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Sammanfattning

Ett av de framsta malen inom Europeiska Unionen ar att uppratta en
gemensam marknad. Principen om etableringsfrihet i artikel 43 EGF ér ett
viktigt instrument i stravan att uppna detta mal. Etableringsfrihetens
huvudsyfte ar att integrera marknaden genom att underlatta fér medborgare
och foretag att etablera sig i ett annat medlemsland.

De svenska koncernbidragsreglerna har i doktrin varit foremal for
diskussion under en langre tid. Efter X och Y AB-malet dndrades reglerna
och att ge koncernbidrag till ett utlandskt dotterbolag blev tillatet under
forutsattning att dotterbolaget genererar inkomst i Sverige genom ett fast
driftstalle. Mycket tyder pa att utformningen av reglerna fortfarande star i
strid mot etableringsfriheten i artikel 43 EGF.

| Bosal-malet vagrades det nederlandska bolaget Bosal Holding BV avdrag
for kostnader for andelsinnehav i utlandska dotterbolag. Lagstiftningen i
Nederldnderna medgav endast avdrag for andelsinnehav for inhemska
dotterbolag samt for utlandska dotterbolag med ett fast driftstélle i
Nederlanderna. EG-domstolen diskvalificerade den nederlandska
regeringens argument om att reglerna var rattfardigade utifran
territorialitetsprincipen, behovet av att bevara koherensen i skattesystemet
samt risken for urholkning av skattebasen.

Trots att den provade regeln i Bosal-fallet skiljer sig fran
koncernbidragsreglerna anser jag att domen kan vara av principiellt varde.
Bada reglerna villkorar den skattemassiga behandlingen av moderbolag
beroende pa var deras dotterbolag genererar inkomst. Domen bidrar saledes
med viktiga pusselbitar i tolkningen av territorialitetsprincipen och
koherensargumentet. Vid en eventuell tvist om koncernbidragsreglerna
kommer det troligtvis bli svart att rattfardiga reglerna utifran dessa grunder.

Hé&rn&st vantas ett avgorande i Marks & Spencer-fallet. Detta fall har en
narmare koppling till koncernbidragsreglerna an Bosal-fallet. Marks &
Spencer ror fragan om gransoverskridande forlustutjamning mellan
koncernbolag i olika medlemslander. Underkanns Storbritanniens
argumentation i detta fall blir det troligtvis nast intill omojligt att rattfardiga
koncernbidragsreglerna.



FOrord

Att skriva om ett amne som inte har varit uppe till prévning i svensk
domstol har varit inspirerande. Det finns inget facit éver vad som ér ratt
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1 Inledning

Ett av Europeiska Unionens framsta syften &r att upprétta en gemensam
marknad.' Den gemensamma marknaden ska kannetecknas av avsaknaden
av hinder for den fria rérligheten mellan medlemsstaterna.? Grundstenarna
for att uppna detta syfte ar de fyra friheterna, dvs fri rorlighet for kapital,
personer, tjanster och kapital. Etableringsfriheten har ibland kallats for den
femte friheten, men den innefattas under den fria rérligheten fér personer.
De fyra friheterna innefattar tva grundlaggande principer®:

1. Rétten att korsa grénsen till en annan medlemsstat.
2. Ett forbud att diskriminera pa grund av nationalitet eller ursprung.

De hér principerna paverkar den direkta beskattningen pa sa satt att
medlemsstaterna, trots sin suveranitet pa omradet, maste ta hansyn till EG-
fordraget.’

En intressant fraga ar om de svenska koncernbidragsreglerna kan anses
strida mot den fria etableringsratten i artikel 43 EGF. Reglerna i dess
nuvarande utformning har &nnu inte varit uppe for beddmning i EG-
domstolen. Ett koncernbidrag innebdr en mojlighet for koncernbolag att
sinsemellan 6verfora inkomst forutsatt att dgandet 6verstiger 90% av
andelarna. Det mottagande bolaget maste dock vara skattepliktigt i Sverige.
Innebdrden ar alltsa att ett dotterbolag som &r etablerat i ett annat land
endast kan ta emot koncernbidrag om det har ett fast driftstalle i Sverige.’
Fragan ar om dessa regler &r att betrakta som diskriminering eller restriktion
och om det i sadana fall finns nagon grund for rattfardigande.
Undantagsgrunder aterfinns i artikel 46 EGF. Dessa ar inte uttmmande da
EG-domstolen i rattspraxis har utformat ett s kallat 'rule of reason-test™®.
Testet innebadr i korthet att en regel kan rattfardigas om den syftar till att
uppna ett tungt vagande allmanintresse och att den &r proportionell. I de
skattemal som varit foremal for provning i EG-domstolen, har kreativiteten
bland medlemsstaterna varit stor nér det galler argument for réttfardigande.
EG-domstolen har endast godtagit de argument som galler behovet av en
effektiv skattekontroll samt bevarandet av skattesystemets koherens.’

Hosten 2003 avgjordes fallet Bosal Holding®. Malet har foljts med stort
intresse® av EU:s medlemsstater da det kan antas i konsekvenser for

! Artikel 2 och 14 EGF

2 Artikel 3 EGF

3 Bater P, "Setting the Scene. The Legal Framework”, European Taxation 2000-1/2 .8

* se t ex Mal C-270/83 avoir fiscal, Mal C-17/00 De Coster p. 25, Mal C-118/97 Safir p.26
°35:2a 8 IL

® Stahl K, Persson Osterman R, "EG-skatteratt” s.124

’ se M&l C-204/90 Bacnmann, M&l C-250/95 Futura

8 M3l C-168/01 Bosal Holding

% se t ex Lausterer M, "Der Binnenmarkt har keine Steuergrenzen” IstR 20/2003 s.705,
Snel F, "Bosal Holding case — Landmark or Business as Usual?” European Taxation 2003



skatteregler som behandlar moderforetag skattemassigt annorlunda
beroende pa var deras dotterbolag genererar inkomst. Vilken betydelse fallet
har for de svenska koncernbidragsreglerna kommer att undersokas i denna
uppsats.

1.1 Syfte

Mitt syfte med denna uppsats ar att understka om de svenska
koncernbidragsreglerna strider mot etableringsfriheten i artikel 43 EGF.
For att uppfylla detta syfte kommer jag att ge l&saren en introduktion till
etableringsfriheten i artikel 43 EGF samt redogora for diskriminerings- och
restriktionsforbudet i artikeln. Harvid hanvisar jag till rattspraxis pa
omradet. Dessutom beskriver jag de svenska koncernbidragsreglerna i
inkomstskattelagens 35:e kapitel och i synnerhet forklara problematiken
med 2a8 i samma kapitel. Utifran denna grund ar syftet att lagga fokus pa
det fran hosten 2003 avgjorda malet Bosal Holding och dérifran dra
slutsatser om koncernbidragsreglernas forenlighet med etableringsfriheten.
Genom att till sist kort uppmarksamma det &nnu ej avgjorda fallet Marks &
Spencer, hoppas jag kunna bidra till ett fortsatt intresse for huruvida de
svenska koncernbidragsreglerna ar férenliga med EG-rétten.

1.2 Problemformulering

For att kunna ge ett koncernbidrag, sa maste moderbolaget aga mer an 90%
av andelarna i dotterbolaget. Dessutom ska foretagen enligt huvudregeln
vara svenska.'® Anta att ett svenskt bolag har en nettointakt som uppgar till
100. Bolaget &ger mer &n 90% av andelarna i ett annat svenskt bolag,
alternativt ett dotterbolag inom EES som genom ett fast driftstalle ar
skattskyldigt i Sverige, som gjort en forlust pa 100. Moderbolaget kan da
avdragsgillt ge ett koncernbidrag till dotterbolaget (se figur 1 och 2).
Slutresultatet for de bada bolagen blir da lika med noll.

Svenskt Mb
+100

Koncernbidrag
tillatet!

Koncernbidrag
tillatet!

s. 420, Vanistendael F, *
Case: Analysis and Crit
1035:2-2a IL se hilaga A

br D, “The Bosal Holding




Figur 2 35:2a IL

Anta samma forutsattningar men med foréandringen att det svenska
moderbolaget istallet ger koncernbidraget till ett dotterbolag som ar
etablerat i ett annat EU-land (se figur 3). Det givna koncernbidraget kanske
inte alls blir forman for beskattning pa grund av andra skatteregler. Pa sa
satt kan skattebaser flyttas till andra lander.™

Svenskt Mb
+100

Koncernbidrag ej

EU-land tillatet!

Figur 3 Otillatet koncernbidrag

EG-domstolen har varit restriktiv med att tillata skatteregler som hindrar
etableringsfriheten. Dock har argument om sékerstéllandet av en effektiv
skattekontroll och bevarandet av skattesystemets koherens godtagits.** |
Sverige rader delade meningar'® huruvida koncernbidragsreglerna strider
mot etableringsfriheten eller ej. I doktrin har framforts att
koncernbidragsreglerna skulle kunna rattfardigas utifran
koherensargumentet eller territorialitetsprincipen.** Andra menar att
rattspraxis tyder pa att det kommer att bli svart att rattfardiga reglerna.’

Min problemformulering i denna uppsats ar saledes:

11 Exemplet hamtat frén Bergstrom S “Ratten till etablering inom EU ur
inkomstskatterattslig synvinkel” SN 2000 s.670

12 se MAl C-250/95 Futura och Mal C-204/90 Bachmann

13 se t ex Bergstrom S, "Ratten till etablering inom EU ur inkomstskatterattslig synvinkel”
SN 2000 s.663, Barebring A, "Mal C-168/01 Bosal Holding” SN 2004, Stahl K, "En forsta
anpasshing av svenska skatteregler till EG-fordraget” SN 2001/4,
”Moder/dotterbolagsdirektivet samt den fria etableringsratten” SN 2003/12, Tjernberg M
"Réttfardigandet av hindrande skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens
underkannande av @nnu en svensk skatteregel” SN 2003 s. 243

4 Stahl K, ”Moder/dotterbolagsdirektivet samt den fria etableringsratten” SN 2003/12

1> Barebring A, "Ml C-168/01 Bosal Holding” SN 2004, Tjernberg M, "Rattfardigandet
av hindrande skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens underkannande av annu en
svensk skatteregel” SN 2003 s. 243
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Strider de svenska koncernbidragsreglerna mot diskriminerings-
eller restriktionsforbudet i artikel 43 EGF och finns det i sddana fall
nagon grund for rattfardigande?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen inriktar sig pa 35:1-2a 8§ i IL. Jag kommer dock att beskriva
samtliga paragrafer i kapitlet for att lasaren ska fa en uppfattning om under
vilka forutsattningar ett koncernbidrag kan lamnas. FOr att uppsatsen ska bli
lattare att folja har jag valt att utga fran svenska moderbolag som lamnar
koncernbidrag till dotterbolag i annat EU-land. Man skulle &ven kunna
tanka sig situationen att ett svenskt dotterbolag lamnar koncernbidrag till ett
moderbolag etablerat i en annan medlemsstat.

