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Sammanfattning

Magisteruppsatsen belyser de svenska reglerna avseende gréansoverskridande forlustut-
jamningstransaktioner fran ett gemenskapsrattsligt perspektiv. Fokus ligger pa utjam-
ningsmojligheter da forlusten i ett utlandskt dotterbolag &r slutlig. Det &r osékert vilka
grunder som rattfardigar avdrag. | uppsatsen analyseras darfor fyra Regeringsrattsmal i
ljuset av den Europeiska gemenskapens domstols domar i Marks & Spencer-fallet och i
Oy AA-fallet. Finansdepartementet lamnade forslag pa andrade regler for avdragsratt
vid forlustutjamningstransaktioner mellan koncernbolag den 22 september 2009. For-
slaget jamfors med det tidigare lagforslaget om likvidationsavdrag, Regeringsrattsmalen
och gemenskapsratten. Syftet med uppsatsen &r att utreda om Sveriges nya forhallnings-
satt ar forenligt med gemenskapsratten.

| det svenska regelverket regleras koncernbidrag i inkomstskattelagen kapitel 35 och fu-
sioner i inkomstskattelagen kapitel 37. For att ett bolag ska beviljas avdragsratt for ett
koncernbidrag ska bidraget vara skattepliktigt hos mottagaren och mottagaren ska vara
skattskyldig i Sverige. FOr att en fusion ska vara kvalificerad ska det fusionerade bola-
get direkt innan fusionen vara skattskyldig i Sverige. Dessa forutsattningar ar inte upp-
fyllda nér det mottagande eller fusionerade bolaget har sin hemvist i en annan medlems-
stat i gemenskapen.

| fallet Marks & Spencer bedémer Europeiska gemenskapens domstol att koncernavdrag
kan beviljas mellan moderbolag och dotterbolag i sérskilda fall. Forlusten i dotterbola-
get ska vara slutlig, vilket innebdr att den omojligen ska kunna utnyttjas av vare sig dot-
terbolaget sjalvt eller ndgon utomstaende person. Domen i Oy AA-malet innebér att reg-
ler som forhindrar avdrag for koncernbidrag kan vara proportionerliga om de vagrar av-
drag for koncernbidrag till ett moderbolag och forlusten kan utnyttjas i framtiden. Lidl
Belgium-fallet behandlar situationen nar en forlust uppstar i en filial som &r en del av
huvudbolaget.

Bestammelser som inskranker den fria etableringsratten kan rattfardigas utifran tving-
ande hansyn till allménintresset. Motiv for att tillampa bestdmmelser som inskranker
den fria etableringsratten kan vara territorialitetsprincipen, bevarandet av skattesyste-
mets inre sammanhang, neutralitetsprincipen, undvikande av risken for dubbelt beak-
tande av forluster och risk for skatteflykt. En kombination av flera motiv kan leda till att
inskrdnkande bestammelser kan réttfardigas. Bestdimmelserna ska &ven vara legitima
och proportionerliga for att de syften som efterstravas uppnas.



| fyra av de totalt tio réattsfallen som Regeringsratten meddelade dom i avseende grans-
overskridande koncernbidrag har Skatterattsndmnden ansett forlusten vara slutlig, vilket
beréttigar till avdrag for koncernbidrag. Skatteverket, Skatterattsndmnden och Reger-
ingsréatten lagger olika innebdrd i begreppet slutlig forlust. Oklarheterna utreds darfor i
ljuset av gemenskapsratten. Regeringsratten bedémer att en likvidation av det forlustbe-
tingade dotterbolaget innebar att forlusten &ar slutlig. Skatterattsnd&mnden anser att en
forlust kan vara slutlig dven da det forlustbetingade dotterbolaget upphor att bedriva
verksamhet genom att det fusioneras med ett annat koncernbolag och om det finns reg-
ler i mottagarstaten som begransar att en forlust rullas framat. Skatteverket menar att en
forlust ar definitiv nar dotterbolaget sjalvt eller en utomstadende person annan an dotter-
bolaget inte kan utnyttja forlusten.

Inom Europeiska Unionen har ett arbete med en gemensam skattebas paborjats. En sa-
dan skattebas skulle troligtvis undanroja en del av de problemen som grénséverskridan-
de forlustutjiamningstransaktioner innebar. | avvaktan pa att arbetet med den gemen-
samma skattebasen blir fardigstalld kan gréansoverskridande forlustutjamningstransak-
tioner underlattas genom att medlemsstaterna enas om definitionen av olika skatteratts-

liga begrepp.

For att det svenska forhallningsséttet ska vara forenligt med gemenskapsratten maste,
enligt min mening, ett fortydligande ske pa tre punkter. Jag anser, for det forsta, att det
ska vara mojligt att ge koncernbidrag mellan systerbolag om deras gemensamma mo-
derbolag har sin hemvist i Sverige. For det andra menar jag att det ska vara mojligt att
ge koncernbidrag till ett indirekt helagt dotterbolag med slutliga forluster om det totala
agandet ar mer an 90 procent. Jag anser ocksa att slutlig forlust, det vill saga att alla
mojligheter att utnyttja forlusten i dotterbolagets hemstat har uttdmts, ska innefatta for-
luster pd grund av likvidation, konkurs och fusion da all verksamhet i dotterbolagets
hemstat upphor.
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Inledning

1 Inledning

1.1 Bakgrund

Det generella ekonomiska ramverket inom EU har férandrats." Multinationella bolag
med verksamhet i flera av EU:s medlemsstater ser hela EU som sin hemmamarknad och
forsoker upprétta effektiva foretagsstrukturer, vilket leder till att affarsfunktioner inom
koncerner centraliseras.’ | medlemsstaternas bolagsskattesystem finns bestammelser
som hindrar gransoverskridande ekonomisk verksamhet pa den inre marknaden, vilka
begransar gransoverskridande forlustavdrag och kan leda till for htg beskattning i kon-
cerner. Beskattningen av moderbolag inom EU paverkas inte i allménhet av forluster i
dotterbolag. Det kravs darfor en fornyad bedémning av EU:s strategi pa bolagsbeskatt-
ningsomrédet.

Medlemsstaternas ovilja att ta in forluster, som uppkommit i andra medlemsstater i sina
skattesystem har bidragit till att arbetet med regelharmoniseringen har forsvarats.* Ett
omfattande arbete med en gemensam konsoliderad bolagsskattebas har emellertid pa-
borjats. Den ska utgdra en enhetlig ram for bolagsbeskattning inom EU, vilket bland
annat ska leda till systematisk hantering av skattehinder inom gemenskapen. Multina-
tionella bolag med verksamhet i flera medlemsstater ska darmed kunna konsolidera for-
luster p& EU-niva.”

| avsaknaden av gemensam lagstiftning som till exempel en gemensam skattebas maste
fragan om gransdverskridande forlustutjamning behandlas utifran EG-fordragets grund-
laggande friheter.® De nuvarande reglerna om férlustutjamning ar otillrackliga da de i
manga fall innebar att beskattningsunderlaget &r storre an vinsten i en koncern som be-
driver verksamhet genom dotterbolag i flera medlemsstater. Det leder till att invester-
ingar i hemstaten favoriseras, vilket motverkar funktionen av den inre marknaden.’ For
att beskattningen av en multinationell koncern ska kunna liknas vid beskattningen av ett
nationellt bolag maste en forlust uppkommen i ett dotterbolag beléaget utomlands kunna
konsolideras direkt. Koncernen kan da betraktas som en ekonomisk enhet, vilket inne-
bar att risken for att forlusterna lamnas utan beaktande, eller forblir i olika bolag, und-
viks. En koncern bestar av flera juridiska personer, varfor dessa normalt beskattas sepa-
rat i medlemsstaterna och i gransdverskridande situationer. Det ar darfér mojligt att se

! KOM(2001) 582 slutlig, s. 4.
2 KOM(2001) 582 slutlig, s. 5.
¥ KOM(2001) 582 slutlig, s. 4-10.

* Dwi Nugroho, Adrianto, Treatment of Losses in an EU Corporate Tax Group: Ending a Series of Unfor-
tunate Events, s. 29.

> KOM(2001) 582 slutlig, s. 16.

® Helminen, Marjaana, The Esab Case (C-231/05) and the Future of Group Taxation Regimes in EU, s.
600.

" Dwi Nugroho, Adrianto, Treatment of Losses in an EU Corporate Tax Group: Ending a Series of Unfor-
tunate Events, s. 38.
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problemet med gransoverskridande forlustutjamning ur bade juridisk och ekonomisk
synvinkel ®

EGD har i tvd mal, Marks & Spencer® och Oy AA, analyserat och utrett frigan om s&-
dana transaktioner nar verksamhet bedrivs i flera medlemsstater genom bolag. | malet
Lidl Belgium®! analyserade EGD méjligheten att konsolidera forluster uppkomna i ett
fast driftstalle belaget i en annan medlemsstat an huvudbolaget. Dessa tre mal utgor
grunden for hur gransoverskridande forlustutjamning ska behandlas nationellt i med-
lemsstaterna.

Den 11 mars &r 2009 meddelade Regeringsratten dom i tio mal*?, vilka samtliga handla-
de om gransoverskridande forlustutjiamningstransaktioner. Samtliga mal avsag for-
handsavgoranden av SRN som SKV oOverklagade till Regeringsratten. De tio malen,
SKV:s stallningstagande®® och Finansdepartementets lagforslag om koncernavdrag™
ligger till grund for Sveriges nya forhallningssatt avseende gransoverskridande forlust-
utjdmningsregler.

1.2 Syfte

Denna uppsats syftar till att underséka huruvida Sveriges nya forhallningssatt avseende
grénsoverskridande forlustutjgmningstransaktioner ar forenligt med den fria etablerings-
ratten enligt EG-fordraget. Med Sveriges nya forhallningssatt avses Regeringsrattens
domar om gransoverskridande forlustutjamningstransaktioner'®, SKV:s stallningstagan-
de'® som &r grundat p& ovan namnda domar och lagforslaget om koncernavdrag®’. Syftet
ar vidare att undersoka de fragor som uppkommer da alla méjligheter att utnyttja forlus-
ten i det forlustbetingade bolagets hemstat &r uttémda.

8 Gerson, Anna, Compensation of Losses in Foreign Subsidiaries within the EU A Comparative Study of
the Unilateral Loss-Compensation Mechanisms in Austria and Denmark, s. 2-3.

° Ml C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005.
10 Mal C-231/05, Oy AA, REG 2007.
1 Mal C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008.

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

13 Skatteverkets stallningstagande, Avdragsratt for granséverskridande koncernbidrag, Dnr/maln/lépnr:
131 440547-09/111.

! Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 septem-
ber 20009.

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

16 Skatteverkets stallningstagande, Avdragsratt for granséverskridande koncernbidrag, Dnr/maln/lépnr:
131 440547-09/111.

7 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 septem-
ber 2009.
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1.3 Avgransning

Da syftet med uppsatsen &r att utreda Sveriges nya forhallningssatt avseende gransover-
skridande forlustutjamningstransaktioner och den fria etableringsratten, ligger fokus pa
Regeringsrattens domar avseende gransoverskridande koncernbidrag fran mars ar 2009,
de nuvarande reglerna och de foreslagna &ndringarna. | uppsatsen koncentreras analy-
sen till fyra av de totalt tio Regeringsrattsmalen. De fyra utvalda fallen ar intressanta att
utreda utifran SRN:s och Regeringsrattens beddmning om mdjligheterna att utnyttja for-
lusten i de forlustbetingade bolagens hemstater ar uttémda. Avgransningen syftar till att
fanga in instansernas argumentation i ljuset av EG-ratten.

Uppsatsen avgrénsas till att endast ta upp granséverskridande forluster, vilket innebar
att vinster som till exempel grénsdverskridande utdelning och kapitalvinster lamnas
utan beaktande. | de fall vinster &nda ndmns i uppsatsen ar det endast i syfte att belysa
hur vinster och forluster systematiskt behandlas i gransdverskridande situationer. Av-
grénsning gors &ven mot forluster som uppkommer utom koncerner. Jdmforelse av
andra medlemsstaters forlustutjamningsregler ar utanfér ramen for denna uppsats, da
endast de svenska reglerna i forhallande till EG-ratten belyses. | anslutning till EG-
rattsfall forekommer emellertid en viss inblick i andra staters regler, vilket amnar till att
belysa de svenska reglerna.

1.4 Metod och material

Den praktiska juridiska metoden,'® som &r en blandning av varderingar, hanteringstradi-
tion, auktoritetsbundenhet och beaktande av olika mal, har anvénts i uppsatsen och
grundas pa argumenthierarkier och vagskalsmodellen. Ett visst huvudkriterium, till ex-
empel lagtexten eller den subjektiva lagstiftarviljan, ar utgangspunkten for argumenthie-
rarkier. FOr det fall tillracklig ledning i huvudkriteriet for att kunna avgdra den aktuella
fragan saknas dvergar sokandet till ett pa forvag uppstéllt subkriterium, till exempel f6-
rarbeten eller praxis. Om inte heller dessa ger tillracklig ledning 6vergar sokandet i yt-
terligare subkriterium, till exempel andamalsresonemang.®

Végskalsmodellen utgdr fran att prova flera olika angreppssatt, metoder och argument.?
Det angreppssatt som de starkaste skalen talar for valjs. Rattsliga fragor ska enligt vag-
skalsmodellen ses fran flera synvinklar. De tolkningsargument som ar mest relevanta
ska foljas, till exempel for det fall forarbeten ger klara besked, men inte i de fall da fo-
rarbetena ar mer oklara. 1 svara fall saknas klara indikationer for viss tolkning och i
princip lika starka skal star emot varandra. Vagskalsmodellen ar mer lampad att klara
variationer i forutsattningar p& andamals- och rattskalleplanet.?

Fragestallningen i uppsatsen beror svara fall, vilket visas av att SRN och Regeringsrat-
ten kommer fram till olika slutsatser. Bade argumenthierarkier och vagskalsmodellen
anvands och amnar till att belysa rattsfragan allsidigt, vilket torde vara en forutsattning
for utredande av svarare fragestallningar.

18 Kellgren, Jan, Ml och metoder vid tillampning av skattelag, lustus forlag, 1997, s. 187.
19 Kellgren, Jan, Ml och metoder vid tillampning av skattelag, lustus forlag, 1997, s. 186-196.
20 Kellgren, Jan, M&l och metoder vid tillampning av skattelag, lustus forlag, 1997, s. 186-196.

2 Kellgren, Jan, Ml och metoder vid tillampning av skattelag, lustus forlag, 1997, s. 186-196.
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| uppsatsen har rattskallorna ordnats enligt lagar, forarbeten, praxis, SRN:s forhandsbe-
sked, SKV:s foreskrifter och doktrin. Rattskéllor fran EG-ratten anvands i uppsatsen,
vilka har foretrade framfor nationell ratt p& de omréaden den reglerar.?? EG-ratten kan
delas in i priméarratten och sekundérrétten dar primarratten ar déverordnad. Primarratten
utgors av fordragen, samt andringar och tillagg till dessa. Sekundarratten bestar av be-
slut av EG:s institutioner, till exempel foérordningar, direktiv och beslut, vilka baseras pa
primarratten.? | princip har den EG-ratt som &r bindande for medlemsstaterna, vilket
inkluderar primarratten, sekundarratten och internationella avtal, direkt effekt. 24 Princi-
pen direkt effekt innebéar att enskilda, infér nationella domstolar och myndigheter, kan
aberopa gemenskagsréttsliga bestdmmelser som utgor grund for individuella rattigheter
eller skyldigheter.”® EGD:s praxis ger vagledning i hur EG-ratten ska tolkas.”®

SRN:s forhandsheskeds betydelse som rattskalla ar begransad da de endast &r uttalande
om vad som hittills varit gallande ratt. De &r inte mojliga att anvanda som grund for an-
taganden eller prognos for hur Regeringsratten skulle bedéma en likartad fraga.?’

Innan EGD meddelar dom i ett mal foregas det normalt av ett yttrande fran en general-
advokat.”® Yttrandena innehdller analyser av EG-ratten och rattsutredningar som kan
vara till stor hjalp vid tolkning av domen.?

1.5 Disposition

Uppsatsen ar logiskt disponerad, vilket innebdr att forst beskrivs helheten, varefter de-
taljer och resultat analyseras.®® Uppsatsen blir darmed éverskadlig och lattillganglig.
Avsnitt tva till sex avslutas med mina kommentarer, vilka syftar till att binda ihop av-
snitten med syftet och slutsatserna i avsnitt sju.

I ndstkommande avsnitt redogoérs for de aktuella reglerna i intern svensk ratt avseende
forlustutjamning. Redogodrelsen syftar till att beskriva de grundldggande forutsattning-
arna for att avdragsratt for forlustutjamning ska féreligga. En kort kommentar avslutar
avsnittet.

22 M4l C-26/62, NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos mot Nederlandska
skatteforvaltningen, [1963] ECR 3, s. I-161 och mal C- 6/64, Flaminio Costa mot E.N.E.L., [1964] ECR
1141, s. 1-211, se aven Melin, Mats och Schéder, Géran, EU:s konstitution, Norstedts juridik, sjatte upp-
lagan, 2004, s. 47.

2 Melin, Mats och Schader, Géran, EU:s konstitution, Norstedts juridik, sjétte upplagan, 2004, s. 65-66.

%4 Se Craig, Paul och De Birca, Grainne, EU Law Text, Cases and Materials, Oxford University Press,
tredje upplagan, s. 178.

%> Melin, Mats och Schader, Géran, EU:s konstitution, Norstedts juridik, sjatte upplagan, 2004, s. 39.

% Se Melin, Mats och Schader, Goran, EU:s konstitution, Norstedts juridik, sjatte upplagan, 2004, s. 133.
?" Se nedan avsnitt 4.5.1.

% Artikel 222 EG.

9 Se Craig, Paul och De Birca, Grainne, EU Law Text, Cases and Materials, Oxford University Press,
tredje upplagan, s. 88.

% Jensen, UIf m.fl., Att skriva juridik, lustus forlag, fjarde upplagan, 2008, s. 25.
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Darefter, i avsnitt tre, beskrivs EG-ratten utifran den fria etableringsratten och hur in-
skrankningar kan rattfardigas. Forst refereras de aktuella EG-réttsfallet och darefter ana-
lyseras rattfardigandegrunderna och motiven. EGD:s domar ligger till grund for svensk
rattstillampning, varfor det &r viktigt att tydliggora vilka grunder som kan réattfardiga
bestdammelser som inskranker den fria etableringsratten. Avsnittet avslutas med mina
kommentarer som binder samman avsnittet med syftet.

Sedan, i avsnitt fyra, beskrivs och analyseras de svenska malen och EG-rétten avseende
gransoverskridande koncernbidrag och de olika instansernas argumentation. Avsnittet
belyser de motiv och grunder som EGD ansett rattfardiga inskrdnkande bestdammelser. |
avsnittet finns mina kommentarer efter varje instans. Avsnittet avslutas med att instan-
sernas skiljepunkter sammanknuts tillsammans med mina kommentarer.

Senare, i avsnitt fem, behandlas utvecklingen i Sverige. Till foljd av domarna i de
svenska malen har ett lagforslag om koncernavdrag lamnats. Analysen av lagforslaget
knyts samman med de svenska malen och det tidigare lagforslaget om likvidationsav-
drag. Avsnittet avslutas med mina kommentarer.

Till sist, i avsnitt sex, behandlas kort utvecklingen inom EU. | avsnittet utreds nagra
principer som ligger till grund for hur gransoverskridande forlustutjamningstransaktio-
ner kan behandlas i framtiden. Mina kommentarer avslutar avsnittet.

Slutligen, i avsnitt sju, presenteras mina avslutande kommentarer baserade pa kommen-
tarerna fran avsnitten tva till sex.

1.6 Terminologi
| uppsatsen forekommer ett antal uttryck som jag énskar fortydliga.

Med carry back avses méjligheten att utnyttja forluster bakat i tiden.
Med carry forward avses majligheten att utnyttja forluster framat i tiden.

Med forlustavdrag avses avdrag for forluster. I detta sammanhang inryms begreppet
under forlustutjgmning.

Med forlustbetingat bolag avses bolag med l6pande forluster. Avdragsutrymmet utgors
av den ackumulerade forlusten som investeraren har forlorat. Det ar saledes den acku-
mulerade forlusten som &r relevant i det h&r sammanhanget.

Med forlustutjamning avses ett samlingsbegrepp for transaktioner som utjamnar resulta-
tet inom koncerner.

Med koncernavdrag avses de, av Finansdepartementet, forslagna bestdmmelserna om
avdrag for utlandska dotterbolag som trétt i likvidation.

Med koncernbidrag avses de vardebverforingar som regleras i inkomstskattelagen
(1999:1229) (IL) kapitel 35.

Med likvidationsavdrag avses de, av utredningen SOU 2005:99, féreslagna bestammel-
serna om avdrag for utlandska dotterbolag som tratt i likvidation.
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Med Organschaft avses de tyska bestammelserna som grundas pa ett avtal mellan mo-
derbolag och dotterbolag, vilka innebdr att dverskott eller underskott hos dotterbolaget
fors dver till moderbolaget, i vilket resultatutjamning genomfors.
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2  FOrlustutjamning

2.1  Olika former av forlustutiamning inom en koncern

Det ar majligt att bedriva verksamhet genom olika associationsformer, vilket framgar av
IL 2:3-5a. En oberoende associationsform ér till exempel ett bolag motsvarande ett ak-
tiebolag, i enlighet med IL 2:4. En beroende associationsform ar till exempel ett fast
driftstalle, vilket kan utgoras av bland annat ett kontor eller en filial och framgar av 1L
2:29. En skillnad mellan de olika associationsformerna &r att oberoende enheter &r egna
juridisk3a1 personer medan beroende associationsformer betraktas som del av en juridisk
person.

19 av gemenskapens medlemsstater tillampar nagon form av inhemskt system for kon-
cernbeskattning. Sju medlemsstater tillampar ett system med 6verforing av forluster
inom en koncern, elva medlemsstater tillampar sammanslagning av skatteresultaten
inom en koncern och en medlemsstat tillater fullstandig skattekonsolidering.*

Bade koncernbidrag och 6verforing av forluster inom en koncern omfattas av systemet
for verforing av forluster inom en koncern.® Forlustutjamning inom en koncern inne-
bar att en uppkommen forlust i ett koncernbolag kan dverforas till ett vinstgenererande
bolag inom samma koncern. En vinst kan 6verféras mellan koncernbolag genom att det
vinstgenererande bolaget lamnar koncernbidrag till det forlustbetingade bolaget. Konse-
kvenserna blir desamma forutsatt att koncernbidraget lamnas for att tdcka en forlust
inom koncernen. Sammanslagning av skatteresultaten innebér att samtliga vinster och
forluster som ar uppkomna i koncernen slas samman i moderbolaget. Vid tillampning av
fullstandig skattekonsolidering upprattas endast en resultatrakning for hela koncernen
och ingen hansyn tas till att de olika bolagen utgér egna juridiska personer. **

Det finns tvd mojliga satt att genomfora forlustutjamning, vertikalt och horisontellt.®
En uppatgaende vertikal forlustutjamning innebér att ett dotterbolag for 6ver sin forlust
till moderbolaget eller att moderbolaget for Gver sin vinst till dotterbolaget. En nedatga-
ende vertikal forlustutjamning innebér att moderbolaget for 6ver sin forlust till dotterbo-
laget eller att dotterbolaget for dver sin vinst till moderbolaget. En horisontell forlustut-
jamning innebdr att ett dotterbolag for dver sin vinst eller forlust till ett annat dotterbo-
lag d& b&da bolagen 4gs av samma moderbolag.*®

Vinster hanforliga till ett fast driftstalle i ndgon av staterna som ingatt ett skatteavtal,
vilket baseras pA OECD:s modellavtal, kan beskattas i den stat dar det fasta driftstallet

3! Dahlberg, Mattias, Direct Taxation in Relation to the Freedom of Establishment and the Free Move-
ment on Capital, Kluwer Law International, 2005, s. 153-155, se dven mal C-212/97, Centros Ltd mot
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, REG 1999, p. 15.

2 KOM(2006) 824 slutlig, s. 7.
% KOM(2006) 824 slutlig, s. 7.
¥ KOM(2006) 824 slutlig, s. 7.
% KOM(2006) 824 slutlig, s. 7.
% KOM(2006) 824 slutlig, s. 7.
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bedriver naringsverksamhet.®” Armlangdsprincipen tillimpas pé positiva och negativa
resultat som uppkommit i det fasta driftstéllet, vilket resulterar i att om det fasta drift-
stallet genererar vinst ska det behandlas som en egen enhet.*® Om en vinst ar foremal for
beskattning i bada av de avtalsslutande staterna ska skatten avraknas i hemstaten, an-
tingen genom avrakningsmetoden eller genom fristaliningsmetoden.® Det &r vanligt att
OECD:s medlemsstater behandlar vinster och forluster symmetriskt men modellavtalet
presenterar ingen enhetlig 16sning utan det ar de avtalsslutande staternas inhemska lagar
som bestammer hur en férlust ska behandlas.*

2.2  Svenskaregler om forlustutjamning

2.2.1 Koncernbidrag

Koncernbidrag inom Sverige kan l&mnas i ett antal situationer. Enligt IL 35:3 kan ett
moderbolag lamna koncernbidrag till ett helagt* dotterbolag. Det framgér av IL 35:4 att
koncernbidrag kan lamnas mellan tva helagda dotterbolag med samma moderbolag och
mellan bolag som kan fusioneras, enligt IL 35:5. For att avdragsratt for ett koncernbi-
drag ska beviljas maste ett antal forutsattningar vara uppfyllda, vilka framgar av IL
35:3-6. Koncernbidraget ska dras av hos givaren och tas upp hos mottagaren, enligt IL
35:1 1 st., och det forutsatts att det rader ett koncernférhallande mellan det givande och
det mottagande bolaget, enligt IL 35:2-6. Regeln i IL 35:6 innebar att for att ett kon-
cernbidrag till bolag som &gs indirekt eller till ett systerbolag ska kunna dras av ska det
vara mojligt att ge bidraget med avdragsrétt till alla mellanliggande bolag. 1L 35:7 fast-
staller att om ett helagt dotterbolag far ett nytt moderbolag under beskattningsaret anses
dotterbolaget varit helagt under hela aret forutsatt att inga fler dgarforandringar sker det
&ret och att givaren och mottagaren ar skattskyldiga i Sverige.*?

Ett bolag anses, enligt IL 35:2 1 st., vara ett moderbolag om det &ger mer an 90 procent
av andelarna i ett svenskt aktiebolag eller en svensk ekonomisk férening. Moderbolaget
ska dessutom vara ett svenskt aktiebolag, en svensk ekonomisk forening, en svensk
sparbank, ett svenskt dmsesidigt forsédkringsbolag, en svensk stiftelse som inte omfattas
av bestammelserna om undantag fran skattskyldighet i IL kapitel 7 eller en svensk ideell
forening som inte omfattas av bestammelserna om undantag fran skattskyldighet i IL
kapitel 7. Ett heldgt dotterbolag &r ett bolag som &gs till minst 90 procent av andelarna
av ett sadant bolag som beskrivits ovan, enligt IL 35:2 2 st.

Ett utlandskt bolag som &r hemmahdrande i en medlemsstat inom EES och motsvarar ett
svensk bolag enligt vad ovan angetts kan behandlas som ett svenskt bolag. For att det

%7 Artikel 7(1) OECD:s modellavtal.

% Artikel 7(2) OECD:s modellavtal, se &ven Gerson, Anna, Compensation of Losses in Foreign Subsidi-
aries within the EU A Comparative Study of the Unilateral Loss-Compensation Mechanisms in Austria
and Denmark, s. 35.

% Artikel 23(A) och artikel 23(B) OECD:s modellavtal.
0 Kommentar till artikel 23(A) och artikel 23(B), p. 44.

*I Ett bolag anses helagt om ett annat bolag dger mer &n 90 procent av andelarna i det férsta bolaget, se IL
35:2.

*2 Proposition 2000/01:22, s. 79-80.
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ska vara mojligt maste mottagaren av koncernbidraget vara skattskyldig i Sverige for
den naringsverksamhet som ar hanforlig till bidraget. Ett utlandskt bolag som har sin
hemvist inom EES enligt ett skatteavtal kan ocksa behandlas som ett svensk bolag enligt
samma forutsattningar, vilket framgar av IL 35:2a.

2.2.2 Fusion

En fusion ar, enligt IL 37:3, en ombildning da samtliga tillgangar, skulder och andra
forpliktelser hos ett bolag tas dver av ett annat bolag, samt att det Gverlatande bolaget
upploses utan likvidation. IL 37:11 stadgar att en fusion ska anses vara kvalificerad nar
det 6verlatande bolaget omedelbart fore fusionen ar skattskyldigt i Sverige for inkomst
hanforlig till atminstone en del av naringsverksamheten. 1L 37:12 kréver att det 6verta-
gande bolaget omedelbart efter fusionen ar skattskyldigt for den naringsverksamhet som
det Overlatande bolaget beskattas for. Det kravs dessutom att inkomsten i bada fallen
inte & undantagen fran beskattning pad grund av ett skatteavtal, vilket framgar av IL
37:11-12.

