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Sammanfattning 

Magisteruppsatsen belyser de svenska reglerna avseende gränsöverskridande förlustut-

jämningstransaktioner från ett gemenskapsrättsligt perspektiv. Fokus ligger på utjäm-

ningsmöjligheter då förlusten i ett utländskt dotterbolag är slutlig. Det är osäkert vilka 

grunder som rättfärdigar avdrag. I uppsatsen analyseras därför fyra Regeringsrättsmål i 

ljuset av den Europeiska gemenskapens domstols domar i Marks & Spencer-fallet och i 

Oy AA-fallet. Finansdepartementet lämnade förslag på ändrade regler för avdragsrätt 

vid förlustutjämningstransaktioner mellan koncernbolag den 22 september 2009. För-

slaget jämförs med det tidigare lagförslaget om likvidationsavdrag, Regeringsrättsmålen 

och gemenskapsrätten. Syftet med uppsatsen är att utreda om Sveriges nya förhållnings-

sätt är förenligt med gemenskapsrätten. 

I det svenska regelverket regleras koncernbidrag i inkomstskattelagen kapitel 35 och fu-

sioner i inkomstskattelagen kapitel 37. För att ett bolag ska beviljas avdragsrätt för ett 

koncernbidrag ska bidraget vara skattepliktigt hos mottagaren och mottagaren ska vara 

skattskyldig i Sverige. För att en fusion ska vara kvalificerad ska det fusionerade bola-

get direkt innan fusionen vara skattskyldig i Sverige. Dessa förutsättningar är inte upp-

fyllda när det mottagande eller fusionerade bolaget har sin hemvist i en annan medlems-

stat i gemenskapen. 

I fallet Marks & Spencer bedömer Europeiska gemenskapens domstol att koncernavdrag 

kan beviljas mellan moderbolag och dotterbolag i särskilda fall. Förlusten i dotterbola-

get ska vara slutlig, vilket innebär att den omöjligen ska kunna utnyttjas av vare sig dot-

terbolaget självt eller någon utomstående person. Domen i Oy AA-målet innebär att reg-

ler som förhindrar avdrag för koncernbidrag kan vara proportionerliga om de vägrar av-

drag för koncernbidrag till ett moderbolag och förlusten kan utnyttjas i framtiden. Lidl 

Belgium-fallet behandlar situationen när en förlust uppstår i en filial som är en del av 

huvudbolaget.  

Bestämmelser som inskränker den fria etableringsrätten kan rättfärdigas utifrån tving-

ande hänsyn till allmänintresset. Motiv för att tillämpa bestämmelser som inskränker 

den fria etableringsrätten kan vara territorialitetsprincipen, bevarandet av skattesyste-

mets inre sammanhang, neutralitetsprincipen, undvikande av risken för dubbelt beak-

tande av förluster och risk för skatteflykt. En kombination av flera motiv kan leda till att 

inskränkande bestämmelser kan rättfärdigas. Bestämmelserna ska även vara legitima 

och proportionerliga för att de syften som eftersträvas uppnås.   



 

 

I fyra av de totalt tio rättsfallen som Regeringsrätten meddelade dom i avseende gräns-

överskridande koncernbidrag har Skatterättsnämnden ansett förlusten vara slutlig, vilket 

berättigar till avdrag för koncernbidrag. Skatteverket, Skatterättsnämnden och Reger-

ingsrätten lägger olika innebörd i begreppet slutlig förlust. Oklarheterna utreds därför i 

ljuset av gemenskapsrätten. Regeringsrätten bedömer att en likvidation av det förlustbe-

tingade dotterbolaget innebär att förlusten är slutlig. Skatterättsnämnden anser att en 

förlust kan vara slutlig även då det förlustbetingade dotterbolaget upphör att bedriva 

verksamhet genom att det fusioneras med ett annat koncernbolag och om det finns reg-

ler i mottagarstaten som begränsar att en förlust rullas framåt. Skatteverket menar att en 

förlust är definitiv när dotterbolaget självt eller en utomstående person annan än dotter-

bolaget inte kan utnyttja förlusten.  

Inom Europeiska Unionen har ett arbete med en gemensam skattebas påbörjats. En så-

dan skattebas skulle troligtvis undanröja en del av de problemen som gränsöverskridan-

de förlustutjämningstransaktioner innebär. I avvaktan på att arbetet med den gemen-

samma skattebasen blir färdigställd kan gränsöverskridande förlustutjämningstransak-

tioner underlättas genom att medlemsstaterna enas om definitionen av olika skatterätts-

liga begrepp. 

För att det svenska förhållningssättet ska vara förenligt med gemenskapsrätten måste, 

enligt min mening, ett förtydligande ske på tre punkter. Jag anser, för det första, att det 

ska vara möjligt att ge koncernbidrag mellan systerbolag om deras gemensamma mo-

derbolag har sin hemvist i Sverige. För det andra menar jag att det ska vara möjligt att 

ge koncernbidrag till ett indirekt helägt dotterbolag med slutliga förluster om det totala 

ägandet är mer än 90 procent. Jag anser också att slutlig förlust, det vill säga att alla 

möjligheter att utnyttja förlusten i dotterbolagets hemstat har uttömts, ska innefatta för-

luster på grund av likvidation, konkurs och fusion då all verksamhet i dotterbolagets 

hemstat upphör. 
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1 Inledning 

1.1 Bakgrund 

Det generella ekonomiska ramverket inom EU har förändrats.
1
 Multinationella bolag 

med verksamhet i flera av EU:s medlemsstater ser hela EU som sin hemmamarknad och 

försöker upprätta effektiva företagsstrukturer, vilket leder till att affärsfunktioner inom 

koncerner centraliseras.
2
 I medlemsstaternas bolagsskattesystem finns bestämmelser 

som hindrar gränsöverskridande ekonomisk verksamhet på den inre marknaden, vilka 

begränsar gränsöverskridande förlustavdrag och kan leda till för hög beskattning i kon-

cerner. Beskattningen av moderbolag inom EU påverkas inte i allmänhet av förluster i 

dotterbolag. Det krävs därför en förnyad bedömning av EU:s strategi på bolagsbeskatt-

ningsområdet.
3
  

Medlemsstaternas ovilja att ta in förluster, som uppkommit i andra medlemsstater i sina 

skattesystem har bidragit till att arbetet med regelharmoniseringen har försvårats.
4
 Ett 

omfattande arbete med en gemensam konsoliderad bolagsskattebas har emellertid på-

börjats. Den ska utgöra en enhetlig ram för bolagsbeskattning inom EU, vilket bland 

annat ska leda till systematisk hantering av skattehinder inom gemenskapen. Multina-

tionella bolag med verksamhet i flera medlemsstater ska därmed kunna konsolidera för-

luster på EU-nivå.
5
 

I avsaknaden av gemensam lagstiftning som till exempel en gemensam skattebas måste 

frågan om gränsöverskridande förlustutjämning behandlas utifrån EG-fördragets grund-

läggande friheter.
6
 De nuvarande reglerna om förlustutjämning är otillräckliga då de i 

många fall innebär att beskattningsunderlaget är större än 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.
7
 För 

att beskattningen av en multinationell koncern ska kunna liknas vid beskattningen av ett 

nationellt bolag måste en förlust uppkommen i ett dotterbolag beläget utomlands kunna 

konsolideras direkt. Koncernen kan då betraktas som en ekonomisk enhet, vilket inne-

bär att risken för att förlusterna lämnas utan beaktande, eller förblir i olika bolag, und-

viks. En koncern består av flera juridiska personer, varför dessa normalt beskattas sepa-

rat i medlemsstaterna och i gränsöverskridande situationer. Det är därför möjligt att se 

                                                 
1
 KOM(2001) 582 slutlig, s. 4. 

2
 KOM(2001) 582 slutlig, s. 5. 

3
 KOM(2001) 582 slutlig, s. 4-10. 

4
 Dwi Nugroho, Adrianto, Treatment of Losses in an EU Corporate Tax Group: Ending a Series of Unfor-

tunate Events, s. 29. 

5
 KOM(2001) 582 slutlig, s. 16. 

6
 Helminen, Marjaana, The Esab Case (C-231/05) and the Future of Group Taxation Regimes in EU, s. 

600. 

7
 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 gränsöverskridande förlustutjämning ur både juridisk och ekonomisk 

synvinkel.
8
 

EGD har i två mål, Marks & Spencer
9
 och Oy AA

10
, analyserat och utrett frågan om så-

dana transaktioner när verksamhet bedrivs i flera medlemsstater genom bolag. I målet 

Lidl Belgium
11

 analyserade EGD möjligheten att konsolidera förluster uppkomna i ett 

fast driftställe beläget i en annan medlemsstat än huvudbolaget. Dessa tre mål utgör 

grunden för hur gränsöverskridande förlustutjämning ska behandlas nationellt i med-

lemsstaterna.  

Den 11 mars år 2009 meddelade Regeringsrätten dom i tio mål
12

, vilka samtliga handla-

de om gränsöverskridande förlustutjämningstransaktioner. Samtliga mål avsåg för-

handsavgöranden av SRN som SKV överklagade till Regeringsrätten. De tio målen, 

SKV:s ställningstagande
13

 och Finansdepartementets lagförslag om koncernavdrag
14

 

ligger till grund för Sveriges nya förhållningssätt avseende gränsöverskridande förlust-

utjämningsregler. 

1.2 Syfte 

Denna uppsats syftar till att undersöka huruvida Sveriges nya förhållningssätt avseende 

gränsöverskridande förlustutjämningstransaktioner är förenligt med den fria etablerings-

rätten enligt EG-fördraget. Med Sveriges nya förhållningssätt avses Regeringsrättens 

domar om gränsöverskridande förlustutjämningstransaktioner
15

, SKV:s ställningstagan-

de
16

 som är grundat på ovan nämnda domar och lagförslaget om koncernavdrag
17

. Syftet 

är vidare att undersöka de frågor som uppkommer då alla möjligheter att utnyttja förlus-

ten i det förlustbetingade bolagets hemstat är uttömda.  

                                                 
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. 

9
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005. 

10
 Mål C-231/05, Oy AA, REG 2007. 

11
 Mål C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008. 

12
 Regeringsrätten, mål 6511-06, 6512-06, 1648-07, 3628-07, RÅ 2009 ref 13, RÅ 2009 ref 14, RÅ 2009 

ref 15, RÅ 2009 not 35, RÅ 2009 not 36 och RÅ 2009 not 37. 

13
 Skatteverkets ställningstagande, Avdragsrätt för gränsöverskridande koncernbidrag, Dnr/måln/löpnr: 

131 440547-09/111. 

14
 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 septem-

ber 2009. 

15
 Regeringsrätten, mål 6511-06, 6512-06, 1648-07, 3628-07, RÅ 2009 ref 13, RÅ 2009 ref 14, RÅ 2009 

ref 15, RÅ 2009 not 35, RÅ 2009 not 36 och RÅ 2009 not 37. 

16
 Skatteverkets ställningstagande, Avdragsrätt för gränsöverskridande koncernbidrag, Dnr/måln/löpnr: 

131 440547-09/111. 

17
 Finansdepartementet, Koncernavdrag i vissa fall m.m., promemoria, Fi2009/6194/SKA/S1, 22 septem-

ber 2009. 
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1.3 Avgränsning 

Då syftet med uppsatsen är att utreda Sveriges nya förhållningssätt avseende gränsöver-

skridande förlustutjämningstransaktioner och den fria etableringsrätten, ligger fokus på 

Regeringsrättens domar avseende gränsöverskridande koncernbidrag från mars år 2009, 

de nuvarande reglerna och de föreslagna ändringarna.  I uppsatsen koncentreras analy-

sen till fyra av de totalt tio Regeringsrättsmålen. De fyra utvalda fallen är intressanta att 

utreda utifrån SRN:s och Regeringsrättens bedömning om möjligheterna att utnyttja för-

lusten i de förlustbetingade bolagens hemstater är uttömda. Avgränsningen syftar till att 

fånga in instansernas argumentation i ljuset av EG-rätten.  

Uppsatsen avgränsas till att endast ta upp gränsöverskridande förluster, vilket innebär 

att vinster som till exempel gränsöverskridande utdelning och kapitalvinster lämnas 

utan beaktande. I de fall vinster ändå nämns i uppsatsen är det endast i syfte att belysa 

hur vinster och förluster systematiskt behandlas i gränsöverskridande situationer. Av-

gränsning görs även mot förluster som uppkommer utom koncerner. Jämförelse av 

andra medlemsstaters förlustutjämningsregler är utanför ramen för denna uppsats, då 

endast de svenska reglerna i förhållande till EG-rätten belyses. I anslutning till EG-

rättsfall förekommer emellertid en viss inblick i andra staters regler, vilket ämnar till att 

belysa de svenska reglerna. 

1.4 Metod och material 

Den praktiska juridiska metoden,
18

 som är en blandning av värderingar, hanteringstradi-

tion, auktoritetsbundenhet och beaktande av olika mål, har använts i uppsatsen och 

grundas på argumenthierarkier och vågskålsmodellen. Ett visst huvudkriterium, till ex-

empel lagtexten eller den subjektiva lagstiftarviljan, är utgångspunkten för argumenthie-

rarkier. För det fall tillräcklig ledning i huvudkriteriet för att kunna avgöra den aktuella 

frågan saknas övergår sökandet till ett på förväg uppställt subkriterium, till exempel fö-

rarbeten eller praxis. Om inte heller dessa ger tillräcklig ledning övergår sökandet i yt-

terligare subkriterium, till exempel ändamålsresonemang.
19

   

Vågskålsmodellen utgår från att pröva flera olika angreppssätt, metoder och argument.
20

 

Det angreppssätt som de starkaste skälen talar för väljs. Rättsliga frågor ska enligt våg-

skålsmodellen ses från flera synvinklar. De tolkningsargument som är mest relevanta 

ska följas, till exempel för det fall förarbeten ger klara besked, men inte i de fall då fö-

rarbetena är mer oklara. I svåra fall saknas klara indikationer för viss tolkning och i 

princip lika starka skäl står emot varandra. Vågskålsmodellen är mer lämpad att klara 

variationer i förutsättningar på ändamåls- och rättskälleplanet.
21

  

Frågeställningen i uppsatsen berör svåra fall, vilket visas av att SRN och Regeringsrät-

ten kommer fram till olika slutsatser. Både argumenthierarkier och vågskålsmodellen 

används och ämnar till att belysa rättsfrågan allsidigt, vilket torde vara en förutsättning 

för utredande av svårare frågeställningar. 

                                                 
18

 Kellgren, Jan, Mål och metoder vid tillämpning av skattelag, Iustus förlag, 1997, s. 187. 

19
 Kellgren, Jan, Mål och metoder vid tillämpning av skattelag, Iustus förlag, 1997, s. 186-196. 

20
 Kellgren, Jan, Mål och metoder vid tillämpning av skattelag, Iustus förlag, 1997, s. 186-196. 

21
 Kellgren, Jan, Mål och metoder vid tillämpning av skattelag, Iustus förlag, 1997, s. 186-196. 
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I uppsatsen har rättskällorna ordnats enligt lagar, förarbeten, praxis, SRN:s förhandsbe-

sked, SKV:s föreskrifter och doktrin. Rättskällor från EG-rätten används i uppsatsen, 

vilka har företräde framför nationell rätt på de områden den reglerar.
22

 EG-rätten kan 

delas in i primärrätten och sekundärrätten där primärrätten är överordnad. Primärrätten 

utgörs av fördragen, samt ändringar och tillägg till dessa. Sekundärrätten består av be-

slut av EG:s institutioner, till exempel förordningar, direktiv och beslut, vilka baseras på 

primärrätten.
23

 I princip har den EG-rätt som är bindande för medlemsstaterna, vilket 

inkluderar primärrätten, sekundärrätten och internationella avtal, direkt effekt.
 24

 Princi-

pen direkt effekt innebär att enskilda, inför nationella domstolar och myndigheter, kan 

åberopa gemenskapsrättsliga bestämmelser som utgör grund för individuella rättigheter 

eller skyldigheter.
25

 EGD:s praxis ger vägledning i hur EG-rätten ska tolkas.
26

  

SRN:s förhandsbeskeds betydelse som rättskälla är begränsad då de endast är uttalande 

om vad som hittills varit gällande rätt. De är inte möjliga att använda som grund för an-

taganden eller prognos för hur Regeringsrätten skulle bedöma en likartad fråga.
27

 

Innan EGD meddelar dom i ett mål föregås det normalt av ett yttrande från en general-

advokat.
28

 Yttrandena innehåller analyser av EG-rätten och rättsutredningar som kan 

vara till stor hjälp vid tolkning av domen.
29

  

1.5 Disposition 

Uppsatsen är logiskt disponerad, vilket innebär att först beskrivs helheten, varefter de-

taljer och resultat analyseras.
30

 Uppsatsen blir därmed överskådlig och lättillgänglig. 

Avsnitt två till sex avslutas med mina kommentarer, vilka syftar till att binda ihop av-

snitten med syftet och slutsatserna i avsnitt sju.  

I nästkommande avsnitt redogörs för de aktuella reglerna i intern svensk rätt avseende 

förlustutjämning. Redogörelsen syftar till att beskriva de grundläggande förutsättning-

arna för att avdragsrätt för förlustutjämning ska föreligga. En kort kommentar avslutar 

avsnittet. 

                                                 
22

 Mål C-26/62, NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos mot Nederländska 

skatteförvaltningen, [1963] ECR 3, s. I-161 och mål C- 6/64, Flaminio Costa mot E.N.E.L., [1964] ECR 

1141, s. I-211, se även Melin, Mats och Schäder, Göran, EU:s konstitution, Norstedts juridik, sjätte upp-

lagan, 2004, s. 47. 

23
 Melin, Mats och Schäder, Göran, EU:s konstitution, Norstedts juridik, sjätte upplagan, 2004, s. 65-66. 

24
 Se Craig, Paul och De Búrca, Gráinne, EU Law Text, Cases and Materials, Oxford University Press, 

tredje upplagan, s. 178. 

25
 Melin, Mats och Schäder, Göran, EU:s konstitution, Norstedts juridik, sjätte upplagan, 2004, s. 39. 

26
 Se Melin, Mats och Schäder, Göran, EU:s konstitution, Norstedts juridik, sjätte upplagan, 2004, s. 133. 

27
 Se nedan avsnitt 4.5.1. 

28
 Artikel 222 EG. 

29
 Se Craig, Paul och De Búrca, Gráinne, EU Law Text, Cases and Materials, Oxford University Press, 

tredje upplagan, s. 88. 

30
 Jensen, Ulf m.fl., Att skriva juridik, Iustus förlag, fjärde upplagan, 2006, s. 25.  
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Därefter, i avsnitt tre, beskrivs EG-rätten utifrån den fria etableringsrätten och hur in-

skränkningar kan rättfärdigas. Först refereras de aktuella EG-rättsfallet och därefter ana-

lyseras rättfärdigandegrunderna och motiven. EGD:s domar ligger till grund för svensk 

rättstillämpning, varför det är viktigt att tydliggöra vilka grunder som kan rättfärdiga 

bestämmelser som inskränker den fria etableringsrätten. Avsnittet avslutas med mina 

kommentarer som binder samman avsnittet med syftet.  

Sedan, i avsnitt fyra, beskrivs och analyseras de svenska målen och EG-rätten avseende 

gränsöverskridande koncernbidrag och de olika instansernas argumentation. Avsnittet 

belyser de motiv och grunder som EGD ansett rättfärdiga inskränkande bestämmelser. I 

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 följd av domarna i de 

svenska målen har ett lagförslag om koncernavdrag lämnats. Analysen av lagförslaget 

knyts samman med de svenska målen och det tidigare lagförslaget om likvidationsav-

drag. Avsnittet avslutas med mina kommentarer. 

Till sist, i avsnitt sex, behandlas kort utvecklingen inom EU. I avsnittet utreds några 

principer som ligger till grund för hur gränsöverskridande förlustutjämningstransaktio-

ner kan behandlas i framtiden. Mina kommentarer avslutar avsnittet. 

Slutligen, i avsnitt sju, presenteras mina avslutande kommentarer baserade på kommen-

tarerna från avsnitten två till sex. 

1.6 Terminologi 

I uppsatsen förekommer ett antal uttryck som jag önskar förtydliga. 

Med carry back avses möjligheten att utnyttja förluster bakåt i tiden. 

Med carry forward avses möjligheten att utnyttja förluster framåt i tiden. 

Med förlustavdrag avses avdrag för förluster. I detta sammanhang inryms begreppet 

under förlustutjämning. 

Med förlustbetingat bolag avses bolag med löpande förluster. Avdragsutrymmet utgörs 

av den ackumulerade förlusten som investeraren har förlorat. Det är således den acku-

mulerade förlusten som är relevant i det här sammanhanget. 

Med förlustutjämning avses ett samlingsbegrepp för transaktioner som utjämnar resulta-

tet inom koncerner.  

Med koncernavdrag avses de, av Finansdepartementet, förslagna bestämmelserna om 

avdrag för utländska dotterbolag som trätt i likvidation. 

Med koncernbidrag avses de värdeöverföringar som regleras i inkomstskattelagen 

(1999:1229) (IL) kapitel 35. 

Med likvidationsavdrag avses de, av utredningen SOU 2005:99, föreslagna bestämmel-

serna om avdrag för utländska dotterbolag som trätt i likvidation. 
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Med Organschaft avses de tyska bestämmelserna som grundas på ett avtal mellan mo-

derbolag och dotterbolag, vilka innebär att överskott eller underskott hos dotterbolaget 

förs över till moderbolaget, i vilket resultatutjämning genomförs. 



 Förlustutjämning 

 
7 

2 Förlustutjämning 

2.1 Olika former av förlustutjämning inom en koncern 

Det är möjligt att bedriva verksamhet genom olika associationsformer, vilket framgår av 

IL 2:3-5a. En oberoende associationsform är till exempel ett bolag motsvarande ett ak-

tiebolag, i enlighet med IL 2:4. En beroende associationsform är till exempel ett fast 

driftställe, vilket kan utgöras av bland annat ett kontor eller en filial och framgår av IL 

2:29. En skillnad mellan de olika associationsformerna är att oberoende enheter är egna 

juridiska personer medan beroende associationsformer betraktas som del av en juridisk 

person.
31

  

19 av gemenskapens medlemsstater tillämpar någon form av inhemskt system för kon-

cernbeskattning. Sju medlemsstater tillämpar ett system med överföring av förluster 

inom en koncern, elva medlemsstater tillämpar sammanslagning av skatteresultaten 

inom en koncern och en medlemsstat tillåter fullständig skattekonsolidering.
32

 

Både koncernbidrag och överföring av förluster inom en koncern omfattas av systemet 

för överföring av förluster inom en koncern.
33

 Förlustutjämning inom en koncern inne-

bär att en uppkommen förlust i ett koncernbolag kan överföras till ett vinstgenererande 

bolag inom samma koncern. En vinst kan överföras mellan koncernbolag genom att det 

vinstgenererande bolaget lämnar koncernbidrag till det förlustbetingade bolaget. Konse-

kvenserna blir desamma förutsatt att koncernbidraget lämnas för att täcka en förlust 

inom koncernen. Sammanslagning av skatteresultaten innebär att samtliga vinster och 

förluster som är uppkomna i koncernen slås samman i moderbolaget. Vid tillämpning av 

fullständig skattekonsolidering upprättas endast en resultaträkning för hela koncernen 

och ingen hänsyn tas till att de olika bolagen utgör egna juridiska personer.
 34

 

Det finns två möjliga sätt att genomföra förlustutjämning, vertikalt och horisontellt.
35

 

En uppåtgående vertikal förlustutjämning innebär att ett dotterbolag för över sin förlust 

till moderbolaget eller att moderbolaget för över sin vinst till dotterbolaget. En nedåtgå-

ende vertikal förlustutjämning innebär att moderbolaget för över sin förlust till dotterbo-

laget eller att dotterbolaget för över sin vinst till moderbolaget. En horisontell förlustut-

jämning innebär att ett dotterbolag för över sin vinst eller förlust till ett annat dotterbo-

lag då båda bolagen ägs av samma moderbolag.
36

 

Vinster hänförliga till ett fast driftställe i någon av staterna som ingått ett skatteavtal, 

vilket baseras på OECD:s modellavtal, kan beskattas i den stat där det fasta driftstället 

                                                 
31

 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 även mål C-212/97, Centros Ltd mot 

Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, REG 1999, p. 15. 

