara proportionerlig for att denna skall kunna godtas. Kravet pa
proportionalitet definierades i rattsfallet Gebhard, vilket &ven ar i dverensstammelse med den
definition som stipuleras i fordraget och innebar att regeln inte far vara mer langtgaende an
vad som &r nddvandigt for att uppn& méalet med den.>* Begreppet har sedermera kommit att
diskuteras i ett antal rattsfall, bland annat Leur-Bloem® och Futura Participations®. Undantag
fran forbudet att hindra den fria rorligheten tillampas restriktivt av domstolen och manga
ganger brister nagot av kriterierna vid en provning enligt rule of reason doktrinen.> Stahl
menar dock att det verkar som att EU-domstolen till viss del har tagit hansyn till
skattesystemens utformning och problematiken med alltfér langtgaende krav pa fri rorlighet i
sin réttstillampning.>® Nastkommande stycke diskuterar darfér de samhallsintressen inom
skatteomradet som EU-domstolen har accepterat sdsom rattfardigandegrunder.

4.5 Réttfardigandegrunder i skattepraxis

Rattfardigandegrunder som i praxis har accepterats av EU-domstolen sasom tungt vagande
samhallsintressen ar intresset av att motverka skatteflykt, effektiv skattekontroll, fordelning
av skattebaser mellan stater baserat pa territorialitetsprincipen samt hansyn till

*° Dahlberg,. 2005. s. 120.

* |bid. s. 121.

°1 Stahl & Persson Osterman, 2006. s. 145.
°2 Dahlberg, 2005. s. 118.

>3 C- 28/95 Leur-Bloem.
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> Stahl, 2006. s. 7.
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skattesystemets inre sammanhang. Dessa rattfardigandegrunder har saledes principiellt
accepterats, men i manga fall har inte detta varit tillrackligt for att regeln skall ha ansetts
rattfardigad da den anda ansetts vara oproportionerlig.

Flera grunder har dven avvisats av EU-domstolen. | till exempel rattsfallet Eurowings®’
diskuterades av domstolen det faktum att skyddet av ett lands skattebas inte kan vara en
rattfardigandegrund och att detta skulle strida mot den underliggande meningen med en
gemensam marknad. | mélet Danner>® diskuterades huruvida medlemslandet skulle ha rét att
skydda sin skattebas med hanvisning till att kunna erbjuda sina medborgare en hdg vélfard, ett
argument som ej heller godtogs av domstolen. Ytterligare grunder som har diskuterats av EU-
domstolen, men avfardats, ar rattfardigande med hanvisning till andra skattefordelar samt av
hansyn till administrativa skal.>

4.5.1 Effektiv skattekontroll

En rattfardigandegrund som dock godtagits i EU-domstolens praxis &r betydelsen av effektiv
skattekontroll. Réttsfallet Futura Participations® behandlade ratten till fri etablering samt
mojligheten att rulla fram underskott och rérde det franska foretaget Futura Participations
med sate i Paris. Bolaget hade en filial i Luxemburg med underskott, vilket moderbolaget
ville anvanda i framtiden. Lagstiftningen i Luxemburg uppstéllde tva krav for att kunna
utnyttja underskott. Underskottet skulle dels vara hanforligt till inkomst som forvarvats och
beskattats i Luxemburg samt dels att filialen uppfyllde de krav som stélldes pa upprattande av
bokfdring i Luxemburg. EU-domstolen resonerade att det stod i strid med etableringsfriheten
att bolaget hade en skyldighet att uppratta bokfdring i bada landerna. Namnda hinder for
etablering kunde dock rattfardigas med hansyn till Luxemburgs 6nskan om att utbva en
effektiv skattekontroll. Domstolen menade dock att Luxemburg med enkelhet kunde inhamta
de fakta de behévde i enlighet med handrackningsdirektivet®® och att regeln saledes var att
anse s&som oproportionerlig.>> | mélet godtogs sledes hanvisningen till dnskan om att
bedriva effektiv skattekontroll, men regeln klarade inte proportionalitetstestet da den ansags
ga utéver vad som var nodvandigt for att uppna malet.

4.5.2 Skattesystemets inre sammanhang

| rattsfallet Bachmann® accepterade EU-domstolen regelns rattfardigande med hénsyn till
skattesystemets inre sammanhang. Réttsfallet Bachmann rorde avdrag for premier for
pensionsforsakringar i Belgien dér den tyska medborgaren Bachmann var bosatt. Innan
Bachmann flyttade till Belgien hade han ingatt avtal med en tysk forsakringsgivare i Tyskland

> C- 294/97 Eurowings.

%8 C- 136/00 Danner.

% Stahl & Persson Osterman, 2006. s. 146.
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och ville efter flytten till Belgien ha avdrag for sina premier i Belgien. Enligt de belgiska
reglerna var endast premier till belgiska forsékringsbolag avdragsgilla och Bachmann nekades
saledes avdrag. EU-domstolen menade att detta var ett hinder for den fria rorligheten.
Domstolen tog dock fasta pa att utfallande forsakringsbelopp fran den tyska
forsakringsgivaren var skattepliktigt i Tyskland och ej i Belgien och att den Belgiska regeln
darfor kunde rattfardigas med héansyn till skattesystemets inre sammanhang.®* Aberopandet av
skattesystemets inre ssmmanhang har dock inte godtagits av EU-domstolen i nagot senare mal
efter Bachmann och det har diskuterats huruvida rattfardigandegrunden ej langre ar aktuell.
Stahl och Persson Osterman menar dock att grunden fortfarande ar tillampbar dd domstolen
dels inte tagit avstand fran dess tillimpning samt &ven hanvisat till skattesystemets inre
sammanhang i sina domar.%® | malet Papillon® accepterades grunden for att rattfardiga en
fransk skatteregel, vilken dock anségs vara oproportionerlig.®” I RA 2004 ref. 84 hanvisade
aven RegR  till  skattesystemets inre  sammanhang for att  réattfardiga
pensionsforsakringsreglernas forenlighet med EU-rétten. Skattesystemets inre sammanhang
har provats manga ganger i anslutning till olika utflyttningsskatter, det vill saga fall da
skattskyldighet har utlosts pd grund av utflyttning fran landet. Ett annat rattsfall som
behandlat rattfardigandegrunden &r ovan beskrivna malet Danner®® som rorde ett av en tysk
medborgare inganget pensionsforsakringsavtal i Tyskland. Denne flyttade senare till Finland
dar han till begransad del fick avdrag for sina forsakringspremier som han fortfarande
betalade till den tyska forsakringsgivaren. Skillnaden i malet Danner gentemot rattsfallet
Bachmann var att Finland i detta fall beskattade utfallande pensionspremie fran den tyska
pensionsforsakringen och enligt domstolen fanns inte nagot samband mellan avdrag for
premier och beskattning av utfallande forsakring.*

4.5.3 Motverka skatteflykt

Rattfardigandegrunden att motverka skatteflykt har principiellt godtagits av EU-domstolen,
men ej annu tillimpats i nagot fall.”’ 1 tidigare rattspraxis, rattsfallet ICI”*, har domstolen
diskuterat att syftet med regeln skall vara att hindra rent konstlade upplédgg och vara riktad
mot kringgdendetransaktioner.”® Lagstiftning for att motverka skatteflykt har darfér manga
ganger underkants av EU-domstolen med hanvisning till att reglerna varit for oprecisa. I till
exempel fallet Lankhorst-Hohorst framfordes att de tyska reglerna mot underkapitalisering
var nddvandiga for att motverka skatteflykt. Fallet rorde ett dotterbolag som var beldget i
Tyskland, medan moderbolaget var hemmahorande i ett lagbeskattat land.
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Underkapitalisering innebar att moderbolaget lanar ut pengar till dotterbolaget, vilket sedan
gor avdrag for réantorna. Detta medfor saledes att intdkten av rantorna beskattas i
lagskattelandet, medan réantorna dras av i ett land med mer normal beskattning. De tyska
reglerna om underkapitalisering innebar att bolaget ej fick avdrag for réantorna i Tyskland.
EU-domstolen diskuterade i fallet vilket syfte reglerna mot underkapitalisering hade och
menade att dessa var for allmant tillampliga och inte hade som avsikt att forhindra rent
konstlade bolagskonstruktioner med syftet att kringga skattelagstiftning. De tyska reglerna
underkéndes séledes av domstolen.”

4.5.4 Fordelning av skattebas enligt territorialitetsprincipen

Territorialitetsprincipen innebdr att en stat har beskattningsratt for ett moderbolag med
hemvist i staten, men inte for moderbolagets dotterbolag som har hemvist i en annan stat.
Fordelning av skattebas mellan stater baserat pa territorialitetsprincipen diskuterades i malet
Futura Participations’. Stahl och Persson Osterman menar dock att det kan anses oklart
huruvida territorialitetsprincipen faktiskt anvandes som grund for rattfardigandet da
domstolens resonemang skulle kunna tolkas sdsom att det ej fanns nagon sarbehandling
eftersom regeln var utformad enligt principen.”” Ett annat mal som aktualiserade
territorialitetsprincipen var rattsfallet Bosal Holding’®. Enligt skattelagstiftningen i
Nederléanderna var det for nederlandska moderbolag avdragsgillt att dra av sina kostnader for
finansiering av dotterbolag. Ett krav for avdrag var dock att dotterbolaget var skatteskyldigt i
Nederlanderna alternativt var utlandskt, men hade filial i Nederlanderna, vilkens inkomst var
skattepliktig i landet. Bolaget Bosal Holding férvagrades avdrag for sina
finansieringskostnader och anférde i domstolen att detta utgjorde ett hinder for
etableringsfriheten. Nederlanderna aberopade territorialitetsprincipen till sitt forsvar, men
domstolen ansdg att de nederlandska reglerna var otillatna.”” Stahl och Persson Osterman
menar dock att det &r osékert vilken betydelse som skall tillmatas principen efter avgérandet i
mélet Marks and Spencer.”® Domstolens tillimpning av territorialitetsprincipen kommer
saledes att diskuteras mer ingaende nedan i redogorelsen for malet Marks and Spencer.

4.6 EU-domstolens praxis om koncernbidrag

EU-domstolen har varit aktiv i sin rattsutveckling pa skatteomradet och nationell
skattelagstiftning har i flera fall ansetts strida mot den fria rorligheten inom EU.” Ett
rattsomrade dar detta har varit aktuellt ar angdende mojligheten att ge och ta emot
gransoverskridande koncernbidrag. Foretradesvis tva avgoranden fran EU-domstolen ar av
stor principiell betydelse for tillampningen av grénséverskridande koncernbidrag inom EU,
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Marks & Spencer- samt OY AA malet. De rattsfall som skall presenteras har ar saledes
avgorandena i malen Marks and Spencer®® samt OY®', men &ven det nya avgérandet i malet X
Holding BV®2.

