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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Grundtanken bakom den svenska koncernbidragsritten &r att koncernbidraget skall utgora
ett verktyg for att astadkomma en fordelning av vinster mellan svenska bolag inom samma
koncerner. Den resultatutjamnande effekten uppnas genom att koncernbidraget dr
avdragsgillt for givaren och beskattas hos mottagaren. Den ursprungliga tanken bakom
regleringen var att enbart svenska bolag skulle omfattas. Att utlindska bolag inte
inkluderades berodde pa att man ville forhindra att skattepliktiga vinster skulle komma att
flyttas bort fran den svenska skattebasen. Att utlindska bolag pa detta sitt inte tillgivits
liknande mojligheter har lett till att koncerner med utlindska bolag kommit att hamna i en
simre position dn svenska koncerner. Eftersom bade EG-ritten och de flesta
dubbelbeskattningsavtal som Sverige ingatt innehaller forbud mot diskriminering har det
visat sig vara svart for Sverige att halla fast vid detta forhallningssitt. Den svenska
koncernbidragsritten har dirfor i flera avseenden utvecklas gentemot en allt mer
generosare syn vid internationella forhallanden. I samband med EGDs provning av bade
Marks & Spencer (M & S) och Oy AA har en diskussion initierats om Sverige kan tvingas
godta griansoverskridande koncernbidrag. Denna fragestillning utgor utgangspunkten i min

uppsats. Min ambition &r att forsoka besvara denna fraga i den utstrickning som dr mojligt.

1.2 Syfte

Mitt syfte med denna uppsats har varit att askadliggora den svenska koncernbidragsrittens
utveckling och framtid utifran ett internationellt perspektiv. Att koncernbidragsritten har
kommit att fordndras har berott pa flera externa faktorer. Den bakomliggande tanken med
min framstéllning har ddrfor varit att visa de interaktioner som finns mellan nationell ritt,
dubbelbeskattningsavtalsritt och EG-rétt. Genom att analysera detta samspel och betrakta
den historiska utvecklingen har syftet varit att forsoka formedla en bild over varfor den
svenska koncernbidragsritten ser ut som den gor och vilka foréndringar den kan tiinkas bli

tvungen att gora.



1.3 Metod

I de deskriptiva delarna av min framstillning har jag anvidnt mig av en rittsdogmatisk
metod. Nar det giller svensk ritt har jag arbetat utifran de rittskillor som finns att tillga
inom  svensk  koncernbidragsritt. =~ Avseende de  delar som  beskriver
dubbelbeskattningsavtalsritten har jag tagit utgangspunkt i OECD:s Modellavtal och de
kommentarer som finns att tillga till avtalet. Angaende fragor kring gemenskapsritten har
jag tagit utgangspunkt i EG-fordraget och den praxis som utvecklats av EGD. I analysen
har jag beaktat litteratur och artiklar skrivna av doktrin for att uppna en samlad bild 6ver

rittsfragorna. Utifran dessa synpunkter har jag sedan gjort min analys.

1.4 Disposition

Tanken bakom min disposition har varit att wuppsatsen skall aterspegla
koncernbidragsrittens utveckling i en kronologisk ordning. Kapitel 1 representerar en
ursprungssituation vartefter varje kapitel representerar ett nytt utvecklingssteg. Kapitel 2
demonstrerar dubbelbeskattningsritten inverkan pa svensk koncernbidragsritt. Kapitel 3
pavisar vilka de inledande fordndringar som behovde ske i anledning av Sveriges
medlemskap i EU. Nistfoljande tva kapitel har till frimsta uppgift att beskriva de tva
mycket uppmirksammade malen M & S och Oy AA och varfor dessa kommit att dventyra
den svenska koncernbidragsrittens framtid. Uppsatsens sista kapitel utgor utvecklingens

sista steg och bestar av en diskussion av rittsldget som det ser ut idag.

1.5 Avgrinsning

Den svenska koncernbidragsritten utgor ett mycket brett &mne. Av utrymmesskél har jag
dock inte haft mojlighet att behandla varje aspekt i min framstéllning. Min uppsats har till
frimsta syfte att beakta koncernbidragsritten ur ett internationellt perspektiv. Av denna
anledning har jag exempelvis inte kunnat behandla omradets problematik gentemot

kapitalskyddsreglerna i associationsritten.



Nir det giller fragor ur ett internationellt perspektiv finns manga avgoranden att tillga,
framst fran EGD. I anledning av detta har jag inte haft mojlighet att gora en grundldggande
genomgang av EGDs utveckling pa skatteomradet. Jag har darfor valt att aterge de

avgoranden som haft storst relevans for mitt &mnesval.

Nir det géller M & S och Oy AA som diskuteras mer ingaende vill jag uppmirksamma att
dessa avgoranden innehaller en rad fragestillningar. Jag har dock valt att enbart diskutera
de forhallanden som kan anses komma att paverka den svenska koncernbidragsriitten.
Detta medfor att diskussioner om EG-ritten i stort och EGDs tillvigagangssitt vid

provningen uteldmnas fran min framstéllning.



2 Svensk intern ratt

2.1 Bakomliggande principer

I ett sjélvstindigt bolag utgdér all sysselsdttning en enda verksamhet (tidigare
forvirvskilla), vilket innebir att 6verskott och underskott normalt kan kvittas mot varandra
oavsett vilka olika verksamheter som bedrivs inom bolaget. Inom skatteritten utgdr en
koncern inte nagon sjélvstindigt enhet, utan varje bolag utgor ett eget skattesubjekt. Det
finns déarfor ingen ovillkorlig ritt att kvitta dverskott och underskott mellan bolag i en
koncern. 1 vissa situationer har lagstiftaren dock haft svart att bortse ifran den
intressegemenskap som #nda finns i en sammanslutning av foretag. Det har niamligen i
regel ansetts finnas ekonomiska och organisatoriska rationella motiv bakom valet av en
sadan struktur.' Mot bakgrund av detta menade lagstiftaren att det torde vara skatteméssigt
likgiltigt huruvida man véljer att organisera sin verksamhet i ett bolag eller i en koncern.
En koncern skall inte bli foremal for storre skattebelastning dn om koncernens verksamhet
bedrivit i ett enda fbretag.2 Foretagare skall inte behova forlora ekonomiskt pa sitt val av
struktur. Detta stéillningstagande ir ett utflode av neutralitetsprincipen.3 Lagstiftaren
menade att koncernbidraget var ett bra redskap for att jimstélla koncerners stillning med

sjalvstiandiga foretag.

Reglerna om Oppna koncernbidrag tillkom 1965 och placerades i den da gillande
kommunalska‘[telagen.4 Tidigare hade enbart koncernbidrag som omkostnad accepterats
men genom lagstiftningen gavs nu en storre mojlighet till resultatutjimning inom
koncerner. I samband med att den kommunala taxeringen av juridiska personer kom att
upphdra 1984 placerades reglerna om koncernbidrag i SIL.” T 6vrigt har forutsittningarna

for koncernbidragen utvecklats i flera avseenden sedan 1965.° Exempelvis gjordes en

! Eriksson s. 493.

®Se bla. Prop. 2000/01:22 s. 71.
* Wiman s. 68 f.

* 43 § 3 mom. (1928:370) KL.
52§ 3 mom. (1984:1060) SIL.

® Prop. 2000/01:22 5. 71.



utvidgning 1979 som mgojliggjorde lidmnande av koncernbidrag direkt mellan olika
koncernbidrag istillet for att ”slussa” bidragen mellan varje bolag.” Definitionen av moder-
och dotterforetag har ocksa kommit att utvidgas vid ett flertal tillfallen. Idag aterfinns

reglerna om koncernbidrag i 35 kap IL.

2.2 Definition

Med termen koncernbidrag menas ett bidrag mellan tva foretag inom en och samma
koncern utan att det utgor betalning for nagon prestation. Att foretagen bedriver olika
verksamheter saknar betydelse. Begreppet skiljer sig fran vinstoverforing, i form av
skattefri utdelning fran dotterforetag, genom att koncernbidrag avser obeskattade medel till
skillnad fran utdelning som redan beskattats vid ett tidigare skede. Ett koncernbidrag som
uppfyller alla forutsittningar angivna i lag medf6r avdragsritt for givaren medan bidraget

ir skattepliktigt for mottagaren, 35:1 IL.

For att anses sta koncernforhallande enligt 35 kap IL stills det krav pa att moderforetaget
dger mer dn 90 procent av andelarna i dotterforetaget, 35:2 IL. Bakgrunden till att denna
procentsats valts dr att denna Overensstimde med kravet pa dgande for att genomfora
tvangsinlosen infor en fusion enligt 1994 ars ABL.® Det ir viktigt att notera att den
skatteréttsliga koncerndefinitionen skiljer sig mot den associationsrittsliga, vilken enbart
kriver mer dn 50 procent av andelarna eller rosterna.’ Ett innehav av 90 procent av
rosterna konstituerar alltsa inte avdragsritt till koncernbidraget Den skatterittsliga
koncerndefinitionen anvinds i princip enbart i 35 kap IL, dock med nagra fa undantag.
Utover den hoga dgarandelen krivs det dven att dgarforhallandet skall ha bestatt under hela
beskattningsaret eller sa linge dotterbolaget ha bedrivit verksamhet, 35:3 p. 3 IL. Den
bakomliggande orsaken till detta krav &r att man endast skall kunna kvitta dverskott och

forluster som genererats under den tid foretagen utgjort en ekonomisk enhet. Vinster eller

7 Prop. 1978/79:210.
8 Andersson, Enérus s. 1021.
°Se 1:11 ABL. Den civilrittsliga definition paverkar tolkning av l6nesummeregeln i 57:12 IL samt reglerna

om underskottsavdrag i 40:5 IL.



forluster som hérstammar fran tid fore koncernforhallandets uppkomst far diarmed inte
anvindas for kvittning.10 Det har dock skapats ett undantag for koncerninterna Gverlatelser

for de fall koncernbidrag hade kunnat ldmnas vid of6rindrade dgarforhallanden, 35:7 IL.

Koncernbidrag &r enbart ett skatterittsligt begrepp. Associationsrittsligt anvinds begreppet
overforing av disponibla vinster for att forklara samma Gverlatelse. For att tydliggora att
det dr det skatterittsliga begreppet som asyftas brukar man anvinda bendmningen dppna
koncernbidrag. Med dolda koncernbidrag avses overforing av obeskattade vinster pa annat
sitt exempelvis genom onormal prissittning eller ridntefria lan. Det &r viktigt att
uppmérksamma att dolda bidrag ej sker genom tillimpning av 35 kap IL eftersom kapitlet

forutsitter att bidraget redovisas dppet.

I realiteten anvinds koncernbidrag oftast i situationer dir det finns ett vinstgivande bolag
och ett bolag med forluster, vilket medfor att skatteplikten oftast torde sakna effekt. Det
finns dock givetvis inget som hindrar att tva vinstgivande bolag ger koncernbidrag
sinsemellan med skatteplikt som foljd for det mottagande bolaget. I ovrigt giller att ett
koncernbidrag inte nodvindigtvis behover betalas ut kontant. det dr saledes tillrackligt att
ett fordringsforhdllande uppstar och kan redovisas.'' Den vinst som faktiskt gors for det
givande bolaget genom koncernbidraget dr dock inte den hela dverforda summan utan
enbart 28 procent av beloppet, motsvarande den svenska bolagsskattesatsen. Enligt RA
1999 ref. 74 maste det 6verforda beloppet dverensstimma med det belopp som dras av.
Dirfor saknas mojligheter for att fa avdrag med ett storre belopp dn vad som faktiskt

overfors.'?

2.3 Forutséttningar

En viktig forutsittning for avdragsritt enligt 35 kap IL ér att bade givaren och mottagaren

ir skattskyldig for niaringsverksamhet i Sverige. Koncernbidrag kan foras i olika riktningar

1 Wiman s. 75.
" Lodin s. 355.

12 Wiman s. 69.



och behdver inte enbart ske fran moderbolag till dotterbolag."” Det ir dven méjligt att
lamna koncernbidrag i lingre steg exempelvis mellan tva systerbolag under forutsittning

att det gar att lamna koncernbidrag i varje led, den s.k. slussningsregeln 35:6 IL.

Ett koncernbidrag maste ocksa redovisas oppet i deklarationerna enligt 35:2 p. 2 IL. Som
ovan namnts &r detta anledningen till att denna typ av koncernbidrag kommit att betecknats
som Oppna koncernbidrag.14 Avslutningsvis kan observeras att lagtexten inte innehaller

nagon begriansning av hur stora belopp som kan ldmnas i bidrag.15

2.3.1 Krav pa foretaget

Det dr endast vissa foretagsformer som far lamna eller ta emot 6ppna koncernbidrag. Enligt
35:2 IL skall moderbolaget vara ett svensk aktiebolag, svensk ekonomisk forening, svensk
stiftelse eller svensk ideell fdrening.16 Dotterforetaget kan ddremot endast vara ett svenskt
aktiebolag eller en ekonomisk forening, 35:2 IL. Att handelsbolag inte har kommit att inga
i definitionen beror pa att det saknas behov for detta med hiansyn till reglerna om
handelsbolagens resultatfordelning. 1 det fall ett aktiebolag &dger ett handelsbolag kan en
resultatutjimning ske enligt allménna skatteréttsliga regler. Ett eventuellt underskott i
handelsbolaget kan dras av i aktiebolagets verksamhet. Konsekvensen av att handelsbolag
undantagits blir att koncernbidrag inte dr mojligt mellan tva aktiebolag om det finns ett
mellanliggande handelsbolag. Det &r diarfor viktigt att forsoka undvika att placera ett

aktiebolag under ett handelsbolag i koncernstrukturen.

Bakgrunden till att enbart svenska bolag omfattas dr p.g.a. risken for att inkomster kan
komma att flyttas fran Sverige till linder med lidgre skattebelastning. Sverige anses

internationellt sett ha en ganska hog skattebelastning och dirfor dr risken stor att stora

'3 Eriksson s. 494.

' Det finns ddremot inget krav pa att redovisa koncernbidraget 6ver resultatrikningen enligt RA 1998 ref. 6.
' Tnom doktrin har dock en diskussion forts angdende koncernbidragsrittens forhallande till
kapitalskyddsreglerna i ABL, se Skatteverkets handledning s. 190 f.

'° Stiftelsen eller den ideella foreningen far dock inte vara skattskyldiga enligt 7 kap IL.

10



summor kan komma att flyttas ut frin den svenska skattebasen.'” Den traditionella svenska
synen att inte tillata grinsoverskridande koncernbidrag har dock tvingats till fordndring
med hinsyn till EG-riitten och den 6kade globaliseringen. Till detta kommer jag dock att
aterkomma till senare. I Ovrigt far inte heller bolag som p.g.a. dubbelbeskattningsavtal

anses ha hemvist i annan stat har ritt att ge eller ta emot koncernbidrag, 35:3 p. 4 IL.

I 35:3 IL har vissa verksamheter undantagits fran 35 kap. Detta giller bl.a.
privatbostadsforetag, investmentféretag. Anledningen till detta dr att dessa
schablonbeskattas.'® For privatbostadsforetag torde detta undantag i regel inte fa nagon
storre betydelse eftersom dessa foretagsvarianter séllan ingar i koncerner. Betrdffande
investmentforetag har i regel de sa stor dgarspridning att de ofta dr marknadsnoterade

varvid det blir svért att nd upp till en dgarkravet.'

