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Sammanfattning

Ett av EU’s framsta mal &r att uppratta en gemensam marknad. For att
uppfylla detta mal skall det bl a inte finnas nagra hinder for fri rorlighet. Det
ar t ex forbjudet att hindra foretag fran att etablera sig i en annan medlems-
stat. Tanken &r att marknaden skall integreras genom att underlatta for saval
medborgare som foretag att etablera sig i andra medlemsstater. Enligt de
svenska koncernbidragsreglerna ar det i princip inte tillatet for foretag att
skicka koncernbidrag till dotterbolag i andra medlemsstater. Det finns
delade meningar om huruvida dessa regler ar forenliga med gemenskaps-
ratten eller inte. Koncernbidrag ar i skrivandets stund alltsa ett debatterat
och omdiskuterat amne.

| Marks & Spencer-malet behandlades fragan om granséverskridande forlus-
tutjdmning mellan koncernbolag i olika medlemsstater. Genom EG-dom-
stolens dom i forevarande mal har koncernavdrag blivit tillatet for foretag
med dotterbolag i andra medlemsstater. Aven om domen ses som ett steg i
ratt riktning, vad galler forlustutjiamning over granserna, s innebar domen
egentligen ingen direkt seger for Marks & Spencer. Domstolen har fastslagit
vissa krav for att koncernavdrag skall medges. Forluster skall inte kunna ut-
nyttjas tva ganger. For att forlustutjamning skall bli aktuellt kravs det att
mojligheterna att beakta forluster i den andra medlemsstaten ar uttdmda. Det
kan, i praktiken, bli svart for medlemsstaterna att uppfylla detta krav. Vidare
skall ett underskott foreligga. | det svenska Lindex-malet medgav domstolen
Lindex rétt till avdrag for koncernbidrag till dotterbolag i en annan med-
lemsstat. Denna dom, som avgjordes innan Marks & Spencer-domen fasts-
logs, gick ett steg langre an utfallet i Marks & Spencer-malet. Lindex-
domen uppstaller darmed inte samma krav.

Huruvida Marks & Spencer-domen kommer att ha genomslagskraft i
Sverige ar beroende av om de svenska koncernbidragsreglerna anses vara
tillrackligt lika de brittiska eller inte. Darom finns det olika asikter, men det
ar mojligt att de anses vara tillrackligt lika. 1 sa fall kommer férmodligen
domen att fa betydande foljder. Svenska staten riskerar att forlora skatte-
intakter da koncernbidrag kan skickas Over granserna. Domen kommer
troligen aven att paverka foretag med dotterbolag i andra medlemsstater.
Om paverkan blir positiv eller negativ beror pa hur staten kommer att agera.
En lagandring av de svenska koncernbidragsreglerna kan bli nédvéndig.

Det rader alltsa idag en ovisshet om hur koncernbidragsreglerna kommer att
se ut i framtiden. Man kommer antagligen pa nagot vis bli tvungen att dndra
den svenska lagstiftningen, for att reglerna skall bli férenliga med EG-
ratten.
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Forkortningar
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IL Inkomstskattelagen (1999:1229)
Prop. Proposition
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Inte alltfor 1angt tillbaka i tiden bestod de flesta koncerner i Sverige endast
av svenska foretag. Nar koncernbidragsreglerna tradde ikraft var de avsedda
for svenska skattesubjekt, som ansags vara naturligt pa den tiden. Det
kravdes att moderbolaget var svenskt och att saval det givande som det mot-
tagande bolaget var svenska skattesubjekt.” Den internationalisering som
har skett de senaste decennierna har lett till att allt fler koncerner har nagon
form av utldndska inslag. En successiv andring av reglerna har darmed
kravts och p& s& satt har lagstiftningen internationaliserats mer och mer.?

Sverige har ingatt skatteavtal med ett flertal andra lander. Sverige gick aven
med i den Europeiska Unionen ar 1995. Dessa atagande har medfort forbud
mot diskriminering av utlandska intressen och inskrédnkningar av eta-
bleringsfriheten.® Skatteavtal har inverkat pa reglernas tillimpning pa ut-
landska foretag. Svenska foretag med verklig ledning i en stat med vilken
Sverige har ingatt skatteavtal, kan ta emot koncernbidrag, utan att beskattas
for dessa. Bade skatteavtal och tillampning av EG-rétten inverkar pa bl a
skatteutjamningsreglerna. Det har dven medfort ett behov av att anpassa
reglerna efter rddande forhallanden.*

Den forsta anpassningen av skatteutjamningsreglerna skedde genom ett
antal rattsfall.®> Icke-diskrimineringsregeln i skatteavtal ans&gs i dessa fall
medfora att kravet pa att de inblandade foretagen skulle vara svenska skatte-
subjekt, inte alltid kunde uppratthallas.

Den andra anpassningen tillkom for att férhindra missbruk av koncern-
bidragsreglerna. Harmed inférdes bestammelserna i 35 kap 3 8 4 p IL som
stipulerar att mottagaren, enligt ett skatteavtal, inte far anses ha hemvist i en
utlandsk stat. Ett undantag &r nér mottagaren ar hemmahérande i en EES-
stat, vilket &r en anpassning till EG-fordraget.

| syfte att anpassa bestimmelserna till EG-domstolens tolkning av EG-for-
draget infordes bestdmmelserna i 35 kap 2 a 8 IL. Istéllet for att beskriva de
situationer dar koncernbidrag kan ges nar utldndska bolag ar inblandade
anger paragrafen istéllet att ett utldndskt bolag skall behandlas som ett
svenskt foretag, vid tillampning av bestimmelserna i 35 kap IL. Det finns
dock begrénsningar och alla bolag &r inte kvalificerade.

! B. Wiman, Beskattning av foretagsgrupper, 2002, s. 81.

2 Prop. 2000/01:22, s. 56.

% ibid.

* B. Wiman, Beskattning av foretagsgrupper, 2002, s. 67.

> Se t ex RA 1993 ref. 91 (1), RA 1993 ref. 91 (1) och RA 1996 ref. 69.



1.2 Problemdiskussion

| skrivandets stund ar koncernbidrag ett hogst aktuellt &mne. Det rader just
nu en osédkerhet angaende hur reglerna kring koncernbidrag kommer att se
ut i framtiden. 1 Sverige regleras koncernbidragsreglerna i 35 kap IL. | stora
drag konstitueras att koncerner endast kan lamna koncernbidrag mellan
svenska aktiebolag. Inom Europeiska Unionen stadgas, i artikel 43 EG-for-
draget, att medborgare i en medlemsstat fritt far etablera sig pa en annan
medlemsstats territorium. Denna etableringsfrihet innefattar &ven rétten att
starta och utdva verksamhet som egenforetagare samt rétt att bilda och driva
foretag. Det rader idag en osakerhet éver vilka regler som skall tillampas.
Fragan &r alltsd om de svenska reglerna ar forenliga med de gemenskaps-
rattsliga reglerna. Om sa ej ar fallet uppkommer fragan huruvida det finns
fall da de svenska reglerna kan rattfardigas trots att de strider mot
etableringsfriheten.

| det s k Marks & Spencer-malet provas vilken verkan EG-fordragets be-
stammelser om etableringsfrihet har, pa en medlemsstats bestammelser om
beskattning av koncerner. Forevarande mal ar av stor vikt for bade foretag
och staten. Beroende av hur avgoérandet lyder uppkommer troligen positiva
eller negativa effekter for de bada parterna. Fragan ar vilka effekter Marks
& Spencer-domen kommer att fa, for staten respektive foretag med dotter-
bolag utomlands, om det visar sig att de svenska reglerna strider mot EG-
fordragets regler.

| det s k Lindex-malet, som prévades i Lansratten, kom domstolen fram till
att det svenska moderbolaget ifraga hade ratt att skicka koncernbidrag till ett
dotterbolag i en annan medlemsstat. Harmed uppkommer fragan vad denna
dom kommer att innebdra for de svenska koncernbidragsreglerna. En annan
fraga som ocksa kan stallas ar vad denna dom kommer att innebéra for
Lindex-koncernen och vilka konsekvenser den kommer att medfora.

1.3 Syfte

Syftet med foreliggande uppsats ar att soka klargéra huruvida de svenska
koncernbidragsreglerna &r forenliga med EG-fordragets princip om fri
etablering, s som den kommit till uttryck i Marks & Spencer-malet. Om sa
inte &r fallet kommer det att redogoras for eventuella konsekvenser for
staten respektive foretag med dotterbolag i andra medlemsstater samt i
vilken utstrackning en lagférandring &r nédvéandig.

Syfte kommer huvudsakligen att uppfyllas genom en analys av Marks &
Spencer-domen och Generaladvokatens forslag till avgdrande i forevarande
mal. Ett nyligen avgjort fall i Lansrétten i Vanersborg®, dar domstolen ansag

® Det s k Lindex-malet.



foretaget ifraga berattigat avdrag for lamnade koncernbidrag, kommer aven
analyseras. Analysen innefattar &ven en diskussion av eventuella effekter
som denna dom kan ge upphov till.

1.4 Avgransningar

Uppsatsens tyngdpunkt ligger pa Marks & Spencer-malet som darmed
kommer att redogoras for mer detaljerat. Aven Lindex-malet kommer att
behandlas, om an nagot mer kortfattat da detta mal inte ar det mest centrala i
denna uppsats. Tidigare relevanta mal fran EG-domstolen kommer, dels av
utrymmesskal och dels for att dessa avgorande redan har diskuterats flitigt i
saval doktrin som andra avhandlingar, att fa ett begransat utrymme. I den
man lasaren &r intresserad av mer information kring dessa mal finns hén-
visningar i tillhérande fotnoter.

Endast relevanta paragrafer och artiklar kommer att behandlas. For att fa en
grund att std pd och for att oka forstaelsen for koncernbidrag och reglerna
kring dessa, kommer dock en tamligen noggrann genomgang av 35 kap IL
att genomforas. Aven de artiklar i EG-fordraget som ar relevanta kommer
att behandlas.

I princip kommer endast svensk rétt och EG-rdtt att behandlas. Stor-
britanniens regler kring koncernavdrag kommer dock kortfattat att redogtras
for i syfte att oka forstaelsen for omstandigheterna i Marks & Spencer-
malet.

1.5 Metod

Né&r ett amne skall undersOkas ar valet av vetenskapligt synsatt en viktig
punkt. Det finns flera olika synsétt som en forfattare kan vélja mellan.
Vilken metod som vaéljes far betydelse for hur undersokningen kommer att
bedrivas samt vilket material som kommer att anvdndas och darmed &ven
vilket resultat som erhalles. En metods narmare utformning paverkas av
amnets karaktar.

I denna uppsats tillampas en juridisk metod av rattsdogmatisk modell. Réatts-
dogmatisk metod innebdr att det genomfors en utredning av géllande ratt
med hjélp av accepterade rattskallor. Det sker en systematisk genomgang av
forarbeten, lagstiftning, praxis och doktrin. Slutligen redovisas vad som
framkommit och eventuella forslag till férdndringar.

Denna uppsats kan sdagas vara bade deskriptiv och normativ. Uppsatsen
kommer att behandla géllande ratt, de lege lata, darav det deskriptiva in-
slaget. Den rattsdogmatiska metoden passar mycket val till detta. | denna



uppsats kommer aven reflektioner, uttalande och férslag till vad som borde
galla, de lege ferenda, att upptas. En sadan ansats maste ta sin utgangspunkt
I en rattsdogmatisk systematisering av de for uppsatsen relevanta normer.