4.6.1 Marks and Spencer

Malet Marks and Spencer behandlade mojligheten att goéra gransoverskridande
forlustutjgmning inom en koncern. Enligt den brittiska skattelagstiftningen fanns det
mojlighet att géra koncernavdrag, vilket innebar att vinster och forluster utjamnades inom
koncernen.®® Fallet avgjordes ursprungligen i brittisk domstol, for att sedan éverklagas till
hogre instans dar ett forhandsavgorande efterfragades. Fallet rorde det brittiska bolaget Marks
and Spencer plc, vilket innehade flera dotterbolag i olika lander. Ar 2001 hade moderbolagets
dotterbolag i Frankrike overlatits och de andra dotterbolagen hade upphort med sin
verksamhet.** Moderbolaget 6nskade darfor goéra avdrag for forlusterna som uppkommit i
dotterbolagen i Belgien, Tyskland och Frankrike de senaste fyra dren.®® Samtliga dotterbolag
hade endast bedrivit verksamhet i sin respektive hemviststat och moderbolagets 6nskan om
avdrag nekades med h&nvisning till att detta endast & mdgjligt for forluster som uppkommit i
Storbritannien.®® Det brittiska moderbolaget menade dock att reglerna var ett hinder for
etableringsfriheten da forluster i brittiska dotterbolag kunde utnyttjas i det brittiska
moderbolaget, medan motsvarande forluster i utldndska dotterbolag ej kunde anvandas.

Inledningsvis resonerade domstolen att trots det faktum att det aktuella skatteomradet inte foll
inom EU:s behdrighet, maste medlemslanderna utforma sin lagstiftning i enlighet med EU-
ratten. Vidare diskuterades innebdrden av den enligt fordraget lagstadgade etableringsrétten
och att denna dven omfattar den situation att ursprungsstaten hindrar etableringen i en annan
stat.” Domstolen fastslog vidare att ett icke-beviljande av avdrag for forlust som uppkommit i
ett dotterbolag i en annan medlemsstat ar en inskrankning i etableringsfriheten och att det
endast ar tilldtet om det har ett legitimt syfte, kan motiveras av tvingande hansyn till
allmanintresset, att det &r dgnat att uppna syftet samt att regeln inte gar utdver an vad som ar
nddvandigt.®®

Domstolen diskuterar vidare den internationellt erk&nda territorialitetsprincipen, vilken
innebér att en stat har beskattningsratt for ett moderbolag med hemvist i staten, men inte for
moderbolagets dotterbolag som har hemvist i en annan stat. Saledes tillkommer enligt
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behdrighetsfordelningen beskattningsrétten den stat dar dotterbolaget har hemvist. Det faktum
att medlemsstaten handlar i enlighet med territorialitetsprincipen och saledes inte beskattar ett
dotterbolag hemmahdrande i ett annat land, innebdr dock, enligt domstolen, inte i sig att det &r
godtagbart att samma stat begransar mojligheten att gora forlustavdrag till bolag endast
hemmahérande i sin egen stat.** Dock kan en s&dan begransning vara tilldten om det &r
berattigat och i mélet &beropades tre berattigandegrunder fér att motivera reglerna.® For det
forsta menade medlemsstaterna, som inkommit med yttranden i fragan, att vinster och
forluster borde behandlas inom samma skattesystem da dessa kan ses som tva sidor av samma
mynt och saledes skydda en vélavvagd fordelning av beskattningsratten. Ett annat argument
rorde risken att en forlust blir beaktad tva ganger i det fall att denne ar avdragsgill i
moderbolagets hemvistland. Det sista argumentet behandlade slutligen risken for
skatteundandragande.

Domstolen framforde att minskning av skatteintakter enligt tidigare praxis ej utgjorde ett
tvingande hansyn till allmanintresset, men att trygga fordelningen av beskattningsratten
mellan medlemslanderna kan gora det nodvéandigt att ha sadana regler om vinster och
forluster. Detta skulle inte kunna sékerstallas om ett bolag alltid skulle kunna vélja vart
dennes inkomster och forluster skall beskattas.” Angéende risken att en forlust beaktas tva
ganger menade domstolen att detta inte var ett problem da medlemsstaterna enkelt kunde
hindra det med en lagregel. Gallande risken for skatteundandragande resonerade domstolen
att det fanns en risk for att ett bolag organiserade sin koncern for att utnyttja skillnader i
skattesatser mellan lander. Domstolen menade att reglerna om avdragsrétt med héansyn till de
tre beréttigandegrunderna var agnade att uppna ett legitimt syfte, kunde motiveras med
hansyn till ett allménintresse samt var avsett for att uppnd detta syfte.>

Reglerna maste dock vara proportionerliga och inte vara mer langtgaende &n vad som é&r
nodvandigt for att uppna syftet med dem. Domstolen menade i detta fall att reglerna som
provades kunde anses vara for langtgaende an vad som var nodvandigt och i det fall att
forlusten i Tyskland &r definitiv sa skall Storbritannien medge avdrag. Domstolen menade att
i den situationen att ett moderbolag med hemvist i ett land har ett dotterbolag med hemvist i
ett annat land och dotterbolaget i sin hemviststat har uttdomt de mojligheter som finns att dra
av forluster for nuvarande eller tidigare beskattningsar, och dessa inte heller kan utnyttjas i
framtiden av bolaget sjélvt eller av annat subjekt, ar det i strid med fordraget att vagra avdrag
for forlusterna.
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4.6.20Y AA

Rattsfallet OY AA har varit av stor betydelse for tolkningen av den svenska skatteratten och
dess réattstillampning da de finska reglerna som prévades i fallet till stor del 6verensstamde
med motsvarande svenska regler om koncernbidrag. Malet behandlade den finska
koncernbidragslagstiftningens forenlighet med EU-ratten och huruvida det finska bolaget Oy
AA fick gora avdrag for ett koncernbidrag som bolaget lamnat till sitt moderbolag med sate i
annat medlemsland.®® Enligt den finska lagstiftningen var det méjligt att 1amna koncernbidrag
fran ett dotterbolag till ett moderbolag med hemvist i samma stat, men gj till moderbolag med
hemvist i en annan stat. EU-domstolen menade att detta utgjorde ett hinder mot
etableringsfriheten da det blir mindre attraktivt for bolag i andra medlemslander att utéva sin
frihet enligt fordraget.®® Inskrankningen kunde darfor endast rattfardigas utifrdn ett tvingande
hansyn till allmanintresset och domstolen hanvisade bland annat till ovan redogjorda mal
Marks and Spencer.’> Domstolen diskuterade precis som i Marks and Spencer betydelsen av
rattfardigandegrunderna och kom till slutsatsen att de finska reglerna gick att réttfardiga med
hansyn till behovet av en val avvagd fordelning av beskattningsratten samt for att undvika
skatteflykt genom att bolag utnyttjar skillnader i skattesatser mellan lander. De finska
reglerna ansags vidare vara proportionerliga for att kunna uppna sitt syfte och slutsatsen av
malet var saledes att det var tillatet att inskranka ratten att ge koncernbidrag i det fall att
bidraget gick fran dotterbolag till moderbolag med hemvist i ett annat medlemsland.

Efter att OY malet hade avdomts uppkom fragor om forenligheten mellan avgorandena i
Marks and Spencer respektive OY AA och hur rattslaget skulle tolkas. | tva olika artiklar fran
2008 i SN diskuterar Holmdahl och Ohlsson de tv4 rattsfallens férenlighet.®® Med anledning
av detta avdomde svenska RegR i mars ar 2009 ett antal rattsfall som behandlade de svenska
koncernbidragsreglernas tillampning. RegR domar é&r av vikt for den svenska
rattstillampningen och kommer att redogdras for i ndstkommande avsnitt.

4.6.3 X Holding BV

Ett nyligen avgjort mal av intresse for tolkningen av gransoverskridande forlustutjamning ar
EU-domstolens avgdrande i mélet X Holding BV’ frdn den 25 februari 2010. Bolaget X
Holding med hemvist i Nederlanderna hade ett dotterbolag i Belgien. Eftersom dotterbolaget
hade hemvist i Belgien, var detta ej skattskyldigt for sin verksamhet i Nederlanderna.®® Enligt
skattelagstiftningen i Nederlanderna kan ett skattskyldigt bolag som kontrollerar minst 95 %
av andelarna i ett dotterbolag, om bada bolagen begar det, beskattas som en skattemassig
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enhet.® Bolagen yrkade att de skulle utgéra en skatteméassig enhet i enlighet med nederlandsk
lagstiftning och saledes kunna tillgodogora sig de skattemassiga fordelar som reglerna
innebar. Den nederldndska skattemyndigheten nekade dock bolaget att bilda den
skattemassiga enheten dd dotterbolaget ej hade hemvist i landet.'® Bolaget 6verklagade
Skattemyndighetens beslut till domstolen i Arnhem, vilken faststéllde beslutet. X Holding
overklagade malet vidare till hogsta domstolen i Nederlanderna, vilken valde att inhamta ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen. Punkt 9 i EU-domstolens dom i malet citerar
tolkningsfragan som stélldes angdende innebdrden av etableringsfriheten: Ska artikel 43 EG
jamford med artikel 48 EG tolkas sa, att den utgor hinder for att i en nationell bestammelse i
en medlemsstat foreskriva att den rdtt ... enligt vilken ett moderbolag och dess dotterbolag
kan vélja att lata moderbolaget med hemvist i denna medlemsstat beskattas som om bolagen
vore en enda skattskyldig person &r forbehallen bolag som betraffande beskattningen av
overskottet omfattas av den berdrda medlemsstatens beskattningsratt?”%*

Precis som i malet Marks and Spencer konstaterade EU-domstolen att direkta skatter
omfattades av medlemsstaternas kompetens, men att landerna likval skulle utforma sin
lagstiftning i enlighet med EU-rétten. Vidare konstaterade domstolen att mojligheten for
moder- och dotterbolag med hemvist i Nederlédnderna att bli beskattade som en enhet utgjorde
en forman for dem. Genom att €] tillerkdnna moderbolag med dotterbolag med hemvist i
annan medlemsstat denna férman, menade domstolen att det kan bli mindre tilltalande for
moderbolaget att utdva sin etableringsfrihet i andra lander. Det finns dock tva tillfallen da
detta kan anses vara i forenlighet med EU-rétten, att situationerna ej ar objektivt jamforbara
eller av tvingande hansyn till allmanintresset.**

Objektivt jaAmforbara situationer

Flera medlemslander inkom med yttranden i malet. Den nederlandska, tyska samt
portugisiska regeringen menade att situationerna ej var objektivt jamforbara da dotterbolag
med hemvist i landet, gallande beskattningsmetod, ej i skatteméassigt hanseende ar jamforbar
med situationen for ett utlandskt dotterbolag.'®® EU-domstolen menade att olikartad
behandling mellan skattskyldig med hemvist respektive utan hemvist i ett medlemsland, kan
vara motiverad ibland. Dock skulle den stadgade etableringsfriheten vara utan verkan om ett
medlemsland alltid kunde sdrbehandla en skattskyldig pa grund av hemvist i annat land.
Vidare konstaterade darfor EU-domstolen att moderbolag och dotterbolag med hemvist i
landet, som onskade bilda en skatteméassig enhet, var i en jamforbar situation med ett
moderbolag som 6nskade bilda skattemassig enhet med ett dotterbolag utan hemvist i landet.

% C- 337/08 X Holding BV, p. 5.
1% 1pid. p. 2.

% Ibid. p. 9.