Huvudregeln for beskattning av kvalificerade fusioner, i IL 37:17, stadgar att inkomst
eller utgift hanforlig till fusionen &r skattefri respektive ej avdragsgill for det Gverlatan-
de bolaget. Resultatet for det beskattningsar som avslutas genom att fusionen genomfors
ar skattefritt. Det Overtagande bolaget trader in i det dverlatande bolagets skatteméassiga
situation, satillvida inte sparreglerna aktualiseras, enligt IL 37:18 1 st.

Fusionssparren aterfinns i IL 37:24 och behandlar fusioner dar det kvarstar underskott
hos det dverlatande bolaget. Den tillampas inte om koncernbidrag hade kunnat lamnas
med avdragsratt mellan bolagen vid en viss tidpunkt, enligt IL 37:25 1 st. Reglerna in-
nefattar aven beloppsspérren, vilken stadgas i IL 40:15-17 och tillampas med IL 37:21-
23 samt koncernbidragssparren, som framgar av IL 40:18-19. Beloppssparren och kon-
cernbidragssparren kan, enligt IL 40:10 1 st., intrdda vid &garférandringar som innebar
att underskottsforetagets bestammande inflytande dvergar till ett annat foretag. Om un-
derskottsforetaget redan innan agarforandringen ingdr i en koncern, tillampas emellertid
varken beloppssparren eller koncernbidragssparren, vilket framgar av IL 40:10 2-3 st.
Da syftet med uppsatsen ar att belysa mojligheterna till granséverskridande transaktio-
ner inom koncerner lamnas koncernbidragssparren och beloppsspérren utan vidare be-
aktande darfor att det bestdammande inflytandet i de heldgda dotterbolagen i de fall jag
har valt att belysa inte dvergar till ett bolag utom koncernen.

Sarskilda regler, vilka stadgas i IL 37:30 1 st., tillampas om tillgangar, skulder och
andra forpliktelser genom fusion fors éver fran ett bolag i Sverige till ett bolag i en an-
nan medlemsstat. Om tillgangarna, skulderna och forpliktelserna ar hanforliga till ett
fast driftstélle i den andra medlemsstaten har det 6verlatande bolaget ratt till avdrag re-
spektive avrakning av en artificiell skatt, enligt IL 37:30 2 st.

2.3 Kommentar

Mojligheter for koncerner att utjdamna forluster inom Sverige anser jag vara relativt
goda, eftersom det inte stalls nagot krav att ett koncernbidrags belopp hdgst far uppga
till forlusten i det mottagande bolaget. Inom koncernen kan bidrag lamnas bade vertikalt
och horisontellt, uppatgaende och nedatgaende, forutsatt att villkoren i IL kapitel 35 &r
uppfyllda.
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Mojligheten att dra av forluster som uppkommer i ett fast driftstdlle mot vinster i hu-
vudbolaget ar fullt mojligt om bada enheterna ar placerade i Sverige och om det fasta
driftstéllet ar beldget i en stat som Sverige har ett skatteavtal med. En kvalificerad fu-
sion av ett underskottsbolag och ett vinstgenererande bolag mojliggor forlustutjamning.
Forutsatt att bolagen ar skattskyldiga i Sverige och att sparreglerna inte aktualiseras tor-
de en sadan forlustutjiamning vara relativt okomplicerad att genomfora.

Grénsoverskridande forlustutjamningsbidrag moter emellertid storre problem. Jag anser
att bolagens behov av att kunna foreta forlustutjamningstransaktioner &r tydligt, vilket
styrks av att 19 medlemsstater har regler for koncernbeskattning. Det &r ocksa tydligt att
regelverken i medlemsstaterna skiljer sig at. Problemen som uppstar nar forlustutjam-
ningen sker Gver granser anser jag har sitt ursprung i hur medlemsstaterna behandlar
transaktionerna nationellt. Jag menar darfor att en harmonisering av regelverket for
gransoverskridande forlustutjamningstransaktioner skulle stimulera inhemska koncerner
att investera i andra medlemsstater.

10
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3 EG-ratten

3.1 Rattskallor

Medlemskapet i EU innebar att medlemsstaterna har inskrankt sin suveranitet till for-
man for den nya rattsordning som den europeiska ekonomiska gemenskapen utgér.* In-
skrankningen av suverdaniteten dr en konsekvens av det nya regelverket som ar gallande
med obegransad varaktighet.** EG-ratten star 6ver nationell lagstiftning.* Beslut om till
exempel direktiv som inverkar pa den inre marknadens funktion eller upprattande ska
fattas enhalligt.*® Medlemsstaterna har darigenom behallit sin behorighet avseende be-
stammelser om direkt beskattning. Denna behdrighet maste emellertid tillampas i enlig-
het med EG-ratten.*’

EG-fordraget stadgar att den inre marknaden omfattar ett omrade utan inre granser ge-
nom fri rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital.*® Inskrankningar avseende rat-
ten for personer som har sin hemvist i en medlemsstat att utva sin fria etableringsrétt i
en annan medlemsstat ar forbjudna. Forbudet géller &ven inskrdnkningar avseende bil-
dandet av bland annat dotterbolag i andra medlemsstater &n i den medlemsstaten perso-
nen har sin hemvist. | den fria etableringsratten inkluderas sarskilt bildandet av bolag
och utdvande av verksamhet i andra medlemsstater, forutsatt att samma villkor som till-
lampas for bolag i den medlemsstaten anvands 4ven for det utlandska bolaget.*® Bolag
som &r bildade enligt en medlemsstats lag och har sitt séte, sitt huvudkontor eller sin
huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen ska likstéllas med fysiska personer.®® Ar-
tiklarna 56-60 EG behandlar fria kapitalrérelser inom gemenskapen. Vad géller direkta
investeringar &r emellertid dessa underordnade den fria etableringsratten.>*

EGD ér behorig att meddela forhandsavgoranden avseende tolkningen av EG-fordraget.
En domstol i en medlemsstat far begara forhandsavgorande av EGD om den nationella
domstolen anser att ett beslut i fragan &r nédvéandig for att domstolen ska kunna medde-

3 Mal C-26/62, NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos mot Nederlandska
skatteforvaltningen, [1963] ECR 3, s. I-161.

“ Mal C- 6/64, Flaminio Costa mot E.N.E.L., [1964] ECR 1141, s. 1-211.
*> MAl C- 6/64, Flaminio Costa mot E.N.E.L., [1964] ECR 1141, s. I-211.
*® Artikel 94 EG.

" Se till exempel mal C-80/94, G. H. E. J. Wielockx mot Inspecteur der directe belastingen, REG 1995,
p. 16, mal C-250/95, Futura Participations SA och Singer mot Administration des contributions, REG
1997, p. 19 och mél C-311/97, Royal Bank of Scotland plc mot Elliniko Dimosio (grekiska staten), REG
1999, p. 19.

“® Artikel 14(2) EG.
* Artikel 43 EG.
% Artikel 48(1) EG.

1 MAl C-251/98, C. Baars mot Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen Gorinchem,
REG 2000, p. 22 och mal C-196/04, Cadbury Schweppes plc och Cadbury Schweppes Overseas Ltd mot
Commissioners of Inland Revenue, REG 2006, p. 33.
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la dom. For det fallet att det inte finns nagot rattsligt medel i nationell lagstiftning for att
behandla en sddan fraga ska den nationella domstolen féra fragan vidare till EGD.

Det sa kallade moder/dotterbolagsdirektivet stadgar att om skattebestammelser behand-
lar bolag som har sin hemvist i en annan medlemsstat &n moderbolaget olika jamfort
med om b&da bolagen haft hemvist i samma stat, ska dessa elimineras.>® Direktivet be-
handlar bland annat vinstfordelning i koncerner. Resultatet av att 6verfora vinster jam-
fort med forluster blir annorlunda.>® Direktivets effektivitet ar 1ag eftersom dess rack-
vidd &r begransad och genomfdrandet i medlemsstaterna varierar.>

Fusionsdirektivets®® syfte ar att beskattning av inkomst, vinst eller kapitalvinst som
uppkommer vid omstruktureringar ska kunna skjutas upp och beskattningsratten i med-
lemsstaterna ska bevaras. Det ska undanrdja hinder for den inre marknaden genom att
dubbelbeskattning ska undvikas.>” Direktivet omfattar inte alla bolag om omstrukture-
ringar som kan innebdra att forluster som ansamlats i en foretagsenhet inte beaktas.
Dessutom varierar genomforandet av direktivet i medlemsstaterna, varfor aven fusions-
direktivets effektivitet ar 13g.%® P& grund av den bristande effektiviteten av de bada di-
rektiven har den Europeiska %emenskapens kommission (kommissionen) lagt fram for-
slag p& hur de kan forandras.”

Medlemslanderna kan saledes sjélva bestamma sina skatteregler men de maste vara for-
enliga med EG-fordraget.® Det innebér att om en medlemsstat infér en skatteférman
med hansyn till inhemska bolag maste samma hénsyn tas till bolag som har sin hemvist
i andra medlemsstater. Medlemsstaten utdvar sin beskattningsratt om den erbjuder bolag
skattelattnad. Situationen &r emellertid annorlunda om medlemsstaten inte beskattar ett
dotterbolag i en annan medlemsstat eftersom den forra medlemsstaten da har 6verlam-
nat beskattningsratten till den senare.®

52 Artikel 234 EG.

5% Radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990, om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag
och dotterbolag hemmahérande i olika medlemsstater.

> Mal C-231/05 Oy AA, REG 2007, p. 25-27, se aven Helminen, Marjaana, The Esab Case (C-231/05)
and the Future of Group Taxation Regimes in EU, s. 599-600.

% KOM(2001) 582 slutlig, s. 10.

°® Rédets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990, om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fis-
sion, 6verforing av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som berér bolag i olika medlemsstater.

> Radets direktiv 2005/19/EG av den 17 februari 2005, om andring av direktiv 90/434/EEG om ett
gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, dverféring av tillgangar och utbyte av aktier eller an-
delar som berdr bolag i olika medlemsstater.

%8 KOM(2001) 582 slutlig, s. 40.
% KOM(2001) 582 slutlig, s. 44.

% Se till exempel mél C- 80/94, G. H. E. J. Wielockx mot Inspecteur der directe belastingen, REG 1995,
p. 16, mal C-250/95, Futura Participations SA och Singer mot Administration des contributions., REG
1997, p. 19 och mal C-311/97, Royal Bank of Scotland plc mot Elliniko Dimosio (grekiska staten), REG
1999, p. 19.

61 Martin, Philip, The Marks & Spencer EU group relief case — a rebuttal to the taxing jurisdiction argu-
ment, s. 67.
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3.2 EG-domstolen

3.2.1 Avgdrandet Marks & Spencer

Huvudfragan i Marks & Spencer-fallet handlar om huruvida nationella regler i det For-
enade kungarikets lagstiftning® innebar en restriktion av den fria etableringsratten.®®
Bolaget Marks & Spencer plc (Marks & Spencer) bedrev verksamhet i Forenade kunga-
riket och i andra medlemsstater genom dotterbolag.®* For rakenskapsaren som avsluta-
des den 31 mars 1998, den 31 mars 1999, den 31 mars 2000 och den 31 mars 2001 vi-
sade dotterbolagen i Tyskland, Belgien och Frankrike forlustresultat. Marks & Spencer
ansokte darfor om att 3 gora koncernavdrag® for forlusterna mot vinsten i moderbola-
get.® Domstolen High Court of Justice Chancery Division hanskot ett antal tolknings-
fragor till EGD.®” Syftet med hénskjutandet var att f& klarhet i huruvida lagstiftningen
inskranker den fria etableringsratten, vilket skulle innebara att den star i strid med artik-
larna 43 EG och 48 EG.®®

Eftersom koncernavdraget innebér att en forlust i ett koncernbolag kan utnyttjas mot
vinster i andra koncernbolag, medfor regeln att koncernen atnjuter en ekonomisk for-
del.* Om denna forman ej beviljas koncerner, vilkas férlustbetingade dotterbolag har
sin hemvist i andra medlemsstater, kan det innebara att bolaget avskracks fran att bilda
dotterbolag utomlands. Det skulle medfora ett hinder fér moderbolaget att utdva sin eta-
bleringsfrihet.”> Om koncernen dock beviljas den forménen behandlas forlusterna pé
samma vis oavsett om forlusten uppkommit i moderbolagets hemstat eller en annan
medlemsstat. En sadan olikbehandling medfor att den fria etableringsrétten, som den
avses i artiklarna 43 EG och 48 EG, inskranks.”* For att en inskrankning ska vara till3-
ten kravs att syftet med inskréankningen ar legitimt, forenligt med EG-férdraget och kan
motiveras av tvingande hansyn till allménintresset. Bestdammelsen ska vara agnad till att
sakerstalla att det efterstravade dandamalet uppnas, utan att den gar utdver vad som &r
nodvandigt.”

62 Se mél C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 3-17.
83 MAl C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 28.
% Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 2.

% Férenade kungariket tillampar ett group-relief system for forlustutjamning inom koncerner, vilket &r
hanforligt till ett system med dverforing av forluster inom en koncern, jfr KOM(2006) 824 slutlig, s. 7.

% Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 22.
%7 Ml C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 26.
%8 MAl C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 27-28.
%9 Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 32.
0 Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 33.
™t MAl C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 34.
2 M8l C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 35.
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EGD hanvisar till att den skatterattsliga territorialitetsprincipen’® har erkants av gemen-
skapsratten.” Beslutet att moderbolagets hemstat ska beskatta all inkomst medan dot-
terbolagens medlemsstater endast far beskatta inkomsten som harror fran verksamhet i
det landet ar i enlighet med den skatterattsliga territorialitetsprincipen.” En bestammel-
se som innebdr att koncernavdraget begrénsas till att endast kunna tillampas i moderbo-
lagets hemstat maste emellertid motiveras.”®

Férenade kungariket och 6vriga medlemsstater’’ som yttrat sig i frégan har aberopat tre
grunder for att rattfardiga bestimmelsen.”® Den férsta grunden handlar om symmetrin i
det inhemska skattesystemet och syftar till att sakerstalla en vél avvagd fordelning av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna. Den andra grunden innebér att en forlust
riskeras att bli beaktad tva ganger och den tredje grunden innebar att bestammelsen ska
motverka skatteundandragande.”

EGD anser, vad galler den forsta grunden, att en minskning av skatteintakter ar ett otill-
rackligt argument for att rattfardiga en atgard som i princip star i strid med en grundlag-
gande frihet.®% Det skulle emellertid vara nddvandigt att tillampa enbart skattereglerna i
en stat pa vinster och forluster for att sakerstéalla férdelningen av beskattningsratten mel-
lan medlemsstaterna.?* Den fordelningen skulle allvarligt dventyras om bolagen gavs
méjlighet att valja var deras forluster skulle beaktas.®?

Avseende den andra grunden anser EGD att medlemsstaterna maste kunna forhindra
risken att en forlust dras av tva ganger.®® En bestammelse som forbjuder avdrag for sé-
dana forluster innebér att en s&dan risk undanréjs.®* Vad galler den tredje grunden anser
EGD att om bolaget far mgjlighet att overfora forluster aktualiseras en risk att dessa or-
ganiseras sa att de riktas mot bolag, vilkas hemvist ar i medlemsstater som tillampar de
lagsta sglé_,attesatserna.85 Skatteundandragande kan hindras genom att forbjuda koncern-
avdrag.

™ M4l C-250/95, Futura Participations SA och Singer mot Administration des contributions., REG
1997, p. 22.

™ Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 39.
> Ml C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 39.
® MAl C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 40.
" Férenade kungariket, Tyskland, Grekland, Frankrike, Irland, Nederlanderna, Finland och Sverige.
8 Ml C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 42.
" MAl C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 43.
80 Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 44.
81 Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 45.
82 MAl C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 46.
8 Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 47.
8 Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 48.
8 Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 49.
8 Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 50.
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Vid en sammantagen bedémning av de tre grunderna menar EGD att inskrankningen &r
agnad att uppna ett legitimt syfte som éverensstammer med fordraget och kan motiveras
av tvingande hansyn till allméanintresset. Bestammelsen &r vidare avsedd att sékerstélla
att det efterstravade syftet uppnas.®’

EGD anser emellertid att bestammelsen i princip gar utdver vad som ar nbdvéndigt for
att uppna det huvudsakliga syfte som efterstravas om tva situationer ar uppfylida. ® Den
forsta situationen ar da dotterbolaget har uttémt samtliga mojligheter att, i sin hemstat,
beakta forlusterna det beskattningsar som avdraget avser. Forlusterna fran tidigare be-
skattningsar ska ej heller kunna dverforas till utomstaende eller kunna dras av mot tidi-
gare vinster. Den andra situationen &r da dotterbolaget saknar majlighet att utnyttja for-
lusterna i framtiden av dotterbolaget sjalvt eller av en utomstéende.®* Om bada dessa si-
tuationer ar uppfyllda strider det mot artiklarna 43 EG och 48 EG att forbjuda avdrag
fran vinst i moderbolag for att tacka forlust i ett dotterbolag som har sin hemvist i en
annan medlemsstat.*

3.2.2 Avgorandet Oy AA

Avgorandet Oy AA behandlar fragan om ett dotterbolag har avdragsratt for ett koncern-
bidrag®* som lamnas till ett moderbolag och om de finska reglerna om koncernbidrag &r
forenliga med EG-fordraget. Oy AA ar dotterbolag i en koncern och har sin hemvist i
Finland. Moderbolaget i koncernen har sin hemvist i en annan medlemsstat.*

EGD framhaller att en bestimmelse som inskranker etableringsfriheten endast kan ratt-
fardigas om den &r av tvingande hansyn till allmanintresset. | sadant fall kravs det att
bestammelsen syftar till att sakerstalla att det efterstravande malet uppnas. Bestammel-
sen maste aven vara proportionerlig.®

Finland, Tyskland, Nederlanderna och Forenade kungariket anser att en inskrankande
bestammelse kan motiveras utifran behovet av att uppratthalla skattesystemets inre
sammanhang.®* For att undvika skatteflykt bor den val avvagda fordelningen av be-
skattningsratten mellan medlemsstaterna uppratthallas. Medlemsstaterna hanvisar, avse-
ende det andra motivet, till territorialitetsprincipen som de® anser ge uttryck fér sam-
stammighet ifraga om férdelningen av beskattningsratten.”® Om avdragsritt beviljas for

8 MAl C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 51.
88 Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 55.
8 Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 55.
% Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 56.

%! Finland tillampar regler om koncernbidrag for forlustutjamning inom koncerner, vilka ar hanforliga till
ett system med dverforing av forluster inom en koncern, jfr KOM(2006) 824 slutlig, s. 7.

%2 Mal C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 2.

% Mal C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 44.
% Mal C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 45.
% Finland, Sverige och Férenade kungariket.

% Mal C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 45-47.
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overforingar fran ett bolag i en medlemsstat till ett annat bolag i en annan medlemsstat
riskeras den vl avvagda fordelningen av beskattningsratten att rubbas.®’

Da overforingen inte utgor skattepliktig inkomst i det mottagande bolagets hemviststat
riskeras att det koncernbidragsgivande dotterbolagets vinst undgar beskattning. Det le-
der till en risk att en férlust utnyttjas dubbelt.?® Beviljande av avdragsratt kan leda till
att koncerner bildar bolag i medlemsstater med lag beskattning och riktar sina forluster
till det bolaget.*

EGD hanvisar till att den forsta grunden, den val avvagda fordelningen av beskattnings-
ratten, godtogs i malet Marks & Spencer, da det aven forelag en risk for dubbelt utnytt-
jande av forluster och skatteflykt.'® Medlemsstaterna kan genom avtal bestimma hur
beskattningsratten ska fordelas dem emellan.’® Om bestammelsens dndamal &r att beva-
ra medlemsstatens beskattningsratt for verksamhet bedriven inom dess territorium kan
den rattfardigas for att undvika att bolagen ges valmdjlighet att bestdamma i vilken med-
lemsstat forluster eller vinster ska beaktas. %

Den andra grunden, om risken att forluster kan utnyttjas dubbelt, ar inte aktuell i malet
da de finska koncernbidragsreglerna inte tillater avdrag for forluster.'® Risken for skat-
teflykt forstarks, enligt EGD, av att de finska koncernbidragsreglerna tillater att bidrag
ges dven om mottagaren genererar vinst. De finska bestdmmelserna hindrar att skatte-
pliktiga underlag 6verfors till andra medlemsstater dar skillnaden pa beskattningsunder-
lag eller skattesatser ar stor i syfte att undvika skattebetalning i Finland.**

EGD anser att behovet att uppratthalla en vél avvagd fordelning av beskattningsratten
mellan medlemsstaterna och behovet av att hindra skatteflykt ar tillrackliga grunder for
att den inskrankande bestammelsen ska vara berattigad.'®® EGD anser att bestammelser-
na ar forenliga med EG-fordraget och omfattas av tvingande hansyn till allméanintresset,
samt &r agnade till att sakerstalla att ovanstaende andamal uppnas.*®

% Enligt kommissionen, den finska, svenska och nederlandska regeringen samt Férenade kungarikets re-
gering, se mal C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 48.

% Enligt den finska, tyska, nederlandska och svenska regeringen samt Férenade kungarikets regering, se
mal C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 49.

% Enligt kommissionen, den finska, tyska, nederlandska och svenska regeringen, samt Forenade kungari-
kets regering, se mal C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 50.

100 \M&I C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 51, jfr mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey,
REG 2005, p. 51.

101 MaI C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 52.

102 M&l C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 54-56, jfr mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Hal-
sey, REG 2005, p. 46.

103 Mal C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 57.
104 MaI C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 58-59.
105 Ma1 C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 60.
106 MaI C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 60.
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Koncernbidragsreglerna maste dock prévas om de ar proportionerliga.®” EGD anser att
den finska lagstiftningen, &ven om den inte specifikt syftar till att hindra konstruktion av
rent artificiella bolagsstrukturer, star i proportion till de efterstravande malen.*®® Om bo-
lag ges majlighet att 6verfora inkomst genom att den undantas fran givarens skatteplik-
tiga vinst, kan bolagskoncerner fritt valja var deras vinster ska beskattas.

Den vél avvédgda fordelningen av beskattningsratten skulle rubbas &ven om sérskilda
villkor uppstalls. Sadana villkor skulle kunna vara att koncernbidrag tillats, om det be-
skattas i mottagarstaten eller om det bolag som emottar bidraget har redovisat forluster.
Aven om villkor uppstalls, skulle bolagskoncernen fortfarande ha majligheten att valja
var beskattningen ska ske.''® Det saknas skal att prova ngra andra rattfardigandegrun-
der &n de som EGD framhallit.***

3.2.3 Avgorandet Lidl Belgium

Det tyska huvudbolaget Lidl Belgium GmbH & Co. KG (Lidl Belgium), som ingar i
Lidl och Schwarz-koncernen, etablerade ett fast driftstalle i Luxemburg for att bygga
upp verksamhet dar.**? Det fasta driftstéllet redovisade for beskattningséret 1999 en for-
lust, vilken huvudbolaget yrkade avdragsratt for.*** Huvudfragan i malet ar om det mot-
svarande tyska skatteverket kan végra avdrag for forlusten i det luxemburgska fasta
driftstallet da inkomsten ar skattefri i Luxemburg pa grund av skatteavtalet mellan
Tyskland och Luxemburg utan att det strider mot den fria etableringsratten.**

Upprattande och dgande av ett fast driftstalle i en annan medlemsstat omfattas av artikel
43 EG.™ D4 en restriktion av de fria kapitalrérelserna ar en direkt féljd av ett eventuellt
hinder i den fria etableringsrétten faller artikel 56 EG utanfor provningen, vilket innebér
att endast artikel 43 EG tas i beaktande.™

Om det i medlemsstaten finns bestdimmelser som, vid faststallandet av resultatet, moj-
liggor att huvudbolaget kan beakta forluster i ett fast driftstalle utgor det en skattemés-
sig fordel om denna majlighet uteblir da det fasta driftstallet ar belaget i en annan med-
lemsstat. Det innebér att det & mindre fordelaktigt att bedriva naringsverksamhet ge-
nom ett fast driftstélle i en annan medlemsstat, jamfort med om det fasta driftstallet ar
belaget i huvudbolagets hemstat. | ett sadant forhallande kan ett bolag avskréackas fran
att bedriva naringsverksamhet i en annan medlemsstat genom ett fast driftstalle. Dérav

197 M3l €-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 61.

108 Mal €-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 63.

109 Mal C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 64, jfr p. 56.

19 M3l C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 65.

111 M8l C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 66.

12 Mal C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 8.

113 MaI C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 10-11.
114 Mal C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 14.

115 Mal C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 15.

116 Mal C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 16-17.
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innebar bestammelsen en inskrankning av den fria etableringsratten.™” For att en sddan
bestammelse ska kunna rattfardigas maste den vara proportionerlig, av tvingande han-
syn till allmanintresset och syfta till att sakerstalla det efterstravande andaméalet.*

Medlemsstater''® har havdat att rattfardigande, i forsta hand, kan grundas pa behovet av
att bevara fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och, i andra hand,
for att hindra att en forlust beaktas tva génger.**> EGD beddmer att om bolag skulle ges
valfrihet att bestdmma var en forlust ska beaktas dventyras den val avvagda fordelning-
en av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.’** EGD anser att dndamalet att upp-
ratthalla denna fordelning rattfardigar en sadan bestammelse som ar aktuell i malet med
anledning av att uppratthalla symmetrin mellan ratten att beskatta vinster och ratten att
dra av forluster."® Vad galler den andra grunden, risken att en férlust beaktas tvé géng-
er, anser EGD att medlemsstaterna maste kunna avvarja en sadan risk.*?

| malet Marks & Spencer ansdg EGD att tre motiv**

de dé aktuella bestimmelserna, medan endast tv& motiv'?® kravdes i Oy AA-fallet.
det forhandenvarande fallet ar fragan om motiven att behalla den val avvagda fordel-
ningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och att forhindra risken att en for-
lust beaktas tva ganger ér tillrackliga for att rattfardiga en inskrankning av den fria eta-
bleringsratten. EGD anser att dessa tva motiv ar tillrackliga da de syftar till att sékerstal-
la att de efterstravande malen uppnés.*?’

tillsammans bildade underlag for
126
|

I den luxemburgska lagstiftningen finns det bestimmelser som méjliggor avdrag for for-
luster i framtiden.'?® Ar 2003 redovisade det fasta driftstallet en vinst, vilket innebér att
forlusten fran &r 1999 kan dras av mot den senare genererade vinsten.** Darmed kan

117 Mal C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 23-26.
118 \&l C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 27.

119 Tyskland, Grekland, Frankrike, Nederlanderna, Finland, Sverige och Férenade kungariket.

120 Ma1 C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 30.

121 M&l C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 32, jfr mal C-
446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 46. och mal C-231/05, Oy AA, REG
2007, p. 55.

122 a1 C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 33.

123 M&l C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 35, jfr mal C-
446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 47.

124 Behovet av att uppratthalla en vél avvéagd férdelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna,
risken att en forlust beaktas tva ganger och risken for skatteundandragande, jfr mal C-446/03, Marks &
Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 43.

125 Behovet av att uppratthélla en vél avvagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna
och behovet av att forhindra skatteflykt, jfr mal C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 60.

126 MA&I C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 39-41.
127 MalI C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 42-43.
128 MaI C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 49.
129 MalI C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 50.
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det inte anses visat att den aktuella bestammelsen gar utdver vad som behdvs for att
uppna de legitima andamal som godkénns av gemenskapen. Bestammelsen ar saledes
proportionerlig.’** EGD anser att nar ett dubbelbeskattningsavtal foreligger mellan tva
stater som ger den medlemsstat dar det fasta driftstéllet ar belaget beskattningsratt skulle
avdragsratt i huvudbolagets hemstat patagligt aventyra den val avvagda fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna.™**

3.3 Rattfardigandegrunder och motiv

3.3.1 Inledning

Nationella atgarder, som innebér att utévandet av de i EG-fordraget stadgade grundlag-
gande friheterna férhindras eller gor utdvandet mindre attraktivt, ska uppfylla sérskilda
beréattigandegrunder. De ska vara tillampliga pa ett satt som motverkar diskriminering,
de ska kunna motiveras utifran hansyn till det trangande allmanintresset och de ska vara
agnade att sakerstalla att malsattningen som efterstravas forverkligas genom atgérderna.
Slutligen ska atgarderna inte ga utéver vad som ar nodvandigt for att malsattningen ska
uppnés, vilket dven benamns proportionalitetsprincipen®.1%®

I de ovan refererade rattsfallen framhaller EGD att en bestammelse som inskranker eta-
bleringsfriheten endast kan rattfardigas om den ar av tvingande hansyn till allméanintres-
set. Bestammelsen ska vara proportionerlig och syfta till att de efterstravade andamalen
uppnas.’** De medlemsstater som har lamnat yttranden i rattsfallen’® havdar att en sé-
dan bestammelse kan motiveras av att uppratthalla den val avvagda fordelningen av be-
skattningsratten mellan medlemsstaterna.’*® Motivet syftar till att bevara skattesyste-

mets inre sammanhang™®’, med andra ord skattesystemets symmetri'®.