1.6 Material

Denna uppsats bygger Marks & Spencer-domen och pa Generaladvokatens
forslag till avgorande i detta mal. Utdver detta har aven domen i det s k
Lindex-malet anvants.

Teoriavsnittet bygger till viss del pa proposition 2000/01:22 och av SOU
1964:29, men aven pa rattsfall fran EG-domstolen. Trots att det fér denna
uppsats valda amnet ar valdigt aktuellt och debatterat finns det inte s&
mycket aktuella bocker att tillga. Daremot finns det manga olika artiklar att
utga ifran. Flertal artiklar fran olika skattetidningar har darmed anvants och
aven artiklar fran Dagens Industri, eftersom denna fraga vid flera tillfallen
har behandlats och debatterats i denna tidning.

1.7 Disposition

Uppsatsen ar indelad i sju kapitel. | kapitel ett presenteras uppsatsens bak-
grund, syfte, avgransningar och metodologiska stallningstaganden.

Kapitel tvd behandlar de svenska koncernbidragsreglerna. | detta kapitel
kommer en allman genomgang av koncernbidragsreglerna att ske. Tyngd-
punkten kommer att ligga i att forklara vad som géller enligt kap 35 IL.

Vidare kommer det i kapitel tre att redogdras for etableringsfriheten.
Kapitlet inleds med en redogoérelse av artikel 43 och 48 EG-fordraget.
Dérefter kommer diskrimineringsforbudet och dess innebérd att diskuteras.
Denna diskussion innefattar en genomgang av innebdrden av Gppen och
dold diskriminering med hanvisningar till relevanta réttsfall. Slutligen
kommer mojligheterna till rattfardigande av skatteregler att behandlas.

Marks & Spencer-malet kommer att redogdras for i kapitel fyra. Kapitlet
inleds med en genomgang av fakta i fallet och en kort redogorelse av rele-
vant brittisk lagstiftning. Generaladvokaten offentliggjorde i april 2005 ett
forslag till avgorande i malet, vilket kommer att redovisas.

Lansratten i Vanersborg har i det s k Lindex-malet fastslagit att ett moder-
bolag i Sverige har rétt att ge koncernbidrag till ett dotterbolag i Tyskland.
Detta rattsfall och effekterna av det behandlas i kapitel fem.



| kapitel sex kommer Marks & Spencer-domen och Lindex-domen att dis-
kuteras. Det kommer dven att foras en diskussion kring eventuella konsek-
venser for saval staten som foretag med dotterbolag i andra medlemsstater.
Slutligen redogors for huruvida en lagforandring ar aktuell och i sa fall i
vilken utstrackning.

Slutligen, i kapitel sju, kommer materialet att sammanfattas och kommen-
teras.



2 Koncernbidragsreglerna

2.1 Inledning

Enligt svensk skattelagstiftning behandlas varje foretag for sig oavsett om
det ar ett ensamt foretag eller om det ingar i en koncern. | skattelag-
stiftningen har dock olika hansyn tagits till koncernforhallanden. Syftet &r
att det inte skall vara ekonomiskt mindre fordelaktigt att driva verksamhet i
flera bolag &n i ett bolag. Skattereglerna bor, enligt neutralitetsprincipen, ut-
formas sa att det skattemassigt ar neutralt hur verksamheten organiseras
juridiskt.”’

Foretag skall ha méjlighet att utjamna resultat inom koncernen.® Detta inne-
bar bl a att om en del av koncernen gar med forlust bor detta underskott
kunna kvittas mot dverskott som finns i andra delar av koncernen. Om bade
underskotts- och dverskottsverksamheten bedrivs inom ett enda foretag kan
normalt kvittning dga rum. | en koncern med underskott- och 6verskotts-
verksamheter i olika foretag skulle man inte kunna kvitta om det inte fanns
sarskilda regler for detta forfarande.®

2.2 Koncernbidrag

Koncernbidrag dr ett skatteréattsligt begrepp som inte ar reglerat i civilratten.
Ett koncernbidrag ar en vederlagsfri betalning fran ett aktiebolag till ett
annat aktiebolag. Det kan saledes jamstéllas med varje annan form av veder-
lagsfri utbetalning. Koncernbidrag skall sarskiljas fran vinstutdelning, aktie-
agartillskott och andra koncerndéverféringar, vilka kan liknas vid koncern-
bidrag, men som skiljer sig darifrdn av olika anledningar.® Frén skatte-
rattslig synpunkt finns det inte nagon begransning vad det géaller belopp av
koncernbidrag. Vidare finns det inte heller nagot krav pa att koncernbidraget
skall utgd i form av kontanta medel. Det skall dock ske en Kkapital-
overforing.™

Reglerna om koncernbidrag i 35 kap IL md&jliggér resultatutjamning inom
koncerner. Genom att koncernbidrag, enligt 35 kap 1 § IL, utgdr en avdrags-
gill omkostnad hos det givande bolaget och en skattepliktig intédkt hos det

’ Prop. 2000/01:22, s. 71-72.

8 Det finns fler olika satt att utjAmna resultatet pa. | denna uppsats kommer endast de 6ppna
koncernbidragen att behandlas.

° B. Wiman, Beskattning av foretagsgrupper, 2002, s. 68.

S0U 1964:29, s. 83-84.

11'5.0. Lodin m fl, Inkomstskatt — en l4ro- och handbok i skatteratt, 2005, s. 353-354.



mottagande bolaget kan en kvittning mellan vinster och forluster i olika
koncernbolag goras som i ett aktiebolags resultatrakning.?

Enligt 1 kap 5 8 ABL maste man inneha mer an hélften av rosterna for
samtliga aktier for att foretagen skall anses vara moder- och dotterforetag.
Definitionen av moder- och dotterforetag, som anges i 35 kap 2 § IL, ar inte
densamma som i Aktiebolagslagen. For att koncernbidrag inom koncerner
skall fa skattemassig effekt, d v s anses som avdragsgill omkostnad hos
givaren och skattepliktig intdkt hos mottagaren, krévs det att forut-
sattningarna enligt huvudregeln i 35 kap 2 § IL &r uppfyllda. Det kravs sa-
ledes att det finns ett svenskt moderbolag som &ger mer &n 90 % av aktierna
eller andelarna i ett eller flera andra dotterbolag, vilket innebdr att man
maste ha mer &n 90 % &gande. Det racker inte med att moderféretaget inne-
har mer &n 90 % av rostetalet i dotterforetaget. Utdver detta kréavs det, enligt
35 kap 3 8§ IL, att forhallandet skall besta under hela beskattningsaret och att
bidraget redovisas oppet. Anledningen till att dgarforhallandet skall besta
under hela beskattningsaret &r att skatteutjamning endast skall vara mojlig
for den tid under vilken koncernen har varit en ekonomisk enhet.*®

Mottagaren far, enligt 35 kap 3 § 4 p IL, inte ha skatterattslig hemvist i en
annan stat enligt dubbelbeskattningsavtal. Det innebdr att koncernbidrag
endast kan forekomma mellan svenska aktiebolag. Utlandskt bolag hemma-
horande inom EES-omradet jamstélls dock, enligt 35 kap 2 § a IL, med
svenskt bolag. Detta under forutsattning att mottagaren av koncernbidraget
ar skatteskyldigt i Sverige for néringsverksamhet till vilken koncernbidraget
hanfor sig. Detta innebdr att koncernbidrag kan ges mellan svenska aktie-
bolag som har gemensamt moderbolag inom EU och mellan ett svenskt
bolag och ett EES-bolag under forutséttning att EES-bolagets verksamhet &ar
skattepliktigt i Sverige.™*

Koncernbidrag kan, enligt 35 kap 4 8 IL, l&amnas mellan heldgda dotter-
foretag, d v s systerforetag, under forutsattning att vissa rekvisit ar upp-
fyllda. For att det ska vara mojligt skall moderféretaget vara ett investment-
foretag eller ett forvaltningsforetag. Vidare far utdelning fran dotterforetaget
inte tas upp som intakt hos moderforetaget medan utdelning fran det dotter-
foretag som tar emot koncernbidraget, skall tas upp hos moderforetaget. |
Ovrigt galler samma forutsattningar som for koncernbidrag mellan moder-
och dotterforetag, vilka anges i 35 kap 3 § 1-5 p IL.

| 35 kap 5 § IL aterfinns reglerna for koncernbidrag mellan foretag som kan
fusioneras. Dessa regler blir tillampliga nér ett moderbolag lIamnar koncern-
bidrag till ett annat svenskt aktiebolag an ett helagt dotterforetag. Koncern-
bidraget utgdr en avdragsgill kostnad respektive skattepliktig intakt om det
bolag som mottar koncernbidraget genom fusion mellan moder- och dotter-

2. Pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2004, s. 91.
3. Pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2004, s. 91-92.
“ibid.

1> Prop. 2000/01:22, s. 76.

10



foretag skulle kunna uppga i moderbolaget.*®

Bidrag kan enligt 35 kap 6 8§ IL Idmnas direkt mellan olika koncernforetag
istallet for att slussas genom en kedja av foretag. For att denna paragraf skall
bli tillamplig maste givaren ha avdragsrétt enligt 35 kap 3-5 §§ IL. Bidraget
skall darefter med avdragsratt, direkt eller indirekt, kunna vidarebefordras
till mottagaren.’

6B, Wiman, Beskattning av féretagsgrupper, 2002, s. 72-73.
7 Prop. 2000/01:22, s. 79.

11



3 Etableringsfriheten

3.1 Inledning

Ett av Europeiska Unionens framsta syfte ar, enligt artikel 2 och 14 EG-
fordraget, att uppratta en gemensam marknad. Detta mal kan uppfyllas,
bland annat genom att gemenskapens verksamhet innefattar en inre
marknad. Denna marknad kannetecknas av avsaknad av hinder for fri rorlig-
het mellan medlemsstaterna. For att detta skall kunna uppnas finns de fyra
friheterna d v s fri rérlighet for personer, varor, tjanster och kapital.'®
Etableringsfriheten har ibland kallats for den femte friheten, men den inne-
fattas under fri rorlighet for personer.®

Enligt artikel 10 EG-fordraget skall medlemsstaterna avsta fran varje atgérd
som kan &ventyra att fordragets mal uppnds. Detta anses vara ett stod for
forbudet for medlemsstaterna att uppstalla hinder for den fria rorligheten
samt att hindra etablering inom medlemsstaterna. Denna, s k lojalitets-
princip, innebdr bl a att medlemsstaterna skall folja EG-réttens restriktions-
forbud. En restriktion kan bl a vara, att en stat uppstéller regler som hindrar
eller forsvarar for det egna landets medborgare eller bolag att genomfora
gransoverskridande atgarder pa den fria marknaden.?

