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1 Inledning

Denna uppsats kommer att behandla koncernbidragsregeln i 2 8 3 mom. SIL.

Koncernbidragsinstitutet inférdes i svensk skatteratt 1965 efter forslag av en
statlig utredning och har, som manga andra skatteregler, varit foremal for
flera andringar under de senaste artiondena. Den storsta andringen var, utan
tvekan, nar den kommunala beskattningen av juridiska personer upphorde
1985. | samband harmed @ndrades, av ndédvandighet ett par av rekvisiten och
rattsregeln flyttades fran 43 8§ KL till 2 § 3 mom. SIL. | och med skatte-
reformen minskades antalet inkomstslag och detta fick aven viss effekt pa
koncernbidragsregein.

Koncernbidragsregeln ar, som beteckningen antyder, del av den svenska
koncernbeskattningen och utdver denna regel finns inte speciellt manga rena
koncernregler i den svenska skatteratten. Av de f& som finns ar, utéver
koncernbidragsregeln, den s.k. koncernregeln i 2 8 4 mom. SIL av storst
betydelse.

Att det endast finns nagra fa rena koncernbeskattningsregler i den svenska
skatteratten far ses som ett bevis pa att de dvriga reglerna om foretags-
beskattning fungerar sa pass val att det inte annat an i undantagsfall varit
nddvandigt att konstruera rena koncernregler. Av de regler som finns har de
flesta karaktaren av skyldighetsregler medan koncernbidragsregeln far sagas
vara en form av lattnadsregel.

1.1 Syfte

Syftet med denna uppsats ar att astadkomma en 6verskadlig presentation av
gallande ratt under koncernbidragsregeln och eftersom det idag ar nastintill
omaijligt att skriva en uppsats om en svensk skatterattslig regel utan att
beakta vilka konsekvenser EG-ratten kan tankas fa, kommer tonvikten att
laggas pa en analys av dessa, an sa lange hypotetiska, konsekvenser.

1.2 Disposition

Efter en inledning om koncernbeskattningen i stort kommer jag att redogoéra
for rekvisiten i 2 8 3 mom. SIL, d.v.s. vem som kan ge / ta emot
koncernbidrag och nar detta kan ske. Darefter kommer dubbelbeskattnings-
avtalsrattens effekter pa koncernbidragsregelns tillampning att gas igenom.
Sedan kommer EG-rattens allmanna effekter for skatteratten att redogoéras



for, och till sist kommer en analys av vad EG-réatten far for betydelse for just
koncernbidragsregein.

1.3 Avgransning

Uppsatsen kommer, som sagt, att behandla koncernbidrag enligt 2 8 3 mom.
SIL. Andra former av dverforingar, som under- eller 6verprisférsaljningar
eller dolda koncernbidrag kommer inte att behandlas.

UAL kommer heller inte att behandlas, annat an som en del av kraven
lagstiftaren stéllt pa svenska bolag for att koncernbidrag skall kunna tillatas.

Vidare kommer ej att redogoras for vad som géller i de fall da koncern-
bidraget utgor betalning for utférda tjanster.

Vad galler avsnitten om dubbelbeskattningsavtalsratten och EG-ratten ar
tanken att deras allménna delar skall tfana som inledningar till respektive
rattsomrades verkningar for koncernbidragsregeln. Darfor ar de allmanna
delarna relativt korta och gor ej ansprak pa att vara heltackande.



2 Koncernbidragsregeln i
intern ratt

| detta kapitel kommer att redogoras for de krav som lagstiftaren stallt pa
givare och mottagare av koncernbidrag for att bidraget skall tillerk&dnnas
skattemassig verkah.

21 Allmant om koncernbeskattningen

2.1.1 Den skatterittsliga neutralitetsprincipen

Den skatterattsliga neutralitetsprincipen var en av utgdngspunkterna vid
utformningen av den svenska koncernbeskattningen. | detta sammanhang
innebar neutralitetsprincipen att det inte skall bli ndgon skattemassig
skillnad beroende enbart pd om man valjer att driva sin verksamhet i form
av ett enda bolag eller om man valjer flera bolag i koncernform.

Ur 6 8 1 mom. SIL kan man e contrario utldsa att det &r det enskilda aktie-
bolaget som &r skattesubjekt enligt svensk ratt. Detta innebar att nagon
beskattning av koncerner som helhet inte forekommer. Denna modell ar
dock inte ovanlig utomlands, aven om de flesta stater valt att lata det
enskilda bolaget utgdra skattesubjekt

Nagon slags éverforing av medel koncernbolagen emellan, vad man an
valjer for modell, &r tvungen att tillatas for att neutralitetsprincipen skall
vara uppfylld, om man valjer att ha det enskilda bolaget som skattesubjekt.

| Sverige har vi valt att tillata éverforing i form av resultatutiamning enligt
koncernbidragsregeln i 2 § 3 mom. SIL

2.1.2 Koncernbegreppet

Det skatterattsliga koncernbegreppet ar, i mangt och mycket, en illusion i

den bemarkelsen att det inte finns ett enhetligt koncernbegrepp i

skatteratten.

Istéllet laborerar man med flera olika definitioner, beroende pa vilken

rattsregel det galler. Tre huvuddefinitioner kan stallas upp;

B Den forsta faller tillbaka pa associationsrattens definition och kommer
endast att behandlas i liten omfattning i uppsatsen nedan. Denna

! Detta kapitel bygger till stérsta delen p& Wiman (1995).



definition ar den som géller i de fall inget annat finns angivet i
lagrummet.

B Den andra bestar i det som brukar bendmnas det kvalificerade
koncernbegreppet. FoOr att utgora en koncern enligt denna definition
maste moderféretaget inneha mer &n nittio procent av aktierna eller
andelarna i ett dotterforetag. Detta ar den definition som anvandsi2 § 3
mom. SIL och som kommer att anvandas i uppsatsen, nar inget annat
uttryckligen anges.

B Den tredje definitionen utgdrs av alla ovriga fall av intressegemenskap
mellan foretag, bl. a. de fall som brukar betecknas "oakta koncerner”. Ett
bra exempel pa en odkta koncern ar nar en fysisk person &ager tva bolag.

2.2 Koncernbidragsregeln

Den form av resultatutjamning vi valt har i Sverige star att finnai2 § 3
mom. SIL, den s.k. koncernbidragsregein.

Koncernbidragsregeln &r utformad sa att ett vinstgivande bolag inom
koncernen far fora dver hela eller del av sin vinst, innan den beskattas, till
ett annat bolag inom koncernen. Normalt gar detta andra bolag med forlust
och overforingen sker da i syfte att "nollstalla” denna forlust och pa sa satt
uppna en resultatutiamning for koncernen som helhet.

Enligt lagtexten syftar regeln till att gora ett for givaren annars inte, p.g.a.
kravet pa att en utgift skall utgéra en omkostnad "for intakternas
forvarvande?, avdragsgillt bidrag just avdragsgillt samtidigt som
mottagaren beskattas for den inkomst som uppstar hos denne.

2.2.1 Rekvisiten i forsta stycket

Enligt forsta stycket i koncernbidragsregeln kan koncernbidrag endast ges
fran svenskt aktiebolag som ager mer an nio tiondelar av aktierna eller
andelarna i ett eller flera svenska aktiebolag till ett eller flera av dessa bolag.
Vidare kan givaren utgéra svensk ekonomisk férening, svensk sparbank
eller svenskt 6msesidigt skadeforsakringsforetag och mottagaren kan aven
vara en svensk ekonomisk forening. | framstéliningen kommer dock
fortsattningsvis, for enkelhetens skull, endast att talas om aktiebolag sa
lange det inte ar pakallat att gora skillnad.

2.211 Punkt a, verksamhetsformer som omfattas

Tanken bakom detta rekvisit ar att det endast ar bolag som bedriver
verksamhet av annan an rent finansiell karaktar som skall kunna ge och ta
emot koncernbidrag. De tre foretagsformer som man, genom rekvisitet,

2 Jfr. 20 § KL.



utestanger fran mojlighet att ge och ta emot bidrag ar; bostadsforetag,
investmentforetag och forvaltningsféretag.

Med bostadsforetag forstas ekonomisk forening eller aktiebolag som
uteslutande eller huvudsakligen bereder bostéader, garage eller annan for
personlig rakning avsedd gemensam anordning at sina medlemmar, eller
delagare, i hus som &gs av foretaget.

Med investmentforetag avses svenskt aktiebolag eller svensk ekonomisk
forening som uteslutande eller sa gott som uteslutande forvaltar vardepapper
eller likartad |16s egendom och vars uppgift vasentligen ar att genom ett
valfordelat vardepappersinnehav erbjuda aktie- eller andelsagare
riskférdelning och vari ett stort antal fysiska personer ager aktier eller
andelar’

Med forvaltningsforetag avses ett svenskt aktiebolag eller en svensk
ekonomisk forening som utover vardepappersforvaltning inte bedriver
nagon eller endast obetydlig verksanthet.

Som man kan se har avgransningen den ovan omtalade effekten att man
utestéanger bolag som endast bedriver finansiell verksamhet, men en annan
foljd av rekvisitets avgransning ar att foretag som inte bedriver ndgon
verksamhet alls varken kan ge eller ta emot bidrag.

