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Summary

The purpose with group taxation is to equalize the taxation within a group of
companies in order to achieve taxation benefits. The model in Sweden of
group contribution is koncernbidrag which allows tax deduction for the
giving company and tax obligation for the receiving company of financial
transfers in national groups. The rules are therefore only suitable for
Swedish subjects, taxable within Sweden. This leads to a negative treatment
of foreign companies compared to domestic groups. Most of the Member
States do not allow profit equalization by cross-border contributions. Therefore
a conflict between the national legislation and the EG-legislation arises
when the treaty forbids national rules that constitute obstacles for the
freedom of establishment.

The entry into the European Union brought great changes to the Member
States and the European Court of Justice, ECJ’s, cases have become a part
of the national legislation. One of the most important goals in the European
Union is to promote a functional internal market and the intention is to
reconcile the Member States. Today, there are 27 tax systems coexisting in
the European Union and four different models of group taxation are applied.
This lack of system alignment causes some difficulties. Therefore, in order
to achieve a free internal market, steps have been taken to harmonize the
direct taxation by developing a common consolidated tax base, CCTB. The
process has still not resulted in a proposal for a directive and the Member
States have, in order to protect their taxation base, not been willing to
accelerate the legislation process. A consequence of this is the increasing
number of ECJ cases regarding direct taxation. The ECJ’s judgments are
serving as rules for the Member States in lack of legislation.

For the first time, the ECJ took a stand on national group relief rules in one
of the most attentive tax-cases, Marks & Spencer. The case concerned the
British rules which placed a restriction on the freedom of establishment. By
pointing out that the subsidiary’s capabilities to use losses must be empty,
the court came to the conclusion that the British rules were not
proportionate. The case should be applied on all models of group taxation
but since the tax systems of the Member States are not coordinated problems
arise concerning the interpretation of the ECJ’s judgments. The result is law
insecurity and a lack of prediction. In the most recent case Oy Esab, the
Finnish rules similar to those in Swedish, were treated and the ECJ declared
the national rules to be proportionate. Therefore those rules do not make a
restriction on the freedom of establishment. These two cases have clarified
the tax regulations regarding the possibility of cross-border group
contributions. However, there are still unanswered questions. The optimal
solution to solve the uncertainty among Member States concerning group
taxation is harmonization by legislation.



Sammanfattning

Syftet med resultatutjdmning &r att kunna utjamna skattebelastning inom en
koncern for att uppna skatteméassiga fordelar. | svensk ratt anvands som
resultatutjgmningsmodell for nationella koncerner koncernbidrag med
avdragsratt for det givande bolaget och skattskyldighet for det mottagande
bolaget. Reglerna &r dock endast avsedda for svenska skattesubjekt, vilket
leder till en negativ sérbehandling av utldndska foretag jamfort med
inhemska koncerner. Flertalet av medlemsstaterna erbjuder, sasom Sverige,
mojlighet till nationell koncernintern resultatutjamning, vilket innebér att
motsvarande inte medges i internationella forhallanden till utlandska
koncernbolag. En konflikt mellan den nationella ratten och EG-rétten
uppstar da EG-fordraget forbjuder nationella regler som utgor hinder for
etableringsfriheten.

Medlemskapet i EU har medfort patagliga forandringar for medlemsstaterna
och den nationella ratten har inordnats under EG-domstolens praxis. En av
malsattningarna med EU é&r att skapa en fri inre marknad och en intention att
forena medlemsstaterna har préglat unionen. | dag finns 27 skattesystem i
unionen och fyra olika resultatutjgmningsmodeller tillimpas. Bristen pa
koordination medfér emellertid en del svarigheter. For att uppna en fri inre
marknad har darfor ett led wvarit att harmonisera den direkta
beskattningsratten genom att utveckla en gemensam konsoliderad skattebas,
CCTB. Arbetet har fortlopt langsamt och hittills har inget direktivforslag
presenterats. Medlemsstaterna har, for att skydda sitt skatteunderlag, inte
medverkat for att paskynda processen, vilket medfort att EG-domstolen fatt
alltmer att sdga till om avseende den direkta beskattningsratten. | brist pa
harmonisering fungerar den som vagledande genom dess prejudicerande
domar.

EG-domstolen provade i det mycket uppmérksammade Marks & Spencer-
malet for forsta gdngen huruvida de nationella reglerna som gor atskillnad
mellan nationell och gransoverskridande resultatutjamning star i strid med
EG-fordraget. Utgdngen i malet, som behandlade Storbritanniens
forlustutjamningsregler, blev att de brittiska reglerna var oproportionerliga.
Grénsoverskridande forlustutjamning ar mojligt med skatterattslig verkan
om det utlandska dotterbolaget har uttomt alla mdjligheter att nyttja
forlusten. Domens ska tillimpas pd samtliga medlemstaters
resultatutjgmningsmodeller men eftersom skattesystemen inte &r
koordinerade uppstar svarigheter, vilket medfor rattsosékerhet och brist pa
forutsagbarhet. EG-domstolen prévade i Oy Esab-malet nyligen de finska
resultatutjamningsreglerna som paminner mycket om de svenska reglerna.
Genom avgorandet fastslog domstolen att de finska reglerna inte star i strid
med EG-ratten. De tvd malen har klarlagt rattslaget ndgot avseende
mojligheter till gransoverskridande resultatutiamning men det kvarstar
emellertid obesvarade fragor. Den mest optimala lésningen pa
problematiken torde vara harmonisering genom lagstiftning.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

| dagens internationella foretagsklimat &r det mycket vanligt med
koncernetableringar dver granserna. Skattesatser spelar en primar roll da de
paverkar investeringsbeslut och ekonomisk effektivitet. Syftet med
resultatutjgmning &r att kunna utjamna skattebelastning inom en koncern.
Detta behov kan vara av stor vikt da ett koncernbolag gar med overskott
medan ett annat koncernbolag gar med underskott. Av skatteskal kan det
saledes vara fordelaktigt att kunna flytta inkomster fran ett bolag i ett land
med hog skattesats till ett bolag i ett annat land med lagre skattebelastning. |
svensk ratt anvands koncernbidrag med avdragsratt for det givande bolaget
och skattskyldighet for det mottagande bolaget som
resultatutjamningsmodell for nationella koncerner. Dessa regler ar saledes
endast avsedda for svenska skattesubjekt. Medlemskapet i EU har emellertid
medfort patagliga forandringar och den nationella ratten har inordnats under
EG-domstolens praxis, vilket bl.a. har medfort att vara svenska regler inte
far strida mot EG-rétten.

Ett av de framsta malen med EU och den europeiska integrationen &r att 6ka
medlemsstaternas vélfard genom att undanrdja hinder for den fria
rorligheten for varor och produktionsfaktorer pa den inre marknaden. For att
kunna uppna detta mal &r det nodvandigt att medlemsstaterna gemensamt
antar de skattepolitiska utmaningar som finns for den inre marknaden i EU.
Inom EU tillampas ett flertal olika skattesystem vilket paverkar den inre
marknaden. Forhoppningen dr att systemen ska samverka och integreras
utan att skapa problematiska konsekvenser for marknadens aktorer. For
foretag leder dock skillnaderna i skattesystemen till saval valmojligheter
som begrénsningar. Arbetet med en konsoliderad skattebas for minimering
av problem kring medlemsstaternas individuella skattesystem har pagatt
under flera ar, dock utan nagot egentligt genomslag.

Sasom Sverige erbjuder flertalet av medlemslanderna mojlighet till nationell
koncernintern  resultatutjgmning, vilket innebar att motsvarande
resultatutjamning inte medges i internationella forhallanden gentemot
utlandska koncernbolag. EG-fordraget forbjuder samtidigt nationella regler
som utgor hinder for fri etablering och det uppstar darfor en konflikt. Fragan
huruvida de nationella reglerna som gor atskillnad mellan nationell och
gransoverskridande forlustutjamning star i strid med EG-fordraget prévades
for forsta gangen 2005 av EG-domstolen i Marks & Spencer-malet. Malet
géllde tolkning av de primérrattsliga bestdmmelserna om etableringsfrihet i
forhallande till de brittiska reglerna om forlustutjamning mellan narstaende
foretag. Den uppmarksammade domen gav, pa grund av foérekomsten av
olika resultatutjamningsmodeller, utrymme for tolkning, bl.a. angdende dess
rackvidd, vilket paverkat marknaden. Réttslaget har ansetts vara oklart men



genom EG-domstolens avgorande 2007 i det finska malet Oy Esab har
domstolen utvecklat sitt resonemang och fortydligat rattslaget ytterligare.

Ett grundldaggande problem pa det direkta beskattningsomradet ar att
avvagningen mellan gemenskapsintressen och medlemsstaternas intresse att
skydda sina skattebaser enbart utfors av EG-domstolen, genom
forhandsavgoranden. Praxis har varit otydlig och da domar endast tar
hansyn till omstandigheter i just det specifika fall som prévas har det varit
svart att direkt kunna applicera ett avgorande pa andra medlemsstater. Da
tolkningsutrymme férekommit har dven prejudikatvardet av domar kunnat
ifrdgasattas. En sadan situation kan medfora rattssakerhetsbrister och
forutsebarheten pa rattslaget minskar.' Arbete har emellertid forts, bl.a. av
kommissionen, for att harmonisera medlemsstaternas regelverk inom det
direkta beskattningsomradet. Fragan ar dock om medlemsstaterna ar villiga
att genomfora en sadan forandring av sina nationella system i realiteten.

1.2 Syfte

Det huvudsakliga syftet med denna uppsats ar analysera rattslaget avseende
gransoverskridande forlustutjgmning inom EU, framforallt klarlagga vilken
betydelse EG-domstolens utslag i Marks & Spencer-malet och Oy Esab-
malet har for svensk ratt. Avsikten ar darfor framst att undersoka huruvida
svensk skattelagstiftning, narmare bestamt de svenska
koncernbidragsreglerna, ar férenliga med EG-ratten. For att fa svar pa min
fragestallning &r min ambition att undersoka vad som for narvarande galler
samt att forsoka fa en inblick i vad som kan komma att galla; behover eller
borde de svenska koncernbeskattningsreglerna &ndras som en anpassning till
EG-ratten? Arbetet med harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning pa
det direkta beskattningsomradet kommer saledes att belysas och diskussion
kring behovet av detta kommer att foras. Aven det svenska rattsvisendets
agerande pa grund av EG-ratten behandlas for att belysa effekterna av EG-
ratt kontra nationell ratt.

1.3 Avgréansning

Skatteratten &r komplex och dynamisk, vilket medfért att en sndv
avgransning gjorts betrdffande amnet; uppsatsen avgrénsas till att endast
berdra resultatutjamning. Vidare sker en avgransning dven inom det valda
amnesomradet till att inte redogdra detaljerat for sjalva berakningen av
koncernbidrag utan en mer Oversiktlig redogorelse av de svenska
koncernbidragsreglerna presenteras for att forsta problematiken gentemot
EG-réatten. Inte heller finns en detaljerad redogorelse for andra
resultatutjgmningsmodeller som tilldmpas inom EU utan fokus ligger istallet
pa harmoniseringsarbetet.

! Pelin, Marks & Spencer i ett svenskt perspektiv, Skattenytt 2006, s. 450.



| brist pa lagstiftning inom omradet &r EG-domstolens praxis avgdrande nar
det kommer till att bedoma rattslaget for fragan om gransoverskridande
resultatutjgmning och huruvida den kan anses strida mot etableringsfriheten
som den kommer till uttryck i EG-fordraget. Framforallt &r den allra senaste
praxis pa omradet intressant och en avgransning finns betraffande
redogorelse av rattsfall. Marks & Spencer-malet och Oy Esab-malet skildras
mer ingaende medan andra betydande avgéranden endast omnamns lopande.

1.4 Metod och material

En traditionell rattsdogmatisk metod har anvénts for att beskriva, forklara
och analysera gallande ratt. Detta innebar att fragestallningarna har
analyserats utifrdn lagstiftning, saval EG-rattslig som svensk praxis,
forarbeten samt doktrin.

Gransoverskridande forlustutjamning har diskuterats under flera ar men
dagens debatt ar foretradesvis grundad pa EG-domstolens senare utslag,
framst Marks & Spencer-malet och nu senast Oy Esab-malet. Eftersom
amnet ar mycket aktuellt &r tillamplig doktrin pa omradet begransad och
ofta inte uppdaterad. Raéttspraxis fran EG-domstolen och svenska
rattsvasendet har darfor utgjort huvuddelen av det material som ligger till
grund for uppsatsen. Detta material kompletteras emellertid av aktuella
debattartiklar pa omradet frdn bland annat European Taxation, Skattenytt
och Svensk Skattetidning.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en deskriptiv del av EG-ratten med en inblick i de
olika rattskallorna och EU:s kompetens pa den direkta beskattningsratten.
Hé&r ryms dven en kortare presentation av de grundldggande rattsprinciperna
som &r av betydelse for amnet. Denna deskriptiva del utgér framst en grund
av EG-ratten som ar av betydelse for uppsatsen.

Kapitel tre presenterar dérefter uppsatsamnet, granséverskridande
forlustutjamning, mer ingdende. De resultatutjamningsmodeller som
férekommer inom EU samt de svenska koncernbidragsreglerna behandlas.
Kapitlet avslutas med EU:s arbete for harmonisering av den direkta
beskattningsratten inom unionen.

Kapitel  fyra  behandlar = EG-domstolens  rattspraxis  avseende
gransoverskridande forlustutjamning, ndrmare bestamt Marks & Spencer-
malet och Oy Esab-malet.

Kapitel fem syftar till att besvara uppsatsens fragestéllning; hur de svenska
koncernbidragsreglerna paverkas av EG-domstolens praxis samt om de



svenska koncernbidragsreglerna behdver foréandras. Svensk réttspraxis
avseende gransoverskridande forlustutjamning behandlas och en diskussion
fors dven avseende Skatteverkets "nya roll” med anledning av EG-rétten.

Avslutningsvis sammanknyter kapitel sex uppsatsen och egna reflektioner
som gjorts I6pande.



2 EG-ratten

2.1 Inledning

Sedan Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen den 1 januari 1995 har
EG-rétten blivit en del av intern svensk ratt.”? EG-ratten ar en sjilvstandig
rattsordning, skild fran bade folkratt och nationell ratt men &r samtidigt en
del av varje medlemsstats rattsordning. Genom EG-férdraget har
medlemsstaterna forbundit sig till att avstd en del av den nationella
suveraniteten till forman for EG och harmed skapades en ny rattsordning,
EG-ratten.?