3.2 Artikel 43 och 48 EG-férdraget

Etableringsratten regleras i artikel 43 EG-fordraget. | denna artikel fore-
skrivs det att det skall rada likhet mellan inlandska och utlandska rétts-
subjekt nar det galler forutsattningarna for att etablera sig. Artikeln for-
bjuder en medlemsstat att hindra dess medborgare fran att etablera sig i en
annan medlemsstat. Att neka ett bolag som ger ett koncernbidrag skatte-
massig fordel kan, enligt EG-domstolen®® inte rattfardigas, med &beropande
av det mottagande bolagets skatterattsliga hemvist. Det utgor ett hinder mot
etableringsfriheten eftersom ett moderbolag i sa fall kan avskrackas fran att
bedriva verksamhet genom dotterbolag i andra medlemsstater. Vidare far en
medlemsstat inte heller hindra medborgare i en annan medlemsstat att
etablera sig i den forstnamnde medlemstaten. En medlemsstat far inte heller

185, Bergstrom, Ratten till etablering inom EU ur inkomstskatterattslig synvinkel, 2000, nr
12, s. 663.

19°p, Bater, Setting the Scene: The Legal Framework, 2000-1/2, s. 8.

205, Bergstrom, Ratten till etablering inom EU ur inkomstskatteréttslig synvinkel, 2000, nr
12, s. 663-664.

21 Ml C-168/01 Bosal Holding REG 2003, s. 1-9409.
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forsvara for personer som ar bosatta i medlemsstaten, men inte ar med-
borgare, att etablera foretag i andra medlemsstater.?

Enligt artikel 48 EG-fordraget skall bolag som hér hemma i en medlemsstat
likstallas med fysiska personer som d&r medborgare i medlemsstaten. Detta
under forutsattning att bolaget bildats i Overensstimmelse med lag-
stiftningen i en medlemsstat och att bolaget har sitt sate, sitt huvudkontor
eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen.? Ett foretag med
hemvist inom europeiska gemenskapen skall alltsa kunna etablera sig i en
annan medlemsstat pd samma villkor som etableringslandets lagstiftning
foreskriver for egna bolag. Etableringsfriheten innebdr att foretag har ratt att
etablera kontor, filial eller dotterbolag i en annan medlemsstat.**

Artikel 43 EG-fordraget innefattar bade ratten till primar eller full etablering
och ratten till sekundéar etablering. Primdr etablering inneb&r en nyetablering
eller en fullstandig 6verflyttning av en fristdende naringsverksamhet till en
medlemsstat. Sekunddr etablering innebér att ett dotterbolag, en filial eller
liknande upprattas i en annan medlemsstat. For att fa ratt att genomfora en
sekundar etablering kravs det, enligt artikel 43 EG-fordraget, dels med-
borgarskap i ett EU-land och dels att man redan &r etablerad i ndgon med-
lemsstat. Det som nadmnts ovan likstélls, enligt artikel 48 EG-fordraget,
juridiska personer med EU-medborgare.?

3.3 Diskrimineringsforbud och
restriktioner

3.3.1 Inledning

En viktig del av EG-fordragets bestdammelser om fri etableringsratt ar for-
budet mot diskriminering av utlandska medborgare. EG-domstolen har i ett
flertal rattsfall® fastslagit att den direkta beskattningen omfattas av med-
lemsstaternas skattesuverénitet. Gemenskapsratten och dérigenom dven EG-
fordragets regler om etableringsfrihet, skall dock respekteras inom det
direkta beskattningsomradet. Medlemsstaterna skall darfor beakta att en-
skilda nationella skatteregler inte innebar en diskriminering. Reglerna far
inte heller utgdra ett hinder for ekonomiska aktérers mojlighet att utnyttja
etableringsfriheten inom den Europeiska Unionen.?’

%2 Prop. 2000/01:22, s. 58.

2% Artikel 48 1 st. EG-fordraget.

% R. Skog, Det gar lika bra med filial, nr 6, 1999, s. 25-26.

% K. Stéhl, R. Persson Osterman, EG-skattertt, 2000, s. 83.

?® Se t.ex. M&l C-251/98 Baars, EGD:s dom den 13 april 2000, C-264/96 ICl REG 1998, s.
1-4695.

%7 Se A. Bérebring, Gransoverskridande forlustutjamning i ett EG-perspektiv, 2003, nr 8,
s.10-11.
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EG-domstolens utveckling av praxis avseende fordragets tillamplighet pa
den direkta beskattningens omrade har skett i tva steg. Det inleddes med den
allmanna principen om icke-diskriminering som aterfinns i artikel 12 EG-
fordraget. Senare utvecklades tillampligheten till att &ven omfatta forbud
mot restriktioner. Diskriminering féreligger da lika fall behandlas olika eller
olika situationer behandlas lika. Det sarbehandlade subjektet skall befinna
sig i en situation som objektivt &r jamforbar med den som inhemskt subjekt
befinner sig i.?® Restriktionsforbudet avser alla hinder av ekonomisk
aktivitet over granserna. Forbudet innebér att medlemsstaternas egna med-
borgare inte far hindras att t ex etablera sig i en annan medlemsstat.?

3.3.2 Oppen och dold diskriminering

Som né&mnts ovan finns det i EG-fordraget bestammelser vilka foreskriver
att hinder for fri rorlighet skall avskaffas.*® Av EG-domstolens praxis fram-
gar det att detta dven innefattar hinder i form av skatteregler som ar dis-
kriminerande eller pa nagot annat satt hindrar den fria rorligheten.

Bestammelserna ar primart inriktade pa att forbjuda éppen diskriminering
av rattsubjekt frdn andra medlemsstater. Oppen diskriminering innebér att
rattssubjektet ifraga diskrimineras p g a nationaliteten. | manga fall gor den
nationella skattelagstiftningen ingen skillnad mellan olika skattesubjekt
beroende pa deras nationalitet. Ofta &r det skattesubjektets hemvist som &r
den avgorande faktorn for hur beskattningen skall ske. Att en skatteregel
baserar sarskiljandet pa hemvist och inte pa nationalitet utesluter inte att
regeln kan komma i konflikt med diskrimineringsforbudet. EG-férdragets
icke-diskrimineringsbestimmelser omfattar inte endast forbud mot 6ppen
diskriminering, utan aven dold diskriminering.** Dold diskriminering leder,
genom att tilldmpa andra kriterium for sarskiljande, till samma resultat. Ett
exempel pa kriterium kan vara den skatteskyldiges hemvist. Det ar dock
viktigt att i varje enskilt fall avgora huruvida det rér sig om dold eller 6ppen
diskriminering, da det har betydelse for mojligheterna att rattfardiga at-
garden.*

Negativ sarbehandling av utldndska medborgare utgér oppen dis-
kriminering, medan negativ sérbehandling av personer bosatta utomlands ut-
gor dold diskriminering. Nar det géller juridiska personer kan det vara svart
att skilja pa 6ppen och dold diskriminering. Detta beror pa att en juridisk
persons nationalitet och vad som ar dess hemvist ofta kan avgoras pa

28 C-279/93, Schumacker REG 1995, s. 1-225, p. 30.

2% C-81/87 Daily Mail REG 1988, s. 5483, p. 16.

%0 Se artikel 39 och 43 EG-férdraget.

%! Se t.ex. C-279/93 Schumacker REG 1995, p. 21 och 26, C- 80/94 Wielockx REG 1995,
p. 16, C-107/94 Asscher REG 1996, p. 36, C-250/95 Futura Participations REG 1997, p.
19.

%2 K. Stéhl, Méjligheter att rattfardiga inskrankningar i den fria rorligheten — nagra aktuella
fragor, 8/2001, s. 740.
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grundval av samma eller liknande kriterier.** EG-domstolen har i flera av-
g6randen® understrukit att det &r den juridiska personens sate som tjanar till
att faststélla dess anknytning till en stats rattsordning. Da ar det fragan om
oppen diskriminering. Om sérskiljandet baseras pa den skatterattsliga hem-
visten och det ej sammanfaller med den juridiska personens séate &r det
istallet fragan om dold diskriminering.®* Den skatterattsliga hemvisten for
juridiska personer bestams i de allra flesta fall med utgangspunkt i den
juridiska personens nationalitet. Man utgar da ifran kriterier sdsom séte eller
registreringsland.*

3.3.3 Restriktioner

Skatteregler kan, &ven om de inte ar Oppet eller dolt diskriminerande, strida
mot den fria etableringsfriheten. Det ror sig da om regler som, utan att vara
diskriminerande, anda ar till sarskilt forfang for utlandska subjekt eller pa
nagot annat satt negativt sarbehandlar ett gransoverskridande forhallande.
Restriktioner av detta slag kan foreligga om ett foretags hemland pa olika
satt hindrar eller forsvarar for foretaget i fraga att etablera sig i andra med-
lemsstater.*’

Bade Oppen diskriminering p g a nationalitet och dold diskriminering p g a
hemvist ar forbjudna. Aven andra former av negativ siarbehandling som
hindrar den fria rorligheten ar forbjudet. N&r det géller bedomningen av om
en skatteregel leder till en sadan negativ sarbehandling, att det strider mot
nagon fordragsfrihet, torde det inte foreligga nagon skillnad i EG-dom-
stolens resonemang och slutsatser, beroende pa vilken typ av diskriminering
det ror sig om. Det ar dock viktigt att i varje enskilt fall bestdmma vilken
typ av Gvertradelse det ror sig om, da detta har betydelse for mojligheterna
att rattfardiga tgarden.®®

3.3.4 Rattspraxis

| malet Royal Bank of Scotland®, dar det var fragan om oppen dis-
kriminering, fann EG-domstolen att det strider mot etableringsfriheten i
artikel 43 EG-fordraget att ett bolag som har séte i en medlemsstat och fast
driftsstalle i Grekland beskattas med en hdgre skattesats &n bolag med séte i
Grekland. EG-domstolen ansag att en sadan diskriminering endast kan god-
tas genom de skal som anges i EG-fordraget. Av malet framgar det saledes

3 K. Stéhl, Méjligheter att rattfardiga inskrankningar i den fria rorligheten — nagra aktuella
fragor, 8/2001, s. 741.

% Se t ex C-270/83 Avoir fiscal 1986 ECR 273 p. 18, C-264/96 ICI REG 1998, s. 1-4695,
p. 20.

* Se Ml C-330/91 Commerzbank (1993) ECR 1-4017, punkt 15.

% K. stahl, R. Persson Osterman, EG-skatteratt, 2000, s. 87.

37 K. stahl, R. Persson Osterman, EG-skatteratt, 2000, s. 85.

% K. Stahl, R. Persson Osterman, EG-skatteratt, 2000, s. 86.

% Mal C-311/97 Royal Bank of Scotland REG 1999, s. 1-2651.
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att en medlemsstat inte kan forsvara oppet diskriminerande skatteregler,
genom att aberopa andra skal, an de som finns angivna i fordraget.

Regler som anvander andra kriterier &n sate/registreringsland kan, som
ndmnts ovan, leda till dold diskriminering och dérmed vara foérbjudna. |
malet Commerzbank®® hade en tysk bank med fast driftsstalle i Stor-
britannien erlagt for hog prelimindrskatt och fick darmed tillbaka det Qver-
skjutande beloppet. Banken hade dock inte ratt till ranta da ranta endast
utbetalades till skatteskyldiga med skatterattsligt hemvist** i Storbritannien.
EG-domstolen ansag att reglerna var dolt diskriminerande da det fanns en
risk for att reglerna skulle missgynna bolag med séte i andra l&nder, efter-
som det framforallt & dessa som har sitt skatterattsliga hemvist utanfér Stor-
britannien.

