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Summary

Member States of the European Union are not allowed to have tax
legislation which restricts the free movement on the internal market. The tax
legislation of Sweden prescribes that a national company (the parent
company) which holds at least nine tenths of the capital of another national
company, (the subsidiary company), may deduct an asset transfer made in
purpose to improve the subsidiary’s taxable income. Thereby it is only
possible to make deductible financial transfers between group companies
that is taxable within Sweden, this is leading to foreign companies not
taxable in Sweden is being given a different treatment. In a number of cases
the European Court of Justice (ECJ) has considered national tax law to be
contrary to Treaty provisions. The Swedish tax legislation’s consistence to
Community law and the freedom of establishment has lately caused a vivid
discussion, above all since the judgment in the Marks & Spencer (C-446/03)
case made by ECJ in 2005.

In Sweden the Council for Advanced Tax Ruling as well as the national
Courts has also payed great attention to the judgments recently made by the
ECJ, especially the Marks & Spencer case, in its many rulings concerning
the Swedish tax legislation’s consistence to Community law. The Council
for Advanced Tax Ruling’s opinion is that a parent company’s possibilities
to make deductible financial transfers to a subsidiary company, are to be
seen as exhausted when the subsidiary is to be liquidated or when its carry-
forward period has expired.

This dissertation shows that the legal situation regarding a parent company’s
possibilities to make deductible financial transfers to a subsidiary company
are to be seen as exhausted is somehow quite uncertain since the matter still
has to be determined by a higher court. It is also my opinion that the
conception “exhausted its possibilities” is to comprise more situations such
as when a subsidiary is bankrupt, under composition without losses or when
its debts are being redeveloped. My conclusion is therefore that the Council
for Advanced Tax Ruling makes correct, but limited, judgments and my
hope is that the legal situation will be a bit more understandable when
higher courts has reached its verdict in the matter. But it is also wise to
await the ECJ’s further developments since it is hard to draw a conclusion
from the Marks & Spencer case only. Finally the dissertation also questions
the role of the Council of Advanced Tax Ruling and whether the above
mentioned conclusions are applicable on other Swedish tax laws that may be
seen incompatible with Community law.



Forkortningar

ABL
EG
IL
KL
ARL

Aktiebolagslagen
EG-fordraget
Inkomstskattelagen
Kommunalskattelagen
Arsredovisningslagen



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Enligt de svenska reglerna om koncernbidrag kan ett svenskt moderbolag
inte skattefritt lamna ett koncernbidrag till ett helagt utlandskt dotterbolag.
Sa ar dock inte fallet om dotterbolaget ar skattskyldigt for sin verksamhet i
Sverige. De svenska koncernbidragsreglerna uppstéller en rad
forutsattningar for avdragsgillhet. Déaribland finns dven kravet att det
mottagande bolaget av koncernbidraget skall vara skattskyldigt i Sverige for
den verksamhet som bidraget hanfor sig till. | praktiken far detta till
konsekvens att koncernbolag med skatterattslig hemvist i annat land &n
Sverige endast omfattas av reglerna om avdragsgilla koncernbidrag under
den forutsattning att de har ett fast driftstalle i Sverige till vilket
koncernbidraget gar att hanféra. Darmed gor Sverige en sarbehandling i
skattemassigt hanseende da man ger en fordel till de koncerner som éar
skattskyldiga for sin verksamhet i Sverige.

EG-domstolen har behandlat fragan om skattereglers hindrande av
etableringsfrineten i en rad avgoranden. Det framforallt mest
uppmarksammade malet nar det kommer till grénsoverskridande
resultatutjgmning ar avgorandet i Marks & Spencer (C-446/03). Domstolen
fann i malet att de brittiska reglerna om koncernavdrag i princip stred mot
etableringsfrineten da dessa ej medgav forlustavdrag till brittiska
moderbolag for underskott hanforliga till utldndska dotterbolag. Dessa
regler kunde dock rattfardigas men de ansags inte vara proportionerliga i det
fall da det utlandska dotterbolaget uttémt sina mojligheter att utnyttja
underskottet. Domen har debatterats friskt inom hela EU och dven i Sverige
och dess efterspel har dven resulterat i att vara svenska koncernbidragsregler
forenlighet med etableringsfriheten ifragasatts.

Fragan om gransoverskridande resultatutjamning &r av storsta intresse i
dagens Europa, inte bara for oss skattejurister, utan &ven for de
multinationella foretagen som bedriver verksamhet i nadgon av EU:s
medlemsstater. Anda sedan EG-domstolen kom med sitt avgérande i malet
Marks & Spencer ar 2005 hoppades man fa klarhet om det radande
rattslaget, men istallet tycks fragorna om det bara blivit annu fler. Aven i
Sverige har domstolarna, men dven Skatteverket till viss del, under den
senaste tiden avgjort en rad mal som ror fragan om gransoverskridande
resultatutjgmning. Min férhoppning &r att genom denna uppsats kunna
forklara fragorna kring amnet gransoverskridande resultatutjamning, och
aven till viss del kunna ge synpunkter pa hur rattslaget kan komma att
utvecklas.



1.2 Syfte

Detta examensarbete syftar saledes till att redogéra for fragan om
gransoverskridande forlustutjamning ur ett svenskt perspektiv och darvid
undersoka huruvida de svenska koncernbidragsreglerna kan anses vara
forenliga med EG-ratten och etableringsfriheten. Mitt mal med detta arbete
ar att genom att forklara hur de svenska reglerna om resultatutjamning inom
koncerner forhaller sig till EG-rétten och genom att belysa praxis som finns
pa omradet hoppas jag kunna ge en helhetshild for rattslaget och de fragor
som finns pa omradet.

1.3 Metod och material

Vid forfattandet av denna uppsats har jag anvant mig av en Kklassisk
rattsdogmatisk metod vilket innebar att det genomforts en utredning av
géllande ratt med hjalp av accepterade réattskallor. For besvarandet av
fragestallningen har jag undersokt aktuell lagstiftning, savéal EG-rattslig som
svensk praxis och doktrin pa omradet. Den skatterattsliga doktrinen har
anvants som bade en vag till information och som en inspiration till min
slutliga analys.

1.4 Disposition

Uppsatsen ar indelad i sex delar, och efter inledningen foljer till en bérjan en
redogorelse for de svenska reglerna om resultatutjamning inom i kapitel 2.
Hér forklaras dven for den resultatutjamning som kan goéras mellan
moderbolag och dess dotterbolag och filialer. 1 kapitel 3 beskrivs
forutsattningarna for gransoverskridande resultatutjamning utifran EG-ratten
och reglering som finns pa den direkta beskattningens omrade. Vidare
redogors for hur gransoverskridande resultatutjamning forhaller sig till den
fria rorligheten och etableringsfriheten. Harefter har jag valt att i kapitel 4
presentera en del av den EG-réttsliga och nationella praxis som ar relevant
for besvarandet av fragestallningen. Mot denna bakgrund gar jag sedan
vidare till att analysera vart rattslaget leder i kapitel 5. Har diskuterar jag en
rad fragor som rattsldaget ger upphov till, sasom vad man kan dra for
slutsatser av EG-domstolens réttfardigandebedémning, hur de svenska
rattsinstanserna bedomer réttslaget for gransoverskridande forlustutjamning
samt rattslagets inverkan pa andra rattsregler. Uppsatsen avslutas i kapitel 6
med de slutsatser jag dragit av den diskussion jag fort.



2 Resultatutjamning inom
koncerner

2.1 Allmant om koncernforhallanden

Foretag dager ofta andelar i andra foéretag. Dessa andelsinnehav kan vara
naringsbetingade eller ske i rent kapitalplaceringssyfte. Beroende pa hur
strukturen av &gandet ser ut betecknas ofta dessa &gandekonstellationer
“koncerner”, men dven begrepp som “fOretagsgrupper” anvands.
Anledningen till att man inte alltid kan s&ga att det ror sig om en koncern
beror pa att det inte finns nagot enhetligt begrepp och ndgon allmént
omfattad definition av begreppet koncern, da koncernbegreppet kan
anvandas i skilda sammanhang och for olika syften.*

Skatterattsligt definieras begreppet koncern i 2 kap 5 § inkomstskattelagen
(1999:1229) (IL). Dar anges att men en svensk koncern avses en sadan
grupp av foretag eller andra naringsidkare som enligt nagon svensk lag
bildar en koncern. Detta innebar att oavsett om koncerndefinitionen star i
aktiebolagslagen (2005:551) (ABL), arsredovisningslagen (1995:1554)
(ARL) eller ngon annan lag s& omfattas sidana koncerner av uttrycket
svensk koncern.?

Enligt 1 kap 11 8 ABL foreligger en koncern om ett moderbolag innehar
eller forfogar déver mer an hélften av rosterna for samtliga aktier eller
andelar i den juridiska personen. Moderbolaget kan &ven uttva detta dgande
genom att sammanrékna sitt andelsinnehav tillsammans med ett av sina
dotterbolag och pa sa sétt inneha mer an halften av rosterna for samtliga
andelar eller pad dylikt satt forfoga Gver det bestammande inflytandet.
Paragrafen innehaller saledes en koncerndefinition. Definitionen har
anpassats efter EG:s redovisningsregler av bade praktiska och
rattssystematiska skal och koncernbegreppet definieras numera i saval ABL
som redovisningslagarna och sakligt sett skall definitionen i samtliga dessa
lagar anses som identisk. Koncerndefinitionen har betydelse framforallt for
redovisningsreglerna men har aven aktiebolagsrattslig betydelse.’

Man kan aven da det galler koncernférhallanden tala om &kta respektive
oakta koncerner. En odkta koncern foreligger da tva eller flera bolag &gs av
samma fysiska person, da det till skillnad mot den &kta koncernen forutsatts
vara en juridisk person som &r moderbolag och som i sin tur &ger ett eller
flera dotterbolag. Skillnaden bor uppmarksammas da vissa regler &r

! Wiman, Bertil, Beskattning av foretagsgrupper, 1 uppl., Nordstedts Juridik, Stockholm,
2002, s 15

2Wiman s 23

¥ Prop. 1995/96:10, del 2, s. 105, 110



tillampliga pa foretag i intressegemenskap respektive foretag i
koncernforhéllanden.*

En koncern kan vara organiserad pa flera olika sétt, man kan tala om att
koncernen ar vertikalt eller horisontellt integrerad. Ar en koncern vertikalt
integrerad star foretagen inom koncernen vanligtvis for olika led i en
produktions- eller distributionskedja. Den horisontellt integrerade koncernen
daremot kannetecknas av att foretagen ligger i samma produktions- eller
distributionsled. Nagra av de framsta fordelarna med en koncernbildning
ligger framforallt i de stordriftsfordelar man kan uppna i produktion och
forsaljning, en gemensam administration och ett mojliggorande for
gemensam satsning pa forskning och utveckling. En annan fordel &r
sjalvklart mojligheten till resultatutjgmning mellan de olika foretagen inom
koncernen.®

2.2 Inkomstoverféringar inom koncerner

En koncern skiljer sig mellan hur den foretagsekonomiskt fungerar och hur
den skatterattsligt behandlas. Ur ett ekonomiskt perspektiv ses koncernen
som en ekonomisk enhet som ur organisatorisk synvinkel ar uppdelad i olika
foretag. Enligt skattelagstiftningens utgangspunkt ser man, istéllet for
koncernen, varje foretag for sig sdsom en separat juridisk person och som ett
enskilt skattesubjekt.® Detta trots att man kan saga att foretagsbeskattningen
har till syfte att beskatta det samlade resultatet av den ekonomiska
verksamheten inom koncernen. D& koncernforhallandet paverkar det
ekonomiska resultatet i sd stor utstrackning har lagstiftaren funnit det
nodvandigt att vid inkomstbeskattningen pa nagot satt beakta forekomsten
av koncernférhdllandena.’

Den svenska skattelagstiftningen har som syfte att skattereglerna skall vara
neutrala infor den skattskyldiges val mellan olika handlingsalternativ. Enligt
denna neutralitetsprincip skall reglerna saledes inte paverka den
skattskyldiges val av exempelvis kapitalplaceringsalternativ eller val av
foretagsform.® P& samma vis har det 4nda sedan kommunalskattelagens
(SFS 1928:370) (KL) tillkomst 1928 wvarit en malsattning att
skattebelastningen for en koncern varken bor vara stérre eller mindre an om
verksamheten bedrivits inom ett enda bolag.? | Sverige har man forsokt att
uppna denna skatteneutralitet dels genom att beskatta varje i koncernen
ingaende bolag for sig. Darutdver kravs sarskilda regler for att likstalla

* Lodin, Lindencrona, Melz och Silfverberg, Inkomstskatt — en laro- och handbok i
skatteratt, Del 2, 10 uppl., Studentlitteratur, Lund 2005, s 344 f. Gul. Vad galler regler se
exempelvis 27:6 IL som galler for foretag i intressegemenskap. Se d&ven kommentar om
detta pa s 353

> Wiman s 16

® Wiman s 66. Se dven 6 kap 3 § IL som visar pa denna uppfattning.