32
 KOM(2006) 824 slutlig, s. 7.  

33
 KOM(2006) 824 slutlig, s. 7. 

34
 KOM(2006) 824 slutlig, s. 7. 

35
 KOM(2006) 824 slutlig, s. 7. 

36
 KOM(2006) 824 slutlig, s. 7. 
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bedriver näringsverksamhet.
37

 Armlängdsprincipen tillämpas på positiva och negativa 

resultat som uppkommit i det fasta driftstället, vilket resulterar i att om det fasta drift-

stället genererar vinst ska det behandlas som en egen enhet.
38

 Om en vinst är föremål för 

beskattning i båda av de avtalsslutande staterna ska skatten avräknas i hemstaten, an-

tingen genom avräkningsmetoden eller genom friställningsmetoden.
39

 Det är vanligt att 

OECD:s medlemsstater behandlar vinster och förluster symmetriskt men modellavtalet 

presenterar ingen enhetlig lösning utan det är de avtalsslutande staternas inhemska lagar 

som bestämmer hur en förlust ska behandlas.
40

   

2.2 Svenska regler om förlustutjämning 

2.2.1 Koncernbidrag 

Koncernbidrag inom Sverige kan lämnas i ett antal situationer. Enligt IL 35:3 kan ett 

moderbolag lämna koncernbidrag till ett helägt
41

 dotterbolag. Det framgår av IL 35:4 att 

koncernbidrag kan lämnas mellan två helägda dotterbolag med samma moderbolag och 

mellan bolag som kan fusioneras, enligt IL 35:5. För att avdragsrätt för ett koncernbi-

drag ska beviljas måste ett antal förutsättningar vara uppfyllda, vilka framgår av IL 

35:3-6. Koncernbidraget ska dras av hos givaren och tas upp hos mottagaren, enligt IL 

35:1 1 st., och det förutsätts att det råder ett koncernförhållande mellan det givande och 

det mottagande bolaget, enligt IL 35:2-6.  Regeln i IL 35:6 innebär att för att ett kon-

cernbidrag till bolag som ägs indirekt eller till ett systerbolag ska kunna dras av ska det 

vara möjligt att ge bidraget med avdragsrätt till alla mellanliggande bolag. IL 35:7 fast-

ställer att om ett helägt dotterbolag får ett nytt moderbolag under beskattningsåret anses 

dotterbolaget varit helägt under hela året förutsatt att inga fler ägarförändringar sker det 

året och att givaren och mottagaren är skattskyldiga i Sverige.
42

  

Ett bolag anses, enligt IL 35:2 1 st., vara ett moderbolag om det äger mer än 90 procent 

av andelarna i ett svenskt aktiebolag eller en svensk ekonomisk förening. Moderbolaget 

ska dessutom vara ett svenskt aktiebolag, en svensk ekonomisk förening, en svensk 

sparbank, ett svenskt ömsesidigt försäkringsbolag, en svensk stiftelse som inte omfattas 

av bestämmelserna om undantag från skattskyldighet i IL kapitel 7 eller en svensk ideell 

förening som inte omfattas av bestämmelserna om undantag från skattskyldighet i IL 

kapitel 7. Ett helägt dotterbolag är ett bolag som ägs till minst 90 procent av andelarna 

av ett sådant bolag som beskrivits ovan, enligt IL 35:2 2 st.  

Ett utländskt bolag som är hemmahörande i en medlemsstat inom EES och motsvarar ett 

svensk bolag enligt vad ovan angetts kan behandlas som ett svenskt bolag. För att det 

                                                 
37

 Artikel 7(1) OECD:s modellavtal.  

38
 Artikel 7(2) OECD:s modellavtal, se även 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. 

39
 Artikel 23(A) och artikel 23(B) OECD:s modellavtal. 

40
 Kommentar till artikel 23(A) och artikel 23(B), p. 44.  

41
 Ett bolag anses helägt om ett annat bolag äger mer än 90 procent av andelarna i det första bolaget, se IL 

35:2. 

42
 Proposition 2000/01:22, s. 79-80. 
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ska vara möjligt måste mottagaren av koncernbidraget vara skattskyldig i Sverige för 

den näringsverksamhet som är hänförlig till bidraget. Ett utländskt bolag som har sin 

hemvist inom EES enligt ett skatteavtal kan också behandlas som ett svensk bolag enligt 

samma förutsättningar, vilket framgår av IL 35:2a. 

2.2.2 Fusion 

En fusion är, enligt IL 37:3, en ombildning då samtliga tillgångar, skulder och andra 

förpliktelser hos ett bolag tas över av ett annat bolag, samt att det överlåtande bolaget 

upplöses utan likvidation. IL 37:11 stadgar att en fusion ska anses vara kvalificerad när 

det överlåtande bolaget omedelbart före fusionen är skattskyldigt i Sverige för inkomst 

hänförlig till åtminstone en del av näringsverksamheten. IL 37:12 kräver att det överta-

gande bolaget omedelbart efter fusionen är skattskyldigt för den näringsverksamhet som 

det överlåtande bolaget beskattas för. Det krävs dessutom att inkomsten i båda fallen 

inte är undantagen från beskattning på grund av ett skatteavtal, vilket framgår av IL 

37:11-12.  

Huvudregeln för beskattning av kvalificerade fusioner, i IL 37:17, stadgar att inkomst 

eller utgift hänförlig till fusionen är skattefri respektive ej avdragsgill för det överlåtan-

de bolaget. Resultatet för det beskattningsår som avslutas genom att fusionen genomförs 

är skattefritt. Det övertagande bolaget träder in i det överlåtande bolagets skattemässiga 

situation, såtillvida inte spärreglerna aktualiseras, enligt IL 37:18 1 st. 

Fusionsspärren återfinns i IL 37:24 och behandlar fusioner där det kvarstår underskott 

hos det överlåtande bolaget. Den tillämpas inte om koncernbidrag hade kunnat lämnas 

med avdragsrätt mellan bolagen vid en viss tidpunkt, enligt IL 37:25 1 st. Reglerna in-

nefattar även beloppsspärren, vilken stadgas i IL 40:15-17 och tillämpas med IL 37:21-

23 samt koncernbidragsspärren, som framgår av IL 40:18-19. Beloppsspärren och kon-

cernbidragsspärren kan, enligt IL 40:10 1 st., inträda vid ägarförändringar som innebär 

att underskottsföretagets bestämmande inflytande övergår till ett annat företag. Om un-

derskottsföretaget redan innan ägarförändringen ingår i en koncern, tillämpas emellertid 

varken beloppsspärren eller koncernbidragsspärren, vilket framgår av IL 40:10 2-3 st. 

Då syftet med uppsatsen är att belysa möjligheterna till gränsöverskridande transaktio-

ner inom koncerner lämnas koncernbidragsspärren och beloppsspärren utan vidare be-

aktande därför att det bestämmande inflytandet i de helägda dotterbolagen i de fall jag 

har valt att belysa inte övergår till ett bolag utom koncernen. 

Särskilda regler, vilka stadgas i IL 37:30 1 st., tillämpas om tillgångar, skulder och 

andra förpliktelser genom fusion förs över från ett bolag i Sverige till ett bolag i en an-

nan medlemsstat. Om tillgångarna, skulderna och förpliktelserna är hänförliga till ett 

fast driftställe i den andra medlemsstaten har det överlåtande bolaget rätt till avdrag re-

spektive avräkning av en artificiell skatt, enligt IL 37:30 2 st. 

2.3 Kommentar 

Möjligheter för koncerner att utjämna förluster inom Sverige anser jag vara relativt 

goda, eftersom det inte ställs något krav att ett koncernbidrags belopp högst får uppgå 

till förlusten i det mottagande bolaget. Inom koncernen kan bidrag lämnas både vertikalt 

och horisontellt, uppåtgående och nedåtgående, förutsatt att villkoren i IL kapitel 35 är 

uppfyllda.  
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Möjligheten att dra av förluster som uppkommer i ett fast driftställe mot vinster i hu-

vudbolaget är fullt möjligt om båda enheterna är placerade i Sverige och om det fasta 

driftstället är beläget i en stat som Sverige har ett skatteavtal med. En kvalificerad fu-

sion av ett underskottsbolag och ett vinstgenererande bolag möjliggör förlustutjämning. 

Förutsatt att bolagen är skattskyldiga i Sverige och att spärreglerna inte aktualiseras tor-

de en sådan förlustutjämning vara relativt okomplicerad att genomföra. 

Gränsöverskridande förlustutjämningsbidrag möter emellertid större problem. Jag anser 

att bolagens behov av att kunna företa förlustutjämningstransaktioner är tydligt, vilket 

styrks av att 19 medlemsstater har regler för koncernbeskattning. Det är också tydligt att 

regelverken i medlemsstaterna skiljer sig åt. Problemen som uppstår när förlustutjäm-

ningen sker över gränser anser jag har sitt ursprung i hur medlemsstaterna behandlar 

transaktionerna nationellt. Jag menar därför att en harmonisering av regelverket för 

gränsöverskridande förlustutjämningstransaktioner skulle stimulera inhemska koncerner 

att investera i andra medlemsstater. 
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3 EG-rätten 

3.1 Rättskällor 

Medlemskapet i EU innebär att medlemsstaterna har inskränkt sin suveränitet till för-

mån för den nya rättsordning som den europeiska ekonomiska gemenskapen utgör.
43

 In-

skränkningen av suveräniteten är en konsekvens av det nya regelverket som är gällande 

med obegränsad varaktighet.
44

 EG-rätten står över nationell lagstiftning.
45

 Beslut om till 

exempel direktiv som inverkar på den inre marknadens funktion eller upprättande ska 

fattas enhälligt.
46

 Medlemsstaterna har därigenom behållit sin behörighet avseende be-

stämmelser om direkt beskattning. Denna behörighet måste emellertid tillämpas i enlig-

het med EG-rätten.
47

 

EG-fördraget stadgar att den inre marknaden omfattar ett område utan inre gränser ge-

nom fri rörlighet för varor, personer, tjänster och kapital.
48

 Inskränkningar avseende rät-

ten för personer som har sin hemvist i en medlemsstat att utöva sin fria etableringsrätt i 

en annan medlemsstat är förbjudna. Förbudet gäller även inskränkningar avseende bil-

dandet av bland annat dotterbolag i andra medlemsstater än i den medlemsstaten perso-

nen har sin hemvist. I den fria etableringsrätten inkluderas särskilt bildandet av bolag 

och utövande av verksamhet i andra medlemsstater, förutsatt att samma villkor som till-

lämpas för bolag i den medlemsstaten används även för det utländska bolaget.
49

 Bolag 

som är bildade enligt en medlemsstats lag och har sitt säte, sitt huvudkontor eller sin 

huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen ska likställas med fysiska personer.
50

  Ar-

tiklarna 56-60 EG behandlar fria kapitalrörelser inom gemenskapen. Vad gäller direkta 

investeringar är emellertid dessa underordnade den fria etableringsrätten.
51

 

EGD är behörig att meddela förhandsavgöranden avseende tolkningen av EG-fördraget. 

En domstol i en medlemsstat får begära förhandsavgörande av EGD om den nationella 

domstolen anser att ett beslut i frågan är nödvändig för att domstolen ska kunna medde-

                                                 
43

 Mål C-26/62, NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos mot Nederländska 

skatteförvaltningen, [1963] ECR 3, s. I-161. 

44
 Mål C- 6/64, Flaminio Costa mot E.N.E.L., [1964] ECR 1141, s. I-211. 

45
 Mål C- 6/64, Flaminio Costa mot E.N.E.L., [1964] ECR 1141, s. I-211. 

46
 Artikel 94 EG. 

47
 Se till exempel mål C-80/94, G. H. E. J. Wielockx mot Inspecteur der directe belastingen, REG 1995, 

p. 16, mål C-250/95, Futura Participations SA och Singer mot Administration des contributions, REG 

1997, p. 19 och mål C-311/97, Royal Bank of Scotland plc mot Elliniko Dimosio (grekiska staten), REG 

1999, p. 19. 

48
 Artikel 14(2) EG. 

49
 Artikel 43 EG. 

50
 Artikel 48(1) EG. 

51
 Mål C-251/98, C. Baars mot Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen Gorinchem, 

REG 2000, p. 22 och mål 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. För det fallet att det inte finns något rättsligt medel i nationell lagstiftning för att 

behandla en sådan fråga ska den nationella domstolen föra frågan vidare till EGD.
52

 

Det så kallade moder/dotterbolagsdirektivet stadgar att om skattebestämmelser behand-

lar bolag som har sin hemvist i en annan medlemsstat än moderbolaget olika jämfört 

med om båda bolagen haft hemvist i samma stat, ska dessa elimineras.
53

 Direktivet be-

handlar bland annat vinstfördelning i koncerner. Resultatet av att överföra vinster jäm-

fört med förluster blir annorlunda.
54

 Direktivets effektivitet är låg eftersom dess räck-

vidd är begränsad och genomförandet i medlemsstaterna varierar.
55

 

Fusionsdirektivets
56

 syfte är att beskattning av inkomst, vinst eller kapitalvinst som 

uppkommer vid omstruktureringar ska kunna skjutas upp och beskattningsrätten i med-

lemsstaterna ska bevaras. Det ska undanröja hinder för den inre marknaden genom att 

dubbelbeskattning ska undvikas.
57

 Direktivet omfattar inte alla bolag om omstrukture-

ringar som kan innebära att förluster som ansamlats i en företagsenhet inte beaktas. 

Dessutom varierar genomförandet av direktivet i medlemsstaterna, varför även fusions-

direktivets effektivitet är låg.
58

 På grund av den bristande effektiviteten av de båda di-

rektiven har den Europeiska gemenskapens kommission (kommissionen) lagt fram för-

slag på hur de kan förändras.
59

 

Medlemsländerna kan således själva bestämma sina skatteregler men de måste vara för-

enliga med EG-fördraget.
60

 Det innebär att om en medlemsstat inför en skatteförmån 

med hänsyn till inhemska bolag måste samma hänsyn tas till bolag som har sin hemvist 

i andra medlemsstater. Medlemsstaten utövar sin beskattningsrätt om den erbjuder bolag 

skattelättnad. Situationen är emellertid annorlunda om medlemsstaten inte beskattar ett 

dotterbolag i en annan medlemsstat eftersom den förra medlemsstaten då har överläm-

nat beskattningsrätten till den senare.
61

 

                                                 
52

 Artikel 234 EG. 

53
 Rådets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990, om ett gemensamt beskattningssystem för moderbolag 

och dotterbolag hemmahörande i olika medlemsstater. 

54
 Mål C-231/05 Oy AA, REG 2007, p. 25-27, se även Helminen, Marjaana, The Esab Case (C-231/05) 

and the Future of Group Taxation Regimes in EU, s. 599-600. 

55
 KOM(2001) 582 slutlig, s. 10. 
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 Rådets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990, om ett gemensamt beskattningssystem för fusion, fis-
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57
 Rådets direktiv 2005/19/EG av den 17 februari 2005, om ändring av direktiv 90/434/EEG om ett 

gemensamt beskattningssystem för fusion, fission, överföring av tillgångar och utbyte av aktier eller an-

delar som berör bolag i olika medlemsstater. 

58
 KOM(2001) 582 slutlig, s. 40. 

59
 KOM(2001) 582 slutlig, s. 44. 

60
 Se till exempel mål C- 80/94, G. H. E. J. Wielockx mot Inspecteur der directe belastingen, REG 1995, 

p. 16, mål C-250/95, Futura Participations SA och Singer mot Administration des contributions., REG 

1997, p. 19 och mål 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 Avgörandet Marks & Spencer 

Huvudfrågan i Marks & Spencer-fallet handlar om huruvida nationella regler i det För-

enade kungarikets lagstiftning
62

 innebär en restriktion av den fria etableringsrätten.
63

 

Bolaget Marks & Spencer plc (Marks & Spencer) bedrev verksamhet i Förenade kunga-

riket och i andra medlemsstater genom dotterbolag.
64

 För räkenskapsåren 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 förlustresultat. Marks & Spencer 

ansökte därför om att få göra koncernavdrag
65

 för förlusterna mot vinsten i moderbola-

get.
66

 Domstolen High Court of Justice Chancery Division hänsköt ett antal tolknings-

frågor till EGD.
67

 Syftet med hänskjutandet var att få klarhet i huruvida lagstiftningen 

inskränker den fria etableringsrätten, vilket skulle innebära att den står i strid med artik-

larna 43 EG och 48 EG.
68

 

Eftersom koncernavdraget innebär att en förlust i ett koncernbolag kan utnyttjas mot 

vinster i andra koncernbolag, medför regeln att koncernen åtnjuter en ekonomisk för-

del.
69

 Om denna förmån ej beviljas koncerner, vilkas förlustbetingade dotterbolag har 

sin hemvist i andra medlemsstater, kan det innebära att bolaget avskräcks från att bilda 

dotterbolag utomlands. Det skulle medföra ett hinder för moderbolaget att utöva sin eta-

bleringsfrihet.
70

 Om koncernen dock beviljas den förmånen behandlas förlusterna på 

samma vis oavsett om förlusten uppkommit i moderbolagets hemstat eller en annan 

medlemsstat. En sådan olikbehandling medför att den fria etableringsrätten, som den 

avses i artiklarna 43 EG och 48 EG, inskränks.
71

 För att en inskränkning ska vara tillå-

ten krävs att syftet med inskränkningen är legitimt, förenligt med EG-fördraget och kan 

motiveras av tvingande hänsyn till allmänintresset. Bestämmelsen ska vara ägnad till att 

säkerställa att det eftersträvade ändamålet uppnås, utan att den går utöver vad som är 

nödvändigt.
72

   

                                                 
62

 Se mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 3-17. 

63
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 28. 

64
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 2. 

65
 Förenade kungariket tillämpar ett group-relief system för förlustutjämning inom koncerner, vilket är 

hänförligt till ett system med överföring av förluster inom en koncern, jfr KOM(2006) 824 slutlig, s. 7.  

66
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 22. 

67
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 26. 

68
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 27-28. 

69
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 32. 

70
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 33. 

71
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 34. 

72
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 35. 
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EGD hänvisar till att den skatterättsliga territorialitetsprincipen
73

 har erkänts av gemen-

skapsrätten.
74

 Beslutet att moderbolagets hemstat ska beskatta all inkomst medan dot-

terbolagens medlemsstater endast får beskatta inkomsten som härrör från verksamhet i 

det landet är i enlighet med den skatterättsliga territorialitetsprincipen.
75

 En bestämmel-

se som innebär att koncernavdraget begränsas till att endast kunna tillämpas i moderbo-

lagets hemstat måste emellertid motiveras.
76

  

Förenade kungariket och övriga medlemsstater
77

  som yttrat sig i frågan har åberopat tre 

grunder för att rättfärdiga bestämmelsen.
78

 Den första grunden handlar om symmetrin i 

det inhemska skattesystemet och syftar till att säkerställa en väl avvägd fördelning av 

beskattningsrätten mellan medlemsstaterna. Den andra grunden innebär att en förlust 

riskeras att bli beaktad två gånger och den tredje grunden innebär att bestämmelsen ska 

motverka skatteundandragande.
79

  

EGD anser, vad gäller den första grunden, att en minskning av skatteintäkter är ett otill-

räckligt argument för att rättfärdiga en åtgärd som i princip står i strid med en grundläg-

gande frihet.
80

 Det skulle emellertid vara nödvändigt att tillämpa enbart skattereglerna i 

en stat på vinster och förluster för att säkerställa fördelningen av beskattningsrätten mel-

lan medlemsstaterna.
81

 Den fördelningen skulle allvarligt äventyras om bolagen gavs 

möjlighet att välja var deras förluster skulle beaktas.
82

  

Avseende den andra grunden anser EGD att medlemsstaterna måste kunna förhindra 

risken att en förlust dras av två gånger.
83

 En bestämmelse som förbjuder avdrag för så-

dana förluster innebär att en sådan risk undanröjs.
84

 Vad gäller den tredje grunden anser 

EGD att om bolaget får möjlighet att överföra förluster aktualiseras en risk att dessa or-

ganiseras så att de riktas mot bolag, vilkas hemvist är i medlemsstater som tillämpar de 

lägsta skattesatserna.
85

 Skatteundandragande kan hindras genom att förbjuda koncern-

avdrag.
86

 

                                                 
73

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

1997, p. 22. 

74
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 39. 

75
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 39. 

76
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 40. 

77
 Förenade kungariket, Tyskland, Grekland, Frankrike, Irland, Nederländerna, Finland och Sverige. 

78
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 42. 

79
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 43. 

80
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 44. 

81
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 45. 

82
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 46. 

83
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 47. 

84
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 48. 

85
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 49. 

86
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 50. 
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Vid en sammantagen bedömning av de tre grunderna menar EGD att inskränkningen är 

ägnad att uppnå ett legitimt syfte som överensstämmer med fördraget och kan motiveras 

av tvingande hänsyn till allmänintresset. Bestämmelsen är vidare avsedd att säkerställa 

att det eftersträvade syftet uppnås.
87

 

EGD anser emellertid att bestämmelsen i princip går utöver vad som är nödvändigt för 

att uppnå det huvudsakliga syfte som eftersträvas om två situationer är uppfyllda.
 88

 Den 

första situationen är då dotterbolaget har uttömt samtliga möjligheter att, i sin hemstat, 

beakta förlusterna det beskattningsår som avdraget avser. Förlusterna från tidigare be-

skattningsår ska ej heller kunna överföras till utomstående eller kunna dras av mot tidi-

gare vinster. Den andra situationen är då dotterbolaget saknar möjlighet att utnyttja för-

lusterna i framtiden av dotterbolaget självt eller av en utomstående.
89

 Om båda dessa si-

tuationer är uppfyllda strider det mot artiklarna 43 EG och 48 EG att förbjuda avdrag 

från vinst i moderbolag för att täcka förlust i ett dotterbolag som har sin hemvist i en 

annan medlemsstat.
90

 

3.2.2 Avgörandet Oy AA 

Avgörandet Oy AA behandlar frågan om ett dotterbolag har avdragsrätt för ett koncern-

bidrag
91

 som lämnas till ett moderbolag och om de finska reglerna om koncernbidrag är 

förenliga med EG-fördraget. Oy AA är dotterbolag i en koncern och har sin hemvist i 

Finland. Moderbolaget i koncernen har sin hemvist i en annan medlemsstat.
92

  

EGD framhåller att en bestämmelse som inskränker etableringsfriheten endast kan rätt-

färdigas om den är av tvingande hänsyn till allmänintresset. I sådant fall krävs det att 

bestämmelsen syftar till att säkerställa att det eftersträvande målet uppnås. Bestämmel-

sen måste även vara proportionerlig.
93

 

Finland, Tyskland, Nederländerna och Förenade kungariket anser att en inskränkande 

bestämmelse kan motiveras utifrån behovet av att upprätthålla skattesystemets inre 

sammanhang.
94

 För att undvika skatteflykt bör den väl avvägda fördelningen av be-

skattningsrätten mellan medlemsstaterna upprätthållas. Medlemsstaterna hänvisar, avse-

ende det andra motivet, till territorialitetsprincipen som de
95

 anser ge uttryck för sam-

stämmighet ifråga om fördelningen av beskattningsrätten.
96

 Om avdragsrätt beviljas för 

                                                 
87

 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 51. 

88
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 55. 

89
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 55. 

90
 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 56. 

91
 Finland tillämpar regler om koncernbidrag för förlustutjämning inom koncerner, vilka är hänförliga till 

ett system med överföring av förluster inom en koncern, jfr KOM(2006) 824 slutlig, s. 7. 