RegR har avgjort ett par fall dar dotterbolag inte bedrivit ndgon verksamhet.

| det forsta fallétvar det frAga om tva dotterbolag som ej bedrev

verksamhet. Dessa agde dock tillsammans ett rorelsedrivande handelsbolag.
Pa grund av att det var delagarna och inte handelsbolaget som var skatte-
subjekt ansag kammarratten, vars dom RegR faststallde, att dotterbolagen
bedrev samma verksamhet som handelsbolaget. F6ljaktligen kunde dotter-
bolagen b&de ge och ta emot koncernbidrag. | ett anfagééitie det

huruvida ett dotterbolag som inte bedrev nagon verksamhet skulle fa ta emot
ett koncernbidrag fran moderbolaget i syfte att utjamna bolagets forluster
fran tiden da det bedrev verksamhet. Dotterbolaget skulle sedan avvecklas.
RegR var hard och sa nej, vilket kritiserats av bl.a. Bertil Wifnan.

| ett senare fallansdgs ett moderbolag som visserligen utférde vissa
koncerngemensamma administrativa uppgifter, men huvudsakligen
forvaltade aktierna i de rorelsedrivande dotterféretagen, inte utgora ett
forvaltningsforetag, varfor det kunde ge och ta emot koncernbidrag. Detta

3287 mom. SIL.
42810 mom. 2 st. SIL
®7 § 8 mom. 2 st. SIL
®RA 1978 1:80.

"RA 1980 1:22.

& Wiman (1995) s. 64.
°RA 1986 ref. 72.



avgorande stammer val 6verens med den &ndring som genom skattereformen
infordes i 7 § 8 mom. 2 st. SIf.

2.21.2 Punkt b, redovisningsskyldighet

Enligt denna punkt maste, for att bidraget skall tillerkannas skattemassig
verkan, bade givare och mottagare dppet redovisa bidraget samma ar. Syftet
bakom punkten &r att bolagen inte, genom att utnyttja skillnader i rédken-
skapsaret, skall kunna slussa bidraget fram och tillbaka mellan varandra och
pa s& satt skjuta beskattningen pa framtfdéftersom koncerner, som
huvudregel, numera maste ha gemensamt rakenskapsar ar dock risken for att
ovannamnda situation skall uppkomma férsvinnande titen.

| rattsfallet RA 1998 ref 6 uppkom frdgan om man utifrn regeln kunde

stélla krav pa att bidraget redovisas pa visst satt for att tillerkanna det

skattemassig verkan. Fallet gallde ett forhandsbesked och fragorna som
stalldes vars

1. Utgor ett koncernbidrag som behandlas som en vinstdisposition och
redovisas som en minskning av fritt eget kapital hos givaren och som en
finansiell intdkt hos mottagaren, en avdragsgill kostnad hos givaren och
en skattepliktig intakt hos mottagaren?

2. Utgor ett koncernbidrag som hos givaren redovisas som en 6kning av
aktiernas vardé och hos mottagaren som en 6kning av eget kapital, en
avdragsgill kostnad hos givaren och en skattepliktig intakt hos
mottagaren? Om bidraget inte anses utgora en avdragsgill kostnad hos
givaren utgor det anda en skattepliktig intdkt hos mottagaren?

3. Om bidraget, som &r avsett for forlusttackning, hos givaren redovisas
som en kostnad i resultatrakningen och hos mottagaren som en intakt i
resultatrakningen, uppnas da skattemassig verkan? Utgor bidraget, om
det inte ses som avdragsgillt, &nda en skattepliktig intéakt for mottagaren?
Om mottagaren istallet redovisar bidraget som en 6kning av eget kapital
utgor det i sa fall en skattepliktig intakt?

RegR ansag att man utifran lagstiftningens utformning och dess forarbeten
inte kunde stalla nagra krav pa att bidraget maste redovisas pa visst satt for
att tillerkéannas skattemassig verkan. Man ansdag att koncernbidragsregeln
byggde pa uppfattningen att det var de civilrattsliga redovisningsreglerna
som skulle styra redovisningen och konstaterade att nagra regler kring hur
koncernbidrag skall redovisas inte verkade existera.

Att redovisningen styrs av associationsratten kan latt stélla till problem i
sadana har sammanhang. Dessutom har redovisningen av koncernbidrag
varit allt annat an enhetlig. Detta har bl.a. foranlett ett uttalande fran RR:s

1% \Wiman (1995) s. 63.

™ Wiman (1995) s. 69.

212 § 5 0ch 6 st. BFL.

3 Jag har, fér presentationens skull, omformulerat frdgorna till utseendet, men innehallet &r
detsamma.

4 Givaren ar moderféretag och mottagaren &r dotterféretag. Bidraget ges i denna riktning i
alla fragorna.



Akutgrupp™ déar det sags att koncernbidrag skall redovisas efter karaktéren
pa bidraget. Om moderbolaget ger koncernbidrag till dotterbolaget utan syfte
att utjamna ett underskott skall bidraget redovisas som ett agartillskott. Ges
bidraget i syfte att minska skatten skall det redovisas som en minskning
respektive en 6kning av givarens respektive mottagarens fria egna kapital.
Kan bidraget jamstallas med utdelning redovisas det som sadan, d.v.s. som
en minskning av eget kapital hos givaren och som en finansiell intékt hos
mottagaren. Dessa rekommendationer ar lovvarda eftersom, om de foljs, de
inte bara skulle innebara en enhetlig redovisning av koncernbidragen, utan
de skulle &ven leda till en logisk redovisning av bidragen. Med detta menar
jag att ett koncernbidrag skulle redovisas efter dess civilrattsliga innebord.

2213 Punkt c, krav i samband med omstruktureringar

En av tankarna bakom koncernbidragsregeln, och manga andra regler med
liknande syft&®, ar att de vinster och forluster som skall kunna utjamnas,
skall harrora fran den tid givaren och mottagaren statt i
koncerngemenskap.Det satt man valt att reglera detta pa &r genom att
stélla upp ett krav pa att dotterbolag som lamnar eller tar emot bidrag skall
ha varit helagt under hela beskattningsaret. Rekvisitet helagt syftar tillbaka
pa kravet pa nittio-procentigt agande.

En foljd av lagtextens ordalydelse &r att en koncernintern aktieoverlatelse,
t.ex. om moderbolaget séljer ett dotterbolag till ett annat dotterbolag, leder
till att rekvisitet inte ar uppfyllt och att darmed det forsalda bolaget inte kan
ge eller ta emot koncernbidrag samma &r som omstrukturerihagR

har dock godkant koncernbidrag i sddana fall med motiveringen att om &gar-
strukturen varit oférandrad hade koncernbidrag kunnat ges och endast det
faktum att koncernen genomgatt en intern omstrukturering inte borde
innebara att bidrag inte skall kunna tillerkénnas skatteméssig vérkan.

Det spelar ingen roll om bolaget som forst agde dotterbolaget redan samma
ar saljs utanfor koncernéh.

RegR har dock vid ett senare tillfalle valt att tolka lagtexten efter dess
bokstav?! Ett moderbolag hade tva dotterbolag, A oéh Bren gick i

konkurs, varvid aktierna i dotterbolagen 6vertogs av en fordringsagare som i
sin tur Overlat aktierna till ett av sina dotterbolag. Fallet gallde huruvida
koncernbidrag kunde ges mellan A och B trots att de hade ett nytt moder-
bolag. SRN, vars forhandsbesked RegR faststéllde, ansag att bolagen inte

> Nr 532 september 1998.

16 Se t.ex. nedan under 5.2.3.1. om UAL.

Y Wiman (1995) s. 64 f.

18 \Wiman (1995) s. 65.

¥ RA 1973 ref. 37, RA 1990 not. 102 och 103, jfr &ven RA 1993 ref. 91 1.
2 RA 1990 not. 102 och 103.

2 RA 1994 not. 655.

% Mina beteckningar.

10



bara fatt ett nytt moderbolag utan ocksa en ny koncerntillhérighet, vilket
skulle leda till att skattemassig verkan kunde nekas utan att man frangick
tidigare praxis.

2214 Punkterna d, e och f, samordning med
utdelningsreglerna m.m.

22141 Punktd

Kravet i punkt d har sin utgangspunkt i att man ville uppna en samordning
med utdelningsreglerna i 7 8 8 mom. SIL. Genom att stélla krav pa att
moderbolaget skall vara frikallat fran skattskyldighet pa utdelning uppnar
man, fran lagstiftarens synpunkt, bl.a. att aktieinnehav som utgér
omsattningstillgdng hos moderbolaget eller &r ett led i kapitalplacering inte
kan ligga till grund for skattemassig verkan avseende koncernbidrag fran
dotterbolaget till moderbolaget.

221.4.2 Punkte

| punkten e stalls krav pa att moderforetaget skall vara antingen ett
investmentforetag eller ett forvaltningsforetag for att bidrag skall kunna ges
mellan tv& av dess dotterbolag. Ar moderbolaget ingetdera maste det vara
frikallat fran skattskyldighet pa det givande dotterbolagets utdelning eller
skattskyldigt for det mottagande dotterbolagets utdelning.

Regeln syftar till att omojliggora ett kringgaende av 7 § 8 mom. SIL, vilket
skulle kunna ske om moderbolaget var skattskyldigt for det givande dotter-
bolagets utdelning men inte skattskyldigt for det mottagande bolagets.

2.21.43 Punktf

Genom inférandet av punkt f, 1995, ville man fran lagstiftarhallet komma at

de fall dar ett svenskt bolag, enligt artikel 4 i ett dubbelbeskattningsavtal,
anses ha sin skatterattsliga hemvist i den andra avtalsslutande staten. | dessa
fall kan det svenska bolaget inte ta emot ett koncernbidrag med skattemassig
verkan.

2.2.2 Rekvisiten i andra och tredje styckena

2221 Andra stycket, fusionsregeln

2 st. mojliggor koncernbidrag i koncerner utan rakt agande, d.v.s. om t. ex.
moderbolaget och ett av dess dotterbolag tillsammans ager ett
dotterdotterféretag med exempelvis 50 % vardera. Enligt forsta stycket
skulle koncernbidrag i detta fallet inte tillatas eftersom dotterdotterforetaget
inte ar helagt av nagot av de andra foretagen.
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Forutsattningarna for att ett moderforetag skall kunna ge koncernbidrag till
ett dotterbolag trots att det inte ar helagt av moderforetaget ar, enligt
fusionsregeln, att det, eller de, bolag som &ager del i det mottagande
foretaget, genom fusion skall kunna ga upp i moderforetaget. Om fusion
hade genomforts skulle ju i sa fall det mottagande bolaget blivit helagt av
moderforetaget.

| sista ledet i andra stycket stalls ett krav pa mer an nittioprocentigt dgande
for att fusion i regelns bemarkelse skall kunna ske. Detta krav &r nddvandigt
eftersom, om det inte hade stallts, ABL:s fusionsregler annars automatiskt
skulle ha tagit éver och dar finns inget agarkrav, pA samma satt.