192 Ipid. p. 16, 18-20.

193 1bid. p. 21.
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Saledes var situationerna att anses sasom objektivt jamfcrbara och en skillnad i behandling
kunde darfor endast rattfardigas av tvingande hansyn till allmanintresset.'*

Tvingande hansyn till allmanintresset

Medlemslanderna vars regeringar hade inkommit med yttrande i malet, menade att den
olikartade behandlingen kunde rattfardigas med hanvisning till 6nskan om att uppratthalla
fordelningen av beskattningsratten mellan landerna.’® Domstolen menade att om bolag gavs
mojligheten att helt bestdimma i vilket land en forlust skulle beaktas, skulle detta kunna
riskera fordelningen av beskattningsratten.'®® EU-domstolen ansag saledes att den olikartade
behandlingen kunde réattfardigas med héanvisning till en valavvagd fordelning av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna. Precis som vid domstolens resonemang i Marks
and Spencer, fick inskrankningen inte vara mer langtgaende &n vad som var nédvandigt for att
uppna malet.*”’

Bolaget X Holding samt EU Kommissionen menade vidare att méjligheten for moder- och
dotterbolag att bilda en skattemassig enhet, innebar att dotterbolaget likstalldes med fasta
driftstallen. Saledes menade de att dotterbolag utan hemvist i landet skulle behandlas som
utlandska fasta driftstallen.'® Domstolen konstaterade dock att utlandska fasta driftsstallen
och utlandska dotterbolag ej befann sig i jamforbara situationer angaende férdelningen av
beskattningsratten enligt skatteavtal, eftersom det fasta driftstéllet beskattas i moderbolagets
hemviststat. Saledes ar medlemslandet ej skyldigt att tillampa samma beskattningsmetod for
dem.’®® Vidare konstaterade domstolen &ter igen att en mojlighet for bolaget att bilda
skattemassig enhet med dotterbolag utan hemvist i landet, skulle innebéra att bolaget sjalv
kunde bestamma i vilket land férlusterna skulle beaktas.**® EU-domstolen menade pé& grund
av framhallna skal att inskrankningen i lagstiftningen kunde anses proportionerlig.**

104 . 337/08 X Holding BV, p. 23-25.
1% 1bid. p. 27.

1% 1bid. p. 29.

7 1bid. p. 33-34.

1%8 1bid. p. 35.

199 Ipid. p. 38 & 40.

19 pid. p. 41.

1 1bid. p. 42.
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EU domstolens beslut i X Holding

Avslutningsvis var domstolens beslut i malet X Holding att den enligt fordraget stadgade
etableringsfriheten ej utgjorde ett hinder mot att moderbolag och dotterbolag med hemvist i
landet fick bilda en skattemdssig enhet, medan moderbolag med hemvist i landet med
dotterbolag utan hemvist, ej fick bilda en sadan enhet da det utlandska dotterbolaget ej var
skattskyldigt i landet.™?

112 - 337/08 X Holding BV, p. 43.
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5 RegR avgoranden i mars 2009

| forevarande kapitel redogors for de rattsfall svenska RegR avgjorde i mars 2009 angaende
de svenska koncernbidragsreglernas férenlighet, eller oférenlighet med EU rétten. Slutsatsen
av RegR mal var att Sverige under vissa forutsattningar ar skyldig att tillata inhemska
moderbolag att gora avdrag for en slutlig forlust hos ett inom EES bel&get dotterbolag.

5.1 Bakgrund

Enligt svensk intern skatterdtt, 35 kap IL, ar det ej mdojligt att ge gransoverskridande
koncernbidrag i annat fall &n i enlighet med 35 kap 2 a 8 IL. Den svenska lagstiftningen
uppstaller ett krav pa att mottagande bolag skall vara skattskyldig for sin verksamhet i
Sverige. Trots det faktum att dotterbolaget ej ar skattskyldigt for sin inkomst i Sverige, finns
det enligt EU-domstolens praxis situationer da det foreligger ratt att ge granséverskridande
koncernbidrag. Malen fran EU-domstolen har dock gett upphov till en viss osdkerhet
angaende rattsfallens forenlighet och hur dessa ska tolkas i forhallande till varandra. Mot
bakgrund av detta har RegR i ett antal avgjorda domar fran ar 2009 tolkat ratten att ge
gransoverskridande koncernbidrag.™™ De réttsfragor vilka prévades i mélen behandlade bland
annat definitionen av slutlig forlust, tidpunkt da avdrag skall medges samt avdragets storlek.
De réttsfall vilka skall behandlas mer ingéende &r i tur och ordning RA 2009 not. 37, RA
2009 ref. 14, RA 2009 ref. 13, RA 2009 ref. 15, RA 2009 not. 35 samt RA 2009 not. 36.
Inledningsvis redogors ingéende for RA 2009 not. 37 eftersom avgdérandet behandlar samma
principiella fragor som uppkom i RA 2009 ref. 14 samt RA 2009 ref. 13. Med undantag av
detta notismal redogors forst for samtliga referatmal och slutligen for notismalen.

5.1.1 RA 2009 not. 37

| RA 2009 not. 37 prévades ratten att ge koncernbidrag till dotterbolag beldgna i andra
medlemsstater.™ | huvudsak prévades tva fragor i mlet, innebérden av definitiv forlust samt
foljden av att mottagarlandet begrénsar resultatutjgmningen enligt inhemska regler. Det
svenska bolaget Gambro AB hade bland annat dotterbolag i Nederlanderna och Italien, vilka
redovisade skattemassiga forluster. Enligt italiensk lagstiftning fanns en tidsgrans pa fem ar
da underskott kunde utnyttjas, vilket innebar att det skatteméassiga underskottet i det italienska
dotterbolaget ej langre var avdragsgillt. Angaende det nederlandska dotterbolaget skulle detta
likvideras, vilket skulle innebdra att forlusterna blev definitiva. Det svenska moderbolaget
Gambro AB ansokte om forhandshesked till skatterattsnamnden for att fa klarhet i den
skattemassiga behandlingen av de planerade avdragen.™ Enligt skatterattsnamndens
avgorande stred det mot EU-rétten att inte tillaita Gambro AB att ge koncernbidrag till sina
utlandska dotterbolag. Férhandsbeskedet dverklagades till RegR dar Sverige menade att det

13 RA 2009 not. 37, RA 2009 not. 36, RA 2009 not. 35, RA 2009 ref. 13, RA 2009 ref. 15, RA 20009 ref. 14, mél
nr 6511-06, mal nr 6512-06, mal nr 1648-07 och mal nr 3628-07.

14 RA 2009 ref. 13 samt RA 2009 ref.14 behandlades principiellt samma sak som i RA 2009 not. 37.

115 Ansokan om forhandsbesked, Skatterattsnamndens dnr: 205-04/D, Stockholm den 17 november 2004.
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inte var réatt att Italien fick bestamma nér ett bolag skulle fa avdrag i Sverige och Skatteverket
yrkade darfor att Gambro AB ej skulle medges avdrag for koncernbidrag till dotterbolagen i
Nederléanderna och Italien. .

RA 2009 not 37

Gambro AB Sv

Gambro-Hospital BV Gambro Dasco SpA It
NI
l =Koncernbidrag Gambro Healthcare
- Italia SpA It

Figur 6 Den legala strukturen illustreras i bilaga 4, Kompletteringar till ansékan om
forhandsbesked, Skatterdttsnamndens dnr: 205-04/D, Stockholm den 31 januari
2006.

Det nederlandska dotterbolaget

RegR konstaterade att forutsattningarna for att fa ge koncernavdrag enligt svensk ratt ej var
uppfyllda da dotterbolaget ej var skattskyldigt i Sverige samt da bidraget ej heller skulle tas
upp till beskattning i dotterbolagets hemviststat. Fragan var darmed huruvida detta stred mot
EU-réttens etableringsfrihet. RegR menade att prévningen skulle ske enligt de principer som
fastslogs i malet Marks and Spencer och att den svenska lagstiftningen saledes var i strid med
EU-ratten om Gambro AB skulle ha kunnat tillgodogdra sig forlusten vid avvecklingen av ett
svenskt dotterbolag. Eftersom detta skulle varit fallet menade RegR att de svenska reglerna
stred mot etableringsfriheten och att en sadan inskrankning endast kunde vara tillaten om
reglerna kunde rattfardigas med hénsyn till en véalavvagd fordelning av beskattningsratten, att
forhindra att en forlust beaktas tva ganger eller for att forhindra skatteundandragande. Ett
viktigt kriterium ar dven att reglerna ar proportionerliga och saledes ej gar utover vad som ar
nodvandigt for att uppna sitt syfte. RegR menade att det inte kunde anses vara
proportionerligt att de svenska reglerna vagrade avdrag for att tdcka definitiva forluster for det
i utlandet beldgna dotterbolaget. Angaende bidragets storlek menade RegR att beloppet ej fick
overstiga forlusten vid utgangen av dotterbolagets sista hela beskattningsar eller ett belopp
som &versteg den slutliga forlusten. Avdraget skulle vidare medges det ar da likvidationen
avslutats eftersom det da ar sakert att forlusten ar definitiv. Angaende Skatteverkets yrkande
att avdrag skulle vagras pa den grunden att mottaget bidrag ej var skattepliktigt i
Nederlanderna, instimde RegR i skatterattsnamnden bedomning om att ett sadant kriterium ej
skulle uppratthallas. Bedomningen var saledes att Gambro AB hade rétt att ge avdragsgillt
bidrag till det nederléandska dotterbolaget for att tdcka den definitiva forlusten.
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Det italienska dotterbolaget

Enligt italiensk lagstiftning ar det mgjligt att utnyttja ett underskott under fem ar och saledes
kvitta detta mot vinster under ndmnda tidsperiod. | forevarande situation 6Onskade
moderbolaget Gambro AB técka ett underskott i det italienska dotterbolaget som inte langre
kunde utnyttjas pa grund av de italienska reglerna. Dotterbolaget skulle vidare fortsétta att
bedriva verksamhet. RegR konstaterade att forutsattningarna enligt 35 kap IL for att ge
koncernbidrag ej var uppfyllda eftersom dotterbolaget ej var skattepliktigt for verksamheten i
Sverige. Mottaget bidrag av dotterbolaget var inte heller skattepliktigt i Italien. Precis som i
resonemanget géllande det nederlandska dotterbolaget var fradgan huruvida detta utgjorde en
inskrankning i etableringsfriheten samt om denna i sa fall kunde réattfardigas samt var
proportionerlig. RegR konstaterade att det enligt EU-rattslig praxis ej ar proportionerligt att
véagra koncernbidrag i syfte att tdcka en definitiv forlust eftersom detta ar mojligt enligt
svensk lagstiftning. Dock resonerade RegR att det inte fanns samma stod for att det skulle
strida mot etableringsfriheten att vagra avdrag for en forlust som &r definitiv pa grund av en
nationell lagregel i dotterbolagets hemviststat. Av denna anledning kunde inte Gambro AB ge
avdragsgillt koncernbidrag till sitt italienska dotterbolag.