For det fall ett foretag inte uppfyller kravet pa dgandet har regeln i 35:5 IL tillkommit.
Genom denna bestimmelse kan koncernbidrag lamnas nedat i koncernen om bolagen hade
kunnat fusioneras. Ta som exempel ett moderbolag som har ett heldgt dotterbolag A.
Moderbolaget och dotterbolaget dger i sin tur hélften var i ett dotterbolag B. I denna
situation kan bidrag lamnas fran moderbolaget till dotterbolag B med hjilp av regeln i 35:5

IL 20

2.3.2 Sambandet med skattefri utdelning

Den svenska koncernbidragsritten &dr intimt sammankopplad med reglerna om skattefri
utdelning. Bakgrunden till detta &r att det inte skall ga att kringga utdelningsreglerna
genom att istéllet anvinda reglerna om koncernbidrag, i de situationer mojligheter till
skattefri utdelning saknas. Sambandet kan utldsas genom bestdmmelsen 35:3 p. 6 IL som

stadgar att en forutséttning for att fa 1imna koncernbidrag fran dotterbolag till moderbolag

7 Wiman s. 66.
18 Andersson, Enérus s. 1024.
1% Wiman s. 74.

20 Andersson, Enérus s. 1028.
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ar att utdelning ej skall tas upp hos moderforetaget. Det dr dock viktigt att observera att

bestammelsen inte hindrar att koncernbidrag skickas i motsatt riktning.

Enligt 24 kap IL &r det en fOrutsittning for skattefri utdelning att aktierna utgor
niringsbetingade  andelar. Lageraktier och kapitalplaceringsaktier —utgdér inte
ndringsbetingade andelar. Det dr dirfor viktigt att uppmirksamma reglerna i 24 kap IL nér
man bedomer mojligheten till koncernbidrag. Av utrymmesskél har jag inte mojlighet att
ga igenom alla regler kring karaktiriseringen av aktierna utan vill enbart uppmirksamma

lisaren pa sambandet.”!

24 Koncernbidrag som omkostnad

Utover reglerna i 35 kap IL finns en alternativ vig att ga for att fa avdrag for
koncernbidrag. Detta kan ske genom att ge bidraget karaktéren av att vara en driftskostnad
och for att gora avdrag enligt allminna grunder. Mot bakgrund av att praxis stéllt hoga
krav for fa gora avdrag enligt denna modell torde denna dock aktualiseras forst nar

forutsidttningarna i 35 kap IL inte dr uppfyllda.22

For att avdrag som omkostnad skall godtas krivs ett mycket ndra samband mellan de bada
foretagens verksamhet och i regel vertikal integration.23 Ett viktigt avgorande i detta
sammanhang &r RA 1943 ref 50, diven kallat Arafartmdlet. RegR uttalade hir att det maste
finnas en intressegemenskap och ett inre sammanhang mellan bolagens rorelser for att fa
gora avdrag. I princip krivs ett betydande antal affarer mellan bolagen, eftersom bolagen

da likvil kan na en resultatutjamnande effekt genom intern prisséittning.24

2 De viktigaste reglerna aterfinns i 24:14, 24:18, 24:19, 27:6 IL.
22 Lodin s. 360.
B Aa.s. 359.

2 Wiman s. 85.
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Enligt praxis finns mojligheter att fa gora avdrag for koncernbidrag som omkostnad dven
till utlindska dotterbolag.25 I RA 1994 ref 85 hade ett svenskt moderbolag gett ett bidrag
till ett finskt dotterbolag. Domstolen uttalade hér att utgiften maste utgora en kostnad for
att forvirva eller bibehalla intikter. Kostnaden maste ocksa forvintas kunna ge framtida
intdkter, detta behover dock nodvindigtvis inte ske under samma ar. Det ricker emellertid
inte att koncernbidraget genererar intidkter inom koncernen utan det &r det givande bolaget
som skall erhalla intikten.”® Dessa villkor ansags uppfyllda i det aktuella fallet, att bidraget
faktiskt anvindes for att ticka en forlust i dotterbolaget ansags ddremot irrelevant. I RA
1994 not 697 godtogs ett bidrag fran svenskt moderbolag till ett norskt dotterbolag, da
syftet var att astadkomma en vinstgivande forsdljning for dotterbolaget pa den norska
marknaden. RegR har efter dessa avgoranden uppritthallit sin plraxis.27 Huruvida det ér
mojligt att ge koncernbidrag fran ett svensk dotterbolag till ett utlindskt moderbolag &r
dock inte helt klart. Doktrin menar att detta torde medféra en mer restriktiv bedomning for

att inte kunna kringga reglerna om fortiackt utdelning.28

Sammanfattningsvis kan konstateras att det inte stills lika hoga krav pa dgarinflytande vid
dessa fall dn vad som giller for Oppna koncernbidraget. Det viktiga &r hir istillet
forekomsten av en hog grad av integration och bidragets karaktir av att utgdra en
driftskostnad.”® Nir det giller koncernbidrag som omkostnad finns dven en viss mojligt att

ge bidrag till utlandet, vilket i princip inte 4r mojligt med 6ppna koncernbidrag.

25 Se dven SOU 1964:29 sid. 101.

26 Arvidsson s. 400.

2T RA 1995 not 384, 385, 386, 388. Bristande samband anségs foreliggai RN 1957 2:5, RA 1951 ref 3, RA
1969 Fi 1637.

28 Arvidsson s. 402.

¥ Aa.s. 401.
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3 Koncernbidragsritten och dubbelbeskattningsavtal

3.1 Dubbelbeskattningsavtalens diskrimineringsartiklar

Ett dubbelbeskattningsavtal dr ett avtal som sluts mellan tva eller flera stater dir staterna
avstar ifran en del av sina skatteansprak och atar sig vissa forpliktelser.’® T anledning av
den okade internationaliseringen finns en risk for att bade fysiska och juridiska personer
utsiitts for beskattning i flera stater. Dubbelbeskattningsavtal har till syfte att undanrdja
dubbelbeskattning och kan endast begrinsa en stats beskattningsritt.’' Ett svenskt
dubbelbeskattningsavtal skall antagas som lag av riksdagen och blir da en del av den

svenska interna skatteritten.>>

De flesta dubbelbeskattningsavtal innehaller anti-diskrimineringsartiklar. Artikeln aterfinns
i art 24 { OECD:s modellavtal. ™ Artikeln innebir att en medborgare i en avtalsslutande stat
inte i den andra staten skall bli beskattad hardare eller underkastas hardare krav dn vad en
medborgare i den andra avtalsslutande staten gor. Syftet med regeln dr att tillforsékra
skattskyldiga med hemvist i samma stat lika behandling.3 * Aven statslosa personer har
kommit att omfattas av disklrimineringsfbrbudet.3 ° Med medborgare avses inte enbart
fysiska personer med medborgarskap i en utldndsk stat utan dven juridiska personer som
bildats enligt lagstiftningen i den andra avtalsslutande staten.”® T artikeln ingar dven ett
forbud mot att diskriminera utlindska foretags fasta driftstillen i forhallande till statens
inhemska f(iretag.3 7 Detta forbud aktualiseras exempelvis di en stat har hogre skattesatser
pa filialverksamhet #n foretagsverksamhet i landet, eller om Overforing av vinst fran

filialen till foretaget beskattas. Didremot kan inte diskrimineringsartikeln hindra att en stat

** Ersson, SN 1987 s. 496.

3! Killgvist s. 39.

* Jfr 1:4 RF.

3 For Sveriges del saknas antidiskrimineringsartiklar i dubbelbeskattningsavtalet med Australien och Nya
Zeeland.

** Modellavtalet Komm. p. 57.

3% Modellavtalet art 24 p-2

% Ibid.

7 Modellavtalet art 24 p. 4.
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har olika regler for medborgare som &r bosatta i landet och som de som inte dr det,
eftersom detta inte grundas pa medborgarskap.3 ® Det finns heller inget som hindrar
omvind diskriminering d.v.s. att en stat behandlar sina egna medborgare eller foretag
simre 4n utlindska.” Artikeln omfattar inte enbart de skatter som omfattas av avtalet utan

ocksa ovriga skatter.*’

Bedomning av huruvida lagstiftning dr diskriminerande gors genom att den utlindske
medborgaren eller den juridiska personen jimfors med en hypotetisk skattebetalare i
diskrimineringslandet som befinner sig i samma rdttsliga och faktiska situation. Om
resultatet visar att den utlindske medborgaren blir foremal for en hardare beskattning utgor
denna diskriminering pa grund av medborgarskap.41 Jag vill dock uppmérksamma ldsaren
pa att diskrimineringsartiklarna inte #r relaterat till nagon faktisk dubbelbeskattning utan

enbart har till syfte att undvika séirbehandling.42

3.2 Diskrimineringsforbudets forhallande till svensk intern rétt

Diskrimineringsforbudens forhallande till svensk rétt har provats i flertal fall. I RA 1987
ref 158, som var ett 6verklagat férhandsbesked, var det ett hollindskt moderbolag som
dgde tva svenska dotterbolag. Moderbolaget ville 6verlata aktierna i ena dotterbolaget till
det andra dotterbolaget. Enligt svensk ritt utlostes inte kapitalvinstbeskattning (tidigare
realisationsvinstbeskattning) om moderbolaget var svenskt medan det motsatta gillde om
moderbolaget var utlindskt. Fragan uppkom huruvida den svenska regleringen var forenlig
med diskrimineringsforbudet i det svensk-hollindska dubbelbeskattningsavtalet. RegR
ansag att diskriminering forelag eftersom det hollindska bolaget ej kunde anvinda

uppskovsregeln, beskattning kunde dérfor ej ske av det hollédndska bolaget.

*8 1 indencrona s. 95.

* Modellavtalet art 24 p. 6.
*0 Pelin s. 273.

1 Aa.s. 272

07
Lindencrona s. 96.
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I det overklagade forhandsavgorandet RA 1990 not 507 var det ett belgiskt bolag med fast
driftstille 1 Sverige som skulle fusioneras med sitt belgiska moderbolag. I samband med
fusionen skulle tillgangar och skulder komma att Gverforas till moderbolaget. De
skattskyldige begirde forhandsbesked i fragan om fusion kunde ske till bokfort viarde utan
att aktualisera uttagsbeskattning. En annan fraga var ocksa om fusionen paverkade
mojligheterna for fasta driftstéllet att utnyttja sina forlustavdrag. Bade Riskskatteverkets
namnd for rittsirenden och RegR ansag att inte uttagsbeskattning skulle ske till foljd av
allminna principer. Nir det gillde mojligheten att utnyttja forlustavdrag efter dndrade
taxering var detta ej mojligt enligt svensk ritt da fusionen skedde mellan tva utlindska
bolag. RegR menade dock att detta skulle strida mot anti-diskrimineringsartikeln i det
svensk-belgiska avtalet och att man darfor skulle bortse fran dessa bestimmelser i detta
fall. T RA 1999 ref 58 ansags ett norskt skadeforsikringsbolag ha ritt att begira
beskattning enligt de regler som svenska skadeforsikringsforetag, mot bakgrund av

diskrimineringsforbudet i det nordiska dubbelbeskattningsavtalet.

Sammanfattningsvis kan slutsatsen dras att RegR visat sig ha stor benédgenhet att tillimpa

diskrimineringsforbuden i dubbelbeskattningsavtalen i forhallande till svensk ritt.

3.2.1 Diskrimineringsforbudets forhallande till svensk koncernbidragsriitt

En fraga som uppkom under 1990-talet var vilka mojligheter som fanns att anvinda anti-
diskrimineringsartiklarna i dubbelbeskattningsavtalen som ett argument for att medge
koncernbidrag 6ver grinserna. Den svenska koncernbidragsritten gjorde nimligen skillnad
pa svenskidgda bolag och svenska foretag med utlindska dgare. Skatterdttsnamnden har
tagit stillning i fragan i ett flertal opublicerade och ej dverklagade fbrhandsavgbranden.43
Nir RegR kom att prova fragan intogs i princip samma standpunkt som
Skatterittsnimnden. I RA 1993 ref 91 I var situationen sidan att ett svenskt moderbolag
ville ge koncernbidrag till ett svenskt dotterdotterbolag. Problemet var att det fanns ett
mellanliggande amerikanskt bolag. I det da gillande dubbelbeskattningsavtalet med USA

fanns inget diskrimineringsforbud. Ett motsvarande forbud fanns dock i arvs- och
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gavoskattsavtalet med USA som kunde anses dven omfatta inkomstskatt. RegR menade att
diskrimineringsforbudet dérfor var tillampligt och att det amerikanska bolaget déarfor skulle

jamstillas med ett svenskt bolag. Det var diarfor mojligt att limna koncernbidrag.

I RA 1993 ref 91 II fanns ett tyskt moderbolag som &dgde ett schweiziskt och ett tyskt
bolag. Dessa dotterbolag dgde bada var sitt svenskt bolag. Fragan som uppkom var om det
tva svenska bolagen kunde ge eller ta emot koncernbidrag sinsemellan. Enligt RegR var
det diskrimineringsférbuden i bade dubbelbeskattningsavtalet med Tyskland och Schweiz
som aktualiserades. RegR menade att det inte gick att tillimpa tva dubbelbeskattningsavtal

simultant och ddrmed kunde inte koncernbidrag limnas.

Fig. 1 RA 1993 ref 91 11

Tyskt

Schweiziskt Tyskt

Svenskt Svenskt

I RA 1993 not 677 var situationen sidan att ett svenskt moderbolag hade tva svenska
dotterbolag och ett nederlindskt. Moderbolaget ville fora Over aktierna i de svenska
dotterbolagen till det nederldndska bolaget. Fragan var om koncernbidrag kunde ges med
avdragsritt efter den planerade omstruktureringen. Skatterittsnimnden och RegR ansag
detta vara mojligt med hinsyn till diskrimineringsférbudet och den praxis som hade

utvecklats.

Som ovan nidmnts dr en forutsittning for att kunna tillimpa diskrimineringsférbudet att
foretagen befinner sig i samma rittsliga och faktiska situation. I RA 1996 ref. 69 hade
RegR att bedoma huruvida ett svensk bolag som dgdes av ett Kommanditgesellschaft auf

Aktien (KGaA) kunde anses vara ett liknande foretag som ett svenskégt aktiebolag. RegR

3 Killgvist s. 353.
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besvarade fragan jakande eftersom det tyska bolaget kunde inga i koncerngemenskap och
att det enligt tysk ritt fanns mojligheter till resultatutjamning inom koncerner. I RA 1998
ref 49 ansags likasa ett cypriotiskt offshorebolag vara liknande ett svenskt aktiebolag, trots

Cyperns speciella skattebestimmelser.