92
 Mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 2. 

93
 Mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 44. 

94
 Mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 45. 

95
 Finland, Sverige och Förenade kungariket. 

96
 Mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 45-47. 
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överföringar från ett bolag i en medlemsstat till ett annat bolag i en annan medlemsstat 

riskeras den väl avvägda fördelningen av beskattningsrätten att rubbas.
97

 

Då överföringen inte utgör skattepliktig inkomst i det mottagande bolagets hemviststat 

riskeras att det koncernbidragsgivande dotterbolagets vinst undgår beskattning. Det le-

der till en risk att en förlust utnyttjas dubbelt.
98

 Beviljande av avdragsrätt kan leda till 

att koncerner bildar bolag i medlemsstater med låg beskattning och riktar sina förluster 

till det bolaget.
99

 

EGD hänvisar till att den första grunden, den väl avvägda fördelningen av beskattnings-

rätten, godtogs i målet Marks & Spencer, då det även förelåg en risk för dubbelt utnytt-

jande av förluster och skatteflykt.
100

 Medlemsstaterna kan genom avtal bestämma hur 

beskattningsrätten ska fördelas dem emellan.
101

 Om bestämmelsens ändamål är att beva-

ra medlemsstatens beskattningsrätt för verksamhet bedriven inom dess territorium kan 

den rättfärdigas för att undvika att bolagen ges valmöjlighet att bestämma i vilken med-

lemsstat förluster eller vinster ska beaktas.
102

  

Den andra grunden, om risken att förluster kan utnyttjas dubbelt, är inte aktuell i målet 

då de finska koncernbidragsreglerna inte tillåter avdrag för förluster.
103

 Risken för skat-

teflykt förstärks, enligt EGD, av att de finska koncernbidragsreglerna tillåter att bidrag 

ges även om mottagaren genererar vinst. De finska bestämmelserna hindrar att skatte-

pliktiga underlag överförs till andra medlemsstater där skillnaden på beskattningsunder-

lag eller skattesatser är stor i syfte att undvika skattebetalning i Finland.
104

 

EGD anser att behovet att upprätthålla en väl avvägd fördelning av beskattningsrätten 

mellan medlemsstaterna och behovet av att hindra skatteflykt är tillräckliga grunder för 

att den inskränkande bestämmelsen ska vara berättigad.
105

 EGD anser att bestämmelser-

na är förenliga med EG-fördraget och omfattas av tvingande hänsyn till allmänintresset, 

samt är ägnade till att säkerställa att ovanstående ändamål uppnås.
106

  

                                                 
97

 Enligt kommissionen, den finska, svenska och nederländska regeringen samt Förenade kungarikets re-

gering, se mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 48. 

98
 Enligt den finska, tyska, nederländska och svenska regeringen samt Förenade kungarikets regering, se 

mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 49. 

99
 Enligt kommissionen, den finska, tyska, nederländska och svenska regeringen, samt Förenade kungari-

kets regering, se mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 50. 

100
 Mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 51, jfr mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, 

REG 2005, p. 51. 

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

102
 Mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 54-56, jfr mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Hal-

sey, REG 2005, p. 46. 

103
 Mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 57. 

104
 Mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 58-59. 

105
 Mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 60. 

106
 Mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 60. 
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Koncernbidragsreglerna måste dock prövas om de är proportionerliga.
107

 EGD anser att 

den finska lagstiftningen, även om den inte specifikt syftar till att hindra konstruktion av 

rent artificiella bolagsstrukturer, står i proportion till de eftersträvande målen.
108

 Om bo-

lag ges möjlighet att överföra inkomst genom att den undantas från givarens skatteplik-

tiga vinst, kan bolagskoncerner fritt välja var deras vinster ska beskattas.
109

 

Den väl avvägda fördelningen av beskattningsrätten skulle rubbas även om särskilda 

villkor uppställs. Sådana villkor skulle kunna vara att koncernbidrag tillåts, om det be-

skattas i mottagarstaten eller om det bolag som emottar bidraget har redovisat förluster. 

Även om villkor uppställs, skulle bolagskoncernen fortfarande ha möjligheten att välja 

var beskattningen ska ske.
110

 Det saknas skäl att pröva några andra rättfärdigandegrun-

der än de som EGD framhållit.
111

 

3.2.3 Avgörandet Lidl Belgium 

Det tyska huvudbolaget Lidl Belgium GmbH & Co. KG (Lidl Belgium), som ingår i 

Lidl och Schwarz-koncernen, etablerade ett fast driftställe i Luxemburg för att bygga 

upp verksamhet där.
112

 Det fasta driftstället redovisade för beskattningsåret 1999 en för-

lust, vilken huvudbolaget yrkade avdragsrätt för.
113

 Huvudfrågan i målet är om det mot-

svarande tyska skatteverket kan vägra avdrag för förlusten i det luxemburgska fasta 

driftstället då inkomsten är skattefri i Luxemburg på grund av skatteavtalet mellan 

Tyskland och Luxemburg utan att det strider mot den fria etableringsrätten.
114

 

Upprättande och ägande av ett fast driftställe i en annan medlemsstat omfattas av artikel 

43 EG.
115

 Då en restriktion av de fria kapitalrörelserna är en direkt följd av ett eventuellt 

hinder i den fria etableringsrätten faller artikel 56 EG utanför prövningen, vilket innebär 

att endast artikel 43 EG tas i beaktande.
116

 

Om det i medlemsstaten finns bestämmelser som, vid fastställandet av resultatet, möj-

liggör att huvudbolaget kan beakta förluster i ett fast driftställe utgör det en skattemäs-

sig fördel om denna möjlighet uteblir då det fasta driftstället är beläget i en annan med-

lemsstat. Det innebär att det är mindre fördelaktigt att bedriva näringsverksamhet ge-

nom ett fast driftställe i en annan medlemsstat, jämfört med om det fasta driftstället är 

beläget i huvudbolagets hemstat. I ett sådant förhållande kan ett bolag avskräckas från 

att bedriva näringsverksamhet i en annan medlemsstat genom ett fast driftställe. Därav 

                                                 
107

 Mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 61. 

108
 Mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 63. 

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

110
 Mål C-231/05, Oy AA, REG 2007, p. 65. 

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

112
 Mål C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 8. 

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

114
 Mål C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 14. 

115
 Mål C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 15. 
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 Mål C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, REG 2008, p. 16-17. 
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innebär bestämmelsen en inskränkning av den fria etableringsrätten.
117

 För att en sådan 

bestämmelse ska kunna rättfärdigas måste den vara proportionerlig, av tvingande hän-

syn till allmänintresset och syfta till att säkerställa det eftersträvande ändamålet.
118

  

Medlemsstater
119

 har hävdat att rättfärdigande, i första hand, kan grundas på behovet av 

att bevara fördelningen av beskattningsrätten mellan medlemsstaterna och, i andra hand, 

för att hindra att en förlust beaktas två gånger.
120

 EGD bedömer att om bolag skulle ges 

valfrihet att bestämma var en förlust ska beaktas äventyras den väl avvägda fördelning-

en av beskattningsrätten mellan medlemsstaterna.
121

 EGD anser att ändamålet att upp-

rätthålla denna fördelning rättfärdigar en sådan bestämmelse som är aktuell i målet med 

anledning av att upprätthålla symmetrin mellan rätten att beskatta vinster och rätten att 

dra av förluster.
122

 Vad gäller den andra grunden, risken att en förlust beaktas två gång-

er, anser EGD att medlemsstaterna måste kunna avvärja en sådan risk.
123

  

I målet Marks & Spencer ansåg EGD att tre motiv
124

 tillsammans bildade underlag för 

de då aktuella bestämmelserna, medan endast två motiv
125

 krävdes i Oy AA-fallet.
126

 I 

det förhandenvarande fallet är frågan om motiven att behålla den väl avvägda fördel-

ningen av beskattningsrätten mellan medlemsstaterna och att förhindra risken att en för-

lust beaktas två gånger är tillräckliga för att rättfärdiga en inskränkning av den fria eta-

bleringsrätten. EGD anser att dessa två motiv är tillräckliga då de syftar till att säkerstäl-

la att de eftersträvande målen uppnås.
127

  

I den luxemburgska lagstiftningen finns det bestämmelser som möjliggör avdrag för för-

luster i framtiden.
128

 År 2003 redovisade det fasta driftstället en vinst, vilket innebär att 

förlusten från år 1999 kan dras av mot den senare genererade vinsten.
129

 Därmed kan 
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det inte anses visat att den aktuella bestämmelsen går utöver vad som behövs för att 

uppnå de legitima ändamål som godkänns av gemenskapen. Bestämmelsen är således 

proportionerlig.
130

 EGD anser att när ett dubbelbeskattningsavtal föreligger mellan två 

stater som ger den medlemsstat där det fasta driftstället är beläget beskattningsrätt skulle 

avdragsrätt i huvudbolagets hemstat påtagligt äventyra den väl avvägda fördelningen av 

beskattningsrätten mellan medlemsstaterna.
131

 

3.3 Rättfärdigandegrunder och motiv 

3.3.1 Inledning 

Nationella åtgärder, som innebär att utövandet av de i EG-fördraget stadgade grundläg-

gande friheterna förhindras eller gör utövandet mindre attraktivt, ska uppfylla särskilda 

berättigandegrunder. De ska vara tillämpliga på ett sätt som motverkar diskriminering, 

de ska kunna motiveras utifrån hänsyn till det trängande allmänintresset och de ska vara 

ägnade att säkerställa att målsättningen som eftersträvas förverkligas genom åtgärderna. 

Slutligen ska åtgärderna inte gå utöver vad som är nödvändigt för att målsättningen ska 

uppnås, vilket även benämns proportionalitetsprincipen
132

.
133

  

I de ovan refererade rättsfallen framhåller EGD att en bestämmelse som inskränker eta-

bleringsfriheten endast kan rättfärdigas om den är av tvingande hänsyn till allmänintres-

set. Bestämmelsen ska vara proportionerlig och syfta till att de eftersträvade ändamålen 

uppnås.
134

 De medlemsstater som har lämnat yttranden i rättsfallen
135

 hävdar att en så-

dan bestämmelse kan motiveras av att upprätthålla den väl avvägda fördelningen av be-

skattningsrätten mellan medlemsstaterna.
136

 Motivet syftar till att bevara skattesyste-

mets inre sammanhang
137

, med andra ord skattesystemets symmetri
138

.  
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Medlemsstaternas övriga motiv skiljer sig i rättsfallen. I målen Marks & Spencer och 

Oy AA anser medlemsstaterna att en inskränkning kan motiveras utifrån behovet av att 

hindra skatteflykt.
139

 I målen Lidl Belgium och Marks & Spencer anses en inskränkande 

bestämmelse motiverad utifrån risken att en förlust beaktas två gånger.
140

 EGD bedömer 

att vissa motiv tillsammans är tillräckliga för att rättfärdiga nationella bestämmelser 

som inskränker den fria etableringsrätten, förutsatt att de syftar till att säkerställa att de 

eftersträvande målen uppnås.
141

  

3.3.2 Tvingande hänsyn till allmänintresset 

EGD bedömer att en bestämmelse som inskränker den fria etableringsfriheten måste 

vara av tvingande hänsyn till allmänintresset. Medlemsstaterna motiverar inskränkning-

arna genom att åberopa territorialitetsprincipen, skattesystemets inre sammanhang och 

neutralitetsprincipen.
142

 Under neutralitetsprincipen inryms diskrimineringskriteriet.
143

  

EGD anser att en minskning av beskattningsunderlag är otillräckligt som motiv för att 

rättfärdiga en inskränkande bestämmelse.
144

 En eventuell minskning av skatteintäkter 

anges inte som grund i artikel 46 EG, varför den omöjligen kan hävdas vara av tvingan-

de skäl av allmänintresse.
145

  

Det har ifrågasatts om motivet att säkerställa den väl avvägda fördelningen av beskatt-

ningsrätten kan bedömas separat, eller om den är beroende av risken att förlusten beak-

tas två gånger och risken för skatteundandragande.
146

 Säkerställandet av den väl avväg-

da fördelningen av beskattningsrätten mellan medlemsstaterna utgör det centrala moti-

vet som är nära sammanlänkad med risken att en förlust beaktas två gånger då territoria-

litetsprincipen tjänar som medlemsstaternas rätt att beskatta vissa inkomster. Tillsam-

mans med regler som förhindrar dubbelbeskattning utgör de ett internationellt system 

för staternas beskattningsrätt. Risken för skatteflykt utgör en del av motiven då överfö-

ringarna är skattefria i vissa medlemsstater.
147
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3.3.3 Territorialitetsprincipen 

Eftersom ett harmoniserat regelverk av hur fastställandet av förluster ska gå till saknas, 

innebär det att medlemsstaterna själva bestämmer hur bland annat vinster, inkomster, 

och kostnader ska beräknas samt hur stor del som kan rullas framåt respektive bakåt i 

tiden.
148

 Den skattemässiga territorialitetsprincipen fastslogs i rättsfallet Futura
149

 där 

den luxemburgska staten krävde att en filial beräknade sina förluster enligt luxemburgsk 

lagstiftning utan beaktande av bolagets totala vinster och förluster.
 150

  

Medlemsstaten, där det förlustbetingade fasta driftstället är beläget, ska bestämma hur 

förlusterna ska beräknas, förutsatt att medlemsstaten inte diskriminerar utländska bolag 

eller inskränker etableringsfriheten.
151

 Om det omöjligt att göra en jämförelse av associ-

ationsformerna mellan staterna och därför omöjligt att bestämma i vilken associations-

form förlusten har ansamlats i har medlemsstaten rätt att få information från den med-

lemsstat där huvudbolaget har sin hemvist.
152

 Territorialitetsprincipens betydelse är be-

gränsad, då näringsidkaren i rättsfallet var en ensam skattskyldig som bedrev närings-

verksamhet genom bolag i en medlemsstat och genom filialer i andra medlemsstater.
153

  

Även om EGD anser att principen inte är diskriminerande,
154

 har domstolen i Marks & 

Spencer-fallet ansett att bestämmelser som inskränker den fria etableringsrätten måste 

motiveras utifrån rättfärdigandegrunderna.
155

 I målet Oy AA åberopade medlemsstater-

na territorialitetsprincipen för att motivera de inskränkande bestämmelserna. EGD ansåg 

att bestämmelserna kunde motiveras utan beaktande av territorialitetsprincipen.
156

  

3.3.4 Skattesystemets inre sammanhang 

Rättfärdigandegrunden tvingande hänsyn till allmänintresset kan motiveras med nöd-

vändigheten att bevara kongruensen i skattesystemet.
157

 För att bevara kongruensen i 
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skattesystemet är det viktigt att det föreligger ett direkt samband mellan beviljandet av 

en skattemässig fördel och den kompensation fördelen genererar.
158

  

Direkt samband föreligger om olika skattesubjekt behandlas skattemässigt lika.
159

 Det 

existerar således ett direkt samband om ett moderbolag som har dotterbolag i en med-

lemsstat ges samma skattemässiga fördel som ett moderbolag med dotterbolag i en an-

nan medlemsstat.
160

 Moderbolag och dotterbolag utgör egna juridiska personer och är 

två olika skattesubjekt.
161

 I sådant fall saknas det direkta sambandet då skattebehand-

lingen avser två personer.
162

  

Det bryter mot kongruensen i skattesystemet att bevilja ett moderbolag som har dotter-

bolag, vilket bedriver verksamhet i moderbolagets hemstat, en skattemässig fördel om 

moderbolag som har dotterbolag, vilket bedriver näringsverksamhet i en annan med-

lemsstat, inte beviljas samma fördel.
163

 Det är möjligt att rättfärdiga en sådan nackdel 

genom att ett dotterbolag, som har ett utländskt moderbolag, får ta del av skatteförmå-

nen. Det krävs emellertid att direkt samband föreligger mellan skatteförmånen och skat-

teuttaget hos det missgynnade moderbolaget. Eftersom det handlar om två juridiska per-

soner föreligger inget sådant direkt samband, vilket omöjligen kan skapas mellan ett in-

hemskt moderbolag och ett annat utländskt moderbolags dotterbolag.
164

  

En olik skattebehandling av moderbolag kan rättfärdigas då det är irrelevant att jämföra 

dotterbolag, vilka genererar skattepliktig inkomst i moderbolagets hemstat, med dotter-

bolag som inte gör det.
165

 Om utbetalningar inte beskattas i den medlemsstat som bevil-

jat skatteförmånen på grund av att de beskattas i en annan medlemsstat föreligger ett 

rättfärdigat motiv för en inskränkande bestämmelse.
166

  

Om det föreligger en risk att beskattningsunderlaget skulle försvinna vid ett senare till-

fälle saknas det direkta sambandet mellan beviljandet av en skattemässig fördel och den 

kompensation fördelen genererar, varför en inskränkande bestämmelse går utöver vad 

som är nödvändigt. För att rättfärdiga sådana bestämmelser skulle medlemsstaten till 
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exempel kunna kräva att säkerhet eller garantier ställs för att säkerställa att skatten beta-

las när personen flyttar till en annan medlemsstat.
167

  

I Lidl Belgium-fallet bedömer EGD att om inskränkningen har till ändamål att upprätt-

hålla den väl avvägda fördelningen av beskattningsrätten mellan medlemsstaterna kan 

den rättfärdigas då bestämmelsen upprätthåller symmetrin mellan rätten att beskatta 

vinsterna och rätten att dra av förlusterna.
168

 I fallet förelåg ett skatteavtal mellan de be-

rörda medlemsstaterna som friställde vissa vinster uppkomna i en medlemsstat från be-

skattning i den andra. Det har ifrågasatts om det är möjligt att utvidga avtalets tillämp-

ning till att omfatta även förluster.
169

 En medlemsstat torde inte kunna hävda att hänsyn 

tas till skattesystemets inre sammanhang samtidigt som medlemsstaten tillämpar ett 

skatteavtal där en av de avtalsslutande staterna avsäger sig beskattningsrätt. I sådant fall 

skulle avdragsrätt kunnat beviljas endast beroende av att Tyskland har avsagt sig be-

skattningsrätten genom ett skatteavtal.
170

 Om EGD hade tillämpat en sådan tolkning ti-

digare skulle andra rättsfall bedömts annorlunda.
171

 

Symmetribegreppet är detsamma i Lidl Belgium-fallet och i målet Wannsee
172

.
173

 EGD 

tillämpade emellertid olika motiveringar. I målet Wannsee handlade det om tillämp-

ningen av symmetribegreppet medan Lidl Belgium-målet handlade om att förhindra att 

förluster beaktas två gånger och fördelningen av beskattningsrätten. Det har ifrågasatts 

om båda motiven kan bedömas som ett inom begreppet skattesystemets inre samman-

hang.
174

  

Det är omöjligt att göra en strikt tolkning av symmetribegreppet i skattelagstiftningen. I 

koncerner kan till exempel vinster beskattas i dotterbolag men förluster dras av i mo-

derbolag. För att beskattningen och avdraget ska betraktas som helt symmetriskt ska be-

skattning och avdrag ske i samma juridiska person. När beskattning och avdrag sker i 

olika juridiska personer är förhållandet asymmetriskt.
175

 Det har framhållits att vinstge-

nerande och förlustbetingade dotterbolag skulle utgöra en grund för olikbehandling av 
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moderbolag. Enbart ett sådant motiv är emellertid otillräckligt för att behandla moder-

bolag skattemässigt olika.
176

  

EGD försöker använda skatteavtal som grund för att medlemsstater i vissa fall är ansva-

riga för att beakta utländska förluster trots att förluster kan beaktas två gånger under 

dessa. Det har hävdats att det är motsägelsefullt att EGD accepterar att en förlust måste 

beaktats i en medlemsstat och samtidigt möjliggöra avdragsrätt två gånger om den faller 

utanför ramen för skatteavtalet.
177

 Det har framhållits att EGD bör undvika att införa ett 

system som innebär att en förlust måste beaktas en gång inom gemenskapen.
178

 

Om det i medlemsstatens skattelagstiftning finns villkor som tillåter att holdingbolag, 

som har sitt säte i medlemsstaten, endast får förvalta aktier i bolag i samma medlemsstat 

för att beviljas skattelättnad, torde dessa vara en inskränkning av etableringsfriheten.
 179

  

Det innebär att holdingbolag avskräcks från att bilda och förvalta aktier i bolag i andra 

medlemsstater.
 
En sådan inskränkning drabbar särskilt konsortium, då avdrag för förlus-

ter är möjlig i andra bolag. En annorlunda behandling grundad på att bolag som har sin 

hemvist utomlands inte är en jämförbar situation är diskriminerande.
180

 Om målsätt-

ningen med en annorlunda behandling motiveras med att behålla kongruens i skattesy-

stemet för att undvika minskat beskattningsunderlag är det otillräckligt för att rättfärdiga 

en inskränkande bestämmelse.
181

 Då ett fast driftställe i en medlemsstat beviljas skatte-

förmåner och den statens beskattningsunderlag minskas därav är inte ett motiv som åter-

finns i EG-fördraget
182

. Motivet kan därför omöjligen åberopas som stöd för rättfärdi-

gandegrunden med tvingande hänsyn till allmänintresset.
183

  

Risken att tillämpningen av friheterna innebär oberättigade angrepp på medlemsstater-

nas skattesystems inneboende systematik ska undvikas.
 184

 Medlemsstaterna har ett legi-

timt intresse av att säkerställa att skattesystemen ska vara skäliga och betraktas som en 
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helhet. Argumentet är dock otillräckligt i avseende att förhindra de eftersträvade syftena 

med den inre marknaden. Medlemsstaternas skattesystems integration med den inre 

marknaden måste främjas.
185

 

Principen om det skattemässiga sammanhanget utvecklades sent och vilar på allt för ri-

gida grunder, vilka i vissa sammanhang är irrelevanta för att uppnå det eftersträvade 

syftet. Det inre skattemässiga sammanhanget ska utredas med utgångspunkt i de syften 

och den systematiken som den ifrågasatta skattelagstiftningen bygger på.
186

 Det utgör 

emellertid en risk att tillåta att förluster uppkomna i dotterbolag utomlands kan överfö-

ras eller skjutas upp i etableringsstaten, samtidigt som avdrag kan beviljas i moderbola-

gets hemstat. Det är i sådana fall möjligt att förlusten beaktas två gånger.
187

 

3.3.5 Neutralitetsprincipen 

Artikel 43 EG och artikel 48 EG garanterar att personer med hemvist inom gemenska-

pen ska behandlas lika oberoende var denne utövar sin etableringsrätt.
 
Direkt beskatt-

ning faller inom medlemsstaternas behörighet men gemenskapsrätten ska ändå iakttas 

vid utövandet av beskattningsrätten. Varje form av diskriminering, direkt eller indirekt, 

grundad på nationalitet ska undvikas.
188

 Om en inskränkning kan hänföras till en ut-

trycklig undantagsbestämmelse i EG-fördraget betraktas den som äkta diskriminering 

och kan endast utgöras av en skillnad på grund av säte eller nationalitet. Andra former 

av olikbehandling kan emellertid berättigas genom tvingande hänsyn till allmänintres-

set.
189

 

Direkt diskriminering innebär att en medlemsstat tillämpar olika regler i jämförbara si-

tuationer, medan indirekt diskriminering innebär att en medlemsstat tillämpar samma 

regel i olika situationer.
190

 Direkt beskattning av invånare bosatta i en medlemsstat och 

invånare bosatta i en annan medlemsstat är två olika situationer.
191

 Bestämmelser som 

utgör hinder för den fria rörligheten genom att de hindrar eller avskräcker medborgare 

att lämna sitt land i syfte att utöva sin fria rörlighet och tillämpas oberoende på arbetsta-

garens
192

 nationalitet är förbjudna.
193

 Diskriminering, eller särbehandling, kan således 
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inte motiveras med hänsyn till att bibehålla kongruensen i skattesystemet eller av en ef-

fektiv skattekontroll.
194

 

Medlemsstaterna måste följaktligen behandla invånare i andra medlemsstater på samma 

sätt som i den egna medlemsstaten.
195

 Dessutom måste hemstaten göra det möjligt för 

invånare att etablera verksamhet i andra medlemsstater.
196

 Näringsverksamhet kan ut-

övas genom till exempel dotterbolag, filialer eller kontor. Den fria etableringsrätten in-

nebär bland annat att bolag fritt ska kunna välja etableringsform. Det ska således vara 

sakna betydelse om ett bolag väljer att etablera sig i en annan medlemsstat genom kon-

tor och filialer eller genom dotterbolag.
197

 Det är osäkert huruvida territorialitetsprinci-

pen och neutralitetsprincipen berör olika frågor. För det fall principerna ska bedömas 

separat kan territorialitetsprincipen rättfärdiga olik skattebehandling avseende jämförba-

ra situationer.
198

 

Frågan om huruvida det görs skillnad på hur olika etableringsformer behandlas är av 

stor vikt vid tillämpningen av den fria etableringsrätten.
199

 Förluster som uppstår i ut-

ländska fasta driftställen kan avräknas mot bolagets vinst men medlemsstaterna är gene-

rellt motvilliga att ta in utländska förluster i sina skattesystem. Medlemsstaterna är ovil-

liga att utvidga förlustutjämningstransaktioner till att omfatta även förluster från ut-

ländska dotterbolag.
200

 Ur ekonomisk synvinkel är det inte möjligt att betrakta en kon-

cern som en enhet om moderbolagets vinst beskattas utan att hänsyn tas till om det före-

kommer förluster i utländska dotterbolag. Utifrån en sådan synvinkel skulle moderbola-

gets vinster vara lägre på grund av förlusterna i dotterbolagen, vilket skulle leda till att 

moderbolaget beskattas lägre.
201

  

För att bedöma om den fria etableringsrätten är garanterad har följande utgångspunkt fö-

reslagits.
202

 Hemstaten måste garantera ett fritt val av etableringsform i en annan med-

lemsstat och behandla inhemska dotterbolag på samma sätt som den behandlar dotterbo-

lag i en annan medlemsstat. Källstaten ska behandla fasta driftställen och dotterbolag på 

samma sätt som inhemska, samt säkerställa likabehandlingen av inhemska och utländs-

ka dotterbolag.
203
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Den dominerande rättsprincipen vid beskattning är att säkra en rättvis skattebehandling. 