" LLMS 2005 s 352

¥ LLMS 2005 s 37

% Prop. 1953:28 s 40. Se &ven LLMS 2005, s 352



koncernen med ett enskilt aktiebolag ur skatterattslig synvinkel. Det finns
manga skatterattsliga sarregler for koncerner och foretag som pa ett eller
annat satt befinner sig i intressegemenskap. En del bestdimmelser &r till
fordel och syftar till att koncerner inte skall missgynnas darfor att man valt
att organisera sin verksamhet i en koncern, sasom reglerna om
koncernbidrag. Det ar darfor lagstiftaren givit koncerner rétt att under vissa
forutsattningar tillata resultatoverforingar och resultatutjamningsatgarder
mellan bolag i samma koncern. En avsaknad av dessa mdjligheter for
koncernbolag skulle leda till en okad skattebelastning. De viktigaste
reglerna pd denna punkt ar darmed sjalvklart reglerna om Gppna
koncernbidrag. Andra regler syftar till att forhindra att intressegemenskapen
missbrukas pa ett satt som for lagstiftaren leder till ett oacceptabelt
skattemassigt resultat, sdsom korrigeringsregeln vid internprissattning.*°

Nagot som ur neutralitetssynpunkt &ven skall uppmarksammas &ar den
ekonomiska dubbelbeskattningen som sker av aktiebolagens inkomster.
Denna dubbelbeskattning innebér att vinsten forst skall beskattas hos
bolaget med en bolagsskatt. Darefter beskattas deldagaren for inkomst av
kapital. Denna sorts dubbelbeskattning & motiverad da darigenom uppnas
en skattemdassig neutralitet jamfort med att ta ut vinsten i form av
avdragsgill 16n pa vilken &ven sociala avgifter skall erlaggas. Men
dubbelbeskattningen kan saledes medfora klart negativa effekter i vissa fall,
och detta sarskilt inom koncernforhallanden da koncernbolag riskerar att bli
beskattade, inte bara dubbelt utan i flera fall trippelt, nagot som brukar
betecknas kedjebeskattning. Skattebelastningen skall ju inte vara storre eller
mindre beroende pa om man driver verksamheten i ett eller flera bolag. For
att inte koncernen sasom organisationsform skall paverkas av dessa
beskattningseffekter ~ orattvist hart, och for att  uppratthalla
neutralitetsprincipen, finns déarfor bland annat reglerna om skattefrinet for
utdelning och kapitalvinster p& naringsbetingade andelar i 24 kap IL.*

Sammanfattningsvis kan man darmed séga att bakom de mdjligheter som
koncernbolag ges till resultatoverforingar och resultatutiamningsatgarder
finns bade ett syfte om skatteneutralitet och dels ett forsok att undvika
omotiverad kedjebeskattning for foretag i intressegemenskap. Bland de
viktigaste reglerna inom koncernforhallanden nar det kommer till
resultatutjgmning &ar darfor reglerna om koncernbidrag i 35 kap IL,
skattefrineten vid utdelning och kapitalvinst pa naringsbetingade andelar i
24 kap IL, och de sarskilda uppskovsregler vid omstrukturering av foretag.
Dessa finns for att det skall ga att resultatutjamna utan att nagra direkta
beskattningskonsekvenser uppstar som finns i 25a kap 7-11 8§ IL. Jag skall
nedan ta upp tvd av de alternativ jag begrdnsat mig till, namligen
resultatutjamning genom koncernbidrag respektive underskottsavdrag.*?

1 \Wiman s 21

1'Wiman s 25 ff.

12 Lodin, Lindencrona, Melz och Silfverberg, Inkomstskatt — en laro- och handbok i
skatteratt, 9 uppl., Studentlitteratur, Lund 2003, s 53



2.3 Resultatutjdmning genom
koncernbidrag

Reglerna om koncernbidrag foreskrivs i 35 kap IL och mdjliggér en
fullstandig resultatutjamning inom koncerner som &r néstintill heldgda.
Syftet med reglerna ar att i viss man neutralisera effekten av att varje
koncernbolag ses som ett sjalvstandigt skattesubjekt. Koncernbidraget
innebdr att en kvittning mellan forluster och vinster kan ske i de olika
koncernbolagen, en kvittning som annars skulle kunna ha uppnatts inom
ramen for en resultatberékning i det fall verksamheterna hade bedrivits inom
ett och samma aktiebolag. Genom koncernbidrag kan man déarmed utjdmna
den allmdnna skattebelastningen inom koncernen. Behovet av
resultatutjamning ar darfor stérst inom en koncern dar ett koncernbolag gar
med vinst och ett annat med forlust.™

Koncernbidraget ar en avdragsgillt for det givande bolaget och skattepliktigt
for det mottagande bolaget. Avdragsratten dr oberoende av om bidraget
anses utgora en omkostnad i det givande bolagets verksamhet. Den galler
dven oavsett om det finns nagot samband mellan de tva bolagens
verksamheter. Vidare finns det inte heller nagon begréansning av bidragets
storlek, det kan till och med vara sa stort att det framkallar forlust hos det
givande bolaget. Dock stalls det hdga krav pa dgarsamband mellan de tva
bolagen for att avdragsratt skall foreligga. Enligt 35 kap 2-3 88 IL skall rora
sig om ett moderbolag som ager mer an 90 % av andelarna i ett dotterbolag.
Dérmed ar det endast mojligt att ge eller ta emot koncernbidrag inom, i det
narmast helagda koncerner. Det stélls dven krav pa typ av associationsform,
nagot som gor att koncernbidrag inte ar mojligt exempelvis da det ligger ett
handelsbolag "mellan” moderbolaget och dotterbolaget. Inte heller far
varken givare eller mottagare av koncernbidraget vara privatbostads- eller
investmentforetag.'*

En ytterligare forutséttning for att koncernbidraget skall vara avdragsgillt ar
enligt 35 kap 3 8 IL att dotterbolaget varit heldgt under hela
beskattningsaret. Syftet med att det uppstalls ett krav pa att ett visst
agarforhallande skall foreligga hela beskattningsaret ar for att
skatteutjamning endast skall vara majlig for den tid da koncernen har utgjort
en ekonomisk enhet och haft intressegemenskap, men inte i andra fall.*® Det
ar &ven viktigt att understryka att 35 kap IL endast omfattar Gppna
koncernbidrag. Med ett Gppet koncernbidrag forstas att det i bade givarens
och mottagarens sjalvdeklaration, vid samma ars taxering, skall redovisas att
man gett eller mottagit ett koncernbidrag.*®

¥ Wiman s 66 f

¥ LLMS 2005 s 353 ff. Se &ven Pelin, Lars, Internationell Skatteratt i ett svenskt
perspektiv, 4 uppl., Mediatryck, Lund 2006, s 148 ff.

> Dock &r det med stod av fusionsregeln i 35:5 IL att i viss utstrackning majligt for ett
moderbolag att ge koncernbidrag till ett svenskt aktiebolag trots att det inte &r helagt. Se
aven Wiman s 72 f.

1%L LMS 2005 s 353 ff.



Vad galler bidrag fran dotterbolag till moderbolag och mellan dotterbolag
uppstélls ytterligare krav. Moderbolaget skall enligt 35 kap 3 §, 6 p IL vara
frikallat fran skattskyldighet for utdelning fran dotterbolaget. Detta beror pa
att bidragen betraktas som vederlagsfria och att det darmed inte skall vara
mojligt att kringgd reglerna om kedjebeskattning med hjalp av
koncernbidrag.  Kopplingen  mellan  koncernbidragsreglerna  och
kedjebeskattningsreglerna &r absolut.*’

Enligt 35 kap 2a 8 i IL jamstélls motsvarande utlandska foretag,
hemmahorande inom EES-omradet, med svenska foretag, om mottagaren av
koncernbidraget &ar skattskyldig i Sverige for den naringsverksamhet som
koncernbidraget hanfor sig till. Mottagaren far inte heller anses ha
skatteréattslig hemvist i annan stat enligt skatteavtalet enligt 35 kap 3 §, 4 p
IL. Detta innebér att koncernbidrag kan ges inte bara inom dkta svenska
koncerner utan exempelvis bade mellan svenska aktiebolag som har ett
gemensamt moderbolag inom EU, och mellan ett svenskt bolag och ett EES-
bolag under forutsattning att EES-bolagets verksamhet &r skattepliktig i
Sverige. Men ddrigenom saknar exempelvis svenska systerbolag
konc?gnbidragsrétt om det dgs av ett utlandskt moderbolag utanfor EU eller
EES.

2.4 Resultatutjdmning genom
underskottsavdrag

Lagstiftaren har som huvudregel valt att beskatta de olika skattesubjekten
for det resultat som uppkommit under beskattningsaret. Man brukar i detta
sammanhang tala om beskattningsarets slutenhet, vilket innebar att om
resultatet for ett inkomstslag &r negativt kan man inte fora detta underskott
varken framat eller bakat i tiden. Det gar vanligtvis inte heller att flytta ett
underskott fran ett skattesubjekt till ett annat. Fran dessa regler finns det
undantag i bl.a. 40 kap IL.*

Underskott av naringsverksamhet definieras i 14 kap 21 8 IL, dar det anges
att resultatet berdknas genom att intaktsposterna minskas med
kostnadsposterna. Av 14 kap 22 §, 1 st., IL framgar nagra tvingande regler
dar underskottet skall dras av samma beskattningsar. Det ror sig har framst
om  situationer av  forséljning av  ndringsfastigheter  eller
naringsbostadsratter. Men i 3 st. samma lagrum medges ett undantag och en
mojlighet att dra av underskott senare beskattningsar da det ror sig om
avdrag i naringsverksamhet.

Reglerna om underskottsavdrag finns framst i 40 kap IL. Dessa regler maste
ses mot de allménna reglerna om resultatutjamning mellan skattesubjekt,

17 pelin, s 149
18 LLMS 2005, s 354
¥ \Wiman, s 98



sasom reglerna om koncernbidrag. Den kvittning eller resultatutjamning
som &r en foljd av koncernbidragen ar begrdnsad till den ekonomiska
verksamhet och det ekonomiska resultat som har uppstatt under den tid som
koncernbolagen varit i intressegemenskap. Underskott som ligger utanfor
denna tidsperiod av intressegemenskap kan principiellt sett inte utnyttjas
som en foljd av neutralitetsprincipen. Genom reglerna om
underskottsavdrag sa far ett aktiebolag som har gatt med driftsunderskott, ett
skattemassigt underskott som ackumulerat skjuts framat i tiden. Rétten till
underskottsavdrag, s.k. “carry loss forward”, &r obegrénsad i tiden och i
princip outtdmlig. Enligt 40 kap 2 § IL skall ett underskott av
naringsverksamheten som kvarstar fran det foregaende beskattningsaret dras
av i den utstrackning 40 kap IL eller andra lagrum inte innehaller nagra
begransningar. Den skattskyldige maste vidare gora avdrag for underskottet,
har han har ingen valmojlighet. Det innebér att vi har en i tiden obegransad
underskottsframforing framat.?

Enligt huvudregeln i 40 kap 2 § IL sa skall ett underskott av
naringsverksamheten som kvarstar fran det foregaende beskattningsaret dras
av i den man undantag ej foreskrivs. Detta gor att en beaktansvard del av
avdragsratten kan falla bort. Undantagen ar knutna till det fall da ett
underskottsforetag har genomgatt en &garférandring, och de tva sparrarna
utgdrs av beloppsspéarren och koncernbidragssparren. Undantagsreglerna
omfattar situationer dar ett underskottsforetag har bytt dgare, vilket normalt
ar nar ett annat skattesubjekt har erhallit det bestimmande inflytandet Gver
underskottsforetaget. Men sparreglerna omfattar dven det fallet da
underskottsforetaget fatt bestimmande inflytande Over ett annat foretag.
Eftersom en &garfordndring anses ha dgt rum nér det bestdmmande
inflytandet har gatt over till en ny &gare, gor detta att aven rent
koncerninterna 6verlatelser av foretag kommer att omfattas av sparreglerna.
Detta skulle darmed forsvara avsevart for omstruktureringar inom en
befintlig koncern, varvid sérskilda undantag medges for koncerninterna
agarforandringar. Men da det finns mojlighet att otilloorligen kringga
koncernundantagen har lagstiftaren varit tvungen att infora ett undantag fran
koncernundantaget da det galler kringgaende genom fusion eller etappvisa
koncernbidrag.*

Beloppsspérren innebér enligt 40 kap 15 § IL att ett underskottsforetag som
omfattas av en dgarforandring forlorar den del av underskottet som
Overstiger den dubbla utgiften som erlagts for att vinna det bestimmande
inflytandet. Detta innebar saledes att avdragsratten for ett
underskottsforetags gamla underskott for all framtid faller bort. Sjalva
beloppsspérren har till syfte att férhindra handel med underskottsbolag.
Koncernbidragssparren i sin tur innebér en begransning av rétten att dra av
underskott mot erhdllna koncernbidrag det beskattningsar da
agarforandringen skett och de darpa fem foljande beskattningsaren, enligt 40
kap 18 8 IL. S Avdragsratten for de underskott som medfoljer till det
overtagande foretaget far utnyttjas forst efter sex ar genom

20 \Wiman s 98 ff.
2L \Wiman s 98 ff.
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koncernbidragssparren. Syftet med denna sparr ar att sakerstalla att en
skatteutjamning mellan foretag endast kan ske for den tidsperiod som
foretagen tillhérde samma koncern. Koncernbidragsspérren innebar darmed
inte att ratten till avdrag forloras utan att den skjuts upp i sex ar.%

Det finns ingen mojlighet att féra éver gamla underskott till det kdpande
bolaget vid verksamhetsavyttringar enligt 38 kap 17 § IL. Inte heller &r det
mojligt att dverfora kapitalforluster som pa grund av aktiefallan i 48 kap 26
8 IL &nnu inte kunnat utnyttjas. Dock finns det en mojlighet att fora Gver
gamla underskott vid fusioner och fissioner. | detta fall far lopande
underskott Overtas direkt och tidigare ars underskott far tas 6ver inom de
granser som anges i 40 kap IL och som precis har forklarats for.
Avdragsratten ar vidare begransad nar det kommer till bolag som fatt ackord
utan konkurs samt vid skuldsanering enligt 40 kap 21 § IL. Vidare sa gar
ratten till avdrag for underskott definitivt forlorad om ett underskottsforetag
ar eller har varit forsatt i konkurs enligt 40 kap 20 § IL. Likasa kan
avdragsratten ga forlorad nar ett foretag upploses genom likvidation. Ett
foretag kan vara skyldigt att trada i likvidation, s.k. tvangslikvidation, men
kan aven ingas frivilligt om dgarna exempelvis inte vill fortsatta bedriva
verksamheten.?

2.5 Resultatutjdmning genom dotterbolag

Ett bolag kan vilja att etablera sig i utlandet pa tva olika sitt och som
darmed dven far skilda skattemassiga konsekvenser. Antingen sker
etableringen genom att man bildar ett utlandskt dotterbolag eller s& kan den
ske genom att man upprattar en filial i utlandet. En utlandsetablering kan
ske inte bara av svenska aktiebolag, utan &dven av liknande juridiska
personer.?* Beroende p vilket alternativ man valjer, foljer olika regler och
konsekvenser. Inte minst blir resultatet olikartat nar det kommer till fragan
om resultatutjamning mellan det svenska bolaget och det utldndska
dotterbolaget respektive filialen.