Fusionsregeln ar endast, p.g.a. sin utformning, endast tillamplig pa
koncernbidrag till ett AB. Detta eftersom den staller ett, om &n fiktivt, krav
pa att fusion skall kunna genomféras och detta endast kan ske mellan AB:n.

2222 Tredje stycket

Enligt de rekvisit som hittills gatts igenom ar det fortfarande sa att
moderbolaget i koncernen maste vara antingen givare eller mottagare av
koncernbidraget, eller att bidraget ges mellan tva systerbolag, for att bidraget
skall tillerkannas skattemassig verkan. Detta innebar t.ex. att ett dotterbolag
inte kan ge koncernbidrag till sitt systerdotterbolag utan att bidraget slussas
genom andra bolag, exempelvis om bolaget forst ger bidraget till sitt
moderbolag som sedan ger det vidare till sitt andra dotterbolag,
systerbolaget. Detta bolag ger sedan i sin tur bidraget vidare till sitt
dotterbolag och darmed har koncernbidraget natt sitt slutmal.

Detta tillvagagangssatt ansags, med réatta, vara ondodigt tillkranglat, varfor
koncernbidragsregelns tredje stycke infordes. Detta stycke innebar att
koncernbidrag kan ges till bolag som star i direkt agarforhallande till
varandra, de maste dock fortfarande tillhéra samma koncern, under
forutsattning att bidraget skulle kunnat slussas fram till den avsedda
mottagaren pa ett satt som liknar det som ovan beskrivits.

223 Rekvisiten i fjidrde och femte styckena

2.2.31 Fjarde stycket

| fjarde stycket har tagits in en bevisbdrderegel med innebérden att det ar
upp till den skattskyldige att visa att alla rekvisit &r uppfyllda for att skatte-
massig verkan skall tillerkdnnas det tankta koncernbidraget.

2.2.3.2 Femte stycket

| femte stycket har tagits in vad som brukar kallas Lex Asea-Atom.
Inneborden ar att regeringen kan lamna dispens fran ett eller flera krav i
forsta-tredje styckena om stkandena star i intressegemenskap och deras

12



verksamhet &r av vasentlig betydelse fran samhallsekonomisk synpunkt.
Bidraget maste dock redovisas dppet.

Regelns ursprungliga syfte var, som smeknamnet antyder, att genom skatte-
lindring underlatta samverkan mellan staten och ASEA genom ASEA-
Atom

2.2.4 ?Ovriga rekvisit”

Utover de rekvisit som stalls upp i 2 8 3 mom. SIL galler ett par andra krav
for att koncernbidraget skall bli "giltigt”. Gemensamt for dessa krav ar att
det inte spelar nagon roll om givare och mottagare uppfyller alla rekvisiten i
koncernbidragsregeln, ett lamnat koncernbidrag kan &nda angripas enligt
dessa regler.

2.2.41 UAL

UAL kan sagas innehalla regler om hur gamla underskott far och inte far
anvandas. | 8 § finns den s.k. koncernbidragssparren som innebar att ett
forlustforetag* som mottagit ett koncernbidrag endast har rétt att dra av ett
gammalt underskott till den del féretagets inkomst dverstiger koncern-
bidraget. Sparren galler det ar férandringen agde rum och de darpa foljande
fem aren.

Syftet med reglerna ar helt enkelt att ta bort méjligheten att dra av det gamla
underskottet mot koncernbidraget och pa sa satt ge den nye agaren majlighet
att kunna minska skatten pa, hos denne, uppkomna vinster.

Eftersom koncernbidragssparren aven traffar rena omstruktureringar inom
befintliga koncerner har man i 8 8§ 2 st. stadgat att sparren inte galler om
bidraget lamnas av ett bolag som ingick i koncernen innan agarférandringen
agde rum.

2.24.2 Skatteflykt

Enligt lagen mot skatteflykt skall hansyn ej tas till en rattshandling som
foretagits av en skattskyldig om rattshandlingen, ensam eller tillsammans
med andra rattshandlingar, ingar i ett forfarande som medfor en inte
ovasentlig skatteforman for den skattskyldige och skatteformanen kan antas
ha utgjort det huvudsakliga skalet for rattshandlingen samt om en taxering
p& grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens grdnder.

% K edner, Svenberg (1994) s. 61.

2 Ett foretag med underskott beskattningsaret narmast fére det beskattningsar foretaget
omfattats av en agarforandring, 3 8 2 st. UAL.

%2 § Lag (1995:575) mot skatteflykt.
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| ett rattsfalf’ som gallde den gamla lagen mot skatteffyanség RegR att
ett koncernbidrag som uppfyllde alla krav enligt 2 8§ 3 mom. SIL inte kunde
tillerk&nnas skattemassig verkan.

Bidraget, som lamnades fran dotterbolag till moderbolag, ansags syfta till att
skapa en avdragsgill férlust hos dotterbolaget och hade finansierats genom
ett icke skattepliktigt agartillskott fran moderbolaget. Att bidraget
finansierats genom tillskottsforfarandet kunde inte i sig medféra att avdrag
vagrades, men transaktionerna, med koncernbidrag och &gartillskott, forefoll
helt meningslésa om man bortsag fran den skatteforman som skapades. Pa
grund av detta ansag RegR att férmanen var skalet till transaktionerna och
man skulle darfor, vid bedémningen av dotterbolagets rétt till forlustavdrag,
inte ta hansyn till koncernbidraget.

RegR ansdg alltsa att forfarandet stred mot grunderna for koncernbidrags-
regeln och att lagstiftaren knappast kan ha asyftat att medge avdrag for
konstlade koncernbidrad.

* RA 1989 ref. 31.

" Lag (1980:865) mot skatteflykt, som upphorde att gélla efter 1992. Lagens 2:a paragraf ar
dock identisk med den nya lagens.

% Bergstrom (1989) s. 449.
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3 Dubbelbeskattnings-
avtalens effekt

| detta kapitel kommer att redogéras for vilken inverkan dubbel-
beskattningsavtalsratten har pa koncernbidragsregeln. Nar jag i kapitlet
nedan anvander uttrycket utlandskt bolag, asyftas inte utlandskt bolag i SILs
mening annat an nar sa anges, utan endast ett bolag med sate utomlands.

3.1 Allmant om dubbelbeskattningsavtals-

ratten

Dubbelbeskattningsavtalen ar en del av bade den interna skatteratten och
folkratten och deras syfte &r att forhindra, undanrgja eller lindra
internationell dubbelbeskattning och normalt ocksa férhindra internationell
skatteflykt och skattemassig diskriminering samt reglera
handrackningsfragar.

Dubbelbeskattningsavtal sluts mellan tva stater och skall reglera de interna
skatteratternas forhallande vis a vis inkomster som, utan avtal, skulle
beskattats av bada stater. Typfallet &r nar en person med hemvist i den ena
avtalsslutande staten, erhaller nagon form av inkomst som harror fran den
andra staten. Hemviststaten vill, och har ratt att, beskatta enligt domicil-
principen, medan den andra staten vill, och har ocksa den ratt att, beskatta
enligt kallstatsprincipen. Utan dubbelbeskattningsavtal, eller ndgon annan
form av 6verenskommelse staterna emellan, skulle personen i exemplet
alltsa tvingas betala skatt pA samma inkomst tva ganger, till tva skilda stater.

Eftersom dubbelbeskattningsavtal sluts mellan tva stater ar avtalen av
folkrattslig karaktar och maste salunda inforlivas i svensk ratt for att fa
giltighet som sadan. Detta sker genom inkorporering i en, for varje avtal
sarskild, promulgationslag, till vilken avtalet ifrdga fogas som bilaga.

| varje promulgationslag till ett svenskt dubbelbeskattningsavtal finns vidare
en paragraf som benamns den gyllene regeln. Denna regel sager att
bestammelserna i ett dubbelbeskattningsavtal endast far tillampas i den man
de leder till en inskrankning av skattskyldigheten i Sverige. E contrario kan
alltsa aldrig reglerna i ett avtal leda till att skattskyldigheten i Sverige

utdkas. Dock galler den gyllene regeln endast de regler i avtalen som ar
skatt-skyldighetsregler. Detta innebar bl. a. att t. ex. korrigeringsregeln i 43

% pelin (1997) s. 125 f.
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§ 1 mom. KL, d.v.s. intern ratt, kan bli tillamplig pa en underpriséverforing
till utlandet fastan korrigeringsregeln i avtalet ej befunnits vara tillamplig.
Detta kan ske p.g.a. att korrigeringsregeln inte anses vara en
skattskyldighetsregel utan ar en inkomstfordelningsregel som syftar till att
motverka skatteflyki®

Att avtalen ar bade folkrattsliga dokument och, sedan de inkorporerats, del
av den interna internationella skatteratten kan leda till problem vad galler
tolkningen av avtalsbestammelser. Folkratten skall tolkas enligt reglerna
darom i Wienkonventionéh medan den interna skatteratten skall tolkas
enligt interna tolkningsbestammelser. Denna potentiella konflikt 16stes dock
genom RegR:s avgorande i malet RA 1987 ref. 162, dar domstolen kom
fram till att Wienkonventionens tolkningsbestammelser skulle vara
vagledande for tolkningen aven om endast en av avtalsparterna var part i
malet. Alternativet hade varit att artiklarna 31-33 i Wienkonventionen
ansetts ej tillampliga antingen p.g.a. att en av de parterna i malet inte var
avtalspart eller p.g.a. att samme part var en fysisk person och fysiska
personer inte har status av subjekt inom folkréatten.