130 MalI C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 51 och p. 53.
131 M4l C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 52.

132 Martin, Philip, The Marks & Spencer EU group relief case — a rebuttal to the taxing jurisdiction ar-
gument, s. 61.

133\Mal C-55/94, Reinhard Gebhard mot Consiglio dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano,
REG 1995, p. 37.

134 Se mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 35, mal C-231/05, Oy AA,
REG 2007, p. 44 och mal C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG
2008, p. 27.

135 | mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005: Forenade kungariket, Tyskland,
Grekland, Frankrike, Irland, Nederlanderna, Finland och Sverige, i mal C-231/05, Oy AA, REG 2007:
Finland, Tyskland, Nederlanderna, Sverige och Forenade kungariket och i mal C-414/06, Lidl Belgium
GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008: Tyskland, Grekland, Frankrike, Nederlander-
na, Finland, Sverige och Férenade kungariket.

136 Se mél C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 35, mal C-231/05, Oy AA,
REG 2007, p. 44 och mal C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG
2008, p. 27.

137 Mal C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 45.
138 Mal C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 33.
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Medlemsstaternas Gvriga motiv skiljer sig i rattsfallen. 1 malen Marks & Spencer och
Oy AA anser medlemsstaterna att en inskrankning kan motiveras utifran behovet av att
hindra skatteflykt.** I malen Lidl Belgium och Marks & Spencer anses en inskrankande
bestammelse motiverad utifran risken att en forlust beaktas tva ganger.**® EGD beddmer
att vissa motiv tillsammans ar tillrackliga for att rattfardiga nationella bestammelser
som inskranker den fria etableringsratten, forutsatt att de syftar till att sakerstélla att de
efterstravande malen uppnés.'**

3.3.2 Tvingande hansyn till allmanintresset

EGD beddmer att en bestammelse som inskranker den fria etableringsfriheten maste
vara av tvingande hansyn till allménintresset. Medlemsstaterna motiverar inskrankning-
arna genom att aberopa territorialitetsprincipen, skattesystemets inre sammanhang och
neutralitetsprincipen.'*? Under neutralitetsprincipen inryms diskrimineringskriteriet.**®

EGD anser att en minskning av beskattningsunderlag ar otillrackligt som motiv for att
rattfardiga en inskrankande bestimmelse.'** En eventuell minskning av skatteintakter
anges inte som grund i artikel 46 EG, varfor den omojligen kan h&vdas vara av tvingan-
de skal av allmanintresse.'*®

Det har ifrdgasatts om motivet att sékerstalla den val avvagda fordelningen av beskatt-
ningsratten kan beddmas separat, eller om den &r beroende av risken att forlusten beak-
tas tva ganger och risken for skatteundandragande.'*® Sakerstéllandet av den val avvag-
da fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna utgor det centrala moti-
vet som ar nara sammanlankad med risken att en forlust beaktas tva ganger da territoria-
litetsprincipen tjanar som medlemsstaternas ratt att beskatta vissa inkomster. Tillsam-
mans med regler som forhindrar dubbelbeskattning utgdr de ett internationellt system
for staternas beskattningsratt. Risken for skatteflykt utgor en del av motiven da 6verfo-
ringarna ar skattefria i vissa medlemsstater.™*’

139 MAl C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 43 och mal C-231/05, Oy AA,
REG 2007, p. 45.

140\1a1 C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 43 och mal C-414/06, Lidl Bel-
gium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 30.

141 5e mél C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 42-43.

142 5e mél C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 36 och p. 43, mal C-231/05,
Oy AA, REG 2007, p. 45 och mal C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn,
REG 2008, p. 23-26 och p. 30.

13 Se Melin, Mats och Schader, Goran, EU:s konstitution, Norstedts juridik, sjatte upplagan, 2004, s.
105-106. Diskrimineringskriteriet inryms i likabehandlingsprincipen som i viss mén innebér detsamma
som neutralitetsprincipen. | skattefragor anvinds normalt neutralitetsprincipen, se SOU 2005:57, bilaga
tre, s. 252-254.

144 Mal C-319/02, Petri Manninen, REG 2004, p. 49.
145 Mal C- 264/96, Imperial Chemical Industries plc (ICI) mot Kenneth Hall Colmer, REG 1998, p. 28.

146 Se forslag till avgrande av generaladvokat Poiares Maduro foredraget den 31 maj 2006 i mal C-
347/04, Rewe Zentralfinanz eG mot Finanzamt K6ln-Mitte, REG 2007, se dven Lang, Michael, Recent
Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions, and Contradictions, s. 107.

147 Se mél C-347/04, Rewe Zentralfinanz eG mot Finanzamt Kéln-Mitte, REG 2007, p. 41.
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3.3.3 Territorialitetsprincipen

Eftersom ett harmoniserat regelverk av hur faststallandet av forluster ska ga till saknas,
innebdr det att medlemsstaterna sjélva bestimmer hur bland annat vinster, inkomster,
och kostnader ska berdknas samt hur stor del som kan rullas framat respektive bakat i
tiden.**® Den skattemassiga territorialitetsprincipen fastslogs i rattsfallet Futura™*® dar
den luxemburgska staten kravde att en filial beréknade sina forluster enligt luxemburgsk
lagstiftning utan beaktande av bolagets totala vinster och forluster. **°

Medlemsstaten, dar det forlustbetingade fasta driftstéllet ar beléget, ska bestdamma hur
forlusterna ska berdknas, forutsatt att medlemsstaten inte diskriminerar utlandska bolag
eller inskranker etableringsfriheten.’®* Om det omajligt att gora en jamforelse av associ-
ationsformerna mellan staterna och darfér omojligt att bestdmma i vilken associations-
form forlusten har ansamlats i har medlemsstaten ratt att fa information fran den med-
lemsstat dar huvudbolaget har sin hemvist.*** Territorialitetsprincipens betydelse &r be-
gransad, da naringsidkaren i rattsfallet var en ensam skattskyldig som bedrev narings-
verksamhet genom bolag i en medlemsstat och genom filialer i andra medlemsstater.'>?

Aven om EGD anser att principen inte &r diskriminerande,*** har domstolen i Marks &
Spencer-fallet ansett att bestammelser som inskranker den fria etableringsratten maste
motiveras utifrén rattfardigandegrunderna.”™ | malet Oy AA &beropade medlemsstater-
na territorialitetsprincipen for att motivera de inskrankande bestammelserna. EGD ansag
att bestimmelserna kunde motiveras utan beaktande av territorialitetsprincipen.'*®

3.34 Skattesystemets inre sammanhang

Raéttfardigandegrunden tvingande hénsyn till allménintresset kan motiveras med nod-
vandigheten att bevara kongruensen i skattesystemet.”™’ For att bevara kongruensen i

148 Ml C-250/95, Futura Participations SA och Singer mot Administration des contributions, REG 1997,
p. 33.

149 Mal C-250/95, Futura Participations SA och Singer mot Administration des contributions, REG 1997.

150 Ma1 C-250/95, Futura Participations SA och Singer mot Administration des contributions, REG 1997,
p. 21-22.

131 Forslag till avgorande av generaladvokat Lenz féredraget den 5 november 1996 i mél C-250/95, Futu-
ra Participations SA och Singer mot Administration des contributions, REG 1997, p. 54.

152 Artikel 293 EG, Rédets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977, om émsesidigt bistdnd av
medlemsstaternas behdriga myndigheter pa direktbeskattningens omréade och férslag till avgérande av
generaladvokat Lenz foredraget den 5 november 1996 i mal C-250/95, Futura Participations SA och
Singer mot Administration des contributions, REG 1997, p. 66-67.

153 Se mal C-168/01, Bosal Holding BV mot Staatssecretaris van Financién, REG 2003, p. 38.

14 M&l C-250/95, Futura Participations SA och Singer mot Administration des contributions, REG 1997,
p. 22.

155 Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 40-41.
156 5e mél C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 66.

17 M8l C-436/00, X och Y mot Riksskatteverket, REG 2002, p. 51, jfr mal C-204/90, Hanns-Martin
Bachmann mot Belgiska staten, [1992] ECR, s. 1-249, p. 28 och mal C-300/90, Europeiska gemenska-
pernas kommission mot Konungariket Belgien, [1992] ECR s. 1-305, p. 20-21.
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skattesystemet ar det viktigt att det foreligger ett direkt samband mellan beviljandet av
en skattemassig fordel och den kompensation férdelen genererar.**®

Direkt samband féreligger om olika skattesubjekt behandlas skattemassigt lika."™>® Det
existerar saledes ett direkt samband om ett moderbolag som har dotterbolag i en med-
lemsstat ges samma skattemadssiga fordel som ett moderbolag med dotterbolag i en an-
nan medlemsstat.*®® Moderbolag och dotterbolag utgor egna juridiska personer och &r
tvd olika skattesubjekt.'®® | s&dant fall saknas det direkta sambandet da skattebehand-
lingen avser tva personer.'®?

Det bryter mot kongruensen i skattesystemet att bevilja ett moderbolag som har dotter-
bolag, vilket bedriver verksamhet i moderbolagets hemstat, en skattemassig fordel om
moderbolag som har dotterbolag, vilket bedriver néringsverksamhet i en annan med-
lemsstat, inte beviljas samma fordel.’®® Det ar méjligt att rattfardiga en sddan nackdel
genom att ett dotterbolag, som har ett utlandskt moderbolag, far ta del av skatteforma-
nen. Det kravs emellertid att direkt samband foreligger mellan skatteférmanen och skat-
teuttaget hos det missgynnade moderbolaget. Eftersom det handlar om tva juridiska per-
soner foreligger inget sadant direkt samband, vilket oméjligen kan skapas mellan ett in-
hemskt moderbolag och ett annat utlandskt moderbolags dotterbolag.'®*

En olik skattebehandling av moderbolag kan rattfardigas da det &r irrelevant att jamfora
dotterbolag, vilka genererar skattepliktig inkomst i moderbolagets hemstat, med dotter-
bolag som inte gor det.*®® Om utbetalningar inte beskattas i den medlemsstat som bevil-
jat skatteformanen pa grund av att de beskattas i en annan medlemsstat foreligger ett
rattfardigat motiv for en inskrankande bestammelse.*®

Om det foreligger en risk att beskattningsunderlaget skulle férsvinna vid ett senare till-
falle saknas det direkta sambandet mellan beviljandet av en skattemadssig fordel och den
kompensation fordelen genererar, varfor en inskrankande bestammelse gar utéver vad
som ar nodvandigt. For att rattfardiga sddana bestammelser skulle medlemsstaten till

158 M4l C-168/01, Bosal Holding BV mot Staatssecretaris van Financién, REG 2003, p. 29.

159 5e mal C-168/01, Bosal Holding BV mot Staatssecretaris van Financién, REG 2003, p. 30-31.
1%0 56 mal C-168/01, Bosal Holding BV mot Staatssecretaris van Financién, REG 2003, p. 31.
161 MA1 C-168/01, Bosal Holding BV mot Staatssecretaris van Financién, REG 2003, p. 32.

162 M4l C-251/98, C. Baars mot Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen Gorinchem,
REG 2000, p. 40, se &ven Martin, Philip, The Marks & Spencer EU group relief case — a rebuttal to the
taxing jurisdiction argument, s. 63.

183 Férslag till avgorande av generaladvokat Alber féredraget den 24 september 2002 i mal C-168/01, Bo-
sal Holding BV mot Staatssecretaris van Financién, REG 2003, p. 78.

164 Forslag till avgorande av generaladvokat Alber foredraget den 24 september 2002 i mél C-168/01, Bo-
sal Holding BV mot Staatssecretaris van Financién, REG 2003, p. 79.

165 MalI C-168/01, Bosal Holding BV mot Staatssecretaris van Financién, REG 2003, p. 39.

166 M&l C-204/90, Hanns-Martin Bachmann mot Belgiska staten, [1992] ECR, s. 1-249, p. 26-28 och mal
C-300/90 Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket Belgien, [1992] ECR s. 1-305, p.
20.
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exempel kunna kréva att sékerhet eller garantier stélls for att sékerstélla att skatten beta-
las nar personen flyttar till en annan medlemsstat.'®’

| Lidl Belgium-fallet bedomer EGD att om inskrankningen har till &ndamal att uppratt-
halla den val avvagda fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna kan
den rattfardigas da bestammelsen uppratthaller symmetrin mellan ratten att beskatta
vinsterna och ratten att dra av forlusterna.*®® | fallet forelag ett skatteavtal mellan de be-
rérda medlemsstaterna som fristallde vissa vinster uppkomna i en medlemsstat fran be-
skattning i den andra. Det har ifragasatts om det ar majligt att utvidga avtalets tillamp-
ning till att omfatta dven forluster."®® En medlemsstat torde inte kunna hévda att hansyn
tas till skattesystemets inre sammanhang samtidigt som medlemsstaten tillampar ett
skatteavtal dar en av de avtalsslutande staterna avsager sig beskattningsrétt. | sadant fall
skulle avdragsratt kunnat beviljas endast beroende av att Tyskland har avsagt sig be-
skattningsratten genom ett skatteavtal.!”® Om EGD hade tillampat en sédan tolkning ti-
digare skulle andra rattsfall bedémts annorlunda.*”

Symmetribegreppet ar detsamma i Lidl Belgium-fallet och i malet Wannsee*’2.*”® EGD
tillampade emellertid olika motiveringar. | malet Wannsee handlade det om tillamp-
ningen av symmetribegreppet medan Lidl Belgium-malet handlade om att forhindra att
forluster beaktas tva ganger och fordelningen av beskattningsratten. Det har ifragasatts
om b%%a motiven kan bedémas som ett inom begreppet skattesystemets inre samman-
hang.

Det & omojligt att gora en strikt tolkning av symmetribegreppet i skattelagstiftningen. |
koncerner kan till exempel vinster beskattas i dotterbolag men forluster dras av i mo-
derbolag. For att beskattningen och avdraget ska betraktas som helt symmetriskt ska be-
skattning och avdrag ske i samma juridiska person. Nar beskattning och avdrag sker i
olika juridiska personer ar forhallandet asymmetriskt.!”® Det har framhéllits att vinstge-
nerande och forlustbetingade dotterbolag skulle utgéra en grund for olikbehandling av

167 Mal C-436/00, X och Y mot Riksskatteverket, REG 2002, p. 58-59.
168 \&l C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 33.

189 | ang, Michael, Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions, and Contradic-
tions, s. 108.

70| ang, Michael, Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions, and Contradic-
tions, s. 109, se dven mal C-157/07, Finanzamt fiir Kérperschaften Il in Berlin mot Krankenheim Ru-
hesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH, REG 2008, p. 42.

71 3fr m&l C-80/94, G. H. E. J. Wielockx mot Inspecteur der directe belastingen, REG 1995, p. 25.

12 Mal C-157/07, Finanzamt fur Kérperschaften 111 in Berlin mot Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt GmbH, REG 2008.

3 Jfr mal C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008 med mal C-
157/07, Finanzamt fur Korperschaften 111 in Berlin mot Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt GmbH, REG 2008.

1% |Lang, Michael, Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions, and Contradic-
tions, s. 109.

75 Dérr, Ingmar, A step forward in the Field of European Corporate Taxation and cross-border Loss Re-
lief: Some Comments on the Marks & Spencer-case, s. 182.
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moderbolag. Enbart ett sddant motiv ar emellertid otillrackligt for att behandla moder-
bolag skattemassigt olika."

EGD forsoker anvanda skatteavtal som grund for att medlemsstater i vissa fall &r ansva-
riga for att beakta utlandska forluster trots att forluster kan beaktas tva ganger under
dessa. Det har havdats att det ar motsagelsefullt att EGD accepterar att en forlust maste
beaktats i en medlemsstat och samtidigt mojliggora avdragsratt tva ganger om den faller
utanfor ramen for skatteavtalet.'’” Det har framhallits att EGD bor undvika att infora ett
system som innebar att en forlust méste beaktas en gdng inom gemenskapen.*’®

Om det i medlemsstatens skattelagstiftning finns villkor som tillater att holdingbolag,
som har sitt sate i medlemsstaten, endast far forvalta aktier i bolag i samma medlemsstat
for att beviljas skattelattnad, torde dessa vara en inskrankning av etableringsfriheten. 1”°
Det innebdr att holdingbolag avskracks fran att bilda och forvalta aktier i bolag i andra
medlemsstater. En sddan inskrankning drabbar sarskilt konsortium, da avdrag for forlus-
ter & majlig i andra bolag. En annorlunda behandling grundad pa att bolag som har sin
hemvist utomlands inte & en jamférbar situation ar diskriminerande.’® Om malsatt-
ningen med en annorlunda behandling motiveras med att behalla kongruens i skattesy-
stemet for att undvika minskat beskattningsunderlag ar det otillrackligt for att réattfardiga
en inskrankande bestammelse.’®" D4 ett fast driftstalle i en medlemsstat beviljas skatte-
formaner och den statens beskattningsunderlag minskas dérav &r inte ett motiv som ater-
finns i EG-fordraget'®”. Motivet kan darfér omdjligen dberopas som stod for rattfardi-
gandegrunden med tvingande hansyn till allmanintresset.*®®

Risken att tillampningen av friheterna innebar oberéttigade angrepp pa medlemsstater-
nas skattesystems inneboende systematik ska undvikas. ** Medlemsstaterna har ett legi-
timt intresse av att sakerstalla att skattesystemen ska vara skéliga och betraktas som en

176 \M&l C-168/01, Bosal Holding BV mot Staatssecretaris van Financién, REG 2003, p. 39, se dven Dérr,
Ingmar, A step forward in the Field of European Corporate Taxation and cross-border Loss Relief:
Some Comments on the Marks & Spencer-case, s. 182.

7' Se mél C-11/07, Hans Eckelkamp m.fl. mot Belgische Staat, REG 2008, p. 65, se 4ven Lang, Michael,
Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions, and Contradictions, s. 110.

178 | Lang, Michael, Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions, and Contradic-
tions, s. 110.

79 Forslag till avgdrande av generaladvokat Tesauro foredraget den 16 december 1997 i mal C- 264/96,
Imperial Chemical Industries plc (ICI) mot Kenneth Hall Colmer, REG 1998, p. 16.

180 Eorslag till avgorande av generaladvokat Tesauro foredraget den 16 december 1997 i mal C- 264/96,
Imperial Chemical Industries plc (ICI) mot Kenneth Hall Colmer, REG 1998, p. 18.

181 Eorslag till avgorande av generaladvokat Tesauro foredraget den 16 december 1997 i mal C- 264/96,
Imperial Chemical Industries plc (ICI) mot Kenneth Hall Colmer, REG 1998, p. 28.

182 5p artikel 46 EG.

18 Mal C-307/97, Compagnie de Saint-Gobain, Zweigniederlassung Deutschland mot Finanzamt Aa-
chen-Innenstadt, REG 1999, p. 51 och de férenade malen C-397/98 och C-410/98, Metallgesellschaft
Ltd m.fl. (C-397/98), Hoechst AG och Hoechst (UK) Ltd (C-410/98) mot Commissioners of Inland Re-
venue och HM Attorney General, REG 2001, p. 59.

184 Erslag till avgérande av generaladvokat Poiares Maduro foredraget den 7 april 2005 i mal C-446/03,
Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 66.
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helhet. Argumentet ar dock otillrackligt i avseende att férhindra de efterstrdvade syftena
med den inre marknaden. Medlemsstaternas skattesystems integration med den inre
marknaden méaste framjas.'*®

Principen om det skattemassiga sammanhanget utvecklades sent och vilar pa allt for ri-
gida grunder, vilka i vissa sammanhang ar irrelevanta for att uppna det efterstravade
syftet. Det inre skattemassiga sammanhanget ska utredas med utgangspunkt i de syften
och den systematiken som den ifrigasatta skattelagstiftningen bygger pa.**® Det utgor
emellertid en risk att tillata att forluster uppkomna i dotterbolag utomlands kan 6verfo-
ras eller skjutas upp i etableringsstaten, samtidigt som avdrag kan beviljas i moderbola-
gets hemstat. Det 4r i sddana fall méjligt att forlusten beaktas tva ganger.*®’

3.35 Neutralitetsprincipen

Artikel 43 EG och artikel 48 EG garanterar att personer med hemvist inom gemenska-
pen ska behandlas lika oberoende var denne utdvar sin etableringsratt. Direkt beskatt-
ning faller inom medlemsstaternas behdrighet men gemenskapsratten ska anda iakttas
vid utdvandet av beskattningsratten. Vargje form av diskriminering, direkt eller indirekt,
grundad pa nationalitet ska undvikas.’® Om en inskrankning kan hanféras till en ut-
trycklig undantagsbestdimmelse i EG-fordraget betraktas den som dkta diskriminering
och kan endast utgdras av en skillnad pa grund av sate eller nationalitet. Andra former
av ?Slgkbehandling kan emellertid berattigas genom tvingande hansyn till allmanintres-
set.

Direkt diskriminering innebar att en medlemsstat tillampar olika regler i jamforbara si-
tuationer, medan indirekt diskriminering innebdr att en medlemsstat tillampar samma
regel i olika situationer.'*® Direkt beskattning av invanare bosatta i en medlemsstat och
invénare bosatta i en annan medlemsstat &r tva olika situationer.®* Bestammelser som
utgdr hinder for den fria rorligheten genom att de hindrar eller avskracker medborgare
att lamna sitt land i syfte att utova sin fria rorlighet och tillampas oberoende pa arbetsta-

garens'®? nationalitet ar forbjudna.®® Diskriminering, eller sarbehandling, kan saledes

185 Forslag till avgérande av generaladvokat Poiares Maduro foredraget den 7 april 2005 i mal C-446/03,
Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 66.

186 M4l C-9/02, Hughes de Lasteyrie du Saillant mot Ministére de I'Economie, des Finances et de I'Indu-
strie, REG 2004, p. 67, jfr forslag till avgérande av generaladvokat Poiares Maduro foredraget den 7
april 2005 i mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 71.

187 Forslag till avgérande av generaladvokat Poiares Maduro foredraget den 7 april 2005 i mal C-446/03,
Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 74.

188 MA&l C-324/00, Lankhorst-Hohorst GmbH mot Finanzamt Steinfurtp, REG 2002, p. 26 och mal C-
385/00 F.W.L. de Groot mot Staatssecretaris van Financién, REG 2002, p. 75.

189 Férslag till avgorande av generaladvokat Alber féredraget den 24 september 2002 i mal C-168/01, Bo-
sal Holding BV mot Staatssecretaris van Financién, REG 2003, p. 40.

190 Ma1 €-279/93, Finanzamt KolIn-Altstadt mot Roland Schumacker, REG 1995, p. 30.
191 MaI C-279/93, Finanzamt KéIn-Altstadt mot Roland Schumacker, REG 1995, p. 31.
192 Bolag likstalls med fysiska personer, se artikel 48 (1) EG.

193 Mal C-385/00, F.W.L. de Groot mot Staatssecretaris van Financién, REG 2002, p. 78.
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inte motiveras med hansyn till att bibehalla kongruensen i skattesystemet eller av en ef-
fektiv skattekontroll.**

Medlemsstaterna maste féljaktligen behandla invanare i andra medlemsstater pa samma
satt som i den egna medlemsstaten.'®® Dessutom maste hemstaten gora det mojligt for
invanare att etablera verksamhet i andra medlemsstater.'®® Naringsverksamhet kan ut-
6vas genom till exempel dotterbolag, filialer eller kontor. Den fria etableringsratten in-
nebar bland annat att bolag fritt ska kunna valja etableringsform. Det ska sdledes vara
sakna betydelse om ett bolag véljer att etablera sig i en annan medlemsstat genom kon-
tor och filialer eller genom dotterbolag.'®” Det &r osakert huruvida territorialitetsprinci-
pen och neutralitetsprincipen beror olika fragor. For det fall principerna ska beddémas
separat kan territorialitetsprincipen réttfardiga olik skattebehandling avseende jamforba-
ra situationer.*®

Fragan om huruvida det gors skillnad pa hur olika etableringsformer behandlas ar av
stor vikt vid tillampningen av den fria etableringsratten.'*® Férluster som uppstér i ut-
landska fasta driftstallen kan avraknas mot bolagets vinst men medlemsstaterna ar gene-
rellt motvilliga att ta in utlandska forluster i sina skattesystem. Medlemsstaterna ar ovil-
liga att utvidga forlustutjamningstransaktioner till att omfatta dven forluster fran ut-
landska dotterbolag.?®® Ur ekonomisk synvinkel ar det inte mjligt att betrakta en kon-
cern som en enhet om moderbolagets vinst beskattas utan att hansyn tas till om det fore-
kommer forluster i utlandska dotterbolag. Utifran en sadan synvinkel skulle moderbola-
gets vinster vara lagre pa grund av forlusterna i dotterbolagen, vilket skulle leda till att
moderbolaget beskattas lagre.?*

For att beddma om den fria etableringsratten ar garanterad har foljande utgangspunkt f6-
reslagits.?> Hemstaten maste garantera ett fritt val av etableringsform i en annan med-
lemsstat och behandla inhemska dotterbolag pa samma satt som den behandlar dotterbo-
lag i en annan medlemsstat. Kéllstaten ska behandla fasta driftstallen och dotterbolag pa
samma sétt som inhemska, samt sékerstélla likabehandlingen av inhemska och utlands-
ka dotterbolag.”®

194 Ml C-55/98, Skatteministeriet mot Bent Vestergaard, REG 1999, p. 23.

195 5e mal C-311/97, Royal Bank of Scotland plc mot Elliniko Dimosio (grekiska staten), REG 1999, p.
29.

19 Se mal C-264/96, Imperial Chemical Industries plc (ICI) mot Kenneth Hall Colmer, REG 1998, p. 16.
197 Meussen, Gerard, The Marks & Spencer case: reaching the boundaries of the EC Treaty, s. 146.

198 Martin, Philip, The Marks & Spencer EU group relief case — a rebuttal to the taxing jurisdiction ar-
gument, s. 63.

199 Meussen, Gerard, The Marks & Spencer case: reaching the boundaries of the EC Treaty, s. 146.
20 Meussen, Gerard, The Marks & Spencer case: reaching the boundaries of the EC Treaty, s. 147.

201 Martin, Philip, The Marks & Spencer EU group relief case — a rebuttal to the taxing jurisdiction ar-
gument, s. 66.

202 Meussen, Gerard, The Marks & Spencer case: reaching the boundaries of the EC Treaty, s. 146.

203 Meussen, Gerard, The Marks & Spencer case: reaching the boundaries of the EC Treaty, s. 146.
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Den dominerande réattsprincipen vid beskattning ar att sakra en réttvis skattebehandling.
Om ett utlandskt dotterbolag far konsolidera sina forluster i moderbolaget, liksom mo-
derbolagets utlandska kontor eller filial ges den mojligheten, uppréatthalls neutralitets-
principen.”® Ett bolag som 6vervéger att etablera sig i en annan medlemsstat star infor
en situation som innebdr att om ett dotterbolag etableras i samma medlemsstat eller om
en filial etableras i en annan medlemsstat kan forlusterna dras av mot moderbolagets
vinster, medan om ett dotterbolag etableras i en annan medlemsstat ar detta inte moj-
ligt.2® En néringsidkare ska ha mojlighet att fritt valja passande etableringsform for att
bedriva naringsverksamhet i en annan medlemsstat. Den friheten ska uppratthallas gent-
emot diskrimineringsatgarder i lagstiftningen.*®

Olikbehandlingen av etableringsformer i andra medlemsstater har ¢ppnat upp for dis-
kussion. Enligt Meussen®®” spelar skillnaden av etableringsform en viktig roll, bade ur
ett skatteperspektiv och ur ett kommersiellt perspektiv. Hemviststaten ska behandla oli-
ka etableringsformer pa samma sétt. Det torde saledes sta naringsidkaren fritt att valja
etableringsform trots skillnaden i beskattningen.”®® Dorr*® anser emellertid att det stri-
der mot neutralitetsprincipen att fasta driftstallen far dra av sin forlust mot bolagets
vinst dé dotterbolag vagras majlighet till resultatutjgmnande transaktioner.?® Martin?**
ar av uppfattningen att vilken skatteregel som helst som favoriserar inhemska dver
gransoverskridande investeringar eller paverkar etableringsformen inte &r férenliga med
EG-fordragets friheter.?*?

3.3.6 Risk for dubbelt beaktande av forluster

Dubbelt beaktande av forluster kan uppkomma nér samma forlust kan dras av i flera
medlemsstater.”** Férbudet mot dubbelt beaktande av forluster kan forstds som ett for-
sok att uppratthalla symmetri i skattesystemen. Malet med bestammelser som forbjuder
dubbelt beaktande av forluster &r att forhindra att multinationella koncerner utnyttjar att
flera medlemsstaters avdragsratt overlappar varandra. Utan sddana bestammelser riske-

204 Dgrr, Ingmar, A step forward in the Field of European Corporate Taxation and cross-border Loss Re-
lief: Some Comments on the Marks & Spencer-case, s. 183 — 184.

205 Martin, Philip, The Marks & Spencer EU group relief case — a rebuttal to the taxing jurisdiction ar-
gument, s. 65-66.