Sammanfattningsvis kan ségas att det efter denna utvecklade praxis fanns en klar linje 6ver
diskrimineringsforbudets innebord och dess omfattning. Diskrimineringsforbuden kunde
tillampas for att fa lamna eller ta emot koncernbidrag trots utlindskt dgande. Det var
ddremot inte mojligt att tillimpa tva dubbelbeskattningsavtal samtidigt. Réttsfallen har
numera inte lika stor relevans efter tillkomsten av 35:2 a IL, men &r dock fortfarande av

visst intresse for bolag utanfér EES. Till detta aterkommer jag nedan.
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4 EG-ritten

Ar 1995 blev Sverige medlem i Europeiska Unionen. I och med intriidet blev EG-riitten en
del av var nationella rittsordning med skyldigheten att folja bade den primdra och
sekunddra EG-ritten. EGD har tidigare faststillt att EG-ritten har foretrdde framfor
nationell ritt enligt mal C-6/64 Van Gend en Loos och C-26/62 Costa v. ENEL.*

EG-riitten har till syfte att uppna en fri rorlighet pa en gemensam inre marknad. Direkta
skatter ligger visserligen inte inom gemenskapens behorighetsomrade men
medlemsstaterna har ansetts vara skyldiga att beakta EG-ritten vid utdvandet av sin
behdrighet enligt bla. C-279/93  Schumacker.” Pa skatteomradet &r det
diskrimineringsforbuden och ett antal antagna direktiv pa skatteomradet som far storst
betydelse. Enligt art 12 i EG-fordraget &r varje diskriminering p.g.a. nationalitet forbjuden
inom fordragets tillimpningsomrade. Utover denna artikel aktualiseras ytterligare fyra
diskrimineringsartiklar pa den direkta beskattningens omrade; art 39 for arbetskraft, art 43
for foretagsetableringar, artikel 49 for tjinster och art 56 for fri rorlighet av kapital.*°
Samtliga diskrimineringsartiklar har till syfte att undvika diskriminering som sker till f6ljd
av att en medborgare har sin hemvist i annan medlemsstat. Med medborgare avses inte

enbart privatpersoner utan dven foretag. Ett foretag maste dock ha sitt site, huvudkontor

eller sin huvudsakliga ledning inom EU.

Genom att anvinda termen restriktion ticker forbuden in bade direkt och indirekt
diskriminering. Med direkt diskriminering asyftas en situation da det forekommer
skatteméssig olikbehandling p.g.a. nationalitet och med indirekt beskattning menas
situationer som objektivt sett ser ut att vara réttvisa men som i praktiken kommer att
sdarbehandla medborgare som bor i annan medlemsstat. Sjdlva restriktionsbeddmningen

sker genom en hypotetisk provning mellan subjekt som befinner sig i objektivt jimforbara

4 Forhallandet mellan gemenskapsritten och nationell riitt har utvecklats ytterligare i mal C-11/70
Internationale Handelsgesellschaft och mal C-106/77 Simmenthal.
* Se dven mal C-264/96, ICL.

** Samtliga av dessa artiklar har bedomts ha direkt effekt.
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situationer. En restriktion foreligger da den nationella lagstiftningen har karaktir av att

utgora ett hinder for griansoverskridande transaktioner.*’

4.1 Diskrimineringsartiklarnas relation till EG-rittens
diskrimineringsforbud

EG-fordraget och skatteavtalen utgor bada folkrittsliga avtal som blivit en del av den
nationella réittsordningen.48 Vad dessa avtal har gemensamt dr att de bada innehaller
bestammelser som har till syfte att undanréja sdrbehandling p.g.a. medborgarskap. Trots att
artiklarna har liknande utseende kan dnda vissa skillnader skonjas. En viktig differens som
kan ndmnas dr att bestimmelsernas olika syften; EG-fordragets primidra syfte dr att
undanrdja hinder for en fri rorlighet for arbete, kapital och etablering medan skatteavtalens
syfte &r att undanrdja dubbelbeskattning. En annan skillnad &r att diskrimineringsartiklarna
i avtalen endast behandlar diskriminering pa beskattningens omrade, medan EG-rittens
diskrimineringsforbud foreskriver en mer generell likabehandling.49 Utover detta &r
grunden for att kunna anvinda sig av de bada diskrimineringsforbudet olika. Det ar i
dubbelbeskattningsavtalen en forutséttning for att medborgaren har hemvist i nagon av de
avtalsslutande staterna.” For EGF giller att medborgaren maste ha hemvist inom nagon av
medlemsstaterna. Slutligen kan ytterliggare divergenser kan mirkas genom att EG-
fordragets diskrimineringsforbud tolkas av en enda domstol, EG-domstolen, medan
dubbelbeskattningsavtalen tolkas av nationella domstolar. Det finns dessutom skyldigheter
for myndigheter och domstolar att folja EG-ritten och EG-domstolens praxis. Detta gor att

EG-ritten torde fa en mer enhetlig 1r'eittstill'aimpning.5 !

" Dahlberg s. 223 f.
*8 Pelin s. 329.

* Kallqvist s. 322.
%0 Stahl s. 163.

> Kallqvist s. 322.
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4.1.1 Regelkonkurrens

EG-domstolen har i vissa situationer valt att tillimpa EG-fordragets diskrimineringsférbud
dven pa beskattningsomradet. Detta har skapat en viss regelkonkurrens mellan
diskrimineringsforbuden i dubbelbeskattningsavtalen och EG-fordraget. EGDs instéllning
har dock varit att de bada regelsystemen skall respekteras i den man detta dar mojligt. Detta
kan ses genom exempelvis art 293 EGF dir det stadgas att medlemsstaterna skall inleda
forhandlingar for att sikerstélla en avskaffning av dubbelbeskattningen.52 I art 307 sigs
dven att avtal som ingatts av medlemsstaterna innan 1 januari 1958 skall respekteras. I ett
par avgoranden har EGD tvingats bedoma de bada férbudens relation till varandra. I mal
C-336/96 Gilly konstaterade domstolen att medlemsstaterna &r suverdna att sjdlva
bestamma forutséttningarna for skattskyldigheten. Domstolen uttalade i denna situation att
det inte dr orimligt att medlemsstaterna tar intryck av den internationella praxis som
utvecklats genom exempelvis OECD:s modellavtal.”> T mél C-307/97 Saint Gobain
hinvisade domstolen till Gilly men tillade att medlemsstaterna p.g.a. skatteavtalen inte kan
bortse frin gemenskapsreglerna.” Domstolen konstaterade dirfor att ett foretag med
hemvist i en medlemsstat och som har fast driftstille i annat medlemsland skall ha ritt att

155

aberopa verksamhetslandets avtal.”” EGD kom darfor i detta avgorande att expandera

skatteavtalets tillimpningsomrade.

I flera mal har EGD provat huruvida vissa skatteavtalen i sig kan anses utgora hinder mot
den fria rorligheten. Mal C-204/90 Bachmann berdrde situationen da en nation ingatt flera
skatteavtal men att vissa skatteavtal d4r mer formanliga @n andra. Domstolen ansag att detta
i regel missgynnar medborgare fran andra medlemsstater och ddrmed &r diskriminerande. I
det aktuella fallet kunde diskrimineringen dock rittfardigas med hinsyn till skattesystemets

inre sammanhang. Liknande situation var foremal for provning i mal C-376/03 D-madilet.

> Denna bestimmelse har visserligen inte givits direkt effekt men visar #ndd pa ett principiellt
forhéallningssitt till regelsystemet.

33 Mal C-336/96, Gilly, p. 30.

> Mél C-307/97, Saint Gobain, p. 57.

> Mél C-307/97, Saint Gobain, p. 58.
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I detta mal var avtalet mellan Nederldnderna och Tyskland inte lika formanligt som avtalet
mellan Nederlinderna och Belgien. I malet var dock den aktuella personen enbart
begrinsat skattskyldig i Nederldnderna och kunde didrmed inte befinna sig i en objektivt
jamforbar situation med obegrinsat skattskyldiga. Diskriminering ansags diarmed inte
foreligga. I mal C-385/00 De-Groot underkinde EGD ddremot de hollindska interna
reglerna samt inforlivade skatteavtal gillande ritten till personliga avdrag. For utlindska
inkomster fanns nimligen inte samma avdragsmojlighet och bedomdes didrmed hindra den

fria rorligheten.

Den slutsats som kan dras &dr att EG-domstolens i flera situationer visat respekt infor den
internationella skatteréttens principer exempelvis genom att hinvisa till OECD:s
modellavtal o.s.v. EG-domstolen verkar i manga situationer vilja att géra en avvigning
mellan de bada diskrimineringsforbuden istdllet for att inta en “antingen eller”
inst'eillning.56 Det bor dock observeras att i de situationer dér skatteavtalen haft ett
diskriminerande effekt har EGD inte tagit hinsyn till skatteavtalens karaktéir av att vara
folkrittsliga avtal eller att avtalet i sig innehaller egna diskrimineringsartiklar. I dessa fall

har diirmed skatteavtal och nationell riitt bedémts pa samma siitt.”’

4.2 Sveriges acklimatisering av EG-ritten genom 35:2 a IL

Inom svensk koncernbidragsritt har den traditionella synen varit att foretag med utlindska
foretag inte har haft mojlighet att Iimna koncernbidrag med avdragsritt. Exempelvis hade
tva systerforetag inte mojlighet att ge koncernbidrag till varandra om de &dgdes av ett
utlandskt bolag. I och med Sveriges EU-medlemskap hade vi gjort dtaganden att folja EG-
ritten. Hérmed uppkom diskussioner huruvida den svenska regleringen stod i
overensstimmelse med etableringsfriheten och dess diskrimineringsforbud i art 43 EGF.
Dessutom kunde en utveckling skonjas inom svenskt néringsliv mot att allt fler koncerner
kom att ha internationella inslag. Det ansags ddrmed finnas en risk for att den svenska

lagstiftningen kunde forsvara etablering for griansoverskridande koncerner samt ha en

56 Stahl s. 163 f.
57 Pelin s. 331.
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avskriickande effekt gentemot utléindska investerare.”® I syfte att fa en lagstiftning som var
mer anpassad till gemenskapsritten och niringslivets utveckling tillkom ar 2001
bestimmelsen 35:2 a IL.”® Enligt denna bestimmelse skall ett utlindskt bolag som hor
hemma inom EES-omradet och som motsvarar ett svenskt foretag behandlas som ett
svenskt bolag. Detta forutsitter dock att mottagaren &r skattskyldig i Sverige. Detta skall
dven gilla foretag som enligt skatteavtal har hemvist i annan stat inom EES och ér
skattskyldig i Sverige for den del som koncernbidraget hinfér sig till. Bestimmelsen
innebar en utvidgning av dgarregeln. Anledningen till att bestimmelsen endast kom att
omfatta bolag inom EES var av kontrollskdl samt for att minimera risken for
skatteundandragande.60 Till foljd av bestimmelsens tillkomst var ett flertal andra
bestammelser tvungna att korrigeras. Resultatet av hela fordndringen blev att det kom att

mojliggora 1imnande av koncernbidrag i ett storre antal situationer &n tidigare.

4.2.1 Moderforetag, dotterforetag och systerbolag

Innan lagidndringarna hade mgjligheten att limna koncernbidrag mellan svenska
moderbolag och dotterforetags svenska filialer varit ganska sma. Genom tillkomsten av de
nya reglerna i 35:2 a samt 35:3 IL skapades mojlighet att 1imna koncernbidrag mellan ett
utlandsigt fast driftstille i Sverige och ett svenskt bolag.®' Forutsiittningen for detta ir
dock att det fasta driftstillet dr skattskyldig i Sverige. I dessa sammanhang far en
oronmérkning ske sa bidraget tillkommer det fasta driftstillet. Med tillimpning av 35:3 IL
gar det dven numer att lamna koncernbidrag mellan tva utlandsdgda fasta driftstillen i

. 62
Sverige.

>¥ Prop. 2000/01:22 s. 72.
% Lag 2000:1341.

59 Prop 2000/01:22 s. 62 f.
51 Prop 2000/01:22 s. 75.
% Ibid.
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Genom 35:2 a IL kan vid tillimpning av 35:4 IL koncernbidrag limnas med avdragsritt
mellan systerbolag med utlindsk moder. Likasa ar det nu mojligt att 1amna bidraget mellan

ett utlandsigt fast driftstille i Sverige och ett svenskt bolag som #gs av samma foretag.®

4.2.2 Fusionsregeln

Tidigare gillde att endast svenska bolag kunde tillimpa fusionsregeln. Redan innan
inforandet av 35:2 a IL hade fusionsregelns tillimpning dock foréndrats genom C-200/98 X
AB och Y AB, dir EGD faststillde att ritten till avdrag enligt denna bestimmelse inte far
vara beroende av att de bolag som skulle kunna uppga i moderbolaget &r svenska. Ddremot
var det riktigt att krdva att givaren och mottagaren var svenska skattesubjekt. Efter
inforandet av 35:2 a IL finns nu en lagstadgad ritt att 1dimna bidrag fran ett moderbolag till
ett dotterdotterbolag med ett mellanliggande utldndskt bolag, 35:5 IL. Det hade dock redan
funnits viss majlighet till detta mot bakgrund av RA 1993 ref 91 I, genom tillimpning av
diskrimineringsartiklarna i dubbelbeskattningsavtal. Det blev likasa mgjligt att lamna
bidrag fran ett svenskt moderbolag till ett utlindskt dotterdotterforetag med fast driftstille i

.64
Sverige.

En ytterliggare mojlighet giller for det fall ett svenskt moderbolag dger flera dotterbolag
som r utlindska och svenska och dessa i sin tur tillsammans dger ett svenskt bolag. I sa
fall kan koncernbidrag limnas fran moderbolaget till det svenska dotterdotterbolaget
genom lagéndringen, se figur 1.2. Detta giller dven om flera av dotterbolagen skulle vara
utlindska.®” De nya reglerna kom hédrigenom att spela ut den praxis som tidigare gillt

genom RA 1993 ref 91 II (avseende EES-omradet).

53 Prop 2000/01:22 s. 76.
54 Prop 2000/01:22 s. 78.
% Prop 2000/01:22 s. 77 ff.
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Figur 1.2 Svenskt
Svenskt Utlandskt
85 % 15%
]
Svenskt
4.2.3 Bidrag som kunnat formedlas

Slussningsregeln kom ocksa att paverkas av tillkomsten av 35:2 a IL pa det sitt att det nu

blev mojligt att slussa forbi flera utlindska bolag. Detta kan exempelvis illustreras vid en

situation med utlindskt moderbolag, ett svenskt och ett utlindskt dotterbolag och det

utlindska dotterforetaget i sin tur dger ett svenskt bolag. I denna situation kan numer

bidrag ldmnas mellan det svenska dotterbolaget till det svenska dotterdotterbolaget.