5.1.2 RA 2009 ref. 14

RA 2009 ref. 14 behandlade frdgan om gransoverskridande koncernbidrag till ett i Italien
beldget dotterbolag som ej var skattskyldigt i Sverige. Koncernstrukturen bestod av det
svenska moderbolaget X AB som dels agde det italienska dotterbolaget samt dels
dotterbolaget Z AB, som i sin tur dgde dotterbolaget X Sverige AB. Det italienska bolaget
hade skattemdssiga underskott, varfor X AB samt X Sverige AB planerade att ge
koncernbidrag till bolaget. Y SpA skulle dock fortsatta att bedriva verksamhet &ven
fortsattningsvis. Enligt italiensk lagstiftning var mojligheten att utnyttja underskott begrénsad
till fem ar. Fragan var huruvida det var avdragsgillt for X AB att ge koncernbidrag till Y SpA
samt fran X Sverige AB till Y SpA.

RA 2009 ref 14

X AB

LT

Y Spa lt Z AB Sv

i =Koncernbidrag \

X Sverige AB Sv

Figur 7 Koncernstrukturen i RA 2009 ref 14
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RegR framforde att forutsdttningarna for att ge koncernbidrag enligt 35 kap IL ej var
uppfyllda eftersom det mottagande bolaget ej var skattepliktigt i Sverige. Det italienska
dotterbolaget var ej heller skattepliktigt for bidraget enligt italiensk skatteratt. Enligt EU-
ratten maste inskrankningarna i etableringsfrineten kunna réttfardigas samt vara
proportionerliga for att vara tillatna. Vidare anférde RegR att enligt EU-domstolens praxis
ibland annat Marks and Spencer kunde inte de svenska reglerna anses vara proportionerliga i
det fallet att bidraget avsag att tacka en definitiv forlust. | férevarande situation avsag dock
bidraget att tacka en forlust som var slutlig pa grund av en italiensk skatteregel, vilket enligt
RegR mening ej kunde anses strida mot etableringsfrineten. De tva svenska bolagen i
koncernen kunde saledes ej ge koncernbidrag till det italienska bolaget.

5.1.3 RA 2009 ref. 13

| RA 2009 ref.13 provades vid vilken tidpunkt avdrag skulle medges samt bidragets storlek. |
forevarande mal var fragan huruvida det var mojligt att ge gransoverskridande koncernbidrag
till ett utlandskt dotterbolag som ej var skattepliktigt i Sverige och da mottaget bidrag ej
skulle tas upp till beskattning i mottagarens hemviststat. RegR fastslog att avdrag for
koncernbidrag skulle medges det beskattningsar da likvidationen av dotterbolaget avslutats.
Angaende den delen av skatterattsnamndens avgorande som rérde fusion undanréjdes denna
del och ans6kningen i den delen avvisades.

RA 2009 ref 13
X AB Sv
. Y ABTy
Forsaljning :
Z GmbH Ty W GmbH Ty E GmbH Ty
Fusion

Figur 8 Koncernstrukturen i RA 2009 ref 13

5.1.4 RA 2009 ref.15

Malet géllde avdrag for koncernbidrag till ett utlandskt systerforetag i syfte att tacka en
definitiv forlust. X AB planerade att ldamna koncernbidrag till dotterbolagen XX GmbH, Y
och Z, vilka hade skattemassiga underskott. Bidragen var skattepliktigt for Y, men ej for XX
GmbH samt Z i bolagens respektive hemviststat. RegR faststallde Skatterdttsnamndens
forhandsbesked och anférde att skyldigheten till gransdverskridande koncernbidrag inte
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kunde anses ga langre an vad som féljer av EU-domstolens praxis i malen Marks and Spencer
samt Oy AA, det vill sdga att moderbolaget tacker en definitiv forlust i ett utlandskt
dotterbolag. | forevarande fall vagrades saledes koncernbidrag mellan systerbolagen.
Angdende yrkandet att det skulle vara oférenligt med DB-avtalet mellan Sverige och
Luxemburg att ej behandla det Luxemburgska bolaget sasom ett svenskt foretag, avvisade
RegR detta da det ej var foremal for Skatterattsnamndens bedémning.

RA 2009 ref 15
A Am
T =Koncernbidrag
B Lux
X AB Sv EE— XX GmbH Ty
Y Fr Z It

Figur 9 Koncernstrukturen i RA 2009 ref 15

5.1.5 RA 2009 not. 35

Moderbolaget X AB hade tva dotterbolag i England respektive Spanien, vilka hade gatt med
forlust och vid tidpunkten for malets prévning dven skulle fortsatta att ga med forlust.
Eftersom forlustavdrag bortfoll pa grund av spanska regler, var det enligt RegR inte Sveriges
uppgift att medge avdrag pa grund av att det andra landet hade mindre generésa regler.
Angaende det brittiska bolaget drog RegR slutsatsen att ett bortfall av forlusterna inte kunde
konstateras och saledes var moderbolaget ej beréattigat till avdrag. Sammanfattningsvis
medgavs ej avdrag for bidragen till varken dotterbolaget i England eller Spanien.

RA 2009 not 35

DB Eng DB Sp

i =Koncernbidrag

Figur 10 Koncernstrukturen i RA 2009 not 35
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5.1.6 RA 2009 not. 36

Malet roérde fragan huruvida det spanskt- samt amerikanskt dgda svenska bolaget Tenneco
Automotive Sverige AB kunde ge koncernbidrag till ett danskt systerbolag inom koncernen.
Det danska bolaget hade gatt med underskott och enligt dansk lagstiftning var underskotten
tvungna att utnyttjas inom en viss given tidsperiod.

RA 2009 not 36

Tenneco International
Holding Corp Am

—

Tenneco Global Tenneco Holdings
Holdings Danmark ApS Dk
Intertanional Inc Am

Tenneco Automotive
Iberica SA Sp

l =Koncernbidrag

Tenneco Automotive
Sv AB Sv

Figur 11 Koncernstrukturen i RA 2009 not 36

RegR menade att eftersom forutsattningarna for att ge koncernbidrag enligt 35 kap IL ej var
uppfyllda, skulle malet provas med beaktande av etableringsfrineten eller de fria
kapitalrorelserna i EU. | fallet omfattades forfarandet av bada etableringsfriheten samt de fria
kapitalrorelserna, men da etableringsratten enligt tidigare praxis ar Overordnad de fria
kapitalrorelserna, provades malet mot bakgrund av detta. RegR resonerade att da
moderforetaget i detta fall var ett amerikanskt bolag och eftersom etableringsfriheten ar
begransad till att ett moderbolag i ett medlemsland etablerar dotterbolag i andra
medlemslander, kunde etableringsfriheten ej aberopas. RegR menade darfor att det svenska
dotterbolaget ej var beréttigat att med avdragsrdtt ge koncernbidrag till det danska
systerbolaget och faststallde darmed Skatterattsndmndens férhandsbesked.

5.1.7 Sammanfattning

Domarna innebar sammanfattningsvis att ett svenskt bolag kan fa avdrag for koncernbidrag
till ett utlandskt dotterbolag endast under forutsattning att bidraget gar fran moderbolag till
dotterbolag samt att forlusten i dotterbolaget ar definitiv. Vidare anses de svenska reglerna ej
som en inskrankning av etableringsratten i det fallet att forlusten blir definitiv pa grund av
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lagstiftning i det andra medlemslandet. Vid RegR avgoranden efterfragades ej forhandsbesked
fran EU-domstolen och domarnas forenlighet med EU-rétten har varit foremal for diskussion,
vilket annat kan ses mot bakgrund av att Skatterattsnamndens i vissa mal hade avvikande
beddmning av rattslaget. | ndstkommande avsnitt kommer darfor en redogorelse for rattslaget
efter RegR domar samt den lagandring som tradde ikraft i juli 2010.

5.2 Skatteverkets stallningstagande efter RegR avgOranden

Efter RegR avgjorda mal tog skatteverket i en styrsignal fran maj ar 200 stallning
angaende sin syn pa rattslaget i Sverige gallande gréansoverskridande koncernbidrag.
Skatteverket ansag inledningsvis i sitt stallningstagande att avdragsratt endast forelag fran
moderbolag till dotterbolag och séledes inte i det fall att bidrag lamnades fran ett dotterbolag
till ett utlandskt moderbolag med hemvist i ett annat medlemsland. Dotterbolaget som skall
motta koncernbidraget skulle &dven vara direktdgt av moderbolaget. Vidare menade
Skatteverket att det genom bidraget skulle ha skett en faktisk férmdgenhetsdverforing
hanforlig till det sista beskattningsaret och att bidrag innan detta ar ej var avdragsgilla. Dock
krdvdes det inte att mottagaren av koncernbidraget var skattskyldigt for detta varken i Sverige
eller i annat medlemsland. Angaende storleken pa forlusten skulle denna vara lika med det
sammanlagda underskottet under innehavstiden som dotterbolaget varit helagt. Ett annat
viktigt kriterium var det faktum att forlusten skulle vara definitiv.

116
9

Definitiv forlust

Bidrag till en i utlandet beldget dotterbolag fick endast ske for att tdcka en definitiv forlust,
vilket innebar att det ej skulle finnas mojlighet att utnyttja forlusterna i dotterbolagets
hemviststat. Det faktum att majligheten till att utnyttja en forlust bortfallit pa grund av
lagstiftning i dotterbolagets hemviststat innebar dock att bidrag for att tdcka den definitiva
forlusten ej var avdragsgillt. | det fallet att verksamhet fortfarande bedrevs i dotterbolagets
hemviststat eller via ett annat foretag dar, ansags forlusten ej vara definitiv. Inte heller ansags
forlusten enligt skatteverkets mening vara definitiv. om det hade foérekommit
underprisdverlatelser ur verksamheten, eftersom dotterbolaget i sd fall ej hade uttomt
mojligheterna till kvittning. Kravet pa definitiv forlust innebar dven att likvidationen av
bolaget skulle ha avslutats och saledes medgavs ej avdrag da bidraget redovisades i bokslutet.
Skatteverket angav som exempel en situation dér bidraget redovisades i bokslutet for ar 2008,
medan likvidationen avslutades aret darpa. Detta innebar saledes att avdraget forst medgavs
vid taxeringen 2010.

116 Skatteverkets stallningstagande 2009-05-15, Dnr 131 440547-09/111.
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6 De nya reglerna om koncernavdrag

Under varen 2010 antogs de nya reglerna om koncernavdrag som ett resultat av RegR
avgoranden angaende de svenska koncernbidragsreglernas oférenlighet med EU réatten. Den
nya lagstiftningen, inférd som ett helt nytt kapitel i IL, reglerar under vilka forutsattningar ett
svenskt moderbolag far dra av en forlust hos ett inom EES belaget dotterbolag. Forevarande
kapitel presenterar den nya lagstiftningen samt redogor for den problematik som
karakteriserar de nya reglerna.

6.1 Bakgrund

Syftet med reglerna om koncernbidrag &r att ett foretag ej skall vélja organisationsform
baserat pa skattemassiga skal och saledes avsta fran att bilda en koncern pa grund av att denna
behandlas sdmre &n om foretaget var organiserat som ett enda foretag. Enligt 35 kap IL &r det
i enlighet med denna neutralitetsprincip tillatet att ge och ta emot koncernbidrag inom en
koncern, under forutsattning moderforetaget &ger mer an 90 % av andelarna i dotterforetaget
samt att mottagaren &r skattskyldig for sin verksamhet i Sverige. Detta innebér att i det fallet
att ett svenskt moderbolag har etablerat ett dotterbolag i utlandet, &r reglerna i 35 kap IL ej
tillampliga eftersom dotterbolaget ej ar skattepliktigt for sin verksamhet i Sverige.