Min avsikt &r att bedoma koncernbidragsreglernas férenlighet med EG-
ratten. Det finns aven andra regler i inkomstskattelagen, vilkas férenlighet
med EG-rétten kan ifrdgasattas.'® Jag kommer inte att redogéra for dessa.
Dubbelbeskattningsavtal mellan olika stater har ocksa betydelse for
mojligheten att ldamna koncernbidrag. Sarskilt &r det
antidiskrimineringsklausulerna som har uppmarksammats. Jag kommer inte
att behandla dubbelbeskattningsavtalen utan jag har helt och hallet inriktat
mig pa EG-rattens verkningar.

| kapitel 2 hanvisas till ett antal olika rattsfall. Rattsfallen syftar till att
exemplifiera diskriminerings- och restriktionsforbudet i artikel 43 EGF samt
att belysa olika rattfardigandegrunder. Avsikten har inte varit att tdcka in
alla rattsfall utan att finna relevanta. Darmed kan det finnas réattsfall som jag
ej tagit upp, men som likval hade kunnat anvéndas. | kapitel 4-5 redogér jag
for moder/dotterbolagsdirektivet. Direktivet har betydelse i Bosal-fallet, da
det bland annat reglerar ratten till avdrag for kostnader hanforliga till
andelsinnehav. Direktivet kommer dock inte att diskuteras i samband med
koncernbidragsreglerna, eftersom dessa regler ror forlustutjgmning och
direktivet ar saledes inte tillampligt. Vidare kommer jag inte heller narmare
diskutera huruvida moder/dotterbolagsdirektivet star i strid med EGF.

1.4 Metod och material

Uppsatsen utgar i forsta hand fran rattsfall fran EG-domstolen. Rattsfallen
ar huvudsakligen hamtade fran Europeiska Unionens hemsida pa internet.
Urvalet av de rattsfall som redovisas i kapitel 2, har gjorts utifran inspiration
av lasta artiklar. Utdver rattsfall har jag anvant mig av artiklar och bocker. |
den deskriptiva delen av koncernbidragsreglerna har jag huvudsakligen
utgatt fran lagtext samt forarbeten. Jag har aven i den delen kompletterat

16se t ex CFC-lagstiftningen i 39a kap. IL eller 14:12 2men IL
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med litteratur. DA fallet Marks & Spencer ej annu &r avgjort, har jag i det
fallet anvént mig av sekundarkallor. De figurer som férekommer i arbetet
har jag konstruerat sjalv. Deras syfte &r att forklara och fortydliga vissa
situationer samt att underlétta vid analysen.

1.5 Disposition

| kapitel 2 redogor jag for etableringsfriheten sa som den lyder i artikel 43
EGF. Artikeln innehaller bade ett diskrimineringsférbud och ett
restriktionsforbud, darfor forklaras dessa bada begrepp. Ett
restriktionsforbud kan rattfardigas pa andra grunder an de som uttryckligen
finns i EGF. For att prova en annan réttfardigandegrund brukar EG-
domstolen anvéanda sig av det sa kallade rule of reason testet. Vad detta test
innebdr och olika rattfardigandegrunder som har prévats, kommer att
beskrivas i kapitlet. Beskrivningen kommer att exemplifieras med
rattspraxis fran EG-domstolen.

Kapitel 3 behandlar de svenska koncernbidragsreglerna. Da uppsatsens syfte
ar att undersdka koncernbidragsreglernas forenlighet med EGF, kommer
tyngdpunkt laggas vid att forklara 35:2a IL. Detta lagrum tillkom efter det
sa kallade X AB och Y AB-malet, vilket ocksa kommer att redogdras for i
detta avsnitt.

Det, pa hosten 2003, avgjorda nederlandska rattsfallet Bosal Holding
redogors for i kapitel 4. De olika parternas argument kommer att belysas, da
de kan ha betydelse for en eventuell tvist om de svenska
koncernbidragsreglerna. Kapitlet avslutas med en genomgang av EG-
domstolens dom.

En analys av Bosal Holding gors i kapitel 5. Stor vikt l4ggs pa argumenten
behovet av att bevara koherensen samt om det foreligger en jamfoérbar
situation enligt territorialitetsprincipen.

| kapitel 6 appliceras analysen av Bosal Holding pa de svenska
koncernbidragsreglerna. Kapitlet avslutas med ett kort resonemang om
andra tankbara rattfardigandegrunder.

I slutet av 2004 eller i borjan av 2005 véntas en dom i Marks & Spencer-
fallet. Fallet ror de brittiska forlustutjamningsreglerna och en kort
presentation av fakta i det malet ges i kapitel 7.

| det avslutande kapitel 8 forsoker jag knyta ihop sdcken och sammanfatta

min syn pa de svenska koncernbidragsreglernas forenlighet med artikel 43
EGF.
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2 Etableringsfriheten

2.1 Introduktion

Ett av den Europeiska gemenskapens framsta mal &r att uppréatta en
gemensam marknad.*’ Etableringsfriheten ar en av de viktigaste principerna
i strdvan att uppna detta mal. Etableringsfrihetens huvudsyfte ar att integrera
marknaden genom att underl&tta for medborgare och foretag att etablera sig

I ett annat medlemsland. Etableringsfriheten innefattas i den fria rorligheten
for personer.'® | EG-rattens praxis har begreppet etablering definierats:

“begreppet etablering, i den mening som avses i artikel 52 (nu
artikel 43) och féljande i fordraget, innebéar faktiskt utdvande
av en ekonomisk verksamhet genom en fast inrattning i en
annan medlemsstat under obestamd tid.”*°

Skillnaden mellan rétten att etablera sig och den fria rorligheten for tjanster
ligger bland annat i verksamhetens varaktighet. Verksamheten beddéms &ven
utifr&n hur ofta den har &gt rum, dess regelbundenhet och kontinuitet.?

2.2 Artikel 43 EGF

Ratten att fritt etablera sig inom unionen stadgas i fordragets artikel 43 och
lyder enligt foljande:

”Inom ramen for nedanstaende bestammelser skall
inskrankningar for medborgare i en medlemsstat att fritt
etablera sig pa en annan medlemsstats territorium férbjudas.
Detta forbud skall &ven omfatta inskrankningar for
medborgare i en medlemsstat som ar etablerad i nagon
medlemsstat att uppratta 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 ar en rattighet for bade fysiska och juridiska

naringsdrivande rattssubjekt, enligt artikel 48 EGF. | fordraget jamstélls

alltsa juridiska personer som gemenskapsmedborgare om den juridiska

7 Artikel 2 och 14 EGF

18 Stahl K, Persson Osterman R, "EG-skatteratt” s.83
19 Mal C-221/89, Factortame p. 20.

20 Ml C-55/94, Gebhard p.27

13



personen har sitt sate inom EU eller bedriver merparten av sin verksamhet
har.

Man brukar skilja pa primar och sekundér etablering. Inneborden av primar
etablering &ar antingen en nyetablering eller en fullstandig dverflyttning av
en verksamhet till en annan medlemsstat. Med sekundar etablering avses att
man etablerar ett dotterbolag, filial eller liknande i en annan medlemsstat.
B&da etableringssatten tacks av artikel 43.#*

EGF medger enligt artikel 46 under vissa omstandigheter undantag fran
diskrimineringsférbuden och restriktionsférbuden. Undantag kan goras for
nationella lagregler som grundas pa hansyn for den allmanna ordningen,
sékerhet och hélsa.

2.3 Etableringsfriheten och direkt beskattning

Den direkta beskattningen faller inom medlemsstaternas kompetens.?
Makten att beskatta &r inte bara ett sjalvandamal for staten utan pavisar,
saval nationellt som internationellt, en stats suveranitet och sjalvstandighet
under internationell ratt. Att suveraniteten pa detta omrade kan inskrankas
pa grund av de diskriminerings- och restriktionsforbudet i EGF, ar
foljaktligen ett kansligt kapitel for medlemsstaterna.

Som tidigare namnts sa bygger de fyra friheterna pa tva grundprinciper; ett
forbud att diskriminera pa grund av ursprung eller nationalitet samt
principen som bygger pa ratten att korsa en grans inom EU utan att drabbas
av oproportionerliga restriktioner.?* Principerna fr darmed foljder for den
direkta beskattningen. Det innebdr att trots att medlemsstaterna har
suveranitet inom den direkta beskattningen, far inte lagstiftningen sta i strid
med EG-ratten.” Artikel 43 forbjuder saledes medlemsstaterna fran att
diskriminera egenféretagare eller bolag av fraimmande nationalitet eller
genom restriktioner hindra eller forsvara for statens egna medborgare eller
bolag att etablera sig i en annan EU-stat.?®

21 Stahl K, Persson Osterman R, "EG-skatteratt” s.83

22 Mal C-307/97 Compaigne de Saint-Gobain mot Finanzamt Aachen-Innenstadt [1999]
REG 1-6161 p.56

2% Lehner M, "Limitations of the national power of taxation by the fundamental freedoms
and non-discrimination clauses of the EC Treaty” EC Tax Rewiew 2000/1 s.5

% Bergstrom S, Bruzelius A, "Home-State Restrictions on the Freedom of Establishment in
a Swedish Income Tax Law Perspective” s. 234, Intertax Volume 29, Issue 6-7, Kluwer
Law International 2001

»Mal C-264/96 ICI p.19, M&l C-279/93 Schumacker p.21, M&l C-35/98 Verkooijen p.32,
Mal C-141/99 AMID p.19

%6 Se MAl C-81/87 Daily Mail [1988] REG 5483 p.16 “Aven om dessa bestammelser, enligt
deras ordalydelse, bl.a. syftar till att sakerstélla nationell behandling i vardmedlemslandet,
sd utgor de samtidigt forbud mot att ursprungslandet hindrar en av dess medborgare eller
ett bolag som bildats i dverensstammelse med dess lagstiftning och som i 6vrigt motsvarar
definitionen i artikel 58, fran att etablera sig i en annan medlemsstat.”
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2.4 Diskrimineringsforbudet

Artikel 12 i EGF forbjuder diskriminering pa grund av nationalitet. Denna
artikel ar dvergripande och ska endast tillampas om det inte finns andra
regler i fordraget som reglerar den aktuella situationen. Saledes ska artikel
43 tillampas da det galler diskriminering av etableringsfriheten.

| praxis har EG-domstolen betonat att diskriminering uppkommer om staten
tillampar olika regler pa jamforbara situationer utan att de objektivt kan
rattfardigas eller om staten tillampar samma regler pa olika situationer.?’
Med andra ord sa far inte jamforbara situationer behandlas olika och olika
fall far inte behandlas lika. Da det galler internationell skatteratt &r ofta
kriteriet for sarskiljande behandling skattebetalarens hemvist.
Skattebetalaren &r som regel obegrénsat skattskyldig i bosattningslandet
medan den som &r bosatt i annat land &r begransat skattskyldig. EG-
domstolen har konstaterat att situationen mellan obegrénsat och begransat
skattskyldiga som huvudregel inte &r jamforbar.?® Sarbehandling kan dock
tillatas om skillnaden mellan bosatta och icke bosatta objektivt kan
motiveras.”