206 M3l C-270/83, Europeiska gemenskapernas kommission mot Franska republiken, ECR 649, s. IV-377,
p. 22.

27 Meussen, Gerard ar professor i skatteratt vid Radboud University Nijmegen i Nederlanderna.
2% Meussen, Gerard, The Marks & Spencer case: reaching the boundaries of the EC Treaty, s. 147.
29 Dgrr, Ingmar ar doktor i skatteratt.

219 Dgrr, Ingmar, A step forward in the Field of European Corporate Taxation and cross-border Loss Re-
lief: Some Comments on the Marks & Spencer-case, s. 183.

21 Martin, Philip ar fore detta vice ordforande for skattefrdgor pA Marks & Spencer plc.

212 Martin, Philip, The Marks & Spencer EU group relief case — a rebuttal to the taxing jurisdiction ar-
gument, s. 68.

213 Gerson, Anna, Compensation of Losses in Foreign Subsidiaries within the EU A Comparative Study of
the Unilateral Loss-Compensation Mechanisms in Austria and Denmark, s. 154-155.
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rar den stat som beviljar avdrag att minska sin skattebas och pa langre sikt dventyra
mojligheterna till avdrag for forluster uppkomna i dotterbolag utomlands. Darav ligger
det i bade multinationella koncerners och medlemsstaters intresse att eliminera sadana
effekter.?

Beslutet att bilda en koncern ska fa samma konsekvenser vad galler de allméanna be-
stammelserna om bolagsbeskattning, varfor det ar forbjudet att beakta en forlust tva
ganger i skattesammanhang. Argumentet kan motiveras endast genom att medlemssta-
ten systematisk vagrar beaktande av forluster uppkomna i utlandska dotterbolag séker-
staller lagstiftningens systematik.”*> EGD beddmer att skattesystemets effektivitet &r ett
tillrackligt motiv for att réattfardiga en inskrankande bestammelse med hénsyn till det
trangande allmanintresset. Medlemsstater kan darfor infora bestammelser som tillater att
de beskattningsbara inkomsternas storlek och de forluster de har samband med kan kon-
trolleras pé ett precist och klart vis.?*®

3.3.7 Risk for skatteflykt

| Marks & Spencer-fallet godtog EGD motivet att sakra den vél avvagda fordelning av
beskattningsratt mellan medlemsstaterna for att undvika att bolagskoncerner ska kunna
vélja i vilken medlemsstat férlusterna ska beaktas.”*” Det finns en risk att det uppstar
handel med forluster inom gemenskapen, vilket domstolen uttryckte genom att beskatt-
ningsunderlaget skulle 6ka i en lagskattestat och minska i en medlemsstat som tillampar
hogre bolagsbeskattning. | sidana fall kan neutralitetsprincipen ifragasattas.**®

Neutralitetsprincipen hindrar bolagen fran att dra skattemassiga fordelar av den fria eta-
bleringsratten.?® Den verkliga inneborden av fordelningen av beskattningsratten torde
vara att om risk for missbruk foreligger ska den medlemsstats skatteregler dér bolaget ar
hemmahdrande tillampas pa bade vinster och forluster. Det maste vara visat att en sadan
risk for missbruk foreligger, varfér motivet inte ensam berattigar inskrankande bestam-
melser. Det méste genomforas kontroller om s&dana risker verkligen foreligger.””

214 Gerson, Anna, Compensation of Losses in Foreign Subsidiaries within the EU A Comparative Study of
the Unilateral Loss-Compensation Mechanisms in Austria and Denmark, s. 154-155.

215 Se forslag till avgorande av generaladvokat Poiares Maduro foredraget den 7 april 2005 i mél C-
446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 73.

216 M8l C-250/95, Futura Participations SA och Singer v Administration des contributions, REG 1997, p.
31 och mal C-254/97, Société Baxter, B. Braun Médical SA, Société Fresenius France och Laboratoires
Bristol-Myers-Squibb SA mot Premier Ministre, Ministére du Travail et des Affaires sociales, Ministere
de I'Economie et des Finances och Ministere de I'Agriculture, de la Péche et de I'Alimentation, REG
1999, p. 18.

217 MAl C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 49-50.

218 Eorslag till avgorande av generaladvokat Poiares Maduro féredraget den 31 maj 2006 i mél C-347/04,
Rewe Zentralfinanz eG mot Finanzamt Kdln-Mitte, REG 2007, p. 32.

219 e mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 51 och forslag till avgérande
av generaladvokat Poiares Maduro foredraget den 31 maj 2006 i méal C-347/04, Rewe Zentralfinanz eG
mot Finanzamt KéIn-Mitte, REG 2007, p. 33-35.

220 5o mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 51 och férslag till avgérande
av generaladvokat Poiares Maduro foredraget den 31 maj 2006 i mal C-347/04, Rewe Zentralfinanz eG
mot Finanzamt Kéln-Mitte, REG 2007, p. 33-35.
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Det har diskuterats huruvida EGD borde ta hansyn till ekonomiska évervaganden i sin
beddémning. Endast helt artificiella bolagskonstruktioner som &r uppréattade med det
enda syftet att utnyttja nationell lagstiftning eller skillnaderna mellan olika medlems-
landers lagstiftningar kan anses falla utanfor EG-fordraget.** Ett motiv av en inskran-
kande bestammelse som &r av allmant slag och inte tar direkt syfte pa rena skentransak-
tioner som foretas med enda syftet att kringgd lagstiftningen ar otillrackligt. Aven om
ett bolag som undgar beskattning har sin hemvist i en annan medlemsstat anses det inte
som en allméan presumtion for att skatteundandragande eller skatteflykt foreligger.???

3.3.8 Proportionalitetsprincipen

| samtliga tre EG-réttsfall som behandlar granséverskridande forlustutjamning bedémer
domstolen om den rattfardigade men inskrankande bestammelsen gar utover vad som ar
nodvandigt for att de syften som efterstravas uppnas.??® Enligt artikel 46 EG &r det moj-
ligt for medlemsstater att bestdmma i lagar och forordningar att utlandska medborgare
ska behandlas sérskilt med héansyn till allmén ordning, sékerhet eller hdlsa. Det finns
mojlighet att, utover dessa skél, tillampa inskrdnkande bestammelser om de ar motive-
rade av tvingande hansyn till allmanintresset, inom ramen for den sa kallade rule of rea-
son-doktrinen.??*

Huvudfragan i malet Oy AA handlade om ett finskt bolag har avdragsratt for ett kon-
cernbidrag till sitt moderbolag i Forenade kungariket om alla rekvisit i den finska lag-
stiftningen om koncernbidrag, utom det faktum att moderbolaget har sin hemvist i en
annan medlemsstat, ar uppfyllda.?”® | Finland maste bade det bolag som lamnar kon-
cernbidrag och det bolag som mottar koncernbidrag ha hemvist dar. Det ar dock mojligt
att moderbolaget dager ett dotterbolag i en annan medlemsstat som i sin tur bedriver nar-
ingsverksamhet i moderbolagets hemstat genom ett fast driftstalle. | sddana fall kan av-
drag for forluster beviljas.?

22! Helminen, Marjaana, The Esab Case (C-231/05) and the Future of Group Taxation Regimes in EU, s.
601.

222 MAl C-436/00, X och Y mot Riksskatteverket, REG 2002, p. 61-62, se d&ven mal C-478/98, Europeiska
kommissionen mot Konungariket Belgien, REG 2000, p. 45, mal C-264/96, Imperial Chemical Industri-
es plc (ICI) mot Kenneth Hall Colmer, REG 1998, p. 26 och de férenade malen C-397/98 och C-410/98,
Metallgesellschaft Ltd m.fl. (C-397/98), Hoechst AG och Hoechst (UK) Ltd (C-410/98) mot Commissio-
ners of Inland Revenue och HM Attorney General, REG 2001, p. 57.

223 Se mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 53, mal C-231/05, Oy AA,
REG 2007, p. 61 och mal C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG
2008, p. 44.

224 Se mal C-8/74, Procureur du Roi mot Benoit och Gustave Dassonville, [1974] ECR 837, s. 11-343, mél
C-120/78, Rewe-Zentral AG mot Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, [1979] ECR 649, s. V-
377 och mal C-55/94, Reinhard Gebhard mot Consiglio dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di Mi-
lano, REG 1995.

22 Finland, Sverige och Férenade kungarikets bestammelser om férlustutjamning inom koncerner ar han-
forliga till ett system med 6verforing av forluster inom en koncern, jfr KOM(2006) 824 slutlig, s. 7. Ef-
tersom det &r de finska koncernbidragsreglerna som bedémts i avgérandet Oy AA och Forenade kunga-
rikets regler avseende Marks & Spencer-fallet, kan dessa anvéndas for att belysa &ven de svenska reg-
lerna.

226 Helminen, Marjaana, The Esab Case (C-231/05) and the Future of Group Taxation Regimes in EU, s.
595.
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Tre olika situationer bor belysas utifran de finska koncernbidragsreglerna. Det forsta
forhallandet handlar om att ett finskt moderbolag lamnar koncernbidrag till ett utlandskt
dotterbolag. %2’ Den andra situationen ror ett finskt dotterbolag som lamnar koncernbi-
drag till ett finskt moderbolag eller ett utlandskt dotterbolag. Det tredje forhallandet be-
handlar ett finskt dotterbolag som ldamnar koncernbidrag till ett utlandskt systerbolag. |
samtliga fall ar det mer formanligt att etablera dotterbolag i Finland da avdragsratten ar
garanterad. Det torde innebéra att finska bolag avskracks fran att etablera dotterbolag i
andra medlemsstater.??® Det har darfor ansetts att de finska koncernbeskattningsreglerna
gar utéver vad som &ar nodvandigt, varfor de inskranker den fria etableringsratten. Det
torde vara otvivelaktigt att en harmonisering av koncernbeskattningen inom gemenska-
pen ar nédvandig nu och for framtiden.??

Generaladvokaten Sharpstone® kritiserar domen Marks & Spencer eftersom den inte
stdimmer Overens med tidigare EGD-praxis avseende likviditetsfordelar. 1 Marks &
Spencer-fallet anses det vara en fordel om en forlust direkt kan dras av mot en vinst i
koncernen. Moderbolag férhindras att utdva sin fria etableringsratt om en sadan atgard
forbjuds for forluster uppkomna i utlandska dotterbolag. Den oformanliga behandlingen
av likviditetsfordelen for de forlustbetingade dotterbolagen utgor en konsekvens som ar
oproportionerlig.?®* EGD valde att acceptera en sddan konsekvens, trots generaladvoka-
tens yttrande, vilket kan vara tecken pa en ny trend.?*?

233 234

Infor domen i malet Truck Center™ papekade generaladvokaten Kokott™" att trots att
EGD valt att inte beréra likviditetskonsekvensen i Lidl Belgium-fallet, ar en sddan kon-
sekvens viktig for att bedéma om en nationell bestimmelse &r proportionerlig.?®®> Aven i
detta fall ber6rdes inte fragan av EGD, varfor det ar osékert om domstolen har utvecklat
en praxis dar likviditetskonsekvenser ldmnas utan beaktande.?*

227 Helminen, Marjaana, The Esab Case (C-231/05) and the Future of Group Taxation Regimes in EU, s.
598.

228 Helminen, Marjaana, The Esab Case (C-231/05) and the Future of Group Taxation Regimes in EU, s.
598.

2% Helminen, Marjaana, The Esab Case (C-231/05) and the Future of Group Taxation Regimes in EU, s.
601-602.

230 Sharpstone, Eleanor V.E., generaladvokat vid EGD.

31 Fgrslag till avgérande av generaladvokat Sharpston féredraget den 14 februari 2008 i mal C-414/06,
Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Heilbronn, REG 2008, p. 28.

232 |_ang, Michael, Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions, and Contradic-
tions, s. 112.

23 Mal C-282/07, Belgiska staten - SPF Finances mot Truck Center SA, REG 2008.
234 Kokott, Juliane, generaladvokat vid EGD.

% Forslag till avgorande av generaladvokat Kokott foredraget den 18 september 2008 i mél C-282/07,
Belgiska staten - SPF Finances mot Truck Center SA, REG 2008, p. 48-49.

2% |ang, Michael, Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions, and Contradic-
tions, s. 112, jfr forslag till avgérande av generaladvokat Kokott foredraget den 18 september 2008 i
mal C-282/07, Belgiska staten - SPF Finances mot Truck Center SA, REG 2008, p. 48 och forslag till
avgorande av generaladvokat Sharpston foredraget den 14 februari 2008 i mal C-414/06, Lidl Belgium
GmbH & Co. KG mot Finanzamt Heilbronn, REG 2008, p. 28 med mal C-212/06, Gouvernement de la
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3.4 Kommentar

Ur den relativt gedigna praxis som finns inom omradet for den fria etableringsratten ar
det mojligt att dra upp nagra genomgaende linjer for rattstillampningen. For att en be-
stammelse som inskranker den fria etableringsratten ska kunna rattfardigas maste den
vara av trangande hansyn till allméanintresset. Utifran denna rattfardigandegrund motive-
rar medlemsstaterna sina bestdmmelser.

Min uppfattning &r att territorialitetsprincipen ar av begrénsad betydelse vad géller
gransoverskridande forlustutjamning mellan bolag. En anledning &r att principen grun-
das pa ett forhallande mellan huvudbolag och fast driftstalle. Mgjligheten att utvidga
principen till att omfatta dven moder-dotterbolagsférhallanden torde vara begransad.
EGD:s beddmning i Marks & Spencer-fallet innebar, enligt min mening, att domstolen
endast erkande principen inom gemenskapen utan att explicit havda tillampbarheten i en
situation mellan tva separata juridiska personer. Principens begransade omfattning ut-
trycks dven i avgorandet Oy AA da EGD godkanner de inskrankande bestammelserna i
finsk lagstiftning utan hansyn till den. I Lidl Belgium-fallet radde ett sddant forhallande
som territorialitetsprincipen normalt skulle vara applicerbar pa men istéllet valde dom-
stolen att utveckla och analysera begreppet symmetri i skattesystemet. Aven om EGD
inte klart uttryckt att principen inte ska tillampas pa moder-dotterbolagsforhallanden an-
ser jag att domstolen, genom att ha undvikit att tillampa den pa sadana situationer, visat
dess begransade tillampningsomrade.

Kongruensen i skattesystemet ar det motiv som jag anser &r bast riktat for den trangande
hansynen till allménintresset. Symmetrin i skattesystemen i dess grundform torde vara
tillrackligt for att skydda allmanintresset i medlemsstaterna. Motivet &r godtagbart om
all handel sker inom en stat med samma skattesats och att samma juridiska person a ena
sidan blir beskattad for en inkomst som den a andra sidan kan dra av kostnaden for.

| en situation dar bolagsstrukturen bestar av fler bolag som har hemvist i andra med-
lemsstater och dar det féreligger skatteavtal mellan staterna blir situationen mer kompli-
cerad och symmetribegreppets innebdrd urholkas. Ur ekonomisk synvinkel utgdr en
koncern en enhet medan ur juridisk synvinkel bestar en koncern av flera juridiska per-
soner. Dessa tva aspekter star emot varandra vid berékning av beskattningsunderlaget.
Né&r en forlust dras av i ett bolag genom att koncernbidrag lamnas till ett annat bolag
uppratthalls inte symmetrin i dess grundform. Om ett skatteavtal mellan tva stater stad-
gar ett en stat ska avsaga sig beskattningsrétt till forman for den andra statens ratt att be-
skatta vinsten ar symmetrin ej uppratthallen.

Min uppfattning ar att staterna &r ovilliga att Iamna ifran sig mojligheten att sjalva be-
stdimma sin beskattningsratt till gemenskapen. Inhemska skatteregler som stadgar av-
dragsratt respektive skatteplikt inom en koncern bevarar skattebasen i staten. Skatteavtal
bestammer om de avtalsslutande staterna ska gora avkall pa sin beskattningsratt och i sa
fall i vilken omfattning. Ett dverlamnande av den mdjligheten skulle innebara ett for
stort avsagande av kontroll.

| EGD:s praxis bedéms att generella bestammelser som inskranker de grundlaggande
friheterna kan ga utdver vad som ar nodvandigt. Jag anser att medlemsstaterna forsoker

Communauté francaise francaise och Gouvernement wallon mot Gouvernement flamand, REG 2008, p.
52.
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bevara sin kontroll dver skattebasen genom att bibehalla sadana generella regler. Jag
menar att medlemsstater &ndrar sitt beteende forst ndr EGD beslutar om att de inhemska
skattereglerna inte &r forenliga med EG-fordraget trots att de egentligen skulle ha &ndrat
reglerna langt innan.

Aven om de ligger i de flesta bolagens intresse att motverka risken for att en forlust be-
aktas tva ganger, finns det ett fatal bolag som forsoker utnyttja svagheter i den nya lag-
stiftningen for att skapa skatteférdelar genom skatteundandragande eller skatteflykt i
samband med att skattelagstiftning forandras. Det &r min uppfattning att sadana transak-
tioner maste forhindras. Det ar emellertid viktigt att, for att forhindra sadana utnyttjan-
den, utforma lagstiftningen pa sa satt att den ar direkt applicerbar pa forhallanden som
ror skatteundandragande och skatteflykt. Motiv av inskrankande bestdmmelser med risk
for skatteflykt nar sddana skatteflyktsregler inte specifikt syftar till att forhindra skatte-
undandragande eller skatteflykt riskeras bolagskoncerner som foretar forlustutjamnings-
transaktioner av hederliga syften att omfattas. Det kan inte anses vara forenligt med
uppréatthallandet av den inre marknaden. Vad galler risken for att en forlust beaktas fler
an en géng tror jag i likhet med Gerson®' att det ligger bade i medlemsstaternas och i
koncernernas intresse att motverka en sadan risk. Eftersom det torde foreligga sam-
stdimmighet mellan de ekonomiska aktrerna och medlemsstaterna, bor ett gemensamt
forhallningssatt utan allt for stora svarigheter kunna utformas.

%7 Se Gerson, Anna, Compensation of Losses in Foreign Subsidiaries within the EU A Comparative
Study of the Unilateral Loss-Compensation Mechanisms in Austria and Denmark, s. 154-155.
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4  De svenska malen och EG-ratten

4.1 Bakgrund

Regeringsratten meddelade den elfte mars ar 2009 dom i tio éverklagade forhandsbe-
sked frin SRN avseende gransoverskridande koncernbidrag.?®® Vid Regeringsrattens
prévning ansags de svenska koncernbidragsreglerna innebéra att den fria etableringsrat-
ten inskranks. En sadan inskrankning kan vara motiverad om bestammelsen &r uppstalld
I syfte att sdkerstalla en val avvégd fordelning av beskattningsratten mellan berérda sta-
ter, hindra att forlusten beaktas tva ganger och for att forhindra skatteundandragande.
Inskrankande bestammelser maste &ven vara proportionerliga till det syfte de efterstra-
var att uppfylla.®*

Regeringsratten anser att de svenska reglerna om forlustutjamning gar utover vad som
ar nodvéandigt vad géller bidrag i syfte att tdcka definitiva forluster i ett dotterbolag med
hemvist i en annan medlemsstat.**® Domstolen menar darfor att villkoret att koncernbi-
draget ska beskattas i det mottagande dotterbolagets hemstat och att det mottagande dot-
terbolaget ska vara skattskyldigt for sin naringsverksamhet i Sverige enligt IL kapitel 35
inte bor uppratthéllas.?**

Nedan koncentreras analysen till fyra av de totalt tio malen.?*? Dessa fyra 4r intressanta
att jamfora och analysera utifran SRN:s bedomning om forlusten i det mottagande bola-
get ar definitiv, vilket bor utgora grund for avdragsratt. Dess motivering skiljer sig fran
Regeringsréattens i de tre fallen, vilket visar att rattslaget tidigare har varit oklart. Det ar
viktigt att undersoka hur Regeringsrattens motivering férhaller sig till EG-rétten och
vad som galler i de delar Regeringsratten inte uttalar sig. | ytterligare ett mal andrar Re-
geringsratten SRN:s forhandsbesked. Andringen behandlar dock inte bedémningen av
om en forlust ar slutlig utan tidpunkten for nar avdrag for koncernbidrag kan géras.?* |
de dvriga fem malen har Regeringsratten ansett att det mottagande bolaget har méjlighet
att utnyttja forlusten i sin hemstat, varfor avdragsratt for koncernbidrag véagras.®**

4.2  Forutsattningar i de aktuella malen

Tre av malen ar referatmal och ett ar notismal. Referatmalen ar numrerade i omvand
kronologisk ordning, varfor jag av tydlighetsskal valjer att belysa malen i den ordning
de ingavs till Regeringsratten.

%8 Regeringsratten, mal 6511-06, 6512-06, 1648-07, 3628-07, RA 2009 not 35, RA 2009 not 36, RA
2009 not 37, RA 2009 ref 15, RA 2009 ref 14 och RA 2009 ref 13.

%9 Se C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005 p. 51 och p. 53, mél C-231/05, Oy
AA, REG 2007, p. 60-61 och mal C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn,
REG 2008, p. 42-44.

240 Regeringsratten, mal 6511-06, RA 2009 not 35, RA 2009 not 37, RA 2009 ref 15 och RA 20009 ref 14.
241 Regeringsratten, mal 6511-06, RA 2009 not 35, RA 2009 not 37, RA 2009 ref 15 och RA 2009 ref 14.

242 De fyra malen som analyseras ar RA 2009 ref 13, RA 2009 ref 14, RA 2009 ref 15 och RA 2009 not
37.

23 Regeringsrattens, mal 6511-06.
2 Se Regeringsratten, mal 6512-06, 1648-07, 3628-07, RA 2009 not 35 och RA 2009 not 36.
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| malet RA 2009 not 37 (Gambro-fallet) har det vinstgenererande bolaget Gambro AB
sin hemvist i Sverige. Gambro AB é&ger dotterbolag i bland annat Nederldanderna och
Italien, vilka &r forlustbetingade. Beslut om likvidation har fattats for det nederlandska
bolaget och Italien tillampar regler som begrénsar att en forlust flyttas fram i mer an
fem ar. Se figur 4-1 avseende Gambro-fallet.

Gambro AB (SV) +
KB/ : l KB
DB (NL) - DB (IT) -
KB
Likvideras
DDB (|T) - Begréansade regler om carry forward av forluster

Figur 4-1 avseende RA 2009 not 37.24°

I RA 2009 ref 15 (ITW-fallet) har koncernmoderbolaget ITW Inc. sin hemvist i USA
och &ger indirekt bolaget ITW Participations S.a.r.l. (ITW S.a.r.l.) som har sin hemvist i
Luxemburg. ITW S.a.r.l. &ger ITW Sweden Holding AB som har sin hemvist i Sverige
och ar moderbolag i en svensk underkoncern. ITW S.a.r.l. dger darutdver 93 procent av
det tyska bolaget ITW (Europe) GmbH. ITW (Europe) GmbH &ger indirekt bolagen
ITW Industry SAS i Frankrike och Italia Foils SRL i Italien. *® Bolagen ITW Industry
SAS och lItalia Foils SRL ar forlustbetingade och ITW Sweden Holding AB &r vinstge-
nererande. FOr att utjgmna resultatet inom koncernen onskar ITW Sweden Holding AB
ldmna koncernbidrag till bolagen ITW (Europe) GmbH, ITW Industry SAS och Italia
Foils SRL. Se figur 4-2 avseende RA 2009 ref 15.

ITW Inc. (USA)

ITW S.ar.l. (Lux)

93 %

ITW Sweden Holding AB (SV) + /KE, ITW( Europe) GmbH (TY) - [Omfattas ej av

reglerna om Organschaft

K el T
\ ITW Industry SAS (FR) - Italia Foils SRL (IT) -

kp  Likvideras Tidsbegransad carry forward

Figur 4-2 avseende RA 2009 ref 15.

5 ge fortydligande av ansékan om forhandsbesked, dnr: 205-04/D.

246 partsforetradaren anger att det ar ITW Participations S.a.r.l. som &ger dotterbolaget i Italien och SRN
anger att det ar ITW (Europe) GmbH som é&ger det italienska dotterbolaget. Figuren &r baserad pa
SRN:s forhandshesked. Det torde inte forkomma nagon skillnad vid den skatteméassiga bedomningen da
det italienska dotterbolaget ar systerbolag till det svenska oavsett om det dgs direkt av ITW Participa-
tions S.a.r.l. eller indirekt genom ITW (Europe) GmbH.
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I RA 2009 ref 14 &ger moderbolaget ett svenskt och ett italienskt dotterbolag. Det
svenska dotterbolaget &ger ytterligare ett svenskt bolag. FOr att utjamna resultatet i kon-
cernen onskar det svenska dotterdotterbolaget och moderbolaget 1amna koncernbidrag
till det forlustbetingade italienska dotterbolaget. Se figur 4-3 avseende RA 2009 ref 14.

MB AB (SV) + TKB

DB AB (SV) DB S.p.A. (IT) -

KB
DDB Sverige AB (SV) + /

Figur 4-3 avseende RA 2009 ref 14.

| RA 2009 ref 13 har moderbolaget X AB sin hemvist i Sverige. X AB &ger direkt det
tyska holdingbolaget Y. Y-bolaget &ger de vilande bolagen W GmbH, E GmbH och det
aktiva bolaget Z GmbH. | W GmbH pagar en civilprocess, vilken kan fa en gynnsam ef-
fekt pa W-bolagets resultat om utfallet blir positivt. Tyskland tillampar regler om Or-
ganschaft i koncernforhallanden, vilket i det har fallet innebar att underskottet hanforligt
till civilprocessen i W-bolaget har ansamlats i Y-bolaget. Z-bolaget har sedermera avytt-
rats till en utomstaende pa marknadsmassiga villkor. W-bolaget och E-bolaget ska fu-
sioneras. Y-bolaget ska avvecklas, vilket kan ske genom att det likvideras eller fusione-
ras med X AB eller ndgot annat svenskt koncernbolag.

Eftersom X-bolaget ar vinstgenererande och det finns en ackumulerad forlust i Tyskland
Onskar bolagen utjamna resultatet inom koncernen. X AB undrar vilka skattekonsekven-
serna blir om det lamnar koncernbidrag till Y-bolaget i samband med likvidationen och
beloppet uppgar till den ackumulerade forlusten. X AB fragar dven om det ar majligt att
genom fusion mellan Y-bolaget och X-bolaget dra av férlusten mot vinsten. Se figur 4-4
avseende RA 2009 ref 13.

X AB (SV)
Y (TY Holding) <—— Ansamlad férlust pa grund av Organschaft
@GmbH (TY) vilande E GmbH (TY) vilandD (ZGmbH (TY) ki~

Fusioner
usioneras ( Avyttras

Figur 4-4 avseende RA 2009 ref 13.

35



De svenska malen och EG-rétten

4.3 Partsforetradarnas argumentation

For de fall som ar aktuella for analysen finns partforetradarens argumentation att tillga i
Gambro-fallet och i ITW-fallet.?*” | detta delavsnitt kallas av tydlighetsskal partsfore-
tradaren for Gambro-koncernen for Gambro och partsféretrddaren for ITW-koncernen
for ITW.

Gambro staller tre fragor till SRN avseende skattekonsekvenser for koncernbidrag som
lamnas fran det svenska moderbolaget till de heldgda dotterbolagen i Nederlanderna och
I Italien. Gambro undrar om det foreligger avdragsratt for koncernbidraget om dotterbo-
lagen saknar skattskyldighet for sin respektive naringsverksamhet i Sverige. Den andra
fragan ar om beslutet paverkas av huruvida bidraget utgor skattepliktig inkomst i dot-
terbolagets hemstat. Gambro ifragasatter dven om svaret pa de tidigare fragorna paver-
kas om den fria etableringsratten enligt artiklarna 43 EG och 48 EG tas i beaktande.?*®
ITW:s fraga till SRN handlar om det svenska bolaget med avdragsratt kan lamna kon-
cernbidrag till de forlustbetingade bolagen i Tyskland och Frankrike med beaktande av
denztlr;)ia etableringsratten och fria kapitalrorelser enligt artiklarna 43-48 EG och 56-60
EG.

Efter att de forsta fragorna stallts till SRN meddelade EGD dom i Marks & Spencer-
fallet. Gambro och ITW valde darfor att komplettera sina forfragningar med ytterligare
fragor som tar utgangen i EG-rattsfallet i beaktande. Gambro undrade om koncernbidrag
kan lamnas i samband med likvidation om koncernbidraget uppgar till sasmma belopp
som forlusten och i sa fall enligt vilket lands regler forlusten berdknas. Darutdver und-
rade Gambro om avdragsratt for koncernbidrag till det italienska bolaget foreligger da
koncernbidragets storlek inte dverstiger den uppkomna forlusten.?®

ITW kompletterade sin ansékan med fyra nya fragor. Den forsta nya fragan specificerar
ITW sin ursprungliga fraga och undrar om det svenska bolaget kan lamna koncernbi-
drag till det franska bolaget med beaktande av utgangen i avgérandet Marks & Spencer
da koncernbidragets storlek inte dverstiger den uppkomna forlusten i det franska bola-
get. Den andra fragan handlar om avdragsratten paverkas om det franska bolaget likvi-
deras och storleken pa koncernbidraget ar detsamma som forlusterna i det likviderade
bolaget. Darutdver undrade ITW om det foreldg avdragsratt for koncernbidrag till det
italienska bolaget forutsatt att storleken pa bidraget understeg forlusten som lopte ut.
Auvslutningsvis fragade ITW om det har nagon betydelse enligt vilket lands regler for-
lusten beraknas.?**

Gambro och ITW anser att bestdammelserna i IL kapitel 35 utgor en inskrédnkning av den
fria etableringsratten som medfor att svenska bolag avskrécks att bilda dotterbolag i

7 Se aven partsforetradarens argumentation i Regeringsratten, méal 6511-06, ansékan om forhandsbe-
sked, dnr: 206-04/D, bilaga 1 och kompletteringar till ansékan om férhandsbesked, dnr: 206/04/D.