Etablering i utlandet genom uppréttande av ett utlandskt dotterbolag, en
utlandsk juridisk person, &r vanligt i de fall da den utlandska verksamheten
forvantas bli betydande. Forhallandena blir darmed att se som en indirekt
bedriven verksamhet i utlandet som sker genom formedling av en utlandsk
juridisk person, ett dotterbolag. Det utldndska dotterbolaget har en
verksamhet som ar helt skild fran den svenska, och den har &ven en separat
férmogenhetsmassa och egen rattskapacitet enligt 6 kap 8 § IL. Bildandet av
den utlandska juridiska personen sker enligt de regler och lagar som géller i
etableringslandet. P4 samma satt ar en utlandsk juridisk person som onskar

22 Wiman s 99 ff.

% Pelin, Lars, Marks & Spencer i ett svenskt perspektiv, SkatteNytt nr 7-8, 2006 (i
fortséttningen Pelin, M&S)

2 pelin, Internationell skattertt, s 105

11



uppratta ett dotterbolag i Sverige skyldig att iaktta de regler som galler for
upprattande av exempelvis aktiebolag har i landet.?

Beskattningskonsekvensen av det utldndska dotterbolaget blir att
beskattningen sker enbart i etableringslandet. Det kan darmed inte uppsta
nagon internationell jurisdiktionell dubbelbeskattning da Sverige inte har
nagra beskattningsanspréak for den i utlandet bedrivna verksamheten.?® Dock
skall svenska delégare kapitalbeskattas i Sverige om de uppbér utdelning
fran en utlandsk juridisk person enligt 42 kap 1 § IL. Det finns aven en risk
for att en viss del av utdelningen tjanstebeskattas enligt 57 kap 20 8 IL om
utdelningen harrér fran en utlandsk juridisk person som &r ett famansbolag.
| det fall den utdelningsberéttigade ar en svensk juridisk person och det ror
sig om en naringshetingad andel ar utdelning och kapitalvinst pa sadan
skattefri enligt 24 kap 17 & IL. Skulle det inte vara fraga om en
naringsbetingad  andel  beskattas  utdelningen i  inkomstslaget
naringsverksamhet. De villkor som skall uppfyllas for att en andel skall
anses naringsbetingad uppstalls i 24 kap 14-16 8§ IL och ger forenklat sett
bolag i intressegemenskap skattefrihet pa utdelningar och kapitalvinster
bolagen emellan.”’

All naringsverksamhet som ett svenskt dotterbolag bedriver rdknas som en
enda verksamhet enligt 14 kap 10 § IL. Detta far till foljd att underskott i
princip kan kvittas mot andra inkomster inom n&ringsverksamheten.
Kvittningsmojligheten &r vidare oberoende av om verksamheten bedrivs i
Sverige eller utomlands. Dock kan ej avdrag medges nér underskottet
uppkommit i ett utlandskt dotterbolags verksamhet utanfér Sverige.?
Mojligheten till resultatutjamning Over grénserna mellan ett svenskt
moderbolag och ett utlandskt dotterbolag foreskrivs i 35 kap IL. Som ovan
beskrivits maste, forutom de ytterligare krav som uppstalls, mottagaren av
ett koncernbidrag ha skatterattslig hemvist i Sverige enligt skatteavtalet
mellan det tva aktuella landerna, och med andra ord vara skatteskyldigt i
Sverige for naringsverksamheten som koncernbidraget hanfor sig till enligt
35kap 2a§samt3§4p. IL.%

2.6 Resultatutjamning genom filial

Det finns &ven flera fordelar med att etablera sig utomlands genom en filial.
Bland annat ar  etableringskostnaderna  normalt  lagre  da
dotterbolagsalternativet ofta krdver eget kapital och kan medféra hdga

% Pelin s 108 f.

** Pelin s 108 f.

*" Pelin s 121 ff.

%8 Det finns dock ett undantag dar dotterbolag medges avdrag for underskott fran en i
utlandet delagarbeskattad person. Denna juridiska person méste hora hemma i en stat inom
EES eller i ett omrade som anges i bilagan till 39a IL och som inte omfattas av undantagen
som foreskrivs dar. | annat fall medges avdrag for berakningen av den utldndska juridiska
personens resultat det foljande beskattningsaret enligt 14 kap 11 § IL. Se Pelin, M&S

9 Pelin s 150
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stampelskatter. Darmed kan filialalternativet ofta vara en bra start pa
utlandsetableringen nar den fortfarande inte ar sa omfattande. Dock sa
saknar filialen rattskapacitet och utgér darmed inget sjalvstandigt
skattesubjekt, vilket dven for att den inte heller ses som en “person” i
skatteavtalens mening.*

Bildandet av en utlandsk filial sker genom att en svensk naringsidkare
etablerar en stadigvarande plats for bolagets affarsverksamhet utomlands.
Verksamheten skall helt eller delvis bedrivas fran den utlandska filialen utan
en utlandsk juridisk person som mellanhand. Den skatteméassiga
konsekvensen av bedrivande av verksamheten genom en filial innebar att
filialens inkomster betraktas som en del av den svenska juridiska personens
inkomster. Om ett moderbolag etablerat sig i utlandet genom en filial faller
saledes filialens inkomster under moderbolagets och det rader obegransad
skattskyldighet for subjektets inkomster inom ramen for inkomstslaget
naringsverksamhet. Enligt svensk intern rétt ligger beskattningsratten kvar i
Sverige enligt 3 kap 8 § samt 6 kap 4 § IL.* Filialverksamheten beskattas
dock normalt &ven i etableringslandet, vilket darmed gor att den blir foremal
for internationell jurisdiktionell dubbelbeskattning. Det finns tre satt att
undanrdja denna dubbelbeskattning som uppstar. Antingen undanrgjs den
med hjalp av skatteavtal som uppréttats mellan de berdrda staterna, eller
genom att den utlandska skatten dras av som en kostnad enligt 16 kap 18-19
88 IL. En sista mojlighet ar skattereduktion hér i Sverige, en avrakning av
den skatt som betalats till utlandet.*

Beskattningsunderlaget  for filialen skall faststallas utifran  en
resultatberdkning av de inkomster som hanfor sig till det fasta driftstéllet i
utlandet. Detta kan goras pd tva satt, antingen utgdr man ifrdn den
resultatredovisning som uppréttats for det filialen under forutsattning att
dess rakenskaper ar avgransade pa samma satt som i ett sjalvstandigt
foretag. Alternativt bestdms beskattningsunderlaget genom att man raknar
fram bolagets totala inkomster och darefter hanfér en viss del till kéllstaten
med hjalp av en lamplig férdelningsnyckel.*®

En av de frdmsta fordelarna med att som aktiebolag etablera en filial i
utlandet, jamfort med dotterbolagsalternativet, &ar mojligheten till
resultatutjamning som kan uppnas 6ver granserna. Detta ar mojligt da det
for svenska aktiebolag da naringsverksamheten som déri bedrivs raknas som
en enda oavsett hur manga verksamheter aktiebolaget bedriver. Darfor har
det inte heller ndgon betydelse for om den utlandska filialens verksamhet
anses som sjalvstandig eller osjalvstandig enligt 14 kap 10 § IL. Aven med
anledning darav ar det dock endast mojligt att kvitta underskott i den
utlandska filialen mot dverskott i den svenska. **

%0 pelin 105 f

* pelin 5 105

%2 Pelin s 106. Hur detta gar till beror p& vilken metod som skatteavtalet foreskriver.
% Pelin s 106

* Pelin's 105 f
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Gemensamt for alla kategorier skattskyldiga &r att underskott som
uppkommit i en filial utomlands, inte kan utnyttjas mot Overskott i en
svensk verksamhet i det fall da filialen ligger i ett land med vilket Sverige
har ett skatteavtal som foreskriver att exemption-metoden skall tillampas pa
inkomsten ifraga. 9 kap 5 §, 1 st. IL foreskriver att om en inkomst inte skall
beskattas i Sverige pa grund av ett skatteavtal eller sddan dispens som avses
i 6 kap 17 § IL, far inte heller utgifter for forvarv av inkomsten dras av. En
inkomst kan &ven undantas fran beskattning i Sverige da ett skatteavtal
tillerk&nner den andra avtalsslutande staten hela beskattningsratten.

| de fall Sverige har ingatt ett skatteavtal med en stat som foreskriver credit
of tax-metoden kan det uppkomma en del problem om skatten i det andra
landet &r lika htg som i Sverige. Darfor medges avdrag for underskott i den
utlandska filialen samtidigt som den beskattningen i Sverige av vinsten
forsvinner genom avrakning av den utlandska skatten.®

Den utlandska filialverksamheten kan beaktas som sjalvstandig eller
osjalvstandig, vilket far betydelse framforallt for enskilda néringsidkare och
handelsbolag och deras mojlighet att kvitta overskott i den ena
verksamheten mot underskott i den andra. Det finns inga uttryckliga regler
for hur detta skall bestammas, men enligt forarbetena sa saknar
sjalvstandiga verksamheter naturlig anknytning till den svenska
verksamheten.

Da det galler enskilda naringsidkare och handelsbolag som bedriver
sjalvstandig naringsverksamhet utomlands, anses denna alltid vara en egen
naringsverksamhet enligt 14 kap 12-13 88 IL. Detta far till konsekvens att
en fysisk person som bedriver en néaringsverksamhet i Sverige, forutom en
sjalvstandig néringsverksamhet utomlands, inte kan kvitta 6verskott i den
ena verksamheten mot underskott i den andra. Dock far underskott i den
utlandska verksamheten dras av som en kostnad nastféljande ar enligt 40
kap 2 § IL.

| det fall da en sjalvstandigt bedriven naringsverksamhet utomlands &r att
anse som en passiv sadan tillampas 2 kap 23 § IL, som far till foljd att
grundavdrag, pensionssparavdrag och underskottsavdrag for nystartad eller
konstnarlig verksamhet ej medges. Detta far normalt sett storst betydelse for
naringsidkare som bedriver néringsverksamhet enbart utomlands, men kan
sjalvfallet fa konsekvenser for den som bedriver verksamhet bade i Sverige
och i utlandet. Slutligen sd paverkar indelningen av sjalvstandig eller
osjalvstandig naringsverksamhet den enskilda naringsidkare som har
avslutat en sjalvstandigt bedriven verksamhet utomlands. I denna situation
ar man inte beréttigad till avdrag for slutligt underskott i inkomstslaget
kapital enligt samma regler som géller for den som har bedrivit
verksamheten i Sverige.*’

% Pelin s 106 ff.
% pelin s 106 f.
%" Pelin s 106 ff. Se 42 kap 34 §, 2 st. IL.
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3 Gransoverskridande
resultatutjamning

3.1 EG-rattens reglering pa det direkta
beskattningsomradet

Sedan Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen den 1 januari 1995
har EG-ratten blivit en del av intern svensk ratt.*® Darmed kan man
Klassificera EG-ratten som ett tredje rattssystem vid sidan av den
internationella skatteratten och skatteavtalsratten.** Medlemskapet medfér
langtgaende konsekvenser for medlemsstaterna. | Costa/Enel-malet (C-6/64)
fastslog EG-domstolen att EG-rétten skall ges absolut foretrdde framfor
medlemsstaternas nationella rattsordningar oavsett vilken typ av EG-réttslig
respektive nationell reglering det ror sig om. Domstolen forklarade att EG-
fordraget vid ikrafttrddandet skapat en egen rattsordning som blivit en
integrerad del av medlemsstaternas rattsordningar vars regler de nationella
domstolarna var tvungna att tillampa. Principen om EG-réttens foretrade har
successivt vunnit acceptans bade hos medlemsstaterna och de nationella
domstolarna, och daribland Hogsta domstolen. Det star dock
medlemsstaterna fritt att sjalva utforma och organisera sina skattesystem
samt att avgora behovet av att fordela beskattningsratten medlemsstaterna
emellan.”

Genom medlemskapet i EU har Sverige generellt dverfort beslutanderétten i
enlighet med vad som foljer av fordragen. Detta betyder att omfattningen av
suveranitetsinskrankningen framgar av EG-fordragets innehall och det &r
darmed fordragen som drar upp granserna for gemenskapens kompetens.**

Pa skatterattens omrade finns det endast en uttrycklig EG-rattslig reglering.
Den aterfinns i artiklarna 90-93 om “bestammelser om skatter och avgifter”.
Regleringen ror dock endast det indirekta beskattningsomradet. Nar det
darmed galler den direkta beskattningens omrade finns det inte nagon
sarskild reglering i1 EG-fordraget. Det &r istdllet en allméan
harmoniseringsregel i artikel 94 som behandlar tillndrmningen av
lagstiftningen pa det direkta beskattningsomradet. Bestammelsen gor det
mojligt for Radet att enhalligt efter forslag av kommissionen och efter att ha
hort Europaparlamentet och Ekonomiska och sociala kommittén utfarda
direktiv. om tillndrmning av sadana lagar och andra forfattningar i
medlemsstaterna som direkt inverkar pa den gemensamma marknadens
upprattande eller funktion. Med stéd av denna bestdimmelse har
medlemsstaterna enhalligt antagit bindande direktiv pa den direkta

% Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen
% pelin s 301

“0 Pelin s 325

* Pelins 310 f.
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beskattningens omrade. Omfattningen av samarbetet pa det direkta
beskattningsomradet &r mycket begransat och innefattar i stort endast delar
av foretagsbeskattningen och dar sarskilt forhallandet mellan moder- och
dotterbolag samt det administrativa samarbetet pa skatteomradet mellan
medlemsstaterna. Sammanfattningsvis kan man darmed s&ga att
beskattningsratten i ovrigt ligger kvar pd medlemsstaterna inom dess
suverana beslutanderatt da tillnarmningen inom EU pa det direkta
beskattningsomradet skall ske genom att medlemsstaterna enhalligt antar
bindande direktiv. Darmed kan man dven s&ga att medlemsstaternas
suverdana beskattningsmakt och det nationella skatteunderlaget skyddas av
vetordtten. Denna uppfattning &r dock inte forenlig med EG-domstolens
praxis da aven om fragor om direkta skatter i och for sig inte faller inom
gemenskapens behorighetsomrade, sa ar medlemsstaterna skyldiga att iaktta
gemenskapsratten vid utdvandet av sin behérighet.*? EG-domstolen har i sin
praxis generellt gett bestdmmelserna om fri rorlighet ett mycket vidstrackt
tillampningsomrade. Bristen pd harmonisering och medlemsstaternas
relativa ovilja att utfarda gemensam lagstiftning pa det direkta
beskattningsomradet har medfort att domstolens inflytande blivit sérskilt
stort just p& detta omrade.*”* EG-domstolen tolkar EG-férdraget s& att ocksa
de primarréttsliga bestammelserna om den fria rorligheten for tjanster,
personer och kapital samt icke-diskriminering inskrénker medlemsstaternas
suverana ratt att beskatta. Att det forhaller sig pa detta vis innebar att
tillnarmningen pa det direkta beskattningsomradet huvudsakligen har skett,
och sker, genom EG-domstolen istéllet for genom direktiv nagot som kan
diskuteras da det undergraver vetoratten som medlemsstaterna har pa det
skatterattsliga omradet.* | sjalva verket kan EG-domstolen sagas ha intagit
en lagstiftande roll och rattsutvecklingen pa det direkta beskattningsomradet
styrs nu nastan uteslutande genom rattspraxis.*

3.2 Den friarorligheten

En av de allra viktigaste delarna inom EU utgér de grundldggande
friheterna, ofta kallade de fyra friheterna, som foreskrivs i EG-fordraget.
Enligt fordraget skyddas den som utnyttjar ratten till fri rorlighet, inte den
som avstar fran att gora det. Det ror sig om fri rérlighet for varor, personer,
tjanster samt for kapital.*® Gemensamt for alla fordragsfriheterna &r att de
skyddar gransoverskridande forhallanden av olika slag. Nar det ror rent
interna forhallanden i en medlemsstat &r reglerna darmed ej tillampliga.
Detta gor det i princip ar tillatet for en medlemsstat att tillampa omvéand

*2 Se bland annat diskussionen som fordes i Marks & Spencer C-446/03 punkt 29 samt de
forenade malen C-397/98 och C-410/98 Metallgesellschaft p 37. Se aven mal C-80/94,
Wielockx, mal C-107/94 Asscher, mal C-311/97 Royal Bank of Scotland och mél C-251/98
Baars

*3Stahl, Kristina, Skatterna och den fria rorligheten inom EU — svensk skatterétt i
forandring?, Sieps 2006:8, s 11 ff.