Om ett utländskt dotterbolag får konsolidera sina förluster i moderbolaget, liksom mo-

derbolagets utländska kontor eller filial ges den möjligheten, upprätthålls neutralitets-

principen.
204

 Ett bolag som överväger att etablera sig i en annan medlemsstat står inför 

en situation som innebär att om ett dotterbolag etableras i samma medlemsstat eller om 

en filial etableras i en annan medlemsstat kan förlusterna dras av mot moderbolagets 

vinster, medan om ett dotterbolag etableras i en annan medlemsstat är detta inte möj-

ligt.
205

 En näringsidkare ska ha möjlighet att fritt välja passande etableringsform för att 

bedriva näringsverksamhet i en annan medlemsstat. Den friheten ska upprätthållas gent-

emot diskrimineringsåtgärder i lagstiftningen.
206

 

Olikbehandlingen av etableringsformer i andra medlemsstater har öppnat upp för dis-

kussion. Enligt Meussen
207

 spelar skillnaden av etableringsform en viktig roll, både ur 

ett skatteperspektiv och ur ett kommersiellt perspektiv. Hemviststaten ska behandla oli-

ka etableringsformer på samma sätt. Det torde således stå näringsidkaren fritt att välja 

etableringsform trots skillnaden i beskattningen.
208

 Dörr
209

 anser emellertid att det stri-

der mot neutralitetsprincipen att fasta driftställen får dra av sin förlust mot bolagets 

vinst då dotterbolag vägras möjlighet till resultatutjämnande transaktioner.
210

 Martin
211

 

är av uppfattningen att vilken skatteregel som helst som favoriserar inhemska över 

gränsöverskridande investeringar eller påverkar etableringsformen inte är förenliga med 

EG-fördragets friheter.
212

  

3.3.6 Risk för dubbelt beaktande av förluster 

Dubbelt beaktande av förluster kan uppkomma när samma förlust kan dras av i flera 

medlemsstater.
213

 Förbudet mot dubbelt beaktande av förluster kan förstås som ett för-

sök att upprätthålla symmetri i skattesystemen. Målet med bestämmelser som förbjuder 

dubbelt beaktande av förluster är att förhindra att multinationella koncerner utnyttjar att 

flera medlemsstaters avdragsrätt överlappar varandra. Utan sådana bestämmelser riske-
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rar den stat som beviljar avdrag att minska sin skattebas och på längre sikt äventyra 

möjligheterna till avdrag för förluster uppkomna i dotterbolag utomlands. Därav ligger 

det i både multinationella koncerners och medlemsstaters intresse att eliminera sådana 

effekter.
214

  

Beslutet att bilda en koncern ska få samma konsekvenser vad gäller de allmänna be-

stämmelserna om bolagsbeskattning, varför det är förbjudet att beakta en förlust två 

gånger i skattesammanhang. Argumentet kan motiveras endast genom att medlemssta-

ten systematisk vägrar beaktande av förluster uppkomna i utländska dotterbolag säker-

ställer lagstiftningens systematik.
215

 EGD bedömer att skattesystemets effektivitet är ett 

tillräckligt motiv för att rättfärdiga en inskränkande bestämmelse med hänsyn till det 

trängande allmänintresset. Medlemsstater kan därför införa bestämmelser som tillåter att 

de beskattningsbara inkomsternas storlek och de förluster de har samband med kan kon-

trolleras på ett precist och klart vis.
216

   

3.3.7 Risk för skatteflykt 

I Marks & Spencer-fallet godtog EGD motivet att säkra den väl avvägda fördelning av 

beskattningsrätt mellan medlemsstaterna för att undvika att bolagskoncerner ska kunna 

välja i vilken medlemsstat förlusterna ska beaktas.
217

 Det finns en risk att det uppstår 

handel med förluster inom gemenskapen, vilket domstolen uttryckte genom att beskatt-

ningsunderlaget skulle öka i en lågskattestat och minska i en medlemsstat som tillämpar 

högre bolagsbeskattning. I sådana fall kan neutralitetsprincipen ifrågasättas.
218

 

Neutralitetsprincipen hindrar bolagen från att dra skattemässiga fördelar av den fria eta-

bleringsrätten.
219

 Den verkliga innebörden av fördelningen av beskattningsrätten torde 

vara att om risk för missbruk föreligger ska den medlemsstats skatteregler där bolaget är 

hemmahörande tillämpas på både vinster och förluster. Det måste vara visat att en sådan 

risk för missbruk föreligger, varför motivet inte ensam berättigar inskränkande bestäm-

melser. Det måste genomföras kontroller om sådana risker verkligen föreligger.
220
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Det har diskuterats huruvida EGD borde ta hänsyn till ekonomiska överväganden i sin 

bedömning. Endast helt artificiella bolagskonstruktioner som är upprättade med det 

enda syftet att utnyttja nationell lagstiftning eller skillnaderna mellan olika medlems-

länders lagstiftningar kan anses falla utanför EG-fördraget.
221

 Ett motiv av en inskrän-

kande bestämmelse som är av allmänt slag och inte tar direkt syfte på rena skentransak-

tioner som företas med enda syftet att kringgå lagstiftningen är otillräckligt. Även om 

ett bolag som undgår beskattning har sin hemvist i en annan medlemsstat anses det inte 

som en allmän presumtion för att skatteundandragande eller skatteflykt föreligger.
222

   

3.3.8 Proportionalitetsprincipen 

I samtliga tre EG-rättsfall som behandlar gränsöverskridande förlustutjämning bedömer 

domstolen om den rättfärdigade men inskränkande bestämmelsen går utöver vad som är 

nödvändigt för att de syften som eftersträvas uppnås.
223

 Enligt artikel 46 EG är det möj-

ligt för medlemsstater att bestämma i lagar och förordningar att utländska medborgare 

ska behandlas särskilt med hänsyn till allmän ordning, säkerhet eller hälsa. Det finns 

möjlighet att, utöver dessa skäl, tillämpa inskränkande bestämmelser om de är motive-

rade av tvingande hänsyn till allmänintresset, inom ramen för den så kallade rule of rea-

son-doktrinen.
224

 

Huvudfrågan i målet Oy AA handlade om ett finskt bolag har avdragsrätt för ett kon-

cernbidrag till sitt moderbolag i Förenade kungariket om alla rekvisit i den finska lag-

stiftningen om koncernbidrag, utom det faktum att moderbolaget har sin hemvist i en 

annan medlemsstat, är uppfyllda.
225

 I Finland måste både det bolag som lämnar kon-

cernbidrag och det bolag som mottar koncernbidrag ha hemvist där. Det är dock möjligt 

att moderbolaget äger ett dotterbolag i en annan medlemsstat som i sin tur bedriver när-

ingsverksamhet i moderbolagets hemstat genom ett fast driftställe. I sådana fall kan av-

drag för förluster beviljas.
226
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Tre olika situationer bör belysas utifrån de finska koncernbidragsreglerna. Det första 

förhållandet handlar om att ett finskt moderbolag lämnar koncernbidrag till ett utländskt 

dotterbolag.
 227

 Den andra situationen rör ett finskt dotterbolag som lämnar koncernbi-

drag till ett finskt moderbolag eller ett utländskt dotterbolag. Det tredje förhållandet be-

handlar ett finskt dotterbolag som lämnar koncernbidrag till ett utländskt systerbolag. I 

samtliga fall är det mer förmånligt att etablera dotterbolag i Finland då avdragsrätten är 

garanterad. Det torde innebära att finska bolag avskräcks från att etablera dotterbolag i 

andra medlemsstater.
228

 Det har därför ansetts att de finska koncernbeskattningsreglerna 

går utöver vad som är nödvändigt, varför de inskränker den fria etableringsrätten. Det 

torde vara otvivelaktigt att en harmonisering av koncernbeskattningen inom gemenska-

pen är nödvändig nu och för framtiden.
229

 

Generaladvokaten Sharpstone
230

 kritiserar domen Marks & Spencer eftersom den inte 

stämmer överens med tidigare EGD-praxis avseende likviditetsfördelar. I Marks & 

Spencer-fallet anses det vara en fördel om en förlust direkt kan dras av mot en vinst i 

koncernen. Moderbolag förhindras att utöva sin fria etableringsrätt om en sådan åtgärd 

förbjuds för förluster uppkomna i utländska dotterbolag. Den oförmånliga behandlingen 

av likviditetsfördelen för de förlustbetingade dotterbolagen utgör en konsekvens som är 

oproportionerlig.
231

 EGD valde att acceptera en sådan konsekvens, trots generaladvoka-

tens yttrande, vilket kan vara tecken på en ny trend.
232

 

Inför domen i målet Truck Center
233

 påpekade generaladvokaten Kokott
234

 att trots att 

EGD valt att inte beröra likviditetskonsekvensen i Lidl Belgium-fallet, är en sådan kon-

sekvens viktig för att bedöma om en nationell bestämmelse är proportionerlig.
235

 Även i 

detta fall berördes inte frågan av EGD, varför det är osäkert om domstolen har utvecklat 

en praxis där likviditetskonsekvenser lämnas utan beaktande.
236
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3.4 Kommentar 
Ur den relativt gedigna praxis som finns inom området för den fria etableringsrätten är 

det möjligt att dra upp några genomgående linjer för rättstillämpningen. För att en be-

stämmelse som inskränker den fria etableringsrätten ska kunna rättfärdigas måste den 

vara av trängande hänsyn till allmänintresset. Utifrån denna rättfärdigandegrund motive-

rar medlemsstaterna sina bestämmelser.  

Min uppfattning är att territorialitetsprincipen är av begränsad betydelse vad gäller 

gränsöverskridande förlustutjämning mellan bolag. En anledning är att principen grun-

das på ett förhållande mellan huvudbolag och fast driftställe. Möjligheten att utvidga 

principen till att omfatta även moder-dotterbolagsförhållanden torde vara begränsad. 

EGD:s bedömning i Marks & Spencer-fallet innebär, enligt min mening, att domstolen 

endast erkände principen inom gemenskapen utan att explicit hävda tillämpbarheten i en 

situation mellan två separata juridiska personer. Principens begränsade omfattning ut-

trycks även i avgörandet Oy AA då EGD godkänner de inskränkande bestämmelserna i 

finsk lagstiftning utan hänsyn till den. I Lidl Belgium-fallet rådde ett sådant förhållande 

som territorialitetsprincipen normalt skulle vara applicerbar på men istället valde dom-

stolen att utveckla och analysera begreppet symmetri i skattesystemet. Även om EGD 

inte klart uttryckt att principen inte ska tillämpas på moder-dotterbolagsförhållanden an-

ser jag att domstolen, genom att ha undvikit att tillämpa den på sådana situationer, visat 

dess begränsade tillämpningsområde. 

Kongruensen i skattesystemet är det motiv som jag anser är bäst riktat för den trängande 

hänsynen till allmänintresset. Symmetrin i skattesystemen i dess grundform torde vara 

tillräckligt för att skydda allmänintresset i medlemsstaterna. Motivet är godtagbart om 

all handel sker inom en stat med samma skattesats och att samma juridiska person å ena 

sidan blir beskattad för en inkomst som den å andra sidan kan dra av kostnaden för.  

I en situation där bolagsstrukturen består av fler bolag som har hemvist i andra med-

lemsstater och där det föreligger skatteavtal mellan staterna blir situationen mer kompli-

cerad och symmetribegreppets innebörd urholkas. Ur ekonomisk synvinkel utgör en 

koncern en enhet medan ur juridisk synvinkel består en koncern av flera juridiska per-

soner. Dessa två aspekter står emot varandra vid beräkning av beskattningsunderlaget. 

När en förlust dras av i ett bolag genom att koncernbidrag lämnas till ett annat bolag 

upprätthålls inte symmetrin i dess grundform. Om ett skatteavtal mellan två stater stad-

gar ett en stat ska avsäga sig beskattningsrätt till förmån för den andra statens rätt att be-

skatta vinsten är symmetrin ej upprätthållen.  

Min uppfattning är att staterna är ovilliga att lämna ifrån sig möjligheten att själva be-

stämma sin beskattningsrätt till gemenskapen. Inhemska skatteregler som stadgar av-

dragsrätt respektive skatteplikt inom en koncern bevarar skattebasen i staten. Skatteavtal 

bestämmer om de avtalsslutande staterna ska göra avkall på sin beskattningsrätt och i så 

fall i vilken omfattning. Ett överlämnande av den möjligheten skulle innebära ett för 

stort avsägande av kontroll. 

I EGD:s praxis bedöms att generella bestämmelser som inskränker de grundläggande 

friheterna kan gå utöver vad som är nödvändigt. Jag anser att medlemsstaterna försöker 

                                                                                                                                               
Communauté française française och Gouvernement wallon mot Gouvernement flamand, REG 2008, p. 

52. 
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bevara sin kontroll över skattebasen genom att bibehålla sådana generella regler. Jag 

menar att medlemsstater ändrar sitt beteende först när EGD beslutar om att de inhemska 

skattereglerna inte är förenliga med EG-fördraget trots att de egentligen skulle ha ändrat 

reglerna långt innan.  

Även om de ligger i de flesta bolagens intresse att motverka risken för att en förlust be-

aktas två gånger, finns det ett fåtal bolag som försöker utnyttja svagheter i den nya lag-

stiftningen för att skapa skattefördelar genom skatteundandragande eller skatteflykt i 

samband med att skattelagstiftning förändras. Det är min uppfattning att sådana transak-

tioner måste förhindras. Det är emellertid viktigt att, för att förhindra sådana utnyttjan-

den, utforma lagstiftningen på så sätt att den är direkt applicerbar på förhållanden som 

rör skatteundandragande och skatteflykt. Motiv av inskränkande bestämmelser med risk 

för skatteflykt när sådana skatteflyktsregler inte specifikt syftar till att förhindra skatte-

undandragande eller skatteflykt riskeras bolagskoncerner som företar förlustutjämnings-

transaktioner av hederliga syften att omfattas. Det kan inte anses vara förenligt med 

upprätthållandet av den inre marknaden. Vad gäller risken för att en förlust beaktas fler 

än en gång tror jag i likhet med Gerson
237

 att det ligger både i medlemsstaternas och i 

koncernernas intresse att motverka en sådan risk. Eftersom det torde föreligga sam-

stämmighet mellan de ekonomiska aktörerna och medlemsstaterna, bör ett gemensamt 

förhållningssätt utan allt för stora svårigheter kunna utformas.  

                                                 
237

 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 målen och EG-rätten 

4.1 Bakgrund 

Regeringsrätten meddelade den elfte mars år 2009 dom i tio överklagade förhandsbe-

sked från SRN avseende gränsöverskridande koncernbidrag.
238

 Vid Regeringsrättens 

prövning ansågs de svenska koncernbidragsreglerna innebära att den fria etableringsrät-

ten inskränks. En sådan inskränkning kan vara motiverad om bestämmelsen är uppställd 

i syfte att säkerställa en väl avvägd fördelning av beskattningsrätten mellan berörda sta-

ter, hindra att förlusten beaktas två gånger och för att förhindra skatteundandragande. 

Inskränkande bestämmelser måste även vara proportionerliga till det syfte de eftersträ-

var att uppfylla.
239

  

Regeringsrätten anser att de svenska reglerna om förlustutjämning går utöver vad som 

är nödvändigt vad gäller bidrag i syfte att täcka definitiva förluster i ett dotterbolag med 

hemvist i en annan medlemsstat.
240

 Domstolen menar därför att villkoret att koncernbi-

draget ska beskattas i det mottagande dotterbolagets hemstat och att det mottagande dot-

terbolaget ska vara skattskyldigt för sin näringsverksamhet i Sverige enligt IL kapitel 35 

inte bör upprätthållas.
241

  

Nedan koncentreras analysen till fyra av de totalt tio målen.
242

 Dessa fyra är intressanta 

att jämföra och analysera utifrån SRN:s bedömning om förlusten i det mottagande bola-

get är definitiv, vilket bör utgöra grund för avdragsrätt. Dess motivering skiljer sig från 

Regeringsrättens i de tre fallen, vilket visar att rättsläget tidigare har varit oklart. Det är 

viktigt att undersöka hur Regeringsrättens motivering förhåller sig till EG-rätten och 

vad som gäller i de delar Regeringsrätten inte uttalar sig. I ytterligare ett mål ändrar Re-

geringsrätten SRN:s förhandsbesked. Ändringen behandlar dock inte bedömningen av 

om en förlust är slutlig utan tidpunkten för när avdrag för koncernbidrag kan göras.
243

 I 

de övriga fem målen har Regeringsrätten ansett att det mottagande bolaget har möjlighet 

att utnyttja förlusten i sin hemstat, varför avdragsrätt för koncernbidrag vägras.
244

 

4.2 Förutsättningar i de aktuella målen 

Tre av målen är referatmål och ett är notismål. Referatmålen är numrerade i omvänd 

kronologisk ordning, varför jag av tydlighetsskäl väljer att belysa målen i den ordning 

de ingavs till Regeringsrätten. 

                                                 
238

 Regeringsrätten, mål 6511-06, 6512-06, 1648-07, 3628-07, RÅ 2009 not 35, RÅ 2009 not 36, RÅ 

2009 not 37, RÅ 2009 ref 15, RÅ 2009 ref 14 och RÅ 2009 ref 13. 

239
 Se C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005 p. 51 och p. 53, mål C-231/05, Oy 

AA, REG 2007, p. 60-61 och mål C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Helibronn, 

REG 2008, p. 42-44. 

240
 Regeringsrätten, mål 6511-06, RÅ 2009 not 35, RÅ 2009 not 37, RÅ 2009 ref 15 och RÅ 2009 ref 14. 

241
 Regeringsrätten, mål 6511-06, RÅ 2009 not 35, RÅ 2009 not 37, RÅ 2009 ref 15 och RÅ 2009 ref 14. 

242
 De fyra målen som analyseras är RÅ 2009 ref 13, RÅ 2009 ref 14, RÅ 2009 ref 15 och RÅ 2009 not 

37. 

243
 Regeringsrättens, mål 6511-06. 

244
 Se Regeringsrätten, mål 6512-06, 1648-07, 3628-07, RÅ 2009 not 35 och RÅ 2009 not 36. 
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I målet RÅ 2009 not 37 (Gambro-fallet) har det vinstgenererande bolaget Gambro AB 

sin hemvist i Sverige. Gambro AB äger dotterbolag i bland annat Nederländerna och 

Italien, vilka är förlustbetingade. Beslut om likvidation har fattats för det nederländska 

bolaget och Italien tillämpar regler som begränsar att en förlust flyttas fram i mer än 

fem år. Se figur 4-1 avseende Gambro-fallet. 

 

  

 

 

 

Figur 4-1 avseende RÅ 2009 not 37.
245

 

I RÅ 2009 ref 15 (ITW-fallet) har koncernmoderbolaget ITW Inc. sin hemvist i USA 

och äger indirekt bolaget ITW Participations S.a.r.l. (ITW S.a.r.l.) som har sin hemvist i 

Luxemburg. ITW S.a.r.l. äger ITW Sweden Holding AB som har sin hemvist i Sverige 

och är moderbolag i en svensk underkoncern. ITW S.a.r.l. äger därutöver 93 procent av 

det tyska bolaget ITW (Europe) GmbH. ITW (Europe) GmbH äger indirekt bolagen 

ITW Industry SAS i Frankrike och Italia Foils SRL i Italien.
 246

 Bolagen ITW Industry 

SAS och Italia Foils SRL är förlustbetingade och ITW Sweden Holding AB är vinstge-

nererande. För att utjämna resultatet inom koncernen önskar ITW Sweden Holding AB 

lämna koncernbidrag till bolagen ITW (Europe) GmbH, ITW Industry SAS och Italia 

Foils SRL. Se figur 4-2 avseende RÅ 2009 ref 15. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Figur 4-2 avseende RÅ 2009 ref 15. 
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 Se förtydligande av ansökan om förhandsbesked, dnr: 205-04/D. 

246
 Partsföreträdaren anger att det är ITW Participations S.a.r.l. som äger dotterbolaget i Italien och SRN 

anger att det är ITW (Europe) GmbH som äger det italienska dotterbolaget. Figuren är baserad på 

SRN:s förhandsbesked. Det torde inte förkomma någon skillnad vid den skattemässiga bedömningen då 

det italienska dotterbolaget är systerbolag till det svenska oavsett om det ägs direkt av ITW Participa-

tions S.a.r.l. eller indirekt genom ITW (Europe) GmbH. 
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I RÅ 2009 ref 14 äger moderbolaget ett svenskt och ett italienskt dotterbolag. Det 

svenska dotterbolaget äger ytterligare ett svenskt bolag. För att utjämna resultatet i kon-

cernen önskar det svenska dotterdotterbolaget och moderbolaget lämna koncernbidrag 

till det förlustbetingade italienska dotterbolaget. Se figur 4-3 avseende RÅ 2009 ref 14. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Figur 4-3 avseende RÅ 2009 ref 14. 

I RÅ 2009 ref 13 har moderbolaget X AB sin hemvist i Sverige. X AB äger direkt det 

tyska holdingbolaget Y. Y-bolaget äger de vilande bolagen W GmbH, E GmbH och det 

aktiva bolaget Z GmbH. I W GmbH pågår en civilprocess, vilken kan få en gynnsam ef-

fekt på W-bolagets resultat om utfallet blir positivt. Tyskland tillämpar regler om Or-

ganschaft i koncernförhållanden, vilket i det här fallet innebär att underskottet hänförligt 

till civilprocessen i W-bolaget har ansamlats i Y-bolaget. Z-bolaget har sedermera avytt-

rats till en utomstående på marknadsmässiga 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 något annat svenskt koncernbolag.  

Eftersom X-bolaget är vinstgenererande och det finns en ackumulerad förlust i Tyskland 

önskar bolagen utjämna resultatet inom koncernen. X AB undrar vilka skattekonsekven-

serna blir om det lämnar koncernbidrag till Y-bolaget i samband med likvidationen och 

beloppet uppgår till den ackumulerade förlusten. X AB frågar även om det är möjligt att 

genom fusion mellan Y-bolaget och X-bolaget dra av förlusten mot vinsten. Se figur 4-4 

avseende RÅ 2009 ref 13. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

 

Figur 4-4 avseende RÅ 2009 ref 13. 
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4.3 Partsföreträdarnas argumentation 

För de fall som är aktuella för analysen finns partföreträdarens argumentation att tillgå i 

Gambro-fallet och i ITW-fallet.
247

 I detta delavsnitt kallas av tydlighetsskäl partsföre-

trädaren för Gambro-koncernen för Gambro och partsföreträdaren för ITW-koncernen 

för ITW. 

Gambro ställer tre frågor till SRN avseende skattekonsekvenser för koncernbidrag som 

lämnas från det svenska moderbolaget till de helägda dotterbolagen i Nederländerna och 

i Italien. Gambro undrar om det föreligger avdragsrätt för koncernbidraget om dotterbo-

lagen saknar skattskyldighet för sin respektive näringsverksamhet i Sverige. Den andra 

frågan är om beslutet påverkas av huruvida bidraget utgör skattepliktig inkomst i dot-

terbolagets hemstat. Gambro ifrågasätter även om svaret på de tidigare frågorna påver-

kas om den fria etableringsrätten enligt artiklarna 43 EG och 48 EG tas i beaktande.
248

 

ITW:s fråga till SRN handlar om det svenska bolaget med avdragsrätt kan lämna kon-

cernbidrag till de förlustbetingade bolagen i Tyskland och Frankrike med beaktande av 

den fria etableringsrätten och fria kapitalrörelser enligt artiklarna 43-48 EG och 56-60 

EG.
249

  

Efter att de första frågorna ställts till SRN meddelade EGD dom i Marks & Spencer-

fallet. Gambro och ITW valde därför att komplettera sina förfrågningar med ytterligare 

frågor som tar utgången i EG-rättsfallet i beaktande. Gambro undrade om koncernbidrag 

kan lämnas i samband med likvidation om koncernbidraget uppgår till samma belopp 

som förlusten och i så fall enligt vilket lands regler förlusten beräknas. Därutöver und-

rade Gambro om avdragsrätt för koncernbidrag till det italienska bolaget föreligger då 

koncernbidragets storlek inte överstiger den uppkomna förlusten.
250

  

ITW kompletterade sin ansökan med fyra nya frågor. Den första nya frågan specificerar 

ITW sin ursprungliga fråga och undrar om det svenska bolaget kan lämna koncernbi-

drag till det franska bolaget med beaktande av utgången i avgörandet Marks & Spencer 

då koncernbidragets storlek inte överstiger den uppkomna förlusten i det franska bola-

get. Den andra frågan handlar om avdragsrätten påverkas om det franska bolaget likvi-

deras och storleken på koncernbidraget är detsamma som förlusterna i det likviderade 

bolaget. Därutöver undrade ITW om det förelåg avdragsrätt för koncernbidrag till det 

italienska bolaget förutsatt att storleken på bidraget understeg förlusten som löpte ut. 