Fordragsartiklarna ar primart inriktade pa att forbjuda 6ppen diskriminering.
Oppen diskriminering foreligger nar en lagregel uttryckligen forfordelar en
grupp manniskor, t ex pa grund av nationalitet. | praxis har slagits fast att
fordraget inte bara forbjuder 6ppen diskriminering utan &ven dold
diskriminering.*® Dold diskriminering innebar att man tillampar ett annat
sarskiljande kriterium &n nationalitet, men som leder till samma resultat. Ett
s&dant kriterium kan till exempel vara den skattskyldiges hemvist.*"

Oppen diskriminering kan endast rattfardigas med de skal som uttryckligen
anges i artikel 46 EGF, ndmligen hansyn for den allmanna ordningen,
sakerhet och halsa.** Noteras bor att diskrimineringsforbudet inte &r
tillampligt da en stat diskriminerar sina egna medborgare.

2" M&l C-297/93 Schumaker p.30, Mal C-80/94 Wielockx p.17, M&l C-311/97 Royal Bank
of Scotland p.26

%8 se Mal C-279/93 Schumacker p.31 “| frdga om direkt beskattning ar emellertid
situationen for invanare i ett land och de som &r bosatta i det landet generellt inte
jamforbar”

% Bergstrém S, Bruzelius A, "Home-State Restrictions on the Freedom of Establishment in
a Swedish Income Tax Law Perspective” s. 234, Intertax VVolume 29, Issue 6-7, Kluwer
Law International 2001

% se t ex M3l C-279/93 Schumacker p.21 och 26, M&l C-80/94 Wielockx p.16, Mal C-
107/94 Asscher p.36, Mal C-250/95 Futura Participations p.19,

31 Stahl K, Persson Osterman R, "EG-skatterétt” .85

¥5e aven Mal C-311/97 Royal Bank of Scotland p. 32
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2.5 Restriktionsforbudet

En restriktion kan innebéra att ett lands lagar medfor hinder eller forsvarar
for fysiska eller juridiska personer att forflytta sig eller genomféra
gransoverskridande &tgarder.*® Lojalitetsprincipen i artikel 10 EGF innebar
bland annat att medlemsstaterna ska folja EG-rattens restriktionsforbud.
Restriktionsforbuden kompletterar saledes det grundlaggande
diskrimineringsforbudet pa grund av nationalitet som aterfinns i artikel 12
EGF.* Restriktionsforbudet ar inte beroende av att subjekt av frimmande
nationalitet behandlas pa ett otillatet sétt.*> EG-domstolen har definierat
restriktionsférbudet i Terhove-mélet pé foljande sétt®®:

”Bestammelser genom vilka en medborgare i en medlemsstat
hindras eller avskrécks fran att lamna sitt hemland for att
utéva sin ratt till fri rorlighet utgor saledes hinder for denna
frihet, &ven om de tillampas oberoende av de berérda
arbetstagarnas nationalitet”

Artikel 43 innehaller forutom ett forbud mot diskriminering aven ett
restriktionsforbud. Artikel 43 innebé&r &ven ett férbud mot att hindra eller
forsvara for medlemsstatens egna medborgare eller bolag att etablera sig i
ndgon annan medlemsstat.>’Vissa inkomstskatteregler kan allts& innebara en
forbjuden restriktion ur EG-rattslig synvinkel. Aven om fordraget forbjuder
diskriminering och restriktioner som hindrar den fria rorligheten, sa ar det
viktigt i varje enskilt fall att bestamma vilken typ av Overtradelse det
handlar om. Det har betydelse for mojligheterna att rattfardiga dtgarden.®

2.6 Rattfardigande av sarbehandling

Hittills har EG-domstolen varit mycket aterhallsam med att godkanna
rattfardigande av sarbehandling pa den direkta beskattningens omrade.
Oppet diskriminerande regler kan endast rattfardigas da de syftar till att
uppratthalla allman ordning, sakerhet samt halsa.** EG-domstolen har
hittills inte godtagit en skatteregel pa nagon av dessa grunder. Argumentet
att en medlemsstat befarar minskade skatteintakter ingar inte heller bland de
skal som finns i EGF. Det har inte heller ansetts vara tvingande hansyn av

% Bergstrom S, SN 2000 s.664, Mal C-251/98 Baars p.29

3 Bergstrom S, ” Ratten till etablering inom EU ur inkomstskatterattslig synvinkel” SN
2000 s.663

% Bergstrom S, ”Ratten till etablering inom EU ur inkomstskatterattslig synvinkel” SN
2000 s.664

% Ma&l C-18/95 Terhoeve p.39

3 Mal C-81/87 Daily Mail p.16, Mal C-264/96 ICI p.21, Mal C-200/98 X AB och Y AB
p.26, Mél C-251/98 Baars p. 28, Mal C-141/98 AMID p.21

% Stahl K, Persson Osterman R, "EG-skatterétt” 5.86

% Artikel 46 EGF
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allmanintresse.* Vid provning av huruvida en férdragsstridig skatteregel
kan rattfardigas brukar EG-domstolen anvéanda sig av det sa kallade "rule of
reason-testet”.*! For att en regel ska godtas maste tre krav vara uppfyllda:*?

1. Regeln ska syfta till att uppna ett tungt vagande allmanintresse.

2. Regeln ska verkligen vara agnad att sékerstélla det syfte som
efterstréavas.

3. Regeln ska vara proportionell mot det intresse den ska tillgodose; det
vill saga den far inte ga utdver vad som ar nddvandigt for att uppna
det efterstravade syftet.

| de skattemal som prévats av EG-domstolen, har ett antal olika argument
anforts som grund for réattfardigandet av den omtvistade skatteregeln, t ex att
det sérbehandlade subjektet kompenseras av andra skattefordelar,
administrativa och ekonomiska skal, risken for minskade skatteintakter,
risken for skatteflykt, effektiv skattekontroll och behovet av bevarandet av
skattesystemets inre sammanhang.** Aven miljoskal har anforts som grund
for sarbehandling.** Det finns ingen absolut lista med grunder som &r
rattfardigande. EG-domstolen domer utifran fall till fall om intresset som
medlemsstaten argumenterar for ar vért att skydda. Det racker som sagt inte
enbart for medlemsstaten att intresset ar skyddsvart utan regeln maste ocksa
vara proportionerlig. *° | nedanstdende avsnitt kommer jag att redogéra for
de skal som &r intressanta for ett rattfardigande av koncernbidragsreglerna.
Foljaktligen sa redogors ej for argumentet som kompensation genom andra
skattefordelar®® eller rattfardigande p& grund av administrativa och
ekonomiska skal.*’

2.6.1 Effektiv skattekontroll och risken for skatteflykt

| Futura-fallet”® har EG-domstolen uttalat rent principiellt att argumentet om
att uppratthalla en effektiv skattekontroll skulle kunna godtas pa grund av
att det ar ett tungt vagande allménintresse. Darmed menade domstolen att en
medlemsstat har ratt att vidta atgarder som mojliggor att saval de
beskattningsbara inkomsternas storlek i denna stat som de forluster som har

0 MA&l C-264/96 ICI p.28, MAal C-397/98 Metallgesellschaft p.59, Mal C-324/00 Lankhorst-
Hohorst GmbH p.37

1 stéhl K, Persson Osterman R, "EG-skatteratt” s.124

2 M8l C-55/94 Gebhard p.37, M&l C-264/96 ICI p.20 generaladvokatens férslag till
avgorande

*3 \Vapaavouri A, "On Justification in EC Tax Law” 5.382-390

* M&l C-17/00 De Coster p.7

*® Farmer P, ”The Court’s case law on taxation: a castle built on shifting sands?” EC Tax
Rewiew 2003/2 .76, Mal C-17/00 De Coster p.37

“® se t ex M&l C-270/83 avoir fiscal p.21, Mal C-175/88 Biehl, M&l C-330/91
Commerzbank p.16-19, Mal C-107/94 Asscher p.53, Mal C-18/95 Terhoeve, Mal C-307/97
Saint-Gobain samt Mal C-35/98 Verkooijen p.61

T se tex Mal C-273/93 Schumacker p.44, Mal C-35/98 Verkooijen p.48

8 Ml 250/95 Futura
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samband harmed kan kontrolleras pa ett klart och precist satt. | fallet
godtogs dock inte kravet p& dubbel bokféring.*

Fallet ICI*°, Imperial Chemical Industries, rorde sig om ett bolag med sate i
Storbritannien. ICI &gde tillsammans med ett annat bolag ett konsortium.
Genom detta konsortium agde ICI 49% av ett holdingbolag.>
Holdingbolagets dotterbolag var etablerade i andra medlemsstater eller
tredje land. ICI yrkade pa forlustavdrag for ett av dotterdotterbolagen.
Forlustavdraget beviljades ej, eftersom dotterdotterbolaget inte hade
hemvist i Storbritannien. Storbritannien menade att reglerna syftade till att
undvika att bildandet av dotterbolag utomlands anvéndes for att undkomma
skatt. EG-domstolen godtog inte resonemanget, da risken for skatteflykt inte
hade samband med fragan om huruvida merparten av holdingbolagets
dotterbolag hade sitt site inom landet.>

Aven i fallet Metallgesellschaft>® argumenterade Storbritannien bland annat
for risken for skatteflykt. | detta mal provades regler om frivillig
koncernbeskattning. Reglerna innebar att vid en utdelning fran ett brittiskt
dotterbolag till ett brittiskt moderbolag gavs det méjlighet att undslippa en
slags fortida bolagsskatt genom att istallet vélja frivillig koncernbeskattning.
Denna mojlighet gavs ej om moderbolaget hade hemvist i annan
medlemsstat.>* EG-domstolen fastslog, med hanvisning till ICI-fallet, att en
etablering av ett dotterbolag utanfor Storbritannien inte i sig innebar
skatteflykt, da bolaget i fraga anda omfattas av etableringsstatens
skattelagstiftning.”