* pelin s 312 ff.

* Stanl, s 11 ff.

*® Se j artiklarna 23-31, 39-48, 49-55 och 56-60 EG.
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diskriminering, genom att ha mindre férmanliga regler for sina egna
medborgare an for dem fran andra medlemsstater. Vidare har dven samtliga
fordragsbestammelser om fri rérlighet direkt effekt.*’

Den fria rorligheten géller inte endast mellan EU:s medlemsstater utan da
motsvarande bestdmmelser finns i EES-avtalet galler den fria rorligheten
aven i forhallande till EES-landerna. Detta framgar av EG-domstolens
avgorande i malet Ospelt och Schldsse Weissenberg (C-452/01) dar man
forklarade att vid en prévning av om en nationell bestammelse strider mot
EES-avtalet skall gbras pd samma sétt som en provning mot EG-férdraget.*®

3.3 Etableringsfriheten

Etableringsfrineten som &r en del av den fria rorligheten for personer,
omfattar saval juridiska som fysiska personer. Den innebéar en ratt att starta
och utdva verksamhet som egenforetagare samt rétten att bilda och driva ett
foretag pa samma villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for
dess egna medborgare. Det ar framforallt etableringsfrineten sd som den
stadgas i artikel 43, men dven artikel 48, som ar intressant da man diskuterar
gransoverskridande forlustutjamning. | artikel 43 foresprakas en likhet i
etableringsforutsattningarna och den lyder:

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

Etableringsfriheten skall innefatta ratt att starta och utdva 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.”

Den inre marknaden kannetecknas av en avsaknad av hinder for den fria
rorligheten mellan medlemsstaterna. Medlemsstaterna &ar skyldiga att
undanrdja hinder for gransoverskridande inkomstéverforingar mellan
narstdende bolag, detta for att kunna mojliggora upprattandet av en
fungerande inre marknad. Skatteregler som hindrar den etableringsfriheten
kan forekomma bade i det land dar sjalva etableringen sker och i personens
eller foretagets hemviststat. Skattehindret kan darmed leda till att utlandska
subjekt stangs ute fran den aktuella medlemsstaten da de inte tillats att verka
pa samma villkor som inhemska subjekt. Men ett skattehinder kan aven leda
till att inhemska subjekt stangs inne och avhalls fran att exempelvis etablera
sig i andra medlemsstater. Av det nd&mnda foljer dock inte att det strider mot
gemenskapsratten att medlemsstaterna har olika regler. Olikheter i
lagstiftningen och skattesystemen kan medféra mer eller mindre formanliga
regler for de skattskyldiga. Reglerna far dock inte missgynna personer eller
transaktioner enbart pa grund av dess nationella tillhdrighet da detta anses

*7 Stanl, s 12 ff.
*8 Se domstolens dom punkterna 23-32
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utgdra en negativ sarbehandling som inte &r tillaten enligt EG-férdraget.*®
De svenska koncernbidragsreglerna uppstaller som ovan beskrivits en rad
forutsattningar for att ett koncernbidrag skall vara avdragsgillt. Déribland
finns dven kravet att det mottagande bolaget av koncernbidraget skall vara
skattskyldigt i Sverige for den verksamhet som bidraget hanfor sig till. |
praktiken far detta till konsekvens att koncernbolag med skatterattslig
hemvist i annat land &n Sverige endast omfattas av reglerna om avdragsgilla
koncernbidrag under den forutséattning att de har ett fast driftstalle i Sverige
till vilket koncernbidraget gar att hanfora. Darmed goér Sverige en
sarbehandling i skatteméassigt hanseende da man ger en fordel till de
koncerner som &r skattskyldiga for sin verksamhet i Sverige. Det ar hérifran
man far ta avstamp i fragan om dessa slags regler darfor kan ségas strida
mot etableringsfriheten.®

Né&r det galler bedémningen av om en nationell bestimmelse strider mot
etableringsfrineten sasom den foreskrivs i EG-fordraget provar EG-
domstolen om den nationella lagstiftningen medfér ett hinder for en
gréansoverskridande transaktion. Inskrdnkningar for medborgare eller
juridisk person som hoér hemma i en medlemsstat att fritt etablera sig i en
annan medlemsstat a&r som ovan beskrivits forbjudna enligt artikel 43 EG.
Har omfattas bade etableringshinder som forekommer i verksamhetsstaten
och hemviststaten. Det ror sig framférallt om nationella regler som ger
fordelar endast for inhemska subjekt och som i forsta hand &r inriktade mot
utlandska subjekt. Etableringsfrineten som den beskrivs i EG-fordraget
verkar bland annat for att det inte skall forekomma nagon diskriminering
mellan olika foretagsformer som en ndringsidkare kan komma att valja. Inte
heller far ett foretag avskrackas fran att bedriva sin verksamhet i en annan
medlemsstat genom att det foreskrivs olika regler beroende pa om det ar ett
inhemskt respektive ett utlandskt bolag. Men gemensamt é&r att all
diskriminering, oberoende av om den &r direkt eller indirekt kopplad till
nationalitet ar forbjuden. Aven situationer som inte ar direkt kopplade till
nationaliteten sasom restriktioner for medborgare i en medlemsstat att fritt
etablera sig i en annan dar forbjudna. Sammantaget kan man séga att
etableringsfrineten handlar om att forhindra diskriminering av
gemenskapsmedborgare som onskar utdva de rattigheter som foljer av den
fria rorligheten. Forbudet mot restriktioner medfor att alla slags hinder for
fritt ekonomiskt utbyte Over granserna mellan medlemsstaterna &ven ar
forbjudet.®

Det finns dock mgjlighet till undantag och att pa vissa grunder godta en
nationell bestammelse trots att den hindrar den fria rorligheten, nagot som
grundas pa om vissa réattfardigandegrunder &r for handen. Detta gor att dven
om en skatteregel som huvudregel anses vara fordragsstridig sa kan den
godtas om det foreligger tillrackligt starka skal. Sa ar fallet om den
nationella bestdmmelsen kan motiveras med héansyn till allmén ordning,

9 Stanl, s 13 ff.
*0 Barebring, Anna, Réttsfall: Mal C-168/01 Bosal Holding, SkatteNytt nr 3, 2004
% Pelin, s 347-353
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sakerhet och halsa.®* Vad galler den fria rorligheten for personer och
darmed etableringsfriheten definieras detta rattfardigande i artikel 46, 1 p.
EG och lyder:

”Bestammelserna i detta kapitel och atgarder som vidtagits med stod av dessa
skall inte hindra tillampning av bestimmelser i lagar och andra forfattningar som
foreskriver sarskild behandling av utlandska medborgare och som grundas pa
hansyn till allmén ordning, sékerhet eller halsa.”

Nationella regler som inskranker etableringsfriheten for naringsidkare pa
grund av deras nationalitet kan h&rmed rattfardigas med stéd av denna
bestammelse i EG-fordraget. Nar det kommer till att avgora vilka situationer
som kan rattfardigas ar detta en tolkningsfraga for EG-domstolen, detta
trots EG-fordragets och EG-domstolens brist pa kompetens pa det direkta
beskattningsomradet. EG-domstolen har under de senaste aren i allt storre
utstrackning underkant medlemsstaternas skatteregler pa grunden att de
hindrat den fria etableringsfriheten. Det ar framforallt sadana regler som
uppstéllts for att lagstiftaren velat skydda skatteunderlaget, men dven regler
mot internationell skatteflykt, som framforallt varit aktuella da dessa slags
regler i hogre grad an andra péverkar den fria rorligheten.>

For att faststilla om en fordragsstridig bestammelse eller atgard kan
rattfardigas avgors av EG-domstolen genom ett s.k. rule of reason-test.
Inskrankningen kan endast vara motiverad om den har ett legitimt syfte som
Overensstimmer med fordraget och om den samtidigt kan motiveras av
tvingande hansyn till allmanintresset. Det kravs da dven att bestammelsen &r
agnad att sakerstélla att det efterstravade syftet uppnas, men att den inte gar
utdver vad som kravs for att uppna detta syfte. Det &ar saledes en
proportionalitetsprincip som uppstalls. ** Nar det galler att narmare avgora
vilka rattfardigandegrunderna ar och hur kravet pa proportionalitet skall
bedomas far man studera EG-domstolens praxis, varom mera i nasta kapitel.

>2 Pelin s 353
> Pelin s 343 ff.
> Se exempelvis malet C-55/94, Gebhard, men &ven C-446/03 Marks & Spencer.
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4 Rattspraxis

4.1 EG-domstolens avgdranden

EG-domstolens praxis &r avgorande nar det kommer till att bedéma
rattslaget for fragan om gransoverskridande resultatutjamning och om denna
kan anses strida mot etableringsfriheten som den kommer till uttryck i EG-
fordraget. Framforallt ar det intressant att se pa de rattfardigandegrunder
som ger végledning till vilka situationer och grunder som kan godtas och
rattfardiga en fordragsstridig bestimmelse. Nedan skall redogoras for ett
antal viktiga fall dar tolkningsfragor har stallts till EG-domstolen och déar
fragan om gransoverskridande resultatutjamning och etableringsfriheten
verkligen stalls pa sin spets.

4.1.1 Bachmann

EG-domstolens avgorande i malet Bachmann (C-204/90) ar intressant ur
den synpunkt att det ar ett av de fa mal dar man fann en inskrankning av
etableringsfriheten vara berattigad. |1 malet som framst rérde fragan om den
fria rorligheten for arbetstagare fann EG-domstolen att det stred mot
artiklarna 48 och 53 EG att en medlemsstats lagstiftning uppsatte som
villkor for avdragsratt for forsakringspremier att dessa premier betalades i
den staten. Men vid en rattfardigandeprévning fann EG-domstolen att ett
sadant villkor kan vara beréattigat av hansyn till behovet av att sikerstélla
sambandet i det tillampliga skattesystemet och foljaktligen darmed inte
strider mot fordraget.>> Domen visade att behovet av att sakerstélla
skattesystemets inre sammanhang kan rattfardiga en lagstiftning som
inskrénker friheterna enligt gemenskapsratten. EG-domstolen klargjorde
dven att det aligger var enskild medlemsstat att sjalva utforma sitt
beskattningssystem.”® Varje medlemsstat har ett legitimt intresse av att
sékerstélla att deras skattesystem utgor en helhet och att de ar skéliga.
Begreppet skattesystemets inre sammanhang ar avsett till att bevara helheten
i de nationella skattesystemen forutsatt att det inte utgdr ett hinder for att
dessa system integreras i den inre marknaden. Det syftar vidare till att
sékerstélla att medborgarna inom EU inte utnyttjar gemenskapsratten for att
tillagna sig fordelar som saknar samband med utdvandet av den fria
rorligheten.®” Vart att notera i sammanhanget &r dven att “skattesystemets
inre sammanhang” inte anvants som rattfardigandegrund efter detta tillfalle
for att acceptera skatteregler som hindrar den fria rorligheten. EG-domstolen
har i flertalet fall istéllet konstaterat att de ifragasatta bestimmelserna inte ar
motiverade for att bevara skattesystemets inre sammanhang. | malet
Verkooijen (C-35/98) uttalade EG-domstolen att det maste for att undantag

% Se domstolens dom punkt 28
°® Se domstolens dom punkt 23
> Pelin, s 355
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fran fordragsbestammelserna skall godtas med hanvisning till behovet av att
sékerstélla skattesystemets inre sammanhang foreligga ett direkt samband,
vad betraffar en och samma skattskyldig, mellan beviljandet av skattemassig
fordel och kompensationen av denna fordel genom ett skatteuttag, inom
ramen for samma beskattning.>®

4.1.2 Futura

Futura (C-250/95) gallde etablering av fast driftstalle och i malet prévades
de luxemburgska skattereglerna for forlustavdrag. Enligt lagstiftningen i
Luxemburg forelag inget krav pa att fora sarskild bokforing for bolag utan
hemvist i landet. Men vid avsaknad av en sadan sarskild bokfdring
berdknades den skattepliktiga inkomsten som var att hanfora till Luxemburg
till en viss andel av bolagets totala inkomst. For forlustavdrag uppstalldes
tvd krav och dessa var att forlusterna var tvungna att ha ett ekonomiskt
samband med inkomsterna i Luxemburg, samt att bolaget skulle ha fullgjort
en bokforing i Luxemburg for det ar forlusterna uppkom. EG-domstolen
fann i malet att det inte strider mot gemenskapratten att ett land vid
beskattningen av filialer till utlandska bolag végrar avdrag for forluster som
uppkommit i bolagets hemvistland. Domstolen menade att systemet att
beskatta inhemska bolag for hela dess globala inkomst, medan utlandska
bolag endast beskattas for de inkomster och forluster hanforliga till sina
ekonomiska aktiviteter i filiallandet, Overensstimmer med den
skatterattsliga territorialitetsprincipen.”® Malet visade sdledes att den
skatterattsliga territorialitetsprincipen kan utgdra en réttfardigandegrund.