Som ndmndes i forra avsnittet kan skatteregler strida mot etableringsfriheten
trots att de inte ar dppet eller dolt diskriminerande. Detta under forutsattning
att de av ndgon annan anledning ar till sarskilt forfang for utlandska subjekt.
EG-domstolen slog i, X AB och Y AB,* fast att de davarande svenska
reglerna® stred mot den fria etableringsratten. En svensk koncern kunde i
vissa fall forlora ratten att lamna koncernbidrag med skatteréttslig verkan

p g a att koncernen etablerat dotterbolag i andra medlemslander. Domstolen
ansag darmed att reglerna kunde leda till att inhemska bolag avholl sig ifran
att etablera bolag i andra medlemsléander. Ett annat exempel pa att
etableringsfriheten stors &r att moderbolaget forlorar vissa skatteformaner

p g a att det etablerar dotterbolag i andra medlemsstater.** | Daily Mail-
méalet™ behandlades denna fraga. Malet gallde ett brittiskt bolag som ville
flytta till Nederldnderna for att darigenom undvika beskattning vid for-
saljning av delar av sitt aktieinnehav. | Storbritannien kravs tillstand av
skattemyndigheten for att fa flytta sitt huvudkontor. EG-domstolen valde att
betrakta fragan ur bolagsrattslig synvinkel. EG-domstolen kom dérmed fram
till att bolag ar juridiska konstruktioner, som skapats inom ramen for de
nationella bolagsrattsliga systemen. | avsaknad av harmoniserade regler
finns det darmed ingen mojlighet att ge bolag en generell rétt att flytta fran
ett medlemsland till ett annat. Darmed kunde inte de brittiska reglerna anses
strida mot fordraget.

0 Mal C-330/91 Commerzbank (1993) ECR 1-4017.

* Sate eller den verkliga ledningen.

“2 M&l C-200/98 X AB och Y AB REG 1999, s. 1-8261.

*® Tidigare tillampades de svenska koncernbidragsreglerna endast pa svenska foretag.
Regeléndringar har skett och numera jamstélls utlandska bolag som hér hemma i en stat
inom EES med svenska foretag vid tillampning av koncernbidrag, se 35 kap 2 a § IL.

* M&l C-264/96 Imperial Chemical Industries (ICI) REG 1998, s. 1-4695 och

mal C-200/98 X AB och Y AB REG 1999, s. 1-8261.

> M&l C-81/87 Daily Mail (1988) ECR 5483.
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3.3.5 Rattfardigande av skatteregler

| de fall da nationell lagstiftning strider mot EG-réatten, skall EG-rétten ges
foretrade. Innebdrden ar att den nationella regeln inte skall tillampas. | vissa
fall finns det en mgjlighet att acceptera nationella regler trots att de hindrar
den fria rorligheten. De nationella bestammelserna kan godtas om de
grundas p& hansyn till allman ordning, sikerhet och allman halsa.*® Det
torde dock endast vara i undantagsfall som skatteregler kan motiveras pa de
angivna grunderna. Hittills har EG-domstolen inte godtagit en skatteregel pa
dessa grunder. EG-domstolen fastslog i det s k avoir fiscal-malet*’ att risken
for skatteflykt inte finns med bland de h&nsyn som beaktas nér det galler
etableringsfrihet.*®

EG-domstolen har i sin praxis*® godtagit en negativ sarbehandling dven pé
vissa andra grunder dn de som finns angivna i fordraget. For att EG-
domstolen skall kunna godta en skatteregel pa nagon annan grund an vad
som anges i fordraget maste tre krav ("Rule of reason”) vara uppfyllda:

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

2. Regeln skall verkligen vara &gnad att sdkerstdlla det syfte som
efterstravas.

3. Regeln skall vara proportionell mot det intresse den skall tillgodose;
d v s den far inte ga utéver vad som &r nodvandigt for att uppna det
efterstravade syftet.

EG-domstolen har provat flera skattemal dar det har anforts olika argument
for att rattfardiga den negativa sérbehandlingen. EG-domstolen har hittills
varit restriktiv i sin tillampning och avvisat de flesta av dessa argument. Det
finns dock vissa undantag dar skatteregeln har godtagits.>

Ett vanligt argument fran medlemstaterna ar att den skatteskyldige atnjuter
andra skattefordelar, vilka kompenserar eller 6verkompenserar for den dis-
kriminerande handlingen.”® EG-domstolen har valt att endast beakta den
skattebestdammelse som ar aktuell i det mal som behandlas. De beaktar inte
eventuella kompenserande fordelar. Man skall alltsd inte se till den skatte-
skyldiges totala skattesituation, utan man skall beakta varje enskild skatte-
regel for sig.>

*® Se artikel 39, 46 och 55 EG-fordraget.

7 M4l C-270/83 Avoir fiscal REG 1986, s. 273.

*8 Se K. Stahl, Mojligheter att rattfardiga inskrankningar i den fria rérligheten — ndgra
aktuella fragor, 8/2001, s. 740.

* Se t ex Cassis de Dijon mal C-120/78 (1979) ECR 649 och Gebhard mal C-55/94 (1995)
ECR 1-4165.

%0 K. Stéhl, R. Persson Osterman, EG-skatteratt, 2000, s. 122-125.

51 Argumentet har bl a forts i mal C-330/91 Commerzbank (1993) ECR 1-4017, mél C-
307/97 Saint-Gobain REG 1999 s. 1-6161 och mal C-35/98 Verkooijen REG 2000, s. 1-
4071.

%2 K. Stahl, R. Persson Osterman, EG-skattertt, 2000, s. 125-126.
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Ett annat vanligt argument ar att skatteregeln ar nodvandig for att upprétt-
halla en effektiv skattekontroll.®> EG-domstolen har rent principiellt uttalat
att 6nskemalet om att uppratthalla en effektiv skattekontroll ar ett sadant
tungt vagande allménintresse, som kan motivera ett hinder for utévandet av
fordragsfriheterna. Domstolen har dock aldrig tillampat detta argument.

EG-domstolen har uttalat att administrativa skl av mer allman karaktar,
som t ex att reglerna skall underlatta den praktiska hanteringen, inte ar ett
sadant tungt vagande allmanintresse, som kan rattfardiga att man asidosatter
fordragsfriheterna.®

EG-domstolen har inte heller godtagit argument om att reglerna &r ndd-
vandiga for att gynna landets ekonomi eller for att uppratthall nivan pa
landets skatteintakter.>®

| Bachmann-mélet® fann EG-domstolen att dold diskriminering kunde ratt-
fardigas med hénsyn av skattesystemets inre sammanhang. EG-dom-stolen
menade att en vagran att medge avdrag for premiebetalningar pa for-
sékringar tecknade i andra medlemsstater i princip bryter mot den fria ror-
ligheten. EG-domstolen menade dock att avdragsforbudet kunde ratt-
fardigas med hansyn till 6nskemalet om att uppratthalla skattesystemets inre
sammanhang. | detta mal var det fragan om samma skattesubjekt, till
skillnad fran Marks & Spencer-malet dér det ar fragan om tva olika skatte-
subjekt. EG-domstolen &r dock restriktivt instélld till att godta regler p g a
skattesystemets inre sammanhang, vilket framgar i Verkooijen-mélet>” som
géllde de nederlandska reglerna for beskattning av aktieutdelningar. Aven
hér aberopades skattesystemets inre sammanhang, men det accepterades inte
av domstolen.® | Futura-malet®® uttalade EG-domstolen rent principiellt att
onskemalet om att uppratthalla en effektiv skattekontroll, &r ett sddant tungt
vdgande allméanintresse som kan motivera ett hinder for fri rorlighet. Bara
det faktum att inhemska subjekt ar obegrénsat skatteskyldiga medan ut-
landska subjekt &r begrénsat skattskyldiga medfor inte automatiskt att en
negativ sarbehandling &r forenlig med foérdraget. Denna skillnad i skatte-
skyldighetens omfattning gor det dock mojligt att vagra avdrag for utgifter
och forluster, som héanfor sig till de inkomster som inte beskattas i verk-
samhetsstaten. For att avdrag skall kunna végras kravs det att det verkligen
foreligger en motsvarande skillnad pd intaktssidan.®

>3 Detta argument har framférts i bl a mé&l C-204/90 Bachmann (1992) ECR 1-249,

mél C-250/95 Futura REG 1997, s. 1-2471, mal C118/96 Safir, REG 1998, s. 1-1897.
mal C-264/96 ICI REG 1998, s. 1-4695 och mal C-254/97 Baxter REG 1999, s. 1-4809.
> K. Stahl, R. Persson Osterman. EG-skatteratt, 2000, s. 126-128.

%5 Se mél C-264/96 ICI REG 1998, s. 1-4695, mal C-307/97 Saint-Gobain REG 1999, s. 1-
6161 och mal C-35/98 Verkooijen REG 2000, s. 1-4071.

56 Mal C-204/90 Bachmann (1992) ECR 1-249.

5" Mal C-35/98 Verkooijen REG 2000, s. 1-4071.

%8 Se K. Stahl, Mojligheter att rattfardiga inskrankningar i den fria rérligheten — nagra
aktuella fragor, 8/2001, s. 741 och 744-745.

> Mal C-250/95 Futura REG 1997, s. 1-2471.

%0 Mal C-254/97 Baxter REG 1999, s. 1-4809.

18



Sammanfattningsvis kan man dra slutsatsen att EG-domstolen hittills endast
funnit tva tankbara hansyn som skulle kunna réattfardiga skatteregel som
strider mot fordraget. Dessa ar dnskemalet om att uppna en effektiv skatte-
kontroll och 6nskemalet att uppratthalla skattesystemets inre sammanhang.
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4 Marks & Spencer

4.1 Inledning

| Marks & Spencer-malet® behandlas vilken verkan EG-fordragets bes-
tammelser om fri etableringsratt har pa en medlemsstats bestimmelser om
beskattning av koncerner. Fragan i detta mal ar huruvida de brittiska
reglerna kring koncernavdrag ar férenliga med gemenskapsréatten.

4.2 Bakgrund

Marks & Spencer plc ar ett brittiskt bolag och moderbolag i en koncern som
verkar inom detaljhandeln. Marks & Spencer &ger via ett holdingbolag i
Nederlanderna dotterbolag i Belgien, Frankrike och Tyskland.

