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Summary

The Constitution Act, which is Sweden's constitution explicitly, states that
Sweden is a sovereign state with a democratic form of government.

But after Sweden joined the European Union in 1995, legislation of
particular direct taxes come to be affected significantly, although Sweden
has not transferred them to European institutions.

EU court for lack of harmonization of its own initiatives designed
precedents that are increasingly reminiscent of laws. In Marks & Spencer it
was evident that the EU Court went beyond its powers in rejecting the
British group contribution rules. Despite the fact that the appeal only dealed
with Britain, the group contribution rules still will apply to all national tax
systems. Tax systems in the Member States are not harmonized in any way;
therefore, problems arise in interpreting the EU Court's judgments.

A complex situation arises when the European Court of Justice is the law in
Sweden and the Tax Board must follow that practice which is

not in accordance with the Swedish tax laws. Because of this, the Tax
Board has come to ignore the Swedish laws if they might not comply with
EC law, and therefore more or they acts legislators.

After the end of the M & S has been discussed extensively about the
swedish laws dealing with transnational corporations in the profit and loss,
really can be compatible with EU law.

In 2009 the Supreme Administrative Court in Sweden handed down in ten
cases about cross-border loss compensation. It became evident

for the Supreme Administrative Court that the Swedish

laws were contrary to EU freedom of establishment. They based the
interpretation heavily on the M&S case ruling. This year a

new law came about because of the Marks & Spencer, which applies to
group relief. The proposal received considerable criticism, and it

is still uncertain whether it really is compatible with EU law.

How to avoid that Member States legislate after the European Court of
Justice rulings which usually deals with laws of other countries contributing
to the legal situation is often unclear. That requires first and foremost that
Member States really highlight the problem. After which many experts
believe that the best would be to develop a common tax base. Present
situation creates big holes in our legal system that contributes

to an unsustainable situation in the future. So to avoid the legal

uncertainty in many cases, would be to harmonize tax.



Sammanfattning

| Regeringsformen som &r Sveriges grundlag star det uttryckligen att
Sverige ar en suverdn stat med ett demokratiskt statsskick. Men efter
Sveriges intrdde i Europeiska Unionen 1995 har lagstiftningen av bl.a.
direkta skatter kommit att paverkas avsevart, trots att Sverige inte har
overlatit dessa till EU-institutionerna.

EU-domstolen har i brist pd harmonisering pa eget initiativ utformat
prejudicerande domar som alltmer paminner om lagar. Marks & Spencer-
malet [M&S] ar ett tydligt mal dar domstolen har gatt utéver sin kompetens
genom att underkanna de Brittiska koncernbidragsreglerna. Trots att domen
bara behandlar Storbritanniens koncernbidragsregler ska den &nda tillampas
pa alla medlemsstaternas skattesystem. Skattesystemen i medlemsstaterna ar
inte pa nagot satt harmoniserade, darfor uppkommer problem nar man ska
tolka EG-domstolens domar.

En komplex situation uppstar da EU-domstolens praxis ar lag i Sverige och
Skatteverket maste folja denna praxis som inte Overensstammer med de
svenska skattelagarna. Pa grund av detta har Skatteverket kommit att forbise
de lagar som finns for att de eventuellt inte Gverensstimmer med EG-ratten,
och darigenom mer eller mindre agerat lagstiftare.

Efter utgangen i M&S har det flitigts diskuterats om de svenska reglerna
som handlar om resultatutjgmning i gransoverskridande koncerner verkligen
kan anses vara forenliga med unionsratten. Regeringsratten avkunnade 2009
tio domar dar samtliga fallen handlade om gransoverskridande
resultatutjgmning. Det blev da enligt Regeringsratten uppenbart att de
svenska reglerna stred mot unionens etableringsfrihet, som grund for detta
hanvisade Regeringsréatten till det mycket omtalade fallet Marks & Spencer.
1 juli i ar intradde en ny lag som kom till pa grund av Marks & Spencer,
som galler koncernavdrag. Forslaget fick mycket kritik och trots att det
andrades under dess beredning sa ar det fortfarande osékert om det
verkligen ar forenigt med den EU-rétt som den ségs bygga pa.