2.6.2 Minskning av skatteintakter

I ICI-fallet argumenterade dven Storbritannien att skattereglerna hade syftet
att forebygga en minskning av skatteintakterna, da det inte ar mojligt att
kompensera ett forlustavdrag med beskattning av dotterbolagets vinst.>® EG-
domstolen svarade att det aberopade skalet ej ingar bland de skal som ar
uppraknade i artikel 46 och kan inte heller anses vara tvingande hansyn av
allménintresse.”’

Storbritannien anforde ocksa i Metallgesellschaft-malet att den mer
formanliga sarbehandlingen av inhemska koncerner kunde motiveras av
risken for minskade skatteintakter. Aterigen hanvisade EG-domstolen till

9 M&l C-250/95 Futura p.31

%0 M4l C-264/96 Futura

>1 M&l C-264/96 ICI p.3.

52 Ml C-264/96 ICI p.26

53 Mal C-397/98 Metallgesellschaft
5 ibid p.26-30

> ibid p.57

%6 Mal C-264/96 ICI p.25

*" ibid p.28
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ICI-fallet dar det fastslogs att minskningen av skatteintékter inte ar
tvingande hansyn av allmanintresse.*®

2.6.3 Behovet av att bevara koherensen

| Bachmann-fallet®® godtog EG-domstolen argumentet om bevarandet av
skattesystemets koherens®. Fallet rérde den tyske medborgaren Hans-
Martin Bachmann som arbetade i Belgien. Bachmann hade tecknat
livforsakring och andra forsakringar i ett tyskt forsakringsbolag. Vid den
belgiska inkomstbeskattningen vagrades han avdrag for inbetalda premier
avseende en pensionsforsékring. Avdraget vagrades pa den grund att
premierna ej var betalda till ett belgiskt forsékringsbolag. EG-domstolen
konstaterade att vagran att medge avdrag stred saval mot den fria
rorligheten for tjanster som mot den fria rorligheten for kapital. EG-
domstolen fann dock att restriktionen var rattfardigad med hanvisning till
skattesystemets koherens i den mening att avdragsratt forutsatte att
utfallande belopp beskattades i Belgien.®* Det maste alltsa finnas ett direkt
samband mellan avdragsratten och skattskyldigheten.

| fallet Baars®® provades nederlandska skatteregler som undantog aktier i
bolag etablerade i Nederlanderna fran formogenhetsbeskattning hos
aktiedgaren. Nederlanderna hévdade att restriktionen rattfardigades av
behovet av att uppréatthalla skattesystemets koherens. Dartill anforde
Nederléanderna att undantaget var utformat for att lindra den ekonomiska
dubbelbeskattning som uppstar nar bade bolagets vinst och de tillgangar
som aktiedgarna investerat i foretaget beskattas. Da endast bolag etablerade
I Nederlanderna &r skattskyldiga till bolagsskatt var det darfor motiverat att
undanta aktier i dessa bolag fran formogenhetsskatt.®> EG-domstolen
godkande ej argumentationen. For det forsta var det ej frigan om ekonomisk
dubbelbeskattning, da formogenhetsskatten inte belastade de utdelade
vinstmedlen utan beréknades pa aktievardet. Det spelade inte heller nagon
roll om bolaget gatt med vinst eller ej, eftersom skatten togs ut i varje fall.
For det andra poangterade EG-domstolen att det inte fanns nagot direkt

58 Mal C-397/98 Metallgesellschaft p.59

%9 Mal C-204/90 Bachmann

% | de engelska sprékversionerna av réttsfallen anvands termen ”cohesion”. | svensk
Overséttning samt litteratur forekommer forutom ”koherens” (Bergstrom S “Rétten till
etablering inom EU ur inkomstskatteréttslig synvinkel” SN 2000 s.667) féljande
dversattningar: “kongruens” (Mal C-251/98 Baars p.30-35, Mal C-35/98 Verkooijen p.43),
“skattesystemets inre sammanhang” (Stahl K, "En forsta anpassning av svenska
skatteregler till EG-fordraget” SN 2001 nr 4), “ett enhetligt skattesystem” (Mal C-264/96
ICI p.29), "principen om skatterattslig kontinuitet” (Mél C-80/94 Wielockx p.23) och
“behovet av att tillforsakra skatteméssig konsekvens” (Mal C-107/94 Asscher p.55). Jag
har valt att anvanda Overséttningen koherens.

61 Ml C-204/90 Bachmann p.35

%2 Mal C-251/98 Baars

63 Mal C-251/98 Baars p.30-35
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samband. Dels var det tva olika skatter som dessutom belastade tva olika
skattesubjekt.>*

EG-domstolen fortsatte pd samma linje i fallet Verkooijen®. Aven detta mél
handlade om aktiedgare med aktieinnehav i utldndskt etablerade bolag.
Aven fast utdelning till ett visst belopp var skattefritt enligt den
nederlandska lagstiftningen sa beskattades aktiedgaren Verkooijen for
utdelning pa aktier fran ett belgiskt bolag. Den nederlandska lagen
innefattade ej utdelning p& aktier i utlandska bolag.®® Den nederlandska
regeringen motiverade sarbehandlingen med hénvisning till skyddet for
skattesystemets koherens.®” EG-domstolen avfardade motiveringen och
hanvisade till fallet Bachmann dar det existerade ett direkt samband mellan
avdragsratten och skattskyldigheten. I det férevarande fallet fanns inget
direkt samband, enligt EG-domstolen. Dessutom understroks att det
handlade om tv& olika skatter som togs ut av olika skattskyldiga.®®

Aven i ett tyskt fall*® anfordes argumentet om behovet att sakerstalla
skattesystemets koherens. Fallet handlade om det tyska bolaget Lankhorst-
Hohorst GmbH som &gdes av ett hollandskt bolag. Det holldndska
moderbolaget hade lanat ut 3 miljoner DEM till det tyska foretaget. Lanet
skulle betalas tillbaka under en tio&rsperiod.” Den tyska skattemyndigheten
menade att enligt tysk lagstiftning rérde det sig om underkapitalisering. Den
ranta som betalades till moderbolaget var egentligen fortackt vinstutdelning
och darfor skulle Lankhorst-Hohorst GmbH beskattas for denna inkomst.
Lankhorst anforde dels att det ej var fragan om fortackt vinstutdelning dels
att lagstiftningen ar diskriminerande da inhemska bolag har rétt till
skattekredit. Den tyska skattemyndigheten havdade att regeln behdvdes for
att bevara skattesystemets konherens. EG-domstolen papekade, med
hanvisning till Bachmann, att det maste finnas ett direkt samband avseende
en och samma skattskyldig. Ett sadant direkt samband kunde inte anses
finnas i detta fall nér ett dotterbolag till ett moderbolag med sate utanfor
landet missgynnas skatteméssigt utan att nagon skattemassig forman som
kan kompensera for denna behandling har aberopats av den tyska
regeringen.”

2.7 Sammanfattande kommentarer

Nar det galler 6ppen diskriminering kan det rattfardigas pa de grunder som
anges i EGF, det vill saga lagregler som grundas pa hansyn for den

* ibid p.40

% Mal C-35/98 Verkooijen

% ibid p.12-14

*" ibid p.43

% ibid p.57-58

%9 Mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH

70 Mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH p.7
™t Ml C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH p.42

20



allménna ordningen, sakerhet och halsa. Det ar féga sannolikt att dessa
grunder i framtiden kommer i frdga i mal inom den direkta beskattningens
omrade.

Att dven andra hinder an diskriminering ar otillatet har bekraftats i flertalet
fall. Dessutom har det konstaterats att artikel 43 d&ven omfattar ett forbud
mot regler som hindrar medlemslandernas egna medborgare eller bolag att
etablera sig i utlandet. Angaende dold diskriminering och restriktioner har
EG-domstolen haft en aterhallsam syn, men man kan urskilja tva skal som
godtagits; bevarandet av skattesystemets koherens och effektiv
skattekontroll. EG-domstolen har dock papekat att en sarbehandling som
grundar sig pa nagot av dessa argument maste vara dgnad att sakerstalla det
syfte som efterstravas samtidigt som den maste vara proportionerlig. Detta
brukar kallas rule of reason testet.

Bevarandet av skattesystemets koherens har bara accepterats i fallet
Bachmann, men argumentet har anvénts flitigt av medlemslanderna utan
framgang. Vad som framkommit efter Bachmann &r att EG-domstolen
uppstaller krav att det ska vara fragan om samma skattesubjekt samt att ett
skattemadssigt missgynnande ska kompenseras med en skattemassig
forman.”

EG-domstolen har ocksa uttalat att man skulle kunna godta en
sarbehandling for att kunna uppratthalla en effektiv skattekontroll.

Ett argument som framforts av manga medlemslander ar att risken for
minskade skatteintékter skulle vara rattfardigande. Detta argument har
tillbakavisats med att det inte ingar bland de skal som finns i artikel 46. Det
kan inte heller anses utgdra tvingande hansyn av allméanintresse (se punkt 1 i
rule of reason testet)

Vid en eventuell tvist om de svenska koncernbidragsreglerna sa finns det
alltsa fa végar att vélja vid en argumentation for ett rattfardigande.

72 M&l C-251/98 Baars, Mal C-35/98 Verkooijen, M&l C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH
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3 Koncernbidragsreglerna

3.1 Inledning

Koncernbidrag ar ett skatteméassigt begrepp som inte finns inom den
bolagsrattsliga sfaren. Darfor regleras koncernbidrag endast i den
skatteréttsliga lagstiftningen. Ett koncernbidrag avser
formogenhetsoverforingar mellan bolag i en koncern. Koncernbidragsregeln
kom till med syftet att det inte ska vara ekonomiskt mindre fordelaktigt att
driva verksamhet i flera bolag an i ett. Koncernbidraget ska skapa
mojligheter till resultatutjgmning mellan bolagen inom en koncern och
darmed neutralisera beskattningen.”® Det innebér bland annat att om en del
av koncernen gar med underskott bor detta underskott kunna kvittas mot
rorelsedverskott i andra delar av koncernen. Normalt kan kvittning dga rum
om Overskotts- och underskottsverksamheten bedrivs inom ett enda
foretag.”* Exempelvis kan ett svenskt foretag som etablerar ett fast
driftstalle”, i Sverige eller utomlands, dra av eventuella forluster eftersom
de utgdr samma skattesubjekt.

3.2 Definition av koncernbidrag

Ett 6ppet koncernbidrag innebar en ekonomisk éverforing, fran ett bolag till
ett annat inom en koncern, utan motprestation.”® Ett dppet koncernbidrag
kan sdgas utgora ett renodlat bidrag. Det skall sarskiljas fran vinstutdelning,
aktiedgartillskott och andra koncerndverforingar som kan liknas vid
koncernbidrag men som skiljer sig fran koncernbidrag av olika
anledningar.”” | 35 kap. IL ror det sig om 6ppna koncernbidrag.