Marks & Spencer plc

Nederlanderna

Holdingbolag |

\ 4 \ 4 \ 4
Dotterbolag Dotterbolag Dotterbolag
i Belgien i Frankrike i Tyskland

| Storbritannien gick Marks & Spencer med vinst, men under slutet av 1990-
talet uppvisade de utldndska dotterbolagen forluster och de fortsatte att upp-
visa forluster. Detta medforde att Marks & Spencer besl6t sig for att av-
veckla rorelserna i dotterbolagen. Ar 2001 avyttrades det franska bolaget till
en extern kopare. Samtidigt lades bolagen i Belgien och Tyskland ner och
forklarades vilande. Forlusterna i dotterbolagen mellan ar 1998 och ar 2001
var betydande. Samtidigt visade Marks & Spencer, for motsvarande period,
sa stora vinster att de skulle kunna tacka de forluster som uppkommit i de

%1 Se mél C-446/03 Marks & Spencer REG 2005, s. 0000.
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utlandska dotterbolagen.®® Med anledning av detta anstkte Marks &
Spencer hos HM Inspector of Taxes®® om att f& géra koncernavdrag for for-
lusterna som uppkommit i dotterbolagen for de rakenskapsar som avslutats
ar 1998, 1999, 2000 och 2001. Denna ansokan avslogs med motiveringen att
bestammelserna om koncernavdrag inte ar tillampliga pa dotterbolag som
varken har hemvist eller bedriver naringsverksamhet i Storbritannien. Marks
& Spencer 6verklagade detta beslut till Special Commissioners of Income
Tax®. Avsikten med 6verklagandet var att f faststallt att de brittiska be-
stdimmelserna ar ofdrenliga med gemenskapsratten och sarskilt artiklarna 43
och 48 EG-fordraget. Denna talan ogillades. Marks & Spencer éverklagade
aven detta beslut, denna gang till High Court of Justice (England och
Wales), Chancery Division. Denne vilandeforklarade malet for att stélla
fragor till EG-domstolen.®

4.3 Fragor till EG-domstolen

Den brittiska domstolen har i princip stéllt tre fragor till EG-domstolen:

1) Utgor det forhallandet att bolag med dotterbolag i andra medlems-
stater undantas fran tillampningen av de bestammelser om skatte-
massig resultatutjamning, som ar tillampliga pd bolag som har
filialer i andra medlemsstater, en inskrdnkning av ratten till fri
etablering?

2) Utgor det forhallande att bolag med dotterbolag i andra medlems-
stater inte omfattas av bestdmmelserna om koncernavdrag, vilka &ar
tillampliga for bolag med dotterbolag i samma medlemsstat, en in-
skrankning av etableringsfrineten?

3) Om den brittiska lagstiftningen skulle utgdra en inskrdnkning som &r
forbjuden enligt EG-fordraget, ar denna inskrankning motiverad med
hansyn till sddana legitima skl som erkénns i gemenskapsratten?®®

4.4 Brittisk lagstiftning

Enligt brittisk lagstiftning skall bolag med hemvist i Storbritannien be-
skattas for inkomster fran hela vérlden i Storbritannien. For att undvika
dubbelbeskattning medges avrakning.

%2 F6r genomgang av malet se A. Barebring, Gransoverskridande forlustutjamning i ett EG-
perspektiv, 2003, nr 8, s. 9-10 eller M. Poiares Maduro, Forslag till avgérande, 2005, p. 7-8.
%3 Storbritanniens motsvarighet till skattemyndigheten.

% Storbritanniens motsvarighet till skattedomstolens férsta instans.

% M. Poiares Maduro, Férslag till avgérande, 2005, p. 9-11.

% Se M. Poiares Maduro, Férslag till avgérande, 2005, p. 1 fér utférligare information.
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Enligt brittisk lagstiftning beskattas varje bolag for sin vinst inom en
koncern. Det sker i princip inte ndgon resultatutjgmning av koncernens
resultat. Det ar dock tillatet for utlandska dotterbolag att, genom utdelning,
fora vinst till moderbolag med hemvist i Storbritannien. Det ar dven tillatet
for ett bolag inom koncernen att fora 6ver sin forlust till ett annat bolag
inom koncernen. Det mottagande bolaget kan da dra av forlusten fran sin
skattepliktiga vinst. Det dverforande bolaget forlorar harmed rétten att ut-
nyttja de Overforda forlusterna i skattehanseende och rétten att kvitta dem
mot vinster under kommande rakenskapsar. Majligheten att 6verfora for-
luster avser att gora koncernbeskattningen s neutral som méjligt.’

Tidigare tillampades koncernavdrag endast om de berdrda bolagen hade
hemvist i Storbritannien. Efter ICI-malet®® andrades den brittiska lag-
stiftningen sa att avdrag kan beviljas bolag, som inte har hemvist i Stor-
britannien, men som bedriver nadringsverksamhet dar, genom filial eller
agentur. Denna &ndring innebér att bolag som inte har hemvist i Stor-
britannien eller bedriver naringsverksamhet dar, inte har rétt att tillampa
bestammelserna. Detta &r fallet betraffande Marks & Spencers
dotterbolag.®®

4.5 Forslag till avgorande av
generaladvokaten

4.5.1 Generaladvokatens beddmning av malet

Den brittiska lagstiftningen har i detta mal ifragasatts av tva anledningar.
Dels foreskriver den brittiska lagstiftningen inte samma formaner for
moderbolag med dotterbolag utomlands som for moderbolag med filialer
utomlands. Dels missgynnar lagstiftningen koncerner som vill etablera sig
utomlands i férhé&llande till de koncerner som har hemvist i Storbritannien.™

EG-domstolen har, genom praxis’®, faststéllt att etableringsfriheten kan
innebara en skyldighet att se till att det inte forekommer nagon dis-
kriminering mellan de olika foretagsformer som finns for handen. Det fram-
gar att diskriminering p g a val av foretagsform &r foérenad med den dis-
kriminering, som &r hanforlig till valet av etableringsort. Detta foljer av att
staten ifraga har valt att behandla olika foretagsformer lika nar det géller be-
skattning inom dess territorium. Om det anda kan konstateras att det fore-
ligger en sarbehandling beror det pa att sarbehandlingen doéljer en dis-

7 M. Poiares Maduro, Férslag till avgdrande, 2005, p. 12-16.

% Mal C-264/96 ICI REG 1998, s. 1-4695.

% M. Poiares Maduro, Férslag till avgdrande, 2005, p. 17-18.

® M. Poiares Maduro, Férslag till avgérande, 2005, p. 41.

L Mal C-270/83 Avoir fiscal (1986) ECR 273, mél C-311/97 Royal Bank of Scotland REG
1999, s. 1-2651, mal C-307/97 Saint-Gobain REG, 1999 s. 1-6161.
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kriminering till foljd av nationalitet hos de bolag som driver dessa drifts-
stallen.”

| forevarande mal och enligt brittisk lagstiftning regleras filialer och dotter-
bolag i olika skatterattsliga regelverk. Enligt bestammelserna om eta-
bleringsfrihet finns det inget som hindrar att det gors en atskillnad i den
skattemassiga behandlingen av fysiska eller juridiska personer, som befinner
sig i olika rattsliga situationer. Bestammelserna syftar inte till att skapa en
enhetlighet for de regelverk som ér tillampliga pa olika etableringsformer.
De syftar till att sékerstélla skatteneutralitet vid utdvandet av fri etablerings-
ratt inom gemenskapen. Den brittiska lagstiftningen innehaller inte nagot
forbud for brittiska bolag att etablera sig i andra medlemsstater genom
dotterbolag.”

Fragan ar da huruvida etablering av dotterbolag utomlands medfér en nack-
del i forhallande till om bolaget valt att etablera dotterbolag i Stor-
britannien. De brittiska bestdmmelserna om koncernavdrag utgor en skatte-
forman for de koncerner som beviljas detta. Om en koncern med moder-
bolag i Storbritannien etablerar ett dotterbolag i en annan medlemsstat
beviljas denne inte samma forman. Sa ar fallet i forevarande mal, da Marks
& Spencers vagrats denna forman. Harmed medfér den brittiska lag-
stiftningen hinder, som kan avskracka bolag i Storbritannien fran att bilda
dotterbolag i andra medlemsstater. Fragan ar da huruvida denna in-
skrankning kan vara berattigad i enlighet med gemenskapsratten.”

Den tyska regeringen har anfort att en minskning av skatteintékterna &r ett
berattigat skal. EG-domstolen har dock fastslagit att en minskning av skatte-
intakter inte anses utgdra sadana tvingande héansyn till allmanintresset som
kan aberopas for att rattfardiga en atgard som strider mot en grundlaggande
frihet.”® Domstolen méaste daremot dvervdga om inskrankningen &r be-
rattigad pa grundval av den skatterattsliga territorialitetsprincipen eller pa
grundval av behovet att sikerstalla skattesystemets inre sammanhang.’
Dessa tva grunder kommer att redovisas for nedan.

Enligt Storbritannien ar det forenligt med territorialitetsprincipen att vagra
att bevilja skatteformanen ifraga. Enligt Storbritannien innebar principen att
man inte kan bevilja nagra skatteférmaner nar man saknar beskattningsrétt.
Storbritannien kan inte beskatta intékter i dotterbolag som inte har hemvist i
landet. Darmed kan de inte heller beakta forluster i dessa dotterbolag och
saledes bevilja koncernen de ingar i en forman. Storbritannien menar har-
med att avdrag endast kan beviljas for bolag som &r etablerade eller bedriver
en ekonomisk verksamhet inom dess territorium. Storbritannien har dock
tolkat denna bestammelse felaktigt. EG-domstolen har endast fastslagit att
det finns ett behov av att beakta de krav som féljer av att medlemsstaternas

2 M. Poiares Maduro, Férslag till avgdrande, 2005, p. 43-47.
" M. Poiares Maduro, Férslag till avgdrande, 2005, p. 48-50.
" M. Poiares Maduro, Férslag till avgdrande, 2005, p. 51-55.
" Se bl a mal C-319/02 Manninen REG 2004, s. 1-7477.

® M. Poiares Maduro, Férslag till avgdrande, 2005, p. 56-57.
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suverana skattesystem maste samexistera. Kraven tvingar medlemsstaterna
att kompromissa med konkurrerande suverdna skattesystem. Det skall,
enligt internationell ratt, finnas en anknytning till skattesubjektets
nationalitet eller platsen for kallan till de inkomster som ar skattepliktiga
inom denna stats territorium. Saledes kan en stat foreskriva en obegransad
skatteskyldighet for personer som har hemvist inom dess territorium, men
staten kan endast beskatta utlandska personer savitt avser inkomster som har
sin kalla inom dess territorium.”’

Den skatteméssiga territorialitetsprincipen forhindrar att det uppkommer
skattemassiga behdrighetskonflikter mellan medlemsstater. Medlemstaterna
far inte utnyttja principen for att undkomma gemenskapsrattsliga skyldig-
heter. Medlemsstaterna dr, genom att de har anslutit sig till fordraget,
skyldiga att beakta reglerna om fri rorlighet for personer inom EU. Detta
medfor en skyldighet for medlemsstaterna att beakta transnationella
situationer nar de tillampar sina skattesystem och de skall anpassa systemen
i enlighet med detta. Av det féljer att Storbritannien inte kan gora géllande
att det maste foreligga en motsvarande beskattningsratt och en majlighet att
utnyttja denna for att en skatteforman skall kunna beviljas. Detta strider mot
principen om etableringsfrihet. Det finns inget som hindrar att Stor-
britannien beviljar avdrag for moderbolag som har dotterbolag i andra med-
lemsstater da begaran om avdrag gors utifran de regler avseende koncerner
som antagits av Storbritannien. I detta mal rér det sig om 6verforing av for-
luster mellan bolag som ingar i samma koncern. Inom koncernen framstélls
begédran av det moderbolag som har hemvist i Storbritannien och som dar-
igenom ar obegréansat skatteskyldig i landet. Beskattningsratten for denna
medlemsstat &r hdr inte begransad. Storbritannien har darmed inte réatt, att
med stod av territorialitetsprincipen, neka bolag som ingar i en koncern som
har hemvist inom dess territorium, en forman i form av overforing av
forluster.”