Direkta skatter omfattas av medlemsldndernas kompetens, men medlemslandernas
lagstiftning pa skatteomradet maste likval vara forenliga med EUF-fordragets bestammelser
om fri rorlighet och etableringsfrihet. Mot bakgrund av EU-domstolens avgdranden om
gransoverskridande forlustutjamning avgjordes ett flertal rattsfall i RegR angaende de svenska
koncernbidragsreglernas forenlig med EU-ratten, avsnitt 5. Da de svenska reglerna under
vissa forutsattningar ansags vara oférenliga med EU-ratten, utkom i september 2009 en
promemoria fran Finansdepartementet om foreslagna lagandringar angdende mojligheten att
gora gransoverskridande resultatutjamning. | promemorian, Koncernavdrag i vissa fall, m.m.,
foreslogs ett nytt kap i IL om koncernavdrag, 35 a kap, vilket skulle ta hansyn till den nya
praxis som utvecklats angaende gransdverskridande resultatutiamning. Det foreslagna kapitlet
innebar enligt promemorian att ett svenskt moderbolag numera skulle fa goéra avdrag for
koncernbidrag till ett i utlandet hel&gt dotterbolag som ej var skattskyldigt for sin verksamhet
i Sverige. Finansdepartementets promemoria remissbehandlades och i februari 2010 utkom
lagradsremissen. | slutet pa mars 2010 overlamnades slutligen den nya propositionen,
Koncernavdrag i vissa fall, till riksdagen. De nya reglerna om koncernavdrag antogs och
tradde ikraft den 1 juli 2010 och ar tillampliga pa likvidationer som avslutats efter den 30 juni
2010.

Foljande framstéallning kommer att redogora for bakgrunden till den nya lagstiftningen om

gransoverskridande resultatutjamning i form av koncernavdrag. Nedan diskuteras den nya
lagstiftningens centrala fragestallningar samt problematik, dels presenterat i lagforslagets
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proposition, men vilka dven diskuterats av remissinstanser och i artiklar inom skatterattens
omrade. Den nya lagstiftningen kommer till viss del att redogdras for, men for att fa en mer
detaljerad inblick i de nya reglerna om koncernavdrag i 35 a kap IL, h&nvisas till bilaga 2 dar
de nya bestdammelserna presenteras.

6.2 35 a kap IL om koncernavdrag

Reglerna i 35 a kap IL innebar att ett svenskt moderbolag i vissa fall kan fa gora avdrag for en
slutlig forlust hos ett helagt dotterbolag som har hemvist i annan stat inom EES. En central
fraga vid utarbetningen av lagforslaget var hur de nya reglerna skulle utformas. Bland annat
diskuterades huruvida tillampningsomradet for 35 kap IL skulle utvidgas eller om ett helt nytt
kapitel skulle inforas i IL. Asikten var dock att da de svenska reglerna om koncernbidrag &ven
ar av vikt for tillampningen av andra skatteregler, skulle det vara mer lampligt att infora helt
nya regler for gransoverskridande forhallanden. Av denna anledning regleras reglerna om
koncernavdrag i ett nytt kapitel i IL, 35 a kap. En annan fraga rorde hur de nya reglerna skulle
utformas och huruvida de skulle utarbetas enligt samma struktur som anvénds for reglerna i
35 kap IL. Detta diskuterades dven i forarbetena, vilka menade att de grundldggande
forutsattningarna for koncernavdrag borde vara samma som for koncernbidraget, exempelvis
att moderforetaget skall &ga mer an 90 % av dotterbolaget for att avdragsrétt skall foreligga.
Vidare har givaren av ett koncernbidrag enligt svensk rétt avdragsrétt, medan mottagaren tar
upp bidraget till beskattning. Dock menade propositionen att det i enlighet med RegR praxis
ej kunde uppratthallas ett krav pa att det mottagande bidraget skulle vara skattepliktigt i det
mottagande bolagets hemviststat. Istallet var det mer lampligt att utforma koncernbidraget
sdsom ett avdrag utan krav pa vardedverforing. Fortséattningsvis ska i enlighet med
propositionens terminologi bendmningen koncernavdrag anvéndas, vilket &r den nya term for
gransoverskridande forlustutjamning som presenterades i lagforslaget och sedermera antogs i
numera gallande lagstiftning. Asikten som framkom i propositionen var vidare att eftersom
EU-domstolen ej hade behandlat de svenska reglerna specifikt och att det endast var RegR
domar som hade behandlat de svenska koncernbidragsreglerna, skulle de nya svenska reglerna
endast reglera situationer som hade prévats i RegR.**’

6.2.1 Bevisbordan

En fragestallning som diskuteras i forarbetena till den nya lagstiftningen i 35 a kap IL var vem
som skall ha bevisbdrdan for att avdrag skulle medges. Enligt propositionen skall avdrag
medges enligt allmanna principer och saledes innehar den som yrkar avdraget bevisbordan for
att stadgade forutsattningar &r uppfyllda. Beviskriteriet innebédr foljaktligen att den
skattskyldige skall gora sannolikt att det foreligger ratt till avdrag. Propositionen
uppmarksammar aven den kritik som remissinstanserna anforde i fragan, dar Kammarrétten i
Stockholm, Lansratten i Skane lan samt Sveriges advokatsamfund ifrdgasatte foljden av

17 prop. 2009/10:194.Koncernavdrag i vissa fall. s. 19 f.
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beviskravet.'® | Sveriges advokatsamfunds remissvar hanvisar samfundet till EU-rattens krav
pa att det skall vara praktiskt mojligt att tillgodogora sig en forman och kunna atnjuta de
rattigheter som garanteras av fordraget.'® Remissinstanserna menade att det i praktiken kan
bli svart att erhalla avdrag da bade beviskrav och lagreglernas samtliga kriterier skall vara
tillgodosedda. Detta kan séledes strida mot EU-rattens krav pa proportionalitet.*?

6.2.2 Helagt dotterforetag

Ett forslag som numera har antagits ar bestdammelsen om att ratten till avdrag endast skall
medges till moderbolag vars dotterforetag ar heldgt. Med ett heldgt dotterbolag avses ett
dotterbolag dar det ej existerar nagot mellanliggande bolag mellan moder- och dotterbolaget.
Redan efter RegR avgoranden utkom Skatteverket med ett stallningstagande, se kapitel 5.2,
vilket tolkade RegR domar sasom att avdrag endast kunde medges da dotterbolaget var
direktagt.*** 1 en artikel skriven av Holmdahl & Ohlsson innan det nya lagforslaget utkom,
diskuterades inneb6rden av RegR domar och hur dessa skulle tolkas angaende indirekt dgda
dotterbolag. Forfattarna till artikeln menade att en tolkning som innebar att RegR menade att
avdrag ej skulle medges vid indirekt dgande, knappast skulle kunna vara végledande da det
var uppenbart oférenligt med EU-rétten. De hanvisade dven till tre av RegR avgjorda mal i
mars 2009 dar domstolen uttalat sig om innebdrden av Marks and Spencer. De citerar vidare
fran ett av malen ddr RegR resonerar angaende betydelsen av Marks and Spencer. ”Av den
domen kan slutsatsen dras att de svenska reglerna innebar en inskréankning av
etableringsfriheten om det svenska moderféretaget, under samma forutsattningar i évrigt, vid
beskattning kunnat tillgodogdra sig forluster vid avvecklingen av ett svenskt dotterféretag.”
Forfattarna menade darmed att domstolen ej kunde tolkas pad annat satt an att
granséverskridande forlustutjamning aven var tillatet vid indirekt 4gande.?

Lagforslaget om ett krav pa helagt dotterbolag kritiserades &ven av vissa av
remissinstanserna, vilka menade att svenska moderféretag enligt 35 kap IL kan lamna bidrag
till dotterbolagets dotterbolag samt att situationen aldrig aktualiserades i RegR domar.'?®
Exempelvis anforde KPMG i sitt remissyttrande att en begransning av avdragsratten endast pa
grund av bolagets koncernstruktur, da forutsattningarna for avdrag annars ar uppfyllda, &r
ofdrenligt med EU-ratten. De menade dels att RegR aldrig tog stéllning till detta i sina
avgoranden da det aldrig foreldg en situation med mellanliggande bolag. Vidare var
situationen i malet Marks and Spencer sadan att dotterbolaget var indirekt &gt av
moderbolaget, vilket talar for att en sadan inskrankning som lagforslaget innebar ej kan
rattfardigas. Vidare hanvisade KPMG till rattsfallen Papillon'®*, ICI Colmer'?® samt X AB &
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Y AB'? frdn EU-domstolen, dar en inskrankning p& grund av mellanliggande bolag i
koncernen ansetts vara oférenligt med EU-ratten.®” Trots den kritik som framforts av
remissinstanserna antogs i 35 a kap IL ett krav pa att dotterbolaget skall vara helagt for att det
skall vara mojligt for moderbolaget att gora koncernavdrag. Regeringen menade i sin
proposition att detta var situationen i samtliga av RegR avgjorda mal och att det darfor ej
fanns anledning att utoka tillampningsomradet utanfor vad som medgavs i praxis. Istéllet
skulle en sadan mdjlighet innebara att foretaget sjalvt kunde valja vart forlusten skulle
utnyttjas.*?®

6.2.3 Utlandskt bolag

Enligt bestdimmelsen i 35 a kap 2 8 IL ska dotterbolaget vara ett utlandskt bolag som
motsvarar ett svenskt aktiebolag eller en svensk ekonomisk forening som hor hemma i en stat
inom EES. Termen utldndskt bolag definieras 2 kap 5 a § IL och avser utlandsk juridisk
person som beskattas i den stat dar den hér hemma, om beskattningen ar likartad med den
som galler for svenska aktiebolag. | stadgandets andra stycke utvidgas tillampningsomradet,
enligt vilket med utlandskt bolag dven avses utlandsk juridisk person som hér hemma och
beskattas i en stat som Sverige har skatteavtal med. Lagregeln i 35 a kap IL innebar saledes
att det uppstéalls ett krav pa minimibeskattning i dotterbolagets hemviststat for att
koncernavdrag skall medges.

Inskréankningen har kritiserats av Juridiska fakultetsnamnden vid Uppsala universitet samt
Naringslivets skattedelegation, vilka menar att det kan ifragasattas huruvida ett sadant krav ar
i overensstimmelse med EUF-férdragets bestimmelser om etableringsfrihet.'* Mattias
Dahlberg diskuterar &ven detta i en artikel i SN och menar att det kan argumenteras huruvida
kravet pa utlandskt bolag ar forenligt med EU-domstolens praxis. Han anfor vidare att EU-
domstolen tidigare har meddelat att endast det forhallandet att ett rattssubjekt atnjutit
skattemassiga fordelar pa grund av lag beskattning i ett annat land, inte ar tillrackligt for att
inskranka den fria rérligheten.*®

6.2.4 Slutlig forlust

Av malet Marks & Spencer framgick att det ej ansags vara proportionerligt och saledes i strid
med EU-ratten att vagra avdrag da det rorde sig om en slutlig forlust i ett utlandskt
dotterbolag. Detta beaktades dven i RegR avgodranden dar avdrag medgavs i det fall att
forlusten var slutlig. Mot bakgrund av detta stadgas numera i 35 a kap IL ett sadant kriterium
for att forutsdttningarna for koncernavdrag skall anses vara uppfyllda. Eftersom

125 C- 264/96 ICI Colmer.

1%6C-200/98 X AB & Y AB.