8 Ansdkan om foérhandsbesked, dnr: 205-04/D, bilaga 1, s. 2.
9 Anspkan om férhandsbesked, dnr: 176-05/D, bilaga 1, s. 2-3.
%0 K ompletteringar till ansdkan om férhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 8.

1 Kompletteringar till ansékan om forhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 9.
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andra medlemsstater.?®? | Nederlanderna, Italien och Tyskland utgér koncernbidrag ett
skattefritt aktiedgartillskott®®® och avdragsrétt for det svenska moderbolaget skulle dér-
for vagras om villkoret i IL tillampas strikt.?>* | Frankrike betraktas en koncern som en
skattenhet och ett koncernbidrag som lamnas fran det svenska bolaget beskattas saledes
i Frankrike.?®> Gambro och ITW havdar att de svenska koncernbidragsreglerna, &ven
om de ar andamalsenliga, gar utdver vad som ar nodvandigt for att uppna det efterstra-
vade syftet.*®

| Marks & Spencer-fallet fastslogs att dotterbolaget forst maste gora koncerninterna re-
sultatutjamningsatgarder eller utnyttja forlusterna mot tidigare ars vinster for att avdrag
ska beviljas. For att forlusterna ska anses definitiva ska de omdjligen kunna utnyttjas
mot tidigare ars vinster eller kunna beaktas i framtiden, varken av dotterbolaget sjélvt
eller av en utomstaende person. | avgorandet Marks & Spencer bedoms &aven att en for-
lust i princip alltid ska kunna dras av en gang, vilket Gambro och ITW anser leda till att
de slutliga forlusterna i dotterbolagen ska kunna dras av mot vinsten i moderbolaget.?’

Gambro och ITW anser att det generella forbudet i IL 35:2-2a gallande att det motta-
gande bolaget maste vara skattskyldig i Sverige for att avdrag ska beviljas ar opropor-
tionerligt. Avdragsratt bor enligt partsforetradarna foreligga i de fall bidraget ar skatte-
pliktigt i mottagarens hemstat, om det finns en tidsbegransning for hur lange forlusterna
kan utnyttjas, om det mottagande bolaget ska likvideras eller om forlusterna omojligen
kan utnyttjas inom 6verskadlig tid. Med dverskadlig tid avses tva till tre &r.?*®

Gambro menar att forlusten i det italienska dotterdotterbolaget ar definitiv eftersom den
omdjligen kan utnyttjas till foljd av de skatteinterna reglerna i Italien som begrénsar car-
ry forward av forluster. Forlusten i det nederldndska bolaget i Gambro-koncernen &r
ocksa definitiv till foljd av likvidationen. Avdragsratt bor saledes foreligga, anser Gam-
bro, da de svenska reglerna &r oproportionerliga avseende avdragsratt for slutliga forlus-
ter som omdjligen kan utnyttjas av dotterbolaget sjalv eller av ndgon utomstaende.?*®
ITW 6nskar fa frdgan om det italienska bolaget i ITW-koncernen beaktad av SRN. Be-

22 Kompletteringar till ansokan om forhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 3-4 och kompletteringar till ans6-
kan om forhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 5.

3 Ans6kan om forhandsbesked, dnr: 205-04/D, bilaga 1 s. 3 och ansékan om férhandsbesked, dnr: 176-
05/D, bilaga 1, s. 3.

4 Kompletteringar till ansékan om forhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 3 och kompletteringar till ansékan
om forhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 5.

25 Ansgkan om forhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 3-4.

2% K ompletteringar till ansékan om forhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 6 och kompletteringar till ansékan
om forhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 3-4.

%7 Kompletteringar till ansékan om forhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 4-5 och kompletteringar till ans6-
kan om forhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 5-6.

258 Kompletteringar till ansokan om forhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 6-7 och kompletteringar till ans6-
kan om forhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 6-8.

29 Kompletteringar till ansékan om forhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 7.
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traffande det franska bolaget i ITW-koncernen bor forlusterna kunna tillgodogoras ge-
nom att avdragsratt for koncernbidrag beviljas, anser ITW.?%

4.4 Skatteverket

4.4.1 Forhallningssatt och argument

SKV anser i Gambro-fallet att IL 35:2-2a, gallande att mottagaren av koncernbidraget
ska vara skattskyldig i Sverige, kan strida mot EG-ratten. Enligt de svenska reglerna om
koncernbidrag ska beloppet dras av hos givaren och tas upp till beskattning av mottaga-
ren, enligt IL 35:1. EGD har fastslagit att kravet pa att ett avdragsgiltigt bidrag ska be-
skattas hos mottagaren inte ar diskriminerande.?®* SKV havdar darfor att de svenska
koncernbidragsreglerna i dvrigt ar foérenliga med EG-fordraget.

| Gambro-fallet framkommer att det ar likvidationen av det nederléandska bolaget avslu-
tas ager moderbolaget dotterbolaget under kortare tid an ett ar. SKV menar darfor att
koncernbidrag omojligen kan lamnas till det nederlandska dotterbolaget samma ar som
likvidationen avslutas, eftersom villkoret i IL 35:3 3 p. inte &r uppfyllt.?®? Den tidsmés-
siga begrénsningen i Italien ar en foljd av interna italienska skatteregler. For det fall
koncernbidrag beviljas till det italienska forlustbolaget far Sverige avsta skatteunderlag
for att andra medlemsstater har mindre generésa resultatutjamningsregler. SKV anser att
en foljd av ett sadant resonemang skulle innebéra en underminering av fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna. 23

I ITW-fallet hdvdar SKV att avdragsratt for koncernbidrag i gransdverskridande situa-
tioner endast kan tillkomma moderbolag och i det aktuella malet énskade det svenska
bolaget gora avdrag for koncernbidrag lamnade till systerbolag. | annat fall skulle det
leda till att bolag i en koncern kan vélja var en vinst ska beskattas. Forlusterna i det ita-
lienska bolaget kan omajligen utnyttjas pa grund av de begransande carry forward reg-
lerna. SKV menar att en sadan begransning i en annan medlemsstat inte utgor grund for
avdragsratt eftersom beskattningsrattens fordelning mellan medlemsstaterna skulle un-
dermineras.?®* Bestammelsen i IL 35:2-2a om mottagarens skattskyldighet i Sverige kan
strida mot EG-férdraget, menar SKV. | 6vrigt, anser SKV, ar de svenska koncernbi-
dragsreglerna forenliga med EG-ratten. Det belopp som dras av hos givaren ska tas upp
till beskattning hos mottagaren, oavsett storlek pa dgandet, innehavstid, vardedverforing
eller beskattning, menar SKV.?®® Enligt SKV ar medlemsstaters skilda synsatt avseende
beskattning av koncernbidrag ett resultat av olika skattemiljoer, vilket varken &r diskri-
minerande eller en brist i de svenska koncernbidragsreglerna. 2°®

260 K ompletteringar till ansdkan om férhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 8.
261 Mal C-403/03, Egon Schempp mot Finanzamt Miinchen V, REG 2005, p. 35-36.
%2 gKV:s yrkande i RA 2009 not 37, se dven SKV:s yrkande i Regeringsratten, mal 6511-06.

263 e SKV:s yrkande i RA 2009 not 37, jfr mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG
2005, p. 46.

264 Jfr mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 46.
2% Se RA 2006 not 40.
26 SKV:s yrkande i RA 2009 ref 15.
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| RA 2009 ref 14 motiverar SKV sitt yrkande att avdrag ska vagras med hénvisning till
att EGD inte har fastslagit ndgon allman rétt till forlustavdrag i multinationella koncer-
ner. SKV menar att avdrag kan vagras oberoende av om moderbolagets hemstat har reg-
ler for resultatutjamning inom koncerner och oavsett hur sadana eventuella regler ser ut.
SKV anser att regler som innebar krav pa storlek av andelsinnehav, innehavstid, varde-
Overforing eller beskattning inte ar diskriminerande. Om medlemsstaten dar mottagaren
har sin hemvist tillampar skattefrihet for koncernbidrag ar det svenska reglerna varken
bristfalliga eller diskriminerande utan beroende av den statens skattemiljé.%®” En annor-
lunda bedémning av att de italienska reglerna som begrénsar carry forward av forluster
skulle innebéra att férdelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna &venty-
ras, enligt SKV. SKV anser att svenska regler ar férenliga med etableringsfriheten och
att andringar av dessa skulle leda till oénskad skatteanpassning. En sadan konsekvens
maste forhindras, anser SKV.2%®

I RA 2009 ref 13 grundar SKV sitt stallningstagande p& EGD:s dom i Oy AA-fallet.
SKV anser att de svenska reglerna ar andamalsenliga och proportionerliga. De svenska
reglerna kan endast anses diskriminerande pa grund av att det mottagande bolaget maste
vara skattskyldigt i Sverige, enligt IL 35:1. For att avdrag ska kunna beviljas maste
koncernbidraget vara skattepliktigt i Tyskland och det tyska dotterbolaget ska ha varit
helagt under hela aret bidraget avser, anser SKV. Godtagandet av de finska koncernbi-
dragsreglerna i Oy AA-fallet torde, enligt SKV, innebdra att dven de svenska reglerna ar
forenliga med EG-ratten.?®®

Vad galler fusionen i RA 2009 ref 13 menar SKV att IL kapitel 37 &r proportionerligt
och reglerna ar rattfardigade. SKV konstaterar att sa lange det tyska dotterbolaget be-
driver nagon form av verksamhet i Tyskland ska avdrag for koncernbidrag vagras for
outnyttjade forluster som héanfor sig till dotterbolaget. SKV &r av uppfattningen att om
avdrag for koncernbidrag medges i en sadan situation dventyras den val avvéagda fordel-
ningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.?”

4.4.2 Min beddmning av Skatteverkets argument

SKV menar att bestammelsen i IL 35:2-2a om att det mottagande bolaget ska vara skatt-
skyldigt for en del av sin néringsverksamhet i Sverige kan vara oftérenlig med EG-
fordraget. Jag anser att bestimmelsen &r diskriminerande eftersom olik beskattning i sa-
dant fall tilldmpas endast beroende av var den mottagande personen har sin hemvist.

SKV menar att kravet att bidraget beskattas hos mottagaren ska uppréatthallas for att
undvika att fordelningen av beskattningsréatten mellan medlemsstaterna rubbas. Jag an-
ser att villkoret kan I&mnas utan beaktande utan att fordelningen av beskattningsratten
aventyras. En medlemsstats beslut att tillampa skattefrihet for koncernbidrag paverkar
inte symmetrin i det svenska skattesystemet eftersom om bidraget hade beskattats utom-
lands hade den svenska staten anda inte erhallit skattemedel. Jag menar darfor att de nu-

267 Se mél C-403/03, Egon Schempp mot Finanzamt Miinchen V, REG 2005, p. 35-36.
268 SKV:s yrkande i RA 2009 ref 14.
29 SKV:s yrkande i RA 2009 not 37, RA 2009 ref 14 och RA 2009 ref 15.

20 5e SKV:s yrkande i RA 2009 not 37, se aven mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey,
REG 2005, p. 44.
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varande svenska reglerna ar oproportionerliga éven i den delen och anser att SKV:s mo-
tivering till att reglerna bor &ndras ar otillracklig. Det & min uppfattning att reglerna bor
kunna andras sa att de ar proportionerliga och hindrar oénskad skatteanpassning.

SKV gér, enligt min uppfattning, en korrekt beddmning i RA 2009 ref 14 avseende att
EGD inte fastslagit en allman avdragsratt for koncernbidrag mellan bolag inom gemen-
skapen. SKV:s bedémning i ITW-fallet att koncernbidrag endast ska tillatas fran ett hel-
agt dotterbolag till ett moderbolag anser jag strider mot den fria etableringsrétten. Jag
anser att det ska sakna betydelse for beviljandet av avdragsratt for koncernbidrag om en
koncern av affarsméssiga skél beslutar att organisera verksamheten i flera bolag. |
Marks & Spencer-fallet var verksamheten organiserad i olika bolag och koncernavdrag
fran ett moderbolag till ett dotterbolag med ett mellanliggande holdingbolag beviljades.
Jag anser dock att en forutsattning for att avdragsratt ska foreligga maste vara att det
gemensamma moderbolaget har sin hemvist i Sverige. | ITW-fallet hade det givande bo-
lagets och de mottagande bolagens gemensamma moderbolag hemvist i en annan med-
lemsstat. Dérav anser jag att SKV gor en korrekt beddmning nér avdragsréatt vagras mel-
lan systerbolagen.

Jag menar att SKV gor en felaktig hanvisning till Oy AA-fallet i RA 2009 ref 13 avse-
ende att koncernbidraget &r skattefritt i Tyskland eftersom Oy AA-fallet handlade om
vinstoverforing och inte om forlustutjamning. Jag anser att SKV gor en for vid tolkning
av domen genom att utstracka tillampningsomradet till forlustutjamning. 1 samma mal
anser SKV att de svenska bestimmelserna i IL kapitel 37 om fusioner ar proportionerli-
ga. Vad galler villkoret om en fusion &r kvalificerad i IL 37:11-12 anser jag att bestam-
melserna gar utdver vad som ar nodvandigt for att uppfylla det efterstravade syftet, da
bolag i andra medlemsstater diskrimineras. SKV:s standpunkt i den fragan &r saledes,
enligt min uppfattning, oférenlig med den fria etableringsfriheten.

4.4.3 Stallningstagande

SKV utfardade ett stallningstagande?’* efter att Regeringsratten meddelat dom i malen. |

det fastslas att de svenska koncernbidragsbestammelserna &r oproportionerliga da de in-
nebér att ett bolag kunnat tillgodogora sig forluster vid avveckling av ett svenskt bolag
men inte da forlusten har uppkommit i ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat. |
stallningstagandet bedomer SKV att det bolag som ska avvecklas anses heldgt om &gar-
andelen ar mer &n 90 procent.?’> SKV andrar uppfattning avseende att bidraget ska be-
skattas i mottagarens hemviststat och anser darfor att det mottagande bolaget kan bevil-
jas avdragsratt, d&ven om det &r skattefritt i dess hemstat.?”

Med hénvisning till avgérandena Marks & Spencer och Oy AA betraffande koncernbi-
dragets riktning anser SKV att avdrag endast ska beviljas for koncernbidrag mellan mo-
derbolag och dotterbolag. Dotterbolaget ska vara helagt for att avdragsréatt for koncern-
bidrag ska beviljas. Det ar darfor mojligt att végra avdrag mellan systerféretag, dven om

271 Skatteverkets stallningstagande, Avdragsratt for gransoverskridande koncernbidrag, dnr/maln/Iépnr:
131 440547-09/111, s. 1.

272 gkatteverkets stéllningstagande, Avdragsrétt for gransoverskridande koncernbidrag, dnr/méln/Iépnr:
131 440547-09/111, s. 5.

2% Skatteverkets stallningstagande, Avdragsrétt for gransoverskridande koncernbidrag, dnr/méln/Iépnr:
131 440547-09/111, s. 5.
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forlusterna anses definitiva.?”* SKV fastslar att avdragsratt ska vagras om ett utlandskt
underskottsbolag fusioneras med ett svenskt moderbolag i syfte att kvitta gamla forlus-
ter mot vinster i det svenska moderbolaget. "°

SKYV faststéller i sitt stallningstagande att det maste foreligga en faktisk formogenhets-
Overforing for att avdrag ska beviljas. Senast vid uppréattande av bokslut for det sista
hela beskattningsaret kan beslut om koncernbidrag fattas. Det innebér att endast formo-
genhetséverforingar som ar hanforliga till det beskattningsar som dotterbolaget varit
heldgt kan tas i beaktande. Enligt svenska regler ska férmdgenhetséverforingen dras av
samma beskattningsar som koncernbidraget ges. | granséverskridande situationer med-
ges avdrag forst pafoljande &r.>”® Vid berakning av den slutliga forlusten ska béda med-
lemsstaternas skatteberakningssétt tas i beaktande och avdrag ska medges forst nér lik-
vidationen &r avslutad. Endast de férluster som uppkommer under den tid dotterbolaget
ar helagt ska tas i beaktande, anser SKV.?"’

SKV menar att endast definitiva forluster ska utgdra grund for avdragsratt avseende
gransoverskridande koncernbidrag. En forlust ska anses definitiv ndr mojligheterna att i
framtiden utnyttja forlusten i hemstaten av dotterbolaget sjélvt eller av en annan utom-
stdende person ar uttdmda.?’® SKV menar att det &r oklart huruvida en definitiv forlust
foreligger om verksamheten fortsétter bedrivas pa annat satt eller genom ett annat bolag
i koncernen i det land dar det likviderade bolaget tidigare bedrev verksamhet. Trots det
osakra rattslaget anser SKV att en forlust pa grund av det senare forhallandet inte ska
anses vara definitiv.?"

SKV havdar att olika skatteregler i olika medlemsstater kan medféra olikbehandling
men utg0r inte grund for diskriminering. Interna skatteregler i dotterbolagets hemviststat
som innebar att forlusten omdjligen kan utnyttjas &r en otillracklig grund for att bevilja
avdrag.?®® Bolagens méjlighet att valja i vilken medlemsstat en forlust ska beaktas ska,
enligt SKV, undvikas.?®*

274 Skatteverkets stallningstagande, Avdragsratt for gransoverskridande koncernbidrag, dnr/maln/Iépnr:
131 440547-09/111, s. 4-5, jfr RA 2009 ref 13.

2> gkatteverkets stéllningstagande, Avdragsrétt for gransoverskridande koncernbidrag, dnr/méln/Iépnr:
131 440547-09/111, s. 7.

276 Skatteverkets stallningstagande, Avdragsratt for gransoverskridande koncernbidrag, dnr/maln/Iépnr:
131 440547-09/111, s. 5.

27 Skatteverkets stllningstagande, Avdragsrétt for gransoverskridande koncernbidrag, dnr/méln/Iépnr:
131 440547-09/111, s. 7.

2’8 Skatteverkets stllningstagande, Avdragsrétt for gransoverskridande koncernbidrag, dnr/méln/Iépnr:
131 440547-09/111, s. 6.

279 Skatteverkets stallningstagande, Avdragsratt for gransoverskridande koncernbidrag, dnr/maln/Iépnr:
131 440547-09/111, s. 6.

280 5e mal C-157/07, Finanzamt fiir Korperschaften 111 in Berlin mot Krankenheim Ruhesitz am Wannsee
— Seniorenheimstatt GmbH, p. 49-52.

281 gkatteverkets stallningstagande, Avdragsrétt for gransoverskridande koncernbidrag, dnr/méln/Iépnr:
131 440547-09/111, s. 6-7.
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SKV menar att moderbolag ska visa att de av domstolen uppstallda villkoren ar uppfyll-
da for att avdragsratt ska beviljas. Utredningsskyldighet att till exempel ta fram de
handlzigr;gar som kravs for att bevilja avdraget faller saledes pa det bolag som yrkar av-
drag.

4.4.4 Min beddmning av Skatteverkets stallningstagande

SKV:s &ndrade installning avseende att bidraget kan vara skattefritt i mottagarens hem-
stat for att avdrag ska beviljas anser jag ar forenligt med EG-ratten och Regeringsréattens
praxis.?®® | stallningstagandet stdr SKV fast vid att avdragsratt ska vagras vad galler
koncernbidrag till systerbolag. Jag anser att forhallningssattet ar ohallbart om det ge-
mensamma moderbolaget och det koncernbidragsgivande dotterbolaget har sina hemvis-
ter i Sverige. Aven om SKV vigrar avdrag for koncernbidrag mellan systerbolag med
sitt gemensamma moderbolag i Sverige, kan transaktionen anda genomforas, varfor jag
anser det omotiverat att forbjuda avdrag i sddana situationer. SKV behaller sitt synsatt
att underskott som ar omdjliga att utnyttja da dotterbolaget fusioneras med moderbola-
get inte ar definitiva. Jag anser att det strider mot EG-rétten att vagra avdrag om bolagen
I koncernen i samband med fusionen upphor att driva verksamhet i dotterbolagets hem-
stat och forlusten ar omdjlig att utnyttja.

Eftersom EGD inte har uttalat sig om hur bedémningen av en definitiv forlust ska géras,
anser jag att SKV:s tolkning ar osaker. Om motivet &r att bevara den svenska skatteba-
sen och sékra statens inkomster ar det troligt att en sddan bedémning ar oférenlig med
EG-fordragets grundldggande friheter. Det ar dock min uppfattning att medlemsstater-
nas mdjlighet att sjalva kunna bestamma skatteregler ska tas i beaktande.?®* Jag anser att
en medlemsstat som har begrénsande bestdmmelser om carry forward eller carry back
avseende forluster i den staten inte ska avgdra om en forlust kan utnyttjas. En medlems-
stat ska saledes, enligt min uppfattning, kunna infora bestaimmelser som stadgar att for-
luster pa grund av interna regler i den stat dar det forlustbetingade bolaget har sin hem-
vist som begréansar carry forward eller carry back av forluster inte ska vara definitiva
utan att dessa strider mot EG-fordraget.?®®

45 Skatterattsnamnden

45.1 Skatteradttsndmnden som rattskéalla

SRN meddelar forhandsbesked avseende bland annat uttaget av skatt enligt IL, vilket
stadgas i lag (1998:189) om forhandsbesked i skattefragor (férhandsbeskedslagen) 1 § 1
st. 1 p. och taxeringslag (1990:324) 1:1 1 st. 1 p. Férhandsbesked ldamnas bland annat
nar det ar av vikt for en enhetlig lagtolkning eller rattstillampning, vilket framgar av
forhandsbeskedslagen 6 8 3 p. | forhandsbeskedslagen 11 § 1 st. stadgas att SKV &r

%82 gkatteverkets stéllningstagande, Avdragsrétt for gransoverskridande koncernbidrag, dnr/méln/Iépnr:
131 440547-09/111, s. 8, jfr mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 56.

283 Se yrkande i RA 2009 ref 14 att varken RA 2006 not 40 eller mal C-403/03, Egon Schempp mot Fi-
nanzamt Miinchen V, REG 2005 &r tillampligt.

%84 Se mal C-157/07, Finanzamt filr Kérperschaften 111 in Berlin mot Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt GmbH, REG 2008, p. 49-51.

%85 Se mal C-157/07, Finanzamt filr Kérperschaften 111 in Berlin mot Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt GmbH, REG 2008, p. 49.
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motpart i drendet da en enskild ansoker om forhandsbesked. Om den enskilde yrkar till-
lampning av ett lagakraftvunnet forhandsbesked &r det bindande for SKV och allmén
forvaltningsdomstol, enligt férhandsbeskedslagen 16 § 1 st. Av férhandsbeskedslagen
22 § 1 st. och 3 st. framgar att bade SKV och den enskilde far dverklaga férhandsheske-
det till Regeringsratten.

SRN ska arbeta under domstolsliknande férhallanden men &r inte en domstol.?®® Det &r
den domstol som den enskilde eller SKV 6verklagar till som anses utdva ddmande verk-
samhet och kan enligt artikel 234 EG begara férhandsavgorande av EGD.?" Till skill-
nad fran vad som normalt galler vid forvaltningsarenden kan SKV endast faststalla ett
forhandsbesked fran SRN oavsett om det gatt SKV emot eller inte. Regeringsratten kan,
om beskedet Overklagas, belysa rattspraxis pa ett annat satt an vad som framgar av
SRN:s forhandsbesked. Nagot provningstillstdnd kravs inte for att Regeringsratten ska
ta stallning i frgan.?®®

SKV och andra myndigheter kan utveckla myndighetspraxis.”®® Rattspraxis foreligger
nar det finns ett stort antal domar fran hogsta instans fran vilka det ar mojligt att gora en
prognos for likartade fall. Om underrétt eller myndighet har bedémt samma fraga pa
liknande satt kan en hogre instans doma annorlunda. Om SRN bedémer samma fraga pa
liknande satt ar det saledes endast ett uttalande om vad som gallt hittills och kan inte
anvandas som grund for antagande eller prognos for hur Regeringsratten bedomer en
likartad fraga.””

45.2 Forhallningssatt och argument

I de fyra for analysen aktuella férhandsbeskeden ar dotterbolagen undantagna fran be-
skattning av sin naringsverksamhet i Sverige, varfor forutséattningen i IL 35:2-2a bris-
ter.” | ett antal fall undantas koncernbidraget fran skatteplikt i det mottagande bolagets
hemstat. | dessa fall brister aven villkoret i IL 35:1 1 st.**

Vid sin prévning utreder SRN om de svenska reglerna ar forenliga med den fria etable-
ringsratten enligt artiklarna 43 EG och 48 EG och bestdmmelserna om fria kapitalrorel-
ser i artiklarna 56-60 EG. Vad galler de fria kapitalrorelserna &r dessa underordnade den
friaZ%Eableringsfriheten, anser SRN med hénvisning till EGD:s dom Cadbury Schwep-
pes.

286 MAl C-134/97, Victoria Film A/S, REG 1998, p. 15-18.
287 MAl C-134/97, Victoria Film A/S, REG 1998, p. 18.

%88 Se lag (1998:189) om forhandsbesked i skattefragor 22 § 1, se dven Skatteverket, Handledning for be-
skattning av inkomst vid 2009 ars taxering, del 1, s. 64-66.

289 Skatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst vid 2009 ars taxering, del 1, s. 65.
2% gkatteverket, Handledning fér beskattning av inkomst vid 2009 &rs taxering, del 1, s. 65-66.

#! 5o SRN foérhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 2, SRN férhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 2, SRN for-
handsbesked, dnr: 64-06/D, s. 2 och SRN forhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 3.

22 g SRN forhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 4, SRN forhandsbesked, dnr: 64-06/D, s. 5 och SRN for-
handsbesked, dnr: 26-07/D, s. 6.

2% SRN férhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 5, se mal C-196/04, Cadbury Schweppes plc och Cadbury
Schweppes Overseas Ltd mot Commissioners of Inland Revenue, REG 2006.
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| de fyra aktuella fallen handlar det om en etablering enligt artikel 43 EG. Diskrimine-
ring p& grund av i vilken medlemsstat ett bolag har sin hemvist &r sledes férbjuden.?*
Eftersom forlusten behandlas olika utgor bestdammelsen ett hinder mot den fria etable-
ringsratten. SRN utreder darfor pa vilket satt ett sadant hinder kan rattfardigas. SRN an-
ser att forhallandena i Marks & Spencer-domen &r sa pass likartade att de kan anses
végledande for rattstillampningen i Sverige.”®®

SRN menar att svenska regler innebdr att koncernbidragets belopp kan 6verstiga den to-
tala forlusten i det mottagande bolaget, medan det i Marks & Spencer-fallet var fraga
om koncernavdrag. SRN anser att vagledning fran Marks & Spencer-domen endast kan
erhéllas i situationer da koncernbidragets belopp inte Gverstiger forlusten i det motta-
gande bolaget. Koncernbidraget ska saledes syfta till att tacka den definitiva forlusten i
bolaget och bidragets maximala belopp far uppga till det lagsta skattemassiga resultatet
beraknat efter regler i bdda medlemsstaterna.*®

Det avgdrande for att avdragsréatt ska beviljas i dessa fall &r, enligt SRN, om dotterbola-
get har uttomt mojligheterna att utnyttja forlusterna i hemstaten. SRN grundar sin moti-
vering pa 16 punkter i Marks & Spencer-domen, vilka anses vara av vikt for den svens-
ka tillampningen.?®” Punkterna 33-35 &r hanforliga till inskrankningen av etableringsfri-
heten, punkterna 42-51 behandlar de tre motiven for att réttfardiga inskrankande be-
stdimmelser och punkterna 55-56 innefattar proportionalitetsprincipen.

I Gambro-fallet anser SRN att bolaget har avdragsratt for koncernbidrag till det neder-
landska dotterbolaget da mojligheterna att utnyttja forlusten till foljd av likvidationen &r
uttémda.>*® Eftersom Italien tillampar begransad carry forward avseende forluster anser
SRN att avdragsratt &ven ska beviljas det italienska dotterbolaget eftersom forlusterna i
det bolaget anses definitiva.”*®

| ITW-fallet hanvisar SRN till EGD:s faststéllande att valmdjligheten att bestamma i
vilken medlemsstat en vinst ska beskattas ska motverkas. | Marks & Spencer-domen
medgavs avdragsratt for koncernavdrag mellan ett utlandskt dotterbolag och ett in-
hemskt moderbolag. SRN anser att EGD:s praxis inte gar langre &n situationen i Marks
& Spencer. Med hanvisning till territorialitetsprincipen anser SRN att EGD torde be-

2% 5e SRN férhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 2 och SRN férhandsbesked, dnr: 64-06/D, s. 2, se dven mal
C-264/96, Imperial Chemical Industries plc (ICI) mot Kenneth Hall Colmer, REG 1998, p. 21 och mal
C-324/00, Lankhorst-Hohorst GmbH mot Finanzamt Steinfurt, REG 2002, p. 32.