Behovet av att sdkerstélla skattesystemets inre sammanhang kan rattfardiga
lagstiftning som inskréanker de gemenskapsréttsliga friheterna. Det &r inte
acceptabelt att ett skattesystem &r utformat pa ett satt som gynnar nationella
situationer eller nationella aktorer. Det inre sammanhanget i ett skattesystem
skall bevara helheten i de nationella skattesystemen under forutsattning att
det inte utg0r ett hinder for att dessa system integreras i den inre marknaden.
Dubbel neutralitet skall foreligga, vilket innebar att de nationella skatte-
reglerna a en sidan skall vara neutrala i férhallande till utévandet av de fria
rérligheterna, men a andra sidan skall utévandet av de fria rorligheterna vara
sa neutrala som mojligt i forhallande till de skatteatgarder som medlems-
staterna har antagit. Etableringsfriheten far inte anvéandas i syfte att rubba
jamvikten i de nationella skattesystemen och deras inre sammanhang. Sa
blir fallet om etableringsfriheten anvands antingen for att pd oegentligt satt
undga tillampningen av de nationella lagstiftningarna eller for att utnyttja
skillnaderna mellan dessa lagstiftningar. Begreppet skattesystemets inre
sammanhang syftar till att sdkerstélla att gemenskapsréttsliga bestammelser

" M. Poiares Maduro, Férslag till avgdrande, 2005, p. 58-61.
8 M. Poiares Maduro, Férslag till avgdrande, 2005, p. 62-63.
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inte utnyttjas for att tillagna sig fordelar, som saknar samband med ut-
ovandet av den fria rorligheten. | ett sadant fall som det forevarande skall
staten ifraga, d v s Storbritannien, beakta hur dotterbolagens forluster be-
handlas i de medlemsstater dar dessa dotterbolag har sin hemvist. Avdrag
skall endast beviljas under forutsattning att forlusterna i utlandska dotter-
bolag inte kan bli foremal for en gynnsam skattebehandling i dotterbolagens
hemviststat. Man maste saledes kontrollera huruvida avdrag har skett i den
staten dar dotterbolaget har hemvist.”

4.5.2 Generaladvokatens forslag till avgdrande

Artikel 43 och 48 EG-fordraget utgor inte hinder for en lagstiftning i Stor-
britannien enligt vilken moderbolag med dotterbolag i andra medlemsstater
inte far utnyttja de bestammelser som ér tillampliga for bolag med filialer i
utlandet. Daremot utgdr bestdmmelserna hinder for en skattelagstiftning
som hindrar ett bolag som &r etablerat i medlemsstaten fran att utnyttja
ratten till koncernavdrag med motiveringen att dess dotterbolag har hemvist
i andra medlemsstater, medan situationen skulle vara annorlunda om dotter-
bolagen ifraga hade hemvist eller bedrev ekonomisk verksamhet inom
denna medlemsstats territorium. Bestdmmelserna utgor dock inte hinder for
en nationell lagstiftning enligt vilken ratten att erhalla avdrag forutsatter att
det kan faststallas att forlusterna i dotterbolag, som har hemvist i andra med-
lemsstater, inte kan bli foremal for en motsvarande skatteméassig be-
handling i dessa andra medlemsstater. Denna komplicerade I6sning kraver
att myndigheterna i den berérda medlemstaten beaktar den skattemassiga
situationen for bolag som inte har hemvist inom dess territorium.

Generaladvokaten foreslar harmed att EG-domstolen skall besvara de till
dem stéllda fragorna pa foljande satt:

e Artikel 43 och 48 EG-fordraget utgor hinder for att en sadan lag-
stiftning som finns i Storbritannien. Enligt denna lagstiftning har ett
moderbolag som &r etablerat i en medlemsstat inte ratt till koncern-
avdrag p g a att deras dotterbolag &r etablerade i andra medlems-
stater, medan samma avdrag skulle medges om ndmnda dotterbolag
hade haft hemvist i Storbritannien.

e Bestammelserna ovan utgor dock inte ett hinder for en nationell lag-
stiftning enligt vilken ratten att erhalla ett sadant koncernavdrag, som
foreskrivs av den medlemsstat som &r ifrdga vid den nationella dom-
stolen, forutsatter att det kan faststallas att forlusterna i dotterbolag
som har hemvist i andra medlemsstater, inte kan bli féremal for en
motsvarande skattemassig behandling i dessa medlemsstater.®*

® M. Poiares Maduro, Férslag till avgérande, 2005, p. 65-76, 79-81.
8 M. Poiares Maduro, Férslag till avgdrande, 2005, p. 82-83.
81 M. Poiares Maduro, Férslag till avgérande, 2005, p. 84.
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5 Lindex mot Skatteverket

5.1 Bakgrund

AB Lindex® &r ett publikt aktiebolag och ar moderbolag i Lindex-
koncernen. Koncernen ar etablerad i Tyskland via AB Lindex’s helédgda
dotterbolag, Lindex GmbH.

AB Lindex

Damkonfektion, damunderklader
och barnklader

Lindex GmbH
Tyskland

AB Lindex har under taxeringsaren 2003 och 2004 lamnat koncernbidrag
till Lindex GmbH. Koncernbidragen har lamnats genom kontanta ut-
betalningar och AB Lindex’s bokfdrda aktievérde i Lindex GmbH har okats
i motsvarande man. Vid bokslut har det bokforda vérdet av AB Lindex’s
innehav av Lindex GmbH skrivits ned till att motsvara det egna kapitalet i
Lindex GmbH. Nedskrivningen av vérdet pa aktierna i Lindex GmbH har
harvid aterlagts i AB Lindex’s inkomstdeklaration, som en icke avdragsgill
kostnad.

Skattemyndigheten i Goteborg och Skatteverket nekade AB Lindex avdrag
for de l&mnade koncernbidragen. De menade att mottagaren skall vara
skatteskyldig for koncernbidraget i nadringsverksamhet i Sverige, for att
avdragsratt for givaren skall foreligga. Lindex GmbH &r skatteskyldigt i
Tyskland, darmed anséags inte kraven for avdragsratt vara uppfyllda. AB
Lindex oOverklagade detta beslut och malet togs upp av Lansratten i
Véanersborg.

82 Mal nr 652-04 och 438-05 Lindex mot Skatteverket, 2005-05-30.
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5.2 Lansrattens domskal och domslut

5.2.1 Domskal

Det var i forevarande mal ostridigt att bestammelserna i 35 kap IL utgor ett
hinder for AB Lindex att lamna koncernbidrag till Lindex GmbH. Det kan
konstateras eftersom Lindex GmbH inte &r skatteskyldigt i Sverige for den
naringsverksamhet som koncernbidragen hanfor sig till.

De aktuella fragorna ar alltsd huruvida de svenska koncernbidragsreglerna
utgor en inskrankning av etableringsfriheten och om reglerna anses utgdra
en sadan inskrankning av etableringsfriheten, ar de i sa fall beréattigade.

Enligt EG-domstolen anses minskning av skatteintékter inte vara en grund
som kan aberopas for att rattfardiga en atgard som strider mot den fria
etableringsratten.®

Skatteverket har aberopat att de lamnade koncernbidragen inte har redo-
visats som skattepliktiga av Lindex GmbH. Skatteverket har dock inte gjort
géllande att de lamnade koncernbidragen har redovisats i strid med tysk
lagstiftning. Domstolen anser att, s lange koncernbidragen har redovisats i
enlighet med tysk lagstiftning, kan det forhallandet att de erhallna koncern-
bidragen inte tagits upp till beskattning i Tyskland inte sjalvstandigt a-
beropas som grund for avdrag. Medlemsstaterna far fritt utforma sina suve-
rana skattesystem.

Behovet av att sdkerstélla skattesystemets inre sammanhang kan rattfardiga
bestammelser som inskranker friheter enligt gemenskapsratten.®> EG-dom-
stolen har uttalat att argument avseende det inre sammanhanget skall prévas
med beaktande av det &ndamal som efterstravas genom den aktuella lag-
stiftningen. Ett exempel pa detta & om det finns ett direkt och nodvandigt
samband mellan beviljandet av en skatteférman och uttagandet av en
skatt.®® Nar det inte finns nagot direkt samband kan argumentet inte
aberopas. | forevarande mal ror det sig om skilda skattesubjekt, vilket
medfor att detta argument inte ar aktuellt.

Ovan namnda innebadr att den inskrankning av den fria etableringsratten som
de svenska koncernbidragsreglerna innebéar ar inte beréttigade enligt de skél
som anges i artikel 46 EG-fordraget.

8 Se bl a mal C-35/98 Verkooijen REG 2000, s. 1- 4071, mal C-436/00 X AB och Y REG
1999, s. 1-8261 och mal C-168/01 Bosal Holding REG 2003, s. 1-9409.

8 Dock med beaktande av vissa gemenskapsrattsliga bestimmelser, som t ex
etableringsfrihet.

8 Se bl a mal C-204/90 Bachmann (1992) ECR 1-249.

8 Mal C-204/90 Bachmann (1992) ECR 1-249.
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5.2.2 Domslut

Domstolen ansag att skélen for att vagra AB Lindex avdrag strider mot den
fria etableringsratten.®” Inskrankningen &r, som namnts ovan, inte be-
rattigad. | denna situation har gemenskapsratten foretrdde framfor den
nationella lagstiftningen. Domstolen fann att Skattemyndigheten i Goteborg
och Skatteverket inte har réatt, att vagra AB Lindex de yrkade avdragen.

Det fanns tva skiljaktiga i malet. De menade att eftersom koncernbidragen
inte beskattats i Tyskland &r inskrdnkningen beréttigad.

87 Artikel 43 och 48 EG-férdraget.

28



6 Analys

6.1 Marks & Spencer-malets betydelse

Efter Marks & Spencer-domen star det klart att forlustutjamning over
granserna ar tillatet. Forlustutjamning ar dock endast tillatet under vissa for-
utsattningar. Medlemsstaterna far uppstélla krav pa, att forluster i dotter-
bolag inte skall kunna bli féremal fér en motsvarande behandling i sin hem-
viststat. Med andra ord far medlemsstaten sakerstalla att forluster inte ut-
nyttjas tva ganger. Domen bor darfor inte medféra en obegransad ratt till
forlustutjamning over granserna, utan bara i den man det finns underskott
som kan utnyttjas. Medlemsstaten maste visa att mojligheterna att beakta
forlusterna i den andra medlemsstaten ar uttémt for att koncernavdrag skall
bli méjligt.

Marks & Spencer-malets avgorande ar troligen av stor betydelse for fram-
tiden, saval for staten som for foretag med dotterbolag i andra medlemstater.
Domen innebér att manga medlemsstater antagligen kommer att fa tanka om
vad galler deras reglering kring forlustutjamning. Manga medlemsstater,
daribland Sverige, kommer troligtvis att fa svart att rattfardiga sin lag-
stiftning i den man den innebar ett hinder for koncerner att etablera sig
utomlands. Domen kommer férmodligen att paverka koncerner med dotter-
bolag i andra medlemsstater till det positiva.