Hur man ska gdra for att undvika att medlemsstater lagstiftar efter EU-
domstolens domar som oftast handlar om andra landers lagar vilket bidrar
till att rattslaget oftast ar oklart. Sa kravs det forst och framst att
medlemsstaterna verkligen uppméarksammar problemet. Varefter manga
experter anser att det b&sta vore att utveckla en gemensam skattebas.
Nulagets situation skapar stora hal i vara rattssystem vilket bidrar till en
ohallbar situation i framtiden. Sa for att undvika den rattsosékerhet som i
manga fall uppstar for medlemsstaterna sa vore det basta att harmonisera
skattelagstiftningen. Man kan dven ifragasatta varfor Regeringsratten gar
emot skriven lag, som vi alla vet ingar det inte i Regeringsrattens kompetens
att doma i utanfor lagen. Att Regeringsratten véljer att ga pa magkansla
istallet for att folja skriven lag ar ett stort hot mot demokratin.
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1 Inledning

1 kap 18 i RF fastslas att all makt i Sverige utgar fran folket och den
offentliga ratten utévas under lagarna. Detta forhallande visar pa att Sverige
liksom de Ovriga medlemslénderna &r en suveran stat med ett demokratiskt
statsskick.

Samarbetet inom Europeiska Unionen [EU] ar ett folkrattsligt samarbete i
grunden mellan suverana stater.! Medlemslanderna har genom att
underteckna EU-fordraget [EUF] Overlatit en del av statsorganens
beslutsbefogenheter till EU-institutionerna. EU-ratten ska utgdra en
integrerad del av medlemsstaternas nationella ratt och ar bindande for
medlemsstaterna och deras medborgare.” Gemenskapens kompetens &r
endast den som framgér av fordragen.® For ytterligare kompetens kréavs
alltid att medlemsstaterna kommer Overens om det med en &dndring av
fordragen.

EU-domstolen har arbetat fram praxis och principer i brist pa reglering.
Bland annat principen om fordragsartiklarnas direkta effekt samt EU-réttens
foretrade.® Dessa principer och domstolens praxis har kommit att paverka
Sveriges lagstiftning pa omraden som inte &r Overlatna till EU-
institutionerna déribland regler som ror direkta skatter. Principerna stédjer
sig pa medlemsstaternas tysta eller uttryckliga accept. Den avgorande
makten i samarbetet har de suverdna medlemslédnderna som nar som helst
tillsammans kan ta tillbaka eller modifiera sin accept.®

Den 1 juli i ar tradde en ny lag i kraft som handlar om koncernavdrag vid
gransoverskridande resultatutjgmning. Lagen kom till efter att
Regeringsratten avkunnade tio domar 2009 som samtliga handlade om
gransoverskridande resultatutjamningar. De uppméarksammade da med
Marks & Spencer som grund att de svenska reglerna uppenbart stred mot
etableringsfriheten.

1.1 Syfte

I. Syftet med uppsatsen ar att se hur EU-rétten far betydelse pa det direkta
beskattningsomradet enligt EU-domstolen. Hur det kommer sig att EU-
domstolen har tagit pa sig den hér rollen.

! Prop. 1993/94:114, s. 18.

2 Riksdagens dverlatelse regleras i 10 kap. 5 § RF och genom sérskild anslutningslag har
Sverige generellt dverfort beslutanderétt till EG.

® Wiklund, O., EG-domstolens tolkningsutrymme, 1997, s. 197 och s. 202.

* Prop. 1993/94:114, s. 18.

® Principen om EG-rittens foretrade ar en av EU-domstolens centrala doktriner. Kommit i
uttryck bl.a. i Costa/Enel (6/64).

® pelin, L., Direkta skatter och EG-rétten, s. 204.



I1. Samt att se till vilka for eller nackdelar det finns att EU-domstolen har
tagit pa sig den lagstiftande” rollen.

I11. Jag kommer &dven att diskutera och analysera de nya svenska reglerna
om koncernavdrag forhaller sig till unionsratten.

1.2 Avgransning

For forstaelse av denna uppsats ar det en forutsattning att lasaren har en viss
grundlaggande utbildning inom EU- och skatteratt. DA jag inte kommer att
forklara och behandla de mest grundldaggande inom EU-rétten.