EG-ratten bestar av i huvudsak fyra delar; fordragen som utgor primarrétt,
rattsakter bestaende av forordningar och direktiv som utgdr sekundarratt,
internationella avtal och EG-domstolens rattspraxis.*

Grunden for EG-ratten utgérs av EG-fordraget som utgdr den hogsta
rattsnormen eller rattskéllan inom EG. | EG-férdraget finns sérskilda
bestammelser som syftar till att sdkra EG-rattens verkan i medlemsstaterna
samt att EG-rétten tillampas och tolkas enhetligt av medlemsstaterna och
dess institutioner.> Aven grundreglerna for EU:s gemensamma marknad
finns i EG-fordraget.

En annan mycket central rattskalla ar EG-domstolens rattspraxis. Enligt
artikel 234 EG-fordraget ar EG-domstolen behdrig att meddela
forhandsavgoranden pa medlemsstats begaran, vilket innebar en slags
prejudicerande tolkningsforklaring av rattsfragor. Nar domstolen har
avkunnat ett forhandsavgorande ska hela unionen f6lja det. Om en
medlemsstat agerar i strid mot ett férhandsavgdrande riskerar
medlemsstaten sjalv att bli falld i EG-domstolen. Genom sina avgdranden
har domstolen fastslagit nagra av de viktigaste EG-réttsliga principerna. EG-
domstolen har emellertid ingen majlighet att ersatta regler som star i strid
med EG-ratten utan kan endast konstatera att regler strider mot EG-ratten.°

Den direkta beskattningsratten 1ag fran borjan utanfér EU:s kompetens och
tillfoll de nationella myndigheterna, darmed den nationella lagstiftningen.
EG-domstolen fastslog emellertid tidigt att medlemskapet medférde
langtgaende rattsliga konsekvenser for medlemsstaterna och EG-ratten ska
ges absolut foretrdde framfor medlemsstaternas nationella réttsordningar
oavsett vilken typ av EG-rattslig respektive nationell reglering det rér sig om.’
Enligt principen for kompetensfordelning har unionen dock endast de

2 Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.
% Stahl, Osterman, EG-skatteratt, 2006, s. 19.

* www.eu-upplysningen.se “EG-ratt” 2007-09-15.

> Stéhl, Osterman, EG-skatteratt, 2006, s. 26.

® Pelin, Internationell skatterétt ur ett svenskt perspektiv, 2008, s. 207.

" M&l C-6/64 Costa/ Enel.
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behérigheter som medlemsstaterna gett den. Medlemsstaterna har emellertid
accepterat EG-domstolens behdrighet, vilket medfort patagliga forandringar
och den nationella ratten har inordnats under EG-domstolens praxis.
Medlemsstaterna bor darfor beakta gemenskapsratten dven vid utdvandet av
sin egen behdrighet inom den direkta beskattningsratten.® Det forsta mélet i
EG-domstolen som omfattade den direkta beskattningsratten, Avoir Fiscal-
malet®, prévades 1986. | malet fastslog EG-domstolen att
skattebestammelser som hindrar den fria etableringsfriheten kan angripas
med stod av EG-fordraget trots att kompetensen ska tillhora
medlemsstaterna. Det faktum att skatteregler inte har harmoniserats medfér
saledes inte att de grundlaggande fordragsrattigheterna kan asidosattas av
medlemsstaterna. Pa den direkta beskattningsrattens omrade ar det framst de
diskrimineringsférbud som aterfinns i EG-fordraget och de direktiv som
antagits pa skatteomradet som far betydelse. Enligt artikel 3¢ EG-fordraget
och artikel 10 EG-fordraget har medlemsstaterna atagit sig att strava mot en
fri marknad utan restriktioner avseende den fria rorligheten av varor,
personer, service och kapital. Fordraget forbjuder dérfor i artiklarna 43 och
48 EG-fordraget restriktioner av den fria etableringsratten.

De svenska, liksom flertalet andra EES-staters, resultatutjamningsregler har
under de senaste aren varit och &r i dag i centrum for diskussioner angaende
reglernas forenlighet med framst etableringsfriheten. EG-domstolen har vid
ett flertal tillfallen underkant inskrdnkande nationell skattelagstiftning med
hanvisning till bristande rattfardigandegrunder men domstolen har &ven
godkant viss sadan lagstiftning, vilket redogors for under kapital 2.3.1 samt
kapitel 4.2 och 4.3.

2.2 Grundlaggande principer

En viktig och ofta dberopad rattskalla inom EG-ratten &r den subsididra
ratten bestdende av de grundlaggande rattsprinciperna. Principerna
innehaller grundldggande varderingar som anses pragla och genomsyra
gemenskapsratten. En del av de grundldggande rattsprinciperna &r
kodifierade i EG-fordraget men andra har arbetats fram genom EG-
domstolens praxis.'® De grundlaggande rattsprinciperna kan saledes enkelt
delas in i tva grupper; principer i fordragen samt principer harledda ur
folkréatten och gemensamma réttstraditioner. EG-domstolen anvander dessa
allménna rattsgrundsatser som supplementédra tolkningsprinciper till den
primdra och sekundara EG-ratten tex. om det foérekommer luckor.™
Exempel pa grundlaggande principer é&r likabehandlingsprincipen,
lojalitetsprincipen och proportionalitetsprincipen.

8 stahl, Osterman, EG-skatteratt, 20086, s. 19.

® MAl C-270/83 Avoir Fiscal.

19 Bernitz, Kjellgren, Europarattens grunder, 2002, s. 104.
11 stahl, Osterman, EG-skatteratt, 2006, s. 52.
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Likabehandlingsprincipen eller antidiskrimineringsprincipen har arbetats
fram av EG-domstolen utifran de grundlaggande fyra friheterna i EG-
fordraget; fri rorlighet for personer, varor, tjanster och kapital inom
medlemsstaterna. Domstolen har applicerat denna princip i flertalet
avgoranden rorande den direkta beskattningsratten for att uppna de
grundlaggande malen i EG-fordraget.

Genom lojalitetsprincipen har medlemsstaterna forbundit sig att vara lojala
mot de Overgripande principerna for EU och att tolka EU-ratten och
nationell ratt lojalt med allmanna EG-rattsliga principer.

Proportionalitetsprincipen har tidigare inte uppfattats som ndgon av de mer
framtradande rattsprinciperna i den svenska skatteratten. Ett 6kat inflytande
av EG-ratten har emellertid medfort att principen numera pa ett tydligare
satt praglar skatteratten. Det foreligger ett viktigt samband mellan omradet
for den fria rorligheten och skatterdtten genom att medlemsstaterna kan
tdnkas vilja begransa den fria rorligheten 1 syfte att effektivisera
skattekontrollen. EG-domstolen  har  dock med stod av
proportionalitetsprincipen markerat var gransen for inskrankning av EG-
ratten gar.'? Avseende gransoverskridande resultatutjigmning ar det darfor
framst proportionalitetsprincipen som dar omdiskuterad. Principen innebar
narmare att de atgarder gemenskapens institutioner anvander sig av for att
uppna ett visst syfte inte far vara mer betungande eller langtgaende &n vad
som kan anses nodvandigt for att uppna det efterstravade syftet."* Centralt
for proportionalitetsprincipen ar saledes forhallandet mellan mal och medel.
Principen aktualiserar fragestéallningar som pa forhand inte har nagra givna
svar. En avvdagning &r ofta subjektiv och kan fargas av omstandigheter och
avgransningar. Proportionalitetsprincipen har sitt ursprung ur flertalet
nationella  rattssystem och de olika europeiska varianter av
proportionalitetsprincipen som idag férekommer kan forenklat delas in
dessa i tva ytterligheter; en systematisk (tysk) metod och en intuitiv
(engelsk) metod. EG-rattens syn pa hur en proportionalitetsbeddmning bor
ga till ar starkt paverkad av den systematiska, enligt vilken en prévning ske
genom tre Kkriterier:

1. Lamplighetskriteriet, en atgard maste vara lamplig for att uppna det
avsedda malet.

2. Nodvandighetskriteriet, atgarden maste vara nodvandig i den
bemarkelse att det inte finns nagot annat medel som &r mindre
ingripande.

3. Proportionalitet i strikt bemarkelse, atgarden far inte vara
oproportionerlig med hénsyn till den begransning som den medfor
for ett motstaende intresse.

12 Mogll, Proportionalitetsprincipen, Skattenytt 2004, s. 677.
3 Bernitz U, Kjellgren A, Europaréttens grunder, 2002, s. 115.
¥ Mogll, Proportionalitetsprincipen, Skattenytt 2004, s. 678.
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2.3 Etableringsfriheten

Grunden for den fria rorligheten for personer, saval juridiska som fysiska,
utgdrs av etableringsfriheterna i artiklarna 43-48 EG-fordraget. Regleringen
utgor ett restriktionsforbud och &r en utvidgning av den allménna
likabehandlingsprincipen som aterfinns i artikel 12 EG-fordraget. | artikel 43
EG-fordraget foresprakas en likhet i etableringsforutsattningarna och den lyder:

”Inom ramen for nedanstdende bestammelser skall inskrénkningar for
medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats
territorium forbjudas. Detta forbud skall &ven omfatta inskrankningar for
medborgare i en medlemsstat som ar etablerad i nagon medlemsstat att
upprétta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten skall innefatta ratt att starta och utéva verksamhet som
egenforetagare samt ratt att bilda och driva foretag, sarskilt bolag som de
definieras i artikel 48 andra stycket, pa de villkor som etableringslandets
lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte annat foljer av
bestammelserna i kapitlet om kapital.”

Etableringsfriheten innebér saledes mer konkret en rétt att starta och utéva
verksamhet som egenfdretagare samt en rétt att bilda och driva foretag i en
annan medlemsstat. Artikeln ger uttryckligen ekonomiska aktorer en
mojlighet att fritt valja vilken juridisk form som ar lamplig for att bedriva
verksamhet i en annan medlemsstat. Detta fria val far inte begransas genom
diskriminerande nationella skattebestaimmelser.*

EG-fordraget stadgar inte nagon absolut allman etableringsfrinet utan
uppstaller krav pa att det ska rada lika forutsattningar avseende etablering
for medlemsstatens inhemska rattssubjekt och utlandska rattssubjekt.
Bestammelsen har direkt effekt', vilket innebar att den ar omedelbart
tillamplig for enskilda personer i medlemslanderna och ska ges foretrade
framfor nationella regler vid kollision.

2.4 Kriterier for att motivera en
inskrankning av etableringsfriheten

Nationella bestammelser som, efter provning av EG-domstolen, faststéllts
utgdra hinder mot etableringsfrineten kan pa vissa angivna
rattfardigandegrunder godtas. Enligt artikel 43 punkt 1 EG-fordraget kan en
fordragsstridig bestammelse rattfardigas om den kan motiveras med hansyn
till allman ordning, sékerhet och hélsa. Det ar emellertid en tolkningsfraga
for EG-domstolen att faststalla exakt vilka situationer som kan réttfardigas.
EG-domstolen anvander sig da av ett s.k. "rule of reason-test” som har sitt

15 Stahl, Kristina, Skatterna och den fria rorligheten inom EU — svensk skatterétt i
forandring?, Sieps 2006:8, s.13 ff.
1 Mal C-81/87 Daily Mail and General Trusts, p. 15.
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ursprung i EG-rétten i Cassis de Dijon-méalet.'” Testet gar ut pa att EG-
domstolen prévar om en fordragsstridig bestimmelse kan réattfardigas
genom nagon av de grunder som godtagits av domstolen. Det kravs att tre
kriterier ar uppfyllda for att en prévning ska aktualiseras; bestammelsen ska
vara agnad att uppna tvingande hansyn till allméanintresset, inskrankningen
ska vara agnad att sakerstalla att det efterstravande dndamalet uppnas samt
att inskrankningen inte gar utéver vad som ar nodvandigt for att uppna detta
andamal, saledes &r proportionell.*®

| de skattemal om negativ sarbehandling som provats av EG-domstolen har
medlemslénderna anfort olika argument for att rattfardiga inskrankningen i
fraga. Medlemsstaterna har exempelvis anfort att det diskriminerande
subjektet tnjuter andra skattefordelar'®, att de prévade skattereglerna ar
nodvandiga for att uppratthdlla en effektiv skattekontroll®®, att reglerna
behovs av administrativa skal?* samt att reglerna & nodvandiga for att
uppratthdlla nivan pd landets skatteintakter?®. I regel har dessa argument
dock avvisats av EG-domstolen.

De fatal mal dar EG-domstolen accepterat en medlemsstats argument for
rattfardigande av negativ sarbehandling & Bachmann-méalet®, Futura-
malet**, Marks & Spencer-mélet® och nu senast i Oy Esab-malet®. De tvé
senare redogors for i kapitel 4.2 samt 4.3.

| Bachmann-malet flyttade en tysk medborgare till Belgien men fortsatte att
betala pensionsforsakringspremier till ett tyskt forsakringsbolag. Han
vagrades sedan avdrag for premierna i Belgien vid inkomsttaxeringen. Detta
motiverades av den belgiska staten som ett skydd mot skattesystemets inre
sammanhang eftersom det forelag ett direkt samband mellan avdragsratten
och beskattningen av det utfallande beloppet. Argumentet godtogs av EG-
domstolen och det ansdgs inte utgora otillaten diskriminering att végra
avdragsratt. EG-domstolen klargjorde &ven i malet att det aligger
medlemsstaterna att sjalva utforma sitt beskattningssystem.?’

Futura-malet behandlade det luxemburgska skattesystemet som innehdll en
inskrankning i avdragsrétten avseende forluster for bolag utan hemvist i

17 Ma&l C-120/78 Cassis de Dijon, se dven Pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt
perspektiv, 2006, s. 354.

18 Se MAI C-446/03 Marks & Spencer, p. 35, M&l C-196/04 Cadbury Schweppes plc och
Cadbury Schweppes Overseas Ltd, p. 47.

19 5e MAI C-175/88 Biehl, Mal C-330/91 Commerzbank, Mal C-107/94 Asscher, Mal C-
18/95Terhoeve, Mal C-307/97 Saint-Gobain.