6.2 Skillnad mellan brittisk och svensk
lagstiftning

Enligt brittisk ratt sker det i princip inte nagon resultatutjamning av
koncernens resultat. Varje bolag inom koncernen beskattas for sin egen
vinst. Denna princip innebér for det forsta, att dotterbolag, i form av ut-
delning, kan fora dver vinst till moderbolag i Storbritannien. Hela vinsten
anses da ha uppkommit i moderbolaget. Dubbelbeskattning undviks genom
avrakning. For det andra hanteras forluster inom en koncern genom s k
koncernavdrag. Ett bolag for dver sina forluster till ett annat bolag inom
samma koncern sa att det mottagande bolaget kan dra av dessa forluster fran
sin skattepliktiga vinst. Det bolaget som 6verfor sina forluster mister har-
igenom sin ratt att utnyttja de 6verforda forlusterna i skattehdnseende och att
kvitta dem mot vinster under kommande rakenskapsar.

I Sverige ges, genom Oppna koncernbidrag, mojlighet till resultatutjgmning

inom koncerner. Koncernbidrag utgoér en avdragsgill omkostnad hos det
givande bolaget och en skattepliktig intdkt hos det mottagande bolaget.
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Harigenom kan sadan kvittning mellan forluster och vinster i olika koncern-
bolag astadkommas som skulle ha skett inom ramen for en resultatberakning
om verksamheterna hade bedrivits i ett aktiebolag. Koncernbidrag behdver
inte betalas ut kontant, det ar tillrackligt att ett fordringsforhallande uppstar
och redovisas. Det finns inte ndgon begransning av beloppets storlek. Det
kan anvandas for att ticka mottagarbolagets forluster. Det far t o m vara sa
stort att det framkallar férlust i det givande bolaget.®®

Manga® anser att de svenska koncernbidragsreglerna liknar de brittiska och
att domen darmed kommer fa konsekvenser for Sverige. Finansminister Par
Nuder haller dock inte med. Han anser att Marks & Spencer-domen inte &r
omedelbart tillamplig pa svenska forhallanden. Forevarande dom avser,
enligt honom, ett mer begrénsat system vad galler forlustutjamning &n vad
som finns i Sverige. Han anser darmed att man av domen inte kan dra slut-
satsen att de svenska koncernbidragsreglerna skulle vara oftrenliga med
gemenskapsratten.*® Aven om de brittiska och de svenska reglerna inte ser
likadana ut &r det mojligt att de svenska reglerna maste andras eller komp-
letteras pa nagot satt. Detta om de anses vara tillrackligt lika for att Marks &
Spencer-domen skall vara applicerbar.

6.3 Lindex-malets betydelse

Domstolen ansag i forevarande mal att de svenska koncernbidragsreglerna i
35 kap IL strider mot etableringsfriheten och att de inte foreligger nagon
grund for rattfardigande. | detta mal domde man i strid mot 35 kap IL, men
beaktade EG-ratten som hadr har foretrdde framfor den svenska lag-
stiftningen. EG-rétten &r en del av den svenska ratten. Det innebér att en
domstol inte behdver véanta pa att EG-domstolen skall doma i ett visst mal.
Underinstanserna behéver inte begara forhandsbesked.®® Lansratten kunde
darmed doma i malet trots att Marks & Spencer-malet inte &nnu var avgjort
vid det tillfallet.

| Lindex-domen gjordes ingen begransning med avseende pa underskott,
vilket gjordes i Marks & Spencer-domen. Detta betyder att Lansratten i fore-
varande mal gick langre dn vad EG-domstolen senare gjorde i Marks &
Spencer-malet. Om Kammarréatten skall folja EG-ratten och darmed Marks
& Spencer-domen racker det med att avdrag medges, om det tacker under-
skottet i det aktuella dotterbolaget. Dessutom kan krav uppstallas pa att
mojligheterna att beakta forluster i den andra medlemsstaten skall vara ut-
tomda. Om Kammarrétten foljer den linje som forts i Lé&nsratten blir
koncernbidrag till dotterbolag i andra medlemsstater obegransade. Det inne-

88 5-0. Lodin m fl, Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatterétt, 2005, s. 353-354.

8 Se t ex P. Braconier, Okat hopp for Lindex, 2005-06-04 och M. Hallgren, Férlustavdrag
inom EU far gront ljus, 2005-12-14.

% http://www.regeringen.se/sb/d/5973/a/55115, 2006-01-03.

L Till skillnad frén hégsta instans.
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bar att foretagen skulle fa avdrag for granslosa belopp. Det ar dock inte
sannolikt att Kammarrétten kommer att félja denna linje.

Domen kan vara av stor betydelse for saval Lindex-koncernen som andra
foretag med dotterbolag i andra medlemsstater. Skatteverket har dverklagat
domen till Kammarratten. Det &r dock osékert vad utgang i Kammarratten
blir. Det & majligt att Kammarratten kommer att félja EG-domstolens linje
i Marks & Spencer-malet nu nar det ar avgjort. Darmed &r det majligt att
Lindex endast kommer fa ratt att ge koncernbidrag i den utstrackning som
de kan visa att mojligheterna till forlustutjamning ar uttémda i Tyskland.
Trots att det rader osakerhet kring utgangen i férevarande mal kommer an-
tagligen fler svenska foretag med dotterbolag i andra medlemsstater att
prova sin ratt till koncernbidrag i domstol. Flera foretag, bl a Skanska och
Altas Copco, visade sitt intresse i denna fraga redan innan Marks &
Spencer-domen kom. Flera foretag ansokte om forhandsbesked hos Skatte-
rattsnamnden.®> Det ar mojligt att manga foretag nu, efter Marks &
Spencer-domen, kommer att avvakta och se vad som hander. Det aterstar
alltsa att se hur Kammarratten domer och vilken betydelse domen darmed
kommer att fa. Det ar dven mojligt att Kammarratten vander sig till EG-
domstolen for att fa hjalp i denna fraga. Om sa blir fallet kommer de
svenska koncern-bidragsreglernas forenlighet med etableringsfriheten
troligen att klargoras.

6.4 Lagandringsbehov av de svenska
koncernbidragsreglerna?

6.4.1 Inledning

Eftersom Marks & Spencer-domen troligen kommer att medféra betydande
konsekvenser, for medlemsstaterna i allménhet och darigenom &ven den
svenska staten, blir frdgan huruvida en lagforandring ar nédvandig aktuell
och i sa fall i vilken utstrackning.

De svenska koncernbidragsreglerna borde kanske anpassas efter gallande
EG-ratt, sa att reglerna blir férenliga med EG-fordragets princip om eta-
bleringsfrihet. Sverige har, som namnts tidigare, genomfort en del &ndringar
I sin lagstiftning for att anpassa sig till EG-ratten. Efter Marks & Spencer-
domen ar det mojligt att ytterligare anpassningar blir nédvandiga. Sverige
maste dels anpassa sin lagstiftning sa att den ar forenlig med EG-férdragets
princip om etableringsfrinet och dels anpassa sin lagstiftning sa att be-
tydande skatteintakter inte gar forlorade. Svenska staten &ar antagligen inte
speciellt intresserad av att rakt av anpassa sin lagstiftning till gallande EG-
ratt, da det sannolikt kommer att medfora att de forlorar en vasentlig del av
sina skatteintakter. Risken finns dock att de i langden dnda kommer att for-
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lora intakter d&ven om de inte dndrar sin lagstiftning, da det kan innebéra att
foretag flyttar fran Sverige eller inte etablerar sig i Sverige. Slutligen blir
Sverige kanske tvungen att anpassa sin lagstiftning efter foretagen.

EU vill att en harmonisering skall ske mellan de olika medlemsstaterna.
Tanken ar antagligen att medlemsstaterna sa smaningom i princip skall bli
som ett enda land. Att tillata forlustutjamning Gver granserna &r ett steg i
denna riktning da det framjar etablering i andra medlemsstater. De flesta
medlemsstater ar formodligen tveksamma infor detta. De & nog mana om
sina skatteintikter och radda for att de skall forsvinna ut till andra medlems-
stater. Rent praktiskt kan det nog vara svart att samordna de olika staternas
regler och lagar sa pass mycket, att EU skulle bli som en enda stat. Troligt-
vis skulle denna tanke motarbetas fran flera hall, &ven om manga &r positiva.
Pa sikt ar det kanske en mojlig tanke. Ur foretagens perspektiv skulle det
antagligen medféra manga fordelar. Genom Marks & Spencer-domen har
man tagit ytterligare ett steg emot Okad harmonisering. Om en o¢kad
harmonisering skall bli genomfdrbar torde ett 6kat samarbete, i detta fall
inom skatteomradet, mellan medlemsstaterna vara tvunget.

6.4.2 Konsekvenser for staten

Det a&r mojligt att Marks & Spencer-domen medfor att medlemsstaterna blir
tvungna att mer eller mindre anpassa sin lagstiftning efter de nu radande for-
hallandena inom EU. For Sveriges del innebar det antagligen att lag-
stiftningen inte kan bibehallas som den ser ut idag. De svenska koncern-
bidragsreglerna kréaver att bade givare och mottagare av koncernbidrag ar
skatteskyldiga for naringsverksamhet i Sverige. P4 ett sétt kan denna lag-
stiftning forsvaras eftersom det annars skulle vara mojligt att ge koncern-
bidrag till dotterbolag i andra medlemsstater. D&rigenom skulle en mojlighet
att fora ut obeskattade vinster ur Sverige finnas. Det skulle medfdra att en
betydande inkomstkalla for den svenska staten skulle ga forlorad. Det kan
dock argumenteras mot detta forhallningssatt da det medfoér en olikbe-
handling av koncernbidrag till svenska respektive utldndska dotterbolag.
Liknande resonemang fors i Marks & Spencer-malet. Olikbehandling kan i
sin tur medféra att moderbolag avstar fran att etablera dotterbolag utom-
lands, vilket kan var till stor nackdel for foretags utveckling.