1.3 Metod

En Kklassisk rattsdogmatisk metod har anvants for att klargdra EU-
domstolens betydande roll pa direkta skatteomradet. Det innebar en
genomgang av rattskallorna i ordning efter juridisk dignitet. Amnet har jag
utrett forst med hjalp av lagtexten, sedan studerat forarbeten, praxis och
doktrin.

1.4 Disposition

Uppsatsen inleds med en presentation av EU-rétten. Dérefter kommer EU-
domstolens uppbyggand och praxis att belysas, framférallt Mark & Spencer-
malet. Fjarde kapitlet kommer att behandla hur EU-domstolens praxis har
paverkat svensk skattelagstiftning och hur skatteverket stéller sig till EU-
domstolens domar. Dérefter kommer i de femte kapitlet de nya regler om
koncernavdrag att diskuteras och analyseras. Uppsatsen avslutas déarefter
med en analys.



2 EU-ratten

2.1 Lissabonfordraget

Den 1 januari 2009 tradde Lissabonfordraget i kraft. Lissabonfordraget
innehaller tillagg och andringar i de grundlaggandefordragen. Fordraget om
upprattandet av Europeiska gemenskapen [EG-fordraget] byter namn till
fordraget om Europeiska unionens funktionssatt [EUF-fordraget] och
fordraget om Europeiska unionen [EU-fordraget] kvarstar i modifierad form
och artiklarna i férdragen numreras om. Europeiska gemenskapen [EG]
ersatts av Unionen som juridisk person. Samarbetet i tre pelare upphér och
genom Lissabonfordraget overlats viss ytterligare beslutanderatt till
Europeiska unionen.’

| institutionernas sammansattning och satt att fungera gors viktiga
forandringar. Forandringarna bor ses i ett sammanhang dér balansen mellan
institutionerna bestar samtidigt som alla institutioner starks. Inom
lagstiftningsfragor starks Europaparlamentets inflytande genom att det som
regel ska vara medbeslutande.®

Fordraget innebdr &ven att den fore detta EG-domstolens behorighet
utvidgas samt att den byter namn till EU-domstolen.® | uppsatsen kommer
jag att hanvisa till EU-domstolen &ven om den vid tidpunkten kallades for
EG-domstolen samt vad géller artiklarna kommer jag att hanvisa till de
“nya” artiklarna.

Bestammelserna om skatter &r i stort sétt inte forandrade. Ett fortydligande
gors i artikel 93 i EUF-férdraget om harmonisering av lagstiftningen om
omsdattningsskatter, punktskatter och andra indirekta skatter eller avgifter pa
den inre marknaden. For att harmonisera lagstiftning anges som tilldgg “att
undvika snedvridning av konkurrensen”. Radet ska fatta beslut med
enhéllighet i skattefragor efter att ha hort Europaparlamentet.’

2.2 EU-FOrdraget och EUF-fordraget

Enligt EU-fordraget ska gemenskapen handla inom ramen for de
befogenheter som den har tilldelats. Varje befogenhet som inte har tilldelats

" Prop. 2007/2008:168 s. 1.

¢ prop. 2007/2008:168 s. 23.
® Prop. 2007/2008:168 s. 65.
19 prop. 2007/2008:168 5.178.



unionen i fordragen ska tillhéra medlemsstaterna.** Om man bortser fran
forbudet mot diskriminerande varubeskattning i art. 110 finns det inte nagra
fordragstexter som uttryckligen begréansar medlemsstaternas ratt att
inkomstbeskatta. *?