127 Remissyttrande KPMG AB, 16 november 2009, Remissyttrande: Promemorian Koncernavdrag i vissa fall,
m.m.s. 1f.

128 prop. 2009/10:194. s. 21.

' |bid. s. 22.

30 Dahlberg, M., Forslag till grinséverskridande koncernbidrag i form av “koncernavdrag”. Skattenytt 12/2009.
s. 807-811. (1).

41



koncernavdrag endast skall medges i fall da en slutlig forlust foreligger hos dotterbolaget, &r
en central fragestéallning vad som skall avses med begreppet. Det ar inte sjalvklart vad det
innefattar och flera av remissinstanserna kritiserade i sina remissvar begreppets otydlighet.**
Inneborden av slutlig forlust kan forklaras i tva delar, kravet pa likvidation samt att det ej
skall finnas en faktisk mojlighet att utnyttja forlusten.

Likvidation

Enligt 35 a kap 5 § IL stadgas, som ett av flera kriterier, att det utl&éndska dotterforetaget skall
ha forsatts i likvidation som har avslutats. Forarbetena menade att det faktum att forlusten
skulle vara slutlig innebar att dotterbolaget skall ha forsatts i likvidation som hade avslutats
samt ha gjort allt for att ha utnyttjat forlusten. Forarbetena till 35 a kap IL &r i enlighet med
RegR avgdranden, angaende det faktum att bolaget skall ha likviderats for att en slutlig forlust
skall anses foreligga. Detta kritiserades dock av remissinstanserna pa den grunden att det ej
framgar av malet Marks & Spencer att det skulle kravas en likvidation for att kunna vara en
slutlig forlust.**> Kravet pd att dotterbolaget skall ha forsatts i likvidation som har avslutats
kritiseras dven i en artikel av Mattias Dahlberg. Dahlberg menar att lagstiftaren snarare utgar
fran RegR avgoranden istéllet for EU-domstolens praxis. Dahlberg diskuterar detta och menar
att den svenska lagstiftningen har for snavt tillampningsomrade da proportionalitetskravet i
Marks and Spencer inte utesluter att det kan vara oproportionerligt att vagra avdrag i andra
fall 4n vid likvidation utan mojlighet att anvanda forlusten.*® Vidare diskuterar Holmdahl &
Ohlsson likvidationskravet i anslutning till RegR avgéranden och menar att med Marks and
Spencer som utgangspunkt sa borde avdrag dven medges i det fallet att moderbolaget séljer
sitt dotterbolag och ej har méjlighet att utnyttja forlusten.™*

Faktisk mojlighet att utnyttja forlust

Vidare innebéar begreppet ett krav pa att det ej skall finnas en faktisk mojlighet att utnyttja
forlusten. Enligt 35 a kap 6 8§ IL &r en forlust slutlig om den inte har kunnat utnyttjas och
inte kan komma att utnyttjas av dotterforetaget eller ndgon annan i den stat dar
dotterforetaget hor hemma, och skalet till att den inte kan utnyttjas av dotterforetaget inte ar
att det saknas en rattslig mojlighet till detta eller att denna mojlighet ar begréansad i tiden.” I
RegR avgdranden, som ovan redogjorts for, ansags inte forlusten vara slutlig da skalet till att
den ej gick att utnyttja den var pa grund av en tidsbegransning i det andra landet. RegR
menade att det ej var Sveriges ansvar att ldka brister i andra l&nders lagstiftning. Med
anledning av detta foreslogs saledes i lagforslaget en regel som skulle begrdansa majligheten
att gora koncernavdrag da anledningen till att forlusten var slutlig var pa grund av att det ej
var rattsligt mojligt att utnyttja den i dotterbolagets hemviststat eller att den var begransad i
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tiden.'*® Ett exempel d& det gér att utnyttja forlusten i dotterbolagets hemviststat ar d& det
finns ett annat foretag i intressegemenskap i landet och i sa fall skall forlusten forst och framst
anvandas dar.*® Om forlusten endast kan anvandas till viss del, kan resten av den anses
sasom definitiv. Propositionen framholl dock att det endast ar mdjligheten att anvanda
forlusten i dotterbolagets hemviststat som &r av intresse och saledes finns ej ett krav pa att
forlusten skall beaktas i ndgot annat medlemsland.**’

Dahlberg menar dock att det ar tveksamt om inskrankningen att forlusten endast ar slutlig da
den inte kan utnyttjas av dotterforetaget pa grund av avsaknad av réattslig mojlighet eller att
denna maojlighet &r begrénsad i tiden, &r forenligt med EU-ratten. Lagforslaget baseras snarare
p& RegR avgorande i exempelvis RA 2009 ref.14 istéllet for mélet Marks and Spencer, vilket
inte stodjer en sadan inskrankning. Dahlberg hanvisar i sin artikel till punkt 55 i sistndmnda
mél av EU-domstolen samt &ven till EU-domstolens avgdrande i Bosal Holding® dar
formaner i hemviststaten tillerkants i utlandet beldgna dotterbolag, d4ven om samma
skatteforman ej funnits i dotterbolagets hemviststat.

6.2.5 Kvarvarande verksamhet i dotterbolagets hemviststat

| ovan tidigare redogjorda mal, RA 2009 ref. 13, bedrev andra foretag inom koncernen
verksamhet i samma medlemsstat som det mottagande dotterbolaget. Propositionen hanvisar
till detta av RegR avgjorda mal, men konstaterar &ven att domstolen avvisade
forhandsbeskedet i den delen. Trots detta resoneras i propositionen om att det &ndock kan
ifrdgasattas om forlusten ar slutlig i det fallet att det finns kvarvarande bolag i dotterbolagets
hemviststat, eftersom det bolag som finns kvar skulle kunna ga med vinst i framtiden och
saledes kvitta forlusterna. Det skall vidare vara tillrackligt att ett sddant kvarvarande bolag &r i
intressegemenskap. Enligt promemorian och propositionen avses med foretag i
intressegemenskap “ett fOretag som ett annat foretag, direkt eller indirekt, genom en
agarandel eller pa annat satt har ett vasentligt inflytande i, dels tva foretag som star under i
huvudsak gemensam ledning.”**® En vasentlig del definieras sd&som 40 %. Forslaget om att
avdrag skulle vagras da det fanns kvarvarande bolag i intressegemenskap har dock kritiserats
av flera remissinstanser. Asikten som har framforts &r att det ej finns en motsvarande
inskrankning vid koncernbidrag enligt 35 kap IL och att inskrankningen medfor svarigheter
att kunna dra av slutliga forluster for dotterbolag i utlandet. Vidare menar remissinstanserna
att en sadan inskrankning av avdragsratten sannolikt &r oférenlig med EU-ratten och skulle
innebéra att koncerner maste dra sig ur marknader helt for att f& mojlighet att gora avdrag.**

13 Prop. 2009/10:194. s. 26.

3¢ |pid. s. 25.

57 Ibid. s. 26.

138 - 168/01 Bosal Holding.

139 Dahlberg, 2009. s. 807-811. (1).
10 prop. 2009/10:194. s. 27.

Y1 1bid. s. 27.

43



Regeringens proposition instdmmer med remissinstanserna om att det ej finns ett motsvarande
krav for svenska bolag, men menar a andra sidan att det inte heller kravs att forlusten enligt
35 kap IL &r slutlig till skillnad mot det nya koncernavdraget. Vidare menar regeringen i sin
proposition att den foreslagna begréansningen ar en inskrankning i etableringsratten, men att
den kan rattfardigas med hanvisning till tvingande hansyn till allmanintresset samt att den &r
proportionerlig.**> Av denna anledning instimmer propositionen med promemorians forslag
samt definition av intressegemenskap. Dock har regeln fortydligats i forhallande till
promemorians forslag avseende det faktum att foretaget skall ha varit i intressegemenskap vid
likvidationen och sdledes omfattas ej forhdllanden efter likvidationens avslut.!®
Inskrdnkningen dar numera stadgad i 35 a kap 9 § IL. Dahlberg kritiserar dock denna
inskrankning av koncernavdragsratten da han menar att lagregeln synes ha tillkommit for att
hindra att den skattskyldige tillerkanns otillborliga skatteférmaner. Enligt EU domstolens
rattspraxis far regler i syfte att motverka skatteflykt endast hindra rent konstlade upplagg.
Dahlberg menar vidare att ett dotterbolags Gverlatelse av tillgangar till underpris kan goras av
rent affarsmassiga och ej skattemassiga skal.**

6.2.6 Overforing av vasentlig del av rorelsen

| lagforslaget i den tidigare promemorian foreslogs att avdragsrétt ej skulle medges i det fallet
att dotterbolaget Gverfort en vésentlig del av sin rorelse till ett foretag i intressegemenskap
inom tio ar fore likvidationen. Forslaget kritiserades av remissinstanserna, vilka framforde att
begransningen var for langtgdende samt var i strid med EU-ratten. Regeringen har i
propositionen beaktat den kritik som framférdes mot lagregeln och menar att évriga regler ar
tillrackliga for att sakerstalla kravet pa att forlusten skall vara slutlig. Av denna anledning
blev promemorians foreslagna regel om begransning av avdrag vid 6verlatelse av vasentlig
del av rorelse ej en del av det nya regelverket.**®

6.2.7 Tidpunkt for avdrag

En central fragestéllning i forarbetena rérde dven vid vilken tidpunkt avdraget skulle medges.
Promemorian menade att det var som mest lampligt att dra av koncernavdraget da det var
konstaterat att forlusten var definitiv.**® Enligt 35 a kap 5 § punkt 3 IL & sdledes
koncernavdraget avdragsgillt vid taxeringen for det beskattningsar som likvidationen
avslutades. Enligt svensk ratt om koncernbidrag skall dotterbolaget ha varit helédgt under hela
beskattningsaret for att kunna ta emot koncernbidrag. Detta géller dven for koncernavdrag
varfor det enligt 35 a kap 5 § punkt 2 IL stadgas att dotterforetaget skall ha varit helagt under
hela moderforetagets och dotterforetagets beskattningsar till dess att likvidationen har
avslutats. | propositionen diskuterades dven att avdraget skulle begransas pa sa vis att endast
forluster som uppkommit under innehavstiden var avdragsgilla eftersom koncernen i annat
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fall kan ordna om sin struktur och dverfora ett dotterbolag till ett svenskt bolag precis innan
likvidationen. Detta ar dock ifragasatt av Juridiska fakultetsnamnden i Uppsala da 40 kap IL
fortfarande ar tillampbart och saledes begransar avdraget om det skett en &garférandring.
Regeringens proposition ansag dock att inskrankningen kunde réattfardigas da det annars
oppnar for mojligheten att forvarva forlustbolag.**’

6.2.8 Koncernavdragets storlek

Koncernavdragets storlek beror pa flera forutsattningar och ska beraknas enligt de kriterier
som numera stadgas i 35 a kap 7-11 88 IL. Forevarande avsnitt kommer att beskriva de
forutsattningar som skall tas hansyn till vid berdkningen av avdragets storlek. Avdraget ska
exempelvis uppga till det lagsta beloppet enligt bada landernas lagstiftning, justeras for
obeskattade Gvervarden, minskas med belopp som 6verforts till foretag i intressegemenskap
och far inte heller Gverstiga ett positivt resultat hos moderbolaget fore avdraget.