3.2 Diskriminering enligt OECD

Den mellanstatliga organisation OECD har utvecklat ett modellavtal som
ligger till grund for en stor del av de dubbelbeskattningsavtal som slutits i
varlden. Eftersom detta modellavtal ligger till grund for de flertalet avtal,

har RegR, genom domen i malet RA 1991 ref. 107, uttalat att modellavtalets
"forarbeten”, i form av kommentarer, val kan tjana till ledning vid

tolkningen av en avtalsbestammelse. Dock fortsatte RegR med att papeka att
man inte var tvungen att folja modellavtalet vid tolkningen, utan att det
endast skulle ses som ett valfritt hjalpmedel.

De flesta dubbelbeskattningsavtal som Sverige slutit, innehaller ett
diskrimineringsforbud. Denna artikel séger bl.a. att staten inte far beskatta
medborgare i den andra avtalsslutande staten tyngre 4n medborgare i den
egna staten. Detta galler inte bara sjéalva beskattningen utan staten far inte
heller stalla hogre krav pa medborgare i den andra staten for att dessa skall
kunna uppna t. ex. lattnader i beskattningen sasom ratt att géra avdrag for
vissa kostnader. Vidare sager artikeln att ett foretag i den ena staten inte
skall "bli féremal fér beskattning eller darmed sammanh&angande krav som
ar av annat slag eller mer tyngande &n den beskattning och darmed samman-
hangande krav som annat liknande foretag” i denna stat ” &r eller kan bl
underkastat.*

% sundgren (1992) s. 288.
3 Se Wienkonventionen om traktatrétt, artiklarna 31-33.
# Citaten ar hamtade ur det senaste svensk-tyska avtalet, infort genom SFS 1992:119.
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Vidare forbjuder diskrimineringsartikeln bl. a. diskriminering pa agarbasis.
Detta innebar att "ett svenskt féretag inte far férvagras avdrag for
koncernbidrag enbart av det skalet att foretaget direkt eller indirekt ags eller
kontrolleras av person(er) med hemvist i det andra avtalsldhdev.s. det

land Sverige slutit det, i situationen, aktuella avtalet med. Denna tolkning av
artikeln innebar att ett koncernbidrag fran ett svenskt dotterdotterbolag till
ett svenskt moderbolag med ett mellanliggande utlandskt bolag maste kunna
ges eftersom det annars skulle vara diskriminerande gentemot dotter-
dotterbolaget enbart pa grund av att dess dgare ej ar ett svenskt bolag.
Detsamma galler for tva svenska dotterbolag med ett utlandskt moderbolag.
Men vad géller nar, i exemplet ovan, moderbolaget skall ge ett koncern-
bidrag till dotterdotterbolaget? Da diskrimineras ju inte, i alla fall troligen
inte, moderbolaget pa grund av dess agarforhallande, eftersom agarna
troligen &r svenskar. Just denna fraga var uppe till bedémning i RA 1993 ref.
91 | som kommer att redogdras for nedan, i nasta avsnitt.

3.3 RegR:s praxis

De forsta intressanta fallen &r RA 1993 ref. 91 | och 1. | RA 1993 ref 91 |

var det fraga om ett svenskt moderbolag med ett amerikanskt dotterbolag
som i sin tur hade ett svenskt dotterbolag. Fragan som stélldes var huruvida
det svenska moderbolaget skulle kunna lamna koncernbidrag till dotter-
dotterbolaget. Forst forde RegR ett resonemang med syfte att hitta en artikel
som forbjod diskriminering pa agarbasis att géra prévningen utifran. Nagon
sadan artikel fanns inte i det férevarande dubbelbeskattningsavtalet, men
domstolen fann en diskrimineringsartikel i avtalet rorande arvs- och
gavobeskattning. Denna artikel lades sedan till grund fér bedémningen.

Hade fragan i fallet varit den omvéanda, d.v.s. om dotterdotterbolaget kunnat
ge koncernbidrag till moderbolaget, skulle beddmningen varit enkel. Detta
eftersom det da, utan tvekan, varit frdgan om diskriminering pa agarbasis
p.g.a. att den enda anledningen till att dotterdotterbolaget skulle vagrats
avdrag for koncernbidraget hade varit att det &gdes av ett amerikanskt bolag.

Nu var fragan i stallet om &garna till moderbolaget kunde anses
diskriminerade p.g.a. att ordalydelsen av 2 § 3 mom. SIL inte gav bolaget
mojlighet att ge koncernbidrag till sitt dotterdotterbolag. Av
diskrimineringsartikelns lydelse kunde sadan diskriminering inte anses
foreligga, men RegR uttalade att man maste se till dotterdotterbolagets
situation aven i det har fallet. P.g.a. att diskrimineringsartikeln aven forbjod
en beskattning eller darmed sammanh&ngande krav som var av annat slag,
inte bara mer tyngande, fann domstolen att, eftersom likabehandling var
normen, koncernbidraget skulle tillerkdnnas skattemassig verkan.

3 RA 1993 ref. 91 11 s. 361.
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Aven i RA 1993 ref 91 Il gallde det tva svenska bolag i en internationell
koncern, dar det ena bolaget &gdes av ett tyskt bolag och det andra av ett
schweiziskt. | toppen av koncernen fanns ett annat tyskt bolag.

Har kom SRN, vilkas slut RegR faststéllde, till ett annat slut &n i fall I.
Orsaken dartill var att for att kunna godkanna bidraget skulle man vara
tvungna att samtidigt tillampa diskrimineringsartiklarna i bade de svensk-
tyska och svensk-schweiziska avtalen

| ett annat faft, avgjort samma dag, foljde domstolen riktlinjerna som den
dragit upp i RA 1993 ref. 91 | satillvida att man beaktade situationen &ven
for de mottagande bolaget. Koncernstrukturen i fallet sag ut som sa att
moderbolaget var svenskt och detta bolag hade ett hollandskt dotterbolag.
Det hollandska bolaget dgde tva svenska dotterbolag. Rent faktiskt gallde
fallet huruvida de tre svenska bolagen skulle kunna ge koncernbidrag
sinsemellan i alla riktningar efter det att koncernen, genom omstrukturering,
fatt det ovan beskrivna utseendet. SRN, vars forhandsbesked RegR
faststéallde, fann att diskriminering féreldg pa samma grunder som i de ovan
kommenterade fallen. Att notera &r att SRN, i enlighet med tidigare Praxis
fann a(%t6 ratt att ge koncernbidrag forelag redan det ar som omstruktureringen
skeddé’.

| RA 1996 ref. 69 var det frigan om tva svenska systerbolag kunde ge
varandra koncernbidrag trots att deras moderbolag var tyskt. Problemet i
detta fall var att det tyska bolaget var ett s.k. Kommanditgesellschaft auf
Aktien, vilket inte automatiskt kan ses som liknande ett svenskt AB
eftersom foretagsformen innebar att dar finns en eller ett flertal obegransat
ansvariga bolagsman. | slutandan fann dock RegR att foretagsformen fick
anses kunna liknas vid ett svenskt AB, varfor koncernbidrag fick lamnas
mellan bolagets dotterbolag.

3.4 Sammanfattning av rattspraxis

Som man kunnat se i detta kapitel har dubbelbeskattningsavtalen haft stor
inverkan pa praxis kring koncernbidragsregeln. Diskrimineringsartikeln i
avtalen har hatt till foljd att vi nu godkanner koncernbidrag mellan svenska
bolag i konstellationer som koncernbidragsregeln inte var tankt att
godkanna.

Utvecklingen i praxis har gatt fran att i de forsta ovan genomgangna fallen
egentligen enbart handla om en diskrimineringsbedémning av koncern-
bidragsregelns effekt i det ifragavarande fallet, till att mer handla om vilka

% RA 1993 not. 677.
% Se malen RA 1973 ref. 37, RA 1990 not. 102 och 103.
% Jfr under 5.2.1.3.
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utlandska bolagsformer som kan anses likstéllda, i beskattningshanseende,
med svenska bolag. Orsaken till att man numera gor en bedémning som
narmast far liknas vid en bedémning av vad som utgor ett utlandskt bolag i
SILs mening, stér att finna i RegR:s uttalande i RA 1996 ref. 69:
"Avgorande for tillampligheten av diskrimineringsartikeln i ett fall som det
forevarande &r ... om ett svenskt aktiebolag vars moderbolag ar ett annat
svenskt aktiebolag kan anses kan anses som ett "liknande foretag” i
forhallande till ett svenskt aktiebolag som &gs eller kontrolleras av” ett
utlandskt bolag. Vid bedémningen av om sa ar fallet ar en forutsattning att
det utlandska bolaget kan likstallas med ett svenskt AB i koncern-
beskattningssammanhang.

Sammanfattningsuvis tillats numera koncernbidrag mellan bolag vars
utlandska &agare kan liknas vid svenska bolag och i den bedémningen har
RegR varit mycket generos. Férutom i det ovan omtalade fallet, RA 1996
ref. 69, dar en tysk bolagsform som kan ségas utgora ett mellanting mellan
ett AB och ett kommanditbolag, har RegR i ett relativt nytt falinnit att

ett cypriotiskt offshorebolag, som betalar skatt efter en fast skattesats om
4,25 %, far anses likna ett svenskt bolag

Det enda fallet dar koncernbidrag ej godtagits &r det ovan genomgangna RA
1993 ref. 91 Il. Aven i detta fall var det dock ingen tvekan om att de svenska
bolagen diskriminerades, men eftersom det inte skulle ga att tillampa tva
skilda dubbelbeskattningsavtal samtidigt kunde bidraget i det har fallet inte
godkannas.

3" Dom avkunna®80924, mal nr 6642-97/6101.
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4 EG-ratten

| debatten pa skatterattsomradet idag, gor sig fler och fler roster horda som
predikar forsiktighet nar det galler utformningen av nya skatteregler. | forsta
hand tanker dessa pa ovissheten kring vilken effekt EG-ratten kan vantas ha
pa den gallande skatteratten.