4.1.3 Bosal Holding

| EG-domstolens avgérande Bosal Holding (C-168/01) fastslogs att
skattemassig sarbehandling av moderbolag pa grundval av vart dotterbolag
genererar sin beskattningsbara inkomst strider mot etableringsfriheten.
Malet gallde fragan om avdragsratt for kostnader hanforliga till innehav i
dotterbolag i andra medlemsstater. EG-domstolen fann att det stred mot
etableringsfriheten att begransa avdragsratten till endast sadana bolag som
var skattskyldiga i den medlemsstaten. | domen diskuterades principen
skattesystemets inre sammanhang. Det kunde i malet Bosal Holding inte
anses foreligga ett direkt samband da moderbolag och dotterbolag utgor
separata juridiska personer och separata skattesubjekt. Det forelag inte heller
nagot direkt samband mellan de kostnader ett moderbolag kan dra av och de
eventuella skattepliktiga inkomster som genererats i dess dotterbolag i den
medlemsstaten eller i ett fast driftsstélle i utlandet. EG-domstolen forklarade
darmed att da det inte finns nagot sadant direkt samband kan argumentet
om kongruensen i skattesystemet inte aberopas. Man hanvisade aven i detta
sammanhang till liknande resonemang som férts i malet Baars C-251/98..%°

%8 Se domstolens dom i malet Verkooijen C-35/98, punkt 57
> Se domstolens dom punkterna 21-22
% Se domstolens dom punkterna 29-32 och 35
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4.1.4 Marks & Spencer

Ett av de mest uppmarksammade malen nar det kommer till fragan om
gransoverskridande  resultatutjamning  kan  anses  strida  mot
etableringsfrineten & domen i Marks & Spencer (C-446/03) som
meddelades av EG-domstolen i december 2005. Malet kommer att
redogoras for noggrant da det tydligt visar pa hur bedomningen av om en
bestammelse &r fordragsstridig kan ga till. Men &ven da svenska
rattsinstanser har fast mycket stor vikt vid beddmningen som EG-domstolen
gjort. I malet prévades om de brittiska koncernbeskattningsreglerna kunde
anses strida mot de EG-réttsliga reglerna om fri etableringsratt, artiklarna 43
och 48 EG, inom unionen.

Malet rérde Marks & Spencer, ett brittiskt detaljisthandelsforetag med
dotterbolag beldgna saval i Storbritannien som i andra EU-lander. Sedan
verksamheten gatt daligt i de utlandska dotterbolagen ansokte Marks &
Spencer hos den brittiska skattemyndigheten om att fa gora ett
koncernavdrag for forluster som uppkommit i dess utlandska dotterbolag
och som avsag fyra rakenskapsar. Dotterbolagen det rorde var belagna i
Belgien, Tyskland och Frankrike. Enligt de brittiska reglerna om
resultatutjamning fick ett brittiskt moderbolag da inte lov att resultatutjamna
mot underskott hanforligt till ett dotterbolag hemmahdrande i en annan
medlemsstat. Avdrag medgavs saledes endast for underskott som
uppkommit for bolag med hemvist eller som bedrev ekonomisk verksamhet
i Storbritannien.®

EG-domstolen konstaterade att ett sadant koncernavdrag som det var fraga
om i malet innebér ett skattelattnad och en ekonomisk férman for de berérda
bolagen. Att inte bevilja en sadan forman betraffande forluster som
uppkommit i ett dotterbolag som & hemmahorande i en annan medlemsstat,
och som inte bedriver ndgon ekonomisk verksamhet i moderbolagets stat,
utgor ett hinder for moderbolaget att utdva sin etableringsfrihet da bolaget
avskracks fran att bilda dotterbolag i andra medlemsstater. Da det ur
skattesynpunkt skiljde sig i behandlingen mellan ett underskott som
uppkommit i ett dotterbolag med hemvist i Storbritannien, alltsa samma
hemvistland som moderbolaget, jamfort med ett dotterbolag med hemvist i
ett annat EU-land skall bestammelserna darfor anses utgéra en inskréankning
av etabL(azringsfriheten sa som den kommer till uttryck i artiklarna 43 EG och
48 EG.

En inskrankning av etableringsfriheten kan dock rattfardigas och vara
tillaten om syftet med den &r legitimt och Gverensstimmer med fordraget
och om den kan motiveras av tvingande hansyn till allmanintresset.
Dessutom kravs att tillampningen av bestdimmelsen ar &gnad att sékerstélla
att det efterstravade syftet uppnas och att den inte gar utéver vad som ar
nodvandigt for att uppna detta syfte. Det skall i varje enskild situation

%1 Se domstolens dom punkterna 26 och 27
%2 Se domstolens dom punkterna 32-34
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undersokas om forhallandet att en skatteforman endast ges till de med
hemvist i den berérda medlemsstaten ar motiverat med hansyn till relevanta
sakliga omstandigheter som skulle kunna rattfardiga en sarbehandling.®®

| malet aberopades tre berattigandegrunder for EG-domstolen att ta stéallning
till. Dessa var 1) sadkerstdllandet av den avvédgda fordelningen
beskattningsmakten mellan de berérda medlemsstaterna, 2) risken for att
underskott beaktas tva ganger och 3) risken for skatteundandragande. Vad
géallde den forsta berattigandegrunden understrok domstolen att en
minskning av skatteintakter inte kan aberopas som skal for att rattfardiga en
inskrdnkning. Man forklarade att &ven om bolagen ges en valmdjlighet av i
vilket land forlusterna skall beaktas skulle beskattningsratten mellan
medlemsstaterna allvarligt kunna dventyras. Betraffande den andra
berattigandegrunden, risken att forlusten beaktas tva ganger, ansag
domstolen att detta maste kunna forhindras av medlemsstaterna sjalva. Detta
kan uppnas genom upprattandet av en regel som inte tillater att forluster
som uppkommit i utlandska dotterbolag beaktas och medges avdrag. Vid
bedébmningen av den tredje berattigandegrunden, risken  for
skatteundandragande, medgav EG-domstolen risken for att forluster
organiseras inom en koncern pa sa satt att man forlusterna dras av i de
koncernlander dar skattesatsen &r hogst. Detta kan darmed undvikas genom
att ej tillata koncernavdrag for forluster som uppkommit i dotterbolag med
hemvist i en annan medlemsstat. Med hansyn till dessa tre
berattigandegrunder ansag domstolen sammantaget att den inskrankande
regleringen kunde rattfardigas.*

Harefter provade EG-domstolen de brittiska reglernas proportionalitet da det
kravs att den inskrankande atgarden inte gar utéver vad som ar nédvandigt
for att uppna de syften som efterstravas. 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 nar ett
dotterbolag hade uttomt de mojligheter som erbjudits i dess hemviststat att
beakta forluster under det aktuella beskattningsaret och det foregaende
beskattningsaret. Det skall inte heller finnas nagon mojlighet att forlusterna
skall kunna utnyttjas i framtiden, vare sig av dotterbolaget eller av en
utomstdende.® EG-domstolen beslutade darmed att artiklarna 43 och 48 EG
inte utgor nagot hinder for att en medlemsstats lagstiftning generellt
utesluter méjligheten for ett moderbolag att gora avdrag for underskott som
uppkommit i ett dotterbolag hemmahorande i annan medlemsstat. Dock
strider det mot etableringsfriheten att utesluta en sadan avdragsmajlighet i
den situation det dotterbolaget har uttémt de mojligheter som erbjuds i dess
hemviststat att beakta forluster under befintligt, foregdende och framtida
beskattningsar vare sig av dotterbolaget eller utomstaende.

Debatten efter EG-domstolens avgérande i Marks & Spencer har varit
omfattande. Dels har domens réckvidd diskuterats och i Sverige har man
fragat sig hur stora likheter det finns mellan det brittiska systemet med

%3 Se domstolens dom punkterna 36-38
® Se domstolens dom punkterna 43-51
% Se domstolens dom punkterna 53-55
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koncernavdrag och de svenska reglerna om koncernbidrag. Kort efter
domens tillkdnnagivande kungjorde den svenska regeringen i ett
pressmeddelande  att  domens inverkan pa de  svenska
koncernbidragsreglerna skulle vara begransad, da domen &r “inte
omedelbart tillamplig pa svenska forhallanden”.®® Brokelind argumenterar
aven i en artikel att &ven om domens inverkan for Sveriges del verkar vara
begransad sa later den emellertid medlemsstaterna fa behalla sin territoriella
fiskala suveranitet. Domen ger langt ifran en mojlighet for bolag att fritt
valja hur och om man skall utnyttja sina forluster i domicilstaten eller i
nagon annan medlemsstat. Det enda som garanteras ar en ratt till avdrag for
slutliga forluster.®” En annan allméan uppfattning torde &ven vara att EG-
domstolen i Marks & Spencer skickade en tydlig signal till medlemsstaterna
att ansvaret nu ligger pa dem att genom utfardande av gemensam
lagstiftning i form av direktiv forsoka losa fragan om granséverskridande
resultatutjgmning inom EU. Domstolen visade dven att det inte
domstolsvagen ar mojligt att 16sa alla skattehinder for den fria rorligheten
utan att detta kraver atgarder i form av lagstiftning.®® Marks & Spencer har
till stor del inverkat pa svensk rattspraxis och har foranlett att Skatteverket
fatt ta stallning till hur frdgan om “uttémda mojligheter” skall bedémas,
varom mer nedan.

4.1.5 Oy Esab

Fragan om de svenska koncernbidragsreglerna kan anses strida mot
etableringsfriheten har &nnu inte varit uppe till bedémning i EG-domstolen.
Dock har en begéaran av férhandsavgorande stallts till EG-domstolen i malet
Oy Esab (C-231/05) rorande  tolkningen av  de  finska
koncernbeskattningsreglerna. Fragan som stallts ar huruvida det strider mot
etableringsfriheten att villkora avdragsratten for koncernbidrag av att bade
givaren och mottagaren maste vara inhemska bolag. De finska
koncernbidragsreglerna ar tekniskt sett mycket snarlika de svenska sadana
och det finns en forhoppning att avgérandet ytterligare skall klargéra
rattslaget for de svenska reglerna men aven fanga upp de aterstdende
fragetecken som lamnades kvar efter domen i Marks & Spencer. | skrivande
stund har nagon dom &nnu inte kommit fran EG-domstolen, det som hittills
har publicerats &r ett forslag till avgorande av generaladvokat Juliane
Kokott, av den 12 september 2006.

De finska reglerna medger avdrag for koncernbidrag endast mellan
inhemska aktiebolag. Liksom i Marks & Spencer ligger problematiken i Oy
Esab i att gransoverskridande koncerner inte omfattas av denna skattelttnad
som avdragsratten innebar. Malet ror tillampningen av lagen om
koncernbidrag och féremal for provning ar en 6verféring av bidrag fran ett

% pressmeddelande fran Finansdepartementet 14 december 2005.

%7 Brokelind, Cécile, Lindex-mélet, fortsattning och slut?, Svensk Skattetidning. 9/2006, s
650-660, s 653 f

% Stahl, s 17 ff.
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bolag till ett annat bolag som indirekt dger 100 % av aktierna i det bolag
som lamnat bidrag.®®

Vid beddmningen av om de finska koncernbidragsreglerna medfor en
inskrankning av etableringsfriheten konstaterar Kokott inledningsvis att da
reglerna medfor att transnationella koncerner missgynnas i forhallande till
inhemska maste reglerna anses utgéra en inskrankning av
etableringsfriheten.”® Ett argument som yttrats, att de utldndska
dotterbolagen ej befinner sig i jamforbara situationer da de ej uteslutande
faller under den finska statens beskattningsbehorighet, kan enligt Kokotts
mening ej godtas. Etableringsfriheten fordrar att en rent nationell situation
skall kunna jamforas med en gransoverskridande transaktion, annars hade
regleringen av etableringsfriheten varit helt poénglds. Det krdvs darmed att
den skattemassiga sarbehandlingen och déarvid inskrankningen kan
motiveras.”

Generaladvokaten anser att det huvudsakligen finns tre argument och
grunder som skulle kunna motivera en inskrankning. Dessa ar 1) principen
om skattesystemets inre sammanhang, 2) behovet av att sékerstélla
fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och 3) risken for
att avdraget beaktas tva ganger (dubbel icke-beskattning). Vid en analys
avfardar dock Kokott principen om skattesystemets inre sammanhang och
overgar till att préva de tva andra rattfardigandegrunderna. | sammanhanget
hanvisas aven till bedémningen som gjordes i Marks & Spencer och det
framhalls att rattfardigandegrunderna, dar hade ett nara samband och inte
kan bedémas var och en for sig. Hon betonar aven att da det rader brist pa
harmonisering pa omradet ar det medlemsstaternas uppgift att faststalla de
kriterier som skall galla for uppdelningen av beskattningsratten och att detta
uteslutande kan ske genom dubbelbeskattningsavtal eller ensidiga
atgarder.””  Sammanfattningsvis  bedémer  generaladvokaten  att
inskrdnkningen &r avsedd att sakerstalla férdelningen av beskattningsrétten
mellan medlemsstaterna, utesluta icke-beskattning av éverford inkomst samt
att motverka skatteundandragande. Genom de finska reglerna sékerstalls att
de vinster som uppkommit i koncernbolag i Finland dven beskattas dar i
enlighet med territorialitetsprincipen.  Saledes kan de finska
koncernbidragsreglerna rattfardigas.”