Det lagsta beloppet

| promemorian presenterades forslaget om att avdragets storlek skulle berdaknas i enlighet med
bada landernas lagstiftning och att avdrag sedan skulle medges for det lagsta beloppet. Enligt
forarbetena skulle berdkningarna goras tva ganger enligt respektive lagstiftning. Forst skall en
berdkning av forlusten goras vid slutet av dotterbolagets sista beskattningsar. Sedan skall
berdkningen goras en gang till efter att likvidationen avslutats eftersom avdraget maximalt far
uppga till den slutliga forlusten. Det lagsta av beloppen ar sedan avdragsgillt. Lagforslaget ar i
enlighet med RegR avgoranden dar domstolen menade att avdraget skulle berdknas enligt
bada landernas lagstiftning. Flera remissinstanser anser dock att kravet ar orimligt hart att
folja da det ar komplicerat att rakna ut beloppet enligt svenska regler. Vidare framfors att
regeln ar oférenlig med EU:s effektivitetsprincip.’*® Holmdahl & Ohlsson diskuterar
berékningen av avdraget i en artikel som utkom efter RegR avgdranden, men innan det nya
lagforslaget. De menar att RegR har en avvikande syn pa saken an vad EU-domstolen hade i
malet Marks and Spencer. | sistnamnda mal enades namligen parterna om att tillampa brittisk
skattelagstiftning och féljaktligen beréknades den slutliga forlusten endast enligt ena landets
regler. Vidare diskuterar forfattarna huruvida RegR berékning snarare skulle ses som en
huvudregel och sdledes kunna innebara undantag.’*® Regeringens proposition har dock
kodifierat RegR uttalanden och numera stadgas utryckliga kriterier enligt 35 a kap IL for hur
avdraget skall berdknas. Enligt reglerna skall avdraget exempelvis minskas med ett belopp
motsvarande obeskattade 6vervéarden och varden som 6verforts till bolag i intressegemenskap,
vilket diskuteras harnast.
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Obeskattade dvervarden samt 6verforing till bolag i intressegemenskap

Vid berdkning av avdragsgill forlust ska tillgangarna i dotterbolaget berdknas till sitt
marknadsvarde om detta ar hogre an det skatteméassiga vardet. Sadana obeskattade dvervarden
innebdr att forlusten inte kan anses definitiv da inte tillgangarna realiserats och utnyttjats for
att kvittas mot forlusten.” Regeln stadgas i 35 a kap 8 § sista stycket IL.

En annan diskussion som berdr obeskattade varden, ar om sadana har Gverforts innan
likvidationen till bolag i intressegemenskap. Pa grund av intressegemenskapen anser
regeringen i sin proposition att forlusten ej kan anses vara verklig. Den definitiva forlusten
skall saledes under en viss tidsperiod minskas med ett belopp motsvarande gjorda
overforingar. Tidsperioden som foreslas i den tidigare promemorian ar 10 ar, vilket dven
propositionen instdmmer med. Detta kritiseras dock av remissinstanserna vilka menar att
tidsperioden ar omotiverat 1&ng.*>* En annan central punkt géllande 6verféring av vérden till
bolag i intressegemenskap var vilka varden som avsdgs. Remissinstanserna menade att
justering ej skulle goras da varde6verforingen inneburit att dotterforetaget hade beskattats.
Propositionen instammer i detta och har i enlighet med remissinstansernas standpunkt
fortydligat lagtexten s att det r tydligt att regeln &syftar icke beskattade varden.™? | 35 a kap
9 § sista stycket IL stadgas darfor att minskningen endast skall goras till den del vardena ej
har beskattats.

Avdrag for anskaffningsutgift

Propositionen diskuterar &ven det fallet att moderbolaget har gjort avdrag for sin
anskaffningsutgift for dotterbolaget genom till exempel nedskrivning. Detta forutséatter dock
att dotterbolagets aktier utgor lageraktier, vilket exempelvis ar fallet da moderbolaget ar ett
byggféretag som innehar ett fastighetsforvaltande dotterbolag. Om moderforetaget bade kan
gora avdrag for sin anskaffningsutgift samtidigt som koncernbidrag medges, beaktas férlusten
tva ganger. Av denna anledning menar regeringen i sin proposition att beloppet som ligger till
grund for koncernavdrag skall justeras i det fallet att moderbolaget fatt avdrag for sin
anskaffningsutgift for dotterbolaget.®® Eftersom detta ej behandlades i den tidigare
remissbehandlade promemorian, har ej remissinstanserna getts méjlighet att ge sin standpunkt
i fragan. Regeln stadgas i 35 a kap 10 § IL och innebér att forlusten skall minskas med ett
belopp motsvarande det gjorda avdraget.

Omrékning av valuta

Enligt 35 a kap 7 § sista stycket IL skall forlusten rdknas om till svenska kronor enligt
gallande kurs den dag da likvidationen avslutades. Ett omdiskuterat problem &r da detta
innebér en valutakursforlust. Naringslivets skattedelegation hanvisade i sitt remissvar till EU-

%0 prop. 2009/10:194. s. 33.
151 |bid. s. 33.
152 |bid. s. 34.
153 |bid. s. 34.
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domstolens avgjorda mal Deutsche Shell***, vilket behandlade valutakursférlust och menade
att sattet att omrakna valutan bor utredas narmare. | propositionen menas dock att rattsfallet
inte &r tillampligt i detta fall och att regeln vidare ar férenlig med EU-rétten.™> Holmdahl &
Ohlsson hanvisar aven dem till EU domstolens avdémda mal Deutsche Shell. De menar att ett
vagrat avdrag for en valutakursforlust torde beddmas som en inskrankning i den fria
rorligheten.™®

Begransning av avdragets storlek

Den tidigare promemorian menade att koncernavdraget skulle begransas sa att avdrag ej
skulle medges for ett belopp som innebar underskott i moderbolaget. Promemorian menade i
sa fall att koncernbidraget enligt 35 kap IL lampligen borde begransas pa samma satt,
eftersom den nya regeln annars torde vara oférenlig med EU:s bestdmmelser samt att den
annars skulle vara latt att kringgd.™’ Flera remissinstanser kritiserade dock detta och menade
att en s&dan regel dels var oforenlig med EU-rétten samt dels onddig.**® Propositionen delade
promemorians forslag om att det lampligen bor finnas en begrénsning och foreslog darfor att
avdraget ej skulle fa Gverstiga ett positivt resultat hos moderbolaget fore avdrag. Regeringen
menar i sin proposition att ett obegransat avdrag annars skulle kunna anvédndas for att i
framtiden kvitta vinster i det svenska foretaget eftersom underskottet rullas fram.** Regeln
antogs och regleras nu i 35 a kap 7 8 IL. Promemorian foreslog dock &ven en begrénsning i
inkomstfordelningen i kommissionarsforhallandet, vilket propositionen ej ansdg vara
nodvandigt.*®® | remissvaret fran FAR SRS framférs att en begransning av avdragets storlek
ar svart att motivera eftersom en slutlig forlust bor vara avdragsgill fullt ut. Vidare menar
remissinstansen att avdraget saledes inte bor goras beroende av om moderbolaget har ett
positivt resultat det aktuella &ret och att inskrankningen sannolikt &r i strid med EU-ratten.'®!

Justering i efterhand pa grund av avdrag i utlandet

En central fraga som forarbetena diskuterar ar hur ett avdraget koncernavdrag skall behandlas
om forlusten sedan far dras av aven i utlandet. | promemorian presenterades ett forslag som
innebar att det skulle vara moderbolagets ansvar att ta upp detta i taxeringen det ar som det
utlandska beslutet fattats. Detta menar dven propositionen & mer lampligt an att réatta
taxeringen for det & som koncernavdraget gjordes.'®® Lansratten i Skane undrade med
anledning av promemorians forslag i fall &ndringen alltid skulle goras beskattningsaret da det
utlandska beslutet tas. Lansratten i Skane ger som exempel att det pagar en process i domstol
om koncernavdraget och om domstolen i sa fall skulle kunna gora justeringen samma ar som

154 C- 293/06 Deutsche Shell GmbH.

155 Prop. 2009/10:194. s. 36.

158 Holmdahl & Ohlsson, 2009. s. 458.

57 prop. 2009/10:194. s. 36.

58 Ipid. s. 37.

9 Ipid. s. 40.

190 1hid. s. 38 & 40.

161 Remissvar FAR SRS, Koncernavdrag i vissa fall, m.m. (Fi2009/6194), 13 november 2009.
162 prop. 2009/10:194. s. 37.
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avdraget gors. Vidare menade Sveriges advokatsamfund att regeln var oklar huruvida
andringen skulle goras fore eller efter att beslutet i utlandet vunnit laga kraft och menade att
det sista var mest lampligt. Propositionen tog hansyn till Sveriges advokatsamfunds asikt om
att justeringen borde ske nér det utlandska beslutet vunnit laga kraft och utformade lagregeln i
enlighet med det.'®® Regeln stipuleras numera i 35 a kap 11 § IL.

6.3 lkrafttradande

Skatteutskottet tillstyrkte regeringens proposition om koncernavdrag. De nya reglerna om
koncernavdrag i vissa fall tradde ikraft den 1 juli 2010 och é&r tillamplig pa likvidationer som
avslutats efter den 30 juni 2010. Juridiska fakultetsnamnden vid Uppsala universitet anforde i
sin remiss att en retroaktiv majlighet till avdrag borde tillatas eller i alla fall Gvervagas.
Propositionen diskuterade detta och menade att det inte &r otankbart att avdragsratten borde
galla frdn och med EU-intradet eftersom de nya reglerna tillkommit for att den svenska
skattelagstiftningen ej vara forenlig med EU-ratten. Dock menade regeringen i sin proposition
att detta skulle fa alltfor langtgaende effekter. Dessutom har det accepterats av EU-domstolen
att det i vissa fall ar godtagbart med preskriptionstider da nya nationella regler tillkommer
som ett resultat av domstolens rattspraxis. Syftet ar da att skydda rattsékerheten for bade
medlemsstater och skattskyldiga. Vidare menade propositionen att det fortfarande finns en
mojlighet att begara omtaxering enligt sedvanliga regler enligt taxeringslagen.'®* Enligt 4 kap
9 § TaxL kan den skattskyldige hos Skatteverket begdra omprdvning av ett beslut fore
utgangen av det femte aret efter taxeringsaret. Dahlberg menar dock att reglerna om
koncernavdrag borde gélla likvidationer som avslutats efter att malet Marks and Spencer
avgjordes.'®

Sammanfattningsvis kan saledes ndmnas att kritiken som framforts mot vissa av reglerna i
den nya lagstiftningen har varit omfattande. Kritiken innefattar dels anméarkningar pa att det
saknas narmare motivering och analys, att villkoren strider mot EU-rétten samt att kraven for
avdrag ar alltfor stranga. Vidare har det framforts asikter om att lagstiftningen besvaras av
tillampningsproblem, leder till rattsosakerhet och att lagstiftningen ej ger mer végledning an
vad som kan utlasas av RegR domar. Vidare borde lagstiftningen ha utformats med EU-rétten
som utgéngspunkt, snarare &n RegR domar.'®® Avslutningsvis &r saledes foljden av de nya
svenska reglerna att reglerna i 35 kap IL ej langre skall anses vara oférenliga med EU-rétten.
Detta innebar att efter ikrafttrddandet av 35 a kap IL om koncernavdrag, ska de gamla
reglerna i 35 kap IL tillampas som innan och saledes uppratthalla kravet pa att mottagaren av
koncernbidraget ar skattskyldig for sin verksamhet i Sverige.