Legalitets-, lojalitets-, subsidiaritets- och proportionalitetsprincipen ar nagra
av de allmanna principerna som &ar kodifierade i EU-fordraget. | art 5.2 EU-
fordraget finner man legalitetsprincipen som innebér att unionen endast ska
handla inom ramen for de befogenheter den har tilldelats och de mal som
har stéllts upp for gemenskapen genom fordraget. Subsidiaritetsprincipen i
art 5.3 innebdr att pa de omraden dar gemenskapen inte & ensam behérig,
ska den endast handla om och i den utstrackning som malet med en atgard
inte tillrackligt val kan uppnas av medlemslanderna och darfor battre kan
uppfyllas pa gemenskapsniva. Enligt proportionalitetsprincipen ska
unionens atgarder till innehdll och form inte ga utéver vad som &r
nodvandigt for att uppnd malen i fordragen art 5.4. Medlemsstaterna ska
vidta alla lampliga atgarder for att sakerstélla att de skyldigheter fullgérs
som foljer av fordragen eller av unionens institutioners akter. Detta ar
innebdrden av lojalitetsprincipen art 4. 3p.™

Medlemsstaterna ska pa inkomstskatteomradet i allt véasentligt leva upp till
EUF-fordragets principer genom att inom ministerradet enhalligt och efter
att ha hort Europaparlamentet och Ekonomiska och sociala kommittén,
komma Overens om gemensamma principer och lagar (direktiv) for att
undanrdja hindren for gransdverskridande verksamhet, och det finns ingen
nodutgng vid oférmaga, art. 115.1

For att foroka bli av med hinder for gransdverskridande verksamhet
forvantas medlemslanderna i ministerradet ha fordragsprinciperna for
6gonen, men de kan hanvisa till vetoratten nar som helst nar de diskuterar
olika mojligheter att samordna inkomstskatteregler via sekuldr ratt. EUF-
fordragets principer har inte nagot inflytande Over vetorétten.
Medlemsstaternas suverdna rattighet att beskatta kan foljaktligen bara
genom antagande av bindande sekuldr lagstiftning begrénsas, en form av
successiva avstaenden. Vetoratten skyddar deras suverana ratt att
inkomstbeskatta.*®

Pa EU:s inre marknad kan manniskor, varor tjanster och kapital rora sig fritt
och verka over granserna.’® Nationella skatteregler som hindrar den fria
rorligheten ar i princip otillatna. 1 ett stort antal fall har EU-domstolen
underkdnt nationella skatteregler eftersom de ansetts strida mot
bestammelserna om fri rorlighet.'’

L Art. 5. EU-férdraget.

12 Art. 110 EUF-fordraget.

3 Art.4 och 5 i EU-fordraget.

4 Art 115 EUF-fordraget, Pelin, L., Direkta skatter och EG-ritten, s. 205.

' pelin, L., Direkta skatter och EG-rétten, s.205.

16 Bernitz U, Kjellgren A, Europaréttens grunder, 2002, s. 220.

17 stahl K, Skatterna och den fria rérligheten inom EU skatteratt i forandring? SIEPS-
rapport, 2006:8 s. 11.



2.3 Unionsrattens utformning pa det
direkta beskattningsomradet

EU-rétten &r inforlivad i svensk lag och darfor utgor den en del av denna.
Samarbetet inom unionen &r av Overstatlig karaktdar som innebér att
suveranitet har lamnats Gver at EU:s institutioner som darmed kan utfarda
regler som binder staterna indirekt eller direkt.'® Unionsratten bestar av
primérratt som utgors av fordragen och sekundarratt som utgors av
lagstiftning och rattsbildning som héarleds fran kompetensen som fordraget
har lamnat dver &r EU:s institutioner.’® EU-domstolen anser trots detta att
diskrimineringsforbuden vars syfte ar att uppratthalla de fyra friheterna ar
tillampliga direkt ocksd vid den skatterattsliga regleringen.?> Om de
nationella reglerna diskriminerar en gransoverskridande handelse i
jamforelse med en rent inhemsk sadan sa anses det vara ett hinder for den
fria rorligheten.? Negativ sarbehandling foreligger enligt praxis fran EU-
domstolen nar lika regler tillimpas pa objektivt inte jamforbara situationer
eller nér olika regler tillampas p& objektivt jamforbara situationer.??

EU-domstolen har ett flertal ganger ansett att nationella regler strider mot
etableringsfriheten.?® Dock har EU-domstolen gjort klart att nationella
regler kan godtas sa lange de kan rattfardigas. Sa om syftet med
bestdmmelsen ar i 6verensstdammelse med fordraget och kan motiveras med
tvingande hansyn till allménintresset samt att den &ar proportionell sa kan
inskrankningen anses beréttigad.?*

18 pahlsson, Konstitutionell skatteratt, 2009, s. 45f.