Detsamma giller om bada dotterbolagen skulle vara utlindska men bada bedriver

verksamhet via fast driftstille i Sverige.®

% Prop 2000/01:22 5. 79 f.
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5 EGD och Marks & Spencer

5.1 Art43

Niar EGD tidigare behandlat beskattningsomradet har fragorna framst berort indirekta
skatter, sa som mervirdesskatt och punktskatter. Pa senare tid har dock fokus flyttats allt
mer till det direkta beskattningsomradet. Vid en bedomning av de nationella
beskattningsreglernas forenlighet med EG-ritten aktualiseras primart
diskrimineringsforbudet i art 43 EGF. Som ovan ndmnts har denna artikel till syfte att
frimja etableringsfriheten inom EU. Enligt art 48 EGF omfattas dven juridiska personer
som bildats 1 Overensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt séte,
huvudkontor eller huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen. Artikel 43 har givits
direkt effekt och dr ddrmed omedelbart tillimplig pa fysiska och juridiska personer i
medlemsstaterna.”” I 6vrigt #r moder- och dotterbolagsdirektivet inte tillimpligt vid
bedomning av koncernbidragsfragor. Detta beror pa att direktivet inte behandlar det forsta
ledet 1 dubbelbeskattningen som sker av en néringsinkomst och inte heller

koncernbidragets skattemissiga konsekvenser.®®

Syftet med etableringsfriheten dr att forhindra all diskriminering som grundas pa var en
medborgare ir bosatt eller vart ett bolag har sitt site. Forbudet tdcker in bade primér och
sekundir etablering, d.v.s. full etablering eller 6verflyttning av bolag respektive etablering
via dotterbolag eller filial. Bedomningen av om en aktuell skattebestimmelse i
verksamhetsstaten utgor ett hinder sker genom jaimforelse med inhemska rittssubjekt som

befinner sig i en faktisk liknande situation.®”’

57 Se bl.a. mal C-81/87 Daily Mail.
%8 Radets direktiv 90/435/ EEG.

% Fér mer information se Pahlsson s. 109 ff.
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5.1.1 Rule of reason-doktrinen

I undantagsfall kan en bestimmelse som anses utgora hinder mot den fria rorligheten dnda
godtas. I EG-fordraget finns vissa uttryckliga undantag enligt vilka en begrinsning av
friheterna kan riittfirdigas.”’ Utover dessa undantag har det i praxis utvecklats vissa
mojligheter att rittfirdiga en inskridnkning som motiveras av tvingande hénsyn till
allminintresset (rule of reason-doktrinen).” EGD har principiellt godtagit flera
rittfirdigandegrunder. Som ett exempel kan ndmnas om lagstiftningen har till syfte att
bevara skattesystemets inre sammanhang. Denna grund har dock enbart godtagits i ett enda
mél.”* Andra exempel utgdr om bestimmelserna har till syfte att forhindra skatteflykt eller
att uppna effektiv skattekontroll. T ett fall har dven en bestimmelse som grundats pa den

skatteréttsliga territorialitetsprincipen kunnat r‘eittf'eirdigas.73

Ett krav som stills for att kunna acceptera inskrinkningen &r att den skall vara
proportionell d.v.s. inte ga utover vad som dr nodvindigt for att uppna syftet med
bestimmelsen. Det far inte heller finnas mindre ingripande sitt att uppna samma dndamal.
Proportionalitetsbedomningen har visat sig vara det svaraste kravet att uppfylla i EGDs
bedémning. Mot bakgrund av detta har domstolen visat sig vara mycket restriktiv till att

bevilja undantag enligt rule of reason -doktrinen.”

5.2 EG-domstolens praxis avseende etableringsfriheten

Nationella skattebestimmelsers forenlighet med etableringsfriheten har kommit att provas
av EGD vid ett flertal fall sedan slutet pa 1980-talet. Det forsta avgorandet pa
skatteomradet var mal C-270/83 Avoir Fiscal. Enligt den davarande franska lagstiftningen
hade utlindska bolag med fast driftstille i Frankrike inte samma mdjligheter att gora

skatteavdrag som inhemska bolag. EGD ansag att reglerna var diskriminerande eftersom

70 Se art 39,46 och 55 EGF.

"L Se bl.a. mal C-8/74 Dassonville, mal C-120/78 Cassis de Dijon, mal C-55/94 Gebhard.
7> Se mal C-204/90 Bachmann.

7 Se bl.a mil C-311/97 Royal Bank of Scotland, mil C-250/95 Futura.

7 Dahlberg s. 236.
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konsekvensen blev att utlindska bolag kom att beskattas hardare dn inhemska. Domstolen
uttalade likaledes i malet att ekonomiska aktorers val av juridisk form inte far begrinsas
genom diskriminerande skattebestimmelser.”” Ett annat vilkiint avgorande ar mal C-
311/97 Royal Bank of Scotland dir EGD ansag att 6ppen diskriminering forelag, eftersom
utlindska bolag med fast driftstéille i Grekland kom att beskattas med en hogre skattesats
4n inhemska bolag i Grekland. Aven i C-307/97 Saint Gobain uttalade domstolen att det #r

forbjudet att diskriminera filialer i jamforelse med inhemska dotterbolag.76

I flera avgoranden har EG-domstolen nojt sig med att konstatera att den ifragavarande
nationella regleringen utgér ett hinder mot etableringsfriheten.”” Ett exempel pa detta ir
mal C-324/00 Lankhorst som gillde ett tyskt dotterdotterbolag som tagit ett lan fran sitt
moderbolag. Den ridnta som erlades till moderbolaget kom att beskattas som utdelning till
foljd av de tyska reglerna. Hade de tva bolagen varit tyska hade diaremot avdrag for rinta

medgivits. EGD konstaterade att de tyska reglerna stred mot etableringsfriheten i art 4378

Aven indirekt diskriminering har kommit att underkiinnas i EGDs praxis. I mal C-1/93
Halliburton underkéndes nederldndska regler som stadgade att en stimpelskatt skulle tas ut
nér utlindska bolag salde sitt fasta driftstille till ett inhemskt bolag inom samma koncern.
EGD uttalade att for det fall omstindigheterna varit att séljaren varit inhemsk hade
staimpelskatten kunnat efterges och dirmed var regleringen inte forenlig med

etableringsfriheten.

Avslutningsvis kan det konstateras att EGDs sitt att resonera varit varierande beroende pa
om det varit etablering via bolag eller fasta driftstidllen som varit féremal for provning. Det
kan ocksa noteras att domstolen anvénder olika metoder for att avgora om sdrbehandling

foreligger 1 det aktuella fallet. Det synes enligt min mening inte heller ha varit sérskilt

3 Mal C-270/83, Avoir Fiscal, p. 22.

76 Mél C-307/97, Saint Gobain, p. 44.

77 Se generaladvokaten Jacobs forslag till avgsrande i mal C-136/00 Danner.

"8 T princip samma brittiska regler var foremél fér provning i mal C-524/04 Thin Cap. Aven hir ansigs

bestimmelserna strida mot EG-ritten.
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vanligt att domstolen godtagit rittfardigandegrunder enligt rule of reason nér det giller art

43.

5.3 EGD och resultatutjimning

Fore M & S hade enbart ett fatal mal berort nationella resultatutjamningsbestimmelsers
forhallande till gemenskapsriitten. Ett av de forsta malen som behandlade fragan var C-
250/95 Futura diér ett franskt bolag bedrev verksamhet via en filial i Luxemburg. Enligt
luxemburgska regler stadgades att tidigare forluster i filialen kunde kvittas gentemot
framtida uppkomna vinster under forutsittning att forlusterna hade samband med
inkomsterna i Luxemburg. Ett ytterligare krav var att en sirskild bokforing skulle upprittas
enligt luxemburgska regler for forlustaret. EGD menade att kravet pa ekonomiskt samband
Overensstdimde med territorialitetsprincipen och ddrmed var forenligt med EG-ritten.
Domstolen konstaterade att kravet ej innebar nagon diskriminering p.g.a. medborgarskap
eller liknande kriterium. Nér det ddremot kom till bokforingskravet menade domstolen att
detta innebar en extra belastning for utlindska bolag eftersom dessa maste uppritta tva
olika bokforingar. Kravet pa bokforing géllde visserligen dven for inhemska bolag men
drabbade utlidndska bolag hardare och i anledning av detta ansags bokforingskravet utgora
ett hinder mot etableringsfriheten. I mal C-264/96 ICI provades den brittiska
lagstiftningen, vilken inneholl en mojlighet att fa dverlata forluster mellan brittiska bolag
inom samma konsortium. En forutsittning for detta var dock att ett holdingbolag skulle diga
mer dn 90 procent av ett eller flera dotterbolag och att dotterbolaget hade sitt site i
Storbritannien. EG-domstolen ansag att bestimmelsen stred mot diskrimineringsforbudet i
EGF och att inskrinkningen inte kunde rittfardigas. I mal C-307/97 Saint Gobain ansag
EGD att det stred mot etableringsfriheten att ett utlindskt bolag med filial i Tyskland inte
erholl samma skatteformaner som ett bolag i Tyskland. Ett annat avgorande, som dven
patalats ovan, dr mal C-200/98 X AB och Y AB dir EGD faststillde att fusionsregeln dven
skall kunna anvindas for det forhallande da det finns mellanliggande utlindska bolag. 1

mal C-168/01 Bosal Holding provades en nederlindsk lagstiftning som innebar att
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moderbolag kunde gora avdrag for rintekostnader som var hinforliga till innehav av
dotterbolag. En foOrutsittning var dock att dotterbolaget genererat inkomster i
Nederldnderna. EGD fann att reglerna utgjorde ett hinder mot etableringsfriheten.
Inskridnkningen kunde inte rittfirdigas med hinsyn till bevarandet av skattesystemets inre
sammanhang eftersom det saknades ett direkt samband. Detta krav kunde inte anses
uppfyllt eftersom fordelen och kompensationen av fordelen riktade sig mot tva olika

skattesubjekt.

Sammanfattningsvis kan uttydas att medlemsstaterna syntes sakna en skyldighet att
tillhandahalla regler som mojliggjorde generell forlustutjimning utdver granserna. Det
fanns dock vissa tendenser som syntes peka mot att medlemsstaterna i vissa fall skulle
behova godta resultatutjimning internationellt. Fragan om en generell skyldighet skulle
kunna aliggas medlemsstaterna kom dock att uppmirksammas i samband med att M & S

togs upp till provning.

5.4 Marks & Spencer

Marks & Spencer plc. var ett bolag som var bildat och registrerat i Storbritannien. Bolaget
dgde via ett holdingbolag dotterbolag med hemvist i Belgien, Frankrike och Tyskland.
Dotterbolagens verksamhet hade gatt med forlust en tid och moderbolaget meddelade
darfor att verksamheten i Europa skulle ldggas ned. I samband med detta ansokte Marks &
Spencer om att fa gora koncernavdrag (group relief) for de forluster som uppkommit i
dotterbolagen i Belgien, Tyskland och Frankrike. Till saken hor att dessa forluster var av

betydande storlek.

De brittiska reglerna innebér att forluster och vinster fran olika koncernbolag kan kvittas
mot varandra. Detta sker genom att vdrdet av forlusten Overfors till vinstbolaget. Ett
koncernavdrag sker efter yrkande av ett bolag inom samma koncern. En forutsittning for
avdrag dr dock att vinsterna och forlusterna uppkommit under samma redovisningsperiod.

Ett ytterligare krav for att bli beviljad avdrag &r att bolaget har sin hemvist i Storbritannien
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eller att ett utlindskt bolag bedriver niringsverksamhet i Storbritannien via en filial eller

79
agentur.

For Marks & Spencers del var problemet att inget av dotterbolagen vare sig bedrev nagon
verksamhet i Storbritannien eller hade nagot fast driftstille dar. Mot bakgrund av detta
kom bolagets ansokan om koncernavdrag att avslas. Marks & Spencer Gverklagade
avslagsbeslutet till Special Commissioners of Income Tax, dir Gammie och Avery Jones i
en vilargumenterad och saklig dom konstaterade att de brittiska reglerna var forenliga med
etableringsfriheten. Ddrmed kom talan att ogillas. Bolaget dverklagade direfter till High
Court of Justice som 1i sin tur begédrde férhandsavgorande av EG-domstolen. EGDs uppgift
var att besvara fragan om det var forenligt med art 43 och art 48 i EGF att hindra ett
moderbolag fran att gora avdrag for sina dotterbolags forluster pa grund av att

dotterbolagen inte hade hemvist i samma medlemsstat som moderbolaget.

54.1 Domstolens bedomning

EG-domstolen borjade med att uttala att direkta beskattningsomradet inte faller inom EG:s
behorighetsomrade men att medlemsstaterna dndock maste iaktta gemenskapsritten vid
lagstiftningen inom detta omrade.*® Domstolen uttalade att i en situation dir ett
moderbolag ej far formanen att utnyttja forluster som uppkommit i dotterbolag med site i
annan medlemsstat kan utgora ett hinder for moderbolaget att utova sin etableringsfrihet.
Konsekvensen blir att bolaget blir avskrickt att bilda dotterbolag i andra medlemsstater.®'
Till foljd dédrav konstaterade domstolen att de brittiska reglerna utgjorde en inskrinkning

av art 43 och 48.%

I nista steg gick domstolen vidare for att prova om inskrdnkningen kunde berittigas enligt
rule of reason-doktrinen. Storbritannien framforde att de torde de ha ritt att véigra avdrag

for den wutlindska forlusten da  Storbritannien ej hade beskattningsritten

7% Art 402 ICTA.
80 Mél C-446/03, Marks & Spencer, p. 29.
81 Mél C-446/03, Marks & Spencer, p. 33.
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(territorialitetsprincipen). Domstolen besvarade detta pastaende med att denna
omstidndighet inte motiverar att koncernavdraget begridnsas till enbart forluster som
uppkommit i bolag med hemvist i Storbritannien.* Vidare uttalade domstolen att en
minskning av skatteintékter i sig inte kunde rittfirdiga inskrankningen. Fran Storbritannien
framfordes dven att det skulle innebéra en risk for att forluster kunde komma att beaktas
tva ganger om inte inskriankningen accepterades. Domstolen medgav att det fanns en risk
for detta om koncernavdragsmojligheten utstricktes utdover grinserna. Detta kunde
begrinsas genom bestimmelser som forhindrar avdrag for sadana forluster.** En annan
grund som kom att provas var om inskrdnkningen kunde motiveras gentemot syftet
sikerstilla en vilavvdgd fordelning av beskattningsriatten mellan medlemsstaterna.
Domstolen erkiinde att det fanns en risk for att beskattningsunderlaget kunde komma att
oka eller minska i medlemsstaterna.*® Den sista berittigandegrunden som prévades var
risken for skatteundandraganden. Domstolen holl med om att systemet utgjorde ett
incitament for att forluster kunde komma att dverflyttas till linder med lédgre skattesatser.*
Sammantaget konstaterade domstolen att det med hénsyn till de tre berittigandegrunderna
kunde anses att den brittiska lagstiftningen var dgnad att uppna ett legitimt syfte som kunde

motiveras med hinsyn till tvingande hinsyn."’

Nista steg for domstolen var att prova huruvida den inskriankande atgédrden gick utdver vad
som var nodvindigt for att uppna det huvudsakliga syftet. Marks & Spencer och
Kommissionen hade framfort att det torde ga att skapa mindre inskrinkande atgérder &n ett
generellt undantag for koncernavdrag vid situationer med dotterbolag som ej har hemvist
eller bedriver verksamhet i Storbritannien. Som exempel framfordes att koncernavdrag
skulle godkinnas i situationer da utlindsk dotterbolag uttomt alla sina mojligheter att gora

avdrag for sina forluster i medlemsstaten dir bolaget har sin hemvist.*® Domstolen menade

82 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 34.
83 Mél C-446/03, Marks & Spencer, p. 40.
% Mél C-446/03, Marks & Spencer, p. 48.
85 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 46.
8 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 49.
87 Mél C-446/03, Marks & Spencer, p. 51.
%8 Mél C-446/03, Marks & Spencer, p. 54.
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att en forlust dr slutlig ur ett tidsperspektiv och inte kan overforas till utomstaende
personer.89 EGD uttalade dock att det star medlemsstaterna fritt att anta bestimmelser som
undantar rent konstlade uppligg som utfors i syfte att kringgd nationell skattelagstiftning.”
Vid en slutlig bedomning fann dock domstolen att de brittiska bestimmelserna gick utéver

vad som kan anses nodvindigt for att uppna dess huvudsakliga syftet.91

Sammanfattningsvis fastslog domstolen att det inte stred mot gemenskapsritten att
generellt begrinsa koncernavdragsritten for moderbolag med forluster i utlindska
dotterbolag. Diremot menade domstolen att det stred mot art 43 och 48 att inte bereda
mojligheter for forlustavdrag i situationer da utldndska dotterbolag uttomt sina mojligheter

att utnyttja forluster i hemviststaten.