Avslutningsvis frågade ITW om det har någon betydelse enligt vilket lands regler för-

lusten beräknas.
251

 

Gambro och ITW anser att bestämmelserna i IL kapitel 35 utgör en inskränkning av den 

fria etableringsrätten som medför att svenska bolag avskräcks att bilda dotterbolag i 

                                                 
247

 Se även partsföreträdarens argumentation i Regeringsrätten, mål 6511-06, ansökan om förhandsbe-

sked, dnr: 206-04/D, bilaga 1 och kompletteringar till ansökan om förhandsbesked, dnr: 206/04/D. 
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 Ansökan om förhandsbesked, dnr: 205-04/D, bilaga 1, s. 2.  
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 Ansökan om förhandsbesked, dnr: 176-05/D, bilaga 1, s. 2-3.  
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 Kompletteringar till ansökan om förhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 8. 

251
 Kompletteringar till ansökan om förhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 9.  
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andra medlemsstater.
252

 I Nederländerna, Italien och Tyskland utgör koncernbidrag ett 

skattefritt aktieägartillskott
253

  och avdragsrätt för det svenska moderbolaget skulle där-

för vägras om villkoret i IL tillämpas strikt.
254

 I Frankrike betraktas en koncern som en 

skattenhet och ett koncernbidrag som lämnas från det svenska bolaget beskattas således 

i Frankrike.
255

 Gambro och ITW hävdar att de svenska koncernbidragsreglerna, även 

om de är ändamålsenliga, går utöver vad som är nödvändigt för att uppnå det eftersträ-

vade syftet.
256

 

I Marks & Spencer-fallet fastslogs att dotterbolaget först måste göra koncerninterna re-

sultatutjämningsåtgärder eller utnyttja förlusterna mot tidigare års vinster för att avdrag 

ska beviljas. För att förlusterna ska anses definitiva ska de omöjligen kunna utnyttjas 

mot tidigare års vinster eller kunna beaktas i framtiden, varken av dotterbolaget självt 

eller av en utomstående person. I avgörandet Marks & Spencer bedöms även att en för-

lust i princip alltid ska kunna dras av en gång, vilket Gambro och ITW anser leda till att 

de slutliga förlusterna i dotterbolagen ska kunna dras av mot vinsten i moderbolaget.
257

 

Gambro och ITW anser att det generella förbudet i IL 35:2-2a gällande att det motta-

gande bolaget måste vara skattskyldig i Sverige för att avdrag ska beviljas är opropor-

tionerligt. Avdragsrätt bör enligt partsföreträdarna föreligga i de fall bidraget är skatte-

pliktigt i mottagarens hemstat, om det finns en tidsbegränsning för hur länge förlusterna 

kan utnyttjas, om det mottagande bolaget ska likvideras eller om förlusterna omöjligen 

kan utnyttjas inom överskådlig tid. Med överskådlig tid avses två till tre år.
258

  

Gambro menar att förlusten i det italienska dotterdotterbolaget är definitiv eftersom den 

omöjligen kan utnyttjas till följd av de skatteinterna reglerna i Italien som begränsar car-

ry forward av förluster. Förlusten i det nederländska bolaget i Gambro-koncernen är 

också definitiv till följd av likvidationen. Avdragsrätt bör således föreligga, anser Gam-

bro, då de svenska reglerna är oproportionerliga avseende avdragsrätt för slutliga förlus-

ter som omöjligen kan utnyttjas av dotterbolaget själv eller av någon utomstående.
259

 

ITW önskar få frågan om det italienska bolaget i ITW-koncernen beaktad av SRN. Be-
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 Kompletteringar till ansökan om förhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 3-4 och kompletteringar till ansö-

kan om förhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 5. 
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träffande det franska bolaget i ITW-koncernen bör förlusterna kunna tillgodogöras ge-

nom att avdragsrätt för koncernbidrag beviljas, anser ITW.
260

 

4.4 Skatteverket 

4.4.1 Förhållningssätt och argument 

SKV anser i Gambro-fallet att IL 35:2-2a, gällande att mottagaren av koncernbidraget 

ska vara skattskyldig i Sverige, kan strida mot EG-rätten. 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 på att ett avdragsgiltigt bidrag ska be-

skattas hos mottagaren inte är diskriminerande.
261

 SKV hävdar därför att de svenska 

koncernbidragsreglerna i övrigt är förenliga med EG-fördraget.  

I Gambro-fallet framkommer att det år likvidationen av det nederländska bolaget avslu-

tas äger moderbolaget dotterbolaget under kortare tid än ett år. SKV menar därför att 

koncernbidrag omöjligen kan lämnas till det nederländska dotterbolaget samma år som 

likvidationen avslutas, eftersom villkoret i IL 35:3 3 p. inte är uppfyllt.
262

 Den tidsmäs-

siga begränsningen i Italien är en följd av interna italienska skatteregler. För det fall 

koncernbidrag beviljas till det italienska förlustbolaget får Sverige avstå skatteunderlag 

för att andra medlemsstater har mindre generösa resultatutjämningsregler. SKV anser att 

en följd av ett sådant resonemang skulle innebära en underminering av fördelningen av 

beskattningsrätten mellan medlemsstaterna.
 263

  

I ITW-fallet hävdar SKV att avdragsrätt för koncernbidrag i gränsöverskridande situa-

tioner endast kan tillkomma moderbolag och i det aktuella målet önskade det svenska 

bolaget göra avdrag för koncernbidrag lämnade till systerbolag. I annat fall skulle det 

leda till att bolag i en koncern kan välja var en vinst ska beskattas. Förlusterna i det ita-

lienska bolaget kan omöjligen utnyttjas på grund av de begränsande carry forward reg-

lerna. SKV menar att en sådan begränsning i en annan medlemsstat inte utgör grund för 

avdragsrätt eftersom beskattningsrättens fördelning mellan medlemsstaterna skulle un-

dermineras.
264

 Bestämmelsen i IL 35:2-2a om mottagarens skattskyldighet i Sverige kan 

strida mot EG-fördraget, menar SKV. I övrigt, anser SKV, är de svenska koncernbi-

dragsreglerna förenliga med EG-rätten. Det belopp som dras av hos givaren ska tas upp 

till beskattning hos mottagaren, oavsett storlek på ägandet, innehavstid, värdeöverföring 

eller beskattning, menar SKV.
265

 Enligt SKV är medlemsstaters skilda synsätt avseende 

beskattning av koncernbidrag ett resultat av olika skattemiljöer, vilket varken är diskri-

minerande eller en brist i de svenska koncernbidragsreglerna.
 266
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I RÅ 2009 ref 14 motiverar SKV sitt yrkande att avdrag ska vägras med hänvisning till 

att EGD inte har fastslagit någon allmän rätt till förlustavdrag i multinationella koncer-

ner. SKV menar att avdrag kan vägras oberoende av om moderbolagets hemstat har reg-

ler för resultatutjämning inom koncerner och oavsett hur sådana eventuella regler ser ut. 

SKV anser att regler som innebär krav på storlek av andelsinnehav, innehavstid, värde-

överföring eller beskattning inte är diskriminerande. Om medlemsstaten där mottagaren 

har sin hemvist tillämpar skattefrihet för koncernbidrag är det svenska reglerna varken 

bristfälliga eller diskriminerande utan beroende av den statens skattemiljö.
267

 En annor-

lunda bedömning av att de italienska reglerna som begränsar carry forward av förluster 

skulle innebära att fördelningen av beskattningsrätten mellan medlemsstaterna äventy-

ras, enligt SKV. SKV anser att svenska regler är förenliga med etableringsfriheten och 

att ändringar av dessa skulle leda till oönskad skatteanpassning. En sådan konsekvens 

måste förhindras, anser SKV.
268

 

I RÅ 2009 ref 13 grundar SKV sitt ställningstagande på EGD:s dom i Oy AA-fallet. 

SKV anser att de svenska reglerna är ändamålsenliga och proportionerliga. De svenska 

reglerna kan endast anses diskriminerande på grund av att det mottagande bolaget måste 

vara skattskyldigt i Sverige, enligt IL 35:1. För att avdrag ska kunna beviljas måste 

koncernbidraget vara skattepliktigt i Tyskland och det tyska dotterbolaget ska ha varit 

helägt under hela året bidraget avser, anser SKV. Godtagandet av de finska koncernbi-

dragsreglerna i Oy AA-fallet torde, enligt SKV, innebära att även de svenska reglerna är 

förenliga med EG-rätten.
269

 

Vad gäller fusionen i RÅ 2009 ref 13 menar SKV att IL kapitel 37 är proportionerligt 

och reglerna är rättfärdigade. SKV konstaterar att så länge det tyska dotterbolaget be-

driver någon form av verksamhet i Tyskland ska avdrag för koncernbidrag vägras för 

outnyttjade förluster som hänför sig till dotterbolaget. SKV är av uppfattningen att om 

avdrag för koncernbidrag medges i en sådan situation äventyras den väl avvägda fördel-

ningen av beskattningsrätten mellan medlemsstaterna.
270

  

4.4.2 Min bedömning av Skatteverkets argument 

SKV menar att bestämmelsen i IL 35:2-2a om att det mottagande bolaget ska vara skatt-

skyldigt för en del av sin näringsverksamhet i Sverige kan vara oförenlig med EG-

fördraget. Jag anser att bestämmelsen är diskriminerande eftersom olik beskattning i så-

dant fall tillämpas endast beroende av var den mottagande personen har sin hemvist.  

SKV menar att kravet att bidraget beskattas hos mottagaren ska upprätthållas för att 

undvika att fördelningen av beskattningsrätten mellan medlemsstaterna rubbas. Jag an-

ser att villkoret kan lämnas utan beaktande utan att fördelningen av beskattningsrätten 

äventyras. En medlemsstats beslut att tillämpa skattefrihet för koncernbidrag påverkar 

inte symmetrin i det svenska skattesystemet eftersom om bidraget hade beskattats utom-

lands hade den svenska staten ändå inte erhållit skattemedel. Jag menar därför att de nu-
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varande svenska reglerna är oproportionerliga även i den delen och anser att SKV:s mo-

tivering till att reglerna bör ändras är otillräcklig. Det är min uppfattning att reglerna bör 

kunna ändras så att de är proportionerliga och hindrar oönskad skatteanpassning.  

SKV gör, enligt min uppfattning, en korrekt bedömning i RÅ 2009 ref 14 avseende att 

EGD inte fastslagit en allmän avdragsrätt för koncernbidrag mellan bolag inom gemen-

skapen. SKV:s bedömning i ITW-fallet att koncernbidrag endast ska tillåtas från ett hel-

ägt dotterbolag till ett moderbolag anser jag strider mot den fria etableringsrätten. Jag 

anser att det ska sakna betydelse för beviljandet av avdragsrätt för koncernbidrag om en 

koncern av affärsmässiga skäl beslutar att organisera verksamheten i flera bolag. I 

Marks & Spencer-fallet var verksamheten organiserad i olika bolag och koncernavdrag 

från ett moderbolag till ett dotterbolag med ett mellanliggande holdingbolag beviljades. 

Jag anser dock att en förutsättning för att avdragsrätt ska föreligga måste vara att det 

gemensamma moderbolaget har sin hemvist i Sverige. I ITW-fallet hade det givande bo-

lagets och de mottagande bolagens gemensamma moderbolag hemvist i en annan med-

lemsstat. Därav anser jag att SKV gör en korrekt bedömning när avdragsrätt vägras mel-

lan systerbolagen.  

Jag menar att SKV gör en felaktig hänvisning till Oy AA-fallet i RÅ 2009 ref 13 avse-

ende att koncernbidraget är skattefritt i Tyskland eftersom Oy AA-fallet handlade om 

vinstöverföring och inte om förlustutjämning. Jag anser att SKV gör en för vid tolkning 

av domen genom att utsträcka tillämpningsområdet till förlustutjämning. I samma mål 

anser SKV att de svenska bestämmelserna i IL kapitel 37 om fusioner är proportionerli-

ga. Vad gäller villkoret om en fusion är kvalificerad i IL 37:11-12 anser jag att bestäm-

melserna går utöver vad som är nödvändigt för att uppfylla det eftersträvade syftet, då 

bolag i andra medlemsstater diskrimineras. SKV:s ståndpunkt i den frågan är således, 

enligt min uppfattning, oförenlig med den fria etableringsfriheten.  

4.4.3 Ställningstagande 

SKV utfärdade ett ställningstagande
271

 efter att Regeringsrätten meddelat dom i målen. I 

det fastslås att de svenska koncernbidragsbestämmelserna är oproportionerliga då de in-

nebär att ett bolag kunnat tillgodogöra sig förluster vid avveckling av ett svenskt bolag 

men inte då förlusten har uppkommit i ett bolag med hemvist i en annan medlemsstat. I 

ställningstagandet bedömer SKV att det bolag som ska avvecklas anses helägt om ägar-

andelen är mer än 90 procent.
272

 SKV ändrar uppfattning avseende att bidraget ska be-

skattas i mottagarens hemviststat och anser därför att det mottagande bolaget kan bevil-

jas avdragsrätt, även om det är skattefritt i dess hemstat.
273

 

Med hänvisning till avgörandena Marks & Spencer och Oy AA beträffande koncernbi-

dragets riktning anser SKV att avdrag endast ska beviljas för koncernbidrag mellan mo-

derbolag och dotterbolag. Dotterbolaget ska vara helägt för att avdragsrätt för koncern-

bidrag ska beviljas. Det är därför möjligt att vägra avdrag mellan systerföretag, även om 
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förlusterna anses definitiva.
274

 SKV fastslår att avdragsrätt ska vägras om ett utländskt 

underskottsbolag fusioneras med ett svenskt moderbolag i syfte att kvitta gamla förlus-

ter mot vinster i det svenska moderbolaget.
 275

  

SKV fastställer i sitt ställningstagande att det måste föreligga en faktisk förmögenhets-

överföring för att avdrag ska beviljas. Senast vid upprättande av bokslut för det sista 

hela beskattningsåret kan beslut om koncernbidrag fattas. Det innebär att endast förmö-

genhetsöverföringar som är hänförliga till det beskattningsår som dotterbolaget varit 

helägt kan tas i beaktande.
 
 Enligt svenska regler ska förmögenhetsöverföringen dras av 

samma beskattningsår som koncernbidraget ges. I gränsöverskridande situationer med-

ges avdrag först påföljande år.
276

 Vid beräkning av den slutliga förlusten ska båda med-

lemsstaternas skatteberäkningssätt tas i beaktande och avdrag ska medges först när lik-

vidationen är avslutad. Endast de förluster som uppkommer under den tid dotterbolaget 

är helägt ska tas i beaktande, anser SKV.
277

  

SKV menar att endast definitiva förluster ska utgöra grund för avdragsrätt avseende 

gränsöverskridande koncernbidrag. En förlust ska anses definitiv när möjligheterna att i 

framtiden utnyttja förlusten i hemstaten av dotterbolaget självt eller av en annan utom-

stående person är uttömda.
278

 SKV menar att det är oklart huruvida en definitiv förlust 

föreligger om verksamheten fortsätter bedrivas på annat sätt eller genom ett annat bolag 

i koncernen i det land där det likviderade bolaget tidigare bedrev verksamhet. Trots det 

osäkra rättsläget anser SKV att en förlust på grund av det senare förhållandet inte ska 

anses vara definitiv.
279

  

SKV hävdar att olika skatteregler i olika medlemsstater kan medföra olikbehandling 

men utgör inte grund för diskriminering.
 
Interna skatteregler i dotterbolagets hemviststat 

som innebär att förlusten omöjligen kan utnyttjas är en otillräcklig grund för att bevilja 

avdrag.
280

 Bolagens möjlighet att välja i vilken medlemsstat en förlust ska beaktas ska, 

enligt SKV, undvikas.
281
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SKV menar att moderbolag ska visa att de av domstolen uppställda villkoren är uppfyll-

da för att avdragsrätt ska beviljas. Utredningsskyldighet att till exempel ta fram de 

handlingar som krävs för att bevilja avdraget faller således på det bolag som yrkar av-

drag.
282

 

4.4.4 Min bedömning av Skatteverkets ställningstagande 

SKV:s ändrade inställning avseende att bidraget kan vara skattefritt i mottagarens hem-

stat för att avdrag ska beviljas anser jag är förenligt med EG-rätten och Regeringsrättens 

praxis.
283

 I ställningstagandet står SKV fast vid att avdragsrätt ska vägras vad gäller 

koncernbidrag till systerbolag. Jag anser att förhållningssättet är ohållbart om det ge-

mensamma moderbolaget och det koncernbidragsgivande dotterbolaget har sina hemvis-

ter i Sverige. Även om SKV vägrar avdrag för koncernbidrag mellan systerbolag med 

sitt gemensamma moderbolag i Sverige, kan transaktionen ändå genomföras, varför jag 

anser det omotiverat att förbjuda avdrag i sådana situationer. SKV behåller sitt synsätt 

att underskott som är omöjliga att utnyttja då dotterbolaget fusioneras med moderbola-

get inte är definitiva. Jag anser att det strider mot EG-rätten att vägra avdrag om bolagen 

i koncernen i samband med fusionen upphör att driva verksamhet i dotterbolagets hem-

stat och förlusten är omöjlig att utnyttja.  

Eftersom EGD inte har uttalat sig om hur bedömningen av en definitiv förlust ska göras, 

anser jag att SKV:s tolkning är osäker. Om motivet är att bevara den svenska skatteba-

sen och säkra statens inkomster är det troligt att en sådan bedömning är oförenlig med 

EG-fördragets grundläggande friheter. Det är dock min uppfattning att medlemsstater-

nas möjlighet att själva kunna bestämma skatteregler ska tas i beaktande.
284

 Jag anser att 

en medlemsstat som har begränsande bestämmelser om carry forward eller carry back 

avseende förluster i den staten inte ska avgöra om en förlust kan utnyttjas. En medlems-

stat ska således, enligt min uppfattning, kunna införa bestämmelser som stadgar att för-

luster på grund av interna regler i den stat där det förlustbetingade bolaget har sin hem-

vist som begränsar carry forward eller carry back av förluster inte ska vara definitiva 

utan att dessa strider mot EG-fördraget.
285

 

4.5 Skatterättsnämnden 

4.5.1 Skatterättsnämnden som rättskälla 

SRN meddelar förhandsbesked avseende bland annat uttaget av skatt enligt IL, vilket 

stadgas i lag (1998:189) om förhandsbesked i skattefrågor (förhandsbeskedslagen) 1 § 1 

st. 1 p. och taxeringslag (1990:324) 1:1 1 st. 1 p. Förhandsbesked lämnas bland annat 

när det är av vikt för en enhetlig lagtolkning eller rättstillämpning, vilket framgår av 

förhandsbeskedslagen 6 § 3 p. I förhandsbeskedslagen 11 § 1 st. stadgas att SKV är 
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motpart i ärendet då en enskild ansöker om förhandsbesked. Om den enskilde yrkar till-

lämpning av ett lagakraftvunnet förhandsbesked är det bindande för SKV och allmän 

förvaltningsdomstol, enligt förhandsbeskedslagen 16 § 1 st. Av förhandsbeskedslagen 

22 § 1 st. och 3 st. framgår att både SKV och den enskilde får överklaga förhandsbeske-

det till Regeringsrätten. 

SRN ska arbeta under domstolsliknande förhållanden men är inte en domstol.
286

 Det är 

den domstol som den enskilde eller SKV överklagar till som anses utöva dömande verk-

samhet och kan enligt artikel 234 EG begära förhandsavgörande av EGD.
287

 Till skill-

nad från vad som normalt gäller vid förvaltningsärenden kan SKV endast fastställa ett 

förhandsbesked från SRN oavsett om det gått SKV emot eller inte. Regeringsrätten kan, 

om beskedet överklagas, belysa rättspraxis på ett annat sätt än vad som framgår av 

SRN:s förhandsbesked. Något prövningstillstånd krävs inte för att Regeringsrätten ska 

ta ställning i frågan.
288

  

SKV och andra myndigheter kan utveckla myndighetspraxis.
289

 Rättspraxis föreligger 

när det finns ett stort antal domar från högsta instans från vilka det är möjligt att göra en 

prognos för likartade fall. Om underrätt eller myndighet har bedömt samma fråga på 

liknande sätt kan en högre instans döma annorlunda. Om SRN bedömer samma fråga på 

liknande sätt är det således endast ett uttalande om vad som gällt hittills och kan inte 

användas som grund för antagande eller prognos för hur Regeringsrätten bedömer en 

likartad fråga.
290

  

4.5.2 Förhållningssätt och argument 

I de fyra för analysen aktuella förhandsbeskeden är dotterbolagen undantagna från be-

skattning av sin näringsverksamhet i Sverige, varför förutsättningen i IL 35:2-2a bris-

ter.
291

 I ett antal fall undantas koncernbidraget från skatteplikt i det mottagande bolagets 

hemstat. I dessa fall brister även villkoret i IL 35:1 1 st.
292

  

Vid sin prövning utreder SRN om de svenska reglerna är förenliga med den fria etable-

ringsrätten enligt artiklarna 43 EG och 48 EG och bestämmelserna om fria kapitalrörel-

ser i artiklarna 56-60 EG. Vad gäller de fria kapitalrörelserna är dessa underordnade den 

fria etableringsfriheten, anser SRN med hänvisning till EGD:s dom Cadbury Schwep-

pes.
293
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I de fyra aktuella fallen handlar det om en etablering enligt artikel 43 EG. Diskrimine-

ring på grund av i vilken medlemsstat ett bolag har sin hemvist är således förbjuden.
294

 

Eftersom förlusten behandlas olika utgör bestämmelsen ett hinder mot den fria etable-

ringsrätten. SRN utreder därför på vilket sätt ett sådant hinder kan rättfärdigas. SRN an-

ser att förhållandena i Marks & Spencer-domen är så pass likartade att de kan anses 

vägledande för rättstillämpningen i Sverige.
295

  

SRN menar att svenska regler innebär att koncernbidragets belopp kan överstiga den to-

tala förlusten i det mottagande bolaget, medan det i Marks & Spencer-fallet var fråga 

om koncernavdrag. SRN anser att vägledning från Marks & Spencer-domen endast kan 

erhållas i situationer då koncernbidragets belopp inte överstiger förlusten i det motta-

gande bolaget. Koncernbidraget ska således syfta till att täcka den definitiva förlusten i 

bolaget och bidragets maximala belopp får uppgå till det lägsta skattemässiga resultatet 

beräknat efter regler i båda medlemsstaterna.
296

  

Det avgörande för att avdragsrätt ska beviljas i dessa fall är, enligt SRN, om dotterbola-

get har uttömt möjligheterna att utnyttja förlusterna i hemstaten. SRN grundar sin moti-

vering på 16 punkter i Marks & Spencer-domen, vilka anses vara av vikt för den svens-

ka tillämpningen.
297

 Punkterna 33-35 är hänförliga till inskränkningen av etableringsfri-

heten, punkterna 42-51 behandlar de tre motiven för att rättfärdiga inskränkande be-

stämmelser och punkterna 55-56 innefattar proportionalitetsprincipen. 