Den skatterattsliga innebdrden av ett giltigt lamnat koncernbidrag ar att det
bolag som lamnar koncernbidrag medges avdrag for [amnat belopp
samtidigt som det mottagande bolaget ska ta upp bidraget som skattepliktig
intakt.

Koncernbidragsreglerna aterfinns i 35 kap. IL. Dar regleras under vilka
omstandigheter koncernbidrag kan lamnas fran ett bolag till ett annat bolag
inom samma koncern. Ett koncernbidrag kan exempelvis lamnas fran
moderbolag till dotterbolag och dotterdotterbolag. Det kan &ven lamnas fran
andra hallet, dvs fran dotterbolag till moderbolag samt &ven mellan
systerbolag. Moderbolaget maste dga mer an 90% av andelarna i bolagen.
Dessutom ska bolagen vara nagon form av svenskt skattesubjekt som ar

" SOU 1964:29 5.80

" Wiman B, “Beskattning av féretagsgrupper” s.68
°2:298 IL

® SOU 1964:29 5.82

"'SOU 1964:29 5.83ff
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skattskyldigt for naringsverksamhet i Sverige, enligt 35:2 IL. Av 35:2a IL
foljer att reglerna dven omfattar bolag i lander som omfattas av EES-
avtalet’ och som ager ett fast driftstélle i Sverige (se dven avsnitt 3.3).
ovrigt ska rekvisiten i respektive paragraf i 35 kap IL vara uppfyllda
beroende pa vilket bolag som lamnar respektive mottar koncernbidrag.

79|

Koncernbidrag mellan moderbolag och dotterbolag samt dven systerbolag
regleras i 35:3-4 IL. Om bolagen star i direkt forbindelse med varandra kan
alltsa koncernbidrag lamnas. | 35:5 IL aterfinns reglerna for koncernbidrag
som gjorts mellan foretag som kan fusioneras. Regeln aktualiseras nar
moderbolag lamnar koncernbidrag till ett annat bolag &n ett helagt
dotterbolag. Under sadana omstandigheter utgdér koncernbidraget
avdragsgill kostnad respektive skattepliktig intdkt om det bolag som mottar
koncernbidraget genom fusion mellan moder- och dotterbolag skulle kunna
uppga i moderbolaget. | 35:6 IL finns den sa kallade slussningsregeln.
Slussningsregeln innebér att ett koncernbidrag kan l&mnas mellan svenska
bolag genom att bidraget lamnas direkt eller slussas fran givaren genom
andra bolag till mottagaren. De bolag som koncernbidraget slussas genom
ska ha ratt att gora avdrag enligt 3 8, 4 8 eller 5 8§ i 35 kap. IL.

3.3 35:2alL och malet X AB och Y AB

Efter en genomgang av svenska skatteregler har en anpassning till EGF
gjorts.® Bland annat gjordes en 4ndring i koncernbidragsreglerna dé de
blivit underkanda i ett mal i EG-domstolen.

Fallet® rérde tvd svenska bolag, X AB och Y AB. Det svenska
moderbolaget vagrades avdrag for koncernbidrag till X AB. Y AB
Overklagade beslutet till Regeringsratten som begérde férhandsbesked. Vid
tiden for ansdkan om férhandsbesked dgde koncernen 99,8 % av aktierna i
Y AB. X AB #gde cirka 58 procent av aktierna direkt. Aterstoden av
kapitalet i Y AB &gdes av ett tyskt och ett nederlandskt dotterbolag till X
AB.#¥ EG-domstolen som hanvisade till ICI-fallet erinrade om att artikel 43
EGF innefattar ett forbud mot att ursprungsstaten hindrar ett inhemskt bolag
att etablera sig i en annan medlemsstat.®® Den svenska regeringen
motiverade inte sarbehandlingen dd de medgav att den stred mot
etableringsfriheten i artikel 43.%*

De andringar som gjordes i koncernbidragsreglerna efter X och Y AB-fallet
innebar att utlandska bolag inom EES jamstalls med svenska bolag. Dock

78 EES-avtalet omfattar EU:s medlemsstater samt Norge, Island och Liechtenstein.
" Se bilaga A

80 Se Ds 2000:28 och prop. 2000/01:22

81 Ml C-200/98 X AB och Y AB

8 Mal C-200/98 X AB och Y AB p.5-7

% ibid p.26

8 ibid p.28-29
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maste bade givaren och mottagaren av ett koncernbidrag vara skattskyldiga
for néringsverksamhet i Sverige.

Koncernbidrag
tillatet!

Figur 4 35:2a 1L

Det &r alltsa inte tillatet for ett svenskt bolag att med avdragsratt lamna ett
koncernbidrag till ett bolag i ett EES-land som saknar fast driftstalle i
Sverige och som darmed inte kommer att beskattas for det mottagna
bidraget har.

Svenskt Mb
+100

Koncernbidrag ej

EU-land tillatet!

Figur 5 Otillatet koncernbidrag

3.4 Sammanfattande kommentar

Koncernbidragsreglerna har anpassats for att 6verensstimma med
internationella ataganden. Avdragsratten har utvidgats till att omfatta
utlandska bolag med hemvist inom EES-omradet som &r skattepliktigt
genom ett fast driftstalle i Sverige. Denna &ndring &r dock, enligt min
mening, minimal. Reglerna villkoras av att det utlandska dotterbolaget ska
ha en skattepliktig inkomst i Sverige. Det foreligger troligtvis fortfarande ett
hinder mot etableringsfriheten da utlandska foretag utan fast driftstalle i
Sverige ej omfattas av koncernbidragsreglerna (se kapitel 6).
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4 Bosal Holding

4.1 Bakgrundsfakta

Bosal Holding BV (i fortsattningen kallat Bosal), &r ett hollandskt bolag
med begrénsat ansvar (besloten vennootschap). Bosal innehar andelar i olika
bolag, saval inhemska som utlandska. De utlandska bolagen ér etablerade
bade inom Europeiska unionen och utanfér. Bosal &dger andelar till mellan
50 och 100 procent av kapitalet i respektive bolag. Foretaget sysslar med
holding, finansiering och licenser.®

1993 begérde Bosal avdrag for rantor som uppgick till 3 969 339 NLG.
Summan avsag kostnader for finansieringen av innehav av andelar i bolag
som var etablerade utanfér Nederldnderna, dock inom Europeiska unionen.
Beloppet skulle dras av fran Bosals skattepliktiga vinst. Bosal aberopade
som grund, att artikel 13.1 i nederlandska lagen om bolagsbeskattning (Wet
op de vennootschapsbelasting) strider mot artikel 43 i EG-férdraget om
ratten till fri etablering.®® Bosal vagrades avdraget, enligt 1993 ars
taxeringsbeslut. Bosal 6verklagade beslutet till Hoge Raad der Nederlanden,
som begarde férhandsavgorande.®’

4.2 Den nederlandska lagstiftningen — artikel
13.1 Wet op de vennootschapsbelasting

Artikel 13.1 i Wet op de vennootschapsbelasting (lag om bolagsbeskattning)
foreskriver foljande:

”Vid faststallandet av inkomsten skall i denna varken inréknas
de fordelar som harror fran innehav eller de kostnader som ar
hanforliga till detta innehav, savida inte dessa kostnader
indirekt &r hanforliga till en inkomst som skall beskattas i
Nederlénderna (koncernfordel).”®

Kérnan i det hér fallet &r att kostnader som &r relaterade till ett innehav &r
inte avdragsgilla. Dock finns ett undantag som tillater avdrag for kostnader
av innehav om det visar sig att dessa kostnader har resulterat i en vinst som
ar beskattningsbar i Nederldnderna (se figurerna 6-7).

8 C-168/01 Bosal Holding, generaladvokatens forslag p.6
% ibid p.7

ibid p.8

8 C-168/01 Bosal Holding p.8
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Avdrag
tillatet

Bosal Holding

Andelsinnehav

Annat land

Figur 6 Artikel 13.1 - Tillatet avdrag

Med andra ord sa ar inte kostnader som ar hanforliga till en vinst i ett bolag

I ett annat land avdragsgilla.
Avdrag ej
Bosal Holding tillatet
Andelsinnehav

Annat land Db

Figur 7 Artikel 13. 1 - Otillatet avdrag

4.3 Bosal Holdings argument

Bosal argumenterade for det forsta att den nederlédndska lagen Wet op de
vennootschapsbelasting strider mot etableringsfriheten i artikel 43 EGF.
Lagstiftningen medfor att en investering i ett dotterbolag i en annan
medlemsstat missgynnas. Detta beroende pa att kostnader som &r hanforliga
till en sadan investering ej ar avdragsgilla, vilket de ar om dotterbolaget ar
etablerat i Nederldnderna. Vidare anforde Bosal, att den valfrihet som finns
i moder/dotterbolagsdirektivet att inte medge avdrag for kostnader for andel
i kapitalet i ett dotterbolag som inte redovisar skattepliktiga inkomster i
Nederlanderna galler for samtliga innehav. Sa ar fallet aven nar dessa
innehav direkt eller indirekt genererar skattepliktiga inkomster i
Nederlanderna.®

4.4 Nederlandska regeringens argument

Den nederlandska regeringen havdade att lagstiftningen ej strider mot
gemenskapsratten. Om en restriktion anda skulle anses foreligga, sa
argumenterade regeringen for att den likvél kan motiveras pa objektiva

8 Mal C-168/01 Bosal Holding p.16
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grunder.®® Som grund for sitt pastiende om rattfardigande av lagstiftningen
framforde regeringen fyra argument:

1. Dotterbolag etablerade i annan medlemsstat och dotterbolag som &r
etablerade i Nederldnderna befinner sig inte i objektivt jamforbara
situationer. ** Huruvida kostnaderna for andelsinnehav &r
avdragsgilla beror uteslutande pa om det nédvéandiga sambandet
mellan de kostnader som moderbolaget har haft for att forvarva ett
innehav och det forvéarvade dotterbolagets vinst foreligger. Ett
dotterbolag som uppnar vinst i Nederlanderna kan inte jamféras med
ett dotterbolag som inte gor detta.”> Som stéd har aven
territorialitetsprincipen, sdsom den erkéndes i Futura-fallet®,
&beropats for att motivera den skattemassiga sarbehandlingen.*

2. Behovet av att uppratthalla koherensen i det Nederlandska
skattesystemet rattfardigar avdragsvagran for kostnader som
nederldndska moderbolag har for utlandska dotterbolag. Det finns ett
direkt samband mellan ett moderbolags kostnader fér andel i ett
dotterbolags kapital och de inkomster i detta dotterbolag som &r
skattepliktiga i Nederldnderna. Dessa ndmnda kostnader har bidragit
till att generera inkomsterna innan de dras av.*®