Nar det kommer till proportionalitetsbeddmningen och fragan om atgarden
gar utdver vad som &ar nodvandigt for att uppna det syfte som efterstravas
anser Kokott att atgarden inte skulle kunna uppnas pa ett mindre ingripande
satt. Kokott forklarar avslutningsvis att da det inte i malet finns en sadan
undantagssituation upptagen till provning sasom i Marks & Spencer, finns
det inte heller ndgon anledning att préva om det av hansyn till
proportionalitetsprincipen undantagsvis ar nodvandigt att medge avvikelser
frin  fordelningen av  beskattningsratten.”*  Sammantaget  anser
generaladvokaten Kokott darmed att de finska koncernbidragsreglerna inte

% Se forslag till avgdrande punkterna 19-20
70 Se forslag till avgdrande punkt 24

™ Se forslag till avgdrande punkterna 26-27
72 Se forslag till avgdrande punkterna 46-49
7 Se forslag till avgdrande punkten 65

™ Se forslag till avgérande punkterna 70-71
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strider mot etableringsfrineten sa som den kommer till uttryck i artiklarna 43
och 48 EG.”™

4.2 Nationell ratt

4.2.1 Lindex-malet

Ett uppmarksammat svenskt mal gallande  gransoverskridande
resultatutjamning &ar lansratten i Vanersborgs avgorande i det sa kallade
Lindex-malet, som meddelades den 30 maj 2005.”° Anledningen till att
malet blev sa uppmarksammat torde vara att det ar ett av de forsta malen dar
just fragan om gransoverskridande resultatutjamning avgors samt hur de
svenska koncernbidragsreglerna forhaller sig till etableringsfriheten. I malet
fann l&nsratten att de svenska koncernbidragsreglerna strider mot
gemenskapsratten och etableringsfriheten sasom den kommer till uttryck i
artiklarna 43 och 48 EG.

| malet hade det i Sverige beldgna moderbolaget Lindex hade 6verfort ca
200 miljoner kronor till sitt tyska dotterbolag. Fragan var darmed huruvida
de svenska koncernbidragsreglerna kan anses utgéra en inskrdnkning av
etableringsfriheten. Lansratten konstaterade inledningsvis att
gemenskapsratten inte ar oklar pa det omradet och att det inte finns nagon
anledning att inhamta ett forhandsavgorande fran EG-domstolen (EGD) for
att doma i saken. Vid beddmningen huruvida de svenska reglerna utgor en
inskrdnkning av etableringsfriheten forklarade lansratten det utgor en
skatteforman for den koncern som kan lamna koncernbidrag. En végran att
bevilja en sadan skatteférman skall anses utgora en inskrankning av EG-
fordraget om det kan visas att denna vagran i huvudsak &r kopplad till
utdvandet av etableringsfriheten. Den begransning som de svenska reglerna
innebdr kan inverka avskréckande for moderbolag i Sverige att bedriva sin
verksamhet genom ett dotterbolag i en annan medlemsstat.”’

Vid provningen av om inskrdnkningen av etableringsfriheten kan vara
rattfardigad forklarar domstolen vidare att det faktum att koncernbidragen
inte hade redovisats som skattepliktiga, inte sjalvstandigt kan aberopas som
skal for att vagra Lindex avdrag for de lamnade koncernbidragen. Detta da
det star varje medlemsstat fritt att utforma sina egna suverana skattesystem
sa lange dessa iakttar de gemenskapsrittsliga bestimmelserna och daribland
etableringsfrineten.  Ldnsratten 1 Vanersborg diskuterar  déarefter
rattfardigandegrunden om skattesystemets inre sammanhang och anger att
detta argument darvid maste prévas med beaktande av det d&ndamal som
efterstravas genom den aktuella skattelagstiftningen.”® Domstolen finner att

7> Se forslag till avgdrande punkten 74

’® Mal nr 652-04 samt 438-05

"7 Lansratten hanvisar i detta sammanhang till EG-domstolens avgdrande i Bosal Holding
C-168/01.

78 ansratten hanvisar till Bachmann-mélet, C-204/90, som visade att ett exempel pé ett
sadant inre sammanhang i ett skattesystem kan vara om det finns en direkt och nédvandigt
samband mellan beviljandet av en skatteférman och uttagandet av en viss skatt. Nar det inte

26



aven om de till det tyska dotterbolaget lamnade koncernbidragen inte
beskattas i Tyskland, sa strider detta inte mot skattesystemets inre
sammanhang. Det &r istallet en foljd av att landerna valt att utforma sina
nationella och suverana skattesystem pa olika satt. Att Sverige erhaller
minskade skatteintakter till fljd av overforingen kan inte heller aberopas
for att rattfardiga en atgard som i princip strider mot etableringsfriheten.
Dock antyder lansratten i domskalen att da Skatteverket inte har gjort
gallande att de utbetalda koncernbidragen skulle kunna aterforas skattefritt
till Sverige, sa kan inskrankningen inte godtas. Men att om Skatteverket
hade kunnat visa pa detta forhallande sa hade ett sddant argument kunna
aberopas for att rattfardiga de svenska reglerna med hansyn till
nddvéandigheten av att sékerstdlla skattesystemets inre sammanhang.
Sammantaget finner Lansratten darmed att den inskrdnkning av
etableringsfriheten som de svenska reglerna om koncernbidrag innebar inte
kan anses vara beréttigad och motiverad av tvingande hénsyn till
allmanintresset.

Lindex-domen har Kritiserats i den juridiska debatten av bland annat Cécile
Brokelind. Kritiken framfors mot bakgrund av bland annat att det vid
tidpunkten for avgoérande inte annu hade kommit nagot avgdérande i Marks
& Spencer-malet, utan att lansratten istallet grundade hela domen pa
generaladvokatens forslag till avgérande. " Brokelind kommenterar aven i
ytterligare en artikel efter EG-domstolen avgjort malet Marks & Spencer hur
den fortsatta utvecklingen i malet kan komma att se ut och forklarar att dven
om sannolikheten &r stor att kammarratten i Géteborg kommer att végra
Lindex avdrag for koncernbidragen till det tyska dotterbolaget, bor man
invanta EG-domstolens utslag i Oy Esab.®

4.2.2 Skatterattsnamndens forhandsbesked

Ett intressant inslag i fragan om rattslaget for granséverskridande
forlustutjgmning &ar dven de forhandsbesked som meddelats av
Skatterattsndmnden den senaste tiden och som har rort de svenska
koncernbidragreglernas forenlighet med etableringsfriheten sasom den
kommer till uttryck i artiklarna 43 och 48 EG.

Den 29 september 2006%! meddelades tv& férhandsavgoranden dar det forsta
malet gallde X AB, moderbolag i en koncern med verksamhetsdrivande
heldgda dotterbolag i Sverige, Danmark, Finland, Norge, Tyskland och
Nederlédnderna. Samtliga de utlandska dotterbolagen gick under 2005 med
underskott och detta berédknades fortlopa. X AB hade darfor for avsikt att
tdcka dessa underskott. Vid en prévning mot artiklarna 43 och 48 EG samt
art. 31 och 34 EES-avtalet® ansag namnden att det svenska moderbolaget

finns nagot sadant direkt samband kan argumentet om skattesystemets inre sammanhang
inte beropas, nagot som foljde av Baars C-251/98 och Bosal Holding C-168/01.

" Brokelind, Cécile, Lindex-mélet i sitt sammanhang, Svensk Skattetidning 9/2005, s 642-
647,5 643 f.

% Brokelind, SvSKT 9/2006 ,s 659 f.

81 Se Skatteverkets ssammanstélining av rattsfall 28/06

82 Avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet av den 2 maj 1992
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skulle medges avdrag for koncernbidrag som lamnats till det nederlandska
dotterbolaget som skulle likvideras. Avgérande for beddmningen var att X
AB kunde visa att respektive dotterbolag hade uttomt mojligheten att
utnyttja forlusterna enligt de principer som fastslagits i Marks & Spencer.
Prévningen skall enligt namnden géras med utgangspunkt av forhallandena i
dotterbolagets hemviststat innan Overféringen av koncernavdraget gors.
Avdrag kan darmed bara medges om det saknas mojlighet i det enskilda
fallet att utnyttja det utlandska dotterbolagets underskott i dess hemviststat
det aktuella eller kommande beskattningsaren. Moderbolaget har réatt till
avdrag for koncernbidraget det beskattningsar da bolaget till foljd av
likvidationen inte langre kan utnyttja underskottet. N&r det gallde storleken
pa avdraget ansdg namnden att avdraget inte skall Gverstiga ett belopp som
motsvarar underskottet i dotterbolaget som ej kan utnyttjas.

| ett annat forhandsbesked senare samma dag den 29 september 2006 fann
Skatterattsndmnden att avdrag inte kunde medges nédr koncernbidrag
lamnades fran ett svenskt dotterbolag respektive ett svenskt
dotterdotterbolag till ett finskt moderbolag.®® Namnden konstaterade har att
om en ovillkorlig skyldighet att tillata granséverskridande koncernbidrag
foreligger nér forluster inte kan utnyttjas i moderbolagsstaten, dppnar detta
for en valmojlighet i vilket land dessa forluster skall dras av. Enligt Marks
& Spencer &r det viktigt att en sddan valmojlighet motverkas. Sammantaget
fann Skatterattsndmnden att “den skyldighet till gransoverskridande
forlustutjamning som foljer av EG-domstolens praxis inte kan anses ga
langre &n till den situation som var foremal for prévning i Marks & Spencer-
malet, dvs. Overforing av forluster fran utlandska dotterbolag till ett
inhemskt moderbolag.” De svenska reglerna ansags darfor inte strida mot
etableringsfriheten.

Den 8 november 2006 meddelades ytterligare ett férhandsbesked®*. I fallet
var det fraga om avdrag for koncernbidrag till ett nederlandskt respektive ett
italienskt dotterbolag. Det nederlandska dotterbolaget skulle likvideras och i
det italienska dotterbolaget hade rétten att utnyttja dotterbolagets underskott
i hemviststaten upphort. | bada situationerna ansag namnden att avdrag
kunde medges.

Skatterattsndmnden har dven kommit med en rad avgdranden under mars
2007 dar man tolkat frdgan av gransoverskridande koncernbidrag.®® Det
forsta avgorandet rorde ett amerikanskt moderbolag som genom det heldgda
svenska dotterbolaget X AB i sin tur 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. Da forutsattningar for avdrag for
koncernbidrag ej var uppfyllda pa grund av att det danska foretaget ej var
skattskyldigt i Sverige for den nédringsverksamheten som bidraget hanférde

8 Se Skatteverkets sammanstéllining av rattsfall 28/06, ” Granséverskridande
koncernbidrag”

8 Se Skatteverkets sammanstéllning av rattsfall 34/06 ” Koncernbidrag till utlandska
dotterbolag”

8 Se Skatteverkets sammanstélining av rattsfall 7/07
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sig till stalldes frdgan om detta kunde anses strida mot reglerna om
etableringsfrihet i artiklarna 43 och 48 EG, alternativt mot reglerna om fria
kapitalrorelser i artiklarna 56-60 EG. Skatterattsndmnden gjorde
beddomningen att koncernbidraget ej fick dras av da reglerna om
etableringsfriheten inte kunde aberopas med anledning att moderbolaget var
amerikanskt. Namnden framhall att da det av EG-domstolens praxis®® féljer
att den fria etableringsratten &r Overordnad de fria kapitalrorelserna kan de
svenska reglerna inte provas mot denna sistndmnda grund. Namnden
forklarade att d&ven om koncernbidrag ar en kapitalrorelse &r givandet av ett
koncernbidrag en foljd av utnyttjandet av etableringsfriheten.

| ytterligare tva avgoranden som meddelades av Skatterattsnamnden i mars
2007 gjordes en ganska snarlik beddmning och fragestallningen var som i
foregdende mal de svenska koncernbidragreglernas forenlighet med
etableringsfrineten. Det forsta rorde ett amerikanskt moderbolag som
indirekt agde samtliga andelar i ett luxemburgskt foretag som i sin tur agde
ett svenskt bolag, Holding AB. Luxemburgforetaget &gde i sin tur nastan
samtliga andelar i ett tyskt bolag som darefter innehade andra foretag sasom
det franska dotterbolaget F SAS och det italienska dotterbolaget I SRL.
Transaktionen som i malet var féremal for bedémning var de koncernbidrag
som Holding AB hade for avsikt att lamna till det tyska, franska och
italienska dotterbolagen. Det andra forhandsbeskedet fran mars 2007 gallde
avdragsratt for koncernbidrag fran ett svenskt dotterbolag till ett norskt
dotterbolag. | malet prévades darmed de svenska reglernas férenlighet med
etableringsfrineten (art 43 och 48 EG) samt EES-avtalet artiklarna 31 och
34. Som ovan konstaterats sa skall en prévning av om en nationell
bestammelse strider mot EES-avtalet skall for EU: s medlemsstater goras pa
samma satt som vid en prévning mot EG-fordraget.®’

Skatterattsnamnden stallde fragan om slutsatserna fran Marks & Spencer
overhuvudtaget kunde tillampas i malen. Framforallt med héansyn till att
overforingen av koncernbidrag i bada fall har skett mellan dotterbolag till
dotterbolag i olika medlemsstater. Darefter forde Skatterattsndmnden ett
liknande resonemang som i det andra avgorandet av den 29 september 2006.
Man forklarade vidare att da det dessutom var frdga om en sekundar
etablering i malen dar ett utlandskt bolag bildat dotterbolag i Sverige, kan en
bestammelse som inte medger koncernbidrag till ett dotterbolag i en tredje
medlemsstat motiveras. Det svenska avdragsforbudet stod dérmed inte i
strid mot etableringsréatten.

Det sista forhandsbeskedet i mars 2007 rorde det svenska bolaget | AB som
agde samtliga aktier ibland annat S Holding AB, vilket i sin tur &gde
samtliga aktier i S AB och det italienska bolaget | SpA. Bade | AB och S
AB hade under 2006 for avsikt att lamna ett koncernbidrag till det italienska
foretaget for att tdicka underskott som annars skulle ga forlorade da de inte
far rullas vidare. Namnden gjorde inledningsvis samma bedémning som i de

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.

8 Féljer av mél C-452/01, Ospelt och Schldsse Weissenberg, p 23-32. Se avsnitt 3.2
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ovanstaende avgorandena och konstaterade att avgorande for bedomningen i
forevarande fall var huruvida det italienska bolaget uttomt sina mojligheter
att utnyttja sina forluster. Man forklarade aterigen att EG-domstolens dom i
Marks & Spencer skall tolkas sa att bedémningen av om ett moderbolag har
ratt till koncernavdrag for en forlust i det enskilda fallet skall goras med
utgangspunkt i en provning av forhallandena i dotterbolagets hemviststat
innan 6verforingen av koncernavdraget gors. Det ar endast da det star klart
att det inte finns ndgon majlighet att utnyttja forlusten som forutséttningarna
ar uppfyllda. Det maste i det enskilda fallet kunna visas att det inte gar att
utnyttja det utlandska dotterbolagets underskott i hemviststaten vare sig det
aktuella beskattningsaret eller nagot framtida ar. Men det finns enligt
namndens mening ingen anledning att géra avdragsratten beroende av om
koncernbidraget beskattas hos det utlandska dotterbolaget eller ej.
Skatterattsndmnden fastslog dédrmed sammanfattningsvis att avdrag for
koncernbidrag kan medges ndr underskottet i det utldndska bolaget inte
langre kan utnyttjas pa grund av att underskottet inte langre far rullas vidare
till nasta ar. Avdragsratten ar oberoende av om bidraget beskattas i det
mottagande bolagets hemviststat. Slutligen skall detta dven anses galla nar
bidraget lamnas mellan systerbolag som &gs av ett svenskt moderbolag.
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5 Vart leder rattslaget?