5.4.2 Provningen i High Court

Efter att EGD hade bedomt tolkningsfragan aterstod det for High Court att prova fallet.
Problemet var att punkt 551 M & S gav upphov till tva mojliga tolkningar. Ett alternativ
var att tolka domen pa ett sitt som resulterade i att den brittiska lagstiftningen inte kunde
tillimpas. Detta alternativ innebar att sa linge den brittiska lagstiftningens lydelse var
densamma skulle avdrag behdva medges for slutliga forluster. Det andra alternativet var att
se punkt 55 som ett tillvigagangssitt for att kunna ha kvar den nationella ordningen.92
High Court valde att tolka punkten enligt det senare tolkningsalternativet. Denna tolkning
innebar att det av lagstiftning eller praxis skulle behova framga i vilka situationer ett
underskott inte kunde utnyttjas i vare sig den utldndska staten eller i Storbritannien och i

vilka situationer detta skulle bedomas som oproportionellt.93

Vid sjdlva provningen av malet medgav domstolen ej avdrag for underskotten i det franska

dotterbolaget. Anledningen till detta var att underskottet delvis hade utnyttjats av det bolag

%9 Mél C-446/03, Marks & Spencer, p. 55.
%0 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 57.
1 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 55.
%2 Brokelind, SSKT 2006 s. 652.

% Ibid.
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som kopt dotterbolaget. Fragan om avdrag skulle medges for de ovriga dotterbolagens
forluster har mig veterligen dnnu inte avgjorts. Malet har provats i flera olika omgangar av
flera olika instanser, dér det bl.a. har faststillts att forutséttningarna for avdraget skall vara
uppfyllda i samband med yrkandet av avdraget och att det d&r moderbolaget som skall
styrka att forutsdttningar for avdrag foreligger. Fragan torde &nnu vara foremal for

bedémning.

55 Marks & Spencers paverkan pa svensk rattstillimpning

Avgorandet M & S har fatt stor uppmirksamhet i Sverige. Anledningen till detta &r att det
resultatutjimningssystem som Storbritannien har, i stort paminner om det svenska. EGD
refererade visserligen enbart till de brittiska reglerna, men mot bakgrund av de stora
likheterna mellan systemen bedomdes det finnas vissa risker for att domstolen skulle
bedoma de svenska reglerna pa ett liknande sitt. Detta skapade en diskussion kring
huruvida de svenska koncernbidragsreglerna kunde anses strida mot etableringsfriheten.
Manga kritiker hdavdade dock att domen var svartolkad och det var oklart vilka slutsatser

som kunde dras av avgdrandet.

Trots att domen i M & S kvarlimnade flera obesvarade fragor kom avgorandet att influera
den svenska rittstillimpningen. Ett av de forsta tillfillen d& M & S indirekt kom att
paverka svensk rittstillimpning var nar LansR i Vinersborg provade det s.k. Lindex-
mdlet.”* Vid detta tillfille hade EGD #nnu inte avgjort malet. I mélet hade Lindex limnat
koncernbidrag till ett tyskt dotterbolag som hade gatt med forlust. Hiar kom LiansR att
prova huruvida de svenska koncernbidragsbestimmelserna stod i Overensstimmelse med
art 43 och 48 i EGF. Vid sin bedomning hidnvisade domstolen till generaladvokat Moiares
forslag till avgorande och kom fram till att de svenska reglerna &r jaimforbara med de
brittiska. LidnsR konstaterade dédrmed att den svenska koncernbidragsritten utgdr en
inskrdnkning av gemenskapsritten. I domen diskuteras flera rittfiardigandegrunder men
domstolen ansag att nagon sadan grund ej forelag i detta fall. LinsR fann dédrvid att de

svenska reglerna strider mot etableringsfriheten och accepterade avdraget for
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koncernbidraget for Lindex. Det bor dock tilliggas att denna dom har Overklagats till
KamR men vilandeforklarades i avvaktan pa domen i Oy AA.”® Eftersom Oy AA nu

avgjorts torde malet snart komma att provas av KamR.

Vidare kan det observeras att Skatterdttsnimnden tagit intryck av M & S i ett flertal
forhandsbesked. 1 ett forhandsbesked fran 29 september 2006 beviljade
Skatterdttsnamnden att koncernbidrag limnades fran ett svenskt moderbolag till ett
nederlidndskt dotterbolag.96 Bakgrunden till detta var att dotterbolaget hade likviderats och
inte kunde utnyttja sitt underskott. Ddremot medgavs ej avdrag for koncernbidrag till andra
utlindska dotterbolagen eftersom bolaget ej hade styrkt att forlusterna var slutliga. Fran
samma datum limnades dnnu ett forhandsbesked i en omvénd situation dir koncernbidrag
skulle limnas fran svenskt dotterbolag till ett finskt moderbolag.97 Skatterdttsndimnden
konstaterade att M & S endast kan tillampas vid forhallanden diar moderbolag ger

koncernbidrag till dotterbolag. Avdrag medgavs dérfor ej i detta fall.

Den 8 november 2006 provade Skatterittsndamnden ett svenskt bolags mojlighet att gora
avdrag for koncernbidrag till ett italienskt och ett nederlindskt dotterbolag. Namnden
medgav avdrag for bidrag till det italienska bolaget eftersom dotterbolaget enligt italiensk
ritt saknade mojligheter att utnyttja sin forlust.”® Aven koncernbidraget till det
nederldndska bolaget godtogs eftersom bolaget skulle likvideras och dédrmed inte ldngre

kunde utnyttja sina forluster.”

Skatterdttsnamnden har i flera forhandsavgorandet likvidl bedomt avdragsmojligheten
mellan systerbolag. I ett forhandsbesked fran 1 mars 2007 bedomdes koncernbidrag fran

ett svenskt bolag till ett danskt systerbolag, dir bada bolagen dgdes direkt och indirekt av

% Mal nr 652-04 och 438-05, LinsR i Vinersborg 2005-05-30.

%> Se mal RK 2004:652.

% Skatterittsnimnden forhandsbesked, 2006-09-29, Skatteverkets rittsfallssamling 28/06.
7 Ibid.

%8 Skatterittsnimnden forhandsbesked 2006-11-08, Skatteverkets rittsfallssamling 34/06.
% Tbid.
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ett amerikanskt bolag.'® Skatterittsnimnden uttalade hir att gemenskapsritten inte var
tillimpbar eftersom moderbolaget hade sitt sidte utanfor EU. Vidare diskuterade ndmnden
mojligheten att tillimpa reglerna om fri kapitalrorelse i denna situation. Namnden drog
dock slutsatsen att reglerna om etableringsfrihet dr overordnade dessa regler. Eftersom
dessa regler ej kunde tillimpas kunde koncernbidrag inte mojliggoras i denna situation.
Ytterliggare tva forhandsbesked limnades fran samma datum dédr nimnden konstaterade att

M & S ej kan anvindas vid koncernbidrag fran svenska bolag till systerbolag inom EU.'!

Den 28 maj 2007 lamnades tva forhandsbesked.'” Det ena fallet berorde ett svenskt bolag
som skulle lamna koncernbidrag till ett finskt systerbolag, ddr de bada foretagen dgdes av
ett brittiskt moderbolag. Avdrag medgavs ej i det forsta fallet eftersom M & S endast
mojliggjorde forlustutjgmning fran moderbolag till dotterbolag. I det andra beskedet skulle
ett svenskt moderbolag limna koncernbidrag till sina tva ungerska dotterbolag. For
dotterbolag A skulle ritten att utnyttja underskottet upphora enligt ungerska regler medan
dotterbolag B skulle likvideras. Avdrag for koncernbidrag accepterades till dotterbolag A.
Diremot nekades avdrag for bidraget till dotterbolag B p.g.a. bolaget ej kunde styrka att
forlusten var slutlig. Det kan dock ifragasittas pa vilket sitt detta fall egentligen skiljer sig
fran det holldndska forhandsbeskedet fran 29 september 2006. For mig synes forhallandena

var desamma.

Sammanfattningsvis kan sdgas att Skatterdttsnaimnden, och till viss del #dven vara
forvaltningsdomstolar, har kommit att folja M & S i detalj. Det kan skonjas att
skatterdttsndmnden valt en relativt restriktiv tolkning av avgdrandet genom att endast
tillimpa avgorandet fran ett moderbolag till ett dotterbolag. Dirutover tycks
skatterdttsndmnden ha uppstillt hoga beviskrav for att en forlust skall kunna karakteriseras

som slutlig.

100 Sk atterittsnimnden forhandsbesked 2007-03-01, Skatteverkets rittsfallssamling 7/07.
101 Skatterittsnimnden forhandsbesked 2007-03-01, Skatteverkets rittsfallssamling 7/07.
102 Skattersittsnimnden forhandsbesked 2007-05-28, Skatteverkets rittsfallssamling 13/07.
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6 Rittspraxis efter Marks & Spencer

Efter M & S har enbart ett fatal avgoranden diskuterat problemen kring forlustutjamning
pa EG-niva. I malet C-196/04 Cadbury Schweppes var det brittiska CFC-reglerna foremal
for provning. Trots att malet i sig inte berorde forlustutjamning kom generaladvokat
Légers i sitt forslag till avgorande att hinvisa till M & S.'” Léger uttalade att det i brist pa
harmonisering pa omradet maste accepteras att det forekommer konkurrens med
beskattningsritten mellan medlemsstaterna. Vidare anfér han att gemenskapens friheter
inte dr skapade for att mojliggéra Overforing av vinster och forluster mellan
medlemsstaterna. Detta uttalande tyder pa att EG inte har for avsikt att tvinga

medlemsstaterna en likabehandling pa detta omrade.'™

I juli 2007 kom dock ytterligare en dom fran EG-domstolen som berdrde
grinsoverskridande forlustutjamning, C-231/05 Oy AA. Manga kritiker ansag att
avgorandet skulle fa en viktig funktion da det skulle kunna klarldgga rittsldget efter M &
S.'% For svensk del var detta avgorande centralt eftersom det finska systemet har mycket

stora likheter med de svenska koncernbidragsreglerna.

6.1 C- 231/05 Oy AA

Bakgrunden i malet var att ett brittiskt moderbolag dgde 100 procent av det finska bolaget
Oy AA (tidigare Esab) via tva andra bolag. Verksamheten i moderbolaget hade gatt med
forlust och forviantades ga i forlust i nagra ar framover. Eftersom moderbolagets
verksamhet var av betydelse dven for Oy AAs rorelse avsag de att lamna ett koncernbidrag

till moderbolaget.

19 ECJ, Advocate General Légers Opinion, 2 May 2006, Case 164/04 p. 55.

14 L.A. Denys, ET 2006 s. 443 f.

1% Det kan dven tilliggas att ett ytterliggare mal géllande grinséverskridande resultatutjimning kan komma
att provas inom kort av EGD. Den franska motsvarigheten till RegR (Conseil d’Etat) har ndmligen i samband
med provningen av Oy AA begirt forhandsbesked i malet Papillon. Se Brokelind SSKT 2007 s. 535 ff.
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Enligt de finska reglerna &r en forutsittning for ldmnande av koncernbidrag att ett
inhemskt bolag dger mer @n 90 procent av aktiekapitalet i ett annat inhemskt bolag.106 Mot
bakgrund av att moderbolaget i detta fall inte var finskt fastslog Centralskattendmnden i
sitt forhandsbesked att 6verforingen mellan bolagen ej kunde utgora ett koncernbidrag och
att kostnaden didrmed inte avdragsgill for Oy AA. Bolaget 6verklagade beslutet till Hogsta
Forvaltningsdomstolen diar domstolen konstaterade att samtliga krav for liamnande av
koncernbidrag var uppfyllda forutom nationalitetskravet. Domstolen stéllde sig fragande
till om detta nationalitetskrav var forenligt med gemenskapsritten. I anledning av detta
framforde domstolen en tolkningsfraga till EGD huruvida det var det var forenligt med art
43 och 56 1 EGF att ha bestimmelser som medger avdrag for koncernbidrag enbart i de

situationer moderbolaget har sitt séite i samma medlemsstat.

6.1.1 Domstolens bedomning

I likhet med andra domar borjade domstolen med att konstatera att direkta skatter inte
ligger inom gemenskapens behorighet men att medlemsstaterna maste respektera EG-ritten
vid sin lagstiftning.107 Domstolen inledde sedan med att prova om de aktuella finska
bestammelserna utgjorde ett hinder mot etableringsfriheten. Eftersom avdragsmojligheten
var beroende av att dotterbolagets moder hade sitt site i Finland uttalade domstolen att det
blir mindre attraktivt for bolag med hemvist i annan medlemsstat att etablera dotterbolag i
Finland. De finska reglerna utgjorde dirmed ett hinder mot etableringsfriheten.'” Att
moderbolaget kunnat uppna onskat resultat genom etablering av filialverksamhet ansag

. .. o o109
inte foranleda nagon annan beddmning.

Nista fraga att avgora var om inskrinkningen av etableringsfriheten kunde motiveras. 1
malet framfordes samma grunder som bedomts i M & S. Nir det giller grunden att
uppritthalla en vil avviagd fordelning av beskattningsritten anforde domstolen att detta

argument inte kunde anvindas for att systematiskt gynna dotterbolag med moderbolag som

1068713 § KonsAvL.
7 Mal C-231/05, Oy AA, p. 18.
1% Mal C-231/05, Oy AA, p. 39 och 43.
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har hemvist i samma medlemsstat. Domstolen uttalade dock att denna grund kan anvindas
i situationer da bestimmelsen har till syfte att forebygga ageranden som kan dventyra en
medlemsstat rétt att utdva sin beskattningsrétt. I detta fall innebér det att bolagskoncerner
kan komma att fa vilja i vilken medlemsstat dotterbolagets vinst skall beskattas, vilket
skulle kunna dventyra fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna. Nir det
giller risken for att forluster kan komma att utnyttjas vid tva tillfillen konstaterade
domstolen kort att de finska reglerna ej omfattade nagon avdragsritt for forluster, varvid
detta argument ej var tillimpbart. Angaende risken for skatteundandraganden medgav
domstolen att det fanns en risk for fiktiva upplidgg i dessa situationer som skulle kunna
medfora situationer da forluster kan komma att beaktas dubbelt. EGD medger att de finska
reglerna skulle forhindra ett sadant resultat.'' Sammantaget menade domstolen att det med
hinsyn till behovet av att uppritthalla en vilavvigd fordelning samt risken for
skatteundandraganden forelag tvingande hénsyn till allménintresset som dr dgnade att

uppna detta dndamal.