3. Begransningen av avdragsratten for kostnader for andelar
rattfardigas av syftet att undvika att skattebasen urholkas i storre
omfattning an vad som ar fallet vid en enkel minskning av
skatteintakterna.*

4. Wet op de vennootschapsbelasting &r i vilket fall férenlig med
artikel 4 i Moder/dotterbolagsdirektivet 90/435/EEG. Artikel 4
tillater medlemsstaterna att reglera att kostnaderna for innehav inte
far dras av fran moderbolagets inkomster. Darmed kan
medlemsstaterna till viss del vagra avdrag for sddana kostnader.®’

4.5 Moder/dotterbolagsdirektivet

Att sammanfora bolag fran olika medlemsstater kan vara nédvandigt for att
inom gemenskapen skapa villkor liknande dem som rader pa en inre
marknad och darmed sakerstalla att den gemensamma marknaden uppréttas
och fungerar val. | inledningen till direktivet framgar att syftet &r att

% Mal C-168/01 Bosal Holding p.16

1\M4l C-168/01 Bosal Holding p.18

% Mal C-168/01 Bosal Holding, generaladvokatens férslag till avgérande p.15
% Mal 250/95 Futura p.18-22

% Mal C-168/01 Bosal Holding p.37

% M4l C-168/01 Bosal Holding p.19

% ibid p.20

% ibid p.21
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sammanforande av bolag inte ska hindras av restriktioner, oldgenheter eller
snedvridning som beror pa skattelagstiftningarna i medlemsstaterna. For att
syftet ska uppnas ska konkurrensneutrala skatteregler inforas for grupper av
bolag fran olika medlemsstater och slutligen genom inforandet av ett
gemensamt skattesystem.*®

Vidare konstateras att skattebestammelser avseende forhallandet mellan
moderbolag och dotterbolag etablerade i olika medlemsstater varierar
avsevart fran medlemsstat till medlemsstat. Generellt sett &r sddana
skattebestammelser mindre fordelaktiga an de som ar tillampliga pa
moderbolag och dotterbolag i samma medlemsstat. Féljden blir att
samverkan mellan bolag fran olika medlemslander missgynnas i jamforelse
med samverkan mellan bolag i samma medlemsland. For att underlatta
grupperingar &r det darfor nodvandigt att eliminera denna nackdel och
genom inférandet av ett gemensamt system.*

4.6 EG-domstolens dom

4.6.1 Forenlighet med moder/dotterbolagsdirektivet

For det forsta bemotte domstolen argumentet angaende att artikel 13.1 i Wet
op de vennootschapsbelasting skulle vara férenlig med
moder/dotterbolagsdirektivet. Domstolen papekade att syftet med direktivet
ar att underlatta granséverskridande samarbete. Vidare ar syftet att avskaffa
skatteregler som negativt paverkar forhallandena mellan moderbolag och
dotterbolag i olika medlemsstater. Dessa bestammelser &r generellt mindre
fordelaktiga an de bestammelser som ar applicerbara pa moder- och
dotterbolag inom samma land.'® Vidare papekade domstolen att
medlemsstaterna har mojlighet, enligt artikel 4.2 i direktivet, att lagstifta om
att kostnader for innehav av ett dotterbolag i ett annat medlemsland ej &r
avdragsgilla frdn moderbolagets inkomst.*™ Darmed &r artikel 13.1 i Wet op
de vennootschapsbelasting forenlig med direktivet till den del den endast
innebar att kostnader for dotterbolag ej ar avdragsgilla.’®* Dock méste
mojligheten att ej tillata avdrag vara forenlig med artikel 43 i EG-fordraget.
Domstolen prévade alltsa med bakgrund av artikel 43 huruvida
Nederlanderna i enlighet med direktivet har ratt att endast delvis tillata
avdrag for kostnader, vilket foreskrivs i artikel 13.1 i Wet op de
veennotschapsbelasting.’® Domstolen konstaterade att begransningen av
avdragsratten utgor ett hinder for bildande av dotterbolag i andra
medlemsstater, da dotterbolagen normalt ej genererar skattepliktiga

% preambel direktiv 90/435/EEG

% ibid

109 Mma1 C-168/01 Bosal Holding p.22
190 ibid p.23

192 ibid p.25

103 Mal C-168/01 Bosal Holding p.26
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inkomster i Nederlanderna.'®Vidare faststallde domstolen att
begrénsningen &ven motverkar syftet med direktivet. Foljaktligen ska
direktivet tolkas i ljuset av EG-fordraget.

4.6.2 Behovet av att bevara koherensen

Angaende Nederlandernas argument att bevara koherensen, inledde EG-
domstolen med att erinra om att ett direkt samband kan saknas t ex nar det
ror sig om olika skattesubjekt.’® EG-domstolen fortsatte sedan med sina
skal till varfor det saknas ett direkt samband i detta fall:

Det saknas ett direkt samband mellan moderbolag i Nederlanderna
som a ena sidan far en skattefordel (avdragsratt for kostnader for
andelsinnehav i dotterbolag) och skattesystemen som &r relaterade
till dotterbolagen & andra sidan.'%

Moderbolag och dotterbolag utgor skilda skattesubjekt.
kompenseras inte moderbolag med dotterbolag i en annan
medlemsstat for den begrénsade avdragsratten med en motsvarande
fordel. Vidare sa har kostnader som normalt skulle ha varit
avdragsgilla inte beaktats vid berakningen av skatten.'%

Det foreligger inte nagot direkt samband mellan de avdragsgilla
kostnaderna hos moderbolaget och de eventuella skattepliktiga
inkomster ett dotterbolag genererar i medlemsstaten eller genom ett
fast driftstalle som det utlandska dotterbolaget har i
Nederlanderna.'®®

07 Dessutom

4.6.3 Jamforbar situation - territorialitetsprincipen

Argumentet om att det inte foreligger en jamforbar situation pa grund av
territorialitetsprincipen forkastades ocksa av domstolen. Domstolen
konstaterade att det finns en skillnad i férevarande mal och det av den
nederlandska regeringen aberopade malet Futura. EG-domstolen
konstaterade i det fallet att den luxemburgska lagstiftningens krav pa att ett
forlustavdrag endast far géras om forlusterna har ett ekonomiskt samband
med de inhemska inkomsterna var férenligt med territorialitetsprincipen och
utgjorde darmed varken &ppen eller dold diskriminering.**° | Bosal-fallet
papekade EG-domstolen att i Futura-fallet tillampades

104 Mal C-168/01 Bosal Holding p.27
105 Mal C-168/01 Bosal Holding. p.29
1% ibid p.31

%7 ibid p.32

1% ibid p.33

199 ihid p.35

110 Mmal C-250/95 Futura p.18-22
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territorialitetsprincipen pé beskattningen av en enskild skattskyldig.'**
Vidare hénvisade EG-domstolen dven till generaladvokatens forslag till
avgorande. Generaladvokaten har i sitt forslag konstaterat att det ar
moderbolagen och inte dotterbolagen som omfattas av artikel 13.1 Wet op
de veennotschapsbelasting. Moderbolagen befinner sig efter forvarv av ett
dotterbolag i varje enskilt fall i en objektivt jamforbar beskattningssituation
I hemlandet, oavsett om det forvarvade bolaget har sitt séte dar eller i en
annan medlemsstat."'? Generaladvokaten hanvisade &ven till X AB och Y
AB-fallet. | det fallet fastslog EG-domstolen att sarbehandling pa grund av
var dotterbolaget har sitt site vid beviljandet av en skatteforman strider mot
bestammelserna om etableringsfrihet.*

4.6.4 Urholkning av skattebasen

Inte heller argumentet om att begransningen av avdragsratten rattfardigas
med tanke pa risken for urholkning av skattebasen godtogs av domstolen.
Domstolen konstaterade att ett sddant rattfardigande inte skiljer sig i sak
fran rattfardigandet med avseende pa risken for minskade skatteintékter.
Som grund for sitt pastdende hanvisade domstolen till tidigare rattspraxis
dar detta slags rattfardigande inte forekommer bland de skal som raknas upp
i artikel 46 EGF. Domstolen papekade &ven att rattfardigandet inte utgor ett
tvingande hansyn av allmanintresse som kan aberopas for att begransa
etableringsfriheten. ™

UL jhid p.38
12 a1 C-168/01 Bosal Holding, generaladvokatens férslag till avgérande p.49
13\Ma1 C-168/01 Bosal Holding, generaladvokatens forslag till avgérande p.51
W ihid p.42
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5 Analys av Bosal Holding

5.1 Bosal Holdings betydelse

Bosal-fallet ar av principiell betydelse da EG-domstolen ytterligare har
flyttat fram positionerna vad galler fortydligande av vad som godtas som
rattfardigande. | domen bekraftas aterigen att inhemska moderbolag med
dotterbolag i annan medlemsstat gentemot moderbolag med dotterbolag i
samma land inte far sarbehandlas. Dessutom styrker domen att det i
framtiden kommer att bli svart argumentera for en sarbehandling utifran
koherensargumentet dar det direkta sambandet mellan tva olika
skattesubjekt. Det betyder att flera medlemsstater kommer att fa svart att
rattfardiga lagstiftning som sarbehandlar moderbolag med dotterbolag i
annan medlemsstat.'*

5.2 EG-domstolens dom

5.2.1 Forenlighet med moder/dotterbolagsdirektivet

Att EG-domstolen kommer fram till att direktivet ska tolkas i ljuset av EGF
grundar sig troligtvis pa att ett direktiv maste vara férenligt med den
priméra lagstiftningen. Huruvida direktivet ar forenligt med EGF kommer
inte vidare diskuteras i denna uppsats.

5.2.2 Behovet av att bevara koherensen

EG-domstolen fortsatter i Bosal-fallet sin sndva syn pa koherensargumentet.
Med hanvisning till Bachmann-fallet papekade EG-domstolen &nnu en gang
att det ska vara en och samma skattskyldig for att det ska vara fraga om ett
direkt samband. Koherensargumentet brister ocksa pa grund av att den
begransade avdragsratten inte heller kompenseras av en motsvarande férdel.
Detta tolkar jag som att koherensargumentet ska galla en och samma
skatteregel for en och samma skattskyldig. Min tolkning stods ocksa av att
EG-domstolen konstaterade att det inte existerar koherens mellan de
avdragsgilla kostnaderna for moderbolaget och de eventuella skattepliktiga
inkomster dess dotterbolag uppnatt i det medlemslandet eller i ett fast
driftstélle som det utldéndska dotterbolaget har i Nederlanderna.