Trots att Sverige i flera ar varit medlemmar i EU finns det flera omraden dar
EG-ratten annu inte visat exakt var den star. Till viss del beror det pa EG-
rattens dynamiska karaktéar, varmed jag menar att de relativt oklara reglerna i
Romférdraget hela tiden, genom EG-domstolens tolkning, ges en narmare
och klarare inneboérd. Detta &r en fortlépande process som inte inom en
overskadlig framtid kommer att ta slut.

Oklarheterna kring EG-rattens effekt pa vissa omraden beror aven pa att det
hela tiden upptécks nya problem kring den inre marknaden och att denna till
viss inte kan sagas vara genomford fullt ut. Ett exempel pa detta ar
medlemsstaternas olika punktskattesatser som pa vissa omraden verkar
konkurrenssnedvridande.

4.1 Allmant om EG-rattens effekt

Romférdragef, som kan sagas vara EG:s grundlag, och den 6vriga EG-
ratten har, som utgadngspunkt, foretrade fore den nationella ratten. Denna
princip, principen om gemenskapsrattens foretrade, slogs fast av EG-
domstolen redan 1964 i fallet Costa/ENEtch innebér att om en inhemsk
reglering strider mot en EG-rattslig regel skall den inhemska regeln inte
kunna tillampas. Tillsammans med principen om direkt effekt eller direkt
verkan, fastslagen vad galler sjalva EG-fordraget av domstolen i malet van
Gend en Lod8, utgér principen om gemenskapsrattens foretrade
fundamenten for hur EG-réatten skall ses i foérhallande till de nationella
rattsordningarna. Aven principen om lagstiftningsutrymmets upptagenhet
bor namnas har. Den innebér att nar EU reglerat en fraga tappar
medlemsstaterna befogenheten att sjalva reglera fragan.

Alla férordningar har direkt effekt, medan direktivens direkta verkan ar
beroende av hur pass klara bestammelserna déri &r och om de skapar
rattigheter som kan aberopas. En stor skillnad, gentemot forordningar, ar

% Férdrag om etablerande av en europeisk gemenskap, slutet i Rom 1957 och i
fortsattningen kallat EG-férdraget.

% MAl 6/64 Costa .. ENEL [1964].

40 Mal 26/62 van Gend en Loos [1963].
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dock att direktiv aldrig kan bli direkt tillampliga i tvister mellan enskilda

utan

endast i forhallandet enskild kontra staten. Detta eftersom direktiven, till
skillnad fran forordningarna, ar utformade som instruktioner till medlems-
staterna om vilka atgarder som behover inforas for att medlemsstaterna skall
anses ha uppfyllt sina ataganden enligt direktivet. Vidare skall dessa
atgarder ha vidtagits fore ett visst, i direktivet angivet, datum och det ar forst
nar denna tidsfrist 16pt ut som bestammelser i direktivet kan fa direkt effekt.

Vad géller EG-fordraget och 6vrig primarratt har endast vissa bestammelser
direkt verkan. Det har lamnats upp till domstolen att avgora vilka artiklar i
primarratten som ar rattighetsskapande och sa pass klart utformade att de far
anses ha direkt effekt.Domstolen har t.ex. genom domen i Gillym&let
fastslagit att art 220, som ger medlemsstaterna i uppgift att avskaffa dubbel-
beskattningen inom EG eller numera EU-omradet, inte har direkt effekt.

EU har, enligt EG-fordraget, endast exklusiv lagstiftningskompetens pa fyra
omraden; utrikeshandel, jordbruk, transport och konkurrens. Pa vissa andra
politikomréden r&der delad kompetéietta innebar egentligen att EU

endast kan skapa rattsakter nar malet med rattsakten inte kan tillgodoses lika
val genom lagstiftning i medlemsstateffia.

Ett av EG-fordragets grundlaggande mal ar att uppratta och uppratthalla en,
inom EU-omradet, gemensam marknad. For att kunna uppna detta mal har
EU, som ovan redogjorts for, erhallit lagstiftningskompetens, exklusiv eller
delad, pa en mangd omraden. Interaktionen pa den gemensamma marknaden
skulle dock kunna komma att storas av regleringar av diverse slag i
medlems-staterna pa omraden dar EU inte egentligen var i behov av
kompetens for att uppna fordragets mal. Detta kan man se som bakgrunden
till den s.k. samarbetsforpliktelsen i artikel 5. | artikel 5 stadgas bl.a. att
medlemsstaterna skall avsta fran varje atgard som kan aventyra uppnaendet
av fordragets mal, t.ex. den gemensamma marknaden. Detta kan ses som en
av anledningarna till att EG-domstolen kan tolka férdraget

Den gemensamma marknadens grundpelare ar de fria rorligheterna.
Marknaden skall omfatta fri rorlighet for varor, personer, tjanster och

kapital. Dessa friheter skall sékerstéllas med hjélp av bestammelserna i EG-
fordraget®™

“LFor en lista, om &n négot foraldrad, 6ver artiklar som givits direkt verkan se
Palsson/Quitzow (1993) s. 137.

42 Mal C-336/96 Gilly [1998].

43 Se t.ex. artiklarna 126-130 EG-férdraget.

4 Jamfor artikel 3 b EG-férdraget.

* Se artikel 7 a.
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Eftersom EG-fordraget ar ett ramférdrag ger det en stor maéjlighet till
dynamisk rattsutveckling, vilket i sin tur innebar att EG-domstolen far en
relativt fri roll. Vid tolkning av EG-ratten utgar domstolen ifran en
andamalsorienterad eller teleologisk tolkningsmetod. Detta innebar att man
tolkar en fordragsbestammelse utifran regelns speciella syfte i ljuset av
Romfordragets mer allménna syften som man finner i preambeln och i de
inledande bestammelserna. Vidare styrs tolkningen av behovet av
enhetlighet i gemenskapsratten. Detta kan bl.a. innebara att en regel pa ett
visst omrade kan komma att tolkas tillsammans med en regel som galler
nagonting helt annat.

| det teleologiska tolkningssattet ligger att en bestammelse géarna tolkas sa
att den blir meningsfull och nyttig. Detta har lett till att principer som
gemenskapsrattens foretrade, lagstiftningsutrymmets upptagenhet och
underforstadda befogenheter vuxit fram. Dessa principer som en stor del av
EG-ratten vilar pa, styr naturligtvis aven de tolkningen av konkreta
bestammelser i fordraget.

Sekundarratten tolkas alltid i 6verensstammelse med primarratten och precis
som i det engelska common law-systemet tolkas ocksa ratten i enlighet med
tidigare domar. Nagon formell bundenhet vid tidigare praxis foreligger dock
inte.

EG-domstolen har ocksa att vaga in eventuella nationella intressen och att
gora en avvagning mellan dessa och gemenskapens intressen. Har talar man
om domstolens intresseavvagande tolkningsmetod.

Just denna intresseavvagande tolkningsmetod har blivit vagledande for
domstolen nar den haft att avgéra mal dar en skatterattslig regel aberopats
sasom varande diskriminerande i férhallande till nagon av de fyra friheterna.

4.2 Diskrimineringsférbuden

| EG-fordraget finns ingen materiell skatteratt eftersom EG egentligen inte
har ndgon kompetens p& omradet for direkta sk&ti@et har dock utfardats
viss sekundarratt i form av t.ex. Moderdotterbolagsdirektivet och
Fusionsdirektivet, men inte tillnarmelsevis i samma utstrackning som pa
omradet for indirekta skatter. De regler som idag ar av storst intresse vad
avser direkta skatter ar istallet EG-fordragets diskrimineringsférbud.

4 Jr. p. 211 Safirdomen, C-118/96 Safir [1998].
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4.2.1 Diskrimineringsférbuden

Romférdragets artikel 6 innehaller EG-rattens allmanna diskriminerings-
forbud. Denna artikel forbjuder all diskriminering som grundar sig pa
nationalitet.

Allmant kan man saga att principen om ickediskriminering bygger pa
principen om likabehandling som ar en av de grundlaggande, gemensamma
varderingar som EG-réatten i sin tur bygger pa. Artikel 6 forbjuder, som ovan
papekats all diskriminering som grundar sig direkt pa nationalitet, men
domstolen har i sin praxis utstrackt forbudet till att &ven gélla indirekt
diskriminering?” Med indirekt diskriminering avses nar en nationell regel

inte direkt utpekar utlandska personer, men i praktiken leder till en
diskriminering. Indirekt diskriminering kan t. ex. Foreligga nar man, for att
kunna komma i atnjutande av en viss skatteréttslig férman maste ha vistats i
staten i fraga ett visst antal dagar per ar. Denna fiktiva regel galler alla, men
i verkligheten kan den vara diskriminerande p.g.a. att det normalt sett endast
ar statens egna medborgare som befinner sig i landet i angivet antal dagar
per ar.

Artikel 6 innehaller EG-rattens allmanna diskrimineringsforbud. Av detta
kan man, mycket riktigt, dra slutsatsen att det finns fler
diskrimineringsforbud i EG-fordraget. Exempelvis innehaller artikel 95 ett
forbud mot fiskal diskriminering och artikel 119 ett férbud mot
konsdiskriminering i arbetslivet. Aven de fyra frineterna har utrustats med
diskrimineringsférbud. Den fria rérligheten for varor har ett férbud mot
diskriminering i artikel 30 medan den fria rorligheten for kapital innehaller
ett forbud i artikel 73 b. Fri rorlighet for personer har ett
diskrimineringsforbud i artikel 48 medan tjansternas forbud &r finns i artikel
59. Den fria rorligheten for personer har dessutom ett diskrimineringsforbud
i artikel 52 om etableringsfrihet.

Det ar de tre sista av dessa diskrimineringsforbud som EG-domstolen anvant
sig av i de mal den avgjort pa inkomstskatterattens omrade.