I domstolens proportionalitetsbedomning framfordes att den aktuella inskrdnkningen inte
skulle kunna utvidgas sa att dven gransoverskridande situationer kom att omfattas. Vidare
uttalade domstolen att de finska reglerna inte har till syfte att systematiskt forvigra avdrag
for griansoverskridande koncernbidrag. Det var ej heller mgjligt att de finska reglerna
inskrinkande karaktir skulle kunna forebyggas genom att uppstilla villkor for mottagare
eller givaren. Det ansags ddrmed att den aktuella bestimmelsen ej gick utéver vad som var

111
L.

nodvindigt for att uppna sitt indamal. ~ Vad som giller avseende sadana slutliga forluster

som var foremal for provning i M & S kommenterades dock inte i domen. Avslutningsvis

fann domstolen att de finska reglerna ej stod i strid med art 43112

19 M4l C-231/05, Oy AA, p. 40.
"0Mal C-231/05, Oy AA, p. 59.
"1 Mal C-231/05, Oy AA, pp. 64-66.
"2 Mal C-231/05, Oy AA, p. 67.
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6.1.2 Oy AA och svensk rditt

Efter avgorandet i Oy AA var de manga av medlemsstaternas regeringar som drog en
ldttnande suck. Domen synes tyda mot att medlemstaterna inte behover utvidga sin
resultatutjaimning till att generellt godta internationella forhallanden. Vissa bedomare
menar att EGD:s resonemang i domen &r helt logiskt. Brokelind forklarar det domstolens
stdllningstagande mot bakgrund av att de finska reglerna bygger pa att en vinst skall
beskattas i Finland. I en grdnsoverskridande situation kan inte dessa forutséttningar

uppfyllas eftersom Finland saknar mojlighet att beskatta bolag med site utomlands.'"?

4 Men oavsett vad man anser om domen

Langt ifran alla bedomare delar dock denna asikt.
kvarstar en fundamental fraga; hur forhaller sig det finska avgorandet till M & S? Eftersom
EGD:s slutsatser i malet Oy AA kom att skilja sig mot vad som framkommit i M & S har
manga fragetecken skapats. Hur avgorandet skall tolkas och vilken paverkan det kan fa pa
svensk rittstillimpning dr dnnu svart att svara pa eftersom malet nyligen avgjorts och
Skatterdttsnamnden dnnu inte ldmnat nagot forhandsbesked. Det kan dock observeras att
den svenska lagstiftaren i Prop. 2007/08:1 synes ha tolkat det finska avgorandet som ett
bevis pa att de svenska reglerna kan behallas. Lagstiftaren framfor att det vid en allegori
mellan det svenska, finska och brittiska reglerna kan ses att det svenska systemet har storst
likhet med det finska och att det ddrmed saknas anledning att anta att EGD skulle gora en

annorlunda bedomning av svensk ritt.'

I anledning av detta foreslas ddrmed inga
lagéndringar. Jag dr dock langt ifran siker att detta &r en riktig bedomning. Mot bakgrund
av detta skall jag i nista kapitel analysera vilket forhallande M & S och Oy AA har till

varandra och vilka konsekvenser detta kan tinkas fa for svensk ritt.

'3 Brokelind, SSKT 2007 s. 531.
114 Se bl.a. Barenfeld, SSKT 2006 s. 36.
"3 Prop. 2007/08:1 s. 118.
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7 Analys

7.1 Den svenska koncernbidragsrittens utveckling

Den traditionella svenska synen pa koncernbidrag har varit att avdrag ej skall medges da
det finns en internationell anknytning. Tidigare (innan 1993) ansags det ytterst tveksamt att
koncernbidrag kunde ldmnas mellan svenska bolag med mellanliggande utldndska bolag.
Denna syn kom dock att fordndras nagot efter att RegR slagit fast att det med tillampning
av diskrimineringsférbuden i dubbelbeskattningsavtalen kom att vara mgjligt att lamna
koncernbidrag mellan tva svenska bolag med ett mellanliggande utlandskt bolag.116 Detta
utgjorde den forsta tendensen till att den svenska koncernbidragsritten kunde tillimpas vid
grinsoverskridande forhallanden. Efter Sveriges intrdde i EU har vi tvingats utveckla var
koncernbidragsritt ytterliggare for att skapa en lagstiftning som é&r forenlig med EG-ritten
och den fria roligheten. Ett steg i denna utveckling var tillkomsten av bestimmelsen 35:2a
IL. Denna bestammelse kom att mojliggéra ldmnande av koncernbidrag i ett storre antal
situationer dn tidigare. Exempelvis kunde koncernbidrag limnas mellan svenska bolag

trots att det fanns flera mellanliggande utldndska bolag.

Fram till denna tidpunkt fanns dock ingen mojlighet for Sverige att tillata koncernbidrag
mellan ett svenskt och ett utlindskt bolag. Fragan om forekomsten av en sadan mojlighet
uppkom dock i samband med provningen av M & S. Den svenska regeringen och
Skatteverket sdg negativt pa en sadan utveckling eftersom detta skulle innebira att stora
summor kunde komma att flyttas bort fran den svenska skattebasen. Niar malet sedan kom
att avgoras bedomdes visserligen fragan i stort till forman for medlemsstaterna eftersom
det klargjordes att medlemsstaterna inte hade nagon generell skyldighet att bevilja
forlustutjamning Over grinserna. Trots detta var inte medlemsstaterna helt sikra pa sin
position, eftersom EGD i viss man kom att 6ppna upp mdjligheterna for en viss form av
grinsoverskridande forlustutjimning. Den stora efterfoljande fragan blev huruvida detta

undantag kunde appliceras pa andra medlemsstaters rittsordningar.

16 Mal RA 1993 ref 91 1.
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Vissa bedomare menade att domen inte kunde tillimpas pa annan nationell lagstiftning
eftersom provningen varit baserad enbart pa det brittiska regelsystemet.117 Det framholls
att réttfirdigandegrunden om risken for dubbelt utnyttjande av forluster hade provats
gentemot en Overforing av forluster och inte av vinster sa som ir fallet enligt svensk ritt.
Dirutover hade proportionalitetsbedomningen gjorts enbart utifran reglerna i
Storbritannien. Fran svenskt hall framholls att Sverige och Storbritannien hade tva skilda
metoder for konsolidering. Dérfor ansag vissa att rittsfallet inte kunna appliceras pa svensk
ratt. Av den anledning att de bada systemen hade ett gemensamt bakomliggande syfte
ansag dock de flesta bedomare att det dnda fanns en risk for att Sverige skulle behova
utvidga sin koncernbidragsmojlighet till att dven omfatta situationer da andra mojligheter
att utnyttja forluster saknades.''® Att inte bli beviljad avdrag for koncernbidraget i en sadan

situation skulle kunna leda till dubbelbeskattning.119

Trots att rittsliget efter M & S &r oklart kom domen dock att paverka den svenska
rattstillimpningen pa flera sitt. Ett exempel pa detta dr att Skatterdttsnamnden kom att
folja avgorandet mycket restriktivt."* Denna praxis kan sammanfattas i att ndmnden
behandlade rittsfallet som ett argument for att enbart mdjliggora limnande av
koncernbidrag fran svenska moderbolag till utlindska dotterbolag, dir dotterbolaget tydligt
kunde bevisa att det saknades mgjligheter att utnyttja forlusterna i hemviststaten. Det var
didrmed inte mojligt att 1dmna koncernbidrag till utlindska moderbolag eller utlindska
systerbolag. Vidare kom LinsR i Lindex-malet dven att ta intryck av malet dar domstolen

kom att f6lja Generaladvokat Maduros forslag till avgbrande.121

Nir fallet Oy AA togs upp till provning i EGD var medlemsstaternas forhoppning att
riattslaget skulle klarna. Detta blev ocksa i viss man fallet eftersom det finska

resultatutjamningssystemet, till skillnad fran det brittiska, ansags vara forenligt med art 43

"7 Lang, ET vol. 46 2006 s. 56.

18 Se pl.a. Bérebring, IUR Information nr 8 2003 s. 13f samt Douma & Naumburg, ET nr 9 2006 s. 436.
119 Se bl.a. Barenfeld, SSKT 2006 s. 33 och Dahlberg (2007) s. 114 f.

120 Lindstrom-Thre, Nilsson, SN 2006 s. 464.

"2l ECJ, Advocate General Poiares Maduro Opinion, 7 April 2005, Case 446/03.
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EGF. I och med att domen kom att avvika fran vad som framkommit i M & S uppkom
dock fragan hur rittslaget nu skulle tolkas; hade M & S spelat ut sin roll eller var fallet

fortfarande aktuellt? Det dr i denna position koncernbidragsritten befinner sig idag.

7.2 Tolkning av rittsliget

Det kan konstateras att 35 kap IL behandlar utlindska bolag mindre formanligt 4n svenska
bolag, eftersom det krivs att mottagaren &r skattskyldig for bidraget i Sverige. Slutsatsen
som kan dras dr darfor att den svenska koncernbidragsritten utgdr ett hinder av
etableringsfriheten. Den relevanta fragan som i dagsliget behover besvaras dr dock
huruvida denna inskrinkning kan rittfirdigas under nagon rittfirdigandegrund och om
detta kan anses vara proportionellt. Svaret pa denna fraga kan hittas genom att studera M &
S och framforallt Oy AA. Genom att utreda vilken relation dessa avgoranden har till
varandra kan man med en storre sdkerhet uttala sig om hur de svenska

koncernbidragsreglerna forhaller sig till internationell resultatutjamning.

Bakgrunden till de skilda synsitten i Oy AA och M & S ér langt ifran klar. En rad
skillnader mellan de bada malen kan dock observeras. Den stora fragan dr huruvida dessa
skilda omstidndigheter i malen foranlett tva olika bedomningar eller om domstolen beslutat
sig for att forindra praxis. Enligt min asikt kan domstolens praxis tolkas utifran tva
metoder. Mer specifikt innebér detta att man antingen viljer att se det finska avgorandet

som en vidareutveckling av M & S eller som ett tillbakatridande fran det samma.

7.2.1 Tolkningsalternativ 1; Vidareutveckling av praxis?

Ett alternativ att tolka nuvarande praxis dr att M & S och Oy AA beror tva olika situationer
och didrmed skall ses som tva skilda bedomningar. Tankesittet bakom denna tolkning
bygger saledes pa att det finska avgorandet skall ses som en komplettering pa omradet for
gransoverskridande resultatutjimning i forhallande till M & S. Det finns flera
omstindigheter som pavisar att de bada fallen beror tva olika situationer. En skillnad bestar

i lindernas skilda metoder for att uppna resultatutjamningen; det brittiska regelsystemet
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behandlar en 6verforing av forluster medan de finska, i likhet med de svenska, reglerar en
overforing av vinster. Lang menar att de specifika detaljerna i de brittiska reglerna var
avgorande for utgngen i M & S.'** Detta tyder pa att fallet inte ndviindigtvis behdver
tillimpas for all resultatutjamning i andra medlemsstater. En annan skillnad bestar i att M
& S kom att behandla primir etablering medan Oy AA berdrde en sekundir etablering. En
etablering genom moderbolag skiljer sig gentemot en etablering via dotterbolag. Det torde
ddrmed inte vara sjdlvklart att samma regler giller for bada etableringsformerna. Brokelind
anser att EGD har kommit att stilla betydligt stringare krav pa virdstater i jaimforelse med
killstater.'” Ett exempel som illustrerar detta dr att kéllstatens koncernbidragsregler
godtogs i bade Futura och Oy AA, medan virdstatens regler inte accepterades i M & S. Att
de skilda resultaten i malen torde bero pa dessa omstidndigheter har dven kommenterats av
Stahl m.fl."* Detta ir enligt min synpunkt ett starkt argument for att malen beror tvé olika

situationer och varfor fallen kom att behandlas olika.

Vad visar da pa att praxis inte har fordndrats? De olika resultaten som blev foljden av
malen kan forklaras i att det finska avgorandet inte berérde en undantagssituation med
slutliga forluster. Punkt 41 i domen synes peka pa att det enligt det brittiska systemet fanns
majlighet att rulla underskottet framat.'> Eftersom malet inte berérde denna problematik
saknade EGD anledning att besvara denna fraga. Stod for detta pastaende kan hittas i

126 %
Aven

Generaladvokat Kokotts forslag till avgorande som synes vara av samma asikt.
Dahlberg anser att utgangen i Oy AA torde ha blivit annorlunda om det hade varit fraga om
slutliga forluster.'”” Dessutom kan det framforas att Oy AA inte pa nagot sitt motsdger vad
som lades fram i M & S. Huvudregeln som kan utldsas av de bada malen é&r fortfarande att
medlemsstaterna  inte  har nagon generell skyldighet att utstricka sina

resultatutjaimningsmojligheter internationellt. Hade EGD i Oy AA velat uttrycka att M & S

221 ang, ET 2006 Feb. s. 56.

' Brokelind, SSKT 2006 s. 658.
124 Stahl, Persson, Osterman s. 157.

125 M4l C-231/05, Oy AA p. 41.

126 ECJ, Advocate General Kokotts Opinion, 12 September 2006, Case 231/05 p. 71. Dessa omstdndigheter
papekas dock inte i domen i Oy AA vilket forsvagar detta argument nagot.

'*" Dahlberg, SN s. 627.
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spelat ut sin roll torde det ha funnits utrymme att géra detta. Sammanfattningsvis menar
jag diarmed att samtliga av dessa argument pavisar att M & S och Oy AA utgor tva mal
som fortfarande har kvar sin aktualitet. Fallens inbordes forhallande kan sammanfattas pa
sa vis att Oy AA stadgar en huvudregel for internationell resultatutjimning, medan M & S

stipulerar undantaget fran denna huvudregel.128

Konsekvensen av detta tolkningsalternativ blir att Sverige enligt huvudregeln inte behdver
tillata koncernbidrag till bolag med hemvist i annan medlemsstat. Nir det ddaremot géller
situationer dir det forekommer slutliga forluster bor M & S kunna utnyttjas som ett
argument for att bevilja forlustutjimning trots att mottagaren har hemvist utomlands. Mot
bakgrund av detta finns det en stor mojlighet att de svenska reglerna vid EGDs provning
kan komma att bedémas som oforenliga med etableringsfriheten. Inskridnkningen skulle
visserligen kunna motiveras utifran de rittfairdigandegrunder som framfordes i Oy AA men
skulle sannolikt inte klara proportionalitetskravet. For Sveriges del skulle detta innebéra att
vi skulle behova utvidga koncernbidragsritten till att omfatta en viss form av

griansoverskridande forlustutjamning.