I Gambro-fallet anser SRN att bolaget har avdragsrätt för koncernbidrag till det neder-

ländska dotterbolaget då möjligheterna att utnyttja förlusten till följd av likvidationen är 

uttömda.
298

 Eftersom Italien tillämpar begränsad carry forward avseende förluster anser 

SRN att avdragsrätt även ska beviljas det italienska dotterbolaget eftersom förlusterna i 

det bolaget anses definitiva.
299

  

I ITW-fallet hänvisar SRN till EGD:s fastställande att valmöjligheten att bestämma i 

vilken medlemsstat en vinst ska beskattas ska motverkas. I Marks & Spencer-domen 

medgavs avdragsrätt för koncernavdrag mellan ett utländskt dotterbolag och ett in-

hemskt moderbolag. SRN anser att EGD:s praxis inte går längre än situationen i Marks 

& Spencer. Med hänvisning till territorialitetsprincipen anser SRN att EGD torde be-
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gränsa avdragsrätten på liknande sätt som skedde i Futura-fallet.
300

 Avdragsförbudet i 

svensk rätt vad gäller koncernbidrag mellan två dotterbolag i olika medlemsstater anses 

vara förenlig med etableringsfriheten.
301

  

Tre ledamöter var skiljaktiga.
302

 De ansåg, i likhet med majoriteten, att Marks & Spen-

cer-domen innebär att den förmån som uppkommer när ett inhemskt dotterbolag får dra 

av sin förlust mot vinsten i ett inhemskt moderbolag bör utsträckas till situationer där 

dotterbolaget har sin hemvist i en annan medlemsstat. Samma förmån uppkommer när 

ett inhemskt dotterbolag får avdrag för koncernbidrag till ett inhemskt systerbolag. För 

det fall avdrag för koncernbidrag vägras när ett dotterbolag har sin hemvist i en annan 

medlemsstat, erhåller bolagen inte samma förmån som om de hade haft sin hemvist i 

samma stat. Om avdrag vägras i en sådan situation, strider det mot den fria etablerings-

rätten. De skiljaktiga ledamöterna anser att territorialitetsprincipen är omöjlig att tilläm-

pa som stöd för att vägra avdragsrätt mellan systerbolag som har hemvist i olika med-

lemsstater.
303

 

I RÅ 2009 ref 14 fastslår SRN att utgångspunkten för att bevilja avdrag för gränsöver-

skridande koncernbidrag är en bedömning om förlusterna är omöjliga att utnyttja enligt 

prövning av förhållandena i dotterbolagets hemstat.
304

 I det aktuella fallet handlar det 

om ett koncernbidrag mellan två systerbolag som har hemvist i olika medlemsstater, 

men moderbolaget har sin hemvist i Sverige. Tillsammans med Italiens begränsade car-

ry forward regler avseende förluster och att det gemensamma moderbolaget har sin 

hemvist i Sverige kan avdragsrätt för koncernbidrag beviljas.
305

  

Vid bedömningen av RÅ 2009 ref 13 har SRN fått tillgång till informationen i EGD:s 

avgörande Oy AA. SRN ställer sig därför frågan om domskälen i Oy AA-fallet innebär 

att Marks & Spencer-domen har en mer begränsad räckvidd än vad SRN tidigare ansett. 

I detta resonemang framhålls punkterna 42, 43, 60 och 62-65 i Oy AA-domen, vilka be-

handlar motiven, behovet av att säkerställa en väl avvägd fördelning av beskattningsrät-

ten mellan medlemsstaterna, proportionalitetsprincipen och möjligheten att uppställa 

villkor.
306

 Utifrån SRN:s argumentation kan tabell 4-1 uppställas.  
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Tabell 4-1 avseende målen Marks & Spencer och Oy AA. 

I punkten 56 i Oy AA-domen framhålls att bolagen har möjlighet att välja var en vinst 

ska beskattas. SRN menar att denna valmöjlighet saknas när moderbolaget lämnar ett 

koncernbidrag till ett dotterbolag i vilket förlusterna är definitiva. De principer som 

EGD slog fast i avgörandet Marks & Spencer torde omfatta RÅ 2009 ref 13, även om 

EGD har lämnat en sådan situation oberörd i sin motivering och sina domskäl. SRN an-

ser således att Oy AA-domen utgör en otillräcklig grund om att bestämmelser som in-

skränker möjligheten till avdrag för koncernbidrag över gränserna skulle vara förenliga 

med den fria etableringsrätten i alla situationer.
307

  

I RÅ 2009 ref 13 ska Y-bolaget likvideras, vilket torde innebära att möjligheten att ut-

nyttja förlusterna i Tyskland har uttömts. SRN anser att de svenska koncernbidragsreg-

lerna är ändamålsenliga och omfattas av tvingande hänsyn till allmänintresset. Bedöm-

ningen sker utifrån om bestämmelserna är proportionerliga, vilket avgörs av om bolaget 

kan välja i vilken medlemsstat förlusterna ska beaktas, enligt punkten 55 i Oy AA-

fallet.
308

 Enligt SRN bör förlustens uppkomst beaktas. I målet har förlusten överförts till 

Y-bolaget genom de tyska bestämmelserna om Organschaft, vilket upphör när bolaget 

likvideras, fusioneras eller avyttras. Förlusterna är hänförliga till det vilande dotterbolag 

som återstår efter fusionen och avyttringen av bolagen. På grund av den pågående civil-

processen i bolaget kan det erhålla inkomster i framtiden och frågan är om dessa ska be-

aktas när utredning om alla möjligheter att utnyttja förlusterna i framtiden sker. För att 

förlusten ska betraktas som definitiv anser SKV att processen måste flyttas till Y-

bolaget. Om det skulle uppstå inkomster i framtiden uttagsbeskattas dessa i så fall vid 

likvidationen av bolaget.
309

  

SRN anser att avdrag får ske först det år likvidationen avslutas. I sådant fall brister vill-

koret i IL 35:3 3 p. att bolaget ska ha varit ägt hela det år bidraget avser.
310

 Avdrag har 

medgetts i praxis under vissa förhållanden när bolaget inte har varit helägt ett helt år.
311

 

SRN menar att likvidation bör vara ett sådant förhållande och kravet på att bolaget ska 

ha varit ägt hela beskattningsåret bör inte upprätthållas för att bevilja avdrag för kon-

cernbidrag.
312
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 SRN förhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 5. 
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 SRN förhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 5. 
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Vid en fusion är det tyska bolaget inte skattskyldigt för någon verksamhet i Sverige, 

vilket innebär att förutsättningen för en kvalificerad fusion i IL 37:11 brister. Det saknas 

således stöd att föra över det tyska bolagets underskott. EG-rättsligt regleras fusioner i 

fusionsdirektivet
313

 men det behandlar inte förlustutjämningssituationer.
314

 Prövningen 

av om de svenska reglerna om fusion är förenliga med den fria etableringsrätten sker 

därför utifrån artiklarna 43 EG och 48 EG. SRN anser att Marks & Spencer-domen är 

vägledande även då en fusion ligger till grund för förlustutjämning. Bestämmelserna om 

skattskyldighetskravet i IL 37:11 och tillämpningen av fusionsspärren i IL 37:24-25 är 

enligt SRN oproportionerliga i situationer då alla möjligheter att utnyttja förlusterna i 

Tyskland har uttömts. SRN medger därför avdrag för koncernbidraget om den pågående 

civilprocessen förs över till Y-bolaget.
315

  

4.5.3 Min bedömning av Skatterättsnämndens argument 

Jag anser att SRN bedömer frågan utifrån EG-rätten på ett tydligare sätt än SKV. I 

SRN:s argumentation finns en direkt återkoppling till den del av EG-rätten som är aktu-

ell i situationerna då SRN tydligt visar vilka punkter i Marks & Spencer-domen och i 

Oy AA-domen som tillämpas. SRN anser att bedömningen av om en förlust är slutlig 

ska ske genom prövning av förhållandena i dotterbolagets hemstat,
316

 vilket jag anser är 

en riktig tolkning. Jag anser att SRN gör en korrekt tolkning avseende att artiklarna 56-

60 EG om fria kapitalrörelser är underordnade den fria etableringsrätten.
317

  Inskränk-

ningar i den fria etableringsrätten påverkar direkt de fria kapitalrörelserna. Det är enligt 

min uppfattning tydligt att koncernbidragen i de svenska målen syftar till att täcka upp-

komna förluster i bolag utomlands. Jag anser därför, i likhet med SRN, att Marks & 

Spencer-domen är vägledande för den svenska rättstillämpningen till den del koncernbi-

dragen inte överstiger den uppkomna förlusten i dotterbolagen. 

SRN:s motivering i Gambro-fallet att förlusten i det italienska dotterbolaget ska vara 

definitiv kan ifrågasättas. Det är min uppfattning att ett svenskt moderbolag avskräcks 

från att bilda dotterbolag i Italien om det undanhålls en förmån som dotterbolag i andra 

medlemsstater ges. Det är således en inskränkning av den fria etableringsrätten som inte 

kan motiveras utifrån tvingande hänsyn till allmänintresset. SKV framhåller att den väl 

avvägda fördelningen av beskattningsrätten äventyras om avdragsrätt skulle beviljas i 

ett sådant fall. Frågan är dock vilket ansvar Sverige har att läka en annan medlemsstat 

bristande skattelagstiftning. Jag anser att en bestämmelse som vägrar avdrag endast på 

grund av att en internrättslig regel i dotterbolagets hemstat innebär att bolaget har ut-

tömt alla möjligheter att utnyttja förlusten kan införas utan att strida mot EG-fördraget. 

Jag anser i likhet med SRN att förlust vid likvidation ska vara definitiv och avdragsgill. 
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 Rådets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990, om ett gemensamt beskattningssystem för fusion, fis-

sion, överföring av tillgångar och utbyte av aktier eller andelar som berör bolag i olika medlemsstater. 

314
 Se även SRN förhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 9.  

315
 SRN förhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 6-9. 

316
 Se SRN förhandsbesked, dnr: 176-05/D, s. 4, SRN förhandsbesked, dnr: 205-04/D, s. 4, SRN för-

handsbesked, dnr: 64-06/D, s. 5 och SRN förhandsbesked, dnr: 26-07/D, s. 5, jfr med mål C-446/03, 

Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 55. 

317
 Mål C-251/98, C. Baars mot Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen Gorinchem, 

REG 2000, p. 22 och mål C-196/04, Cadbury Schweppes plc och Cadbury Schweppes Overseas Ltd mot 

Commissioners of Inland Revenue, REG 2006, p. 33. 



 De svenska målen och EG-rätten 

 
48 

Jag anser att SKV och SRN gör en korrekt bedömning av ITW-fallet när båda instan-

serna vägrar avdrag i en situation mellan två systerbolag, vilkas gemensamma moderbo-

lag har hemvist utomlands. Däremot anser jag, i likhet med de skiljaktiga ledamöter-

na
318

 att avdrag ska beviljas om det gemensamma moderbolaget har sin hemvist i Sveri-

ge. Om avdrag för koncernbidrag vägras mellan systerbolag där ett bolag har sin hem-

vist i en annan medlemsstat är det mer fördelaktigt att endast bilda inhemska dotterbo-

lag. Svenska moderbolag avskräcks därför från att bilda dotterbolag i andra medlemssta-

ter, varför jag anser att avdragsförbudet diskriminerar multinationella koncerner. Jag 

menar att territorialitetsprincipen har en begränsad betydelse då den bedömdes utifrån 

ett annat förhållande och att EGD har valt att inte grunda sin motivering på principen i 

varken Oy AA-fallet eller Lidl Belgium-fallet.  

I RÅ 2009 ref 14 anser jag att SRN gör en felaktig bedömning av definitiv förlust. Om 

förlusten hade varit definitiv till följd av en likvidation eller på något annat sätt inte 

kunnat utnyttjas anser jag att avdragsrätt ska beviljas. En begränsning av avdragsrätt 

mellan systerbolag, vilkas gemensamma moderbolag har sin hemvist i Sverige, anser 

jag är omotiverad och diskriminerande.  

Det är min uppfattning att domen i Oy AA-fallet kompletterar domen i Marks & Spen-

cer-fallet. Jag anser således att vägledning bör kunna hämtas från båda fallen. I RÅ 

2009 ref 13 anser SRN att vägledning kan hämtas från Marks & Spencer-domen trots att 

Oy AA-fallet avgjorts. Jag menar att SRN gör en korrekt bedömning av rättsfallens till-

lämpningsområden. Jag anser att SRN:s bedömning att processen måste flyttas till Y-

bolaget är riktig eftersom prövning av om bolaget uttömt alla möjligheter att utnyttja 

förlusterna ska ske i dotterbolagets hemstat. I annat fall är förlusten inte definitiv om 

framtida inkomster kan användas för att kvitta förlusterna.  

SRN:s bedömning att bestämmelserna i IL kapitel 37 avseende fusioner strider mot EG-

rätten anser jag är riktig, då jag menar att bestämmelserna går utöver vad som är nöd-

vändigt för att uppnå det eftersträvade syftet. En fusion ska kunna vara kvalificerad 

även om det överlåtande bolaget inte är skattskyldigt för sin verksamhet i Sverige direkt 

innan fusionen genomförs.  

4.6 Regeringsrätten 

4.6.1 Förhållningssätt och argument 

Vid sin prövning utgår Regeringsrätten från om de svenska reglerna strider mot den fria 

etableringsrätten enligt artiklarna 43 EG och 48 EG. Regeringsrätten anser att de svens-

ka koncernbidragsbestämmelserna utgör en inskränkning av den fria etableringsrätten. 

Sådana inskränkningar kan vara förenliga med EG-rätten om syftet är att säkerställa den 

väl avvägda fördelningen av beskattningsrätten mellan medlemsstaterna, hindra att en 

förlust beaktas två gånger och för att förhindra skatteundandragande. Bestämmelserna 

måste även vara proportionerliga.
319

 De svenska reglerna innebär att avdrag vägras för 

förluster som uppkommer i utländska dotterbolag oavsett om förlusten är definitiv eller 

inte. Domstolen anser att de svenska reglerna är oproportionerliga vad gäller täckandet 
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av definitiva förluster eftersom motsvarande förlust skulle kunna ha tillgodogjorts om 

det förlustbetingade dotterbolaget haft sin hemvist i Sverige.
320

  

Regeringsrätten anser att upprätthållandet av villkoret om att koncernbidraget ska utgöra 

en skattepliktig inkomst i mottagarlandet är oberättigat. Regeringsrätten anser således, i 

likhet med SRN, att mottagarens skattskyldighetskrav, enligt IL 35:2-2a, och att bidra-

get ska vara skattepliktigt hos mottagaren, enligt IL 35:1 1 st. kan lämnas utan beaktan-

de.
321

 

En likvidation av ett utländskt bolag är i princip detsamma som avyttring av andelar-

na.
322

 En kapitalvinst eller en kapitalförlust på andelar i ett helägt onoterat bolag är skat-

tefri respektive ej avdragsgill för andelsägaren, enligt IL 25a:5. Ett koncernbidrag är 

däremot avdragsgillt om dotterbolaget är helägt under givarens och mottagarens hela 

beskattningsår, enligt IL 35:3. Asymmetrin i detta förhållande leder till att ett moderbo-

lag inte kan tillgodogöra sig förlusten i ett svensk dotterbolag genom att dra av vinsten 

mot koncernbidrag det beskattningsår som likvidationen avslutas. Om avdrag hade varit 

möjligt skulle bestämmelserna om avdragsförbud för kapitalförlust vid avyttring av 

onoterade andelar sakna verkan.
323

 Samordningen av reglerna av kapitalvinstbeskattning 

av onoterade andelar i helägda dotterbolag och reglerna om koncernbidrag är systema-

tisk.
324

 

Regeringsrätten bedömer att koncernbidraget inte får överstiga förlusterna i dotterbola-

get vid utgången av det sista helägda beskattningsåret eller den slutliga förlusten. Be-

räkning av förlusten ska ske enligt båda ländernas skatteberäkningsregler och avdrag 

ska medges för det lägsta beloppet. Avdrag medges vid taxeringen det beskattningsår 

likvidationen avslutas eftersom det först då kan säkerställas att förlusten är definitiv.
325

 

Ett svenskt moderbolag kan inte genom att lämna koncernbidrag det beskattningsår då 

likvidationen avslutas tillgodogöra sig förlusten i ett svenskt dotterbolag. Svenska regler 

jämställer således utländska dotterbolag i förhållande till ett svenskt dotterbolag när det 

gäller möjligheten för ett moderbolag att täcka en definitiv förlust i ett dotterbolag det år 

en likvidation har avslutats.
326

 Se figur 4-5 avseende tidshorisonten för koncernbidrag. 
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Figur 4-5 avseende tidshorisonten för koncernbidrag 

Likvidationen av det nederländska dotterbolaget i Gambro-fallet innebär att förlusten är 

definitiv, varför avdragsrätt för koncernbidraget medges. Regeringsrätten anser dock att 

det saknas stöd i etableringsrätten för att bevilja avdragsrätt för koncernbidrag till de ita-

lienska dotterbolagen i både Gambro-fallet och RÅ 2009 ref 14. Motiveringen till av-

slaget grundas på att förlusten anses uttömd på grund av en skatteregel i dotterbolagets 

hemstat trots att dotterbolaget fortfarande har möjlighet att i framtiden generera över-

skott.
327

  

I ITW-fallet instämmer Regeringsrätten i SRN:s motivering. Tillämpningen av överfö-

ring av definitiva förluster ska begränsas till att förlusten överförs från ett utländskt dot-

terbolag till ett inhemskt moderbolag. Därav kan avdrag vägras, även om förlusterna i 

de utländska dotterbolagen är definitiv utan att det strider mot EG-rätten.
328

 

I RÅ 2009 ref 13 godtar Regeringsrätten SRN:s tolkning om att Marks & Spencer-

domen är vägledande eftersom alla möjligheter att utnyttja förlusten i hemlandet har ut-

tömts. Regeringsrätten anser att SRN felaktigt lämnat besked om på vilket sätt de tyska 

reglerna om bland annat Organschaft påverkar avdragsrätten om Y-bolaget likvideras. 

Informationen om transaktionerna är för bristfällig för att besked ska kunna lämnas, 

menar Regeringsrätten. 

Enligt fusionsdirektivet
329

 leder bland annat fusioner normalt till att ett fast driftställe 

upprättas i det överlåtande bolaget. IL 37:11 innebär att avdrag vägras då det inte är en 

kvalificerad fusion. Skattskyldighetskravet kan strida mot den fria etableringsrätten, 

menar Regeringsrätten. Bolaget har i målet inte tydliggjort om det fasta driftställe som 

uppkommer efter fusionen avvecklas, varför Regeringsrätten anser det vara omöjligt att 

lämna besked beträffande detta alternativ.
330

  

4.6.2 Reflektioner avseende den nya praxisen 

Den svenska regeringen har tidigare ansett att det inte är nödvändigt att ändra de svens-

ka reglerna om koncernbidrag eftersom de finska reglerna, som i allt väsentligt överens-

stämmer med de svenska, kunde rättfärdigas. Regeringen menade att de frågor som 
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lämnades obesvarade i Marks & Spencer-fallet har besvarats i och med domen i Oy AA-

fallet.
331

 Förhållningssättet har emellertid ifrågasatts då bolagen i koncernen Marks & 

Spencer inte kunde välja i vilken medlemsstat en förlust skulle beaktas. EGD ansåg i Oy 

AA-fallet att det förelåg en risk för skatteundandragande på grund av det stora hand-

lingsutrymmet för bolagen i en koncern att välja var en förlust ska beaktas. I avgörandet 

Marks & Spencer saknades sådant handlingsutrymme.
332

 Regeringen har sedermera 

ändrat uppfattning och anser nu att det bör införas regler som beviljar avdrag för svens-

ka moderbolag avseende slutliga förluster i dotterbolag som har sin hemvist inom ge-

menskapen.
333

 

Av de totalt tio målen Regeringsrätten prövade gav domstolen positiva besked i tre av 

dessa.
334

 En gemensam faktor i dessa tre mål var att koncernbidragen gavs till direkt 

ägda dotterbolag som hade sin hemvist i en annan medlemsstat än Sverige och att de 

skulle försättas i likvidation.
335

  

Regeringsrätten gör skillnad på om koncernbidraget lämnas till ett dotterbolag i en an-

nan medlemsstat jämfört med om bidraget hade lämnats till ett svenskt dotterbolag ef-

tersom bidraget till det utländska dotterbolaget kommer att ske ett år senare jämfört med 

om bidraget hade lämnats till ett svenskt dotterbolag.
336

 Se figur 4-5 avseende tidshori-

sont för koncernbidrag.  Det har tidigare ansetts av EGD att underlåta bolagskoncerner 

likviditetsfördelar på grund av etablering i en annan medlemsstat strider mot den fria 

etableringsrätten.
337

 Regeringsrätten tydliggör att endast koncernbidrag från moderbolag 

till dotterbolag kan lämnas.
338 

Avdrag för definitiv förlust till följd av fusion torde bevil-

jas om det fasta driftstället som normalt uppstår avvecklas.
339

  

Regeringsrätten upprättade en huvudregel för hur underskotten ska fastställas. Förlusten 

ska utgöras av den totala ackumulerade förlusten i dotterbolaget till och med det sista 

hela beskattningsåret och fram till att likvidationen har avslutats. Om det tillkommer 

förluster det sista delåret ökas inte avdragsutrymmet, däremot minskas det om det upp-

står vinst under den perioden. Huvudregeln tillämpas dock med undantag.
340

 Regerings-

                                                 
331

 Regeringens proposition 2007/08:1, Budgetpropositionen för 2008 Förslag till statsbudget för 2008, 

finansplan, skattefrågor och tilläggsbudget m.m., s. 118.  

332
 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Visst gäller Marks & Spencer!, Skattenytt 2008, s. 19-21. 

333
 2009/10:1, Budgetpropositionen för 2010 Förslag till statsbudget för 2010, finansplan och skattefrå-

gor m.m., s. 170. 

334
 Se RÅ 2009 not 37, RÅ 2009 ref 13 och Regeringsrätten, mål 6511-06. 

335
 Se RÅ 2009 not 37, RÅ 2009 ref 13 och Regeringsrätten, mål 6511-06, se även Holmdahl, Sven Erik 

och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-rätten, Skattenytt 2009, s. 452-454.  

336
 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-rätten, Skattenytt 2009, s. 454. 

337
 Förslag till avgörande av generaladvokat Sharpston föredraget den 14 februari 2008 i mål C-414/06, 

Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Heilbronn, REG 2008, p. 29. 

338
 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-rätten, Skattenytt 2009, s. 454. 

339
 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-rätten, Skattenytt 2009, s. 461. 

340
 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-rätten, Skattenytt 2009, s. 457-

459. 
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rättens huvudregel skiljer sig från hur förlusten beräknades i Marks & Spencer-fallet där 

parterna enats om att endast skatteberäkningsregler i moderbolaget hemstat tillämpa-

des.
341

 

Regeringsrätten har fastställt att avdrag ska vägras mellan systerbolag om deras gemen-

samma moderbolag har sin hemvist utanför Sverige.
342

 Avdrag torde dock beviljas om 

systerbolagen har sin hemvist inom gemenskapen och det gemensamma moderbolaget 

har sin hemvist i Sverige.
 
I annat fall är det är möjligt att erhålla avdrag genom att ge 

koncernbidrag i två steg, se figur 4-6.
343

 

 

 

 

 

 

Figur 4-6 avseende KB mellan systerbolag. 

I Marks & Spencer-domen punkt 46 fastslås att bolagskoncerner inte ska ges möjlighet 

att välja i vilken medlemsstat en förlust ska beaktas. En bolagskoncern torde dock, utan 

att strida mot EG-rätten, kunna välja i vilket bolag förlusten ska beaktas om bolagen har 

hemvist i samma medlemsstat. Det svenska beskattningsunderlaget blir detsamma oav-

sett om avdraget görs i det svenska dotterbolaget eller i moderbolaget, se figur 4-6.
344

  

Inget av de målen Regeringsrätten tog upp till prövning berörde indirekt ägande. Trots 

det tolkar SKV i sitt ställningstagande att koncernbidrag endast kan lämnas till utländs-

ka dotterbolag som är direkt helägda.
345

 Denna tolkning kan ifrågasättas då Marks & 

Spencers bolagsstruktur innefattade indirekt helägda dotterbolag.
346

 Indirekt ägande tor-

de således vara godtagbart även för svenska moderbolag.
347  

                                                 
341

 Mål C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 22, se även Holmdahl, Sven 

Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-rätten, Skattenytt 2009, s. 458. 

342
 Se RÅ 2009 ref 15, RÅ 2009 not 36 och Regeringsrätten, mål 3628-07. 

343
 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-rätten, Skattenytt 2009, s. 456-

457. 

344
 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-rätten, Skattenytt 2009, s. 457. 

345
 Skatteverkets ställningstagande, Avdragsrätt för gränsöverskridande koncernbidrag, dnr/måln/löpnr: 

131 440547-09/111, s. 5. 

346
 De förlustbetingade dotterbolagen ägdes av ett mellanliggande holdingbolag i Nederländerna, se För-

slag till avgörande av generaladvokat Poiares Maduro föredraget den 7 april 2005 i mål C-446/03, 

Marks & Spencer plc mot David Halsey, REG 2005, p. 8. 