4.2.2 Aven forbud mot restriktioner?

| EG-rattsdoktrinen har olika synpunkter pa diskrimineringsforbudens
rackvidd forfaktats. Dessa standpunkter kan sorteras under den inskrankande
skolan och den utvidgande skofé&n.

4" Se mél 152/73 Sotgiu [1974].
8 Quitzow (1995) s. 117 ff.
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Den inskrankande skolans syn pa diskrimineringsforbuden innebar att dessa
inte stracker sig langre an att omfatta olika behandling av lika situationer till
nackdel for den enskilde. Med andra ord skall diskrimineringsférbuden
endast anses innefatta just férbud mot diskriminering.

Den utvidgande skolan anser istéllet att eftersom de fria rorligheterna utgor
den gemensamma marknadens grundpelare skall de skyddas till varje pris.
Om en nationell regel utgor ett hinder for ndgon som vill utéva en av
frineterna skall denna regel betraktas som en restriktion pa den
ifragavarande friheten och kunna angripas aven om den faktiskt inte ar
diskriminerande till sin natur.

Den utvidgande skolan far anses vara forharskande idag och att se det som
att domstolen tillampar restriktionsforbud &r inte revolutionerande pa
samma satt som det var nar den utvidgande skolan vaxte fram i slutet pa 60-
talet. Jag tar sjalv stallning for den vilket kommer att visa sig i diskussionen
nedan om omvand diskriminering.

Ett forsok att beskriva vad en restriktion ar kan hamtas ur Dassonville-
fallet’: "Varje bestammelse fér handeln i medlemsstaterna som direkt eller
indirekt, aktuellt eller potentiellt kan hindra samhandeln inom gemenskapen
far betraktas som en atgard med motsvarande verkan som en kvantitativ
importrestriktion.® | fallet tillampades artiklarna 30 och 36, d.v.s. fallet
rérde den fria rorligheten for varor, men resonemanget kan utan problem
utstrackas till att galla de andra friheterna.

Ett annat exempel pa restriktioner &r UEFA:s regler i Bosmantallet.
Reglerna, som bl.a. innebar att fotbollsklubbar kunde kréava betalt fér en
spelare utan kontrakt vid 6vergang till en annan klubb, gjorde ingen skillnad
pa vilken nationalitet spelaren hade eller vilka lander klubbarna tillhérde.
Det rader inget tvivel om att reglerna utgjorde en restriktion pa den fria
rorligheten for arbetskraft i artikel 48, vilken, genom domen, maste ses som
ett restriktionsforbud.

Man kan, vid en forsta anblick, tycka att det inte skulle spela nagon storre
roll huruvida en viss artikel skall ses som endast ett diskrimineringsférbud
eller ett diskriminerings- och restriktionsférbud. Det kan dock bli en stor
skillnad vid bedémningen i det enskilda fallet.

Diskriminering foreligger nar tva likadana situationer behandlas olika eller
nar tva olika situationer behandlas pa samma satt. Foljaktligen gors, vid
bedémning av huruvida diskriminering foreligger, en jamforelse mellan tva
situationer. Ar dessa bada situationer jamforbara, vilket bl.a. olika hemvist-

49 Mal 8/74 Dassonville [1974].
% Punkt 5 i Dassonvilledomen.
*1 M&l C-415/93 Bosman [1995].
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lander normalt inte &, och regeln som &r uppe till bedémning behandlar
dessa situationer olika, foreligger diskriminering. S& ar dock inte fallet om
regeln behandlar de som har hemvist i staten "samre” &n de som inte har
hemvist i staten ifrdga, eftersom s.k. omvand diskriminering &r tilften.

Vad galler bedémningen av huruvida en viss regel utgor en restriktion pa
nagon av de fyra friheterna ter sig denna nagot annorlunda och enklare. Det
ingar ingen jamforelse i beddmningen, utan denna ser endast till huruvida
den ifrdgavarande regeln hindrar ndgon att utdva friheten ifraga, faktiskt
eller hypotetiskt spelar ingen roll.

Vad blir konsekvenserna av att flertalet av, de som diskrimineringsférbud
tidigare omtalade, artiklarna nu aven ses som restriktionsféroud?

Forst kan man saga att restriktionsforbud oftast ar mer langtgaende an
diskrimineringsforbud. Till exempel sa ar alla fall dar diskriminering
foreligger ocksa mojliga att se som restriktioner, medan alla restriktioner
inte &r diskriminerande. Vidare &r den rattsliga bedémningen valdigt
annorlunda. En diskrimineringsbedomning tar som utgangspunkt ett enskilt
fall, medan en restriktionsbeddomning kan ta sikte pa en regels allmanna
effekter utan att vara bunden av ett specifikt fall.

4.2.3 Diskrimineringsbedémningen enligt EG-riitten

Nar EG-domstolen har att préva huruvida nagon av artiklarna 30, 48, 52, 59
eller 73b i EG-fordraget, har 6vertratts gar den tillvaga péa féljandeé® sitt:

1. Forst undersdker domstolen huruvida det foreligger diskriminering,
antingen i direkt eller indirekt form. Finner man sa vara fallet gar man
direkt pa steg tre

2. Om det gj foreligger diskriminering undersoker domstolen om det kan
rora sig om en restriktion pa den frihet fallet galler.

3. Har domstolen funnit en évertradelse, antingen i form av diskriminering
eller en restriktion, foreligga undersdker den huruvida dvertradelsen kan
vara berattigad utifrdn nagot allmant nationellt intresse som kan godtas i
EU:s 6gon.

Med diskriminering, enligt EG-férdraget, menas, som ovan konstaterats, en
negativ icke sakligt motiverad sarbehandfingwv detta kan man dra

slutsatsen att diskriminering kan vara sakligt motiverad och sa har aven EG-
domstolen funnit fallet vara. | fallet Bachmahfann domstolen att en regel

2 M&l C-279/93 Schumacker [1995].
3 Se nedan under 7.2.3.

* Lenz (1997) s. 80, min dversattning.
*® Quitzow (1995) s. 48.

¢ MA&l C-204/90 Bachmann [1992].
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som ledde till diskriminering, trots detta kunde ses som sakligt motiverad

med hansyn till det belgiska skattesystemets behov av koherens. Domstolen
ansag, i malet, att den belgiska regeln var sakligt motiverad eftersom den
vagrade avdrag for en pensionsinbetalning p.g.a. att pensionen, nar den
utfoll, inte skulle komma att beskattas i Belgien. Detta visar pa den frihet
domstolen har att, utan direkt stod i EG-fordraget, "uppfinna” nya nationella
hansyn som kan anvéandas for att rattfardiga diskriminering och restriktioner.
En foljd av detta blir en &nnu storre osakerhet om vilka regler i den interna
skatteratten som kan sta i strid med EG-ratten eftersom denna inte ar
fardigutvecklad. Med detta menar jag att domstolen i framtida mal kommer
att utveckla ratten och finna nya hansyn som kan rattfardiga en
diskriminering eller en restriktion.

Omvand diskriminering eller diskriminering av statens egna medborgare ar
normalt tilldten enligt den s.k. Groenveldreg¥lhalla fall s& lange den
nationella regeln inte far negativa konsekvenser i en annan medlemsstat.
Detta ar en av anledningarna till att jag ser det som viktigt att de fyra
frineterna d&ven maste ses som restriktionsférbud. Om medlemsstaterna
skulle kunna ha regler som begransade friheterna fér de egna medborgarna
skulle en del av grundtanken bakom den gemensamma marknaden och,
sedermera, unionen forfelas.

Artikel 36 i EG-fordraget innehaller en uppréakning av nationella hansyn
som kan rattfardiga en dvertradelse av artikel 30. Denna upprakning ar inte
finit utan utvecklas hela tiden av domstof@iessa undantag galler som

sagt vid tillampningen av artikel 30, men eftersom domstolens praxis kring
en av de fyra friheterna skall vara analogt tillampbar pa de 6évriga frineterna
nar s& ar mojligt, galler dessa undantag dven de andra frihgterna.

4.3 Diskrimineringspraxis pa

skatteomradet

| detta avsnitt kommer att redogéras fér domstolens praxis pa omradet for
direkta skatter. Det ar alltsa inte fraga om en heltackande redogorelse for
domstolens tillampning av diskrimineringsférbuden.

" M&l 15/79 Groenveld [1979].
% Se t.ex. Dassonville- och Bachmanndomarna.
* Férelasning 961016 av Carl-Michael Quitzow.
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4.3.1 Praxis under artikel 48, fri rorlighet for
arbetstagare

Det forsta mélet for domstolen under artikel 48 var Bi¢Bliehl var tysk
medborgare men bodde och arbetade en del av aret i Luxemburg. Han
vagrades utbetalning av 6verskjutande &katy.a. ett krav pd hemvist i
Luxemburg under hela aret. Domstolen ansag att kravet utgjorde indirekt
diskriminering eftersom det till storsta delen traffade medborgare i andra
medlemsstater p.g.a. att dessa i betydligt storre utstrackning flyttade in och
ut ur Luxemburg .

Nésta fall var Bachmarfi.Bachmann var en tysk medborgare som bodde
och arbetade i Belgien. Han vagrades avdrag for premiebetalningar till ett
tyskt forsakringsbolag, trots att betalningarna hade varit avdragsgilla om de
gatt till ett belgiskt forsakringsbolag. Domstolen uttalade att folk som flyttar
till en annan medlemsstat, normalt antingen redan erhaller pension ifran
staten de flyttar fran eller redan har tecknat en pensionsférsakring i denna
stat. Domstolen ansag att den belgiska regeln stred mot artikel 48 och att
diskriminering forelag. Da var fragan om diskrimineringen var rattfardigad,
vilket den belgiska staten tyckte. Deras argumentation byggde pa att de
vagrade avdrag eftersom de inte skulle kunna beskatta ersattningen nar
forsakringen utfoll. Domstolen gick pa Belgiens linje och fann att
diskrimineringen var objektivt rattfardigad med hansyn till skattesystemets
koherens.