20 Se M&l C-204/90 Bachmann, Mal C-1/93 Halliburton, Mal C-250/95 Futura, Mal C-
118/96 Safir, Mal C-264/96 ICI, Mal C-254/97 Baxter, Mal C-439/97 Sandoz, M&l C-87/99
Zurstrassen.

21 Se MAl C-279/93 Schumacker, Mal C-250/95 Futura, Mal C-18/95 Terhoeve.

22 5o MAI C-264/96 ICI, Mal C-307/97 Saint-Gobain, Mal C-294/97 Eurowings.

23 M4l C-204/90 Bachmann.

24 M4l C-250/95 Futura.

2 Ml C-446/03 Marks & Spencer.

26 Mal C-231/05 Oy/Esab.

2" M&l C-204/90 Bachmann, p.23.
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Luxemburg. For att ett utlandskt bolag skulle medges samma avdrag som
inhemska bolag uppstélldes ett krav pa att det utlandska bolaget uppréattade
en bokféring i enlighet med Luxemburgs skatteregler och att bokforingen
dessutom foérvarades i Luxemburg. Ett franskt bolag som etablerat en filial i
Luxemburg hévdade att bestdimmelsen inte var kompatibel med
etableringsfrineten. EG-domstolen delade upp sin bedémning i tva delar.
Den forsta delen géllde kravet pa anknytning mellan forlusterna och
inkomst som var héanforlig till det fasta driftsstallet och den andra delen
gallde kravet pa att en godkand bokforing fordes inom landet. EG-
domstolen inledde med att konstatera att kravet pa anknytningen mellan
forlusterna  och inkomst &verensstamde med den skatterattsliga
territorialprincipen och medférde darfor inte diskriminering. Avseende
redovisningskravet menade EG-domstolen dock att regeln stred mot
etableringsfrineten men att den kunde motiveras med hansyn till
Luxemburgs 6nskemal om en effektiv skattekontroll. | brist pa gemensamma
regler for berdkning av skatteunderlaget kunde inte forlusten beraknas pa
ratt satt om den Luxemburgska skattemyndigheten var tvungen att forlita sig
enbart pa bokforing ford av en annan medlemsstat. Domstolen konstaterade
dock att bokfdringskravet, som det var utformat, inte var proportionerligt
utan gick utover vad som var nodvandigt for att uppnd hansyn till
Luxemburgs nskemél om effektiv skattekontroll.?

%8 Mal C-250/95 Futura, p. 22-40.
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3 Gransoverskridande
resultatutjamning

3.1 Allmant

Genom Okad globalisering har lagstiftning om resultatutjamning inom
koncerner blivit allt vanligare runt om i viérlden. Ett syfte med
resultatutjgmning &ar att kunna utjadmna skattebelastning inom en koncern.
Denna mdjlighet kan vara av stor vikt da ett koncernbolag gar med
overskott medan ett annat koncernbolag gar med underskott. Av skatteskal
kan det saledes vara fordelaktigt att kunna flytta inkomster fran ett bolag i
ett land med hog skattesats till ett bolag i ett annat land med l&gre
skattebelastning.

3.2 Olika resultatutjdmningsmodeller inom
EU

En effekt av att harmonisering av beskattningsomradet annu inte har gt rum
inom unionen &r att det idag forekommer fyra olika regelsystem med skilda
resultatutjgmningsmodeller avseende koncernbeskattning bland
medlemsstaterna.”

| dagslaget ar det atta medlemsstater; Belgien, Estland, Grekland, Litauen,
Rumanien, Slovakien, Tjeckien och Ungern, som inte tillater ndgon form av
koncernregler. Fyra medlemsstater; Cypern, Storbritannien, Irland och
Malta, tillater dverforing av forluster. Tre medlemsstater; Finland, Lettland
och Sverige, tillater formogenhetsoverforingar. Tio medlemsstater;
Danmark, Frankrike, Italien, Luxemburg, Polen. Portugal, Slovenien,
Spanien, Tyskland och Osterrike tilliter en total konsolidering av alla
koncernens resultat inom redovisningen for ett av bolagen.*

Genom sina forhandsavgdranden provar EG-domstolen endast specifika
bestammelsers kompatibilitet med EG-ratten. Vad som utgor gallande ratt
skapas darfor efter hand, i brist pa lagstiftning, utifran avgéranden. Da
uppbyggnaden av medlemsstaternas system tekniskt skiljer sig at kan det
dock vara problematiskt att applicera EG-domstolens avgdrande avseende
ett visst system pa 6vriga medlemsstater. Det férekommer ofta utrymme for
tolkning av tillampligheten for dvriga system och prejudikatvardet pa domar
kan minska eller ifrgasattas da sédant tolkningsutrymme kan forekomma. "

2% Brokelind C, Lindex-malet, fortsattning och slut? Svensk skattetidning 9/2006, s. 652.
% Douma, Naumburg, Marks & Spencer: Are National Tax Systems Eclairé, European
Taxation, Volume 46, 2006, No. 9, s. 431.

31 pelin, Marks & Spencer i ett svenskt perspektiv, Skattenytt 2008, s. 450.
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3.3 De svenska koncernbidragsreglerna

I Sverige utgdr en koncern inte ett enda skattesubjekt utan varje enskilt
bolag réknas som ett sjalvstandigt skattesubjekt. Vid koncernférhallanden ar
det darfor de i koncernen ingaende juridiska enheterna som beskattas och
inte koncernen som helhet.** For att valet av organisationsform inte ska
styras av skattemassiga 6vervaganden finns sérskilda regler som under vissa
omsténdigheter medger férmdgenhetsoverforingar mellan ett moderbolag
och ett dotterbolag eller mellan tvd dotterbolag. Reglerna om denna
formogenhetsdverforing,  koncernbidrag, regleras i 35 kap IL.
Bestammelserna om koncernbidrag regleras saledes huvudsakligen i
skattelagstiftningen men om koncernbidrag ldamnas fran dotterbolag till
moderbolag kravs bolagsrattsligt att bidraget ryms inom utdelningsbara
medel. Rattslaget ar dock oklart om samma krav finns bolagsrattsligt om
koncernbidrag gér fran moderbolag till dotterbolag.*®

Reglerna i 35 kap IL tar sikte pa dppna koncernbidrag, vilket innebar en
ekonomisk overforing, utan motprestation, fran ett bolag till ett annat bolag
inom samma koncern. De svenska koncernbidragsreglerna omfattar saledes
endast faktiska oOverforingar av formogenhet och inte overforing av
forluster. Med koncernbidrag avses inte heller erséattningar mellan
koncernbolag som &r utgifter for att forvarva eller bibehalla inkomster.3*
Oppna koncernbidrag utgér foljaktligen renodlade, vederlagsfria bidrag och
skall sarskiljas fran andra overforingar som kan liknas vid koncernbidrag
men som av olika anledningar skiljer sig.

Syftet med de svenska reglerna om koncernbidrag ar att mojliggora
resultatutjamning inom koncerner. Eftersom koncernbidrag utgor en
avdragsgill omkostnad hos det givande bolaget och en skattepliktig intakt
hos det mottagande bolaget kan en kvittning mellan forluster och vinster i
olika koncernbolag saledes genom bestammelserna astadkommas. Vilket
motsvarar vad som skulle ha skett om verksamheterna hade bedrivits i ett
enda aktiebolag. Beskattningen ska foljaktligen inte vara hogre eller lagre
for en koncern an vad motsvarande beskattning hade varit om foretaget
endast utgjort en enhet. Reglerna skapar saledes en neutralisation av
beskattning oavsett etableringsalternativ. *

Koncernbidrag okar det egna kapitalet i det mottagande bolaget och utgor
enligt 35 kap 18 IL en skattepliktig intdkt hos mottagaren respektive en
avdragsgill kostnad for givaren om vissa i lagen angivna forutséttningar ar

%2 Inkomstskattelagen- en kommentar, del 2, 2007, s. 1047.

%8 SKV, Handledning for beskattning av inkomst och fsrmégenhet m.m. vid 2007 &rs
taxering, del 3, s. 191.

# Inkomstskattelagen- en kommentar, del 2, 2007, s. 1047, se &ven Wiman, Beskattning av
foretagsgrupper, 2002, s. 68.

% Inkomstskattelagen- en kommentar, del 2, 2007, s. 1047, se &ven Pelin, Internationell
skatteratt ur ett svenskt perspektiv, 2006, s.84.
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uppfyllda. Enligt 35 kap 28 IL anses som moderbolag ett svenskt aktiebolag
som dger mer an 90 procent av andelarna i ett svenskt aktiebolag eller i en
svensk ekonomisk forening. Enligt paragrafens andra stycke anses dérmed
dotterforetaget vara helagt om agarandelen overstiger 90 procent. For att ett
koncernbidrag skall fa en skattemassig effekt erfordras saledes att det finns
ett svenskt moderaktiebolag som dger mer an 90 procent av aktierna eller
andelarna i ett eller flera dotteraktiebolag och att detta forhallande féreligger
hela beskattningsaret samt att bidraget redovisas Gppet.

De svenska koncernbidragsreglerna uppstaller krav pa att féretagen ska vara
svenska men eftersom det anses oftrenligt med etableringsfriheten i artikel
43 EG-fordraget att inte behandla utlandska bolags fasta driftsstallen pa
samma sétt som inhemska foretag har 35 kap 2a8 IL inforts. Genom
paragrafen som tradde ikraft 1 januari 2004 finns det saledes en 6ppning for
utlandska bolag for de fall det mottagande bolaget ar skattskyldigt i Sverige
for den néaringsverksamhet som koncernbidraget hanfor sig till. Utlandska
bolag likstalls da med svenska foretag. Avdrag forutsatter dock att bade
givare och mottagare ar skattskyldiga for naringsverksamhet i Sverige.
Denna skattskyldighet kan saledes hanféra sig till ett har belaget fast
driftsstalle som tillhor ett bolag som &r hemmahdrande i en utlandsk stat
inom EES eller ett svenskt foretag som pa grund av dubbelbeskattningsavtal
fatt avtalsmassigt hemvist i en sadan stat. D& denna internationella 6ppning
till resultatutjamning endast tar sikte pa skattskyldiga utlandska bolag
foreligger dock en risk for att koncernbidragsreglerna kan utgor en
inskrankning av etableringsfriheten, vilket diskuteras vidare i kapitel 5.

3.4 Harmonisering av den direkta
beskattningsratten inom EU

Harmonisering av de nationella lagstiftningarna inom unionen utgoér ett
viktigt led i EU:s integrationsstravande. De nationella skattesystemen ar
resultat av varje lands specifika behov och risk for att diskriminering och
dubbelbeskattning kan uppkomma féreligger vid gransoverskridande, cross-
border, situationer. Innan harmonisering skett varnar medlemsstaterna
framst om den egna skattebasen vilket inte starker vare sig banden mellan
medlemsstatera eller EU:s konkurrenskraft i ett varldsperspektiv.*

Néar det géller beslutsprocessen inom EU dr framst tre institutioner
medverkande. Kommissionen innehar en exklusiv initiativratt, Radet innehar
beslutanderatt med Parlamentet som framst dger en radgivande funktion
tillsammans med Ekonomiska och sociala kommittén.’ I brist pa sarskilda
regler i EG-fordraget avseende beslutsordningen for den direkta
beskattningsratten far man tillampa den allmanna ordningen enligt artikel 94

% |P/06/1827, The European Commission proposes an EU co-ordinated approach of
national direct tax systems, Brussels, 19 December 2006.
37 www.eu-upplysningen.se "EG-ratt” 2007-09-02.
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EG-fordraget. | artikel 95 EG-fordraget stadgas att radets beslut maste vara
enhélligt nar det géller skattefragor.

Anda sedan upprattandet av EU har foretagsbeskattning utgjort en viktig
faktor for skapandet och fullbordandet av den inre marknaden. Flera initiativ
har under &ren tagits for att uppnd en harmonisering av
bolagsskattesystemet, skattebasen och skattesatserna.®® Ett omrade som
drabbats hart av att medlemsstaternas skattelagstiftning skiljer sig at ar
gransoverskridande koncerngrupper och som en konsekvens av detta antog
medlemslanderna 1990  fusionsdirektivet®  och  moder-  och
dotterbolagsdirektivet®. Fusionsdirektivet innehéller skatteregler som
efterstravar undanréjande av skattemassiga hinder for omstruktureringar
Over granserna. Moder- och dotterbolagsdirektivet foreskriver att
utdelningar fran ett bolag i en medlemsstat till moderbolag i en annan
medlemsstat ska undantas fran inkomst- och kupongskatt. | borjan av 1990-
talet lades &aven frdgan om gransoverskridande resultatutjamning i
internationellt verksamma koncerner fram i form av ett direktivférslag men
da det inte gick att uppnd enhallighet i Radet drogs forslaget tillbaka.

EG-rétten saknar idag en heltdckande reglering for harmonisering inom den
direkta beskattningsratten och arbetet for att samordna systemen har gatt
langsamt. EG-domstolen har emellertid genom sina avgoranden undanrdjt
ett antal nationella bestdmmelser som hindrat den fria rorligheten, vilket i
vart fall bidragit till riktlinjer. Problemet med resultatutjamning dver
granserna har dock diskuterats och utretts ett flertal ganger och arbetet med
att etablera en gemensam Kkonsoliderad skattebas for berdkning av
bolagsskatter har pagatt under flera ar genom Kommissionens arbete med
skapandet av Common Consolidated Corporate Tax Base- CCCTB.
Medlemsstaterna har dock inte varit bendgna att Gverge sina nationella
system av radsla for att skatteunderlaget skulle minska vid en
harmonisering. Detta trots att Kommissionen hdvdar att ett koordinerat
skattesystem inte skulle medfora att skattebaserna urholkas utan tvartom att
skatteflykt och missbruk skulle motverkas.*

Sedan 2001 har Kommissionen avsevért intensifierat sitt arbete for att skapa
positiv integration, vilket har resulterat i tvd meddelanden till Rédet,
Parlamentet och Ekonomiska och sociala kommittén. 2001 presenterades
KOM (2001) 582, vars syfte var att redovisa en strategi for faststallande av
en konsoliderad bolagsskattebas for foretagens verksamhet i EU med
avsikten att uppnd en inre marknad utan skattehinder.** Den 24 november
2003 meddelade Kommissionen uppfoljningen, KOM (2006) 823, dar
Kommissionen underrdttade att den kommer att forsoka koordinera

% KOM (2001) 582 slutlig, s. 6.