2% SRN forhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 4, SRN forhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 2-3, SRN forhands-
besked, dnr: 64-06/D, s. 2-3 och SRN foérhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 3.

2% SRN forhandshesked, dnr: 205-04/D, s. 4, SRN forhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 5, SRN forhandsbe-
sked, dnr: 64-06/D, s. 4 och SRN forhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 3-4.

27 SRN forhandshesked, dnr: 205-04/D, s. 2-3, SRN forhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 3-4 och SRN for-
handsbesked, dnr: 64-06/D, s. 3-4. | SRN forhandshesked, dnr: 26-07/D, s. 3-4 grundas motivering pa
mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005 p. 42-15 och p. 55-56 och mal C-
231/05, Oy AA, REG 2007, p. 56, p. 60 och p. 62-65.

2% Se aven Regeringsratten, mél 6511-06.

29 SRN forhandsbesked, dnr 205-04/D, s. 5.
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gransa avdragsratten pa liknande satt som skedde i Futura-fallet.*® Avdragsforbudet i

svensk ratt vad géller koncernbidrag mellan tva dotterbolag i olika medlemsstater anses
vara férenlig med etableringsfriheten.>*

Tre ledamoter var skiljaktiga.>*® De ansdg, i likhet med majoriteten, att Marks & Spen-
cer-domen innebar att den forman som uppkommer nér ett innemskt dotterbolag far dra
av sin forlust mot vinsten i ett inhemskt moderbolag bor utstrackas till situationer dar
dotterbolaget har sin hemvist i en annan medlemsstat. Samma férman uppkommer nar
ett inhemskt dotterbolag far avdrag for koncernbidrag till ett inhemskt systerbolag. For
det fall avdrag for koncernbidrag végras nér ett dotterbolag har sin hemvist i en annan
medlemsstat, erhaller bolagen inte samma férman som om de hade haft sin hemvist i
samma stat. Om avdrag vagras i en sadan situation, strider det mot den fria etablerings-
ratten. De skiljaktiga ledamdoterna anser att territorialitetsprincipen ar omojlig att tillam-
pa som stod for att vagra avdragsratt mellan systerbolag som har hemvist i olika med-
lemsstater.>®

| RA 2009 ref 14 fastslar SRN att utgangspunkten for att bevilja avdrag for granséver-
skridande koncernbidrag ar en bedémning om forlusterna & omgjliga att utnyttja enligt
provning av forhallandena i dotterbolagets hemstat.®* | det aktuella fallet handlar det
om ett koncernbidrag mellan tva systerbolag som har hemvist i olika medlemsstater,
men moderbolaget har sin hemvist i Sverige. Tillsammans med Italiens begrénsade car-
ry forward regler avseende forluster och att det gemensamma moderbolaget har sin
hemvist i Sverige kan avdragsratt for koncernbidrag beviljas.3®

Vid bedémningen av RA 2009 ref 13 har SRN fatt tillgang till informationen i EGD:s
avgorande Oy AA. SRN stéller sig darfor fragan om domskalen i Oy AA-fallet innebéar
att Marks & Spencer-domen har en mer begransad rackvidd an vad SRN tidigare ansett.
| detta resonemang framhalls punkterna 42, 43, 60 och 62-65 i Oy AA-domen, vilka be-
handlar motiven, behovet av att sakerstélla en vél avvagd fordelning av beskattningsréat-
ten mellan medlemsstaterna, proportionalitetsprincipen och mdojligheten att uppstalla
villkor.®% Utifran SRN:s argumentation kan tabell 4-1 uppstllas.

300 5e mal C-250/95, Futura Participations SA och Singer mot Administration des contributions, REG
1997, p. 21.

%01 SRN forhandsbesked, dnr: 176-05/D, . 5.
%02 SRN forhandsbesked, dnr: 176-05/D, bilaga tre, s. 1-2.

303 Jfr forslag till avgérande av generaladvokat Poiares Maduro féredraget den 7 april 2005 i mal C-
446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 61-64.

%04 SRN forhandsbesked, dnr: 64-06/D, s. 5.
%05 SRN forhandsbesked, dnr: 64-06/D, s. 5-6.
%6 SRN forhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 4-5.
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Marks & Spencer Oy AA
e Overforing av forluster e Overféring av vinster
e Vinsti MB kvittas mot forlust 1 DB e Vinst i DB kvittas mot férlust i MB
e [jmojlighet att utnyttja forlusterna e Tjuttomt samtliga mojligheter att
1 DB:s hemstat utnyttja forlusten i MB:s hemstat

Tabell 4-1 avseende malen Marks & Spencer och Oy AA.

| punkten 56 i Oy AA-domen framhalls att bolagen har majlighet att valja var en vinst
ska beskattas. SRN menar att denna valmojlighet saknas nar moderbolaget l&mnar ett
koncernbidrag till ett dotterbolag i vilket forlusterna ar definitiva. De principer som
EGD slog fast i avgorandet Marks & Spencer torde omfatta RA 2009 ref 13, &ven om
EGD har lamnat en sadan situation oberord i sin motivering och sina domskal. SRN an-
ser saledes att Oy AA-domen utgor en otillracklig grund om att bestammelser som in-
skranker mojligheten till avdrag for koncernbidrag éver granserna skulle vara forenliga
med den fria etableringsratten i alla situationer.®"’

I RA 2009 ref 13 ska Y-bolaget likvideras, vilket torde innebéra att mojligheten att ut-
nyttja forlusterna i Tyskland har uttomts. SRN anser att de svenska koncernbidragsreg-
lerna ar andamalsenliga och omfattas av tvingande hansyn till allménintresset. Bedom-
ningen sker utifrdn om bestammelserna &r proportionerliga, vilket avgors av om bolaget
kan valg'a I vilken medlemsstat forlusterna ska beaktas, enligt punkten 55 i Oy AA-
fallet.>® Enligt SRN bor forlustens uppkomst beaktas. | malet har forlusten dverforts till
Y-bolaget genom de tyska bestdmmelserna om Organschaft, vilket upphér nér bolaget
likvideras, fusioneras eller avyttras. Forlusterna ar hanforliga till det vilande dotterbolag
som aterstar efter fusionen och avyttringen av bolagen. Pa grund av den pagaende civil-
processen i bolaget kan det erhélla inkomster i framtiden och fragan ar om dessa ska be-
aktas nér utredning om alla mojligheter att utnyttja forlusterna i framtiden sker. For att
forlusten ska betraktas som definitiv anser SKV att processen maste flyttas till Y-
bolaget. Om det skulle upgsté inkomster i framtiden uttagsheskattas dessa i sa fall vid
likvidationen av bolaget.*

SRN anser att avdrag far ske forst det ar likvidationen avslutas. | sddant fall brister vill-
koret i IL 35:3 3 p. att bolaget ska ha varit &gt hela det &r bidraget avser.*'° Avdrag har
medgetts i praxis under vissa forhallanden nar bolaget inte har varit helagt ett helt ar.3*
SRN menar att likvidation bor vara ett sadant forhallande och kravet pa att bolaget ska
ha varit dgt hela beskattningsaret bor inte uppratthallas for att bevilja avdrag for kon-
cernbidrag.®*?

%7 SRN férhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 5.
%08 SRN férhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 5.
%9 SRN férhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 6.
310 SRN férhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 7.

311 RA 1973 ref 37, RA 1990 not 102 och not 103 och RA 1994 not 655, se dven Regeringens proposition
1999/2000:2 del 2, s. 417.

%12 RN forhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 7.
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Vid en fusion ar det tyska bolaget inte skattskyldigt for nagon verksamhet i Sverige,
vilket innebér att forutsattningen for en kvalificerad fusion i IL 37:11 brister. Det saknas
saledes stod att fora dver det tyska bolagets underskott. EG-rattsligt regleras fusioner i
fusionsdirektivet®*® men det behandlar inte férlustutjamningssituationer.®** Prévningen
av om de svenska reglerna om fusion ar forenliga med den fria etableringsratten sker
darfor utifran artiklarna 43 EG och 48 EG. SRN anser att Marks & Spencer-domen &r
vagledande aven da en fusion ligger till grund for forlustutjiamning. Bestammelserna om
skattskyldighetskravet i IL 37:11 och tillampningen av fusionsspérren i IL 37:24-25 &r
enligt SRN oproportionerliga i situationer da alla méjligheter att utnyttja forlusterna i
Tyskland har uttdmts. SRN medger darfor avdrag for koncernbidraget om den pagaende
civilprocessen fors 6ver till Y-bolaget.3*®

4.5.3 Min beddmning av Skatterattsnamndens argument

Jag anser att SRN bedomer frdgan utifrdn EG-ratten pa ett tydligare satt an SKV. |
SRN:s argumentation finns en direkt aterkoppling till den del av EG-ratten som &r aktu-
ell i situationerna da SRN tydligt visar vilka punkter i Marks & Spencer-domen och i
Oy AA-domen som tillampas. SRN anser att bedémningen av om en forlust &r slutlig
ska ske genom provning av forhallandena i dotterbolagets hemstat,*'® vilket jag anser ar
en riktig tolkning. Jag anser att SRN gor en korrekt tolkning avseende att artiklarna 56-
60 EG om fria kapitalrorelser ar underordnade den fria etableringsratten.*’ Inskrank-
ningar i den fria etableringsratten paverkar direkt de fria kapitalrérelserna. Det &r enligt
min uppfattning tydligt att koncernbidragen i de svenska malen syftar till att tacka upp-
komna forluster i bolag utomlands. Jag anser darfor, i likhet med SRN, att Marks &
Spencer-domen ar vagledande for den svenska réattstillampningen till den del koncernbi-
dragen inte Overstiger den uppkomna forlusten i dotterbolagen.

SRN:s motivering i Gambro-fallet att forlusten i det italienska dotterbolaget ska vara
definitiv kan ifragasattas. Det ar min uppfattning att ett svenskt moderbolag avskracks
fran att bilda dotterbolag i Italien om det undanhalls en férman som dotterbolag i andra
medlemsstater ges. Det ar saledes en inskrankning av den fria etableringsrétten som inte
kan motiveras utifran tvingande hansyn till allménintresset. SKV framhaller att den vl
avvagda fordelningen av beskattningsratten éventyras om avdragsratt skulle beviljas i
ett sadant fall. Fragan ar dock vilket ansvar Sverige har att laka en annan medlemsstat
bristande skattelagstiftning. Jag anser att en bestammelse som vagrar avdrag endast pa
grund av att en internrattslig regel i dotterbolagets hemstat innebdr att bolaget har ut-
tomt alla mojligheter att utnyttja forlusten kan inforas utan att strida mot EG-fordraget.
Jag anser i likhet med SRN att forlust vid likvidation ska vara definitiv och avdragsgill.

313 Radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990, om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fis-
sion, Gverforing av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som berér bolag i olika medlemsstater.

314 e dven SRN forhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 9.
315 SRN forhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 6-9.

%1% Se SRN férhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 4, SRN forhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 4, SRN for-
handsbesked, dnr: 64-06/D, s. 5 och SRN forhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 5, jfr med mél C-446/03,
Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 55.

317 M4l C-251/98, C. Baars mot Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen Gorinchem,
REG 2000, p. 22 och mal C-196/04, Cadbury Schweppes plc och Cadbury Schweppes Overseas Ltd mot
Commissioners of Inland Revenue, REG 2006, p. 33.
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Jag anser att SKV och SRN gor en korrekt bedomning av ITW-fallet nar bada instan-
serna vagrar avdrag i en situation mellan tva systerbolag, vilkas gemensamma moderbo-
lag har hemvist utomlands. Daremot anser jag, i likhet med de skiljaktiga ledaméter-
na’'® att avdrag ska beviljas om det gemensamma moderbolaget har sin hemvist i Sveri-
ge. Om avdrag for koncernbidrag vagras mellan systerbolag dar ett bolag har sin hem-
vist i en annan medlemsstat &r det mer fordelaktigt att endast bilda inhemska dotterbo-
lag. Svenska moderbolag avskracks darfor fran att bilda dotterbolag i andra medlemssta-
ter, varfor jag anser att avdragsforbudet diskriminerar multinationella koncerner. Jag
menar att territorialitetsprincipen har en begransad betydelse da den bedomdes utifran
ett annat forhallande och att EGD har valt att inte grunda sin motivering pa principen i
varken Oy AA-fallet eller Lidl Belgium-fallet.

| RA 2009 ref 14 anser jag att SRN gor en felaktig bedémning av definitiv férlust. Om
forlusten hade varit definitiv till foljd av en likvidation eller pa nagot annat satt inte
kunnat utnyttjas anser jag att avdragsratt ska beviljas. En begransning av avdragsratt
mellan systerbolag, vilkas gemensamma moderbolag har sin hemvist i Sverige, anser
jag ar omotiverad och diskriminerande.

Det &r min uppfattning att domen i Oy AA-fallet kompletterar domen i Marks & Spen-
cer-fallet. Jag anser séledes att vagledning bér kunna hamtas fran bada fallen. | RA
2009 ref 13 anser SRN att vagledning kan hamtas fran Marks & Spencer-domen trots att
Oy AA-fallet avgjorts. Jag menar att SRN gor en korrekt beddmning av rattsfallens till-
lampningsomraden. Jag anser att SRN:s bedomning att processen maste flyttas till Y-
bolaget ar riktig eftersom prévning av om bolaget uttdmt alla mojligheter att utnyttja
forlusterna ska ske i dotterbolagets hemstat. | annat fall ar forlusten inte definitiv om
framtida inkomster kan anvéndas for att kvitta forlusterna.

SRN:s bedémning att bestdmmelserna i IL kapitel 37 avseende fusioner strider mot EG-
ratten anser jag ar riktig, da jag menar att bestammelserna gar utdver vad som &r nod-
vandigt for att uppna det efterstravade syftet. En fusion ska kunna vara kvalificerad
aven om det 6verlatande bolaget inte ar skattskyldigt for sin verksamhet i Sverige direkt
innan fusionen genomfors.

4.6 Regeringsratten

4.6.1 Forhallningssatt och argument

Vid sin prévning utgar Regeringsratten fran om de svenska reglerna strider mot den fria
etableringsrétten enligt artiklarna 43 EG och 48 EG. Regeringsrétten anser att de svens-
ka koncernbidragsbestammelserna utgor en inskrénkning av den fria etableringsrétten.
Sadana inskrankningar kan vara forenliga med EG-rétten om syftet ar att sakerstélla den
vél avvdgda fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna, hindra att en
forlust beaktas tva ganger och for att forhindra skatteundandragande. Bestammelserna
maste 4ven vara proportionerliga.>*® De svenska reglerna innebar att avdrag vagras for
forluster som uppkommer i utldndska dotterbolag oavsett om forlusten &r definitiv eller
inte. Domstolen anser att de svenska reglerna ar oproportionerliga vad géller tackandet

318 De skiljaktiga ledamoterna i SRN forhandsbesked, dnr: 176-05/D, bilaga tre, s. 1-2.
319 5e RA 2009 not 37, RA 2009 ref 14 och RA 2009 ref 13, se d4ven Regeringsratten, mal 6511-06.
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av definitiva forluster eftersom motsvarande forlust skulle kunna ha tillgodogjorts om
det forlustbetingade dotterbolaget haft sin hemvist i Sverige.*?°

Regeringsratten anser att uppratthallandet av villkoret om att koncernbidraget ska utgora
en skattepliktig inkomst i mottagarlandet ar oberattigat. Regeringsratten anser saledes, i
likhet med SRN, att mottagarens skattskyldighetskrav, enligt IL 35:2-2a, och att bidra-
get3§5<a vara skattepliktigt hos mottagaren, enligt IL 35:1 1 st. kan lamnas utan beaktan-
de.

En likvidation av ett utlandskt bolag ar i princip detsamma som avyttring av andelar-
na.>?? En kapitalvinst eller en kapitalforlust p& andelar i ett helagt onoterat bolag ar skat-
tefri respektive ej avdragsgill for andelségaren, enligt IL 25a:5. Ett koncernbidrag &r
daremot avdragsgillt om dotterbolaget &r helagt under givarens och mottagarens hela
beskattningsar, enligt IL 35:3. Asymmetrin i detta forhallande leder till att ett moderbo-
lag inte kan tillgodogdra sig forlusten i ett svensk dotterbolag genom att dra av vinsten
mot koncernbidrag det beskattningsar som likvidationen avslutas. Om avdrag hade varit
mojligt skulle bestimmelserna om avdragsforbud for kapitalférlust vid avyttring av
onoterade andelar sakna verkan.**® Samordningen av reglerna av kapitalvinstbeskattning
av ogzciterade andelar i heldgda dotterbolag och reglerna om koncernbidrag ar systema-
tisk.

Regeringsratten bedomer att koncernbidraget inte far dverstiga forlusterna i dotterbola-
get vid utgangen av det sista helagda beskattningsaret eller den slutliga forlusten. Be-
rakning av forlusten ska ske enligt bada landernas skatteberakningsregler och avdrag
ska medges for det lagsta beloppet. Avdrag medges vid taxeringen det beskattningsar
likvidationen avslutas eftersom det forst d& kan sakerstallas att forlusten ar definitiv.?®
Ett svenskt moderbolag kan inte genom att lamna koncernbidrag det beskattningséar da
likvidationen avslutas tillgodogdra sig forlusten i ett svenskt dotterbolag. Svenska regler
jamstéller saledes utlandska dotterbolag i forhallande till ett svenskt dotterbolag nér det
galler mojligheten for ett moderbolag att tacka en definitiv forlust i ett dotterbolag det ar
en likvidation har avslutats.®*® Se figur 4-5 avseende tidshorisonten for koncernbidrag.

320 5e RA 2009 not 37, RA 2009 ref 14 och RA 2009 ref 13, se dven Regeringsratten, mal 6511-06.

%21 5e RA 2009 not 37, RA 2009 ref 15, RA 2009 ref 14 och RA 2009 ref 13, se 4ven Regeringsratten,
mal 6511-06 och SRN:s beddmning i mélen.

%22 5e RA 2009 not 37 och RA 2009 ref 13, se 4ven Regeringsratten, mal 6511-06.
323 e RA 2009 not 37 och RA 2009 ref 13, se dven Regeringsratten, mal 6511-06.
%4 RA 2009 ref 13.

325 5e RA 2009 not 37, se dven Regeringsratten, mal 6511-06.

326 5e RA 2009 ref 13, se dven Regeringsratten, mal 6511-06.
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Avdragsutrymmets maxbelopp faststalls

Formdgenhetséverforing redovisas Moderbolaget beviljas avdrag

Likvidationen avslutas
Dotterbolaget tréder i likvidation Berakning av total forlust

Ar X1 Ar X2 Ar X3
Sista helagda beskattningsaret

Figur 4-5 avseende tidshorisonten for koncernbidrag

Likvidationen av det nederlandska dotterbolaget i Gambro-fallet innebar att forlusten &r
definitiv, varfor avdragsratt for koncernbidraget medges. Regeringsratten anser dock att
det saknas stod i etableringsratten for att bevilja avdragsréatt for koncernbidrag till de ita-
lienska dotterbolagen i badde Gambro-fallet och RA 2009 ref 14. Motiveringen till av-
slaget grundas pa att forlusten anses uttémd pa grund av en skatteregel i dotterbolagets
hemst:gt7 trots att dotterbolaget fortfarande har mojlighet att i framtiden generera Over-
skott.

| ITW-fallet instimmer Regeringsratten i SRN:s motivering. Tillampningen av 6verfo-
ring av definitiva forluster ska begransas till att forlusten dverfors fran ett utlandskt dot-
terbolag till ett inhemskt moderbolag. Dérav kan avdrag végras, aven om forlusterna i
de utlandska dotterbolagen &r definitiv utan att det strider mot EG-ratten.?

I RA 2009 ref 13 godtar Regeringsratten SRN:s tolkning om att Marks & Spencer-
domen ar vagledande eftersom alla mojligheter att utnyttja forlusten i hemlandet har ut-
tomts. Regeringsratten anser att SRN felaktigt lamnat besked om pa vilket satt de tyska
reglerna om bland annat Organschaft paverkar avdragsratten om Y-bolaget likvideras.
Informationen om transaktionerna &r for bristfallig for att besked ska kunna lamnas,
menar Regeringsréatten.

Enligt fusionsdirektivet®*° leder bland annat fusioner normalt till att ett fast driftstalle
uppréttas i det 6verlatande bolaget. IL 37:11 innebar att avdrag vagras da det inte &r en
kvalificerad fusion. Skattskyldighetskravet kan strida mot den fria etableringsratten,
menar Regeringsratten. Bolaget har i malet inte tydliggjort om det fasta driftstalle som
uppkommer efter fusionen avvecklas, varfor Regeringsratten anser det vara omojligt att
lamna besked betraffande detta alternativ.>*

4.6.2 Reflektioner avseende den nya praxisen

Den svenska regeringen har tidigare ansett att det inte &r nddvandigt att &ndra de svens-
ka reglerna om koncernbidrag eftersom de finska reglerna, som i allt vasentligt Overens-
stammer med de svenska, kunde rattfardigas. Regeringen menade att de fragor som

%27 3¢ RA 2009 not 37.
328 50 RA 20009 ref 15.

%29 Radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990, om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fis-
sion, dverforing av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som berdr bolag i olika medlemsstater.

%0 50 RA 2009 ref 13.
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ldmnades obesvarade i Marks & Spencer-fallet har besvarats i och med domen i Oy AA-
fallet.**" Forhéllningssattet har emellertid ifrgasatts dd bolagen i koncernen Marks &
Spencer inte kunde valja i vilken medlemsstat en forlust skulle beaktas. EGD ansag i Oy
AA-fallet att det foreldg en risk for skatteundandragande pa grund av det stora hand-
lingsutrymmet for bolagen i en koncern att vélja var en forlust ska beaktas. | avgorandet
Marks & Spencer saknades sddant handlingsutrymme.®*? Regeringen har sedermera
andrat uppfattning och anser nu att det bor inforas regler som beviljar avdrag for svens-
ka moderbolag avseende slutliga forluster i dotterbolag som har sin hemvist inom ge-
menskapen.>**

Av de totalt tio malen Regeringsratten provade gav domstolen positiva besked i tre av
dessa.*** En gemensam faktor i dessa tre mél var att koncernbidragen gavs till direkt
agda dotterbolag som hade sin hemvist i en annan medlemsstat an Sverige och att de
skulle forséttas i likvidation.**

Regeringsratten gor skillnad pa om koncernbidraget lamnas till ett dotterbolag i en an-
nan medlemsstat jamfort med om bidraget hade lamnats till ett svenskt dotterbolag ef-
tersom bidraget till det utlandska dotterbolaget kommer att ske ett ar senare jamfort med
om bidraget hade lamnats till ett svenskt dotterbolag.®*® Se figur 4-5 avseende tidshori-
sont for koncernbidrag. Det har tidigare ansetts av EGD att underlata bolagskoncerner
likviditetsfordelar pd grund av etablering i en annan medlemsstat strider mot den fria
etableringsratten.®*’ Regeringsratten tydliggor att endast koncernbidrag frén moderbolag
till dotterbolag kan lamnas.>*® Avdrag for definitiv forlust till foljd av fusion torde bevil-
jas om det fasta driftstallet som normalt uppstér avvecklas.*

Regeringsratten upprattade en huvudregel for hur underskotten ska faststéllas. Forlusten
ska utgoras av den totala ackumulerade forlusten i dotterbolaget till och med det sista
hela beskattningsaret och fram till att likvidationen har avslutats. Om det tillkommer
forluster det sista deléaret dkas inte avdragsutrymmet, daremot minskas det om det upp-
star vinst under den perioden. Huvudregeln tillampas dock med undantag.**° Regerings-

%31 Regeringens proposition 2007/08:1, Budgetpropositionen for 2008 Forslag till statsbudget fér 2008,
finansplan, skattefragor och tillaggsbudget m.m., s. 118.

%32 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Visst galler Marks & Spencer!, Skattenytt 2008, s. 19-21.

333 2009/10:1, Budgetpropositionen fér 2010 Férslag till statsbudget fér 2010, finansplan och skattefra-
gor m.m., s. 170.

%34 5e RA 2009 not 37, RA 2009 ref 13 och Regeringsratten, mal 6511-06.

%35 5e RA 2009 not 37, RA 2009 ref 13 och Regeringsratten, mal 6511-06, se aven Holmdahl, Sven Erik
och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-rétten, Skattenytt 2009, s. 452-454.

%36 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-ratten, Skattenytt 2009, s. 454.

337 Férslag till avgérande av generaladvokat Sharpston féredraget den 14 februari 2008 i mal C-414/06,
Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Heilbronn, REG 2008, p. 29.

%38 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-ratten, Skattenytt 2009, s. 454.
%39 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-ratten, Skattenytt 2009, s. 461.

%0 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-ratten, Skattenytt 2009, s. 457-
459,

o1



De svenska malen och EG-rétten

rattens huvudregel skiljer sig fran hur forlusten beraknades i Marks & Spencer-fallet dar
partglna enats om att endast skatteberakningsregler i moderbolaget hemstat tillampa-
des.

Regeringsratten har faststallt att avdrag ska vagras mellan systerbolag om deras gemen-
samma moderbolag har sin hemvist utanfér Sverige.**? Avdrag torde dock beviljas om
systerbolagen har sin hemvist inom gemenskapen och det gemensamma moderbolaget
har sin hemvist i Sverige. | annat fall &r det & mojligt att erhalla avdrag genom att ge
koncernbidrag i tva steg, se figur 4-6.%*

MB (SV)
KB/’ w

DB (SV) + DB (annan MS) - | likvidation

Figur 4-6 avseende KB mellan systerbolag.

| Marks & Spencer-domen punkt 46 fastslas att bolagskoncerner inte ska ges mojlighet
att vélja i vilken medlemsstat en forlust ska beaktas. En bolagskoncern torde dock, utan
att strida mot EG-rétten, kunna vélja i vilket bolag forlusten ska beaktas om bolagen har
hemvist i samma medlemsstat. Det svenska beskattningsunderlaget blir detsamma oav-
sett om avdraget gors i det svenska dotterbolaget eller i moderbolaget, se figur 4-6.3*

Inget av de malen Regeringsratten tog upp till prévning berdrde indirekt dgande. Trots
det tolkar SKV i sitt stallningstagande att koncernbidrag endast kan lamnas till utlands-
ka dotterbolag som ar direkt helagda.®*® Denna tolkning kan ifragaséttas d& Marks &
Spencers bolagsstruktur innefattade indirekt helagda dotterbolag.>* Indirekt dgande tor-
de saledes vara godtagbart dven for svenska moderbolag.®*’

31 M8l C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 22, se dven Holmdahl, Sven
Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-ratten, Skattenytt 2009, s. 458.

%2 5e RA 2009 ref 15, RA 2009 not 36 och Regeringsratten, mal 3628-07.

33 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-ratten, Skattenytt 2009, s. 456-
457,

4 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-rétten, Skattenytt 2009, s. 457.

3% Skatteverkets stallningstagande, Avdragsratt for gransoverskridande koncernbidrag, dnr/maln/Iépnr:
131 440547-09/111, s. 5.

% De forlustbetingade dotterbolagen dgdes av ett mellanliggande holdingbolag i Nederlanderna, se For-
slag till avgérande av generaladvokat Poiares Maduro foredraget den 7 april 2005 i mal C-446/03,
Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 8.

%7 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-rétten, Skattenytt 2009, s. 456.
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Avgorandet Oy AA torde inte innebéra att resonemanget i Marks & Spencer-fallet kan
lamnas utan beaktande som den svenska Regeringen tidigare har havdat,**® utan snarare
utgér Oy AA-domen en precisering av domen i Marks & Spencer-fallet. Yttrandet i
propositionen bor tolkas mot bakgrunden att regeringar ska leda rattsutvecklingen men
ingen regering foresprakar regler som innebar att skatteintakter forsvinner.®*°

4.7  Skiljepunkter mellan instanserna och kommentar

Jag har jamfort instansernas argument, vilket har gjort det mojligt att identifiera pa vilka
punkter oenighet rader. Skiljepunkterna kan tydligt belysa olika tolkningar av EG-
ratten. Mina kommentarer till skiljepunkterna syftar till att tydliggdra om jag anser att
Sveriges nya forhallningssétt ar forenligt med EG-ratten.