5.1 Rattfardigandebeddmningen

Det gar att konstatera att regler sasom de svenska koncernbidragsreglerna,
som uppstéller krav pd att mottagaren av ett koncernbidrag skall vara
skattskyldigt i Sverige for den verksamhet som bidraget hanfor sig till,
strider mot etableringsfrineten sasom den uttrycks i artiklarna 43 och 48 EG.
Detta da reglerna i praktiken far till konsekvens att koncerner med
dotterbolag i andra medlemsstater an Sverige endast har ratt till avdragsgilla
koncernbidrag under forutsattningen att de har ett fast driftstélle i Sverige
till vilket koncernbidraget gér att hanfora.®® Fragan &terstar darmed om
denna inskrankning gar att rattfardiga. EG-domstolen har behandlat fragan
om skattereglers hinder av den fria rérligheten i en rad avgéranden och dven
de svenska domstolarna har haft uppe fragan till prévning. Jag skall nedan
forst redogora for de rattfardigandegrunder som av EG-domstolen
principiellt ansetts som accepterade och darefter undersoka hur utvecklingen
av rattfardigandebedémningen skett.

EG-domstolen har i en rad avgéranden som ror etableringsfriheten, vilka
nagra ovan redogjorts for, provat vilka grunder som kan réattfardiga och
motivera en inskrankning som strider mot etableringsfrineten. EG-
domstolen &r oerhort restriktiv med att acceptera och rattfardiga skatteregler
som hindrar den fria rorligheten Vart att notera &r dven att det ar endast i
Bachmann-malet, Futura och Marks & Spencer som EG-domstolen faktiskt
ansett att inskrankande nationell lagstiftning kunnat rattfardigas. Det gar att
kategorisera de principiellt accepterade rattfardigandegrunderna i tre delar.
Dessa torde vara:

- Skattesystemets inre sammanhang
- Den skatterattsliga territorialitetsprincipen
- Hindrande av skatteflykt/Effektiv skattekontroll

Vad ogaller den forsta rattfardigande grunden, skattesystemets inre
sammanhang®, har EG-domstolen i vissa fall sdsom Bachmann-domen
godtagit vissa skatteregler da utgér en sa naturlig och viktig del i
uppbyggnaden av hela skattesystemet som sadant att de maste godtas trots
att den fria rorligheten paverkas. Enligt min mening verkar det darmed

8 Fragan om de svenska koncernbidragsreglernas forenlighet med etableringsfriheten har
diskuterats i en rad artiklar varom de flesta verkar vara éverens om att reglerna torde vara
fordragsstridiga. Se exempelvis Stahl, Kristina, EG-domstolens domar, SkatteNytt nr 6,
2006, och Lindstrom-lhre, Lena, och Nilsson, Annelie, Granséverskridande koncernbidrag
efter domen i Marks & Spencer — ndgra synpunkter pa Skatteverkets tolkningar av domen,
SkatteNytt nr 7-8, 2006

8 Réttfardigandegrunden har dven i vissa fall benamnts “det nationella skattesystemets
koherens” eller liknande.
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finnas en viss acceptans for att de nationella skattesystemen &r en suverédn
angeldagenhet och uppbyggda efter vissa grundlaggande moénster. Skulle man
dra kravet pa fri rorlighet for langt skulle man da riskera att dessa system
kan komma att inskranka allt for mycket pd medlemsstaternas suveranitet
vad galler deras beskattningssystem. Efter Bachmann-domen har EG-
domstolen inte funnit grunden om skattesystemets inre sammanhang kunna
rattfardiga en i sig fordragsstridig bestammelse. Istéllet verkar domstolen ha
skarpt tillampningsomradet for denna rattfardigandegrund da det for ett
undantag maste foreligga ett direkt samband vad betraffar en och samma
skattskyldig, mellan beviljande av en forman och kompensation inom ramen
for samma beskattning.”® Det &r 4ven viktigt att notera att EG-domstolen i
rattfardigandebedomningen i Marks & Spencer valde att inte diskutera eller
tillampa principen om skattesystemets inre sammanhang, vilket darmed kan
anses gora framtiden for denna rattfardigandegrund oviss.

Den skatterattsliga territorialitetsprincipen innebdr i princip att
moderbolagsstaten inte har nagon ratt att beskatta dotterbolag som har
hemvist i en annan medlemsstat. EG-domstolen har hénvisat till den
skatteréattsliga territorialitetsprincipen som rattfardigandegrund i det ovan
refererade fallet Futura, och den har dven diskuterats i Marks & Spencer. |
Futura gjorde domstolen den bedémningen att det inte strider mot fordraget
att ett land vid beskattningen av filialer till utlandska bolag véagrar avdrag
for forluster som har uppkommit i bolagets hemland. Domstolen fann dér att
ett saddant system  Overensstammer med den  skatterattsliga
territorialitetsprincipen.” Aven i Marks & Spencer tog domstolen avstamp i
territorialitetsprincipen, men tvartemot Futura ansdg domstolen att den
omsténdigheten att en medlemsstat inte beskattar vinsterna i utldndska
dotterbolag inte i sig motiverar att ett koncernavdrag begransas till att enbart
galla férluster som uppkommit i dessa bolag.?? Frégan har darmed stallts om
principen fortfarande kan anses utgdra en grund som kan berattiga
rattfardigande. Framforallt eftersom domen i Marks & Spencer torde visa att
denna grund enbart inte ensam racker for att motivera att koncernavdrag
végrades for forluster som uppkommit i utlandska dotterbolag.*

Den tredje rattfardigande grunden jag har valt att ta upp ar hindrande av
skatteflykt/effektiv skattekontroll och det ar dessa motiv som maste sagas
genomsyra rattfardigandebedémningen i EG-domstolens avgdrande i Marks
& Spencer. Det ar aven viktigt att understryka att domstolen i en rad fall
uttalat att onskan att skydda en medlemsstats skattebas och en minskning av
skatteintakter aldrig kan motivera ett skattehinder.** Som ovan forklarats
valde domstolen att inte enbart hanvisa till en grund, utan istéllet gjorde man
en slags helhetsbeddmning av tre grunder som saknar tidigare motsvarighet
I praxis. Domstolen forklarade att vinster och forluster skall behandlas

% Se domstolens dom i malet Verkooijen C-35/98, punkt 57

% Se domstolens dom i Futura, punkt 22

% Se domstolens dom i Marks & Spencer, punkt 40

% Se Kristina Stéhl, Sieps 2006:8 s 17 ff., samt Dahlberg, Mattias, EG-domstolens dom i
mal C-446/03 Marks & Spencer, SkatteNytt, nr 3, 2006, s 142-146, fotnot nummer 7.

% Se domstolens dom i Marks & Spencer, punkt 44
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symmetriskt inom ramen for ett och samma skattesystem i syfte att
sékerstidlla en valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna. Om forluster kan beaktas i moderbolagets hemviststat
skulle det foreligga en risk for att dessa kunde beaktas tva ganger. Skulle
forlusterna inte beaktas i den medlemsstat dar dotterbolag hor hemma finns
det slutligen en risk for skatteundandragande.®® Domstolen ger darmed
medlemsstaterna ett visst utrymme att uppstélla skatteregler som syftar till
att uppratthalla skattekontrollen inom landet men aven till att forhindra
utpraglade skatteflyktstransaktioner, sa lange som dessa ar andamalsenliga
och proportionellt utformade.

Det har debatterats inom juridiken hur stor vikt som skall fastas vid
domstolens avgorande i Marks & Spencer, dels vad géller bedémningen av
rattfardigandegrunderna, men aven om vilka slutsatser som mer allmant kan
dras av rattslaget for gransoverskridande resultatutjdamning. En vanlig
uppfattning om domstolens helhetsbedémning och mer fria resonemang av
rattfardigandebedémningen dr att domstolen tagit ett avsteg fran
tillampandet av principen om skattesystemets inre sammanhang samt den
skatterattsliga territorialitetsprincipen.® Enligt min mening finns tydliga
tecken pa att domstolen verkar ha lattat upp kravet om vilken grund som kan
anses motivera ett skattehinder, men det kan dven vara svart att i forhand
forutse alla slags situationer som kan uppkomma. Mdjligtvis kan EG-
domstolen aterigen i framtiden anvanda sig av principen om skattesystemets
inre sammanhang eller territorialitetsprincipen da det inte finns ndgon annan
grund att ga pa. Jag anser dven att endast ett avgérande som visar mot en
annan riktning kanske inte racker for att sdga att det har utvecklats en ny
rattfardigandegrund och att de tidigare grunderna darmed bor forkastas. Min
uppfattning ar att man mojligtvis borde avvakta och se hur EG-domstolen
utvecklar sin beddmning i mélet Oy Esab.’” Mycket talar for att domstolen
kommer att gora en liknande beddmning med den som gjordes i Marks &
Spencer om de véljer att folja generaladvokatens linje. Nagot som dock
maste anses galla vad galler frdgan om  gransoverskridande
resultatutjamning fram tills EG-domstolen gor en annan bedémning, ar att
hindrande skatteregler gar att rattfardiga och ar proportionella endast i det
fall da ett dotterbolag har uttémt sina mojligheter att utnyttja underskott i
dess hemviststat. Det torde enligt min mening vara en rimlig uppfattning
som aven &r i linje med hur vara svenska rattsinstanser valt att tolka
rattslaget. Jag skall i ndsta avsnitt redogdra for hur de svenska
rattsinstanserna bedomer rattslaget och anser mojligheterna vara uttdmda.

% Se domstolens dom i Marks & Spencer, punkt 43
% Se exempelvis Stahl, SN nr 6 2006
% Resonemanget stods av Dahlberg, SN, nr 3, 2006., s 145
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5.2 Hur de svenska rattsinstanserna
bedomer rattslaget

Jag avser harmed att diskutera hur vara svenska rattsinstanser tillampat och
tolka EG-domstolens avgoranden da det galler frdgan om
gransoverskridande resultatutjamning och déarmed framférallt ndr man ansett
att ett utlandskt dotterbolag uttomt sina mojligheter att utnyttja underskott i
sin hemviststat. Rattslaget for gransoverskridande resultatutjamning har for
svenskt vidkommande styrts till stor del av EG-domstolens avgdrande i
Marks & Spencer. Vad som dar avgoOrande for diskussionen ar nar ett
utlandskt dotterbolag skall anses ha uttémt sina mojligheter att utnyttja
underskott i sin hemviststat att beakta forluster under det aktuella
beskattningsar som avdragsyrkandet avser. Det far inte heller finnas nagon
mojlighet vare sig for dotterbolaget eller utomstaende att utnyttja underskott
som avser tidigare eller framtida beskattningsar. Sammanfattningsvis har
Skatterattsndmnden i sina férhandsavgéranden medgett avdragsratt for
koncernbidrag till utlandska dotterbolag som uttémt sina mojligheter att
utnyttja underskotten da bolagen likviderats eller dar carry-forward-
perioden har 10pt ut. Avdrag har vidare inte medgetts for koncernbidrag som
lamnats fran ett svenskt dotterbolag till ett utlandskt moderbolag. Mellan
systerbolag har avdrag endast medgetts i de fall dar moderbolaget ar
svenskt. Det har vidare inte heller stallts nagot krav pa att koncernbidraget
skall beskattas i det mottagande bolagets hemviststat. Vad géller avdragets
belopp har avdrag medgetts med det ldgsta av ett belopp motsvarande
underskottet i det mottagande bolaget beréknat enligt svenska regler
alternativt regler i det mottagande bolagets hemvistland.

De enda tva klara situationer som gar att utldsa av Skatterattsnamndens
férhandsavgoranden &r nar dotterbolaget skall likvideras samt nér carry-
forward-perioden ar utgangen. Som ovan forklarats i avsnitt 2.4 om
underskottsavdrag ar mojligheten att kvitta kvarvarande underskott mot
kommande ars vinster som huvudregel i princip outtémlig. Men som &dven
beskrivits finns det undantag och situationer nar denna avdragsratt &ar
begransad. Sa torde fallet vara nar det kommer till dotterbolag som forsatts i
konkurs och intratt eller upphort genom likvidation. Vidare torde
avdragsratten anses vara forlorad nar beloppsspérren aktualiserats, vid
ackord utan forlust samt vid skuldsanering. Att Skatterattsnamnden hittills
funnit att utlandska dotterbolag uttémt mojligheterna att utnyttja underskott
endast vid likvidation eller dar carry-forward-perioden 16pt ut maste darmed
enligt min uppfattning anses vara en korrekt om an en litet sndv bedémning.

Jag anser att Skatterattsnamnden till stor del valjer att ga pa den sakra sidan
vad géller de situationer dar mojligheterna for ett utlandskt dotterbolag att
utnyttja sina forluster bedoms uttémda. Nagot som forefaller som rimligt da
det dessutom finns ytterligare rattsinstanser som har att bedoma fragan
innan man klart kan konstatera att det ror sig om en regel. Min mening ar
daven att man bor ha i Aatanke att det endast ror sig om ett
Skatterattsndmndsavgorande och det bor darfor dven diskuteras hur stor vikt
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som bor fastas vid dessa avgoéranden. Aven det ovan refererade Lindex-
malet bor ses utifran denna vinkel, och darfor anser jag det vara mer
intressant att i framtiden se vad Kammarrdtten och framforallt
Regeringsratten har att sdga om saken da det enligt min mening torde finnas
fler situationer dar mojligheterna att utnyttja ett underskott maste anses
uttdmda. Av intresse i Lindex &r dven att domen meddelades innan saken i
Marks & Spencer var avgjord, nagot som enligt min uppfattning sa har i
efterhand maste spela roll.