% Fusionsdirektivet (Direktiv 90/434/EEG)

0 Moder/dotterbolagsdirektivet (Direktiv 90/435/EEG)

*1 1P/06/1827, The European Commission proposes an EU co-ordinated approach of
national direct tax systems, Brussels, 19 December 2006.

2 KOM (2001) 582 slutlig.
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medlemsstaternas skattesystem i syfte att reducera diskriminering och
dubbelbeskattning i medlemsstaterna.

Kommissionen understryker att det finns ett stort behov av en samordning
da medlemsstaterna i dag &r fria att utforma sina skattesystem som de
onskar, vilket frangdr EU:s stravan efter att forena medlemsstaterna. Det
faktum att interna skatteregler utformas frdmst med hansyn till interna
transaktioner kan resultera i att bolag som verkar gransoverskridande
behandlas oférmanligt. Kommissionen framhaller att ett osynkroniserat
skattesystem i EU medfor att koncerner med bolag i olika medlemslander
beskattas hégre &n koncerner som endast ar etablerade i en medlemsstat for
de fall enbart intern resultatutjamning &r tillaten enligt medlemsstatens
regler. En sadan atskillnad i behandlingen kan verka avskrackande och
resultera i att koncerner inte vill bedriva gransoverskridande verksamhet och
darmed hindra rorligheten inom unionen. Kommissionen vill darfor verka
for att medlemsstaterna skall inta en gemensam standpunkt avseende
méjligheter till gransoverskridande resultatutjamning.*®

Kommissionen avser att presentera ett omfattande forslag om en gemensam
konsoliderad bolagsskattebas ar 2008. Kommissionen anser att en sadan
bolagsskattebas utgor det basta medlet for att komma at det underliggande
skattehinder for bolagsskattepliktiga foretag med verksamhet i mer an en
medlemsstat. Man papekar att detta initiativ inte kommer att ersétta
existerande nationella lagar utan ska istéllet forbattra systemens funktion
och koordination gentemot varandra.** En sddan gemensam konsoliderad
bolagsskattebas ska darfor endast appliceras pa bolag som sjalvmant valt
detta alternativ.

| dagslaget finns det 27 olika skattesystem inom EU. Enligt kommissionen
ar de flesta medlemsstaterna positiva till forslaget, dock inte Irland,
Storbritannien, Estland, Slovakien och Slovenien, och enhéllighet ar som
ovan beskrivits en forutsattning for att harmonisera den direkta
beskattningsratten. Medlemsstaterna maste darfor sjalva aktivt vara
delaktiga for att CCCTB ska kunna inféras. *°

*3 KOM (2006) 82, se aven Forsberg och Potila, EG-aktuellt p foretagsomradet. SvSkT
1/2007, s. 44.

* 1P/06/1827, The European Commission proposes an EU co-ordinated approach of
national direct tax systems, Brussels, 19 December 2006.

** Murphy G, EU tax policy — Commission has "no ambition’ to harmonize corporate tax,
Accountancy Ireland, Volume 38, Issue no. 2.
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4 EG-rattens praxis avseende
gransoverskridande
resultatutjamning

4.1 Allmant

EG-ratten dr, som tidigare uppmadarksammats, enligt EG-domstolen
overordnad och har foretrade framfor den nationella réatten. Trots att EG inte
har nagon egen kompetens avseende den direkta beskattningsratten maste
medlemsstaterna likval beakta gemenskapsrétten vid utdvandet av sin egen
behorighet pa omradet. Vart att notera ar dock att EG-domstolens
tolkningsresultat och principer maste accepteras av medlemsstaterna och
dess nationella domstolar och myndigheter for att fa verkan.

Avsaknaden av ett komplett regelverk pa omradet for direkta skatter har
inneburit ett stort mandverutrymme for EG-domstolen da den tolkar
forenlighet mellan EG-rétten och nationella bestimmelser mot bakgrund av
de fyra friheter. EG-domstolen sdgas numera ha intagit en lagstiftande roll
och rattsutvecklingen pa det direkta beskattningsomradet styrs nastan
uteslutande genom rattspraxis.*® Under de senare &ren har EG-domstolen
fatt tillfalle att utoka och komplettera sin praxis avseende nationell
skattelagstiftnings férenlighet med reglerna for den inre marknaden och mer
specifikt gransoverskridande resultatutjamning.*’

Ett av EU:s grundlaggande mal ar en fungerande inre marknad. For att
kunna uppfylla malsattningen, skall enligt EG-fordraget, hinder for den fria
rorligheten mellan medlemsstater undanrdjas. Detta innebér att hinder skall
undanrgjas dven vid gransoverskridande transaktioner mellan nérstdende
bolag. De flesta skattesystemen daribland Sveriges medger inte avdrag for
gransoverskridande aktiviteter vilket star i strid med EG-ratten. Successivt
har reglerna om resultatutjamning dock kommit att paverkas alltmer
internationellt genom EG-domstolens praxis. Genom EG-domstolens
uppmarksammade dom i Marks & Spencer-méalet*® har méjligheterna till
resultatutjdmning over grénserna, genom de brittiska
forlustutjamningsreglerna, provats. EG-domstolens tolkning har klargjort
rattslaget pa ett par punkter men fragor kvarstar och utrymme for tolkning
och diskussion foreligger. Avgorandet i det finska malet Oy Esab® har
emellertid kastat ljus over rattslaget ytterligare, sa aven for svensk rétt.

“6 Stahl, Kristina, Skatterna och den fria rérligheten inom EU — svensk skatterétt i
forandring?, s 11 ff. www.sieps.se, 2007-09-10.

" Prop. 2003/2004:10 s. 102.

“8 M&l C-446/03 Marks & Spencer.

9 Mal C-231/05 Oy Esab.
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4.2 Marks & Spencer-malet

Ett av de mest uppmarksammade malen nar det kommer till fragan om
gransoverskridande resultatutjamning ar domen i Marks & Spencer-malet
som meddelades av EG-domstolen den 13 december 2005. | malet prévade
EG-domstolen huruvida de brittiska reglerna for forlustutjamning var
kompatibla med EG-ratten, artikel 43 och artikel 48 EG-fordraget.

Under 2001 valde den brittiska varuhuskedjan Marks & Spencer att
avveckla sin dotterbolagsverksamhet i Belgien, Frankrike och Tyskland.
Dotterbolaget i Frankrike dverlats medan de dvriga dotterbolagen upphorde
med sin verksamhet. Efter avvecklingen ansokte Marks & Spencer hos den
brittiska skattemyndigheten om att fa gora koncernavdrag for de forluster
som uppkommit i dotterbolagen.>®

Enligt de brittiska reglerna utgar bolagsskatt pa vinster som uppkommer i
bolag som antingen & hemmahorande i Storbritannien eller bedriver
affarsverksamhet dér genom en filial eller ett fast driftsstélle. Den brittiska
lagstiftningen om s.k. group relief” tillater att ett brittiskt moderbolag i en
koncern kvittar underskott i dotterbolag mot sin egen vinst for att minska
bolagsskatten om dotterbolaget antingen & hemmahorande i Storbritannien
eller bedriver verksamhet dar.’ Reglerna innebar saledes forenklat att
forluster kan Gverforas fran ett bolag till ett annat inom samma koncern
forutsatt att bolagen ar hemmahdrande i Storbritannien. Den brittiska
lagstiftningen medger saledes inte att ett brittiskt moderbolag kan fa avdrag
for ett utlandskt dotterbolags forluster.>

Marks & Spencers yrkande, i enlighet med det brittiska regelverket, om
avdrag for de utlandska dotterbolagens forluster avslogs med motiveringen
att koncernavdrag endast kan beviljas for forluster uppkomna i
Storbritannien. Efter &verklagan vilandeforklarades malet och ett
forhandsavgorande av EG-domstolen begardes. Fragorna som stalldes var
huruvida den brittiska lagstiftningen utgor en inskrankning av rétten till fri
etablering samt huruvida en eventuell inskrdnkning av den fria
etableringsfrineten kan anses motiverad utifran de skal som erkanns i EG-
ratten?>

EG-domstolen inledde sin dom med att fastsla att de brittiska reglerna om
koncernavdrag innebéar en skattelattnad och en ekonomisk forman for
inhemska bolag, men inte utlandska dotterbolag. Lagstiftningen utgor darfor
en inskrankning av etableringsfriheten.>*

%0 Mal C-446/03 Marks & Spencer , p. 21-22.
*L Ibid, p. 9.

%2 |bid, p.7-17.

>3 Ibid, p.26.

> lbid, p.32-34.
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Vid beddmningen av om inskrankningen kan vara motiverad utgick
domstolen fran tre berattigandegrunder:*

* Reglerna ska sakerstalla den symmetriska behandlingen av vinster
och forluster da en fordelning av beskattningsratten sker.

« Reglerna ska forebygga att forlusterna utnyttjas tva ganger, en risk
finns for detta da moder- och dotterbolag har olika hemviststater.

» Reglerna ska hindra skatteundandragande, detta ar mojligt da
foretagen valjer att beakta forlusterna i en medlemsstat dér det ar
hoga skattesatser och forlusterna genom organisering darmed
varderas hogt.

Avseende den forsta berattigandegrunden betonade EG-domstolen att en
minskning av skatteintakter inte kan aberopas som skal for att rattfardiga en
inskrdnkning av en grundlédggande frihet. Domstolen forklarade darefter att
beskattningsratten mellan medlemsstaterna dock allvarligt kan &ventyras om
bolagen ges en mojlighet att vélja i vilket land forlusterna ska beaktas.
Betraffande den andra berattigandegrunden, risken att forlusten beaktas tva
ganger, ansag domstolen att detta maste kunna forhindras av
medlemsstaterna  sjalva.  Vid  bedémningen av  den tredje
berattigandegrunden, risken for skatteundandragande, ansag EG-domstolen
att risken for att forluster organiseras inom en koncern pa sa satt att
forlusterna dras av i de medlemsstater dar skattesatsen &r hogst. Denna typ
av forfarande kan emellertid hindras genom att inte tillata koncernavdrag for
forluster som uppkommit i dotterbolag med hemvist i andra
medlemsstater.>°

Med hénsyn till dessa beréttigandegrunder fann EG-domstolen att den
inskrankande brittiska regleringen dels ar dgnad att uppna ett legitimt syfte
som 6verensstammer med foérdraget och som kan motiveras av tvingande
hansyn till allménintresset, dels &r avsedd att sadkerstdlla att det
efterstravande syftet uppnds. EG-domstolen ansag darfor att den
inskrdnkande regleringen kunde rattfardigas.

Harefter provade EG-domstolen de brittiska reglernas proportionalitet. Pa
denna punkt ansdg domstolen att den inskrankande atgarden i princip gick
utdver vad som ar nodvandigt for att uppna det huvudsakliga syfte som
efterstravades i en situation da ett dotterbolag hade uttémt de mojligheter
som erbjudits i dess hemviststat att beakta forluster under det aktuella
beskattningsaret, tidigare beskattningsar och for framtida beskattningsar,
vare sig av dotterbolaget sjalvt eller av en utomstaende efter Gverlatelse av
bolaget till denne. EG-domstolen menade saledes att den medlemsstat dar
moderbolaget &r belaget maste medge avdrag for forluster om forlusterna
inte kan beaktas i det utlandska dotterbolagets hemland.*’

%5 M&l C-446/03, Marks & Spencer, p. 44-49.
*® Ihid, p. 44-51.
*" Ibid p. 55.
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Vilka slutsatser som kan dras av domen har diskuterats livligt i doktrin.*®
Den allmdnna meningen &r att artiklarna 43 och 48 EG-fordraget inte utgor
nagot hinder for en medlemsstats lagstiftning som generellt utesluter
mojligheten for ett inhemskt moderbolag att géra avdrag for underskott som
uppkommit i ett utlandskt dotterbolag men att medlemsstaterna i ovan
namnda undantagsfall, da dotterbolaget har uttomt mojligheterna att nyttja
forlusten, ska medge moderbolag avdrag for utlandska dotterbolagsforluster.

4.3 Oy Esab-malet

De brittiska reglerna om forlustutjamning skiljer sig fran de svenska
koncernbidragsreglerna vilka emellertid dverensstammer i tekniskt
hanseende med de finska koncernbidragsreglerna, vilka nyligen provats i
EG-domstolen. Genom Oy Esab-malet® har ett avgoérande gallande
gransoverskridande resultatutjamning kommit som &r végledande &ven
avseende hur de svenska koncernbidragsreglerna ska bedomas i forhallande
till EG-rétten.

Malet handlar om ett bolag, Oy Esab, bildat enligt finlandsk ratt och
behandlar fragan huruvida bolaget har ratt att fran sin skattepliktiga inkomst
gora avdrag for ett koncernbidrag som lamnats till dess moderbolag som har
sitt sdte belaget i en annan medlemsstat samt huruvida den finlandska
lagstiftningen om koncernbidrag &r forenlighet med gemenskapsratten.®
Hogsta forvaltningsdomstolen har begart forhandsavgorande hos EG-
domstolen for att fa klarhet i om artiklarna 43 och 56 EG-férdraget, mot
bakgrund av artikel 58 EG-fordraget och direktiv 90/435 utgdr hinder for
den nationella lagstiftningen.

Bolaget Oy Esab &r etablerat i Finland och ingar i AA-koncernen, vars
moderbolag AA Ltd dger 100 procent av aktierna i Oy Esab. Moderbolaget
ar hemmahorande i England och dgandet i dotterbolaget sker genom tva
mellanliggande bolag med indirekt hemvist i Nederlanderna. Det finska
dotterbolaget har pa senare ar redovisat vinst medan det utlandska
moderbolaget varit forlustbringande. Eftersom moderbolagets verksamhet &r
av vasentlig betydelse for det finska dotterbolaget avsag man stodja
moderbolagets verksamhet genom en dverforing fran Oy Esab.

%8 Se bl.a. Barenfeld, Marks&Spencer-ratten till granséverskridande resultatutjgmning inom
EU, Svensk Skattetidning 1/2006, Pelin, Marks & Spencer i ett svenskt perspektiv,
Skattenytt 2006, Johansson, Gransdverskridande resultatutjamning och dess foérenlighet
med EG-fordraget, SkatteNytt 2007, Lindstrom-lhre, Nilssons, Gransoverskridande
koncernbidrag efter domen i Marks & Spencer-nagra synpunkter pa Skatteverkets tolkning
av domen, SkatteNytt 2006.