SKV menar att koncernbidrag endast ska tilldtas mellan ett svenskt moderbolag och ett
helagt dotterbolag.®*® SRN anser att koncernbidragsratten kan utstréckas till att omfatta
koncernbidrag mellan systerféretag om deras gemensamma koncernmoder har sin hem-
vist i Sverige.*' Regeringsratten instammer i SKV:s argumentation till den del kon-
cernbidrag ska beviljas mellan ett svenskt moderbolag och ett helagt utlandskt dotterbo-
lag. Det ar emellertid oklart om Regeringsratten skulle beviljat koncernbidrag mellan
tva systerbolag, vilkas gemensamma moderbolag har sin hemvist i Sverige.®** Reger-
ingsratten anser dock att avdrag for koncernbidrag mellan tva systerbolag, vilkas ge-
mensamma moderbolag har sin hemvist utanfér Sverige ska vagras.*®® Jag anser att av-
dragsratt ska beviljas om det gemensamma moderbolaget har sin hemvist i Sverige, da
det annars ar majligt att genom att ge koncernbidrag i tva steg uppnar samma effekt. En
begransning av sadant slag som SKYV foreslar far saledes ingen reell effekt.

Jag anser &ven att ett avdragsforbud for koncernbidrag mellan systerbolag med ett
gemensamt moderbolag som har sin hemvist i Sverige diskriminerar multinationella
koncerner da en annan beddémning tillampas mellan systerbolag som bada har sin hem-
vist i Sverige. IL 35:6 stadgar att koncernbidrag ar avdragsgillt mellan systerbolag i si-
tuationer dér varje mellanliggande bolag har avdragsratt. Om moderbolaget ar svenskt
torde saledes avdrag kunna beviljas. Det bor emellertid observeras att det kan uppkom-
ma problem vid vilken tidpunkt avdraget kan ske. | en helt inhemsk situation sker av-
draget samma beskattningsar koncernbidraget ges men i en gransoverskridande situation
forskjuts avdragstidpunkten ett ar. Jag anser darfor att avdrag mellan systerbolag, vilkas
gemensamma moderbolag har sin hemvist i Sverige, ska ske pafdljande ar i enlighet
med avdragstidpunkten for direktdgda utlandska dotterbolag.

%8 Se Regeringens proposition 2007/08:1, Budgetpropositionen for 2008 Férslag till statsbudget for
2008, finansplan, skattefragor och tillaggsbudget m.m., s. 118.

39 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-ratten, Skattenytt 2009, s. 461-
462.

%0 5e SKV:s yrkande i RA 2009 ref 15 och RA 2009 ref 14.
%1 SRN férhandsbesked, dnr: 64-06/D, s. 5-6.

%2 5e RA 2009 ref 14.

%3 Se RA 2009 ref 15.
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SKV anser att avdrag endast ska beviljas om dotterbolaget ar direkt heldgt. SRN anser
att avdrag ska kunna beviljas dven om &gandet &r indirekt.*** I de fall som provades av
Regeringsratten var samtliga bolag direkt heldgda, varfor det fortfarande ar oklart om
avdrag for koncernbidrag kan lamnas vid ett indirekt dgande. Jag anser att SKV tolkar
EGD felaktigt da bolagsstrukturen i Marks & Spencer-fallet innefattade ett mellanlig-
gande holdingbolag, varfor aven ett indirekt &gande bor bevilja avdragsrétt. Jag anser att
det av affarsmassiga skél ska vara mojligt att ordna bolagsstrukturen genom direkt och
indirekt dgande utan att det paverkar majligheten till avdrag for koncernbidrag. For att
avdrag ska beviljas bor det enligt min mening forutsattas att det direkta och det indirek-
ta agandet tillsammans uppgar till mer &n 90 procent av andelarna.

Begreppet definitiv forlust definieras som att alla mojligheter att utnyttja forlusten i dot-
terbolagets hemstat har uttomts.>>®> SKV anser att det endast intraffar vid likvidation
medan SRN anser att dven begransade carry forward regler i mottagarstaten innebér att
forlusten oméjligen kan utnyttjas.>*® Regeringsratten anser att likvidation innebér att
samtliga majligheter att utnyttja forlusten i bolagets hemstat har uttdmts.**’ Regerings-
ratten borde, enligt min mening, ha hanskjutit tolkningsfragan om definitiv forlust till
EGD eftersom malen handlar om en tolkning av EG-fordraget dar det inte finns nagra
nationella medel i svensk ratt for att behandla fragan. Ett hanskjutande av fragan till
EGD skulle mgjliggora utredning av begreppet definitiv forlust. 1 och med att Reger-
ingsratten sjalv valde att tolka begreppet maste det ske i ljuset av EG-rétten. Fragan &r
om motiven som bolagen framhaller i Regeringsratten for att tillata de svenska inskran-
kande bestammelserna ar av tvingande hansyn till allmanintresset och om de i sa fall &r
proportionerliga. Jag anser att en likvidation &r en definitiv férlust men att begransad
carry forward regler inte ska bevilja avdragsratt.

Samtliga instanser ar eniga om att en faktisk formogenhetsoverforing maste vidtas, att
endast forluster som uppkommit da dotterbolaget varit helagt ska tas i beaktande, att
koncernbidraget ska maximalt uppga till den totala forlusten i dotterbolaget berdknad
enligt bada landernas berakningssatt och att bolagen i intressegemenskapen har upphart
att utova verksamhet i mottagarlandet.®*® SRN anser att avdrag ska beviljas det beskatt-
ningsar likvidationen avslutas.®® SKV menar att villkoret i IL 35:3 3 p. innebér att av-
drag ska vagras det beskattningsar likvidationen avslutas.*®® I SKV:s stallningstagande

34 Jfr SKV:s yrkande i RA 2009 ref 15 och RA 2009 ref 14 med SRN:s beddémning i samma mél.

3% Se RA 2009 not 37 och Skatteverkets stallningstagande, Avdragsratt for granséverskridande koncern-
bidrag, dnr/maln/Iépnr: 131 440547-09/111, s. 6.

36 Jfr Skatteverkets stallningstagande, Avdragsratt for granséverskridande koncernbidrag,
dnr/maln/lopnr: 131 440547-09/111, s. 6 med SRN:s beddmning i RA 2009 not 37, RA 2009 ref 15 och
RA 2009 ref 14.

%7 5e RA 2009 not 37, RA 2009 ref 15 och RA 200 ref 13.

%58 Se RA 2009 not 37, RA 2009 ref 15, RA 2009 ref 14 och RA 2009 ref 13, se d4ven SRN:s bedémning
och SKV:s yrkande i malen.

%9 SRN forhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 5, SRN forhandsbesked, dnr: 64-06/D, s. 5-6 och SRN for-
handsbesked, dnr: 26-07/D, s. 7.

%0 5o SKV:s yrkande i RA 2009 not 37.
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beddms att avdrag ska beviljas forst paféljande r.*** Regeringsratten faststaller att av-
drag ska beviljas det taxeringsar likvidationen avslutas.*®

Regeringsratten motiverar sin standpunkt med att en likvidation av ett bolag i princip &r
detsamma som en avyttring av aktierna. Om avdrag for koncernbidrag skulle beviljas
samma beskattningsar som likvidationen avslutas skulle reglerna om att en kapitalfor-
lust p& onoterade andelar ej ar avdragsgill sakna verkan.*®® Regeringsratten anser inte att
utlandska dotterbolag diskrimineras da faktisk likabehandlingen uppnas om moderbola-
get beslutar om koncernbidrag det sista helagda beskattningsaret.**

Jag anser att Regeringsrattens standpunkt ar forenlig med IL 35:3 3 p., eftersom den
tydligt stadgar att dotterbolaget maste ha varit helagt hela det beskattningsar bidraget
avser. | forarbetena forekommer emellertid andra asikter. | proposition 1992/93:131
framhalls att kravet pa att dotterbolaget ska anses helagt hela beskattningsaret bidraget
avser uppratthalls, aven om givaren®® uppléses samma beskattningsar.*®® I proposition
1998/99:15 framhélls att resultatutjamning kan ske genom fusion i fall helérskravet®®’
for koncernbidrag inte ar uppfyllt.**® I proposition 1999/2000:2 del tva framhalls att Re-
geringen lagfaste praxis som innebar att kravet pa att dotterbolaget ska vara helagt hela
det beskattningsar avdraget avser kan lamnas utan beaktande i sarskilda fall.*®° I ratts-
fallggo hade dgarforéandringar skett, bland annat genom avyttring av mellanliggande bo-
lag.

Jag anser att om Regeringsratten menar att en likvidation i princip ar detsamma som en
avyttring av andelarna och det har i tidigare praxis varit mojligt att ge koncernbidrag
med avdragsratt &ven om avyttringen har skett det beskattningsar bidraget avser foljer
Regeringsrétten inte sin egen praxis. Jag anser dock att likabehandling for forlustutjam-
ningstransaktioner i gransoverskridande situationer uppnas pa sa satt som Regeringsrat-
ten bedomer. Darfor menar jag att avdrag for koncernbidrag ska beviljas paféljande be-
skattningsar.

Instanserna ar eniga om att forlust till foljd av likvidation &r slutlig forlust. Regerings-
ratten och SKV &r eniga om att en forlust som ar oanvandbar pa grund av en medlems-
stats interna skatteregler inte ar slutlig.>"* Jag anser att aven forluster p& grund av om-

%61 Skatteverkets stallningstagande, Avdragsratt for gransoverskridande koncernbidrag, dnr/maln/Iépnr:
131 440547-09/111, s. 5.

%2 RA 2009 not 37, RA 2009 ref 14, RA 2009 ref 13, se 4ven Regeringsratten, mél 6511-06.

%63 RA 20009 ref 13.

%4 RA 2009 ref 13.

%5 | exemplet i propositionen var givaren en ekonomisk férening.

%66 proposition 1992/93:131, s. 37-38.

%7 Villkoret i davarande koncernbidragsreglerna motsvarar IL 35:3 3 p, se proposition 1998/99:15, s. 217.
%8 proposition 1998/99:15, s. 217.

%9 proposition 1999/2000:2 del 2, s. 427.

%70 5e RA 1973 ref 37, RA 1990 not 102 och not 103 samt RA 1994 not 655.

31 e RA 2009 not 37, RA 2009 ref 13, RA 2009 ref 14 och RA 20009 ref 13.
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struktureringar i verksamheten som innebdar att bolagen i intressegemenskapen upphor
med all verksamhet i det landet bor bevilja avdragsrétt.

Regeringsrattens avslag vad galler fusion &r beklagligt da en tydlig linje &r behovlig for
vad som galler vid forlustutjamningar vid omstruktureringar. Domstolen hade emeller-
tid inget val i och med att informationen var bristfallig. SKV gor enligt min mening en
felaktig bedomning i sitt stallningstagande genom att havda att en sadan forlust inte ar
definitiv. De inskrankande bestammelserna maste tolkas av ljuset av EG-ratten. Jag an-
ser att SKV:s motivering ar otillracklig ur den aspekten.
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5 Utvecklingen i Sverige

5.1 Forslag pa atgarder inom svensk lagstiftning

372

511 Det gamla lagforslaget®“ om likvidationsavdrag

Med anledning av de nya skattereglerna for naringsbetingade andelar, som inférdes ar
2003, har en utredning®”® undersokt majligheter att utvidga forlustavdrag till att omfatta
forluster pa grund av likvidation. Beskattning av dverskott respektive avdrag for under-
skott, enligt symmetribegreppet, ska ske en gang pa bolagsniva och en gang pa agarni-
va. Da en vinst endast beskattas en gang pa bolagsniva ar utdelningar och kapitalvinster
inom koncernen skattefria. Asymmetri foreligger for svenska aktiebolag da avdragsrétt
for forluster helt forsvinner i samband med likvidation.*”* Eftersom remissinstansernas
arbete med att utvardera det nya lagférslaget om koncernavdrag fortfarande pagar kan
det vara intressant att se hur de resonerade om likvidationsavdragsforslaget, vars syfte
har flera likheter med det nya forslaget.

Utredningen foreslar att avdraget ska inforas i Sverige for att stimulera utvecklingen av
svenskt naringsliv och for att uppratthalla neutralitetsprincipen.®” De flesta av remissin-
stanserna som yttrade sig i fragan anser att en forandring av avdragsratten for slutliga
forluster &r behovlig.®’® Den juridiska fakulteten i Lund anser att de mest angelagna fal-
len for resultatutjamning bor kunna ldsas inom ramen for koncernbidragsratten.®’’
Kammarratten i Stockholm papekar att symmetrin i skattesystemet ska behallas. Mot
bakgrund av det stora antalet processer som ror avdragsratt kan &n mer komplicerade
regler krava okade resurser.>”® KF menar att ett langsiktigt perspektiv ar en naturlig in-
riktning istéllet for att bygga upp regelverket enligt foreslagna tidshorisont som tar sikte
pd nystartade verksamheter med hog risk och som avslutas efter kort tid.3"

Utredningen foreslar att andringarna infors i IL 25a:26-32. Foreslagna IL 25a:26 stadgar
att de som berdrs av bestammelserna ska kunna 4ga néringsbetingade andelar.**° For att
motverka att avdrag genomfors for likvidationsforluster som motsvarar skattefria kapi-
talvinster infors en begransning i foreslagna IL 25a:27-28. Avdrag for likvidation ska
endast beviljas for andelar som forvérvats vid bildande av foretaget, nyemission eller

%72 Med det gamla lagforslaget avses det férslag om likvidationsavdrag som presenteras i SOU 2005:99.
373 SOU 2005:99.

3" SOU 2005:99, s. 219 och's. 222.

%> SOU 2005:99, s. 225-226.

376 Se Skatteverket, Remissyttrande, dnr 131 719078-05/112, 30 mars 2006, NUTEK, Remissvar, dnr 013-
2005-05586, 15 mars 2006, Juridiska fakulteten i Lund, Yttrande, JA1 739/05, 31 mars 2006 och Advo-
katsamfundet, R-2005/1802, 30 mars 2006.

377 Juridiska fakulteten i Lund, Yttrande, JA1 739/05, 31 mars 2006.
878 Kammarratten i Stockholm, Yttrande, AdmD 2-2006, 29 mars 2006.
39 KF genom verkstéllande direktor Lars Idermark, Remissyttrande, 27 mars 2006.

%0 50U 2005:99, s. 352.
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liknande forfarande.®®! Av foreslagna IL 25a:27 framgar att endast likvidationsforluster
avseende onoterade andelar ska beréttiga till avdrag.®®> NUTEK anser att dven invester-
ingar som ingér i uppkomna underskott ska omfattas av avdragsratten.®®* NUTEK och
Svenska riskkapitalforeningen menar att en mer liberal lagstiftning avseende slutlig for-
lust torde underlatta for foretags omstruktureringar och tillvaxt.*®*

Endast da en forlust ar slutlig ska avdrag beviljas, vilket framgar av foreslagna IL
25a:28 1 st. En forlust anses slutlig om bolaget har upplésts genom likvidation eller
konkurs.*® Det bolag som upploses ska ha bedrivit aktiv naringsverksamhet som avses i
IL 2:24 for att avdrag ska vara berattigat, enligt féreslagna IL 25a:28 2 st.*%

Foreslagna IL 25a:28 3-4 st. begransar avdragsrétt for bolag som forvérvat egendom dar
ett underskott finns kvar men da séljaren har erhallit en skattefri kapitalvinst vid avytt-
ringen. Begransningen galler tio ar fran dess att egendomen forvarvats. Enligt foreslag-
na 25a:28 5 st. ska dven Overlatelse av vasentlig del av verksamheten till nagot annat f6-
retag i intressegemenskapen begransas till det ar bolaget upploses och de tio foregaende
aren.®” NUTEK anser att tio &r ar omotiverat i nuvarande foretagsklimat.*®® Svenska
risgéapitalférenigen menar att tva ar eller mojligtvis fem ar ar motiverat istéllet for tio
ar.

Diskvalificerande dgarforandringar innebar att avdragsratten forverkas, enligt foreslagna
IL 25a:29. En diskvalificerande &garforandring innebdr att direkta och indirekta agare i
det avdragsyrkande foretaget forvarvat andelar med minst fem procent av rostetalet var-
dera och tillsammans dager andelar med minst 50 procent av rostetalet. Fysiska personer
och dess narstaende riaknas som en dgare. Marknadsnoterade foretag ar undantagna des-
sa regler. Da en sadan agarforandring sker forst efter det att likvidationen avslutats ska
avdrag vagras for den del av forlusten som kvarstar, enligt foreslagna IL 25a:32.3° SKV
anser att reglerna om diskvalificerande agarfordndringar &r komplicerade att tillampa
och kontrollera.*"

For att forenkla avdragsrattsreglerna ska alla vardedverforingar, dven om de foretagits
av uppkomna vinster under innehavstiden av det upplésta bolaget, reducera avdragsut-

%81 SOU 2005:99, s. 230-231.
%82 30U 2005:99, s. 237.
33 NUTEK, Remissvar, dnr 013-2005-05586, 15 mars 2006.

34 NUTEK, Remissvar, dnr 013-2005-05586, 15 mars 2006 och Svenska riskkapitalféreningen, Yttrande
over Betankande om vissa foretagsskattefrdgor (SOU 2005:99), 31 mars 2006.

385 50U 2005:99, s. 229-230.

%86 SOU 2005:99, s. 236.

%7.50U 2005:99, s. 233-236.

%8 NUTEK, Remissvar, dnr 013-2005-05586, 15 mars 2006.

%9 Svenska riskkapitalforeningen, Yttrande 6ver Betankande om vissa foretagsskattefragor (SOU
2005:99), 31 mars 2006.

3%0'50U 2005:99, s. 232-233.
91 Skatteverket, Remissyttrande, dnr: 131 719078-05/112, 30 mars 2006.
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rymmet, enligt foreslagna IL 25a:30. Om ett foretag vagras avdrag pa grund av en for-
lust avseende en fastighet som har fallats, enligt IL 25:12, ska likvidationsavdragsreg-
lerna ocksa vagra sadan avdragsratt, vilket framgar av foreslagna IL 25a:31.3%

Kammarréatten i Stockholm och FAR anser att berékningsregeln i foreslagna IL 25a:30
ar otydlig.>** FAR menar att det 4r nédvandigt att fortydliga regeln. Om utdelning eller
annan aterbetalning lamnats ska dessa i forsta hand raknas av mot den, av moderbola-
get, lamnade vardedverforingen. Fortydligande bor ske sa att det klart framgar att av-
dragsratt foreligger vid konkurs och likvidation, oavsett hur kapitalet skjutits till.*** Nar-
ingslivets skattedelegation papekar att stadgandet i ddvarande IL 43:23 1 st.**® och den
pra%%ig som behandlat bestammelsen ar tillréacklig for att bedoma om en forlust ar slut-
lig.

397

5.1.2 Bakgrund till det nya lagforslaget™’ om koncernavdrag

Den nuvarande lagstiftningen om koncernbidrag i IL kapitel 35 tillater att koncernbi-
dragets storlek far uppga till vilket belopp som helst, vilket innebar att det kan upp-
komma forlust hos givaren.*®® Bidrag kan ges utan syftet att ticka ett bolags forluster
och koncernbidrag kan bade ges och mottas samma beskattningsar. Konsekvensen blir
att bolagen sjalva ges mojlighet att vélja vilket bolag inom koncernen som ska betala
skatt, vilket ar acceptabelt forutsatt att bolagen betalar sasmma skattesats och att bade gi-
vare och mottagare &r skattskyldiga i Sverige. Av Regeringsrattens domar framgar att de
nuvarande reglerna inte ar forenliga med EG-fordraget.**® Finansdepartementet har dar-
for lamnat ett forslag pa hur IL kan férandras. 4%

Forandringen av lagstiftningen bor ske genom att mojligheter till forlustutjamning ges
till direktagda utlandska dotterbolag med hemvist inom EES i sadana fall da Regerings-
ratten ansett att den nuvarande lagstiftningen stér i strid med EG-fordraget.**! Finansde-
partementet forslar att det nya kapitlet IL 35a infors och att det nuvarande IL kapitel 35

%92 50U 2005:99, s. 234-236.

3% Kammarratten i Stockholm, Yttrande, AdmD 2-2006, 29 mars 2006 och FAR genom ordférande i
FAR:s skattekommitté Bo Ahlstrand, FARs stallningstagande, 30 mars 2006.

%4 EAR genom ordforande i FAR:s skattekommitté Bo Ahlstrand, FARs stallningstagande, 30 mars 2006.
3% | L kapitel 43 har upphort att galla.

3% Naringslivets skattedelegation, Yttrande over Betankande om Vissa foretagsskattefragor (SOU
2005:99), 30 mars 2006.

%7 Med det nya lagforslaget avses det forslag om koncernavdrag som presenteras i Finansdepartementet,
Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 september 2009.

%% Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 9.

%9 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 9.

“0 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009.

! Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 17.
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behalls. Det nya kapitlet IL 35a ska endast beakta gransoverskridande situationer och
bor utformas som ett rent avdragssystem da Regeringsratten har ansett att kravet pa
skattskyldighet i Sverige eller kravet pa att koncernbidraget ska vara skattskyldigt hos
mottagaren ska ldmnas utan beaktande. Efter inférandet av de nya koncernavdragsreg-
lerna torde de svenska forlustutjigmningsreglerna vara forenliga med EG-fordraget. 2

De nya reglerna bor begransas till att endast omfatta heldgda utldndska dotterbolag som
har sin hemvist inom gemenskapen.*®® Férlusten i dotterbolaget maste vara slutlig, né-
got som Regeringsratten saknade anledning att belysa djupare. Slutlig férlust enligt lag-
forslaget innebér att den kvarvarande forlusten inte kan utnyttjas av dotterbolaget eller
en utomstaende i dotterbolagets hemviststat, dotterbolaget likvideras och att forlusten
kvarstar efter likvidationen. **

Ett tillagg som innebér att rérelsen som bedrivits av dotterbolaget inte fortsatter bedri-
vas av ett foretag i intressegemenskapen i det likviderade dotterbolagets hemviststat bor
inforas i den nya lagstiftningen. *®® | annat fall skulle ett dotterbolag kunna starta en ro-
relse och ga med forlust for att sedan Gverlata rorelsen till ett annat bolag i intressege-
menskapen. Koncernen skulle sedan goéra ansprak pa de kvarvarande forlusterna i det
forsta dotterbolaget vid den svenska beskattningen. En vasentlig del av rorelsen far inte
ha 6verltits till det forlustbetingade bolaget tio &r innan likvidationen.**

Finansdepartementet anser att det med analogi av Regeringsrattens dom i Gambro-
fallet*” ar mojligt att bestamma att en forlust inte &r slutlig om det saknas rattsliga me-
del for att resultatutiamna mellan ett avvecklat foretag och kvarvarande verksamhet.**®
Koncernavdrag bor saledes végras for det fall ndgon del av intressegemenskapen fort-
satter bedriva verksamhet i den stat dar det likviderade dotterbolaget har sin hemvist.*%°

Det nya lagforslaget anses inte medféra nagon effekt avseende de offentliga finanserna i
forhallande till utfallet i Regeringsrattens domar.*® D& de nya reglerna baseras pé vad
Regeringsrétten anser &r géllande ratt 1amnas SKV:s och forvaltningsdomstolarnas bor-

2 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 17-18.

%% Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 20.

% Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 20.

%% Einansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 20.

%% Einansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 20.

407 3fr RA 2009 ref 13.

“%8 Einansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 20-21.

% Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 21.

0 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 27.
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da of6randrad. Bedomningsfragor i svara fall kan emellertid paverka arbetsbordan for
SKV och forvaltningsdomstolarna. Kostnader som uppstar pa grund av den 6kade tids-
atgangen foreslds bekostas inom ramen fér de befintliga anslagen.*'*

Foretagens borda kan minskas i och med de nya reglerna da kravet pa formdégenhets-
overforing lamnas utan beaktande.**? De kompletterande villkoren kan emellertid oka
foretagens arbetsbdrda, men det anses nédvéndigt att endast definitiva och verkliga for-
luster ska utgdra underlaget for koncernavdrag. Den administrativa bdrda som upp-
kommer anses vara en foljd av att tva olika landers skattesystem ska tillampas vid
gransoverskridande situationer. Aven om det avdragsyrkande svenska moderbolaget har
bevisbdrdan kommer troligen en del utredningsarbete att foretas i det utlandska dotter-
bolaget. Det foreslagna alternativet ar det mest formanliga sett utifran féretagens till-
kommande arbetshérda.**?

Finansdepartementets forslag har kritiserats da det forsvarar for foretag att etablera sig
utomlands genom att misslyckanden i andra medlemsstater behandlas sémre &n om mot-
svarande misslyckande hade intraffat i Sverige. Forslaget innebar att avdrag tillats i
sndvare omfattning 4n vad Regeringsratten anser nodvéndigt i domarna.**

5.1.3 Det nya lagférslagets*® innehall

Forslaget innebdr att paragrafen 7a infors i IL kapitel 35, vilken stadgar att avdrag for
koncernbidrag hogst far uppga till det beskattningsbara beloppet hos givaren utan han-
syn till bidraget.**® Finansdepartementet féreslar att reglerna om koncernavdrag ska re-
glerasld?ett nytt kapitel, IL kapitel 35a. De nya lagreglerna forslas trada i kraft den 1 juli
2010.

Det nya kapitlet IL 35a syftar till att beakta situationer dar ett svenskt moderbolag am-
nar gora koncernavdrag for en definitiv forlust i ett utlandskt helagt dotterbolag, enligt
nya IL 35a:1.*'® Definitionen av ett helagt utlandskt dotterbolag, enligt nya IL 35a:2 2
st., ar ett bolag som motsvarar ett svenskt aktiebolag eller en svensk ekonomisk fore-
ning som &gs till mer &n 90 procent av andelarna av ett svenskt moderbolag enligt para-

1 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 27.

2 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 27.

3 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 27-28.

4 Ahlquist, Eva-Lena, Varfor se hot och inte mdjligheter?, Dagens industri den 1 oktober 2009, s. 2.

% Med det nya lagférslaget avses det férslag om koncernavdrag som presenteras i Finansdepartementet,
Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 september 2009.

8 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 4.

“7 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 25.

8 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 4.
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grafens forsta stycke och har sin hemvist inom EES. Definitionen av moderbolag enligt
nya IL 35a:2 1 st. & densamma som i IL 35:2 1 st. Till nya IL 35a:2 fogas ett tredje
stycke, vilket stadgar att privatbostadsforetag och investmentféretag faller utanfor fore-
tagsdefinitionen.*

Nya IL 35a:3 stadgar att, vid tillampningen av IL kapitel 35a, ett foretags hemstat be-
stams av lagstiftningen i den staten foretaget har sin skatterattsliga hemvist.*° Om ett
skatteavtal stadgar att foretaget har sin hemvist i en annan stat &n enligt den interna sta-
tens skattelagstiftning ska skatteavtalets stadgande vara géllande. **

Den fjarde paragrafen i nya IL kapitel 35a definierar intressegemenskap mellan féretag
vid tillampningen av kapitlet.*** Enligt nya IL 35a:4 1-2 p. befinner sig tva foretag i in-
tressegemenskap om ett foretag har vasentligt inflytande i ett annat féretag genom agar-
andela4r23gller pa annat satt eller om ledningen i huvudsak ar gemensam for de bada fore-
tagen.

Efter definitionerna foljer en katalog, i nya IL 35a:5, som stadgar nar ett koncernavdrag
fran ett svenskt moderbolag till ett utlandskt dotterbolag &r avdragsgillt.** For det forsta
ska dotterforetaget vara forsatt i likvidation som ska vara avslutad. For det andra ska
moderforetaget ha &gt mer dn 90 procent av andelarna i dotterforetaget hela dotterbola-
gets och moderbolagets beskattningsar fram till likvidationens avslutande eller om dot-
terforetaget &r nystartad ska det ha varit heldgt fram till att likvidationen avslutas. For
det tredje ska koncernavdraget goras vid taxeringen det beskattningsar likvidationen av-
slutas. For det fjarde ska avdraget visas Oppet i moderbolagets deklaration. For det fem-
te far inte dotterforetaget tio ar fore likvidationen eller innan den avslutats ha Gverlatit
en vasentlig agarandel till ett annat bolag i intressegemenskapen. For det sjatte far det
inte finnas nagra bolag i intressegemenskapen som bedriver naringsverksamhet i det av-
vecklade dotterbolagets hemviststat.*?

Nya IL 35a:6 1 st. definierar en slutlig forlust som att den inte pa nagot satt har utnyttjas
eller skulle kunna utnyttjas i dotterbolagets hemviststat av dotterbolaget sjalvt eller av
ndgon utomstéende.*? En forlust ar emellertid inte slutlig om den pé grund av en intern-

9 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 4-5.

*20 Einansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 5.

2! Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 5.

#22 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 5.

*2% Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 5.

2% Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 5.

2 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 5.

*26 Einansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 5.
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réttslizg regel i det landet begransar mojligheten att utnyttja forlusten, enligt nya IL 35a:6
2 st.