347
 Holmdahl, Sven Erik och Ohlsson, Fredrik, Koncernbidragen och EG-rätten, Skattenytt 2009, s. 456. 
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Avgörandet Oy AA torde inte innebära att resonemanget i Marks & Spencer-fallet kan 

lämnas utan beaktande som den svenska Regeringen tidigare har hävdat,
348

 utan snarare 

utgör Oy AA-domen en precisering av domen i Marks & Spencer-fallet. Yttrandet i 

propositionen bör tolkas mot bakgrunden att regeringar ska leda rättsutvecklingen men 

ingen regering förespråkar regler som innebär att skatteintäkter försvinner.
349

  

4.7 Skiljepunkter mellan instanserna och kommentar 

Jag har jämfört instansernas argument, vilket har gjort det möjligt att identifiera på vilka 

punkter oenighet råder. Skiljepunkterna kan tydligt belysa olika tolkningar av EG-

rätten. Mina kommentarer till skiljepunkterna syftar till att tydliggöra om jag anser att 

Sveriges nya förhållningssätt är förenligt med EG-rätten. 

SKV menar att koncernbidrag endast ska tillåtas mellan ett svenskt moderbolag och ett 

helägt dotterbolag.
350

 SRN anser att koncernbidragsrätten kan utsträckas till att omfatta 

koncernbidrag mellan systerföretag om deras gemensamma koncernmoder har sin hem-

vist i Sverige.
351

 Regeringsrätten instämmer i SKV:s argumentation till den del kon-

cernbidrag ska beviljas mellan ett svenskt moderbolag och ett helägt utländskt dotterbo-

lag. Det är emellertid oklart om Regeringsrätten skulle beviljat koncernbidrag mellan 

två systerbolag, vilkas gemensamma moderbolag har sin hemvist i Sverige.
352

 Reger-

ingsrätten anser dock att avdrag för koncernbidrag mellan två systerbolag, vilkas ge-

mensamma moderbolag har sin hemvist utanför Sverige ska vägras.
353

 Jag anser att av-

dragsrätt ska beviljas om det gemensamma moderbolaget har sin hemvist i Sverige, då 

det annars är möjligt att genom att ge koncernbidrag i två steg uppnår samma effekt. En 

begränsning av sådant slag som SKV föreslår får således ingen reell effekt.  

Jag anser även att ett avdragsförbud för koncernbidrag mellan systerbolag med ett 

gemensamt moderbolag som har sin hemvist i Sverige diskriminerar multinationella 

koncerner då en annan bedömning tillämpas mellan systerbolag som båda har sin hem-

vist i Sverige. IL 35:6 stadgar att koncernbidrag är avdragsgillt mellan systerbolag i si-

tuationer där varje mellanliggande bolag har avdragsrätt. Om moderbolaget är svenskt 

torde således avdrag kunna beviljas. Det bör emellertid observeras att det kan uppkom-

ma problem vid vilken tidpunkt avdraget kan ske. I en helt inhemsk situation sker av-

draget samma beskattningsår koncernbidraget ges men i en gränsöverskridande situation 

förskjuts avdragstidpunkten ett år. Jag anser därför att avdrag mellan systerbolag, vilkas 

gemensamma moderbolag har sin hemvist i Sverige, ska ske påföljande år i enlighet 

med avdragstidpunkten för direktägda utländska dotterbolag. 

                                                 
348

 Se Regeringens proposition 2007/08:1, Budgetpropositionen för 2008 Förslag till statsbudget för 

2008, finansplan, skattefrågor och tilläggsbudget m.m., s. 118. 
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462. 

350
 Se SKV:s yrkande i RÅ 2009 ref 15 och RÅ 2009 ref 14. 
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 Se RÅ 2009 ref 14. 
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SKV anser att avdrag endast ska beviljas om dotterbolaget är direkt helägt. SRN anser 

att avdrag ska kunna beviljas även om ägandet är indirekt.
354

 I de fall som prövades av 

Regeringsrätten var samtliga bolag direkt helägda, varför det fortfarande är oklart om 

avdrag för koncernbidrag kan lämnas vid ett indirekt ägande. Jag anser att SKV tolkar 

EGD felaktigt då bolagsstrukturen i Marks & Spencer-fallet innefattade ett mellanlig-

gande holdingbolag, varför även ett indirekt ägande bör bevilja avdragsrätt. Jag anser att 

det av affärsmässiga skäl ska vara möjligt att ordna bolagsstrukturen genom direkt och 

indirekt ägande utan att det påverkar möjligheten till avdrag för koncernbidrag. För att 

avdrag ska beviljas bör det enligt min mening förutsättas att det direkta och det indirek-

ta ägandet tillsammans uppgår till mer än 90 procent av andelarna.  

Begreppet definitiv förlust definieras som att alla möjligheter att utnyttja förlusten i dot-

terbolagets hemstat har uttömts.
355

 SKV anser att det endast inträffar vid likvidation 

medan SRN anser att även begränsade carry forward regler i mottagarstaten innebär att 

förlusten omöjligen kan utnyttjas.
356

 Regeringsrätten anser att likvidation innebär att 

samtliga möjligheter att utnyttja förlusten i bolagets hemstat har uttömts.
357

 Regerings-

rätten borde, enligt min mening, ha hänskjutit tolkningsfrågan om definitiv förlust till 

EGD eftersom målen handlar om en tolkning av EG-fördraget där det inte finns några 

nationella medel i svensk rätt för att behandla frågan. Ett hänskjutande av frågan till 

EGD skulle möjliggöra utredning av begreppet definitiv förlust. I och med att Reger-

ingsrätten själv valde att tolka begreppet måste det ske i ljuset av EG-rätten. Frågan är 

om motiven som bolagen framhåller i Regeringsrätten för att tillåta de svenska inskrän-

kande bestämmelserna är av tvingande hänsyn till allmänintresset och om de i så fall är 

proportionerliga. Jag anser att en likvidation är en definitiv förlust men att begränsad 

carry forward regler inte ska bevilja avdragsrätt. 

Samtliga instanser är eniga om att en faktisk förmögenhetsöverföring måste vidtas, att 

endast förluster som uppkommit då dotterbolaget varit helägt ska tas i beaktande, att 

koncernbidraget ska maximalt uppgå till den totala förlusten i dotterbolaget beräknad 

enligt båda ländernas beräkningssätt och att bolagen i intressegemenskapen har upphört 

att utöva verksamhet i mottagarlandet.
358

 SRN anser att avdrag ska beviljas det beskatt-

ningsår likvidationen avslutas.
359

 SKV menar att villkoret i IL 35:3 3 p. innebär att av-

drag ska vägras det beskattningsår likvidationen avslutas.
360

 I SKV:s ställningstagande 
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 Jfr SKV:s yrkande i RÅ 2009 ref 15 och RÅ 2009 ref 14 med SRN:s bedömning i samma mål. 
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 Se RÅ 2009 not 37 och Skatteverkets ställningstagande, Avdragsrätt för gränsöverskridande koncern-
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bedöms att avdrag ska beviljas först påföljande år.
361

 Regeringsrätten fastställer att av-

drag ska beviljas det taxeringsår likvidationen avslutas.
362

 

Regeringsrätten motiverar sin ståndpunkt med att en likvidation av ett bolag i princip är 

detsamma som en avyttring av aktierna. Om avdrag för koncernbidrag skulle beviljas 

samma beskattningsår som likvidationen avslutas skulle reglerna om att en kapitalför-

lust på onoterade andelar ej är avdragsgill sakna verkan.
363

 Regeringsrätten anser inte att 

utländska dotterbolag diskrimineras då faktisk likabehandlingen uppnås om moderbola-

get beslutar om koncernbidrag det sista helägda beskattningsåret.
364

 

Jag anser att Regeringsrättens ståndpunkt är förenlig med IL 35:3 3 p., eftersom den 

tydligt stadgar att dotterbolaget måste ha varit helägt hela det beskattningsår bidraget 

avser. I förarbetena förekommer emellertid andra åsikter. I proposition 1992/93:131 

framhålls att kravet på att dotterbolaget ska anses helägt hela beskattningsåret bidraget 

avser upprätthålls, även om givaren
365

 upplöses samma beskattningsår.
366

 I proposition 

1998/99:15 framhålls att resultatutjämning kan ske genom fusion i fall helårskravet
367

 

för koncernbidrag inte är uppfyllt.
368

 I proposition 1999/2000:2 del två framhålls att Re-

geringen lagfäste praxis som innebar att kravet på att dotterbolaget ska vara helägt hela 

det beskattningsår avdraget avser kan lämnas utan beaktande i särskilda fall.
369

 I rätts-

fallen hade ägarförändringar skett, bland annat genom avyttring av mellanliggande bo-

lag.
370

  

Jag anser att om Regeringsrätten menar att en likvidation i princip är detsamma som en 

avyttring av andelarna och det har i tidigare praxis varit möjligt att ge koncernbidrag 

med avdragsrätt även om avyttringen har skett det beskattningsår bidraget avser följer 

Regeringsrätten inte sin egen praxis. Jag anser dock att likabehandling för förlustutjäm-

ningstransaktioner i gränsöverskridande situationer uppnås på så sätt som Regeringsrät-

ten bedömer. Därför menar jag att avdrag för koncernbidrag ska beviljas påföljande be-

skattningsår.  

Instanserna är eniga om att förlust till följd av likvidation är slutlig förlust. Regerings-

rätten och SKV är eniga om att en förlust som är oanvändbar på grund av en medlems-

stats interna skatteregler inte är slutlig.
371

 Jag anser att även förluster på grund av om-
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struktureringar i verksamheten som innebär att bolagen i intressegemenskapen upphör 

med all verksamhet i det landet bör bevilja avdragsrätt.  

Regeringsrättens avslag vad gäller fusion är beklagligt då en tydlig linje är behövlig för 

vad som gäller vid förlustutjämningar vid omstruktureringar. Domstolen hade emeller-

tid inget val i och med att informationen var bristfällig. SKV gör enligt min mening en 

felaktig bedömning i sitt ställningstagande genom att hävda att en sådan förlust inte är 

definitiv. De inskränkande bestämmelserna måste tolkas av ljuset av EG-rätten. Jag an-

ser att SKV:s motivering är otillräcklig ur den aspekten. 
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5 Utvecklingen i Sverige 

5.1 Förslag på åtgärder inom svensk lagstiftning 

5.1.1 Det gamla lagförslaget372 om likvidationsavdrag 

Med anledning av de nya skattereglerna för näringsbetingade andelar, som infördes år 

2003, har en utredning
373

 undersökt möjligheter att utvidga förlustavdrag till att omfatta 

förluster på grund av likvidation. Beskattning av överskott respektive avdrag för under-

skott, enligt symmetribegreppet, ska ske en gång på bolagsnivå och en gång på ägarni-

vå. Då en vinst endast beskattas en gång på bolagsnivå är utdelningar och kapitalvinster 

inom koncernen skattefria. Asymmetri föreligger för svenska aktiebolag då avdragsrätt 

för förluster helt försvinner i samband med likvidation.
374

 Eftersom remissinstansernas 

arbete med att utvärdera det nya lagförslaget om koncernavdrag fortfarande pågår kan 

det vara intressant att se hur de resonerade om likvidationsavdragsförslaget, vars syfte 

har flera likheter med det nya förslaget. 

Utredningen föreslår att avdraget ska införas i Sverige för att stimulera utvecklingen av 

svenskt näringsliv och för att upprätthålla neutralitetsprincipen.
375

 De flesta av remissin-

stanserna som yttrade sig i frågan anser att en förändring av avdragsrätten för slutliga 

förluster är behövlig.
376

 Den juridiska fakulteten i Lund anser att de mest angelägna fal-

len för resultatutjämning bör kunna lösas inom ramen för koncernbidragsrätten.
377

 

Kammarrätten i Stockholm påpekar att symmetrin i skattesystemet ska behållas. Mot 

bakgrund av det stora antalet processer som rör avdragsrätt kan än mer komplicerade 

regler kräva ökade resurser.
378

 KF menar att ett långsiktigt perspektiv är en naturlig in-

riktning istället för att bygga upp regelverket enligt föreslagna tidshorisont som tar sikte 

på nystartade verksamheter med hög risk och som avslutas efter kort tid.
379

 

Utredningen föreslår att ändringarna införs i IL 25a:26-32. Föreslagna IL 25a:26 stadgar 

att de som berörs av bestämmelserna ska kunna äga näringsbetingade andelar.
380

 För att 

motverka att avdrag genomförs för likvidationsförluster som motsvarar skattefria kapi-

talvinster införs en begränsning i föreslagna IL 25a:27-28. Avdrag för likvidation ska 

endast beviljas för andelar som förvärvats vid bildande av företaget, nyemission eller 

                                                 
372

 Med det gamla lagförslaget avses det förslag om likvidationsavdrag som presenteras i SOU 2005:99. 
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liknande förfarande.
381

 Av föreslagna IL 25a:27 framgår att endast likvidationsförluster 

avseende onoterade andelar ska berättiga till avdrag.
382

 NUTEK anser att även invester-

ingar som ingår i uppkomna underskott ska omfattas av avdragsrätten.
383

 NUTEK och 

Svenska riskkapitalföreningen menar att en mer liberal lagstiftning avseende slutlig för-

lust torde underlätta för företags omstruktureringar och tillväxt.
384

  

Endast då en förlust är slutlig ska avdrag beviljas, vilket framgår av föreslagna IL 

25a:28 1 st. En förlust anses slutlig om bolaget har upplösts genom likvidation eller 

konkurs.
385

 Det bolag som upplöses ska ha bedrivit aktiv näringsverksamhet som avses i 

IL 2:24 för att avdrag ska vara berättigat, enligt föreslagna IL 25a:28 2 st.
386

 

Föreslagna IL 25a:28 3-4 st. begränsar avdragsrätt för bolag som förvärvat egendom där 

ett underskott finns kvar men då säljaren har erhållit en skattefri kapitalvinst vid avytt-

ringen. Begränsningen gäller tio år från dess att egendomen förvärvats. Enligt föreslag-

na 25a:28 5 st. ska även överlåtelse av väsentlig del av verksamheten till något annat fö-

retag i intressegemenskapen begränsas till det år bolaget upplöses och de tio föregående 

åren.
387

 NUTEK anser att tio år är omotiverat i nuvarande företagsklimat.
388

 Svenska 

riskkapitalförenigen menar att två år eller möjligtvis fem år är motiverat istället för tio 

år.
389

 

Diskvalificerande ägarförändringar innebär att avdragsrätten förverkas, enligt föreslagna 

IL 25a:29. En diskvalificerande ägarförändring innebär att direkta och indirekta ägare i 

det avdragsyrkande företaget förvärvat andelar med minst fem procent av röstetalet var-

dera och tillsammans äger andelar med minst 50 procent av röstetalet. Fysiska personer 

och dess närstående räknas som en ägare. Marknadsnoterade företag är undantagna des-

sa regler. Då en sådan ägarförändring sker först efter det att likvidationen avslutats ska 

avdrag vägras för den del av förlusten som kvarstår, enligt föreslagna IL 25a:32.
390

 SKV 

anser att reglerna om diskvalificerande ägarförändringar är komplicerade att tillämpa 

och kontrollera.
391

 

För att förenkla avdragsrättsreglerna ska alla värdeöverföringar, även om de företagits 

av uppkomna vinster under innehavstiden av det upplösta bolaget, reducera avdragsut-
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rymmet, enligt föreslagna IL 25a:30. Om ett företag vägras avdrag på grund av en för-

lust avseende en fastighet som har fållats, enligt IL 25:12, ska likvidationsavdragsreg-

lerna också vägra sådan avdragsrätt, vilket framgår av föreslagna IL 25a:31.
392

   

Kammarrätten i Stockholm och FAR anser att beräkningsregeln i föreslagna IL 25a:30 

är otydlig.
393

 FAR menar att det är nödvändigt att förtydliga regeln. Om utdelning eller 

annan återbetalning lämnats ska dessa i första hand räknas av mot den, av moderbola-

get, lämnade värdeöverföringen. Förtydligande bör ske så att det klart framgår att av-

dragsrätt föreligger vid konkurs och likvidation, oavsett hur kapitalet skjutits till.
394

 När-

ingslivets skattedelegation påpekar att stadgandet i dåvarande IL 43:23 1 st.
395

 och den 

praxis som behandlat bestämmelsen är tillräcklig för att bedöma om en förlust är slut-

lig.
396

 

5.1.2 Bakgrund till det nya lagförslaget397 om koncernavdrag 

Den nuvarande lagstiftningen om koncernbidrag i IL kapitel 35 tillåter att koncernbi-

dragets storlek får uppgå till vilket belopp som helst, vilket innebär att det kan upp-

komma förlust hos givaren.
398

 Bidrag kan ges utan syftet att täcka ett bolags förluster 

och koncernbidrag kan både ges och mottas samma beskattningsår. Konsekvensen blir 

att bolagen själva ges möjlighet att välja vilket bolag inom koncernen som ska betala 

skatt, vilket är acceptabelt förutsatt att bolagen betalar samma skattesats och att både gi-

vare och mottagare är skattskyldiga i Sverige. Av Regeringsrättens domar framgår att de 

nuvarande reglerna inte är förenliga med EG-fördraget.
399

 Finansdepartementet har där-

för lämnat ett förslag på hur IL kan förändras.
 400

 

Förändringen av lagstiftningen bör ske genom att möjligheter till förlustutjämning ges 

till direktägda utländska dotterbolag med hemvist inom EES i sådana fall då Regerings-

rätten ansett att den nuvarande lagstiftningen står i strid med EG-fördraget.
401

 Finansde-

partementet förslår att det nya kapitlet IL 35a införs och att det nuvarande IL kapitel 35 
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behålls. Det nya kapitlet IL 35a ska endast beakta gränsöverskridande situationer och 

bör utformas som ett rent avdragssystem då Regeringsrätten har ansett att kravet på 

skattskyldighet i Sverige eller kravet på att koncernbidraget ska vara skattskyldigt hos 

mottagaren ska lämnas utan beaktande. Efter införandet av de nya koncernavdragsreg-

lerna torde de svenska förlustutjämningsreglerna vara förenliga med EG-fördraget.
402

 

De nya reglerna bör begränsas till att endast omfatta helägda utländska dotterbolag som 

har sin hemvist inom gemenskapen.
403

 Förlusten i dotterbolaget måste vara slutlig, nå-

got som Regeringsrätten saknade anledning att belysa djupare. Slutlig förlust enligt lag-

förslaget innebär att den kvarvarande förlusten inte kan utnyttjas av dotterbolaget eller 

en utomstående i dotterbolagets hemviststat, dotterbolaget likvideras och att förlusten 

kvarstår efter likvidationen.
 404

   

Ett tillägg som innebär att rörelsen som bedrivits av dotterbolaget inte fortsätter bedri-

vas av ett företag i intressegemenskapen i det likviderade dotterbolagets hemviststat bör 

införas i den nya lagstiftningen.
 405

 I annat fall skulle ett dotterbolag kunna starta en rö-

relse och gå med förlust för att sedan överlåta rörelsen till ett annat bolag i intressege-

menskapen. Koncernen skulle sedan göra anspråk på de kvarvarande förlusterna i det 

första dotterbolaget vid den svenska beskattningen. En väsentlig del av rörelsen får inte 

ha överlåtits till det förlustbetingade bolaget tio år innan likvidationen.
406

  

Finansdepartementet anser att det med analogi av Regeringsrättens dom i Gambro-

fallet
407

 är möjligt att bestämma att en förlust inte är slutlig om det saknas rättsliga me-

del för att resultatutjämna mellan ett avvecklat företag och kvarvarande verksamhet.
408

 

Koncernavdrag bör således vägras för det fall någon del av intressegemenskapen fort-

sätter bedriva verksamhet i den stat där det likviderade dotterbolaget har sin hemvist.
409

 

Det nya lagförslaget anses inte medföra någon effekt avseende de offentliga finanserna i 

förhållande till utfallet i Regeringsrättens domar.
410

 Då de nya reglerna baseras på vad 

Regeringsrätten anser är gällande rätt lämnas SKV:s och förvaltningsdomstolarnas bör-
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da oförändrad. Bedömningsfrågor i svåra fall kan emellertid påverka arbetsbördan för 

SKV och förvaltningsdomstolarna. Kostnader som uppstår på grund av den ökade tids-

åtgången föreslås bekostas inom ramen för de befintliga anslagen.
411

 

Företagens börda kan minskas i och med de nya reglerna då kravet på förmögenhets-

överföring lämnas utan beaktande.
412

 De kompletterande villkoren kan emellertid öka 

företagens arbetsbörda, men det anses nödvändigt att endast definitiva och verkliga för-

luster ska utgöra underlaget för koncernavdrag. Den administrativa börda som upp-

kommer anses vara en följd av att två olika länders skattesystem ska tillämpas vid 

gränsöverskridande situationer. Även om det avdragsyrkande svenska moderbolaget har 

bevisbördan kommer troligen en del utredningsarbete att företas i det utländska dotter-

bolaget. Det föreslagna alternativet är det mest förmånliga sett utifrån företagens till-

kommande arbetsbörda.
413

 

Finansdepartementets förslag har kritiserats då det försvårar för företag att etablera sig 

utomlands genom att misslyckanden i andra medlemsstater behandlas sämre än om mot-

svarande misslyckande hade inträffat i Sverige. Förslaget innebär att avdrag tillåts i 

snävare omfattning än vad Regeringsrätten anser nödvändigt i domarna.
414

 

5.1.3 Det nya lagförslagets415 innehåll 

Förslaget innebär att paragrafen 7a införs i IL kapitel 35, vilken stadgar att avdrag för 

koncernbidrag högst får uppgå till det beskattningsbara beloppet hos givaren utan hän-

syn till bidraget.
416

 Finansdepartementet föreslår att reglerna om koncernavdrag ska re-

gleras i ett nytt kapitel, IL kapitel 35a. De nya lagreglerna förslås träda i kraft den 1 juli 

2010.
417

  

Det nya kapitlet IL 35a syftar till att beakta situationer där ett svenskt moderbolag äm-

nar göra koncernavdrag för en definitiv förlust i ett utländskt helägt dotterbolag, enligt 

nya IL 35a:1.
418

 Definitionen av ett helägt utländskt dotterbolag, enligt nya IL 35a:2 2 

st., är ett bolag som motsvarar ett svenskt aktiebolag eller en svensk ekonomisk före-

ning som ägs till mer än 90 procent av andelarna av ett svenskt moderbolag enligt para-
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grafens första stycke och har sin hemvist inom EES. Definitionen av moderbolag enligt 

nya IL 35a:2 1 st. är densamma som i IL 35:2 1 st. Till nya IL 35a:2 fogas ett tredje 

stycke, vilket stadgar att privatbostadsföretag och investmentföretag faller utanför före-

tagsdefinitionen.
419

  

Nya IL 35a:3 stadgar att, vid tillämpningen av IL kapitel 35a, ett företags hemstat be-

stäms av lagstiftningen i den staten företaget har sin skatterättsliga hemvist.
420

 Om ett 

skatteavtal stadgar att företaget har sin hemvist i en annan stat än enligt den interna sta-

tens skattelagstiftning ska skatteavtalets stadgande vara gällande. 
421

 

Den fjärde paragrafen i nya IL kapitel 35a definierar intressegemenskap mellan företag 

vid tillämpningen av kapitlet.
422

 Enligt nya IL 35a:4 1-2 p. befinner sig två företag i in-

tressegemenskap om ett företag har väsentligt inflytande i ett annat företag genom ägar-

andelar eller på annat sätt eller om ledningen i huvudsak är gemensam för de båda före-

tagen.
423

  

Efter definitionerna följer en katalog, i nya IL 35a:5, som stadgar när ett koncernavdrag 

från ett svenskt moderbolag till ett utländskt dotterbolag är avdragsgillt.
424

 För det första 

ska dotterföretaget vara försatt i likvidation som ska vara avslutad. För det andra ska 

moderföretaget ha ägt mer än 90 procent av andelarna i dotterföretaget hela dotterbola-

gets och moderbolagets beskattningsår fram till likvidationens avslutande eller om dot-

terföretaget är nystartad ska det ha varit helägt fram till att likvidationen avslutas. För 

det tredje ska koncernavdraget göras vid taxeringen det beskattningsår likvidationen av-

slutas. För det fjärde ska avdraget visas öppet i moderbolagets deklaration. För det fem-

te får inte dotterföretaget tio år före likvidationen eller innan den avslutats ha överlåtit 

en väsentlig ägarandel till ett annat bolag i intressegemenskapen. För det sjätte får det 

inte finnas några bolag i intressegemenskapen som bedriver näringsverksamhet i det av-

vecklade dotterbolagets hemviststat.
425

  

Nya IL 35a:6 1 st. definierar en slutlig förlust som att den inte på något sätt har utnyttjas 

eller skulle kunna utnyttjas i dotterbolagets hemviststat av dotterbolaget självt eller av 

någon utomstående.
426

 En förlust är emellertid inte slutlig om den på grund av en intern-
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rättslig regel i det landet begränsar möjligheten att utnyttja förlusten, enligt nya IL 35a:6 

2 st.
427

  

Kapitlet avslutas med tre paragrafer, vilka stadgar hur beräkning av koncernavdraget 

ska ske.
428

 Koncernavdraget får, enligt nya IL 35a:7 1 st. 1 p. uppgå till högst det belopp 

som förlusten i det utländska dotterbolaget beräknas till då det sista hela beskattnings-

året för likvidationens avslutande löper ut eller då likvidationen avslutas. Koncernav-

draget begränsas också till att inte överstiga ett positivt belopp i moderbolaget, enligt 

nya IL 35a:7 1 st. 2 p. Nya IL 35a:7 2 st. innebär att koncernavdraget ska beräknas en-

ligt svenska kronor och framhåller hur valutakursen ska fastställas.
429

  

Beräkningen av förlusten i dotterbolaget ska, enligt nya IL 35a:8 1 st. 1-2 p.,
430

 ta hän-

syn till hur den beräknas i dotterbolagets hemviststat och storleken av förlusten om dot-

terbolaget skulle ha varit ett svenskt aktiebolag med förluster i Sverige. Förluster som 

uppstått innan dotterbolaget blivit helägt ska lämnas utan beaktande och tillgångar ska 

värderas till marknadsvärdet, enligt nya IL 35a:8 2-3 st.
431

 Efter att beräkningen av för-

lusten har fastställts enligt nya IL 35a:8 ska den minskas med utdelning som dragits av 

den beskattningsbara inkomsten, underprisöverlåtelser och andra överföringar av obe-

skattade värden till ett företag inom intressegemenskapen tio år innan likvidationen eller 

innan den avslutas, enligt nya IL 35a:9.
432

 

För det fall en utländsk myndighet har beslutat om koncernavdragets storlek och belop-

pet är för högt ska det svenska moderbolaget ta upp mellanskillnaden till beskattning det 

beskattningsår som beslutet meddelas, enligt nya IL 35a:10 1 st.
433

 Moderförtaget får 

göra avdrag uppgående till mellanskillnaden om en utländsk myndighet har fattat beslut 

om koncernavdragets storlek till ett för lågt belopp. Avdraget får dock inte vara större 

än det positiva resultatet i moderbolaget, enligt nya IL 35a:10 2 st.
434
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5.2 Kommentar 

Det första lagförslaget om likviditetsavdrag genomfördes aldrig. Även om det då ansågs 

välbehövligt med nya regler om avdragsrätt för koncernbidrag i gränsöverskridande si-

tuationer anser jag att regelverket komplicerade rätten till avdrag mer än behövligt. Det 

nya lagförslaget om koncernavdrag är tydligare och bör vara lättare att tillämpa. Jag an-

ser att förslaget om koncernavdrag i stort är ett bra förslag till skillnad från förslaget om 

likvidationsavdrag. Jag vill framhålla tre delar i förslaget om koncernavdrag som jag 

anser bör kunna förtydligas. Det gäller definitionen av slutlig förlust, ägarstrukturen och 

avdragstidpunkten.  