Schumackeér var en belgisk medborgare som bodde i Belgien, men

arbetade i och uppbar hela sin inkomst fran Tyskland. Pa grund av att
Schumacker inte bodde i Tyskland kunde han inte atnjuta samma
skatteformaner som nagon med hemvist dar. Domstolen uttalade, genom
hanvisning till Sotgiff', att personer med hemvist i en annan medlemsstat
normalt inte ar i samma situation som en person med hemvist i den
beskattande staten. Men om en person uppbar hela, eller nastan hela, sin
inkomst fran en stat och inte har nagon, eller nastan ingen, inkomst i
hemviststaten ar han i samma situation som en person som bor och arbetar i
den forsta staten. Att personen i fraga inte har nagon inkomst i hemviststaten
gor att han inte kan atnjuta nagra skatteformaner dar och om da staten dar
han uppbér sin inkomst har en regel som i detta fallet, innebar det att
personen blir valdigt tungt beskattad. Pa grund av detta ansag domstolen att
den tyska regeln var diskriminerande i det har fallet.

0 Ma&l C-175/88 Biehl [1990].

¢ Bergstrém (opublicerad) s. 6.

62 M&l C-204/90 Bachmann [1992].
3 Mal C-279/93 Schumacker [1995].
6 MAal 152/73 Sotgiu [1974].
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Nésta fall for domstolen var makarna GfiMakarna Gilly bodde i

Frankrike och var franska medborgare, men frun var aven medborgare i
Tyskland dar hon jobbade som larare. Det franska medborgarskapet hade
hon erhallit genom giftermalet. Pa grund av vissa s.k. gransgangarregler i det
fransk-tyska dubbelbeskattningsavtalet fick hon betala mer i skatt &n om hon
hade jobbat i Frankrike eller om hon hade bott i Tyskland. Dessutom
tvingades hon betala skatt i bada staterna eftersom avtalets regler om s.k.
skattekredit inte tog hansyn till den faktiska skatten hon erlade i Tyskland.
Domstolen hade att préva om detta férfarande kunde strida mot artiklarna 6,
48 eller 220. Enligt artikel 220 skall medlemsstaterna avskaffa all dubbel-
beskattning inom EU. Domstolen uttalade att artikeln inte har direkt effekt
och att det fortfarande &r upp till medlemsstaterna att utforma sina dubbel-
beskattningsavtal. Domstolen fann artikel 48 vara tillamplig men att de i
avtalet anvanda reglerna var rekommenderade av OECD och att det inte var
reglernas utformning utan staternas skilda skattesatser som orsakade den
oonskade effekten for fru Gilly. Eftersom det inte kommit till stand nagon
harmonisering av medlemsstaternas skattesatser kunde artikel 48 inte anses
vara krankt. Artikel 6 kan endast tillampas nar inget av de speciella
diskrimineringsforbuden ar tillampliga, varfor domstolen inte gjorde nagon
tolkning. Ej heller ansags sjalva skattekreditsregeln sta i strid med artikel 48
med i stort sett samma motivering som vid prévningen av avtalets dvriga
regler

4.3.2 Praxis under artikel 52, ritten till etablering

Det forsta malet EG-domstolen hade att avgora pa omradet for direkta
skatter var Avoir fiscaf. Fallet rérde en fordelaktig skatteavrakning som
franska bolag kunde erhalla, men utlandska bolag med filialer i Frankrike

var uteslutna fran. Domstolen ansag att det férelag en diskriminering
gentemot filialerna eftersom artikel 52 lamnar det fritt fér den som vill
etablera sig i en annan medlemsstat att valja vilken etableringsform den vill.
Franska staten invande att det var fraga om olika situationer, men domstolen
ansag att eftersom filialerna i 6vrigt behandlades pa samma satt som franska
skattesubjekt fanns det inte, i just denna situationen, skal att géra skillnad
enbart p.g.a. hemvisten.

Nésta fall for EG-domstolen var Daily M3il men har skulle man kunna

saga att domstolen agerade fegt. Malet gallde huruvida Daily Mail, som ej
var part men intervenerade, skulle kunna flytta sin ledning och sitt
huvudkontor till Holland utan att behodva betala en s.k. exit tax. Domstolens
feghet ligger i att man istéllet for att resonera kring om skatten var férenlig

 Mal C-336/96 Gilly [1998].
% Ma&l 270/83 Kommissionen ./. Frankrike [1986].
" Mal 81/87 Daily Mail [1988].
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med EG-réatten, gjorde det hela till en bolagsrattslig fraga och fann att hela
fragan skulle I6sas genom férhandlingar medlemsstaterna emellan.

| Wernermale® uttalade domstolen att artikel 52 inte hindrar att medlems-
staterna tillampar olika skatteregler pa sina egna medborgare beroende pa
medborgarens hemvist. Werner bodde i Holland men uppbar sin inkomst
fran sin tandlakarpraktik i Tyskland, dar han ocksa var medborgare.
Eftersom han var inskrankt skattskyldig i Tyskland kunde han inte utnyttja
vissa skatte-formaner som endast tillkom personer som bodde i landet.
Domstolen ansag att EG-fordragets regler inte var tillampliga p.g.a. den
enda faktorn som anknot till ett annat EG-land var att han bodde i Holland.
Detta var i sig ingen aktivitet som skyddades av EG-férdragets
diskrimineringsforbud.

Nésta fall var Commerzbafi dar en tysk filial i Storbritannien nekades
ranta pa skatteaterbaring p.g.a. att filialen inte ansags ha skatterattslig
hemvist i Storbritannien, vilket var ett krav for att kunna fa ranta.
Domstolen ansag att detta krav utgjorde diskriminering enligt artikel 52
eftersom kravet omojliggjorde for utlandska bolag att atnjuta rantan.

Efter Commerzbank hade domstolen att avgora fallet Hallib{frtbiar var

det fragan om en hollandsk regel som, for att kunna komma i atnjutande av
frihet fran en skatt p& Gverforingar, stallde krav pa att bade Gverforare och
mottagare var hollandska bolag. Domstolen ansag att regeln var
diskriminerande gentemot dverféraren, ett tyskt bolag i den internationella
koncernen Halliburton, fastén det var mottagaren, ett hollandskt bolag inom
koncernen, som skulle komma att erlagga skatten. Det var det tyska bolagets
ratt att, enligt artikel 52, etablera sig i vilken form det s& 6nskade som
domstolen ansag vara krankt.

Nasta fall var Wielock®, dar domstolen, under hanvisning till Schumacker-
malet?, aterigen uttalade att skatteregler som gor skillnad p& personers
hemvist normalt ar férenliga med EG-réatten, men fortsatte med att
konstatera, precis som i Schumackermalet, att personer som uppbar hela
eller i stort sett hela sin inkomst fran en medlemsstat men inte bor i staten
trots detta ar i samma situation som de som bor i medlemsstaten. Wielockx
var en belgisk medborgare som bodde i Belgien, men arbetade i Holland. En
person som bodde i Holland skulle kunna géra avdrag pa sin inkomst for
avsattning till pension, men detta nekades Wielockx. Detta ansag domstolen
sta i strid med artikel 52 eftersom Wielockx, som egenféretagare, inte

% MAl C-112/91 Werner [1993].

 Mal C-330/91 Commerzbank [1993].
© M&l C-1/93 Halliburton [1994].

" M&l C-80/94 Wielockx [1995].

2 3e ovan under 7.3.1.
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behandlades som hollandsk medborgare och eftersom att han uppbar sin
inkomst fran Holland, inte kunde gora ett liknande avdrag i Belgien.

| Asschef® gallde det huruvida en medlemsstat, Holland, kunde tillampa en
hdgre skattesats for personer med hemvist i en annan medlemsstat som
uppbar mindre &n 90 % av sin inkomst i forstndmnda stat. Den hollandska
regeln motiverades med att ovannamnda personer inte omfattades av
skyldighet att erlagga sociala avgifter pa sin inkomst. Asscher, som var
hollandsk medborgare, flyttade till Belgien, varifran han uppbar resten av
sin inkomst, och blev darigenom inskrankt skattskyldig i Holland. Han

ansag att, eftersom han var skyldig att erlagga sociala avgifter i Belgien, den
hollandska skattesatsen var diskriminerande och domstolen holl med i
enlighet med Schumacker och Wielockxmalen.

Futurafallef* gallde huruvida en luxemburgsk regel som stéllde krav pa viss
bokfdring for att kunna gdra avdrag for tidigare forluster, var
diskriminerande. Futura var en fransk filial i Luxemburg som genom att det
franska bolaget forde filialens bok inte uppfyllde kravet. Domstolen ansag
att kravet utgjorde diskriminering, men att denna kunde vara réttfardigad.
Till slut fann dock domstolen att kravet gick utbver vad som var nddvandigt
enligt proportionalitetsprincipen.

4.3.3 Praxis under artikel 59, fri rorlighet for tjlinster

Det forsta fallet for domstolen var Bachmann, som redogjorts for Gvan.
Utéver vad som redogjorts for tidigare fann domstolen att den belgiska
regeln diskriminerade det tyska forsakringsbolaget utifran artikel 59
eftersom belgiska medborgare knappast skulle vilja teckna forsakringar i
annat an belgiska bolag néar de inte fick avdrag for premieinbetalningar till
utlandska foérsakringsbolag.

Efter Bachmann var det Sveriges tur att f pa fingrarna i Safirfidetlet
gallde huruvida en svensk skatt som togs ut pa premieinbetalningar till
utlandska forsakringsbolag kunde anses diskriminerande. Syftet bakom
skatten var att stélla svenska forsékringsbolag i samma lage som utlandska
eftersom de svenska bolagen var tvungna att erlagga liknande skatt sjalva.
Skatten pa inbetalningarna kunde séattas ned antingen till halften eller helt
om det utlandska bolaget var underkastat en beskattning jamférlig med den
svenska, men det var upp till férsékringstagaren att visa for skatte-
myndigheten att sa var fallet. Domstolen ansag att sjalva erlaggandet av

3 M&l C-107/94 Asscher [1996].

" M&l C-250/95 Futura [1997].