Kapitlet avslutas med tre paragrafer, vilka stadgar hur berédkning av koncernavdraget
ska ske.*?® Koncernavdraget far, enligt nya IL 35a:7 1 st. 1 p. uppga till hogst det belopp
som forlusten i det utlandska dotterbolaget beraknas till da det sista hela beskattnings-
aret for likvidationens avslutande I6per ut eller da likvidationen avslutas. Koncernav-
draget begransas ocksa till att inte dverstiga ett positivt belopp i moderbolaget, enligt
nya IL 35a:7 1 st. 2 p. Nya IL 35a:7 2 st. innebér att koncernavdraget ska beraknas en-
ligt svenska kronor och framhaller hur valutakursen ska faststallas.**

Berakningen av forlusten i dotterbolaget ska, enligt nya IL 35a:8 1 st. 1-2 p.,**° ta hén-

syn till hur den berdknas i dotterbolagets hemviststat och storleken av férlusten om dot-
terbolaget skulle ha varit ett svenskt aktiebolag med forluster i Sverige. Forluster som
uppstatt innan dotterbolaget blivit heldgt ska lamnas utan beaktande och tillgangar ska
vérderas till marknadsvardet, enligt nya IL 35a:8 2-3 st.**! Efter att berakningen av for-
lusten har faststallts enligt nya IL 35a:8 ska den minskas med utdelning som dragits av
den beskattningsbara inkomsten, underprisoverlatelser och andra éverforingar av obe-
skattade varden till ett foretag inom intressegemenskapen tio ar innan likvidationen eller
innan den avslutas, enligt nya IL 35a:9.%%

For det fall en utlandsk myndighet har beslutat om koncernavdragets storlek och belop-
pet ar for hogt ska det svenska moderbolaget ta upp mellanskillnaden till beskattning det
beskattningsar som beslutet meddelas, enligt nya IL 35a:10 1 st.*** Moderfortaget far
gora avdrag uppgaende till mellanskillnaden om en utlandsk myndighet har fattat beslut
om koncernavdragets storlek till ett for lagt belopp. Avdraget far dock inte vara stérre
an det positiva resultatet i moderbolaget, enligt nya IL 35a:10 2 st.***

27 Einansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 5.

28 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 6.

*2% Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 6.

0 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 6.

! Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 6.

2 Einansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 6.

% Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 6.

¥ Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 6.
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52 Kommentar

Det forsta lagforslaget om likviditetsavdrag genomfordes aldrig. Aven om det da ansags
valbehovligt med nya regler om avdragsrétt for koncernbidrag i gransoverskridande si-
tuationer anser jag att regelverket komplicerade rétten till avdrag mer &n behévligt. Det
nya lagforslaget om koncernavdrag &r tydligare och bor vara lattare att tillampa. Jag an-
ser att forslaget om koncernavdrag i stort ar ett bra forslag till skillnad fran forslaget om
likvidationsavdrag. Jag vill framhalla tre delar i forslaget om koncernavdrag som jag
anser bor kunna fortydligas. Det galler definitionen av slutlig forlust, dgarstrukturen och
avdragstidpunkten.

Nya IL 35a:5 1 st. stadgar att koncernavdrag endast beviljas om dotterbolaget har for-
satts i likvidation och nya IL 35a:5 5 st. framhaller att inget foretag i intressegemenska-
pen far fortsatta bedriva verksamhet i mottagarlandet. Det innebéar att omstruktureringar
genom fusion faller utanfor tillampningen da det dverlatande bolaget ska upplosas utan
likvidation enligt IL 37:3 2 st. Det galler &ven om den analogi som Finansdepartementet
gor godkénns. Jag anser att om en bolagskoncern fusionerar ett underskottsbolag i ut-
landet och avvecklar verksamheten i det landet i enlighet med nya IL 35a:5 5 st. ska av-
dragsrétt for slutlig forlust beviljas. | lagférslaget om likvidationsavdrag, foreslagna IL
25a:28 1 st., omfattas dven forluster da ett bolag gatt i konkurs men inte likviderats, na-
got som utelamnas i det nya lagforslaget. Jag anser att utgangspunkten for att bedoma
om en forlust ar slutlig maste tas i Marks & Spencer-domen p. 55, det vill saga att bola-
get ska ha uttémt alla mojligheter att utnyttja forlusten i framtiden sjélvt eller av en ut-
omstaende. Enligt min uppfattning kan det ske vid likvidation, fusion och konkurs utan
likvidation.

I nya IL 35a:6 2 st. stadgas att en forlust inte ar slutlig till foljd av en internrattslig regel
I dotterbolagets hemstat som begréansar carry forward, vilket ar i linje med vad Reger-
ingsratten anser. Eftersom EGD inte har ansett det behdvligt att stadga vad som géller i
sadana fall torde Regeringsrattens standpunkt vara forenlig med EG-ratten. Da med-
lemsstaterna har behorighet att besluta om beskattningsratten i den egna staten anser jag
att det inte ankommer pa Sverige att ldka andra medlemsstaters bristande forlustutjam-
ningsregler.

Det framgar inte tydligt i den foreslagna lagtexten att dotterbolaget maste vara direkt
helagt for att avdrag ska beviljas. Mojligen kan det utldsas ur nya IL 35a:2 att det
svenska moderforetaget &ger mer an 90 procent av andelarna i det utlandska dotterbola-
get. Det ar saledes ingen annan an moderforetaget som tillats dgande i dotterbolaget for
att avdrag ska beviljas. | forslaget stadgas dock tydligt att dotterbolaget maste vara di-
rekt helagt.**> Jag vill framhlla tv& invandningar mot detta. For det forsta begransas
forutsebarheten av lagtextens otydliga utformning. For det andra anser jag att kravet pa
att dotterbolaget maste vara direktagt strider mot EG-ratten, da dotterbolaget i Marks &
Spencer-fallet dgdes av ett mellanliggande holdingbolag och EGD beviljade moderbo-
laget avdrag. Jag anser att koncernavdrag ska kunna beviljas dven om dgandet &r indi-
rekt forutsatt att den totala &garandelen innebér att moderbolaget direkt eller indirekt
ager mer &n 90 procent av andelarna i dotterbolaget.

*® Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 17.
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| Regeringsrattens domar bedéms tydligt att avdrag medges vid taxeringen det ar likvi-
dationen avslutas. Det framhalls att det skiljer sig fran om dotterbolaget hade varit
svenskt eftersom avdrag da erhallits det beskattningsar likvidationen avslutas men att
det anda sker en reell likabehandling av svenska och utlandska dotterbolag. | det nya
lagforslaget, nya IL 35a:5 3 p., framgar det att avdraget ska goras vid taxeringen det be-
skattningsar likvidationen avslutas. Anledningen till att avdrag vagras det beskattnings-
ar som likvidationen avslutas &r for att uppratthalla systematiken mellan forlustavdrag
och ej avdragsgilla kapitalforluster pa onoterade andelar. | forslaget om likvidationsav-
drag upprattholls systematiken med att det avdragsyrkande bolaget inte under en tioars-
period innan likvidationen tillats dga sadan egendom. Jag anser att forslaget i likvida-
tionsavdraget ar komplicerat men diskriminerar inte utlandska dotterbolag i forhallande
till svenska som koncernavdragsforslaget teoretiskt sétt gor. Regeringsratten menar
emellertid att det inte sker ndgon diskriminering av utlandska dotterbolag i forhallande
till svenska. Jag anser att systematiken mellan ej avdragsgilla kapitalforluster och moj-
ligheten till forlustavdrag ska uppratthallas. Av de tva mojligheterna anser jag att Reger-
ingsrattens bedoémning att tillata avdrag forst det taxeringsar likvidationen avslutas &r
tydligast och enklast att tillampa. Det ar darfér min uppfattning att bestammelsen i lag-
forslaget &r rattfardigad och forenlig med EG-fordraget.

Ytterligare en synpunkt som jag vill ndmna é&r att i forslaget om koncernavdrag ska be-
rékning av forlusten ske med hénsyn av berdakningsreglerna i dotterbolagets hemstat och
berékningsreglerna enligt svensk ratt. Forslaget ar i linje med Regeringsréttens domar. |
Marks & Spencer-fallet accepterade dock EGD en éverenskommelse att endast det For-
enade kungarikets berakningsregler skulle anvandas.**® For att reglerna ska vara foren-
liga med EG-fordraget anser jag att ett tillagg i lagtexten om mojligheten att bestamma
vilket lands regler som ska galla for berakningen bor inforas.

Kammarrétten noterade i forslaget om likvidationsavdrag att arbetsbdrdan skulle dka
om forslaget om likvidationsavdrag infordes.**” Nar detta diskuteras i arbetet med for-
slaget om koncernavdrag anser Finansdegartementet att den okning av arbetsbdrdan det
nya lagforslaget medfor ar motiverad.**® Jag tror inte att domstolarna kommer att ha
samma invandning mot det nya lagforslaget da Regeringsratten har faststallt att de
svenska reglerna ar oftérenliga med EG-fordraget. SKV, SRN och Regeringsrétten var
eniga om att uppratthalla kravet pa att en faktisk formogenhetsoverforing genomfors.
Finansdepartementets forslag att lamna det kravet utan beaktande och infora ett rent av-
dragssystem anser jag skulle effektivisera behandlingen av forlustutjamningstransaktio-
ner i gransoverskridande forhallanden.

% Mal C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 22.
437 Kammarritten i Stockholm, Yttrande, AdmD 2-2006, 29 mars 2006.

*® Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 sep-
tember 2009, s. 27.
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6  Utvecklingen inom EU

6.1 En gemensam skattebas

Kommissionen har paborijat ett arbete med en gemensam skattebas inom gemenskapen,
CCCTB.** Om det leder fram till ett direktiv torde den undanréja en del av problemen
med granséverskridande forlustutjamning. Beroende av vad en sadan gemensam skatte-
bas innebdr kan Regeringsrattens bedémning av gransoverskridande forlustutjamnings-
transaktioner bli en annan i framtiden. Under arbetet med utformningen av CCCTB har
olika instanser och organisationer beretts mojlighet att Iamna asikter avseende bland an-
nat harmoniserade forlustutjamningsregler. De olika medlemsstaternas bolagsskattesat-
ser for ar 2009 framgar av bilaga.

For att avgora om foretag befinner sig i en intressegemenskap kravs att ett foretag har
en viss agarandel i det andra foretaget.**® Agarandelskravet ska héllas s& 1gt som méj-
ligt och tillata indirekt agande, d&ven med mellanliggande bolag som har sin hemvist
utanfér gemenskapen. Nagra av de begrepp som bor fa en harmoniserad definition ar
skatterattslig hemvist, inkomst, forlust, fast driftstélle, bransch och féretag eller fore-
tagsenhet.*** Kommissionen anser att vid inférandet av den gemensamma skattebasen
torde de flesta slag av forluster som uppstar i ett bolag kunna dras av mot vinster i ett i
intressegemenskapen annat bolag. Forlusterna ska ha uppstatt efter att bolagen i intres-
segemenskapen omfattats av den gemensamma skattebasen.*#?

Eurochambres**® féreslar att den gemensamma skattebasen ska omfatta alla 27 med-
lemsstaterna och utgora ett skattesystem med en skattesats. Automatisk konsolidering
av forluster i koncerner inom gemenskapen ska tillatas. Eurochambres foresprakar ett
temporart forlusttransaktionsschema, vilket innebar att en forlust som uppstar i ett dot-
terbolag far konsolideras i moderbolaget for att i ett senare skede, nér dotterbolaget ge-
nerar vinst, aterforas till dotterbolaget.***

BUSINESSEUROPE™® anser att det i huvudsak finns tre férdelar med en gemensam
skattebas. Den forsta fordelen ar att dubbelbeskattning beroende av beskattningsrétts-
konflikter undviks. Den andra &r att en gemensam skattebas innebér en kostnadsminsk-

¥ Europeiska kommissionen, Commission Non-Paper to Informal Ecofin Council 10 and 11 Sept. 2004,
A Common Consolidated Corporate Tax Base, 7 juli 2004.

0 Eyropeiska kommissionen, Comments on document CCCTB\WP\026 Common Consolidated Tax Base
Working Group -The territorial scope of the CCCTB-, 24 maj 2006, s. 5.

“! Europeiska kommissionen, Comments on document CCCTB\WP\026 Common Consolidated Tax Base
Working Group -The territorial scope of the CCCTB-, 24 maj 2006, s. 5.

*2 Europeiska kommissionen, CCCTB: Possible elements of a technical outline, Working Paper
CCCTB/WPO057\doc\en, p. 100-105.

3% European Association of Chambers of Commerce and Industry. Kammaren representerar dver 19 mil-
joner foretag i 45 lander i Europa genom 2000 regionala och lokala kammare.

4 Eurochambres, Position Paper 2007, COMPANY TAXATION — complement the freedoms of the Singel
Market to foster the growth of European businesses, oktober 2007, s. 4-6.

% BUSINESSEUROPE, tidigare Union des Industries de la Communauté européenne, har bland annat
till uppdrag att integrera den europeiska marknaden.
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ning da endast ett skattesystem och en skatterattslig hemvist tillampas. Avslutningsvis
framhaller BUSINESSEUROPE vikten av att sakra nettobeskattningen genom konsoli-
dering.*

Kommissionen och BUSINESSEUROPE &r enade om att den gemensamma skattebasen
ska inforas i ett steg, vilket anses vara mest fordelaktigt ur ett langre perspektiv och av-
lagsnar flest skattehinder. | avvaktan pa den slutliga versionen av den gemensamma
skattebasen anser BUSINESSEUROPE att ett gemensamt system for gransoverskridan-
de forlustutjamningstransaktioner borde genomforas.*’

Kommissionen anser att uppatgaende forlustutiamning innebar att sma medlemsstater
behandlas mindre fordelaktigt och att horisontell forlustutjdmning resulterar i att med-
lemsstater med manga dotterbolag far ta in ett stort antal forluster i sina skattsystem.**?
Dessutom &r det svart att bestimma vilket dotterbolag som har avdragsratt for sina for-
luster mot moderbolagets vinst vid horisontell forlustutjgmning. Det 6ppnar upp mojlig-
heter for skatteundandragande. Kommissionen anser darfor att endast uppatgaende ver-
tikala forlustutjamningar ska tillatas. Det innebér att forlusterna inte hamnar pa o6nska-
de platser eller rubbar medlemsstaternas statsfinanser.**®

6.2 En gemensam EU-koncern

For att kunna introducera en gemensam skattebas ar det viktigt att enas om en definition
av bolag i intressegemenskap.**® Foér att méjliggora granséverskridande forlustutjam-
ningar kan ett forsta steg vara att definiera begreppet EU-koncern (EU Corporate Tax
Group).*! Endast de bolag som ingér i en intressegemenskap och som omfattas av den
gemensamma skattebasen ska fa atnjuta de fordelar skattesystemet uppstaller, till exem-
pel mojligheten att direkt konsolidera forluster i granséverskridande situationer.**?

Det grundlaggande behovet av en gemensam EU-koncern &r att den fria etableringsrat-
ten erbjuder stora mojligheter for bolag att bedriva naringsverksamhet i flera medlems-
stater men pa grund av skillnad i skattekonsekvenser begransas denna frihet.*** En

46 BUSINESSEUROPE, Comments on document CCCTB\WP\035 Common Consolidated Corporate
Tax Base Working Group — Issues related to Group Taxation —, 28 juni 20086, s. 1.

“T BUSINESSEUROPE, Comments on document CCCTB\WP\035 Common Consolidated Corporate Tax
Base Working Group — Issues related to Group Taxation —, 28 juni 2006, s. 1-2.

*8 Europeiska kommissionen, Company taxation in the Internal Market, Working Paper, SEC(2001)
1681, 23 oktober 2001, s. 338.

*9 Europeiska kommissionen, Company taxation in the Internal Market, Working Paper, SEC(2001)
1681, 23 oktober 2001, s. 338.

0 BUSINESSEUROPE, Comments on document CCCTB\WP\035 Common Consolidated Corporate Tax
Base Working Group — Issues related to Group Taxation —, 28 juni 2006, s. 2.

! Begreppet EU Corporate Tax Group &r annu inte definierat av EG-rétten, se Dwi Nugroho, Treatment
of Losses in an EU Corporate Tax Group: Ending a Series of Unfortunate Events, s. 29.

2 BUSINESSEUROPE, Comments on document CCCTB\WP\035 Common Consolidated Corporate Tax
Base Working Group — Issues related to Group Taxation —, 28 juni 2006, s. 2.

3 Dwi Nugroho, Treatment of Losses in an EU Corporate Tax Group: Ending a Series of Unfortunate
Events, s. 29-30.
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gemensam definition skapar forutsattningar for att harmonisera reglerna inom gemen-
skapen for att undvika olikbehandling i medlemsstaterna. Olikbehandlingen skapar i nu-
laget fundamentala och permanenta skillnader i beskattningen fér bolag i olika med-
lemsstater.*** En EU-koncern innebér att diskriminering av dotterbolag i férhéllande till
ett fast driftstalle férsvinner.*>°

Begreppet EU-koncern bor grundas pa en gemensam definition av bolag i intressege-
menskap. Bolag kan befinna sig i en intressegemenskap om ett bolag ager en viss del av
aktiekapitalet i ett annat bolag eller om ett bolag utévar bestammande inflytande i ett
annat42é)lag genom att det forsta bolaget besitter majoriteten av rosterna i det andra bo-
laget.

Kommissionen har observerat att ett innehav av aktier som motsvarar vad de interna
skattereglerna kraver for att tva bolag ska sta i ett koncernférhallande far tva konse-
kvenser. *>” Om kravet &r att det ena bolaget har 75 procent av andelarna i det andra bo-
laget blir effekten att det raknas som 100 procent och om bolaget dger mindre an 50
procent av andelarna blir effekten att det rdknas som noll procent. Detta &r ett uttryck
for 50-procentsregeln. Ett indirekt dgande innebdr att det direkta dgandet vags ihop med
det indirekta agandet.**®

Kommissionen anser, med iakttagande av 50-procentsregeln, att ett bolag maste ha di-
rekt eller indirekt inflytande dver minst 75 procent av andelarna i dotterbolaget for att
utgora en intressegemenskap.**® BUSINESSEUROPE anser att agandet ska utgéras av
innehav av andelar istallet for rostratt for att undvika problem med andelar som har oli-
ka rostvarden. Kravet pa agarandelen i dotterbolaget bor hallas sd 1dg som majligt av
konkurrensskal och for att sakra den gemensamma skattebasens applicerbarhet.*®
Kommissionen framhaller vikten av att tillata indirekt dgande i en EU-koncern.*®* For

“** Dwi Nugroho, Treatment of Losses in an EU Corporate Tax Group: Ending a Series of Unfortunate
Events, s. 29-30.

> Dwi Nugroho, Treatment of Losses in an EU Corporate Tax Group: Ending a Series of Unfortunate
Events, s. 38 och s. 42.

*® Dwi Nugroho, Treatment of Losses in an EU Corporate Tax Group: Ending a Series of Unfortunate
Events, s. 30-32.

7 Europeiska kommissionen, CCCTB: Possible elements of a technical outline, Working Paper
CCCTB/WPO057\doc\en, p. 89-90.

8 Europeiska kommissionen, CCCTB: Possible elements of a technical outline, Working Paper
CCCTB/WPO057\doc\en, p. 89-90.

% Europeiska kommissionen, CCCTB: Possible elements of a technical outline, Working Paper
CCCTB/WPO057\doc\en, p. 89.

0 BUSINESSEUROPE, Comments on document CCCTB\WP\035 Common Consolidated Corporate Tax
Base Working Group — Issues related to Group Taxation —, 28 juni 2006, s. 2-3.

! Europeiska kommissionen, CCCTB: Possible elements of a technical outline, Working Paper
CCCTB/WPO057\doc\en, p. 89.
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att underlatta det praktiska arbetet med en gemenskapsrattslig koncern bor samtliga bo-
lag i koncernen anvénda sig av samma rakenskapsar.“®?

Det kravs enighet om vilka associationsformer som ska fa inga i en EU-koncern. Det
finns ett flertal olika associationsformer i medlemsléanderna och hybrider av bolagsfor-
mer ser olika ut i medlemsstaterna vad galler transparens och beskattning. Det innebér
problem vid definitionen av vilka bolag som ska kunna ingé i en EU-koncern.*®® Kom-
missionen delar upp associationsformerna i tva grupper, de som betraktas som transpa-
renta i sin hemstat och de som inte gor det. Icke-transparenta associationsformer kan
omfattas av den gemensamma skattebasen, forutsatt att associationsformen ar listad som
ett foretag i direktivet.*** BUSINESSEUROPE anser att alla lampliga associationsfor-
mer ska omfattas av den gemensamma skattebasen, oavsett vilket form av néringsverk-
samhet de bedriver. For att uppratthalla neutralitet ska en koncern som innehaller en
icke-lamplig associationsform &ndé& kunna omfattas av den gemensamma skattebasen.*®
Definitionen entity in a similar nature skulle kunna utgéra grunden for vilka bolagsfor-
mer som kan ingd i en sddan koncern.*®®

6.3 Kommentar

Forslaget att inféra en gemensam skattebas ar problematiskt. Jag anser att en harmonise-
ring av bolagsskatterna inom gemenskapen ar mycket svar att genomfora. Skillnaden
mellan den hogsta bolagsskattesatsen pa 35 procent och den lagsta skattesatsen pa 10
procent ar for stor. Av bilagan framgar att den genomsnittliga bolagsskattesatsen &r cir-
ka 23 procent och att de medlemsstater, utom Irland, som tillampar en skattesats under
den genomsnittliga anslot sig till unionen antingen ar 2004 eller ar 2007. Gemenskapens
aldre medlemsstater tillampar saledes en hogre bolagsskattesats &n genomsnittet. En
harmonisering av bolagsskatten kan innebara sankta statsinkomster, vilket kan paverka
valfarden i medlemsstaterna. Jag anser att medlemsstaterna ska ha kvar sin behdrighet
att besluta om interna skatteregler.

Jag tror att om medlemsstaterna kan enas om definitioner av skatterattsliga termer som
till exempel forluster kommer situationer med gransoverskridande forlustutjgmnings-
transaktioner att underlattas. Min uppfattning ar dock att det inte kommer vara mojligt
att infora regler som mojliggor avdrag for vanliga affarsforluster. For att kunna genom-
fora sadana forlustutjamningstransaktioner torde en gemensam skattebas vara nodvan-
dig, vilket medlemsstaterna troligen &r motvilliga att inféra. For att kunna gora avdrag
for vanliga affarsforluster maste ett antal villkor vara uppfyllda och ett antal begrans-

%2 Europeiska kommissionen, CCCTB: Possible elements of a technical outline, Working Paper
CCCTB/WPO057\doc\en, p. 91.

3 Dwi Nugroho, Treatment of Losses in an EU Corporate Tax Group: Ending a Series of Unfortunate
Events, s. 35-36.

4 Europeiska kommissionen, CCCTB: Possible elements of a technical outline, Working Paper
CCCTB/WPO057\doc\en, p. 81 och p. 83.

> BUSINESSEUROPE, Comments on document CCCTB\WP\035 Common Consolidated Corporate Tax
Base Working Group — Issues related to Group Taxation —, 28 juni 2006, s. 3.

¢ Dwi Nugroho, Treatment of Losses in an EU Corporate Tax Group: Ending a Series of Unfortunate
Events, s. 34.

69



Utvecklingen inom EU

ningar tillampas. Ett sadant regelverk ar komplext och skulle férorsaka omotiverat stor
arbetsborda for medlemsstaterna.

Jag anser att en gemensam definition av en EU-koncern kan underlatta for att genomfo-
ra gransoverskridande forlustutjamning. Konsolidering av forluster kan ske i moderbo-
lag oavsett var dotterbolaget har sin hemvist. 1 en EU-koncern anser jag att indirekt
agande ska vara tillatet eftersom omfattande internationell verksamhet normalt bedrivs i
ett flertal bolag och kan forklaras utifran affarsmassiga skal. Jag menar att utgangspunk-
ten for upprattande av en lista pa vilka bolagsformer som ska fa inga i en EU-koncern
bor vara entity in a similar nature. Pa sa séatt blir listan dynamisk till exempel genom att
en bolagsform efter forandring i den interna lagstiftningen kan klassas som accepterad.
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7 Avslutande kommentar

Problematiken kring gréansoverskridande forlustutjamningstransaktioner &r komplicerad.
Pa den ena sidan star intresset av att uppratthalla den inre marknaden och den fria eta-
bleringsratten och pa den andra sidan star medlemsstaternas intresse av att bevara och
sékra skattebasen. 1 19 av EU:s medlemsstater finns bestdmmelser om koncernbeskatt-
ning, vilket visar behovet av att kunna genomfora forlustutjamning inom en koncern
men att den interna lagstiftningen begransar den formanen i gransoverskridande situa-
tioner. Marks & Spencer-domen tydliggjorde bristerna i den svenska lagstiftningen. De
tre EG-domarna som jag har valt att referera i uppsatsen anser jag visar vad som kan
motivera och rattfardiga interna bestdimmelser, vilka inskrénker den fria etableringsrét-
ten.

SKV:s tolkningar ar viktiga for den praktiska tillampningen av beskattningen. Jag anser
darfor att &ndringen i installningen till skattskyldighetsvillkoret och skattepliktsvillkoret
i SKV:s stallningstagande*®’ var en forutsattning for att beskattningen ska ske pa ett satt
som ar forenligt med EG-rétten. Aven om SKV inte ar bundna att folja sina egna stall-
ningstaganden torde det i princip folja stallningstagandet om koncernbidrag. Det ar dar-
for av stor vikt att tolkningen av EG-ratten blir korrekt. Stéllningstagandet och lagfor-
slaget om koncernavdrag bygger pa Regeringsrattens domar och tillsammans utgor de
Sveriges nya forhallningssatt till granséverskridande forlustutjamningstransaktioner.
For att de ska motivera inskrdnkande bestammelser med héansyn till det tvingande all-
manintresset anser jag att nagra saker maste fortydligas.

For det forsta anser jag att systerbolag med gemensamt svenskt moderbolag ska beviljas
avdragsratt for koncernavdrag. Regeringsrattens beslut att véagra systerbolag avdrag
handlade endast om systerbolag vars gemensamma moderbolag hade sin hemvist i en
annan medlemsstat. Det & majligt att ge koncernbidrag i tva eller fler steg i enlighet
med IL 35:6. Tidpunkten for avdrag skiljer sig dock mellan bidrag i helt inhemska kon-
cerner och avdrag for forlustutjamningstransaktioner till ett bolag utomlands. Jag anser
att det darfor kan uppkomma problem med avdragstidpunkten for koncernbolag mellan
systerbolag.

For det andra anser jag att indirekt d&gande ska vara tillatet. Regeringsratten bedomer att
EGD:s avgodrande i Marks & Spencer ar vdgledande. Avdraget syftade till forlustutjam-
ning till ett indirekt dgt bolag, varfor jag anser att Sverige maste tillata indirekt dgande
for att ha ett forhallningssatt som ar forenligt med EG-ratten.

For det tredje ska forlusten, enligt min mening, anses slutlig da den inte kan utnyttjas pa
grund av likvidation, konkurs eller omstrukturering nar all verksamhet i mottagarlandet
upphor av bolagen i intressegemenskapen. | EG-rétten definieras en definitiv forlust
som en forlust som omojligen kan utnyttjas av dotterbolaget sjalv eller nagon utomsta-
ende i framtiden. For att Sveriges forhallningssatt ska vara forenligt med EG-rétten an-
ser jag darfor att ovan intraffade situationer bor bevilja avdragsratt.

Om dessa fortydliganden sker anser jag att Sveriges nya forhallningssétt kommer att
vara forenligt med EG-ratten som den ser ut nu. Jag tror dock att detta omrade inom
skatteratten kommer att fortsatta foregas av diskussioner en lang tid framéver. Manga

87 Skatteverkets stallningstagande, Avdragsratt for granséverskridande koncernbidrag, Dnr/méln/Iépnr:
131 440547-09/111.
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stater maste samarbeta och kompromissa om skattereglerna for att sakra den inre mark-
naden. Jag anser darfor att Sverige och 6vriga medlemsstater bor fortsdtta arbeta med att
bestdmma vad som ska gélla om en medlemsstat har begrénsade carry forward eller car-
ry back regler avseende forluster. Aven om jag har framhallit att jag inte anser att det
ska ankomma pa Sverige att laka andra medlemsstaters mindre generdsa forlustutjam-
ningsregler, anser jag att gemenskapen bér bestdimma ett forhallningssatt till problemet.
Om de svenska reglerna utformas pa det foreslagna séttet kommer svenska bolag att av-
skrackas fran att bilda dotterbolag i lander med sadana regler. Det &r ett hinder for den
inre marknaden som maste avhjalpas med EG-rattsliga medel.

Jag anser ocksa att arbetet med en gemensam definition av begreppet EU-koncern och
harmoniserade forlustutjamningsregler skulle bidra till ett mer stimulerande affarsklimat
for multinationella koncerner. Det skulle dven vara medlemsstaterna till gagn eftersom
reglerna skulle bli tydligare och enklare att tillampa. Jag tror att antalet rattsfall inom
omradet kommer att 6ka och att begreppet slutlig forlust kommer att bli tydligare i och
med en utvidgad praxis.
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Genomsnittlig skattesats: cirka 23 procent.

Medlemsstater som anslot till gemenskapen ar 2004: Cypern, Estland, Lettland, Litauen, Malta, Polen, Slovakien, Slovenien, Tjeckien och
Ungern. Medlemsstater som anslot till gemenskapen &r 2007: Bulgarien och Rumanien.*®
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