For den svenska staten kan skatteforlusterna bli patagliga. Det ar mojligt att
staten anser att den svenska lagstiftningen inte behdver andras, med hén-
visning till att de svenska reglerna inte ar tillrackligt lika de brittiska. Om
staten inte skulle &ndra koncernbidragsreglerna och det fortfarande inte
skulle vara tillatet att skicka koncernbidrag éver granserna, ar det magjligt att
foretag istallet skulle valja att etablera sig i lagskattelander. Visserligen har
Sverige relativt 1ag bolagsskatt i jamférelse med andra medlemsstater, det
finns dock de som ligger lagre. Detta ar nog det vérsta scenariet som kan in-
traffa for den svenska staten. Detta torde leda till att den svenska staten gar
miste om betydande skatteintakter. Staten skulle, i denna situation, inte
endast ga miste om skatter till foljd av avdragsratten for koncernbidrag utan
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dven ga miste om skatt fran hela foretag som istéllet véljer att etablera sin
verksamhet i andra lander. Det skulle inte bara ha en forodande effekt pa
statens skatteintakter, utan dven pa naringslivet som sadant. Om stora
koncerner skulle flytta sina verksamheter utomlands skulle arbetstillfallen
ga forlorade, vilket kan bidra till okad arbetsloshet. Det skulle inte heller
vara gynnsamt for foretagsklimatet och for nyetableringar av foretag i
landet. Forlorade skatteunderlag skulle paverka Sverige i stort da den
svenska valfarden till stor del finansieras via skattepengar. T ex finansieras
den offentliga sektorn, som skola och sjukvard, pa detta vis. Detta scenario
skulle férmodligen aven leda till en 6kad skattekonkurrens mellan medlems-
staterna, vilket pa sikt, skulle kunna tvinga fram regler som ar mer gynn-
samma for foretagen. Det ar dock inte sannolikt att staten kommer att vélja
att genomfora detta alternativ. De kommer antagligen att vidta ndgon form
av atgarder, fragan ar bara vilka.

| och med att forlustutjamning tillats 6ver medlemsstaternas granser ar en
mojlighet att svenska staten helt enkelt slopar rétten att ge och ta emot
koncernbidrag helt. Detta skulle naturligtvis fa negativa paféljder for fore-
tag. Koncerner kommer darmed inte ens kunna skicka koncernbidrag mellan
moder- och dotterbolag som har hemvist i samma medlemsstat langre. Detta
ar naturligtvis forodande for foretag eftersom det innebér att deras mojlig-
heter till forlustutjamning genom koncernbidrag forsvinner. Foretagen blir
darmed tvungna att betala betydligt mer skatt an vad de har gjort tidigare.
Enbart ur denna aspekt blir det till fordel for staten, som pa satt skulle 6ka
sina skatteintdkter. En konsekvens av den indragna koncernbidragsratten
kan dock bli, att koncerner véljer att etablera hela koncernen i lander med
lagre bolagsskatt. Darmed skulle troligen en totalférbjudning inte hélla i
langden. Enligt Lena Lindstrom-lhre, som &r skatteexpert pa Deloitte, &r
detta scenario inte sarskilt sannolikt. ** Sverige skulle kunna bli tvungna att
antingen att sanka bolagsskatten och borja konkurrera med andra lander
eller att helt enkelt anpassa sin lagstiftning sa att den blir mer gynnsam for
foretagen. Konsekvensen skulle i slutdndan troligen bli densamma som
ovan, d v s situationen skulle tvinga fram mer gynnsamma regler for fore-
tagen.

Om koncernbidrag, enligt svensk lagstiftning, skulle tillatas 6ver granserna
ar det troligt att reglerna skarps till for foretag med dotterbolag i andra med-
lemsstater och kanske &ven for foretag med dotterbolag i Sverige. Det skulle
formodligen vara en effekt av statens radsla att forlora skattintékter.
Svenska staten kan dock bli tvungna att gora reglerna kring koncernbidrag
mer gynnsamma om skattekonkurrensen mellan olika medlemsstater okar.

I Sverige finns det inte nagot krav pa att dotterbolaget skall ha underskott
for att rétten till avdrag vid koncernbidrag skall foreligga. Foretag kan déar-
med skicka koncernbidrag trots att underskott inte forekommer. Det medfor
att odndliga koncernbidrag kan ges mellan foretagen. |1 och med att koncern-
bidragsratten nu utokas till att gélla &ven dotterbolag i andra medlemsstater,
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borde kanske staten inféra nagon form av regler som skulle hindra detta
forfarande.

Till att borja med skulle regler, som stipulerar att endast avdrag som técker
underskottet skall medges, kunna inforas. Det skulle dven vara mojligt att
lagstifta om ett maximalt belopp som kan ges i koncernbidrag. Det ovan
foreslagna skulle troligen gynna bade staten och féretag med dotterbolag i
andra medlemsstater. Staten skulle inte forlora obegransat med skattein-
takter samtidigt som foretagen, till skillnad fran tidigare, far avdragsratt for
ett visst belopp. Denna lagstiftning skulle dven kunna bli aktuell med tanke
pa domen i Lindex-malet.

Enligt Marks & Spencer-domen far man avdrag fér koncernbidrag om
underskott inte kan utnyttjas i dotterbolagets hemland. Det svenska moder-
bolaget maste visa att dotterbolaget ifraga har utnyttjat alla mojligheter att
beakta forluster i hemlandet. Moderbolaget maste darmed visa att det inte
gar att utnyttja underskottet under det ar som avses eller tidigare ar. Det
skall aven framgd att det inte gar att utnyttja underskottet i framtiden,
varken av dotterbolag, systerbolag eller nagon utomstaende. En mojlighet
for att underlatta for den enskilda medlemsstaten att kontrollera att det ovan
namnda &r att 6ka samarbetet mellan medlemsstaterna. Genom ett 6kat sam-
arbete mellan medlemsstaterna ar det majligt att staterna kan fa storre
kontroll pa foretagen. Ett samarbete skulle 6ka fortroendet mellan medlems-
staterna, vilket kanske skulle 6ka utrymmet for ytterligare samarbete. Pa sikt
skulle det troligen gynna saval staten som féretagen.

6.4.3 Konsekvenser for foretag med dotterbolag
utomlands

Marks & Spencer-domen kommer med stor sannolikhet att paverka foretag
med dotterbolag utomlands. Detta géller saval svenska foretag som foretag i
de andra medlemsstaterna inom EU med liknade system for resultatut-
jamning.

En fordel ar da att foretag inte langre behdver organisera sin verksamhet ut-
ifran skattehanseende, i alla fall inte i den utstrackning som de gor idag.
Svenska foretag kommer istallet att kunna valja att bygga upp och fordela
sin verksamhet utifran t ex marknad, produktion, distribution och forskning
och utveckling. En okad lénsamhet for foretagen kan da véantas. Om fore-
tagens lonsamhet 6kar medfor det i sin tur en okad tillvaxt som pa langre
sikt kan innebara fler arbetstillfallen. Pa sikt blir det till fordel dven for
staten som darigenom skulle 6ka sina intékter.
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6.4.4 Forslag till lagforandring

For att anpassa den svenska lagstiftningen till géallande EG-rétt skulle
foljande andringar kunna genomforas:

e Den forsta &ndringen &r att i enlighet med EG-férdragets princip om
fri etablering medge avdrag for givande och mottagande av koncern-
bidrag mellan moderbolag i Sverige och dotterbolag som &r etablerat
i en annan medlemsstat.

e Sverige skulle &ven kunna uppstélla krav om att avdrag skall forut-
sétta att det kan faststéllas att forlusterna i dotterbolaget inte kan bli
foremal for en motsvarande skattemassig behandling i hemlandet.
Sverige kan darmed sékerstalla att forluster inte utnyttjas tva ganger.

e Det ar inte sakert att Sverige maste andra sin lagstiftning. Sverige
skulle kunna bibehalla 35 kap IL i sin nuvarande utformning. Man
skulle kunna komplettera lagen genom att gora ett tilligg om att
endast avdrag for underskott skall medges.

e FOr att inte urholka den svenska skattebasen skulle ett inforande av
ett maxbelopp vara en mojlighet. Det skulle i sa fall vara tillatet att
lamna och motta koncernbidrag, men endast upp till en viss grans.
Det ovan ndmnda och aven forslaget i forra punkten skulle skydda
statens skatteintdkter, men &ven innebéra en forbattring for foretag
med dotterbolag i andra medlemsstater, da de i sa fall till viss del kan
fa avdrag for koncernbidrag.

o Ett 6kat samarbete och samordning av foretagsbeskattning mellan de
olika medlemsstaterna skulle dven vara fordelaktigt. Det skulle an-
tagligen leda till 6kat fortroende mellan staterna. Dessutom skulle det
troligen medféra att staterna fick storre kontroll pa féretag med
dotterbolag i andra medlemsstater.
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7 Slutsats

Marks & Spencer-malet har Oppnat ddrren for forlustutjamning Over
granserna. Trots krav pa att forlust inte far utnyttjas tva ganger och att det
skall finnas underskott for att koncernavdrag skall vara tillatet ar domen i
forevarande mal ett steg i harmoniseringsprocessen inom EU. EG-dom-
stolen har uppstallt krav pa att méjligheten att beakta forlusten i den andra
medlemsstaten skall vara uttémd for att koncernavdrag skall vara mgjligt.
Det finns troligen olika asikter om huruvida de svenska koncernbidrags-
reglerna ar tillrackligt lika de brittiska for att Marks & Spencer-domen skall
bli applicerbar pa dessa. Efter att domen kom har dock diskussionen kring
denna fraga avtrappats. Det kan bero pa att det &r svart att, med hjélp av
Marks & Spencer-domen, avgora vad som kommer att handa i framtiden.
De svenska och brittiska reglerna kring koncernbidrag &r inte utformade pa
riktigt samma satt. Det finns, som papekats tidigare, flera olikheter mellan
reglerna. Det ar dock mojligt att de anses vara tillrackligt lika. Om de anses
lika kan det medféra effekter dels for svenska staten och dels for foretag
med dotterbolag i andra medlemsstater. Det &r aven mojligt att det kommer
att paverka foretag som har dotterbolag i Sverige.

An ar det ingen som vet hur svenska staten kommer att agera i denna fraga.
Troligen blir, i alla fall pa sikt, ndgon form av anpassning tvungen. Det
finns flera olika alternativ som den svenska staten kan vélja pa. Staten kan
vélja att inte vidta nagra atgarder éver huvudtaget, vilket antagligen inte &r
ett alternativ som kommer att bli aktuellt. De kan dven vélja att slopa
koncernbidragsratten helt och hallet. Det skulle innebara att varken foretag
med svenska dotterbolag eller foretag med dotterbolag i andra medlemstater
skulle medges avdrag for koncernbidrag. Slutligen skulle staten dven kunna
valja att anpassa de svenska koncernbidragsreglerna efter gallande EG-rétt.
De ovan namnda alternativen kommer naturligtvis att medfora olika skatte-
massiga konsekvenser for savil staten som foretagen.

Det alternativ som finnes mest troligt, under forutsattning att de svenska
reglerna anses tillrackligt lika de brittiska, &r att staten kommer att anpassa
den svenska lagstiftningen efter Marks & Spencer-domen. Darigenom tillats
koncernbidrag Gver granserna. Fragan ar da om 35 kap IL behdver éndras
eller om en komplettering ar tillrdcklig. En andring av 35 kap IL torde inte
vara noédvandig utan det torde vara tillrdckligt med en komplettering av
kapitlet. Den svenska staten borde lagstifta om att forluster inte far utnyttjas
tva ganger. Vidare borde staten, med hénsyn till Lindex-domen &ven gora
ett tillagg om att avdrag for koncernbidrag endast medges for underskott.
Staten skulle dven kunna inféra ett maxbelopp for koncernbidrag. Detta
belopp skulle i sa fall galla generellt, d v s saval for féretag med dotterbolag
I andra medlemsstater som for fOretag med dotterbolag i Sverige. Dér-
igenom skulle staten sakra att inte oandliga belopp kan ga forlorade p g a
koncernbidrag. Samtidigt skulle foretagen uppleva en forbattring i for-

36



hallande till tidigare eftersom de da atminstone skulle fa avdrag for ett visst
belopp. Ett 6kat samarbete &r &ven att foredra for att underlétta staternas
arbete.

Just nu rader en ovisshet kring de svenska koncernbidragsreglerna. Marks &
Spencer-domen kommer antagligen att paverka omgivningen pa nagot vis.
Det aterstar bara att se pa vilket satt och i vilken utstrackning. Marks &
Spencer-domen &r ett steg i harmoniseringsprocessen inom EU, men lamnar
dock inte fritt fram for forlustutjdamning over grénserna. | skrivandets stund
ar det svart att Overblicka vilken effekt Marks & Spencer-domen kommer ha
I de enskilda fallen.
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