115 56 t ex Tysklands Hinzurechnungsbesteuerung som innebér att ett bolag som innehar
andelar i ett utlandskt bolag far betala en tillaggsskatt. Undantag gors om det utlandska
bolaget har uppburit vinst fran ett i Tyskland oinskréankt skattskyldigt bolag.
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Figuren nedan illustrerar hur jag tolkar koherensargumentets innebdrd efter
Bosal-domen. Ett direkt samband ska foreligga mellan den skattemassiga
fordelen och nackdelen. Exemplet i figuren visar hur en skattemassig fordel
(avdrag for forsakringspremie) kompenseras med en nackdel (skatteuttag pa
utfallande forsakring). Dessutom ska det vara fraga om koherens avseende
en skatteregel. Till sist ska kompensationen mellan en skattemassig fordel
och nackdel utga fran en och samma skattskyldig till exempel en fysisk
person eller en juridisk person (exempelvis ett moderbolag).

Fordel ————pAvdrag for forsakringspremie ;
—»
Mb
Nackdel ——®Skatt pa utfallande forsékring

Figur 8 Koherensargumentets innebdrd enligt Bosal-domen

Brister det ndgonstans i figuren ovan forefaller risken stor att EG-domstolen
underkénner en argumentation om bevarandet av koherensen. | Bosal-fallet
stdmde inte den nederlandska regeringens argumentation éverens med
ovanstaende figur. Den brister bade da det galler det direkta sambandet
mellan en och samma skatteregel samt att det &r fraga om tva olika
skattesubjekt (se figur 9).

Fordel ———p» Avdrag for andelsinnehav —

Nackdel g Skatt om vinst i NL — > .’

Figur 9 Bosal-fallets brister i koherensen

Att koncernbidragsreglerna ocksa brister i koherensen (enligt kriterierna
fran Bosal-fallet) kommer att visas i avsnitt 6.2.1.

| EG-domstolens koherensdiskussion papekar man att kostnader som
normalt &r avdragsgilla inte har beaktats vid berakningen av skatten. Vad
EG-domstolen menar med pastaendet ar oklart. Om de menar att
kostnaderna ska vara avdragsgilla, sa anser jag att de trampar
medlemsstaterna pa fotterna, eftersom det ligger inom medlemsstaternas
kompetens att bestdamma om en kostnad ska vara avdragsgill eller gj.

5.2.3 Jamforbar situation - territorialitetsprincipen
Det ar anmarkningsvart att EG-domstolen tar itu med nederlandska

regeringens argument att det skulle féreligga en ojamforbar situation utifran
territorialitetsprincipen efter att man diskuterat koherensargumentet. Man
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far uppfattningen att detta argument skulle réra sig om en grund for
rattfardigande av en restriktion. Argumentationen ar, enligt mig, en fraga
om huruvida det foreligger diskriminering eller ej. Oppen diskriminering
kan bara rattfardigas utifran de skal som uttryckligen finns i EGF.

For att fa en mer stringent rattspraxis borde EG-domstolen alltsa i forsta
hand ha utrett om det foreldg en diskriminering. Vid ett konstaterande att
det inte ar fragan om en diskriminering utan en restriktion ska EG-
domstolen dverga till att préva rattfardigandegrunderna enligt det sétt som
man i doktrin benamner rule of reason (se avsnitt 2.6).

EG-domstolen diskvalificerade argumentationen om att det ej forelag ett
jamforbart fall, eftersom det handlade om moderbolagens situation och det
darmed foreldg en jamforbar situation. Med andra ord sa befinner sig
moderbolag med dotterbolag med skattepliktig inkomst i Nederlédnderna i
samma situation som moderbolag med dotterbolag som inte uppbéar
skattepliktig inkomst i Nederlanderna. Om det faktum att ett utlandskt
skattesubjekt tillhor ett annat skatteterritorium skulle vara tillrackligt for att
utesluta ett diskrimineringstest, s hade EG-domstolen gjort artikel 43
meningslos. Inhemska och utlandska dotterbolag tillhor ju alltid olika 1&nder
och ar darmed ocksa foremal for beskattning i dessa lander.

Angéende &beropandet av Futura-fallet''® ger EG-domstolen ett
fortydligande av tolkningen. Futura-fallet rorde ett enskilt skattesubjekt och
darfor utgjorde inte kravet pa att forluster ska ha ett ekonomisk samband
med de inhemska inkomsterna for att fa gora forlustavdrag en
diskriminering. Att det i Bosal-fallet skulle finnas ett ekonomiskt samband
mellan kostnaderna for ett andelsinnehav i ett dotterbolag och det
dotterbolagets vinster spelar ingen roll eftersom det rér sig om tva skilda
skattesubjekt.

5.2.4 Urholkning av skattebasen

I likhet med tidigare réttspraxis godtog inte heller EG-domstolen
Nederlandernas argument om risken for urholkning av skattebasen. EG-
domstolen haller i denna fraga en tydlig linje. Urholkning av skattebasen
och risken for minskade skatteintakter utgor inte ett tvingande hénsyn av
allménintresse som kan aberopas for att motivera en sarbehandling.

116 Mal C-250/95 Futura
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6 Bosal Holdings betydelse for
koncernbidragsreglerna

Trots att Bosal-fallet ror avdragsratten for kostnader som uppkommit pa
grund av innehav i utlandskt etablerade dotterbolag, sa finns vissa likheter
med koncernbidragsreglerna.

Koncernbidrag
tillatet!

Annat land

Figur 10 Jamforelse mellan artikel 13.1 och 35:2a IL

Som figuren ovan visar sa stéller artikel 13.1 Wet op de
vennootschalpbelasting och 35:2a IL upp krav pa att det utlandska
dotterbolaget ska generera inkomst i hemlandet. Genereras ingen inkomst i
hemlandet sa &r inte avdrag respektive givande av koncernbidrag tillatet.

| och med denna likhet sa kan antas att domen ar av betydelse for de
svenska koncernbidragsreglerna. | och med domen i Bosal har vi fatt nagra
viktiga pusselbitar i tolkningen av koherensargumentet och
territorialitetsprincipen, vilket troligtvis minskar chanserna for ett
rattfardigande av koncernbidragsreglerna.

Jag kommer i den foljande analysen inte riktigt folja samma monster som
EG-domstolen gjorde i domen i Bosal. EG-domstolen gav sig dar i kast med
koherensargumentet fore man behandlade territorialitetsprincipen.
Territorialitetsprincipen ar, enligt mig, en fraga om det foreligger en
objektivt jamforbar situation eller med andra ord om det &r fraga om en
diskriminering. Darfor kommer jag forst utreda koncernbidragsreglerna
utifran diskrimineringsforbudet och darefter utifran restriktionsforbudet.
Allra forst vill jag dock paminna lasaren om den bild som illustrerar
sérbehandlingen av utlandska dotterbolag i koncernbidragsreglerna:

Svenskt Mo
+100
Koncemnbidrag g
BEUHand Do tilltet!
-100

Figur 11 Otillatet koncernbidrag
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6.1 Diskriminering

Diskriminering foreligger om jamforbara fall behandlas olika samt om ej
jamfoérbara fall behandlas lika.

6.1.1 Jamforbar situation — territorialitets-principen

En argumentation om att en sarbehandling av utlandska dotterbolag ar
rattfardigat pa grund av att de inte befinner sig i en jamforbar situation som
inhemska dotterbolag, kommer troligtvis avfardas av EG-domstolen som
irrelevant. Det &r de svenska moderbolagen som drabbas av regleringen att
de inte far lov att ge koncernbidrag till ett utlandskt dotterbolag utan fast
driftstalle i Sverige. Moderbolagen ar saledes i en jamforbar situation
oavsett i vilket land deras dotterbolag &r etablerade. Detta resonemang
fordes &ven i Bosal-fallet. Foljaktligen &r det de svenska moderbolagen som
sarbehandlas i koncernbidragsreglerna och da tacks det ej in under EGF,
eftersom det ror sig om ett missgynnande av svenska bolag.

EG-domstolen har dven i domen (med hanvisning till Futura-fallet) betonat
betydelsen av att moderbolag och dotterbolag ar olika skattesubjekt. Ett
moderbolag beskattas aldrig for inkomster i sina dotterbolag, oavsett om
dotterbolaget &r skattskyldigt i samma land eller inte. Att EG-domstolen
anfor att territorialitetsprincipen bara kan appliceras pa ett och samma
skattesubjekt, innebar att argumentet ej ar gangbart for svensk del.
Koncernbidragsreglerna riktar sig till tva olika skattesubjekt.

6.2 Restriktion

Restriktionsforbudet i artikel 43 EGF ar inte beroende av att ett subjekt av
frammande nationalitet behandlas pa ett otillatet satt. Det innebar aven ett
forbud mot att hindra eller forsvara for medlemsstatens egna bolag att
etablera sig i en annan medlemsstat. Koncernbidragreglerna tillater ej
svenska moderbolag att lamna koncernbidrag till utlandska dotterbolag.
Saledes ar reglerna ett hinder for utlandsetablering och &r med andra ord en
restriktion. | féljande avsnitt kommer jag att préva de rattfardigandegrunder
som var féremal for bedomning i Bosal-fallet samt kort ta upp andra
rattfardigandegrunder som inte bedomdes i fallet.
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6.3 Rattfardigandegrunder

6.3.1 Behovet av att bevara koherensen

Ett koncernbidrag kan ges mellan tva bolag inom en koncern om
forutsattningarna i 35 kap. IL &r uppfyllda (se mer harom i kapitel 3). Det &r
inte tillatet att ge ett koncernbidrag till ett utlandskt dotterbolag om det inte
genererar inkomst genom ett fast driftstalle i Sverige (se figurerna 2 och 3 i
avsnitt 1.2) Restriktionen har av vissa i doktrin motiverats utifran
koherensargumentet. Vid en eventuell tvist om koncernbidragsreglerna
kommer det troligtvis bli svart att rattfardiga dem utifran
koherensargumentet. Det har i avsnitt 5.2.2 visats hur jag tolkar koherensens
innebdord efter Bosal-domen. Som figur 12 nedan illustrerar, sa foreligger
det, enligt mig, en tydligare koherens i koncernbidragsreglerna an i artikel
13.1 Wet op de vennootschalpbelasting, men om den ér tillracklig &r
tveksamt. Det skulle kunna hévdas att det i koncernbidragsreglerna finns ett
direkt samband mellan en och samma skatteregel. Avdragsratten for det
givna koncernbidraget och skatteplikten for det mottagna anser jag har ett
narmare samband an de forutsattningar som Iag till grund i Bosal-fallet.
Denna skattemassiga fordel gors dock beroende av ett annat skattesubjekt.
Med utgangspunkt i domen i Bosal verkar det hogst tvivelaktigt om
koncernbidragsreglerna kan rattfardigas utifran koherensargumentet da det
ror sig om tva skilda skattesubjekt.