Det finns dven en rad ytterligare forhallanden som varken EG-domstolen
eller vara svenska rattsinstanser besvarar och som kan diskuteras. En sadan
situation kan vara nar dotterbolaget helt enkelt avstar fran att utnyttja sitt
underskott, antingen genom att man frivilligt ignorerar mgjligheten eller att
man enligt det landets lagstiftning oaterkalleligen avstar fran mojligheten att
utnyttja sina underskott. Inte heller har det diskuterats vad som skulle h&dnda
om ett dotterbolag far sitt faststallda underskott reducerat eller pa annat satt
andrat genom en senare omprovning. For ett svenskt dotterbolag skulle detta
kunna ske da ett dotterbolag inte tagit upp eller dragit av all sin
skattepliktiga inkomst. Vidare skulle en bolagsstdmma i efterhand besluta
att en frivillig likvidation som intratts skall upphdra att gélla. Det skulle
kunna fa till konsekvens att ett dotterbolag som pa grund av att det skall
likvideras far ratt att resultatutjamna Gver granserna senare inte ha denna ratt
da bolaget aldrig likviderades. En asikt om hur detta problem bor 16sas &r att
det enda rimliga torde vara att sddana forst senare ar kanda faktorer i princip
inte skall kunna paverka avdragsratten for det aktuella beskattningsaret. En
annan ordning skulle annars kunna leda till svara spekulativa
bedémningar.*®

Med Sveriges skattesystem ar det som ovan forklarats ganska komplicerat
att kunna utlésa eller tolka nar mojligheten att utnyttja ett underskott enligt
vara svenska regler skall anses vara uttdmda. Det faktum att de svenska
reglerna till stor del skiljer sig fran hur man i andra medlemsstater valjer att
bedéma fragan om slutlig forlust &r enligt min mening ytterligare en sak
som skulle kunna leda till framtida problem da var medlemsstat valjer att
reglera saken pa sitt satt. Detta skulle kunna leda till en svar 6verblickbarhet
och jag anser att man istéllet fran EG-domstolens sida borde dra ut linjerna
for nér en forlust skall vara att anses som slutlig.

Men &ven den situation att vi andrar vara svenska regler utifran den
rattsutveckling som pa senare tid har skett kan enligt min mening vara
problematisk. Dessa regler, da med storsta sannolikhet endast kommer att
tillata att en slutlig forlust endast far dras av da den beskattas i Sverige, kan
i sin tur kan komma att vara fordragsstridig da den strider mot
etableringsfrineten. Problemet med grénsoverskridande forlustutjamning
kan sa att saga komma att dras ytterligare ett varv aven da vi i Sverige valjer
att lagreglera fragan. Min forhoppning i fragan ar darmed att EG-domstolen
inom Kkort véljer att ta uppgiften pa allvar att en gang for alla klargéra hur

% Se Pelin, s 363 samt Barenfeld, Jesper, Marks & Spencer — rétten till gransoverskridande
resultatutjdmning inom EU, Svensk Skattetidning 1/2006, s 27-40, s 31
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och nér ett bolag skall anses ha uttdmt sina mojligheter att utnyttja ett
underskott.

Som ovan beskrivits &r det numera helt klarlagt att EG-ratten har foretrade
framfor medlemsstaternas nationella lagar. Av detta foljer dven att man
redan pa myndighetsniva skall kunna &sidosatta svenska lagregler som
strider mot EG-ratten. Nagot som i detta sammanhang darfor dven bor
diskuteras ar den déarfor den kritik som forts mot den nya roll Skatteverket
kan péstds intagit.*® D4 samtliga fordragsbestammelser om fri rorlighet har
direkt effekt medfor detta att nationella myndigheter och domstolar ar
skyldiga att asidosatta skatteregler som strider mot exempelvis
etableringsfrineten. Men det som i detta fall har ifragasatts ar situationen att
Skatteverket systematiskt soker igenom den svenska lagstiftningen och i
ljuset av EG-domstolens inte alltid solklara praxis underkénner eller
godkanner regler som stiftats av den svenska riksdagen. Kritiken maste ses
mot bakgrund av Regeringsformens 8 kap som behandlar den s& kallade
normgivningsmakten. | var grundlag gar att utldsa att lagar beslutas av
riksdagen och férordningar av regeringen. Regeringen har aven mojlighet att
delegera viss normgivningsmakt vilket da sker i form av foreskrifter som
meddelas av exempelvis centrala ambetsverk. Ett utmarkande drag for dessa
foreskrifter ar att de &r bindande for myndigheter och enskilda. Det ar
gentemot denna bindande verkan man far se Skatteverkets styrsignaler och
andra tolkningsforslag etc. som dock inte kan anses bindande. Att man pa
Skatteverket darutdver anvander sig av en rad olika beteckningar var galler
tolkningsforslag och andra rad rorande rattstillampningen gor inte att saken
blir mer lattforstaelig. Det ar med bakgrund mot detta som man skall se
bland annat Pahlssons kritik som anser att den svarighet det &r att utlasa om
en styrsignal fran Skatteverket latt kan vara forvillande och fa lasaren att dra
en felaktig slutsats. Darfor uppmanas att gora atskillnaden mer tydlig mellan
vad som &r bindande eller ej framforallt pa grund av den allmanna
uppfattningen om rattskallelaran.’® Man kan ifrdgasatta lagstiftarens vilja
och handlingskraft nar det géller att anpassa den svenska lagstiftningen efter
EG-rattens utveckling, men lampligheten att Skatteverket fungerar bade som
lagstiftare och forfattningsdomstol &r nagot som enligt bada forfattarna kan
kritiseras. Skatteverket kan darmed sagas ha fatt en ny roll som
forfattningsdomstol da man i lagstiftarens stélle forklarat att vissa svenska
skatteregler varit oférenliga med EG-ratten och saledes inte far tillampas.

Jag anser att denna utveckling till stor del &r problematisk. Framforallt med
hansyn till att rattskallehierarkin till viss del kan riskera att kringgas. Det
bésta torde enligt min mening vara att lagstiftaren intar en mer aktiv roll
genom att forsoka Overse de svenska reglernas forenlighet med EG-rétten,
inte minst ndr det kommer till koncernbidragreglernas utformning. Genom
att genomfora lagandringar pa de omraden de svenska reglerna maste anses
fordragsstridiga mer skyndsamt an tidigare, kan man darigenom undvika
problemet med att Skatteverket ytterligare utvecklar en position som de inte

% pahlsson, Robert, Skatteverkets styrsignaler — en ny blomma i regelrabatten, SkatteNytt
nr 7-8, 2006 samt Stahl, s 34 f.
100 pahlsson, s 5
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borde ha. Pa detta satt skulle dven Skatterattsnamnden slippa behova tolka
EG-domstolens till viss del oklara praxis och vi skulle tydligare kunna
forutse de situationer dar gransoverskridande resultatutjgmning borde vara
mojlig.

5.3 Inverkan pa andra rattsregler?

Som ovan konstaterats far medlemsstaternas skattelagstiftning inte innehalla
nagra regler som verkar hindrande fér den fria rorligheten. EG-domstolen
har i ett stort antal fall underkéant regler i medlemsstaterna da de ansetts
utgodra ett hinder for etableringsfriheten. Med storsta sannolikhet kommer vi
i Sverige att genomfdra en andring av vara svenska koncernbidragsregler
med hansyn till den rattsutveckling som skett inom EG-rétten, men &ven
med hansyn till de avgdranden som pa den senare tiden meddelats av
svenska rattsinstanser. FOrhoppningsvis kommer dessa regler att mer
konkretisera nar ett utlandskt dotterbolags mojligheter att utnyttja ett
underskott i sin hemviststat skall anses uttdmda.

Koncernbidragsreglerna i 35 kap IL torde dock vara langt ifran de enda
reglerna i svensk lagstiftning dar en diskussion kan foras om dess
forenlighet med etableringsfrineten. Det finns en rad omraden som é&r
problematiska ur EG-rattslig synvinkel. For att namna nagra ar exempelvis
reglerna 47 kap IL som behandlar ratten till uppskovsavdrag vid forsaljning
av fastighet ett sadant da det staller krav pa att ersattningsbostaden skall
vara beldgen inom Sverige. Detta kan darmed ses som ett hinder mot
etableringsfriheten ur ett EG-rattsligt perspektiv. Vidare kan ndmnas 44 kap
8 8 IL som foreskriver att ett vardepapper skall anses avyttrat om det foretag
som gett ut det forsatts i konkurs. Lagrummet uppstaller dven ett krav pa att
foretaget i fraga maste vara ett svenskt aktiebolag eller en svensk ekonomisk
forening och dven hdr kan det enligt min mening diskuteras regelns
forenlighet med EG-ratten da det sker en sérbehandling av utlandska bolag.
Aven 14 kap 12 § samt 42 kap 34 § IL som inte tillater att underskott dras
av for en enskild naringsidkare i det fall den sjélvstandigt bedrivna
verksamheten hanfor sig till utlandsk verksamhet. Annu ett omrade som
med storsta sannolikhet &ar fordragsstridigt ar de utflyttningsskatter som pa
finns pa flera stallen i inkomstskattelagen. En sadan skatteregel dar
skattskyldighet utlses vid utflyttning ar 23 kap 16 § IL som foreskriver
skattskyldigheten vid underpriséverlatelser. Enligt regeln skall forvarvaren
vara skattskyldig for inkomst av en naringsverksamhet i vilken tillgangen
ingar omedelbart efter forvarvet av tillgang som Gverlatits till underpris.
Vidare skall en tillgang bara anses inga i naringsverksamheten om
ersattningen eller kapitalvinsten vid en avyttring tas upp som inkomst av
naringsverksamhet. Ytterligare ett krav i 23 kap 16 § IL 4r att tillgdngen inte
far vara undantagen beskattning pa grund av skatteavtal. Denna skatteregel
uppstaller liksom de svenska koncernbidragsreglerna ett krav pa att
mottagaren skall vara skattskyldig i Sverige for den verksamhet som
inkomsten hanfor sig till. Regeln maste likasa dven den kunna sagas vara
upprattad for att skatteintakter inte skall forsvinna fran Sveriges
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beskattningsomrade. EG-domstolen har dock angett att en minskning av
skatteintakter inte kan anses utg6ra sadana tvingande hansyn till
allmanintresset som kan aberopas for att rattfardiga en regel som i princip
strider mot EG-fordraget.

Gemensamt for de ovan diskuterade reglerna ar att det pa ett eller annat satt
gors atskillnad i behandlingen mellan svenska juridiska personer och
utlandska sadana. Fragan ar darmed om en skatteregel som de ovan
beskrivna skulle kunna rattfardigas pa andra grunder. Min uppfattning ar att
man i detta fall maste kunna géra en mycket snarlik beddmning. Nagot som
i varje fall maste konstateras &r att det ar flertalet regler i inkomstskattelagen
som antagligen skulle anses som férdragsstridiga vid en bedémning.

Min asikt &r aven att man maste inse vikten av att i lagstiftningsarbetet ga
igenom de svenska reglerna och aktivt revidera de regler som néstan i
forvag kan ségas strida mot EG-ratten. Det ar for mig svart att se de fordelar
som ligger i att andra forst efter reglerna underkénts av EG-domstolen. Ju
fler avgdranden EG-domstolen meddelar om hur hindrande skatteregler
skall ses mot etableringsfriheten desto tydligare tycker jag dven att rattslaget
om hur en bedémning skall ske blir. Férhoppningsvis skulle dven en mer
aktiv roll fran lagstiftarens sida verka positivt pa Skatteverkets tidigare i
uppsatsen pastadda roll som forfattningsdomstol.

EG-domstolen har upprepade ganger underkant skatteregler i de olika
medlemsstaterna da de ansetts strida mot etableringsfriheten. Som ovan
forklarats har domstolen varit oerhort restriktiv med att acceptera och
rattfardiga sadana regler. EG-domstolen fann i Marks & Spencer att de
brittiska koncernreglerna stred mot etableringsfrineten i det fall da
avdragsratt ej tillats for ett utlandskt dotterbolag uttdomt mojligheterna att
utnyttja ett underskott i sin hemviststat. Aven om det kan diskuteras hur stor
vikt som bor fastas vid EG-domstolens avgorande i malet Marks & Spencer,
dels angéaende vilka grunder som reglerna rattfardigas av, men aven vad
betraffar malets jamférbarhet med de svenska koncernbidragsreglerna, anser
jag sammanfattningsvis det vara sjalvklart att de svenska
koncernbidragsreglerna strider mot etableringsfriheten i de fall man ej
tillater utlandska dotterbolag fa avdragsfrihet i de fall man kan pavisa att
mojligheterna att utnyttja underskott ar uttdmda. Vid en undersékning om
dessa regler gar att rattfardiga med hansyn till den diskussion om
rattfardigandegrunderna som ovan forts, & min asikt att ett liknande
resonemang som fordes i Marks & Spencer mycket vl ar passande. Aven
om de brittiska reglerna till viss teknisk art och systemuppbyggnad
sarskiljer sig fran de svenska, sa ar det i slutaindan samma slags effekt och
hinder for etableringsfriheten som uppnas. Jag anser darvid dven att den
bedémning som hittills genomforts i de svenska rattsinstanserna ar korrekt
gjord. Min asikt ar att mojligheten att utnyttja underskott skall anses uttémd
nar ett dotterbolag har forsatts i konkurs, likviderats, nar carry-forward
perioden har 16pt ut vid ackord utan konkurs samt vid skuldsanering, nagot
som darmed maste anses sta i Overensstimmelse med de svenska
rattsinstansernas uppfattning.
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Nagot som jag dven anser uppsatsen visar pa ar att det finns ett behov av att
gd igenom inkomstskattelagen och revidera den fran skatteregler som
hindrar den fria rorligheten eller pa annat satt strider mot
etableringsfriheten. Jag tror att bedémningen som gjorts géllande de svenska
koncernbidragsreglernas forenlighet med etableringsfriheten &ven skulle
kunna tillampas pa andra liknande skatteregler sasom 23 kap 16 § IL. En
sadan revidering skulle, forutom att ge ett regelsystem som Gverensstammer
battre med EG-ratten, dven kunna inverka positivt pa hierarkin mellan vara
rattsinstanser. Skatteverket frantas den roll som forfattningsdomstol som
godkanner eller underkanner vara stiftade lagar, som nu i dagslaget kan
Kritiseras.

Gransoverskridande resultatutjamning ar ett amne som vallat stor debatt i
Europa och man maste till stor del anse att staternas relativa ovilja till en
gemensam reglering pa omradet ar risken for forlorade skatteintakter. Mot
detta skal maste man aven vaga behovet av en enhetlig reglering pa det
direkta beskattningsomradet som jag tror till stor del skulle 16sa manga av
problemen med de nationella regler som hindrar etableringsfriheten. Det
skulle dven ge medlemsstaterna en mojlighet till medbestdmmande och
asikter, nagot som idag inte sker dd EG-domstolen agerar som lagstiftare pa
omradet. Min férhoppning ar darfor att det inom kort tas ett gemensamt steg
mot harmonisering pa det direkta beskattningsomradet.
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