Ml C-231/05 Oy Esab.

% Ibid, p. 11-13.
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De finlandska reglerna om koncernbidrag regleras om i Verotuksessa
konserniavustuksetsa annettu laki, Lag om koncernbidrag vid beskattning.®*
Lagens 1 § anger att koncernbidrag skall dras av fran givarens inkomster
och hanforas till mottagarens inkomster, saledes efter samma princip som i
Sverige. Aven ett dgandekrav uppstills pd 90 procent likt de svenska
reglerna i IL. Bade Sverige och Finland tilliter som framgar
formogenhetsoverforingar, villkorat att bade moderbolag och dotterbolag
skall vara inhemska. Skattskyldighetsvillkoret skall i Finland, precis som i
Sverige, vara uppfyllt. Aktuellt i malet & huruvida 6verféringen anses
utgdra ett koncernbidrag i den mening som avses i 38 Lag om
koncernbidrag vid beskattning.®® Enligt den finska bestammelsen utgér en
overforing fran ett dotterbolag till ett moderbolag med sate i Finland, och
som uppfyller de Gvriga kraven, ett koncernbidrag och far da dras av fran
dotterbolagets skattepliktiga inkomst. En éverforing fran ett dotterbolag till
ett moderbolag som inte har sitt séte i Finland anses som ovan konstaterats
daremot inte utgora koncernbidrag och &r darmed inte heller skattemassigt
avdragsgillt.®

Det foreligger vissa skillnader mellan de finska koncernbidragsreglerna och
de bestammelser som behandlades i Marks & Spencer-malet. Enligt de
brittiska reglerna kan namligen forluster i ett koncernbolag kvittas mot
vinster i ett annat koncernbolag for att undvika beskattning av vinsten,
forlustutjamning, medan de finska reglerna innebdr att vinsten i ett bolag
kan utnyttjas mot en forlust i ett annat bolag, vinstéverforing.®*
Generaladvokaten foljde, trots skillnaderna, Marks & Spencers linje i sitt
forslag till dom och uttalade att inskrankning av avdragsratten for
koncernbidrag till att endast omfatta bidrag till inhemska bolag ar avsedd att
sékerstélla fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna,
utesluta icke-beskattning av  Overford inkomst samt motverka
skatteundandragande.®® Det kravs att samtliga ar uppfyllda for att atgarden
skall vara proportionerlig men en undantagssituation foreligger da
dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat har uttomt de méjligheter
som ges att beakta forlusterna och de inte kan beaktas i framtiden. De
nationella koncernbidragsreglerna anses i sadant fall vara oproportionerliga
och inskrankningen av etableringsfrineten kan da inte rattfardigas.
Generaladvokaten konstaterade att de finska reglerna star i strid med
etableringsfrineten i artikel 43 EG-fordraget men att lagstiftningen kan
rattfardigas, med hanvisning till domen i Marks & Spencer-malet, da de tre
berattigandegrunderna ar uppfyllda.®

EG-domstolen dom i Oy Esab-malet publicerades den 18 juli 2007.
Domstolen inledde med att konstatera fragan uteslutande ska besvaras med

61 Verotuksessa konserniavustuksetsa annettu laki, nr 825/1986, lag om koncernbidrag vid
beskattningen.

62 MA&l C-231/05 Oy Esab, p. 9-10.

% Ibid, p. 32.

6 Mal C-231/05 Oy Esab, Generaladvokatens férslag till dom, p. 4.

% Ibid, p.65.

% Ibid.
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tillampning av artikel 43 EG-férdraget. Om lagstiftningen skulle verka
inskrankande pa den fria rérligheten for kapital ar det en oundviklig foljd av
ett eventuellt hinder for etableringsfriheten och lagstiftningen kan darfor
inte provas sjalvstandigt mot artikel 56 EG-fordraget. Avseende direktiv
90/435 paminde domstolen att direktivet inte ror den forsta beskattning som
sker av ndringsinkomst i ett dotterbolag och inte heller reglerar de
skattemassiga konsekvenser for dotterbolaget av ett sadant koncernbidrag
som det som avses i malet och darfor inte kan anvandas for att besvara
fragan.®’

EG-domstolen betonade att den skillnad i behandlingen av dotterbolag med
hemvist i landet som baseras pa var deras moderbolag har sitt sate utgor en
inskrankning i etableringsfrineten. Skillnaden leder till att det blir mindre
attraktivt for bolag med hemvist i andra medlemsstater att utbva
etableringsfriheten, vilket kan leda till att dessa bolag darmed kan komma
att avhallas frdn att forvarva, bilda och bibehalla dotterbolag i en
medlemsstat dér en sédan bestimmelse foreskrivs.®® | malet anférdes som
argument att moderbolaget hade kunnat uppna det efterstravande malet
genom att uppratta en filial istallet for ett dotterbolag. Artikel 43 forsta
stycket andra meningen EG-fordraget ger dock uttryckligen ekonomiska
aktorer ett fritt val avseende att vélja vilken juridisk form som ar lamplig for
att bedriva verksamhet i en annan medlemsstat, vilket inte far begransas
genom diskriminerande skattebestammelser. EG-domstolen papekade vidare
att det ar tillrackligt att en lagstiftning kan medféra att utévandet av denna
frinet 1 en medlemsstat inskrdnks och det behdver darfor inte visas att
lagstiftningen har avhallit bolag fran att forvarva, bilda eller bibehalla ett
dotterbolag i den forstndmnda staten.

Domstolen provade dérefter huruvida inskrankningen av etableringsfriheten
kan motiveras; om den & motiverad av tvingande hénsyn till allménheten,
om inskrankningen ar dgnad att sakerstélla att det efterstravande andamalet
uppnas och att den inte gar utéver vad som ar nodvandigt for att uppna detta
andamal.®® Den finska regeringen anférde, med stod av flera medlemsstater,
att de finska bestammelserna kan motiveras av behovet att uppratthalla
skattesystemets inre sammanhang liksom att fordela beskattningsratten
mellan medlemsstaterna, forhindra kringgdende av skatt samt av
territorialitetsprincipen.”

EG-domstolen konstaterade att behovet av att uppréatthalla en val avvagd
fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna inte far aberopas
for att systematiskt ge ett dotterbolag med hemvist i landet skattemé&ssiga
nackdelar for att den inkomst som moderbolaget i en annan medlemsstat
uppbér inte &r beskattningsbar i landet. Denna rattfardigandegrund kan
emellertid godtas nar andamalet med bestammelserna ar att forhindra

67 Mal C-231/05 Oy Esab, p 23-24,27, se dven Bratthall, Klarlaggande betraffande
koncernbidrag, s. 2 www.pointlex.se 2007-09-12.

%8\Mal C-231/05 Oy Esab, p 39.

% Ibid, p 44.

" Ibid, p 45.
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skatteundandragande inom landets territorium.”* EG-domstolen fann i malet
att en risk for skatteundandragande faktiskt foreldg. Enligt domstolen
forelag en risk att fiktiva upplagg skapades for att fora dver ett dotterbolags
vinster till ett bolag i en medlemsstat som har en sarskilt 1ag skatt eller
kanske ingen skatt alls.”> De finska bestimmelserna tjanar enligt EG-
domstolen saledes legitima andamal som &r forenliga med fordraget och
omfattas av tvingande hénsyn till allménintresset och &r &gnade att
sakerstalla att dessa andamal uppnés.” EG-domstolen konstaterade pa s&
satt att endast tva rattfardigandegrunder var tillampliga men att det réckte.
Négon risk for dubbla avdrag for forluster ansags inte foreligga i malet da
avdragen for koncernbidragen skulle tacka en forlust i ett annat bolag.”

Domstolen konstaterade slutligen aven att lagstiftningen star i proportion till
de efterstravande mélen, betraktade som en helhet. Aven om andamalet med
bestammelserna inte specifikt &r att undanta fiktiva uppldgg som inte &r
affarsméassiga och som skapats i syfte att undvika den skatt som normalt
skulle ha erlagts pa vinst kan bestammelserna anda anses sta i proportion till
de efterstravande mélen. ™

4.4 Kommentarer

| Marks & Spencer-malet 6ppnade EG-domstolen upp en undantagssituation
som medgav gransoverskridande forlustutjamning, for det fall dotterbolaget
i en annan medlemsstat har uttémt mojligheterna i dess hemviststat att
beakta forluster under det aktuella beskattningsaret, tidigare beskattningsar
och for framtida beskattningsar. Marks & Spencer-domen ger dock langt
ifrdn en majlighet for bolag att fritt valja hur och om man skall utnyttja sina
forluster i domicilstaten eller i ndgon annan medlemsstat. Det enda som
garanteras ar saledes en rétt till avdrag for slutliga forluster.

Olika tolkningar av Marks & Spencer-domens betydelse har gatt vida isdr,
aven vad galler vilka foljder malet kan innebara for den svenska regleringen.
Da de brittiska och de svenska bestammelserna skiljer sig at pa flera punkter
har till och med debatt forts huruvida domen endast kan ha ringa betydelse
for svensk del.”® Diskussion har framst &gt rum betraffande domens
rackvidd, vilket har resulterat i manga artiklar och kommentarer saval
internationellt som i Sverige angaende domens praktiska tillamplighet i
andra medlemsstater. Kort efter domens tillkdnnagivande kungjorde den
svenska regeringen genom davarande finansminister Par Nuder i ett

™t M&l C-231/05 Oy Esab, p.53-56, se aven Bratthall, Klarlaggande betréaffande
koncernbidrag, s. 4 www.pointlex.se 2007-09-12.

72 Mal C-231/05 Oy Esab, p. 58-59

"bid, p 60.

™ Ibid, p.57

"> Ibid, p 63, se dven Bratthall, Klarlaggande betraffande koncernbidrag, s. 4
www.pointlex.se, 2007-09-12

’® Johansson, Gréansoverskridande resultatutjigmning och dess forenlighet med EG-
fordraget, SkatteNytt 2007, s. 224.
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pressmeddelande att domens inverkan pa de svenska
koncernbidragsreglerna skulle vara begransad, da domen &r “inte
omedelbart tillamplig pa svenska forhallanden eftersom den avser ett mer
begransat system med enbart férlustutjamning inom en koncern™.”
Skatteverkets tolkning av Marks & Spencer-domen var &ven den mycket
restriktiv och gav i princip inte ndgot som helst utrymme for avdrag for
koncernbidrag till utlandska dotterbolag.” Flera sakkunniga har betonat
betydelsen av att belysa skillnaderna i de olika
resultatutjamningsmodellerna som existerar inom unionen. De menar att
skillnaderna medfor svarigheter att applicera Marks & Spencer-domen
direkt pa alla medlemsstater och att domen endast klargor rattslaget for de
medlemsstater som har samma resultatutjamningssystem som Storbritannien
och tilldter dverforing av forluster.”® Flertalet var dock optimistiska efter
domen och artiklar publicerades om vilka gransoverskridande
resultatutigmningsmodeller som nu skulle kunna tillimpas och godtas.®
Domen ledde dock inte till den alltmer 6ppnare praxis som manga bolag och
sakkunniga hade forvantat sig. | Oy Esab-malet har EG-domstolen foljt
Marks & Spencer-avgorandet, varit tydlig i sin lydelse och uttryckligen
formulerat att en lagstiftning som den finska, enligt vilken ett dotterbolag
med hemvist i Finland har ratt att fran sin skattepliktiga inkomst dra av ett
koncernbidrag som dotterbolaget lamnar till sitt moderbolag endast om
moderbolaget har sitt sate i samma medlemsstat, kan motiveras och utgér
inte hinder for artikel 43 EG-fordraget. Genom Oy Esab-domen har EG-
domstolen foljaktligen reserverat sig for att 6ppna upp mojligheten till
grénsoverskridande resultatutjgmning for de lander som tillampar nationell
koncernintern  resultatutjgmning och inte medger motsvarande i
internationella forhallanden till utlandska koncernbolag utdver den
undantagssituation som fastslogs i Marks & Spencer-domen.

Marks & Spencer-domen behandlade situationen forlustéverforing fran
utlandskt dotterbolag till inhemskt moderbolag och innan Oy Esab-domen
kom forvantade sig flertalet sakkunniga att domen skulle kunna appliceras
aven pa det omvanda forhallandet, 6verforing fran inhemskt dotterbolag till
utlandskt moderbolag. Oy Esab-domen uppstéallde emellertid hinder for den
mojligheten. Om domstolen inte hade funnit att inskrankningen i
etableringsfrineten som den finska lagstiftningen medfér varit motiverad
hade domen fatt till foljd att bolagskoncerner skulle kunna vélja i vilken
medlemsstat deras vinster ska beskattas. En sadan situation skulle innebara
en klar nackdel for den medlemsstat dar dotterbolaget ar etablerat avseende
dess réatt att beskatta den vinst som genererats i verksamhet som bedrivs
inom dess territorium.

"7 Pressmeddelande fran Finansdepartementet 14 december 2005.

"8 Lindstrom-lhre, Nilssons, Granséverskridande koncernbidrag efter domen i Marks &
Spencer-nagra synpunkter pa Skatteverkets tolkning av domen, SkatteNytt 2006, s. 464.
® Douma, Naumburg, Marks & Spencer: Are National Tax Systems Eclairé? European
Taxation, September 2006 s. 422.

8 Se bl.a. Fredriksson, Rasin, ”Nya mdjligheter genom Marks & Spencer-domen,
www.lindebergs.se 2007-09-12, Sjogren, utterstrom, Johansson, ”Nastan fritt fram for
koncernbidrag mellan EU-bolag” www.delphilaw.com 2007-09-12.
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For svensk del torde EG-domstolens stallningstagande i bade Marks &
Spencer-malet och Oy Esab-malet innebdra att de svenska
koncernbidragsreglerna utgor en inskrankning av etableringsfriheten i EG-
fordraget. Denna inskrankning aterfinns i den skillnad av behandling av
moderbolaget beroende pa var dotterbolaget har sin skatterattsliga hemvist.
Inskrankningen kan emellertid motiveras, forutom avseende den
undantagssituation som medgavs i Marks & Spencer-domen.