19 pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2008, s. 303.

20 pelin, Direkta skatter och EG-ratten, 2008, s. 206.

21 stahl & Persson Osterman, EG-skatterétt, 2006, s. 66f.

22 T ex. Royal Bank of Scotland (C-311/97) p. 22, Shumacker (C-273/92) p. 36-38, Asscher
(C-107/94) p. 42.

2% T ex. De Baeck (C-268/03), X & Y (C-436/00), Lankhorst-Hohorst (C-324/00), M&S (C-
446/03)

24 Pelin, Internationell skatterétt ur ett svenskt perspektiv, 2006, s. 354.



3 EU-domstolens praxis

I sin praxis har EU-domstolen generellt gett fordragsbestammelserna om fri
rorlighet ett mycket omfattande tillampningsomrade och detta géller dven
nar det ar skatteregler som provats mot fordraget. Sa lange reglerna inte
leder till att utlandska varor, tjanster, personer och investeringar missgynnas
sa begransar fordraget inte medlemsstaternas mojligheter att utforma sina
skattesystem pa det satt de onskar, vad galler saval nivan pa skatteuttaget
som hur skattebasen bestams. Men i praktiken kan kravet pa likabehandling
av inhemska och utlandska forhallanden &anda leda till att medlemsstaternas
handlingsutrymme rent faktiskt begransas &ven ndr det galler hur
beskattningen i rent nationella fall kan utformas.®

| flera av EU-domstolens forhandsavgoranden aterfinns foljande till synes
paradoxala yttranden:

’Aven om fragor om direkta skatter, pd gemenskapens nuvarande stadium, i
och for sig inte faller inom gemenskapens behorighetsomrade, éar
medlemsstaterna inte desto mindre skyldiga att iaktta gemenskapsréatten vid
utdvandet av sin behdrighet.””?®

Detta innebar att till exempel i fraga om en gransoverskridande
forlustutjamning sa ar begransningarna enligt gemenskapsratten tillampliga
pa den behorighet som utdvas av medlemsstaterna i gransoverskridande
eller transnationella situationer. Eftersom medlemsstaterna fritt fastlagger
sina skattesystem sa omfattas inte belastningar som skatteskyldig drabbas av
endast till f6ljd av skillnader mellan medlemsstaternas skattesystem av
fordraget, eftersom de nationella lagstiftningarna pa detta omrade inte &r
harmoniserade.?’

Nar de gemenskapsrattsliga bestammelserna star i strid med de nationella
rattsreglerna maste nagon av rattsreglerna ge vika for att tvistefragan ska
kunna losas. | EU-rétten regleras inte denna foretradesfraga. | Costa/Enel-
malet introducerades principen om EU-réttens absoluta foretrade som har
sitt ursprung i EU-domstolens praxis.?® Successivt har principen om EU-
rattens foretrdde vunnit acceptans hos medlemsstaternas och de nationella
domstolarna.”® EU-domstolen menar att medlemsstaternas ratt att beskatta
inskranks av de primarrattsliga bestammelserna om fri rorlighet och
ickediskriminering. For denna standpunkt finns det emellertid inget
uttryckligt stod for i vare sig EU-, EUF-férdragen eller annat folkréttsligt

%% Stahl K, Skatterna och den fria rorligheten inom EU skattertt i forandring? SIEPS-
rapport, 2006:8 s. 13.

%6 T ex. malen Schumacker (C-279/93), Mannien (C-319/02) och Marks & Spencer (C-
446/03).

T T ex. mélen Bachmann (C-204/90), Saint-Gobain (C-307/97) och Gilly (C-336/96).

%8 pelin, L., Betydelsen pd det direkta beskattningsomrédet, Skattenytt nr 7-8 2004.