Nya IL 35a:5 1 st. stadgar att koncernavdrag endast beviljas om dotterbolaget har för-

satts i likvidation och nya IL 35a:5 5 st. framhåller att inget företag i intressegemenska-

pen får fortsätta bedriva verksamhet i mottagarlandet. Det innebär att omstruktureringar 

genom fusion faller utanför tillämpningen då det överlåtande bolaget ska upplösas utan 

likvidation enligt IL 37:3 2 st. Det gäller även om den analogi som Finansdepartementet 

gör godkänns. 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-

dragsrätt för slutlig förlust beviljas. I lagförslaget om likvidationsavdrag, föreslagna IL 

25a:28 1 st., omfattas även förluster då ett bolag gått i konkurs men inte likviderats, nå-

got som utelämnas i det nya lagförslaget. Jag anser att utgångspunkten för att bedöma 

om en förlust är slutlig måste tas i Marks & Spencer-domen p. 55, det vill säga att bola-

get ska ha uttömt alla möjligheter att utnyttja förlusten i framtiden självt eller av en ut-

omstående. Enligt min uppfattning kan det ske vid likvidation, fusion och konkurs utan 

likvidation.  

I nya IL 35a:6 2 st. stadgas att en förlust inte är slutlig till följd av en internrättslig regel 

i dotterbolagets hemstat som begränsar carry forward, vilket är i linje med vad Reger-

ingsrätten anser. Eftersom EGD inte har ansett det behövligt att stadga vad som gäller i 

sådana fall torde Regeringsrättens ståndpunkt vara förenlig med EG-rätten. Då med-

lemsstaterna har behörighet att besluta om beskattningsrätten i den egna staten anser jag 

att det inte ankommer på Sverige att läka andra medlemsstaters bristande förlustutjäm-

ningsregler.  

Det framgår inte tydligt i den föreslagna lagtexten att dotterbolaget måste vara direkt 

helägt för att avdrag ska beviljas. Möjligen kan det utläsas ur nya IL 35a:2 att det 

svenska moderföretaget äger mer än 90 procent av andelarna i det utländska dotterbola-

get. Det är således ingen annan än moderföretaget som tillåts ägande i dotterbolaget för 

att avdrag ska beviljas. I förslaget stadgas dock tydligt att dotterbolaget måste vara di-

rekt helägt.
435

 Jag vill framhålla två invändningar mot detta. För det första begränsas 

förutsebarheten av lagtextens otydliga utformning. För det andra anser jag att kravet på 

att dotterbolaget måste vara direktägt strider mot EG-rätten, då dotterbolaget i Marks & 

Spencer-fallet ägdes av ett mellanliggande holdingbolag och EGD beviljade moderbo-

laget avdrag. Jag anser att koncernavdrag ska kunna beviljas även om ägandet är indi-

rekt förutsatt att den totala ägarandelen innebär att moderbolaget direkt eller indirekt 

äger mer än 90 procent av andelarna i dotterbolaget.  
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I Regeringsrättens domar bedöms tydligt att avdrag medges vid taxeringen det år likvi-

dationen avslutas. Det framhålls att det skiljer sig från om dotterbolaget hade varit 

svenskt eftersom avdrag då erhållits det beskattningsår likvidationen avslutas men att 

det ändå sker en reell likabehandling av svenska och utländska dotterbolag. I det nya 

lagförslaget, nya IL 35a:5 3 p., framgår det att avdraget ska göras vid taxeringen det be-

skattningsår likvidationen avslutas. Anledningen till att avdrag vägras det beskattnings-

år som likvidationen avslutas är för att upprätthålla systematiken mellan förlustavdrag 

och ej avdragsgilla kapitalförluster på onoterade andelar. I förslaget om likvidationsav-

drag upprätthölls systematiken med att det avdragsyrkande bolaget inte under en tioårs-

period innan likvidationen tilläts äga sådan egendom. Jag anser att förslaget i likvida-

tionsavdraget är komplicerat men diskriminerar inte utländska dotterbolag i förhållande 

till svenska som koncernavdragsförslaget teoretiskt sätt gör. Regeringsrätten menar 

emellertid att det inte sker någon diskriminering av utländska dotterbolag i förhållande 

till svenska. Jag anser att systematiken mellan ej avdragsgilla kapitalförluster och möj-

ligheten till förlustavdrag ska upprätthållas. Av de två möjligheterna anser jag att Reger-

ingsrättens bedömning att tillåta avdrag först det taxeringsår likvidationen avslutas är 

tydligast och enklast att tillämpa. Det är därför min uppfattning att bestämmelsen i lag-

förslaget är rättfärdigad och förenlig med EG-fördraget.  

Ytterligare en synpunkt som jag vill nämna är att i förslaget om koncernavdrag ska be-

räkning av förlusten ske med hänsyn av beräkningsreglerna i dotterbolagets hemstat och 

beräkningsreglerna enligt svensk rätt. Förslaget är i linje med Regeringsrättens domar. I 

Marks & Spencer-fallet accepterade dock EGD en överenskommelse att endast det För-

enade kungarikets beräkningsregler skulle användas.
436

 För att reglerna ska vara fören-

liga med EG-fördraget anser jag att ett tillägg i lagtexten om möjligheten att bestämma 

vilket lands regler som ska gälla för beräkningen bör införas.  

Kammarrätten noterade i förslaget om likvidationsavdrag att arbetsbördan skulle öka 

om förslaget om likvidationsavdrag infördes.
437

 När detta diskuteras i arbetet med för-

slaget om koncernavdrag anser Finansdepartementet att den ökning av arbetsbördan det 

nya lagförslaget medför är motiverad.
438

 Jag tror inte att domstolarna kommer att ha 

samma invändning mot det nya lagförslaget då Regeringsrätten har fastställt att de 

svenska reglerna är oförenliga med EG-fördraget. SKV, SRN och Regeringsrätten var 

eniga om att upprätthålla kravet på att en faktisk förmögenhetsöverföring genomförs. 

Finansdepartementets förslag att lämna det kravet utan beaktande och införa ett rent av-

dragssystem anser jag skulle effektivisera behandlingen av förlustutjämningstransaktio-

ner i gränsöverskridande förhållanden.  
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6 Utvecklingen inom EU 

6.1 En gemensam skattebas  

Kommissionen har påbörjat ett arbete med en gemensam skattebas inom gemenskapen, 

CCCTB.
439

 Om det leder fram till ett direktiv torde den undanröja en del av problemen 

med gränsöverskridande förlustutjämning. Beroende av vad en sådan gemensam skatte-

bas innebär kan Regeringsrättens bedömning av gränsöverskridande förlustutjämnings-

transaktioner bli en annan i framtiden. Under arbetet med utformningen av CCCTB har 

olika instanser och organisationer beretts möjlighet att lämna åsikter avseende bland an-

nat harmoniserade förlustutjämningsregler. De olika medlemsstaternas bolagsskattesat-

ser för år 2009 framgår av bilaga.  

För att avgöra om företag befinner sig i en intressegemenskap krävs att ett företag har 

en viss ägarandel i det andra företaget.
440

 Ägarandelskravet ska hållas så lågt som möj-

ligt och tillåta indirekt ägande, även med mellanliggande bolag som har sin hemvist 

utanför gemenskapen. Några av de begrepp som bör få en harmoniserad definition är 

skatterättslig hemvist, inkomst, förlust, fast driftställe, bransch och företag eller före-

tagsenhet.
441

 Kommissionen anser att vid införandet av den gemensamma skattebasen 

torde de flesta slag av förluster som uppstår i ett bolag kunna dras av mot vinster i ett i 

intressegemenskapen annat bolag. Förlusterna ska ha uppstått efter att bolagen i intres-

segemenskapen omfattats av den gemensamma skattebasen.
442

 

Eurochambres
443

 föreslår att den gemensamma skattebasen ska omfatta alla 27 med-

lemsstaterna och utgöra ett skattesystem med en skattesats. Automatisk konsolidering 

av förluster i koncerner inom gemenskapen ska tillåtas. Eurochambres förespråkar ett 

temporärt förlusttransaktionsschema, vilket innebär att en förlust som uppstår i ett dot-

terbolag får konsolideras i moderbolaget för att i ett senare skede, när dotterbolaget ge-

nerar vinst, återföras till dotterbolaget.
444

 

BUSINESSEUROPE
445

 anser att det i huvudsak finns tre fördelar med en gemensam 

skattebas. Den första fördelen är att dubbelbeskattning beroende av beskattningsrätts-

konflikter undviks. Den andra är att en gemensam skattebas innebär en kostnadsminsk-
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ning då endast ett skattesystem och en skatterättslig hemvist tillämpas. Avslutningsvis 

framhåller BUSINESSEUROPE vikten av att säkra nettobeskattningen genom konsoli-

dering.
446

 

Kommissionen och BUSINESSEUROPE är enade om att den gemensamma skattebasen 

ska införas i ett steg, vilket anses vara mest fördelaktigt ur ett längre perspektiv och av-

lägsnar flest skattehinder. I avvaktan på den slutliga versionen av den gemensamma 

skattebasen anser BUSINESSEUROPE att ett gemensamt system för gränsöverskridan-

de förlustutjämningstransaktioner borde genomföras.
447

 

Kommissionen anser att uppåtgående förlustutjämning innebär att små medlemsstater 

behandlas mindre fördelaktigt och att horisontell förlustutjämning resulterar i att med-

lemsstater med många dotterbolag får ta in ett stort antal förluster i sina skattsystem.
448 

Dessutom är det svårt att bestämma vilket dotterbolag som har avdragsrätt för sina för-

luster mot moderbolagets vinst vid horisontell förlustutjämning. Det öppnar upp möjlig-

heter för skatteundandragande. Kommissionen anser därför att endast uppåtgående ver-

tikala förlustutjämningar ska tillåtas. Det innebär att förlusterna inte hamnar på oönska-

de platser eller rubbar medlemsstaternas statsfinanser.
449

  

6.2 En gemensam EU-koncern 

För att kunna introducera en gemensam skattebas är det viktigt att enas om en definition 

av bolag i intressegemenskap.
450

 För att möjliggöra gränsöverskridande förlustutjäm-

ningar kan ett första steg vara att definiera begreppet EU-koncern (EU Corporate Tax 

Group).
451

 Endast de bolag som ingår i en intressegemenskap och som omfattas av den 

gemensamma skattebasen ska få åtnjuta de fördelar skattesystemet uppställer, till exem-

pel möjligheten att direkt konsolidera förluster i gränsöverskridande situationer.
452

  

Det grundläggande behovet av en gemensam EU-koncern är att den fria etableringsrät-

ten erbjuder stora möjligheter för bolag att bedriva näringsverksamhet i flera medlems-

stater men på grund av skillnad i skattekonsekvenser begränsas denna frihet.
453

 En 
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gemensam definition skapar förutsättningar för att harmonisera reglerna inom gemen-

skapen för att undvika olikbehandling i medlemsstaterna. Olikbehandlingen skapar i nu-

läget fundamentala och permanenta skillnader i beskattningen för bolag i olika med-

lemsstater.
454

 En EU-koncern innebär att diskriminering av dotterbolag i förhållande till 

ett fast driftställe försvinner.
455

  

Begreppet EU-koncern bör grundas på en gemensam definition av bolag i intressege-

menskap. Bolag kan befinna sig i en intressegemenskap om ett bolag äger en viss del av 

aktiekapitalet i ett annat bolag eller om ett bolag utövar bestämmande inflytande i ett 

annat bolag genom att det första bolaget besitter majoriteten av rösterna i det andra bo-

laget.
456

  

Kommissionen har observerat att ett innehav av aktier som motsvarar vad de interna 

skattereglerna kräver för att två bolag ska stå i ett koncernförhållande får två konse-

kvenser.
 457

 Om kravet är att det ena bolaget har 75 procent av andelarna i det andra bo-

laget blir effekten att det räknas som 100 procent och om bolaget äger mindre än 50 

procent av andelarna blir effekten att det räknas som noll procent. Detta är ett uttryck 

för 50-procentsregeln. Ett indirekt ägande innebär att det direkta ägandet vägs ihop med 

det indirekta ägandet.
458

  

Kommissionen anser, med iakttagande av 50-procentsregeln, att ett bolag måste ha di-

rekt eller indirekt inflytande över minst 75 procent av andelarna i dotterbolaget för att 

utgöra en intressegemenskap.
459

 BUSINESSEUROPE anser att ägandet ska utgöras av 

innehav av andelar istället för rösträtt för att undvika problem med andelar som har oli-

ka röstvärden. Kravet på ägarandelen i dotterbolaget bör hållas så låg som möjligt av 

konkurrensskäl och för att säkra den gemensamma skattebasens applicerbarhet.
460

 

Kommissionen framhåller vikten av att tillåta indirekt ägande i en EU-koncern.
461

 För 
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att underlätta det praktiska arbetet med en gemenskapsrättslig koncern bör samtliga bo-

lag i koncernen använda sig av samma räkenskapsår.
462

  

Det krävs enighet om vilka associationsformer som ska få ingå i en EU-koncern. Det 

finns ett flertal olika associationsformer i medlemsländerna och hybrider av bolagsfor-

mer ser olika ut i medlemsstaterna vad gäller transparens och beskattning. Det innebär 

problem vid definitionen av vilka bolag som ska kunna ingå i en EU-koncern.
463

 Kom-

missionen delar upp associationsformerna i två grupper, de som betraktas som transpa-

renta i sin hemstat och de som inte gör det. Icke-transparenta associationsformer kan 

omfattas av den gemensamma skattebasen, förutsatt att associationsformen är listad som 

ett företag i direktivet.
464

 BUSINESSEUROPE anser att alla lämpliga associationsfor-

mer ska omfattas av den gemensamma skattebasen, oavsett vilket form av näringsverk-

samhet de bedriver. För att upprätthålla neutralitet ska en koncern som innehåller en 

icke-lämplig associationsform ändå kunna omfattas av den gemensamma skattebasen.
465

 

Definitionen entity in a similar nature skulle kunna utgöra grunden för vilka bolagsfor-

mer som kan ingå i en sådan koncern.
466

  

6.3 Kommentar 

Förslaget att införa en gemensam skattebas är problematiskt. Jag anser att en harmonise-

ring av bolagsskatterna inom gemenskapen är mycket svår att genomföra. Skillnaden 

mellan den högsta bolagsskattesatsen på 35 procent och den lägsta skattesatsen på 10 

procent är för stor. Av bilagan framgår att den genomsnittliga bolagsskattesatsen är cir-

ka 23 procent och att de medlemsstater, utom Irland, som tillämpar en skattesats under 

den genomsnittliga anslöt sig till unionen antingen år 2004 eller år 2007. Gemenskapens 

äldre medlemsstater tillämpar således en högre bolagsskattesats än genomsnittet. En 

harmonisering av bolagsskatten kan innebära sänkta statsinkomster, vilket kan påverka 

välfärden i medlemsstaterna. Jag anser att medlemsstaterna ska ha kvar sin behörighet 

att besluta om interna skatteregler. 

Jag tror att om medlemsstaterna kan enas om definitioner av skatterättsliga termer som 

till exempel förluster kommer situationer med gränsöverskridande förlustutjämnings-

transaktioner att underlättas. Min uppfattning är dock att det inte kommer vara möjligt 

att införa regler som möjliggör avdrag för vanliga affärsförluster. För att kunna genom-

föra sådana förlustutjämningstransaktioner torde en gemensam skattebas vara nödvän-

dig, vilket medlemsstaterna troligen är motvilliga att införa. För att kunna göra avdrag 

för vanliga affärsförluster måste ett antal villkor vara uppfyllda och ett antal begräns-
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ningar tillämpas. Ett sådant regelverk är komplext och skulle förorsaka omotiverat stor 

arbetsbörda för medlemsstaterna.  

Jag anser att en gemensam definition av en EU-koncern kan underlätta för att genomfö-

ra gränsöverskridande förlustutjämning. Konsolidering av förluster kan ske i moderbo-

lag oavsett var dotterbolaget har sin hemvist. I en EU-koncern anser jag att indirekt 

ägande ska vara tillåtet eftersom omfattande internationell verksamhet normalt bedrivs i 

ett flertal bolag och kan förklaras utifrån affärsmässiga skäl. Jag menar att utgångspunk-

ten för upprättande av en lista på vilka bolagsformer som ska få ingå i en EU-koncern 

bör vara entity in a similar nature. På så sätt blir listan dynamisk till exempel genom att 

en bolagsform efter förändring i den interna lagstiftningen kan klassas som accepterad.  
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7 Avslutande kommentar 

Problematiken kring gränsöverskridande förlustutjämningstransaktioner är komplicerad. 

På den ena sidan står intresset av att upprätthålla den inre marknaden och den fria eta-

bleringsrätten och på den andra sidan står medlemsstaternas intresse av att bevara och 

säkra skattebasen. I 19 av EU:s medlemsstater finns bestämmelser om koncernbeskatt-

ning, vilket visar behovet av att kunna genomföra förlustutjämning inom en koncern 

men att den interna lagstiftningen begränsar den förmånen i gränsöverskridande 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 rättfärdiga interna bestämmelser, vilka inskränker den fria etableringsrät-

ten.  

SKV:s tolkningar är viktiga för den praktiska tillämpningen av beskattningen. Jag anser 

därför att ändringen i inställningen till skattskyldighetsvillkoret och skattepliktsvillkoret 

i SKV:s ställningstagande
467

 var en förutsättning för att beskattningen ska ske på ett sätt 

som är förenligt med EG-rätten. Även om SKV inte är bundna att följa sina egna ställ-

ningstaganden torde det i princip följa ställningstagandet om koncernbidrag. Det är där-

för av stor vikt att tolkningen av EG-rätten blir korrekt. Ställningstagandet och lagför-

slaget om koncernavdrag bygger på Regeringsrättens domar och tillsammans utgör de 

Sveriges nya förhållningssätt till gränsöverskridande förlustutjämningstransaktioner. 

För att de ska motivera inskränkande bestämmelser med hänsyn till det tvingande all-

mänintresset anser jag att några saker måste förtydligas.  

För det första anser jag att systerbolag med gemensamt svenskt moderbolag ska beviljas 

avdragsrätt för koncernavdrag. Regeringsrättens beslut att vägra systerbolag avdrag 

handlade endast om systerbolag vars gemensamma moderbolag hade sin hemvist i en 

annan medlemsstat. Det är möjligt att ge koncernbidrag i två eller fler steg i enlighet 

med IL 35:6. Tidpunkten för avdrag skiljer sig dock mellan bidrag i helt inhemska kon-

cerner och avdrag för förlustutjämningstransaktioner till ett bolag utomlands. Jag anser 

att det därför kan uppkomma problem med avdragstidpunkten för koncernbolag mellan 

systerbolag.  

För det andra anser jag att indirekt ägande ska vara tillåtet. Regeringsrätten bedömer att 

EGD:s avgörande i Marks & Spencer är vägledande. Avdraget syftade till förlustutjäm-

ning till ett indirekt ägt bolag, varför jag anser att Sverige måste tillåta indirekt ägande 

för att ha ett förhållningssätt som är förenligt med EG-rätten. 

För det tredje ska förlusten, enligt min mening, anses slutlig då den inte kan utnyttjas på 

grund av likvidation, konkurs eller omstrukturering när all verksamhet i mottagarlandet 

upphör av bolagen i intressegemenskapen. I EG-rätten definieras en definitiv förlust 

som en förlust som omöjligen kan utnyttjas av dotterbolaget själv eller någon utomstå-

ende i framtiden. För att Sveriges förhållningssätt ska vara förenligt med EG-rätten an-

ser jag därför att ovan inträffade situationer bör bevilja avdragsrätt. 

Om dessa förtydliganden sker anser jag att Sveriges nya förhållningssätt kommer att 

vara förenligt med EG-rätten som den ser ut nu. Jag tror dock att detta område inom 

skatterätten kommer att fortsätta föregås av diskussioner en lång tid framöver. Många 

                                                 
467

 Skatteverkets ställningstagande, Avdragsrätt för gränsöverskridande koncernbidrag, Dnr/måln/löpnr: 

131 440547-09/111. 



 Avslutande kommentar 

 
72 

stater måste samarbeta och kompromissa om skattereglerna för att säkra den inre mark-

naden. Jag anser därför att Sverige och övriga medlemsstater bör fortsätta arbeta med att 

bestämma vad som ska gälla om en medlemsstat har begränsade carry forward eller car-

ry back regler avseende förluster. Även om jag har framhållit att jag inte anser att det 

ska ankomma på Sverige att läka andra medlemsstaters mindre generösa förlustutjäm-

ningsregler, anser jag att gemenskapen bör bestämma ett förhållningssätt till problemet. 

Om de svenska reglerna utformas på det föreslagna sättet kommer svenska bolag att av-

skräckas från att bilda dotterbolag i länder med sådana regler. Det är ett hinder för den 

inre marknaden som måste avhjälpas med EG-rättsliga medel.  

Jag anser också att arbetet med en gemensam definition av begreppet EU-koncern och 

harmoniserade förlustutjämningsregler skulle bidra till ett mer stimulerande affärsklimat 

för multinationella koncerner. Det skulle även vara medlemsstaterna till gagn eftersom 

reglerna skulle bli tydligare och enklare att tillämpa. Jag tror att antalet rättsfall inom 

området kommer att öka och att begreppet slutlig förlust kommer att bli tydligare i och 

med en utvidgad praxis.    
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