Marks & Spencer-domen har sadledes medfort att gransoverskridande
koncernbidrag ar mojligt nar ett svenskt moderbolag dger mer an 90 procent
av ett utldndskt dotterbolag och det &r Klarlagt att det utlandska
dotterbolaget saknar mdéjlighet att utnyttja sina forluster i hemlandet, t.ex.
om bolaget likvideras eller liknande.
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5 Betydelsen av EG-domstolens
praxis for de svenska
koncernbidragsreglerna

5.1 Allmant

En effekt av gemenskapsrattens inverkan pa de svenska reglerna ar den
Oppning som numera finns i koncernbidragsreglerna for de fall mottagaren
av koncernbidraget &r skattskyldigt i Sverige. Diskussion har emellertid
forts avseende de nationella reglernas kompatibilitet med EG-ratten och da
framst med beaktande av etableringsfrineten i artikel 43 EG-fordraget.
Samtliga fordragsbestimmelser om fri rorlighet har direkt effekt, vilket
innebdr att medlemsstaternas ar skyldiga att tillampa dem direkt. Trots detta
har det i flera fall drojt relativt lange innan den svenska lagstiftaren
uppmarksammat och foljt ny praxis fran EG-domstolen. Detta har medfort
att Skatteverket och svenska forvaltningsdomstolar allt oftare konfronteras
med bestimmelser som kan strida mot EG-férdraget da de svenska
bestimmelserna inte andrats i takt med nya avgoranden.® | det
omdiskuterade Lindex-malet, refererat nedan, provades de svenska
koncernbidragsreglernas kompatibilitet med EG-ratten for forsta gangen.
Lansratten domde i strid med bestammelserna i 35 kap IL och foljde istéllet
generaladvokatens forlag till avgérande i Marks & Spencer domen, vilket
har fatt kritik i doktrin.®

5.2. Lindex-malet

Ett uppmarksammat svenskt mal gallande  granséverskridande
resultatutjamning ar Lansratten i Vanersborgs avgorande i det sa kallade
Lindex-malet®, som meddelades den 30 maj 2005.

AB Lindex, moderbolag i kladkedjan Lindex, medgavs rétt att gora avdrag
for koncernbidrag till sitt tyska dotterbolag med aberopande av
etableringsfrineten i EU. Lé&nsratten konstaterade att de svenska
koncernbidragsreglerna inskranker pa etableringsfrineten i EG-fordraget och
ansag efter prévning att inskrankningen inte kunde rattfardigas, darmed att
den svenska lagstiftningen var oférenlig med EG-réatten. Lansratten
underkéande saledes Skatteverkets beslut att vagra avdrag for de lamnade
koncernbidragen. Tva av ledamdterna var dock skiljaktiga och ansag att

81 Stahl, K, Skatterna och den fria rérligheten inom EU — svensk skatteratt i forandring,
2006:8, , s. 31, www.sieps.se, 2007-09-10.

82 Brokelind, Cécile, Lindex-mélet i sitt ssmmanhang, Svensk Skattetidning 9/2005, s. 643
f.

8 MalI nr 652-04 och 438-05 Lindex mot Skatteverket 2005-05-30.
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inskrdnkningen av etableringsfriheten kunde rattfardigas. Det inhdmtades
emellertid inget forhandsavgérande fran EG-domstolen dd Lénsrattens
majoritet bedomde att fragorna i malet var tillrackligt klara att behov av ett
sadant inte forelag.

| sitt utslag foljde Léansratten ett resonemang av generaladvokaten i Marks &
Spencer-malet och fann att Sverige skulle vara berattigat att neka avdrag om
de svenska skattemyndigheterna hade kunnat visa att koncernbidraget
slutligen skulle komma tillbaka till Sverige utan nagon beskattning. I sa fall
skulle restriktionen vara rattfardigad pa grund av nodvandigheten att sakra
att avdraget eller undantaget fran beskattning inte skulle kunna utnyttjas tva
ganger. Skatteverket har dverklagat domen och saledes anfort att bidraget
genom den gransoverskridande 6verforingen skulle undkomma all skatt.

Det ska noteras att Lindex-domen har kritiserats i doktrin, bland annat i tva
artiklar av Cécile Brokelind®, och bor kanske betraktas som en avvikelse
fran annan svensk praxis pa omradet. Brokelinds kritik bestar framst av att
Lansrattens dom enbart grundades pa generaladvokatens forslag till
avgorande, eftersom Marks & Spencer-domen vid tidpunkten for Lindex-
domen inte kommit.®® Brokelind kommenterar &ven den eventuella
utvecklingen i malet och anser att sannolikheten ar stor att Kammarréatten i
Goteborg kommer att vagra Lindex avdrag for koncernbidragen till det tyska
dotterbolaget.®

5.3 Skatterattsnamndens forhandsbesked

Skatterattsnamnden har behandlat kompatibilitetsfragan med EG-ratten ett
flertal ganger dar majlighet till granséverskridande koncernbidrag provats
och medgivit gransoverskridande koncernbidrag fran ett svenskt
moderbolag till dess utlandska dotterbolag i fyra férhandsbesked.®® Besluten
rorde gransoverskridande koncernbidrag till utlandska dotterbolag som
skulle likvideras och situationer dar tidsfristen for nyttjandet av
underskotten 10pt ut enligt utlandska skatteregler. De senaste beslut som
behandlat koncernbidragsreglerna, tva beslut under 2006, fyra beslut den 1
mars 2007 och tva beslut den 28 maj 2007, redogors for mer ingaende
nedan. | samtliga fall har det mottagande bolaget inte varit skattskyldigt i
Sverige for den néringsverksamhet som bidraget hanfor sig till.
Fragestallningarna har darfor varit huruvida ett skattemassigt nekat avdrag
strider mot etableringsfriheten i artikel 43 och 48 EG-fordraget.

Det forsta avgorandet 2006, den 29 september, behandlade avdragsratten
hos ett svenskt moderbolag for koncernbidrag till ett nederlandskt

8 Brokelind, Lindex-malet: fortséttning och slut, Svensk Skattetidning 9/2006 och
Brokelind, Lindex-malet i sitt sammanhang, Svensk Skattetidning 9/2005

% Brokelind, Lindexmélet: fortsattning och slut, Svensk Skattetidning 9/2006 s. 650-661.
8 Beslut den 29 september 2006, 8 november 206, 1 mars 2007 och 28 maj 2007.
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dotterbolag som redovisade forlust. Forutsattningarna for avdrag var enligt
de svenska koncernbidragsreglerna inte uppfyllda eftersom dotterbolaget
inte var skatteskyldigt i Sverige och saledes inte kan behandlas som helagt
dotterbolag. Det nederldandska dotterbolaget skulle emellertid likvideras och
forlusten var darmed definitiv. Skatterattsnamnden konstaterade darfor, i
enlighet med Marks & Spencer-domen, att moderbolaget hade ratt till
avdrag for koncernbidrag till dotterbolaget det beskattningsar da foretaget
till foljd av likvidationen inte langre kan utnyttja underskottet.
Skatterattsnamnden tillimpade saledes EG-ratten och fastslog att det
svenska avdragsforbudet stod i strid mot etableringsratten da dotterbolaget
likviderades. Det faktum att koncernbidraget inte var skattepliktig inkomst
for dotterbolaget inverkade inte pa beslutet. Skatterattsnamnden papekade
aven att avdraget ska bestammas till det lagsta belopp som framkommer vid
en berakning enligt nederlandska regler respektive svenska regler.®’

| det andra avgdrandet 2006, den 8 november, var omstandigheterna
snarlika. Ett svenskt moderbolag hade for avsikt att ldamna koncernbidrag for
att tdcka underskott hos sina dotterbolag i Nederlanderna och Italien. Ett
koncernbidrag var inte skattepliktig inkomst for nagot av dotterforetagen.
Skatterattsndmnden foljde Marks & Spencer-domen och uttalade att det inte
langre kan finnas ndgon mojlighet att utnyttja en forlust i dotterbolagets
hemviststat for de fall dotterbolag likvideras. Det nederlandska
dotterbolaget skulle likvideras och mojligheterna att beakta underskotten i
Italien upphdr nér rétten att kvitta underskott mot framtida Overskott 16per
ut. Moderbolaget medgavs avdragsratt i bada fallen nar underskotten inte
langre kunde utnyttjas. Skatterattsnamnden papekade aven i detta beslut att
avdraget ska bestdammas till det l&gsta belopp som framkommer vid en
berdakning enligt utlandska regler respektive svenska regler.
Skatterattsnamnden tillimpade saledes EG-ratten och fastslog att det
svenska avdragsforbudet stod i strid mot etableringsratten nar dotterbolagets
forluster var slutliga. %

Det forsta avgorandet i mars 2007 handlade om ett amerikanskt moderbolag
som genom ett helagt svenskt dotterbolag, X AB, dgde samtliga aktier i det
danska foretaget Y Aps. X AB avsag att lamna koncernbidrag till Y Aps for
att utjamna underskott i det danska foretaget. Forutsattningar for avdrag var
inte uppfyllda da det danska foretaget inte var skattskyldigt i Sverige for den
naringsverksamheten som bidraget hanférde sig till. Skatterattsndmnden
gjorde bedémningen att koncernbidraget skatteméssigt inte fick dras av da
reglerna om etableringsfrineten inte kunde aberopas med anledning av att
moderbolaget var amerikanskt. Reglerna om etableringsfrihet ar begréansade
till att endast omfatta situationer da foretag i en medlemsstat utGvar
etableringsfriheten genom att driva verksamhet genom dotterforetag i andra
medlemsstater inom EU. Namnden framholl vidare att da det av EG-

8 Sammanstélining av rattsfall, 28/06, Skatteverket, besked den 29 september 2006.
88 Sammanstallning av réttsfall, 34/06, Skatteverket, besked den 8 november 2006.
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domstolens praxis® foljer att den fria etableringsratten ar dverordnad de fria
kapitalrorelserna kan de svenska reglerna inte prévas mot denna grund,
artikel 56-60 EG-fordraget. Aven om koncernbidrag ar en kapitalrérelse ar
givandet av ett koncernbidrag en foljd av utnyttjandet av etableringsfriheten
och reglerna ska dérfor endast provas mot etableringsfriheten.®® Avdrag for
koncernbidrag medgavs saledes inte.

Det andra avgdrandet i mars 2007 rorde ett amerikanskt moderbolag som
indirekt dgde samtliga andelar i ett luxemburgféretag som i sin tur &gde ett
svenskt bolag, Holding AB. Luxemburgforetaget &gde dven néstan samtliga
andelar i ett tyskt bolag som hade utlandska dotterbolag. Transaktionen som
var foremal for bedomning var de koncernbidrag som det svenska bolaget,
Holding AB hade for avsikt att lamna till de utlandska dotterbolagen (tyska,
franska och italienska) som visade underskott. Forutsattningarna for
koncernbidragsritt var inte uppfyllda da de utlandska dotterbolagen inte ar
skattskyldiga i Sverige for den néringsverksamhet som bidraget hanfor sig
till. Skatterattsnamnden inledde med att konstatera att hinder for
etableringsfrineten darav forelag och provade sedan om slutsatserna i Marks
& Spencer var giltiga for malet da 6verforingen av koncernbidrag skett
mellan dotterbolag till dotterbolag. Namnden betonade att en mdojlighet
skulle 6ppnas, for koncerner med dotterforetag i flera l&nder, att valja i
vilket av dessa underskottet ska dras av om en skyldighet till
forlustutjamning Over grénserna skulle gélla mellan dotterforetag i olika
lander nédr underskott inte kan utnyttjas i en stat dar ett dotterforetag har sin
hemvist. Det framgar av Marks & Spencer domen att EG-domstolen har
ansett att det &r motiverat att en sadan valmaéjlighet motverkas. Enligt EG-
rattslig praxis™ foljer att en nationell bestammelse som inte medger avdrag
for koncernbidrag till ett dotterbolag i en tredje medlemsstat motiveras nar
det &r fraga om en sekundér etablering dar ett utlandskt bolag har bildat ett
dotterbolag i Sverige, Skatterattsnamnden tillampade EG-ratten och fastslog
att det svenska avdragsforbudet inte stod i strid mot etableringsratten®?

Det tredje forhandsbeskedet fran mars 2007 gallde dven det avdragsratt
mellan dotterbolag, namligen koncernbidrag fran ett svenskt dotterbolag till
ett norskt dotterbolag for att tdcka underskott i det norska bolaget. Av EG-
domstolens praxis framgar att en prévning av huruvida en nationell
bestammelse strider mot EES-avtalet ska for EU:s medlemsstater goras pa
samma satt som vid en provning mot EG-fordraget.”® Skatterattsnamnden
konstaterade inledningsvis att en skillnad i behandlingen av ett dotterforetag

8 Skatterattsnamnden hanvisar till avgérandena i Cadbury Schweppes (C-196/04), p 33,
Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04), p 38 och 165 samt Fidium Finanz
(C-452/04), p 34 och 48-49.

% Sammanstallning av rattsfall 7/07 Skatteverket, SRN 77-05/D.

% Se M4l C-250/95, Futura, REG 1997, s. 1-2471. p. 21-22. Med hanvisning till den
skatterattsliga territorialitetsprincipen godtog EG-domstolen i malet att den medlemsstat dar
det fasta driftstallet var belaget vagrade avdrag for forluster i den verksamhet som bedrevs i
det land dar foretaget var hemmahorande eftersom inkomster fran denna verksamhet inte
beskattades i den stat dar det fasta driftstéllet fanns.

%2 Sammanstallning av réttsfall 7/07 Skatteverket, SRN 176-05/D.