> M&l C-204/90 Bachmann [1992].
6 MAl C-118/96 Safir [1998].
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skatten och skatten i sig inte var diskriminerande, men att hela forfarandet
och de krav som stélldes pa forsakringstagaren skulle kunna ha en restriktiv
effekt pa svenskar som ville teckna forsakringar i utlandet och utlandska
forsakringsbolag som kunde vara intresserade av att erbjuda sina tjanster pa
den svenska marknaden. Sammantaget ansags skatten alltsa sta i strid med
artikel 59.
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5 Avslutande analys

Vad far da EG-ratten for effekt pa koncernbidragsregelns tillampning och
kommer vi att behdva godkanna koncernbidrag fran ett svenskt bolag till ett
bolag belaget i en annan medlemsstat?

Om man foljer det ovan presenterade tillvagagangsSagdter det att forst
avgora huruvida det foreligger diskriminering. Koncernbidragsregeln har,
som ovan gatts igendfiinneboende diskriminerande egenskaper. Vidare
kan den aven, utan problem, anses utgdra en restriktion, pa nagon av
artiklarna 52, 59 och 73 b. Vilken artikel beror pa situationen i fallet som
uppkommer.

D4 aterstar fraigan om man kan rattfardiga koncernbidragsregelns
verkningar. For det forsta tror jag att det nationella hansyn som EG-
domstolen fann rattfardiga restriktionen i Bachmannfallet kan klargéras
nagot. Den barande punkten i hansynet var att den belgiska staten inte skulle
kunna beskatta utbetalningarna nar forsakringen utfoll.

Darav kan man sluta sig till att det ar objektivt rattfardigat for en medlems-
stat att vagra avdrag dar dessa avdrag ar knutna till en framtida
beskattningsbar handelse, och denna handelse inte kommer att kunna
beskattas av staten i fraga. Detta oavsett om staten, genom att vagra avdrag,
diskriminerar eller e;.

For koncernbidragsregeln innebar detta att den svenska staten inte behdver
tillerkanna bidrag som gar till utlandska bolag skattemassig verkan, utan
kommer att kunna beskatta det givande bolaget som om bidraget aldrig
getts.

En forutsattning for att hansynet i Bachmannfallet skall fungera i
ovanstaende resonemang ar att staten verkligen inte har mojlighet att
beskatta koncernbidraget. Ett exempel dar staten faktiskt har mdjlighet att
beskatta ett koncernbidrag till utlandet & om det mottagande utlandska
bolaget har en filial i Sverige.

Exemplet jag tanker mig ar ett tyskt bolag som har bade en filial har i
Sverige samt ett svenskt dotterbolag. Lat oss nu anta att dotterbolaget vill ge
ett koncernbidrag till sitt tyska moderbolag. Som jag visat och gatt igenom i
uppsatsen kan detta koncernbidrag inte ges med skattemassig verkan enligt
svensk skatteratt. Ej heller enligt dubbelbeskattningsavtalsratten eller EG-
ratten. Men i det har fallet skulle ju faktiskt den svenska staten kunna
godkanna bidraget genom att ge dotterbolaget avdragsratt samtidigt som

" Under 7.2.3.
8 Se speciellt 6.3.
™ Se punkt 23 i domen.
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man for beskattningsandamalet lagger skatteplikten pa moderbolagets
svenska filia Enligt svensk intern ratt ar filialen och moderbolaget ju
samma juridiska person aven om de ar tva skilda skattesubjekt.

| en artike}" for Elisabeth Bergmann fram &sikten att det faktiskt skulle vara
mojligt att ge koncernbidrag mellan ett svenskt bolag och ett utlandskt
bolags filial i Sverige enligt bade dubbelbeskattningsavtalsratten och EG-
ratten.

Enligt 2 8 3 mom. SIL har en filial, som inte &r en egen juridisk person utan
en del av det utlandska bolaget, varken har ratt att ge eller ta emot koncern-
bidrag. Men i OECDs modellavtal artikel 24, diskrimineringsartikeln, tredje
stycket finns ett forbud mot diskriminering av filialer. Forbudet galler inte
diskriminering p.g.a. nationalitet utan p& basis av var féretaget har sfif sate.
FOr att ta ett exempel, innebar detta att artikeln i det svensk-tyska avtalet
aven ar tillamplig pa ett franskagt bolag som ar belaget i Tyskland och har
en filial i Sverige.

| tredje stycket foreskrivs att beskattningen av filialen inte skall vara mindre
fordelaktig &n beskattningen av andra foretag i staten. Detta innebéar inte, ur
Sveriges perspektiv, att det inte ar tillatet att tillampa olika regler beroende
pa hemvist sa lange detta inte leder till en mindre fordelaktig beskattning de
med hemvist i den andra avtalsslutande stiten.

Som jag ser det skulle det inte inneb&ra en mindre fordelaktig beskattning av
filialen jamfort med svenska bolag om man beskattade den for ett koncern-
bidrag lamnat fran ett svenskt bolag till filialens utlandska "moderbolag”.
Daremot skulle det definitivt innebara en mindre férdelaktig beskattning av
filialen om den inte tillats ge eller ta emot koncernbidrag.

Skatterattsndmnden har i ett forhandsbesked, [amnat den 25 juni 1998
godtagit ett koncernbidrag fran ett franskt bolags svenska dotterbolag till det
franska bolagets svenska filial med motiveringen att det skulle strida mot
diskrimineringsartikeln i det svensk-franska dubbelbeskattningsavtalet,
artikel 24 punkterna 3 och 5, att inte godta bidraget. SRN har resonerat
utifrdn att om bade dotterbolaget, vilket ar ett svenskt AB, och filialen varit
svenska AB:n skulle ett koncernbidrag ha godtagits.

Det &r svart att dra nagra slutsatser utifran avgérandet p.g.a. att det ar valdigt
kortfattat. Nagon ytterligare motivering eller ledtrad till hur SRN har
resonerat, an vad som ovan redogjorts for, lamnas ej. Malet har dock
overklagats av RSV och man far hoppas att RegR, vare sig de godkanner
bidraget eller inte, lamnar en utforligare motivering.

8 53 resonerar dven Bertil Wiman. Se Wiman (1997) s. 103 f.
8 Bergmann (1994).

8 punkt 19 av kommentarerna till artikel 24.

8 Punkt 20 av kommentarerna till artikel 24.
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| rattsfallet RA 1993 ref. 91 Il kom RegR, som jag ovan papekat, fram till att
endast ett dubbelbeskattningsavtal at gangen kan tillampas. Konsekvensen
av detta blir att om tva utlandska bolag med gemensamt moderbolag, och
med hemvist i olika lander, ager vars ett svenskt bolag kan koncernbidrag,
med skattemassig verkan, ej ges mellan de svenska bolagen.

Men om man istéllet tillampar EG-ratten pa ovanstaende fall, vad blir da
resultatet? For att gora det hela intressant byter jag ut det schweiziska
bolaget mot ett hollandskt. Foljaktligen ags nu de bada svenska syster-
foretagen av tva utlandska bolag hemmahérande i olika EU-medlemsstater.

En diskrimineringsbedémning enligt EG-férdraget skulle troligen inte leda
till nagot annat slut &n vad som blev slutet i rattsfallet. Visserligen handlar
det om samma situation som nér tva andra svenska systerforetag, lat vara
med svenskt eller svenska moderbolag, vill ge koncernbidrag sinsemellan
och visserligen behandlas dessa likadana fall olika. Men det &r enligt EG-
domstolen tilldtet att diskriminera de egna medborg&rhsir forutsatter

jag att EG-domstolen inte kan se det som att det &r de bada moderbolagen
som diskrimineras, vilket inte alls &r omdjligt att domstolen skulle kunna
komma fram till.

Om vi istéllet gor en restriktionsbedémning enligt artikel 73 b &r det majligt
att slutet blir ett annat, &ven om artikeln ar avfattad sa att det &r kapital-
rorelsermellan medlemsstater som den tar sikte pa. Att koncernbidrags-
regeln i det har fallet lagger en restriktion pa kapitalrorelser ar det ingen
tvekan om utan fragan ar istallet, som sagt, huruvida det spelar nagon roll att
det ar en kapitalrorelseom en medlemsstat som det géller i det har fallet.
Enligt min mening skall det inte spela nagon roll eftersom restriktions-
forbuden, rent geografiskt, tar sikte pa den gemensamma marknaden och
den svenska marknaden &r en del darav.

Det sista steget i beddmningen ar att avgora huruvida restriktionen kan vara
rattfardigad. Som jag ovan kom fram till, &r den restriktion som koncern-
bidragsregeln utgor rattfardigad nar det ar fraga om att fora ut pengar ur
landet, d.v.s. minska skatteunderlaget. Men i det har fallet ar det inte fragan
om ett sadant forfarande varfor undantaget inte ar tillampligt. Nagot annat
viktigt nationellt hansyn som skulle kunna rattfardiga koncernbidragsregelns
effekter i det har fallet kan jag inte se, varfor det borde vara tillatet enligt
EG-réttsliga regler att [amna koncernbidrag i detta fall.

Troligtvis kommer vi att, inom en snar framtid, fa ett "riktigt” svar pa fragan

i inledningen av detta kapitel. RegR har namligen genom ett beslut fattat i
maj 1998, beslutat att inhamta ett forhandsbesked fran EG-domstolen om
koncernbidragsregelns forenlighet med artiklarna 52 och 73 b. Fragan avser
huruvida det &r forenligt med namnda artiklar att vagra skatteméssig verkan
i ett fall som RA 1993 ref. 91 I1.

8 Groenveldregeln, se ovan under 7.2.3.
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