7.2.2 Tolkningsalternativ 2: Ett steg tillbaka?

Mitt andra tolkningsalternativ bygger pa att Oy AA innebir ett tillbakatridande fran den
praxis som foljde av M & S. Detta stéllningstagande grundas pa att de bada fallen berérde
tva likartade situationer. Ett argument for denna tolkning dr att bade det brittiska och det
finska systemet har samma bakomliggande syfte; att uppna en resultatutjgmnande effekt.
Dessutom bygger de bada systemen pa att skapa en neutralitet for bolagens etablering via
dotterbolag eller filialverksamhet. Det torde sakna relevans vilken metod som utnyttjas av
medlemsstaterna for att uppna den resultatutjimnande effekten eftersom detta enbart
reglerar i vilket bolag den slutliga kvittningen sker. Att Skatterdttsnimnden synes vara av

denna asikt kan ses i forhandsbeskedet med det holldndska bolaget fran 29 september 2006

' Dahlberg, SN 2007 s. 627.
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diar nimnden ansag att M & S var tillampligt 4ven om det berérde en annan metod for
resultatutjéimning.129 Ett annat argument for detta tolkningsalternativ dr att EGD under de
senaste aren i stor utstrickning kommit att inkrikta pa medlemsstaternas suverénitet pa
skatteomradet. Eftersom medlemsstaterna inte avsagt sig sin suverénitet pa detta omrade
torde EGD vara mycket forsiktig att forklara skattelagstiftning som stridande mot
etableringsfriheten. Eftersom M & S kom att fa mycket kritik for att drabba
medlemsstaternas vilfird kan det, enligt min mening, anses som rimligt att EGD valt att

backa fran tidigare praxis.

Vidare kan det framhallas att domstolen inte kommenterar vad som giller vid slutliga
forluster. Detta kan mojligtvis ses som en markering fran domstolens sida att denna praxis
inte ldngre &r aktuell. Historiskt sett har domstolen inte velat framhéva att en forédndring av
praxis har skett. Vidare har det av flera kritiker framforts att domstolens valt att tillimpa
flera rittfardigandegrunder kumulativt i M & S kan ses som ett tecken pa att domstolen
inte varit Gvertygad i sitt stillningstagande och dérmed inte klart beslutat vid vilka

0 Mot denna bakgrund kan det finska avgorandet ses

situationer fallet skulle tillimpas.
som en tendens pa att EGD velat aterge medlemsstaternas suverinitet pa skatteomradet
genom att undanrdja skyldigheten att i vissa undantagsfall medge forlustutjamning

internationellt.

Konsekvensen av denna tolkning blir att den huvudregel som faststéllts i M & S saknar
aktualitet. Det finns ddrmed inget utrymme for att fa beviljat undantag for
gransoverskridande forlustutjimning. Denna tolkning skulle innebdra att det svenska
koncernbidragssystemet kan komma att bevaras. Inte ens i undantagssituationer da
mojligheten till utnyttjande av forlusterna uttomts skulle koncernbidrag kunna accepteras.
Detta tolkningsalternativ ger inte upphov till nagra storre praktiska problem eftersom de
fragetecken som uppkom i M & S i princip inte ldngre &r av betydelse. Mot bakgrund av att

de finska och svenska koncernbidragsreglerna i all visentlighet ser likadana ut torde EGD

129 Skatteriittsnimnden forhandsbesked, 2006-09-29, Skatteverkets rattsfallssamling 28/06.
"% Lang, ET 2006 Feb. s. 59.
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inte gora nagon annan bedomning av svensk ritt. Detta medfor att de svenska
koncernbidragsbestimmelserna kan rittfardigas med hiansyn till behovet att uppritthalla en
vilavviagd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna samt behovet att
forhindra skatteundandraganden. Inskridnkningen torde dven vara proportionell med hiansyn

till dess syfte.

7.2.3 Avvigning

Vilken tolkning EGD de facto asyftat genom sina avgoranden i M & S eller Oy AA ir
annu oklart. Fragan dr mycket komplex och dérfor kan eventuella slutsatser endast goras
med stor forsiktighet. Vid en sammanviégning av de ovan anforda argumenten anser jag
dock det som mest sannolikt att Oy AA skall ses som en vidareutveckling av den praxis
som utvecklats genom M & S. Bakgrunden till detta 4r att jag anser att argumentet kring de
olika etableringsformerna far anses viaga tungt. EGDs tidigare praxis visar att virdstater
och killstater har kommit att behandlas olika. Detta argument stddjer att Oy AA utgor en
komplettering i forhallande till M & S. Att det finska och brittiska regelsystemet har
samma bakomliggande syfte bor enligt min asikt inte vara ett tillrackligt starkt argument
for att se Oy AA som en fordndring av praxis. Dérutdver finner jag det att den
omstidndigheten att det i det finska avgorandet inte forekom slutliga forluster dr en av de
fraimsta anledningarna till att bedomningarna skilde sig at. Eftersom malet inte berdrde

denna problematik saknades anledning for EGD att bedoma denna fragestéllning.

Som ovan nidmnts innebér denna tolkning att den svenska koncernbidragsritten loper stor
risk att beddmas som stridande mot EG-ritten. For att undvika detta skulle den svenska
lagstiftaren behova utvidga 35 kap IL till att vid vissa undantagsfoérhallanden acceptera
grinsoverskridande koncernbidrag. Fragan som kan stéllas dr dock hur den svenska
lagstiftaren kommer att agera i denna situation. Réttsutvecklingen &dr namligen beroende pa
vilken instillning lagstiftaren och domstolar har till EG-ritten."”' Traditionellt sett har

domstolar och politiker i Sverige haft en tendens att vara mycket langsam i sin anpassning

131 Brokelind, SSKT 2007 s. 537.
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till EG-riitten."*” De har #ven visat sig vara ovilliga att begira férhandsbesked av EGD vid
oklara réittsfré’lgor.13 ? Mot bakgrund av detta dr jag tveksam till att en foridndring av svensk
koncernbidragsritt kommer att ske inom nagon snar framtid. Jag anser det som mer troligt
att den svenske lagstiftaren kommer att tolka rittsldget i ljuset av Oy AA. Eftersom det nu
star klart att de finska koncernbidragsreglerna ér forenliga med gemenskapsritten kommer
troligen denna dom uppfattas som ett bevis for att svensk koncernbidragsritt haller. Denna
tolkning synes redan ha gjorts av regeringen i arets budgetproposition.134 En annan viktig
aktor i den framtida utvecklingen dr RegR. Flera av de forhandsbesked som nidmnts ovan
har overklagats och kommer didrmed inom snar framtid att tas upp till provning av
RegR.13 > Dahlberg synes vara av den asikten att det finns en stor risk for att RegR kommer
att folja Oy AA 1 sin bedbmning.13 ® Konsekvensen av detta blir i malen kommer att
avgoras till nackdel for de sokande bolagen. Eftersom RegR dr hogsta instans i skattemal
kommer domstolens avgorande utgora svensk intern praxis. For att forhindra skapandet av
en svensk réttstillimpning som inte &dr forenlig med EG-rétten anser jag att det dr viktigt att
RegR begir forhandsbesked av EGD for att fa klartecken hur det egentligen forhaller sig i

fragan.

Om EGD vid en eventuell provning skulle finna att de svenska koncernbidragsreglerna
strider mot EG-ritten skulle detta innebira att 35 kap IL skulle behdva utvidgas till att
omfatta grianséverskridande koncernbidrag vid slutliga forluster. Detta medfor att den
svenska lagstiftaren och domstolar stills infor en rad praktiska problem. Ett problem ir hur
dessa undantagsbestimmelser skall utformas for att inte paverka tillimpningen av den
interna koncernbidragsritten. Vidare dr det problematiskt att utreda hur begreppet slutliga
forluster skall tolkas och tillimpas. Nedan skall niagra av dessa problem belysas och

diskuteras.

132 Stahl anser att den svenska lagstiftarens forhallningssitt kan ses som “reaktivt” snarare in “proaktivt”.
Stahl, Sieps 2006:8 s. 9.

' Brokelind, SSKT 2007 s. 535.

13 Prop. 2007/08:1 s. 118.

13 Se ovan s. 36.

13 Dahlberg (2007) s. 117.
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7.3 Vad ir en slutlig forlust?

Ett fundamentalt problem for den svenska lagstiftaren &r att precisera vad som avses med
slutliga forluster. EGD kom inte att utveckla vad som avsags med definitionen utover att
forlusten skall vara slutlig bade tidsméssigt och ur ett personperspektiv.13 7 Med att
forlusten skall vara slutlig tidsmissigt avses att forlusten inte skall kunna utnyttjas vare sig
framat (carry forward) eller bakat i tiden (carry back). Med personperspektivet innebir att
forlusten inte kan 6verforas till nagot annat bolag. En forlust kan inte anses vara slutlig om
underskottet kan anvéndas gentemot ett annat bolag inom koncernen. Detta kan vara fallet
om ett dotter- och dotterdotterbolag har hemvist i samma stat och det i detta land finns ett
resultatutjimningssystem som kan utnyttjas. I en sadan situation kan inte avdragsratt

medges for forlusten.

Hur begreppet i ovrigt skall tolkas har diskuterats flitigt inom doktrin. Om vi tar den
svenska lagstiftningen som exempel kan vi konstatera att Sverige tillhandahaller stora
mojligheter att utnyttja underskott mot kommande vinster efterf6ljande ar, om man bortser

¥ Genom de olika

ifran vissa undantag vid forvirv av forlustbolag osv.!
fonderingsmojligheterna som erbjuds for svenska juridiska personer finns dven utsikter for
att skapa forlustutjimning bakat i tiden.'* Sammantaget anses dock Sverige erbjuda stora
mojligheter till avdrag for underskott. Enligt Pelin blir foljden av detta system att en forlust
enligt svensk ritt endast &r slutlig da ett bolag gar i konkurs eller likvideras."*® Han menar
att det finns en risk med en allt for restriktiv tillimpning, da konsekvensen kan bli att bolag
kan komma att likvideras som annars inte hade behovt likvideras, som ett led i
skatteplanering.141 Barenfeld anfor dock att det normalt sett maste anses vara affarsmassigt

2

motiverat att likvidera ett bolag.'* Detta stillningstagande stir dock inte i

Overensstimmelse med Skatterdttsnimndens tolkning i forhandsbeskedet fran 29

37 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 55.
B8 Se exempelvis beloppsspdarren 40:15 IL och hindrande av Overforing av underskott vid
verksamhetsavyttringar 38:17 IL.

" Se exempelvis 30 kap IL.
"0 Pelin, SN 2006 s. 443.

141 bid.
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september 2006. I detta fall ansag nimnden att det sokande bolaget inte skulle medges
avdragsritt, trots att dotterbolaget skulle likvideras.'*® Detta forhandsbesked tyder pa att
nidmnden valt en mycket restriktiv tolkning av definitionen slutliga forluster. Lindstrom-
Ihre m.fl. menar emellertid att det inte kan kridvas att bolagen kan visa att framtida
mojligheter att utnyttja forlusten har uttomts, eftersom utrymmet for undantaget da blir allt
for begrinsat. Det borde istillet ricka att visa bolaget de facto inte kan komma att utnyttja
sin forlust vare sig bakat eller framat i tiden. 1% De menar dirmed att sjdlva existensen av
bestimmelser om att underskott kan rullas framat eller bakat i tiden inte i sig skall
omgjliggora avdragsritt for koncernbidrag. Enligt min asikt torde koncernbidragsritten
vara beroende av om forlusten slutlighet kan sikerstéllas med tillricklig noggrannhet. I
Ovrigt anser jag att avdragsritt for slutliga forluster endast i mycket sérpriglade fall skall
kunna nekas, exempelvis da det &dr uppenbart att en likvidation enbart sker i syfte att

kringga lagstiftning.

En fraga som i detta sammanhang bor bedomas dr om domstolens uttalande om att bolaget
skall ha "uttomt de mojligheter som erbjuds” skall anses innefatta situationer som uppnatts
genom den skattskyldiges eget agerande. Som exempel kan tas att bolag kan avsidga sig
ritten till att utnyttja en forlust i konsultation med behorig myndighet. Mojlighet till detta
finns i flera medlemsstater sa som Holland och Italien, enligt svensk ritt saknas dock
denna mojlighet. Barenfeld menar att ett en sadan Gverenskommelse inte nodvandigtvis
behover ha till syfte att kringga lagstiftning. Han anser att en sadan ordning istillet skulle

kunna undanrdja osikerheten kring en forlusts slutlighet.145

Ett annat exempel pa hur den
skattskyldiges eget agerande kan framkalla slutliga forluster dr frivillig likvidation. Nir det
giller frivillig likvidation framhédver Johansson att det for svensk lagstiftning varit ett
viktigt mal att en koncern inte skall kunna vilja var beskattningen sker."*® Att den

skattskyldige kan utnyttja den frivilliga likvidation som ett medel for att skapa

142 Barenfeld, SSKT 2006 s. 33.

143 Skatterdttsndmnden férhandsbesked, 2006-09-29, Skatteverkets rattsfallssamling 28/06.
' Lindstrom-Ihre, SN 2006 s. 464.

145 Barenfeld, SSKT 2006 s. 33.

16 Johansson, SN 2007 s. 226.
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forutsittningar for forlustutjimning torde inte vara forenligt med detta mal.'*” Barenfeld
delar dock inte denna asikt. Han menar att det ur domstolens proportionalitetsdiskussion
kan utldsas att dven situationer som uppstatt av skattskyldiges eget agerande kan medfora
avdragsriitt.'*® Han anser dirmed att bade likvidationsfallet och situationer dd man avsagt
sig ritten till att utnyttja forlusten skall omfattas av undantaget. Personligen anser jag att
den omsténdighet att domstolen valde att inte precisera uttrycket ytterliggare kan ses som
ett stillningstagande att det saknar betydelse hur situationen uppstatt. Dirmed torde dven
situationer som uppstatt genom den skatteskyldiges eget agerande innefattas, i vart fall sa
lange det skett av affarsmissiga skil och att det sékerligen kan faststéllas att forlusten inte
kan utnyttjas flera ganger. Det torde dock inte vara tillrickligt att det utlindska bolaget
ignorerar att strunta i en majlighet att utnyttja forluster i hemviststaten eftersom det da

finns en uppenbar risk for missbruk.'*

Vidare har inom doktrin en diskussion forts angaende enligt vilken stats lagstiftning
underskottet skall berdknas. Alternativen som finns att tillga ar att berdkna underskottet
enligt lagstiftning i forlustbolagets hemviststat, enligt lagstiftningen i det mottagande
bolagets hemviststat eller enligt bada lindernas regler. I ett forhandsavgorande fran 29
september 2006 konstaterade Skatteridttsnimnden att underskottet skall beriknas enligt
bada lagstiftningarna, didr avdrag medges med det ldgsta av de tva beloppen.150 Brokelind
ifragasitter dock om detta stillningstagande dr rimligt. For det fall de utlindska forlusterna
enligt svenska regler skulle beriknas till ett mindre belopp, skulle detta innebéra att slutliga

' Pelin synes dock inte dela Brokelinds asikt. Han menar att

forluster forsvinner.'
underskottet rimligtvis bor beridknas enligt lagstiftningen i den stat dir skattebasen
reduceras, eftersom det frimst dr denna stat som paverkas av resultatutjimningen. Att

provningen skulle behova ske enligt olika ldnders regler anser han dock inte nodvindigtvis

"7 Johansson menar dirfor att en forindring av den frivilliga likvidationen kan behéva ske i framtiden. Ibid.