% Se t.ex. Mal C-452/01, Ospelt och Schldsse Weissenberg, s. 1-9743 p. 23-32.
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i moderforetagets hemviststat beroende pa om ett annat dotterforetag har
hemvist i samma medlemsstat eller annan stat inom EES utg6r ett hinder for
moderbolagets etableringsfrihet, artikel 43 EG-férdraget samt artikel 31
EES-avtalet. Forutsattningarna for koncernbidragsratt brister da de
utlandska dotterbolagen inte &r skattskyldiga i Sverige for den
naringsverksamhet som bidraget hanfor sig till. Skatterattsndmnden forde
samma resonemang som i avgorandet ovan och prévade om en inskrankning
kunde motiveras med utgangspunkt i Marks & Spencer-malet.
Skatterattsnamnden kom pa lika grunder &ven fram till samma slutsats;
avdragsforbudet star saledes inte i strid med etableringsratten.**

Det sista forhandsbeskedet i mars 2007 rorde det svenska bolaget | AB som
agde samtliga aktier i bland annat S Holding AB, vilket i sin tur &gde
samtliga aktier i S AB och det italienska bolaget | SpA. Bade | AB, svenskt
moderbolag, och S AB, svenskt dotterdotterbolag, hade under 2006 avsikt
att lamna ett koncernbidrag till det italienska foretaget for att técka
underskott som annars skulle ga forlorade da de inte far rullas vidare.
Skatterattsnamnden bedomde malet utifran Marks & Spencer-domen och
fastslog att avdrag for koncernbidrag kan medges saval for det svenska
moderbolaget som for det svenska dotterdotterbolaget nér underskottet i det
utlandska bolaget inte langre kan utnyttjas pa grund av att underskottet inte
langre far rullas vidare till nasta ar. Avdrag medgavs saledes mellan
systerbolag da moderbolaget var svenskt. Avdragsratten fastslogs vidare
vara oberoende av om bidraget beskattas i det mottagande bolagets
hemviststat. Skatterattsnamnden uttalade att avdraget bestams till det lagsta
av beloppen som framkommer vid en berdkning av underskottet enligt
svenska och italienska regler.*®

| det forsta forhandsbeskedet fran 28 maj 2007 medgavs ett svenskt
moderbolag avdrag fér lamnade koncernbidrag till ett ungerskt dotterbolag
eftersom dotterbolaget hade uttomt alla mojligheter att utnyttja forlusterna i
hemviststaten. Skatterdttsnamnden hanvisade till Marks & Spencer-malet
och menade att det foreldg hinder mot etableringsfriheten som inte kunde
rattfardigas. Namnden ansag att det saknas skal att géra avdragsratten
beroende av om koncernbidraget beskattas hos det utldéndska dotterbolaget
eller inte och tog darfor inte hansyn till att ett koncernbidrag inte &r
skattepliktigt i Ungern.®®

I det andra forhandsbeskedet den 28 maj 2007 hade ett engelskt moderbolag
ett dotterbolag i Sverige med en filial i Finland och ett dotterbolag i Finland.
Dotterbolaget i Finland hade underskott fran tidigare ar och det svenska
foretaget ville darfor lamna koncernbidrag. Skatterattsnamnden anser att den
skyldighet till grénsoverskridande forlustutjamning som foljer av EG-
domstolens praxis inte kan anses ga langre an till den situation som
prévades i Marks & Spencer-malet: dverforing av forluster fran utlandska
dotterbolag till ett inhemskt moderbolag. Saledes kan en bestammelse som

% Sammanstallning av réttsfall 7/07 Skatteverket.
% |bid, SRN 64-06/D.
% SRN 46-06/D, www.pointlex.se 07-09-15.
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inte medger avdrag for koncernbidrag till ett dotterforetag i en tredje
medlemsstat motiveras och strider inte mot etableringsfriheten.”

5.4 Kommentarer

Genom det uppstallda villkoret om skattskyldighet medfér de svenska
reglerna om koncernbidrag att en koncern med ett utlandskt dotterbolag
missgynnas i jamforelse med en koncern med ett inhemskt dotterbolag.
Skatterattsndmnden har konstaterat att detta utgdr en inskrankning av
etableringsfrineten vilket i princip ar forbjudet enligt artikel 43 EG-
fordraget. Skatterattsnamnden har vidare faststallt, i linje med EG-rétten, att
en inskrankning kan tillaitas om det &r legitimt, Gverensstimmer med
fordraget samt kan motiveras av tvingande h&nsyn till allménintresset.
Nédmnden har anfort att slutsatserna i Marks & Spencer-domen ar
tillampliga &ven for en provning gallande huruvida en inskrankning av
etableringsfrineten kan motiveras avseende den svenska ratten. Alla
avgoranden i Skatterattsndmnden har utformats med Marks & Spencer som
mall och ndmnden har foljt de forutsattningar som angivits i domen och
endast godtagit skattemadssiga avdrag mellan moder- och dotterbolag, med
riktning pa koncernbidraget fran moderbolag till dotterbolag.

Skatterattsndmnden har foljaktligen konstaterat att den skyldighet, som
foljer av EG-domstolens praxis, som medlemsstater har att tillata
gransoverskridande forlustutjamning inte kan anses ga langre an till den
situation som var foremal for prévning i Marks & Spencer-malet, vilket
innebar overforing av forluster fran utlandska dotterbolag till ett inhemskt
moderbolag.®® Némnden har dérmed uttalat att avdrag fér koncernbidrag
endast kan medges nar underskott i det utlandska bolaget inte langre kan
utnyttjas; att underskottet inte langre far rullas visare till nasta ar, oberoende
av om bidraget beskattas i mottagande bolags hemviststat och &ven nar
bidraget lamnas mellan systerbolag som 4gs av svenskt moderbolag.*
Skatterattsndmnden har i enlighet med detta resonemang medgett avdrag for
koncernbidrag till utlandska dotterbolag som likviderats eller dar carry
forward-perioden gatt ut, i strid med de svenska koncernbidragsreglerna.
Avdrag har emellertid inte medgetts for koncernbidrag som lamnats fran ett
svenskt dotterbolag till ett utlandskt moderbolag och mellan systerbolag har
avdrag endast medgetts i de fall dar moderbolaget ar svenskt.

Det har vidare inte stallts ndgot krav pa att koncernbidraget skall beskattas i
det mottagande bolagets hemviststat. VVad galler avdragets belopp har
avdrag medgetts med det lagsta av ett belopp motsvarande underskottet i det
mottagande bolaget beréknat enligt svenska regler alternativt regler i det
mottagande bolagets hemvistland.

" SRN 6-06/D, www.pointlex.se 07-09-15.
% Sammanstallning av réttsfall 7/07 Skatteverket, 07-05-25, www.skatteverket.se 07-09-16.
% Ibid.
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De férhandsbesked som medget grénsoverskridande koncernbidrag har
emellertid 6verklagats av Skatteverket till Regeringsratten som férmodligen
meddelar ett avgérande nagon gang under forsta halvaret 2008.

5.5 Skatteverkets anpassning till EG-ratten

Medlemsstaternas ovilja att harmonisera inkomstskatterna har medfért att
EG-domstolen intagit en lagstiftande roll och rattsutvecklingen styrs nu
nastan helt genom rattspraxis. Det har i flera fall dock drojt innan den
svenska lagstiftaren reagerat pa ny praxis fran EG-domstolen. Lagstiftarens
passivitet har medfort att Skatteverket och svenska forvaltningsdomstolar
allt oftare konfronteras med bestdmmelser som kan strida mot EG-férdraget.
Skatteverkets kompetens regleras i en forordning'® som stadgar att
myndigheten &r en central forvaltningsmyndighet som ska meddela
foreskrifter om verkstallighet av lag enligt sérskilda bemyndiganden, ge
allmanna rad och uttalanden samt verka for laglighet, foljdriktighet och
enhetlighet  vid  rattstillampningen  inom  verksamhetsomrédet.’™*
Skatteverkets kompetens inkluderar saledes inte uppgifter som kan likstallas
med lagstiftning eller att tolka EG-ratt utan myndighetens egentliga uppgift
ar att administrera skattelagstiftning. Pa grund av passivitet fran lagstiftaren
och brist pa riktlinjer har Skatteverket emellertid varit tvunget att saval tolka
EG-rétt samt verka lagstiftande.

Under de forsta aren av Sveriges medlemskap i EU préaglades Skatteverkets
agerande av att forsvara den svenska skattelagstiftningen mot pastaenden
om att bestammelser strider mot EG-fordraget. Skatteverkets installning var
att svensk skattelag skulle tillampas sdsom den stod och att det var
lagstiftarens uppgift att genomfora de anpassningar som EG-rétten
medforde. De senaste aren har dock inneburit en ansenlig férandring av
Skatteverkets instéllning och en 6ppenhet finns numera for att dverprova
svenska réattsregler gentemot EG-fordraget. Skatteverket har till och med
uttalat sig om att vissa svenska bestammelser ar fordragsstridiga i sina
styrsignaler, vilka sedan halvarsskiftet 2004 publiceras pa verkets
hemsida.'® Dessa styrsignaler utgérs huvudsakligen av s.k. allmanna rad
vilka ska vara végledande for taxeringsarbetet i hela landet. Av de utkomna
styrsignalerna  har tio stycken utgjort analyser av  svenska
inkomstskattereglers forenlighet med EG-domstolens praxis rérande den fria
rorligheten. Nio stycken ger uttryck for att de prévade svenska lagreglerna
ar oforenliga med EG-ratten.'%

Att Skatteverket har intagit en ny "roll” pa grund av EG:s inflytande har
kritiserats i doktrin. Robert Palsson har yttrat sig i fragan och menar att det
kan vara problematiskt att myndigheten underkanner eller godkénner
bestammelser som stiftats av riksdagen, i ljuset av EG-domstolens praxis.

190 Fgrordning (SFS 2003:1106) med instruktion for Skatteverket.

% bid, 1-288.

102 Skatteverkets stallningstagande 2006-10-09, 131 571875-06/111.

103 www.skatteverket.se, se &ven Pahlsson , Skatteverkets styrsignaler- en ny blomma i
reglerabatten, Skattenytt 2006, s. 416.
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Ett sadant scenario medfor att Skatteverket fungerar bade som lagstiftare
och som forfattningsdomstol. Det &r troligt att troligt att myndighetens
agerande fatt samma effekt som om det vore lagstiftaren som agerat med
hansyn till det avgorande inflytande Skatteverkets styrsignaler forvantas ha.
Pahlsson menar att lampligheten i detta kan diskuteras.'® Han betonar att
problematiken inte ligger i kompetensbrist hos myndigheten utan é&r
principiellt och hanforligt till den maktforskjutning som agerandet innebdr.
Han far delvis stod av Kristina Stahl som dock inte ar fullt sa kritisk. Hon
poangterar emellertid att Skatteverkets “nya roll” kan resultera i en rad
konstiga konsekvenser om Skatteverket systematiskt och pad eget bevag
underké&nner skatteregler som enligt den svenska lagstiftaren &r forenliga
med EG-ratten.'® Dessutom saknar Skatteverket mojlighet att genom en
begaran av forhandsavgorande fa hjalp av EG-ratten att bedoma
kompatibiliteten. En av Skatteverket underkand regel blir saledes inte
foremal for provning i domstol. Stahl uttalar samtidigt att problemet inte
skall 6verdrivas. De nationella bestimmelser som Skatteverket varit villiga
att asidosatta i styrsignaler har handlat om aldre bestammelser dar det forst
genom senare praxis fran EG-domstolen blivit tydligt att bestammelserna ar
EG-rattsligt problematiska och stér i strid med EG-fordraget.'®

Beskrivningen av hur Skatteverkets agerande har fordndrats &r i stor
utstrackning dven giltig avseende Skatterdattsndmnden och domstolar som
handlagger skattedarenden, vilka blivit alltmer bendgna att asidoséatta svenska
bestammelser till forman for EG-ratten. Antalet mal som prévar huruvida
svenska skatteregler strider mot EG-ratten har 6kat markant de senaste aren
vilket fatt domstolarna att verkligen inse effekten av gemenskapsrattens
foretrade. ™"’

Kéarnproblematiken enligt mig ar framst Skattverkets
behoérighetsdvertradelse. Skatteverket, som myndighet, har inte befogenhet
att vara ett lagstiftande organ men agerar anda darefter genom att
underkénna regler som inte varit uppe for prévning. En foljdproblematik
som aktualiseras ar &ven vad som hénder med de regler som blir underkénda
av Skatteverket, Skatterattsnamnden och domstolar som handlagger
skattearenden. Om skatteregeln innebar en restriktion ska den da ersattas
eller omarbetas sa att den ar EG-anpassad och vem ska i sa fall lagstifta eller
finns risk for att omrade forblir oreglerat? Gransen mellan vad en domstol
eller Skatteverket kan gora utan att agera lagstiftare ar viktig att urskilja.
Skatteverket och domstolarna ska sjalvfallet folja géllande ratt och det har
tidigare konstaterats att EG-rdatten har foretrdde framfor nationell
lagstiftning. Det hade varit en orimlig situation om domstolarna skulle
avvakta en langsam lagandring och tillampa EG-stridiga nationella
bestammelser bara for att lagstiftaren inte uppdaterat samtidigt som det &r
vanskligt och kravande att prova skatteregler enbart mot EG-fordraget.

% Ibid, s. 415.

105 Stahl, K., Skatterna och den fria rérligheten inom EU —svensk skatteratt i forandring,
2006:8, s. 33,, www.sieps.se 2007-09-10.

1% Ibid, s. 32.

9 1bid s. 32 ff.
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Genom att konsekvent dverklaga avgoranden kanske Skatteverket forsoker
fa till stand en klarare praxis pa hur EG-ratten paverkar de svenska
bestammelserna. Det torde emellertid inte vara det effektivaste sattet.

5.6 BehOver de svenska
koncernbidragsreglerna férandras?

Som tidigare konstaterats far medlemsstaternas nationella lagstiftning inte
innehalla nagra regler som strider mot EG-ratten. EG-domstolen har darfor i
flera forhandsavgoranden underkant medlemsstaters regler da de utgjort hinder
for bland annat etableringsfriheten.

De svenska koncernbidragsreglerna gor en atskillnad mellan inhemska och
utlandska bolag genom att uppstdlla krav pa att mottagaren av ett
koncernbidrag ska vara skattskyldig i Sverige for den verksamhet som bidraget
hanfor sig till. En sadan lagstiftning strider mot etableringsfriheten i artikel 43
EG-fordraget. 2004 infordes emellertid 35 kap 2 a8 IL som en konsekvens
av EG-ratten. Lagstiftaren uppmarksammade da reglernas uppenbara
diskriminering och genom 2a 8 likstélldes utlandska bolag med svenska
bolag for de fall de ar skattskyldiga i Sverige fér den naringsverksamhet
som koncernbidraget hanfor sig till. Denna anpassning var nédvandig och
fragan dr om de svenska reglerna ar i behov av att revideras pa nytt?