2% T.ex. NJA 2002 s. 75, RA 1996 ref 50, RA 1997 ref 65, RA 1997 ref 82, RA 2000 ref 38
och ref 47.
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dokument. Det medfor att de uttryck som finns 1 EUF-fordraget for
medlemsstaternas suverdna skattepolitik har begrénsats till symboluttryck
for suverdniteten. Ett tolkningsresultat som &r oftrenligt med
fordragsbestammelsernas ordalydelse och syfte kan inte rimligen motiveras
med de allménna réttsprinciperna.®

Nationella skatteregler som behandlar gransoverskridande situationer pa ett
mindre formanligt satt jamfort med inhemska transaktioner underkanns av
EU-domstolen, s&vida de inte &r proportionerliga och kan rattfardigas.>:
Tillrackligt &r att en skatteregel potentiellt kan ha en hindrande effekt pa den
fria rorligheten. %

Medlemsstaternas ovilja att harmonisera inkomstskatterna genom att utférda
gemensam lagstiftning i form av direktiv har lett till att domstolens
inflytande har blivit sarskilt stort just pa detta omrade. Rattsutvecklingen
styrs just nu nastan helt genom réttspraxis och EU-domstolen kan sdgas ha
intagit lagstiftarens roll i stor utstrackning.*

3.1 Marks & Spencer

Ar 2005 avgjorde EU-domstolen mélet Marks & Spencer (M&S) som har
kommit att fa stor betydelse for framtiden. Formodligen har inget skattemal
fatt mer uppméarksamhet an M&S dar det stalldes pa sin spets huruvida de
engelska reglerna kunde anses vara fordragsstridiga

Malet gallde de brittiska reglerna om resultatutjgmning mellan narstaende
foretag.Vid den har tidpunkten var det enligt reglerna i Storbritannien tillatet
for ett moderbolag att gora avdrag for forluster i dotterbolag som har samma
hemvist som moderbolaget. Daremot tillats inte avdrag for forluster som
uppkommit i en annan medlemsstat i ett dotterbolag som har en annan
hemvist an moderbolaget. Avdrags medgavs med andra ord endast for
underskott som uppkommit i Storbritannien.

M&S yrkade pa att fa gora avdrag for forluster uppkomna i dotterbolag
hemmahdrande i Tyskland, Frankrike och Belgien och den brittiska
domstolen avslog yrkandet.

%0 Antalet mal dar nationella skatteregler har underkéants av EU-domstolen pé den grunden
att de anses oforenliga med dessa primarrattsliga regler har 6kar pétagligt under de senaste
aren. EU-domstolen har i ett forhallandevis stort antal mal funnit att nationella regler strider
mot fordragsbestammelserna om etableringsfrihet, sésom i malen Imperial Chemicall
Industries plc (C-264/96), X-AB och Y-AB (C-200/98), Baars (C-251/98) Royal Bank of
Scotland (C-311/97), Safir (C-118/96), Gerritse (C-234/01), Scandia (C-422/02),
Lankhorst-Hohorst (C-324/00).

%1 stéhl, K., Persson Osterman R, EG skattertt, 2006, s. 144.

%2 pelin, L., Direkta skatter och EG-rétten, s. 207.

%8 Stahl, K., Skatterna och den fria rérligheten inom EU skatteratt i forandring? SIEPS-
rapport, 2006:8 s. 11.
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Den brittiska skattelagstiftningen i fraga ansags av EU-domstolen utgdra en
inskréankning av etableringsfrineten. Anledningen till detta var att underskott
som uppkommit i ett dotterbolag som har hemvist i en annan medlemsstat ur
skattesynpunkt behandlades annorlunda &n underskott som uppkommit i ett
dotterbolag med hemvist i moderbolagets hemvist land (Storbritannien).**
Pa detta satt avskracks moderbolaget fran att etablera bolag i andra
medlemslander eftersom utldndska dotterbolag hamnade i ett samre lage &n
inhemska dotterbolag. Den brittiska regeringen menade pa att reglerna
skulle kunna rattfardigas eftersom syftet med dessa var att skydda
fordelningen av beskattningsratten emellan medlemsstaterna, sasom dubbelt
utnyttjande av forluster och risken for skatteundandragande. *

Trots att EU-domstolen godtog de réattfardigandegrunderna som aberopats,
sa ansdg de anda att den inskrankande atgarden gick utver var som var
nodvandigt. EU-domstolen menade att artiklarna i davarande EGF, inte
hindrar for lagstiftning i en medlemsstat som generellt utesluter mojligheten
for ett moderbolag med hemvist i denna medlemsstat att fran sin
beskattningsbara vinst gora avdrag for forluster som uppkommit i en annan
medlemsstat i ett dotterbolag som & hemmahdrande i den sistndmnda
medlemsstaten, trots att en sadan avdragsmojlighet foreligger for forluster
som uppkommit i ett dotterbolag med hemvist i samma stat som
moderbolaget.