163 prop. 2009/10:194. s. 38.

1% 1bid. s. 41.

165 Dahlberg, 2009. s. 807-811. (1).
166 prop. 2009/10:194. s. 19.
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7 Diskussion

Sverige som medlem i EU far inte inskrdanka den fria rorligheten eller hindra etablering inom
EU. Det finns dock flera undantag enligt den sa kallade rule-of reason-doktrinen, vilken
innebdr att en regel kan rattfardigas med hansyn till ett allménintresse under forutsattning att
regeln inte gar utéver an vad som ar nodvandigt for att tillgodose detta intresse. EU-
domstolen har i sin skattepraxis accepterat rattfardigandegrunder som har ansetts sasom tungt
vagande samhallsintressen, intresset av att motverka skatteflykt, effektiv skattekontroll,
fordelning av skattebasen baserat pa territorialitetsprincipen samt av hansyn till
skattesystemets inre sammanhang. De svenska reglerna om koncernavdrag i 35 a kap IL
maste saledes uppfylla namnda forutséttningar for att vara i forenlighet med EU-ratten. Vid
utarbetningen av det nya lagforslaget om koncernavdrag inkom remissinstanserna med sina
standpunkter, vilka i vissa fall har tagits hansyn till vid utarbetningen av den slutgiltiga
lagstiftningen. Exempelvis antogs aldrig den foreslagna regeln om att ej medge avdrag for
slutlig forlust om bolaget 6verfort en vasentlig del av sin rorelse inom tio ar fore
likvidationen. Det finns dock numera géllande regler som kan ifragaséttas eller i alla fall bor
diskuteras i ljuset av EU-rattens krav pa fri rorlighet och stadgade diskrimineringsforbud. |
kapitlet ovan framkommer i viss man kritik mot samtliga lagregler. Jag kommer dock endast
att uppmarksamma nagra av dem har, vilka jag anser med stor sannolikhet &r oférenliga med
EU-rétten.

Hel&gt dotterbolag

Foregdende kapitel presenterade den nya regeln i 35 a kap IL, vilken innebar att dotterbolaget
maste vara helagt for att koncernavdrag skall medges. Ett helagt bolag innebar som tidigare
namnts att det inte finns ett mellanliggande bolag mellan moder och dotter. Svensk ratt
uppstaller inte ett liknande krav pa ratten att ge koncernbidrag enligt 35 kap IL, da bolagen &r
skattskyldiga i Sverige for sin verksamhet. Istallet kan bidraget férmedlas genom koncernen
via andra dotterbolag samt via moderbolaget. Det faktum att det foreligger nagon typ av
diskriminering i detta hanseende mellan inhemska respektive utlandska bolag &r saledes klart.
Precis som flera av remissinstanserna konstaterade var bolagsstrukturen i Marks and Spencer
sadan att det forelag mellanliggande bolag. Det finns saledes ingenting som talar for att en
sadan inskrankning som aterfinns i 35 a kap IL kan rattfardigas och &r godtagbart ur ett EU-
rattsligt perspektiv. Samtliga omstandigheter talar saledes till Gvervagande del for att
inskrankningen ar fordragsstridig.

Avdraget begransat till moderbolagets positiva resultat

En numera antagen regel ar 35 a kap 7 8 IL, vilken gor gallande att avdrag ej far goras med ett
belopp som Gverstiger ett positivt resultat hos moderbolaget. | den tidigare promemorian
foreslogs att en motsvarande begransning skulle inforas i 35 kap IL angaende koncernbidrag
for att regeln i 35 a kap IL ej skulle anses vara fordragsstridig. | den senare propositionen
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ansags dock inte en andring av koncernbidragsreglerna sasom nddvandig. Detta innebar
saledes att en begransning av bidraget till moderbolagets positiva resultat inte motsvaras av en
liknande inskrankning géllande bolag som é&r skattskyldiga i Sverige. | en artikel i SST
diskuterade Johansson regelns forenlighet med EU-ratten och menade att det till och med var
tveksamt huruvida den kunde motiveras dven om motsvarande begrénsning infordes for
koncernbidragsreglerna.’®” Det faktum att motsvarande regel ej har inforts for bolag
skattskyldiga i Sverige innebar att moderbolag som etablerar sig utomlands hamnar i en sémre
position &n om samma bolag valt att endast etablera sig i Sverige. Regeln torde med stor
sannolikhet vara oférenlig med EU-rattens krav pa fri rorlighet.

Kravet pa likvidation och definitionen av slutlig férlust

For att en slutlig forlust skall foreligga krévs det enligt 35 a kap IL att dotterbolaget har trétt i
likvidation samt att det ej finns en rattslig mojlighet att utnyttja forlusten. Kritik har, som
tidigare namnts, framforts mot den stadgade forutsattningen att dotterbolaget maste ha tratt i
likvidation. Av Marks and Spencer malet framgar att en regel som forvagrar avdrag vid en
slutlig forlust ej kan anses uppfylla kravet p& proportionalitet. A andra sidan kan det
argumenteras att det forst ar vid likvidationen som det gar att faststélla att forlusten ar slutlig.
Dahlberg uppmarksammar dock att det kan uppsta situationer da forlusten &r slutlig aven i
andra fall.’®® | min mening kan det sdledes konstateras att svenska regler som férvagrar
avdrag vid en slutlig forlust ej kan anses proportionerliga. | de flesta fall ar den slutliga
forlusten ett resultat av en likvidation, men likvéal bor inte likvidationen vara en forutsattning i
sig, utan det borde vara tillrackligt att inskranka avdraget till situationer da det foreligger en
slutlig forlust. Saledes bor avdragsratten utformas oberoende av en foregaende likvidation, for
att regeln ej skall anses oproportionerlig och darmed oférenlig med EU-rétten.

Sammanfattningsvis kan det saledes konstateras att det fortfarande rader en stor osakerhet
angaende de svenska reglernas forenlighet med EU-réatten. Det var dock inget latt uppdrag
som RegR antog sig som uttolkare av EU-ratten vid avgorandet av sina domar under ar 2009.

Den nya lagstiftningen i IL ar som tidigare konstaterats baserad pa RegR avgdéranden och dess
tolkning av EU-domstolens praxis angaende gransoverskridande forlustutjamning. 1 en artikel
i SN menar Ingrid Melbi att det ar forvanansvart att RegR aldrig bad om ett forhandsbesked
frdn EU-domstolen.”® Hon &r inte ensam om denna stdndpunkt och det fore detta
regeringsradet och domaren i EU-domstolen von Bahr uttrycker férvaning 6ver att RegR i alla
fall i vissa av fragorna ej radfragade EU-domstolen. Dock kan det poéangteras att ett
skyndsamt klargérande av rattslaget pa omradet var Onskvart och att ett efterfragat
forhandsavgorande fran EU-domstolen hade tagit langre tid.*"® Det faktum att RegR ej

187 johansson, J., Koncernavdrag med anledning av Finansdepartementets promemoria, Svensk skattetidning
10/2009, s. 1013-1037.

168 Dahlberg, 2009. s. 807-811. (1).

169 Melbi, 1., Koncernbeskattning, Skattenytt 6/2010. s. 370-374.

70 \/on Bahr, S., Koncernbidragsmélen avgjorda. Svensk skattetidning 4/2009. s. 436.
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tillfragade EU-domstolen och saledes sjélv tolkade de svenska reglernas férenlighet med EU-
ratten, innebdr inte att RegR slutsatser samt efterfoljande lagstiftning per automatik ar i
overensstammelse med EU-ratten. Det kan mot bakgrund av den omdebatterade lagstiftningen
i 35 a kap IL ifragasattas om ett invantande av ett forhandsavgorande andock inte hade
bringat mer klarhet.

Det finns i dagslaget omstandigheter som talar bade for och emot ett uppmjukande av kravet
pa den fria rorligheten, utgangen i avgorandet X-Holding respektive EU-kommissionens
hanvisning av Forenade kungariket till EU-domstolen, anklagat for att inte folja domstolens
avgorande i Marks and Spencer. Utgangen i malet X Holding, vilket avkunnades den 25
februari 2010, har lett till stor debatt om avgdrandets forenlig med Marks and Spencer.'”
Utgangen i malet &r &ven av stort intresse for de svenska reglerna om granséverskridande
resultatutjgmning. Marie Hilling skriver i en artikel i SN att de nederlandska reglerna, vilka
provades i malet X Holding, uppstallde samma krav pa skattskyldighet som de svenska
reglerna gor enligt 35 kap 1L.}"2 Om avgorandet i X Holding har éppnat fér en tolkning som
innebdr en uppmjukning av kravet pa den fria rorligheten inom EU, talar det faktum att
Forenade Kungariket ater igen befinner sig i EU-domstolen, anklagad att bryta mot EUF-
fordraget, for att detta ej ar fallet. EU kommissionen har hanvisat Férenade kungariket till
EU-domstolen pa grund av att de anser att landet ej har handlat i enlighet med det tidigare
avgorandet i Marks and Spencer fran ar 2005. Forenade kungariket andrade sin lagstiftning
efter avgdrandet i Marks and Spencer, men EU-kommissionen menar att landets regler om
gransoverskridande resultatutjamning fortfarande strider mot etableringsfrineten da det i
praktiken ar svart for den skattskyldiga att erhalla mojligheten till resultatutjamning. Den
brittiska regeringen menar dock att de fullt ut har forandrat sin lagstiftning i férenlighet med
EU domstolens avgdrande i Marks and Spencer.'”® Avslutningsvis kan saledes konstateras att
rattslaget angaende gransoverskridande koncernbidrag, eller numera benamnt koncernavdrag,
fortfarande karakteriseras av en stor osékerhet.

! Martin, E., Is the X Holding judgement off the Marks? International Tax Review, 09587594, Apr 2010, Vol.
21, Issue 3.

2 Hilling, M., Aktuellt om EU-domstolens praxis- direkt beskattning, Skattenytt 5/2010. s. 318-320.

173 Commission rejects UK attempts to comply with Marks & Spencer, International Tax Review, 09587594,
Nov2009, Vol. 20, Issue 9.
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