148 Barenfeld, SSKT 2006 s. 32 f.

149 Pelin, SN 2006 s 442.

130 Skatterittsnimnden forhandsbesked, 2006-09-29, Skatteverkets rattsfallssamling 28/06.
3! Brokelind SSKT 2007 s. 537.
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behéva innebira nigra komplikationer.'”* T denna del anser jag att Skatterittsnimndens
tolkning torde vara mest i rimlig. Visserligen skulle denna metod medféra vissa praktiska
problem, eftersom flera berdkningar behdver goras i varje enskilt fall. Jag anser dock att
dessa problem inte behover bli allt for stora. Eftersom det beriknade beloppet kan skilja
sig at avsevirt mellan olika linder torde det ge ett mer rittvisande resultat att beakta flera

landers berdkningsmetoder.

En annan fraga som diskuterats dr vad som skall gilla om det vid senare tillfillen sker
omstidndigheter som paverkar berikningen av underskottet. Exempel pa detta dr om ett
underskott efter en omprovning kan komma att omvandlas till ett dverskott eller om en
bolagsstimma senare ar fattar beslut om att en likvidation skall upphora. Hade dessa
omstindigheter varit for handen vid tidpunkten for avdragsbeslutet hade bolaget inte haft
ritt att limna koncernbidrag. Fragan dr om dessa intridffade omstindigheter skall innebéra
att koncernbidraget skall aterforas. Pelin anser att sadana omstidndigheter inte torde kunna
paverka bedomningen av underskottet och avdragsmajligheten. Han papekar att ett sadant
forhallningssatt kan ses i 47:5 b IL."** Huruvida denna analogi rimligen kan goras skall jag
lata vara osagt. Barenfeld synes dock vara av samma asikt som Pelin. Han menar att en
bedomning endast kan ske utifran det som var kint och konstaterbart vid beslutstidpunkten

for avdraget, detta foljer av principen om fbruts‘eigbarhet.154

Jag anser dock att dessa
argument kan ifragasittas. Ta som exempel ett bolag som avsiktligen redovisar olika
belopp felaktigt eller pa annat sitt forsoker kringga skattelagstiftning. I dessa fall dr det
enligt min mening inte rimligt att ett bolag far anvinda detta belopp som grund for
provning av koncernbidragsritt efter att dessa felaktigheter uppdagats. For att forhindra
skentransaktioner dr det darfor viktigt att koncernbidraget i vissa situationer kan aterforas.

Huruvida detta skall gilla dven vid andra intrdffade omsténdigheter &r jag dock mer

tveksam till. Detta skulle kunna dventyra forutségbarheten i allt for stor utstrickning.

152 pelin, SN 2006 s. 442.
153 Ibid.
154 Barenfeld SSKT 2006 s. 36.
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En ytterligare fraga dr vilka villkor Sverige kan komma att uppstilla vid accepterande av
forlustutjimning utover grinserna vid slutliga forluster. Som exempel kan ndmnas att
Sverige for avdrag skulle kridva att bidraget beskattas utomlands. Lindstrom-Ihre menar att
Sverige for avdragsritt torde kridva att koncernbidraget utgor skattepliktig inkomst enligt

reglerna i mottagarens hemviststat motsvarande det krav som idag finns i 35:1 L. g

ag
stdller mig dock fragande till stipulerande av liknande villkor eftersom detta inte paverkar
den svenska skattebasen. Barenfeld menar pa samma sitt att ritten till avdrag inte borde
paverkas av om koncernbidraget beskattas i utlandet eller ej. Han menar att det torde ricka
att det tas upp i deklarationen.'* Ett argument for detta kan hittas genom att betrakta den
internationella resultatutjamningen. Exempelvis skulle bade Tyskland och Nederldnderna
behandla koncernbidraget som en utdelning eller aktiedgartillskott och ddrmed i princip
undanta beloppet fran beskattning.157 Detta innebdr att koncernbidraget inte skulle medféra
en 6kad skatteintikt i dessa linder. En jimforelse kan likvil goras med RA 2002 not 146
dir RegR konstaterade att det inte kan krdvas att en fysisk person dr obegrinsat
skattskyldig i annat land for att kunna slidppa beskattningen av personen i Sverige. |
analogi med detta rittsfall torde inte heller Sverige vid grénsoverskridande
resultatutjimning kunna kriva att det 6verforda beloppet skall beskattas i utlandet for att
kunna bevilja avdrag. Eftersom forlusten dr slutlig finns inget utrymme att utnyttja
forlusten vid ett annat tillfdlle. Att inte medge avdrag da koncernbidraget dr skattefritt
medfor att det utlindska bolaget helt utesluts fran sin mojlighet att utnyttja forlusten. Ett
sadant krav anser jag har stor risk for att komma att beddmas som oproportionellt och
ddrmed stridande mot gemenskapsr'eitten.158 Om Sverige skall utvidga sin lagstiftning dr det
enligt min asikt ddrfor viktigt att avsta fran att uppstillande av krav att koncernbidraget

skall vara skattepliktig i den mottagande staten.

135 1 indstrom-Thre, Nilsson, SN 2006 s. 465. Vid vissa situationer si som likvidation, anser de dock att det
saknar betydelse om koncernbidraget beskattas eller ej.

1% Barenfeld, SSKT 2006 s. 36.

57T Douma & Naumburg, ET 2006 s. 435. Se dven Sec.8b (1) och (5) KStG. Det kan dock tilldggas att
utdelning enligt tysk ritt endast undantas fran beskattning upp till 95 procent.

"% Dahlberg, SN 2006 s. 144.
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Avslutningsvis anser jag att risken dr stor for att terminologin av slutliga forluster kommer
att medfora uppenbara problem for Skatteverket, forvaltningsdomstolar och de inblandade
bolagen. Detta beror pa att metoden for att berikna underskott enligt olika lénders
lagstiftning ofta skiljer sig at och dr mycket komplex. Dessutom dr det svart for de
inblandade bolagen &r att ligga fram bevis som styrker att forlusten de facto dr slutlig.
Aven om EGD inte explicit uttalat att bevisbordan for att forlusten ér slutlig ligger pa den
skattskyldige, torde punkt 56 i domen till M & S enligt min mening nirmast foranleda en
sadan tolkning."” Dirutéver hamnar Skatteverket i svar situation di de tvingas bedéma om
beviskravet dr uppfyllt. Detta dr sirskilt problematiskt eftersom EGD inte heller kom att
precisera vid vilken tidpunkt kraven skall vara uppfyllda eller hur hégt beviskravet skall
stdllas. Det dr dock viktigt att komma ihag att det dr viktigt att en undantagsbestimmelse
utformas nagot abstrakt for att kunna forhindra en allt for bred tillimpning. Risken &r

ddrmed stor att manga fragetecken kommer att kvarsta dven efter en lagreglering.

7.4 I vilka situationer kan koncernbidrag dver grinserna medges?

En annan fraga som kvarstar dr vid vilka forhallanden argumentet med slutliga forluster
skall kunna utnyttjas. Att denna mojlighet forekommer da ett svenskt moderbolag lamnar
koncernbidrag till utlindska dotterbolag med slutliga forluster framgar av M & S. Fragan
ar dock om detta argument kan anvindas vid motsatta forhallanden, exempelvis da
koncernbidraget ldmnas av ett svenskt dotterbolag till ett utlindskt moderbolag, sa som var
fallet i Oy AA. Eftersom EGD kom fram till att de finska reglerna var i 6verensstimmelse
med EG-riitten kunde detta tolkas som att grinsoverskridande koncernbidrag ej kan lamnas
i uppatgaende riktning i koncerner. Det dr dock viktigt att observera att det i det finska
avgorandet fanns en mojlighet att rulla underskottet framat enligt de brittiska reglerna,
vilket gjorde att forlusterna inte kunde kategoriseras som slutliga. Eftersom
forutsittningarna Oy AA och M & S dirfor inte var samma é&r det inte sjédlvklart att Oy AA
skall ses som en begrdnsning av M & S. Dahlberg anser att koncernbidraget torde kunna

lamnas vid bada forhallanden for det fall det utlindska foretaget har slutliga underskott.'®

13 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 56. Se iven Brokelind, SSKT 2006 s. 652.
' Dahlberg, SN 2007 s. 627.
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Detta stillningstagande skiljer sig fran den tolkning Skatterdttsniamnden gjort i flera av sina
forhandsbesked.'®" 1 forhandsbeskeden nekade nimnden namligen koncernbidrag fran
svenska dotterbolag till utlindska moderbolag eller till utlindska systerbolag. Jag anser att
nimndens valt en allt for restriktiv tolkning av M & S. Intressant att tilligga dr att tre
ledamoter i ndimnden var skiljaktiga i forhandsbeskedet fran 29 september 2006, da de
ansig att dotterbolagsetableringen inte principiellt skiljde sig frin M & S — fallet.'® Det
kan observeras att det finns vissa skillnader vid etablering av moderbolag och dotterbolag i
utlandet. Jag har dock svart att se varfor ett moderbolag torde ha ett storre skyddsintresse i
detta sammanhang. I en situation dir det far anses vara utrett att mojligheterna att utnyttja
en forlust uttomts torde det saknas anledning att ifragasitta vilket bolag i koncernen som
far utnyttja underskottet. Detta stdllningstagande ligger ocksa i linje med den svenska
lagstiftningen, eftersom 35 kap IL inte gor skillnad pa i vilken riktning koncernbidraget
ges.163 Att pa detta sitt behandla interna och internationella forhallanden olika dr inte
onskvirt ur rittsékerhetssynpunkt. Jag anser dérfor att det mest sannolika torde vara att de
bada fallen omfattas av undantaget. Foljden av mitt stéllningstagande blir att
grinsoverskridande koncernbidrag skulle godtas fran svenska dotterbolag till utlindska
moderbolag med slutliga forluster. Ddarmed finner jag att det jimvil saknas anledning att
hindra ldmnande av koncernbidrag fran ett svenskt bolag till ett utlindskt systerbolag om
Ovriga forutsittningar dr uppfyllda. Rittsldget kan tolkas pa sa sitt att rétten till att lamna
koncernbidrag utvidgas till att Zven omfatta utlindska bolag, trots att de saknar filial i
Sverige. Detta innebédr att 35:2 a IL i kombination med M & S gor att ett stort antal
koncernforhallanden kan komma att ha mojlighet att fa till stand griansoverskridande

forlustutjimning inom EU/EES.

En fraga som dnnu ej besvarats dr om undantaget for slutliga forluster kan komma att
tillampas i forhallande till bolag med site utanfor EU/EES. Skatterittsnimnden bedomde

en liknande fraga i ett forhandsbesked, som beskrivits ovan.'® T detta fall konstaterade

161 Se pl.a. Skatterdttsnimnden forhandsbesked, 2006-09-29, Skatteverkets rattsfallssamling 28/06.
162 17
Ibid.
163 Johansson, SN 2007 s. 228.
164 Skattersittsnimnden forhandsbesked 2007-03-01, Skatteverkets rittsfallssamling 7/07.
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namnden att etableringsfriheten inom EU ej kunde aberopas om moderbolaget hade sitt
séte utanfor EU. Dérutdver uttalade ndmnden att etableringsfriheten &r 6verordnad reglerna
om kapital och ddrmed kunde inte heller de tillimpas gentemot stater utanfor EU. Fragan
ir enligt min mening mycket komplicerad att besvara. Jag anser dock att undantaget med
slutliga forluster inte bor vara tillimpbar gentemot linder utanfor EU. Tills vidare anser jag
darfor att Sverige far falla tillbaka pa den interna koncernbidragsriitten i detta avseende.
Eftersom bestimmelsen i 35:2 a IL inte ticker in stater utanfor EES torde RA 1993 ref 91 I
att utgdéra den enda mojligheten till griansoverskridande resultatutjimning utanfér EES.
Eftersom det i RA 1993 ref 91 II faststilldes att flera dubbelbeskattningsavtal ej kunde
tillimpas simultant torde det uppkomma problem i en koncernstruktur med flera

mellanliggande bolag med hemvist utanfor EES.

7.5 Avslutande reflektioner

Den svenska koncernbidragsritten har kommit att utvidgats i relativt stor utstrickning till
att innefatta vissa internationella forhallanden. Att helt utstricka den svenska
resultatutjimningen till att medge ldmnande av koncernbidrag till utlindska bolag har dock
visat sig vara ett stort steg att ta. Det dr viktigt att komma ihag att skatteomradet &r en
mycket fundamental fraga for de flesta medlemsstater eftersom den utgor en viktig del i
staters finansiering. Sa linge medlemsstaterna inte stiller sig bakom ett inrittande av
generell forlustutjimning kommer det att vara komplicerat for EU att driva igenom en
harmonisering av grinsoverskridande resultatutjimning. Det &r dessutom viktigt att ha i
atanke att en generell mojlighet till grinsoverskridande resultatutjaimning riskerar att skada
konkurrensen pa den europeiska marknaden. Av denna anledning tror jag inte EGD
kommer att vaga ga fram pa samma sdtt som inom andra rittsomraden, vilket ér till fordel

for Sverige.

I dagsliget dar det svart att uttala vad som giller avseende den svenska

koncernbidragsritten forenlighet med EG-ritten. Nagot definitivt svar dr svart att erhalla
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forrdin EGD faktiskt provat de svenska koncernbidragsreglerna. Oavsett vilken tolkning
som gors av rittsliget bedomer jag dnda att den svenska koncernbidragsritten i stort
befinner sig i en séker position. Den eventuella forandring som kan behova ske pa omradet
genom avdragsritt for slutliga forluster kommer endast att forekomma 1 rena
undantagssituationer. Att det finns ett utrymme att begrénsa tillimpningen kan exempelvis
ses 1 High Courts provning av M & S dir domstolen trots EGDs bedémning kom att neka
avdrag till det franska dotterbolaget. Hur stor utrymmet for ett sadant undantag blir dr de
svenska domstolarnas och lagstiftarens uppgift att bedoma. Jag anser att det dr viktigt att

tillimpningen av undantaget begrénsas eftersom detta forhindrar risken for konstlade

upplédgg.

Aven om jag i min framstillning funnit det sannolikt att Sverige kan komma att behdva
godta avdrag for slutliga forluster ar det langt ifran sdkert att den svenska
rattstillimpningen kommer att folja denna syn. Fragan kan komma att besvaras nir
KamR/RegR tar upp Lindex-mdlet till provning. Manga bedomare har dock framfort att de
tror att Lindex ej kommer att medges avdrag p.g.a. att dotterbolaget fortsatt sin
verksamhet. Under liknande forhallanden nekades nimligen M & S avdrag for forlusterna i
det franska dotterbolaget. Om detta fall bedoms pa samma sétt kommer forlusten troligen
inte att kategoriseras som slutlig och dirmed kommer fragan om M & S fortsatta
tillimplighet inte stdllas pa sin spets i provningen. Forr eller senare kommer dock

Skatterittsnamnden och Forvaltningsdomstolarna tvingas att ta stillning i fragan.

Avslutningsvis vill jag sdga att jag anser det vara beklagligt att EGD efterldmnar sa manga
fragetecken efter sina avgoranden. Efterverkningar av M & S kan ses som ett bra exempel
pa hur ovissheten skapar en diskrepans mellan lagen och den praktiska tillimpningen i
Sverige. Det dr dock viktigt att komma ihag att RegR spelar en viktig roll i denna del, da
de genom att begira forhandsbesked kan fa klartecken over hur rittslaget ser ut. Min
forhoppning #r darfor RegR 1 samband med provningen av de Overklagade

forhandsbeskeden kommer att hanskjuta fragan till EGD.
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