Regeringen finner att det inte &r nodvandigt att pa grund av EG-ratten andra
nagra regler i det svenska koncernbidragssystemet, néjer sig med att hanvisa
till Oy Esab-malet och viljer att bortse fran Marks & Spencer-domen.
Regeringen konstaterar att det finska systemet Overensstammer i allt
vasentligt med de svenska koncernbidragsreglerna och menar att EG-
domstolen Klarlagt att reglerna kan motiveras av tvingande hénsyn till
allmanintresset och att atgarden ar proportionerlig. Regeringen understryker
att EG-domstolen menar att det inte gar att uppstdlla andra villkor som
skulle kunna forhindrar att foretagen fritt kan véalja i vilken medlemsstat
som foretagsvinsterna ska beskattas.'*®

Om Marks &  Spencer-malet appliceras pa de  svenska
koncernbidragsreglerna i 35 kap IL forefaller dock behovet finnas av en
revidering utav koncernbidragsreglerna. Reglerna strider da i vart fall mot
EG-rétten for de fall det utlandska dotterbolaget har uttdmt alla mojligheter
att beakta forluster under det aktuella beskattningsaret, tidigare
beskattningsar och for framtida beskattningsar, vare sig av dotterbolaget
sjalvt eller av en utomstaende efter 6verlatelse av bolaget till denne.

| Oy Esab-malet prévades det omvéanda forhallandet, namligen
koncernbidrag fran inhemskt dotterbolag till utlandskt moderbolag. EG-
domstolen ansag i malet att den restriktion av EG-ratten som de finska
reglerna innebar var forsvarlig och proportionerlig. Men trots det finska

198 prop. 2007/08:1, s. 118.
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avgorandet och det faktum att de svenska reglerna dverensstammer med de
finska koncernbidragsreglerna ar Marks & Spencer-malet anda tillampligt
da situationen som prévades var en annan &n den i Oy Esab-malet. Sverige
bor darfor genomfora en revidering av koncernbidragsreglerna med hénsyn
till  EG-domstolens praxis och efterféljande svenska avgoranden.
Gransoverskridande koncernbidrag ska saledes i 35 kap IL vara mojligt dven
for de fall utlandska dotterbolag inte &r skattskyldig i Sverige for den
naringsverksamhet som koncernbidraget ar hanforligt till om det utlandska
dotterbolaget har uttomt alla mojligheter att beakta forluster under det
aktuella beskattningsaret, tidigare beskattningsdr och for framtida
beskattningsar, vare sig av dotterbolaget sjalvt eller av en utomstaende efter
overlatelse av bolaget till denne.

EG-rétten har, som beskrivits i uppsatsen, foretrade framfor nationell ratt
och EG-domstolens avgoranden utgor gallande rétt i Sverige. Det framstar
darfor ytterst markligt om den svenska lagstiftningen inte anpassas darefter.
Problematiken som beskrevs i kap. 5.5 som Skatterattsndmnden,
domstolarna som handlagger skattedrenden och Skatteverket stalls infor da
de tillampar EG-ratt som star i strid med svenska regler kan undvikas om
aven lagstiftaren foljer EG-ratten. Det maste vara en fordel att uppdatera de
svenska reglerna och andra eller ersétta de regler som kan ténkas strida mot
EG-ratten. Det ar forstaligt att en medlemsstat vill ha till stand en provning
av sina regler av EG-domstolen for att sakerstélla att en regel i realiteten ar
fordragsstridig men efter hand som EG-domstolens praxis utokas framtrader
emellertid en tydligare linje av EG-domstolens standpunkt och féljaktligen
var gransen gar for vad som kan ségas strida mot EG-ratten.
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6. Slutsats

I dagens globala foretagsklimat &r det mycket wvanligt med
koncernetableringar dver granserna, vilket stammer val éverens med EU:s
grundtanke om att skapa en fri inre marknad. Flertalet medlemsstater gor
emellertid en negativ sarbehandling av resultatutjamning till utlandska bolag
jamfor med inhemska bolag, nagot som daremot inte stimmer 6verens med
etableringsfriheten i EG-fordraget. Gransdverskridande resultatutjamning ar
ett mycket aktuellt &mne som varit orsak till stor debatt i Europa den senaste
tiden och inget skattemal har fatt s& mycket uppmarksamhet som Marks &
Spencer-malet.

Genom Sveriges medlemskap i EU har EG-rétten blivit en del av den
svenska ratten och ska ges foretrdde framfér den nationella ratten. Den
direkta beskattningsratten har dock varit gemenskapsréttsligt oreglerad och
tillndrt medlemsstaterna. Trots detta har EG-domstolen i sin praxis generellt
gett bestdmmelserna om fri rorlighet ett mycket omfattande
tillampningsomrade och domstolens inflytande har blivit sarskilt stort pa
den direkta beskattningsrattens omrade. EG-domstolens spelrum har skapats
pa grund av bristen pa harmonisering och den ovilja som medlemsstaterna
visat till en gemensam reglering pa omradet. Bakgrunden till
medlemsstaternas passivitet har varit en radsla att forlora skatteintakter om
gransoverskridande resultatutjamning skulle tillatas. Da det idag
forekommer fyra resultatutjgmningsmodeller inom EU kan en samordning
av koncernbeskattningen sjalvfallet innebdra ansenliga konsekvenser for
flertalet av medlemsstaterna, inte minst for de som tidigare inte haft
koncernbidragsreglering och da maste inféra ett nytt regelverk. Enligt mig
ar en gransoverskridande resultatutjgamning emellertid nddvéandig for att
kunna uppna en fri inre marknad.

EG-domstolens forfaringssatt att allt oftare tolka primarratten gentemot
medlemsstaters skatteregler har inneburit en tillndrmning av den direkta
beskattningsratten genom EG-domstolen istéllet for genom lagstiftning i
form av direktiv. EG-domstolen ligger saledes fére lagstiftaren pad samma
satt som Skatteverket, Skatterdttsnamnden och domstolarna som handlégger
skattedrenden ligger fore den svenska lagstiftaren. Lampligheten i en sadan
situation kan diskuteras da det for gemenskapsrattslig del undergraver
vetoratten som medlemsstater har pa skatterattens omrade. Réttslaget kan
sammanfattas med att domstolarna har intagit en lagstiftande roll och
rattsutvecklingen pa det direkta beskattningsomradet styrs idag i princip
endast genom rattspraxis. Avseende gransoverskridande resultatutjamning
har utvecklingen darfor styrts till stor del av EG-domstolens avgérande i
Marks & Spencer-malet.

Innan Marks & Spencer-domen var EG-domstolen allmant mycket

integrationsvanlig i sin hallning och underkande nationella bestammelser
som den ansag utgjorde hinder for den fria rérligheten i flertalet avgdranden.

39



For svensk del medforde det att lansratten i Lindex-malet grundade sina
domskal pd EG-domstolens rattspraxis i brist pa precisa gemenskapsrattsliga
regler inom den direkta beskattningsratten. Lansratten valde saledes att ex
officio forklara den svenska ratten oférenlig med gemenskapsratten. Lindex-
domen har emellertid kritiserats da den baserades enbart pa
generaladvokatens forslag till dom i Marks & Spencer-malet. | domen avvek
emellertid EG-domstolen nagot fran sin tidigare integrationsvanliga hallning
genom att endast godta den inskrankning i etableringsfrineten som de
brittiska forlustutjamningsreglerna innebar pa grund av
proportionalitetsbedomningen da majligheterna att beakta forlusten i det
utlandska dotterbolaget var uttdbmda. Domen har medfort diskussioner
avseende réackvidd och tillamplighet for andra medlemsstaters
resultatutjamningsmodeller. Aven om de brittiska reglerna skiljer sig fran de
svenska koncernbidragsreglerna i tekniskt hénseende har de samma
grundsyfte och medfér att samma slags effekt uppnas. Min bedémning &r
darfor att Marks & Spencer-domen éar tillampligt for de svenska
koncernbidragsreglerna och att Skattergttsndmnden har gjort en korrekt
bedémning nér den anvant sig av domen som mall for sina avgdéranden.
Gransoverskridande forlustutjamning har saledes blivit mojligt i svensk rétt,
i strid mot vara koncernbidragsregler, i vart fall for den situation som
fastslogs i Marks & Spencer-domen da den inskrankning den inhemska
lagstiftningen medférde i etableringsfriheten ansags vara oproportionerlig.
Innebdrden av begreppet “slutlig eller definitiv’” forlust bor darfor beroras.
Innehallet kan framsta som relativt sjalvklart men vid gransdragningar kan
sakerligen problematiska situationer uppsta. | de fall som varit aktuella har
Skatterattsndmnden, genom att hanvisa till Marks & Spencer, fastslagit att
definitionen i vart fall ska omfatta likvidation av dotterbolag samt de fall da
lagstiftning i utlandskt dotterbolags hemviststat inte medger mojlighet att
rulla” forluster framat i tiden och pa sa satt utnyttja dem langre fram i
tiden.

De svenska koncernbidragsreglerna dverensstammer starkt med de finska
reglerna som nyligen prévades av EG-domstolen i Oy Esab-malet. Det
finska avgorandet bor darfor kunna ge végledning aven for hur de svenska
koncernbidragsreglerna skall bedomas i forhallande till EG-ratten. EG-
domstolen godtog den finska lagstiftningen och menade att den
inskrdnkning som reglerna medférde var proportionerlig. Det torde genom
Oy Esab sta klart att ett koncernbidrag fran ett svenskt dotterforetag till ett
utlandskt moderbolag inte & mojligt. Fragan ar emellertid huruvida EG-
domstolens resonemang i domen kan tillimpas avseende den omvénda
situationen, moderbolags avdragsratt for koncernbidrag till utlandskt
dotterbolag. En situation som behandlades i Marks & Spencer-malet.

En slutsats som kan dras av EG-domstolens praxis torde vara att avdrag for
koncernbidrag fran ett svenskt dotterbolag till ett utlandskt moderbolag
medges som utgdngspunkt inte. Avdrag kan emellertid medges for
koncernbidrag fran ett svenskt moderbolag till ett utlandskt moderbolag for
de fall ett utlandskt dotterbolag har slutliga underskott med stéd av Marks &
Spencer-domen. | Oy Esab-malet ar det inte frdga om slutliga underskott i
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moderbolaget. Utgangen i malet hade kanske blivit en annan om sa varit
fallet. Om sa varit fallet hade klarhet funnits angdende Marks & Spencers
tillamplighet oavsett riktningen av koncernbidraget. | dagslaget &r det endast
klarlagt att avdrag kan medges for koncernbidrag fran inhemskt moderbolag
till utlandskt dotterbolag.

Det kan konstateras att Lindex-avgorandet inte langre &r aktuellt utan att
Kammarratten i Goteborg med all sannolikhet kommer att korrigera
lansrattens dom. Eftersom man inte kunnat visa att mojligheterna att utnyttja
underskottet &r uttdmda, t.ex. genom att dotterbolaget likviderats eller
forsatts i konkurs kan inte undantagssituationen fran Marks & Spencer-
domen tillampas.

Man kan vidare ifragasatta den svenska lagstiftarens vilja och handlingskraft
nar det galler att anpassa lagstiftningen till utvecklingen av EG-domstolens
praxis. Behovet av att se dver de svenska skattereglerna och reformera de
bestammelser som star i strid med EG-réatten blir alltmer patagligt i takt med
EG-domstolens avgoéranden. For att en fri inre marknad ska kunna bli
verklighet behdver den snedvridna skatteméassiga effekten, som idag rader
och vasentligt inverkar pa foretagens lokaliseringsbeslut, l6sas.
Kommissionen har pa senare tid aktivt verkat for ett direktivférslag och
diskussion férs om att inféra en gemensam skattebas inom EU. Tanken ar
att den ska vara frivillig och verka parallellt med de nationella systemen. En
sadan mojlighet medfor i vart fall samma valfrihet for samtliga
medlemsstater. Det bor dock uppmérksammas att det kan finnas en risk for
att lander kan uppleva att det blir fér komplicerat med parallella system.

Trots kommissionens arbete for harmonisering har EG-domstolen bdrjat
acceptera EG-stridiga nationella regler inom den direkta beskattningsréatten,
t.ex. i det tidigare refererade Oy Esab-malet. Man kan ifragasatta om EG-
domstolen har Gvergett harmoniseringsarbetet? En konsekvens som darfor
borjar utkristalliseras av EG-domstolens rattspraxis ar att medlemsstaterna
far alltmer ansvar for den direkta beskattningsratten. Problematiken med
EG-domstolens utslag ar svarigheterna med att tillampa dem pa de olika
skattesystem och resultatutjgmningsmodeller som férekommer inom EU.
Att forsoka applicera avgdranden rakt av utan att synkronisera metoderna ar
svart och ger tolkningsbekymmer. Min asikt ar att reglering genom direktiv
ar ett battre alternativ da ett sadant kan ta hansyn till de olika skattesystemen
och arbeta for en harmonisering utifran vart och ett av dem. Direktiv har inte
direkt tillamplighet i medlemsstaten utan maste implementeras, vilket kan
resultera i en mer anpassad harmonisering. Det &r viktigt att ta hansyn till
saval medlemsstaternas radsla for att forlora skatteintakter som mot behovet
och de fordelar som en enhetlig reglering kan medféra. Mgjligheten att gora
detta ar storre om det sker genom en lagstiftningsprocess.

Sammanfattningsvis kan konstateras att de svenska reglerna torde strida mot
etableringsfrineten men att denna inskrankning kan rattfardigas da
lagstiftningen ar dgnad att uppna ett legitimt syfte som Gverensstammer med
fordraget, kan motiveras av tvingande hansyn till allménintresset och ar
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avsedd att sékerstélla att det efterstravande syftet uppnas. Forutom for de
fall da ett utlandskt dotterbolag har uttémt alla mojligheter att utnyttja ett
underskott i dess hemviststat, det vill sdga om forlusten &r definitiv.
Inskrankningen anses da inte std i proportion till dndamalet. Denna
uppfattning stdmmer &ven overrens med tolkningen av réttslaget som
Skatterattsnamnden gjort i sina avgdranden.

Regeringen pastar emellertid att de svenska koncernbidragsreglerna inte
behdver anpassas till EG-ratten, vilket enligt min mening &r att blunda for
en uppenbar sanning. Marks & Spencer-malet har medfort en mojlighet till
grénsoverskridande resultatutjamning som idag inte finns lagstadgad i
svensk ratt men som anda tillampas av de svenska domstolarna.
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