Fordel —————p-Avdrag for givet kc.-bidrag >

Nackdel —p.Skatt pa mottaget kc.-bidrag —> b

EjE)

Figur 12 Koherensargumentet och koncerbidragsreglerna

6.3.2 Urholkning av skattebasen

Skulle de svenska koncernbidragsreglerna underkannas léper Sverige en
risk att skattebasen urholkas. detta argument ar dock inte nagot att luta sig
mot. EG-domstolen har hallit en klar linje i rattspraxis angaende
argumentet. Risken for urholkning av skattebasen och minskning av
skatteintékter ar inte av tvingande allménintresse och kan darfor inte
rattfardigas pa den grunden.
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6.4 Andrarattfardigandegrunder?

6.4.1 Effektiv skattekontroll och risken for skatteflykt

EG-domstolen har uttalat att effektiv skattekontroll skulle kunna godtas pa
grund av att det ar ett tungt vagande allmanintresse (se avsnitt 2.6.1). Vilka
sorts regler som skulle kunna rattfardigas med argumentet effektiv
skattekontroll &r oklart. Det som framkommit ar att sddana regler maste i
varje fall vara proportionerliga for att godtas.*” Koncernbidragsreglerna
kan troligtvis inte anses vara sadana regler som syftar till att uppréatthalla en
effektiv skattekontroll och d&rfor faller denna grund for rattfardigande.

Argumentet om risken for skatteflykt kommer sannolikt inte heller godtas
som réttfardigandegrund for koncernbidragsreglerna. EG-domstolen har
konstaterat att en etablering av dotterbolag i en annan medlemsstat inte i sig
innebar skatteflykt (se avsnitt 2.6.1). Sjélv anser jag inte att syftet med att
etablera ett dotterbolag i ett annat land skulle vara skatteflykt. En
utlandsetablering gors troligtvis i de flesta fall pa andra grunder, t ex man
vill komma narmare kunden eller produktionsfordelar. Att ej tillata
koncernbidrag till utlandska dotterbolag &r inte heller en proportionerlig
atgard for att forhindra skatteflykt, da den restriktionen drabbar alla bolag
med utlandska dotterbolag, dven de som inte avser att fly undan skatt.

117 5e MAI 250/95 Futura dar kravet p& dubbel bokféring ej kunde rattfardigas med
argumentet effektiv skattekontroll.
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/ Nasta steg — Marks&Spencer

7.1 Faktai malet

Marks and Spencer Plc (i forts. M & S) ér ett brittiskt foretag och darmed
ocksa foremal for bolagsskatt i Storbritannien. M & S har ett flertal
dotterbolag bade i Storbritannien och i andra EU-lander. Dotterbolagen som
var etablerade i Belgien, Tyskland och Frankrike gick med forlust och
darfor bestamde sig M & S for att avyttra nagra av bolagen och avsluta
forsaljningsverksamheten.**® M & S yrkade avdrag for forlusterna i mars
2001. Avdraget nekades av den brittiska skattemyndigheten med
motiveringen att dotterbolagen var varken etablerade eller verksamma
genom ett fastdriftstalle i Storbritannien. Detta beslut var ocksa
overstammande med den brittiska skattelagstiftningen. Tidigare lagstiftning
medgav endast koncernavdrag om bolagen var etablerade i Storbritannien.
Dock utvidgades ratten till avdrag, till foljd av ICI-fallet, till att omfatta
dotterbolag i annat land under férutséttning att det har verksamhet i
Storbritannien genom ett fast driftstalle."*

M&S
Storbritannien Mb vdrag for forluster e; tillatet
Belgien Tyskland Frankrike
EU-land Db Db Db

Forlust Forust Forlust

Figur 13 Marks & Spencer-fallet

M & S 6verklagade beslutet da de ansag att det stred mot etableringsfriheten
enligt artikel 43 och 48 EGF.'*® Aven nésta instans, Special Commisioners,
nekade avdraget, vilket medférde att M & S dverklagade till High Court of
Justice. High Court of Justice har bett EG-domstolen, i enlighet med artikel
234 EGF, om ett forhandsavgorande. Dom i malet véntas i slutet av ar 2004
eller i borjan av 2005.

18 Hinnenkens L, “The Marks and Spencer Case: UK Special Commissioners Find UK
Group Relief Rules Compatible with Freedom of Establishment”, European Taxation 2003
No.5 Article 8 5.175

9 1bid 5.176

20 Doerr 1, ”A Step Forward in the Field of European Corporate Taxation and Cross-
border loss Relief: Some Comments on the Marks and Spencer Case” Intertax, Volume 32,
Issue 4, Kluwer Law International 2004
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7.2 Marks & Spencers argument

M & S har anfort att nekande av forlustavdrag for dotterbolag etablerade i
en annan medlemsstat bryter mot artikel 43 EGF. Den engelska
lagstiftningen hindrar M & S att etablera dotterbolag i andra
medlemslander. Reglerna innebér en sarbehandling baserad pa var
dotterbolagen har sin hemvist. Det &r, enligt M & S, en otillaten restriktion
enligt artikel 43 EGF.**

7.3 Special Commissioners argument

Special Commissioners havdade, med hénvisning till artikel 43, att en
medlemsstat har réatt att skatteméassigt favorisera en etableringsform framfér
an en annan. Darfor kan forlustavdrag tillatas for fast driftstalle, men inte
for ett utlandskt dotterbolag. Vidare, menade Special Commissioners, att
utlandska dotterbolag inte befinner sig i en objektivt jamforbar situation
som inhemska dotterbolag. Dessutom faller inte det nekade avdraget in
under forbuden i artikel 43 EGF, eftersom beskattning ar varje stats ensak.
Det existerar inte heller ndgon harmonisering av direkta skatter pa denna
punkt. Slutligen papekade Special Commissioners att dven om det nekade
forlustavdraget medfor ett hinder mot etableringsfriheten, kan det anda
anses rattfardigat pa grund av behovet av koherensen i skattesystemet.'?>

7.4 EG-domstolens dom?

EG-domstolens dom &r att vanta i slutet av 2004 eller i borjan av ar 2005. |
enlighet med tidigare réattspraxis, tror jag att EG-domstolen kommer avfarda
argumentet om att utlandska dotterbolag ej befinner sig i objektivt jamférbar
situation som inhemska dotterbolag. | likhet med Bosal-fallet &r det de
brittiska moderbolagen som ska jamféras och de befinner sig ju i en
jamforbar situation. Fragan ar da om denna restriktion kan rattfardigas
utifran koherensargumentet. For egen del tror jag att EG-domstolen kommer
att underkanna argumentet pa grund av att det ar fraga om tva skilda
skattesubjekt.

12 Hinnenkens L, “The Marks and Spencer Case: UK Special Commissioners Find UK
Group Relief Rules Compatible with Freedom of Establishment”, European Taxation 2003
No.5 Article 8 5.176

22 Ipbid
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8 Avslutning

De svenska koncerbidragsreglerna har i sin nuvarande utformning inte
provats huruvida de strider mot etableringsfriheten i artikel 43 EGF.

Vid en eventuell tvist om koncernbidragsreglerna talar det mesta, enligt min
mening, for att EG-domstolen kommer att diskvalificera reglerna.

Att havda att reglerna inte utgor nagon diskriminering pa grund av att det gj
ar fraga om en jamforbar situation framstar som omojligt efter Bosal-fallet. |
det fallet konstaterades att det var de nederlandska moderbolagens situation
som skulle jamféras. De befinner sig enligt EG-domstolen i en jamforbar
situation oavsett var deras dotterbolag &r etablerade nagonstans. Vid en
parallell med koncernbidragsreglerna &r det saledes situationen for de
svenska koncernbidragsgivande bolagen som ska jamforas.

Diskrimineringsforbudet enligt EGF técker ej in de egna medborgarna eller
bolagen. | rattspraxis har dock fastslagits att artikel 43 EGF &ven innebar ett
forbud mot att hindra de egna bolagen att etablera sig i en annan
medlemsstat. Koncernbidragsreglerna innebar alltsa en otillaten restriktion.
Att rattfardiga reglerna utifran behovet av att skydda skattebasen eller
risken for minskade skatteintakter verkar obefintligt. Angaende dessa
argument har EG-domstolen varit konsekvent. Dessa skél r inte av tungt
vagande allmanintresse. Jag anser att av storst betydelse &r hur EG-
domstolen kommer att bemota koherensargumentet i M & S-fallet. Till
skillnad fran Bosal-fallet, ar det ett narmare samband mellan avdrag och
skatteplikt i de brittiska forlustutjamningsreglerna och de svenska
koncernbidragsreglerna. Det har i svensk doktrin hdvdats att detta samband
ar tillrackligt for att rattfardiga koncernbidragsreglerna. Sjalv tror jag inte
att man kan forsvara reglerna utifran detta argument da EG-domstolen
konsekvent har avfardat regler dar en skatteméssig fordel gors beroende av
ett annat skattesubjekt.
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Bilaga A — Utdrag ur
Inkomstskattelagen

35 kap. Koncernbidrag

Huvudregel
1 § Koncernbidrag skall dras av hos givaren och tas upp hos mottagaren,
om forutsattningarna for avdrag i detta kapitel &r uppfyllda.

Med koncernbidrag avses inte en erséttning som ar en utgift for
givaren for att forvarva eller bibehalla inkomster.

Definitioner

2 8 Med moderforetag avses i detta kapitel ett foretag som dger mer &n
90 procent av andelarna i ett svenskt aktiebolag eller en svensk
ekonomisk forening och som &r

- ett svenskt aktiebolag,

- en svensk ekonomisk férening,

- en svensk sparbank,

- ett svenskt 6émsesidigt forsakringsforetag,

- en svensk stiftelse som inte omfattas av bestdmmelserna om undantag
fran skattskyldighet i 7 kap., eller

- en svensk ideell férening som inte omfattas av bestimmelserna om
undantag fran skattskyldighet i 7 kap.

Med hel&gt dotterforetag avses i detta kapitel det foretag som ags av
moderforetaget enligt forsta stycket.

2 a 8 Vid tillampning av bestdammelserna i detta kapitel skall ett
utlandskt bolag som hér hemma i en stat inom Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet (EES) och som motsvarar ett svenskt foretag som
anges i dessa bestammelser behandlas som ett sadant foretag, om
mottagaren av koncernbidraget &r skattskyldig i Sverige for den
naringsverksamhet som koncernbidraget hanfor sig till. Detsamma galler
i fraga om mottagaren om denne &r ett sadant svenskt foretag som skall
anses ha hemvist i en utldndsk stat inom EES enligt ett skatteavtal och &r
skattskyldig i Sverige for den naringsverksamhet som koncernbidraget
hanfor sig till. Lag (2000:1341).
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