Trots det ansag EU-domstolen att det strider mot unionsratten att utesluta en
sadan avdragsmajlighet for ett moderbolag med hemvist i den forstnamnda
staten i en situation dar dotterbolaget med hemvist i en annan medlemsstat
har uttomt de mojligheter som erbjuds i dess hemuviststat att beakta forluster
under det beskattningsar som avses med avdragsyrkandet och betréaffande
tidigare beskattningsar, samt dar det inte finns nagon majlighet att
forlusterna skulle kunna utnyttjas 1 dess hemviststat for framtida
beskattningsar, vare sig av dotterbolaget sjalvt eller av en utomstaende,
vilket saé}srskilt galler vid en Overlatelse av dotterbolaget till den utomstaende
parten.

En skatteregel kan i undantagsfall vara tillaten trots att den hindrar den fria
rorligheten. Till exempel om regeln uppbérs av ett sa vasentligt nationellt
intresse att detta intresse vager tyngre an intresset av att uppréatthalla en fri
rorlighet. Sa aven fast regeln paverkar den fria rorligheten negativt far den
fortsatta att tillampas om den kan rattfardigas. Kraven pa rattfardigande ar
hogt stallda och EU-domstolen ser mycket restriktivt pa maéjligheten till
undantag fr&n huvudregeln om fri rérlighet.®

% DAavarande art. 43 & 48 EGF, nuvarande art. 49 & 54 EUF-fordraget.

% Pelin, L., Marks & Spencer i ett svenska perspektiv, SN 7-8/2006 s. 441 f.

% Marks & Spencer (C-446/03) p. 55.

%7 Stahl K, Skatterna och den fria rorligheten inom EU skatterétt i forandring? SIEPS-
rapport, 2006:8 s. 13.
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Sammanfattningsvis &r resultatutjgmning en nationell angeldgenhet i
grunden, men EU-domstolen vérnar i starkt begransade situationer om den
fria rorligheten pa bekostnad av skattebasen i moderbolagslandet. Om
kvarvarande mojligheter att utnyttja underskottet i dotterbolagets
hemvistland saknas och om moderbolaget kan visa detta behdver
medlemsstaterna medge granséverskridande resultatutjgmning.®

3.2 Oy AA - malet

| ett senare mal fran EU-domstolen, Oy AA-malet som gallde de finska
koncernbidragsreglerna (som paminner om de svenska
koncernbidragsreglerna). Behandlades fragan huruvida ett finskt dotterbolag
(Oy AA) é&gde ratt till avdrag for ett koncernbidrag till ett brittiskt
moderbolag (AA ltd) vars syfte var att tacka forlusterna i moderbolaget. N&r
EU-domstolen provade om de finska koncernbidragsreglerna kunde
rattfardigas tog EU-domstolen stéllning till om de omfattades av tvingande
hansyn till allmanintresset samt om de var &gnade att sékerstélla att dessa
andamal uppnaddes och om de tjanade legitima andamal som var férenliga
med EG-férdraget.*

EU-domstolen  konstaterade att de finska reglerna inskrankte
etableringsfriheten men de ansdg att de kunde réattfardigas dels for
medlemsstaternas behov att forhindra skatteundandragande dels for att
uppratthalla medlemsstaternas behov av en val avvagd fordelning av
beskattningsratten. EU-domstolen konstaterade &ven att det skulle vara en
nackdel for medlemsstaternas ratt att beskatta vinsten som genererats i
verksamheten som bedrivits inom staters territorium om bolagskoncerner
skulle ha mdjligheten att fritt valja var vinsterna skulle beskattas. EU-
domstolens slutsats var att de finska bestammelserna kunde rattfardigas
samt att de var proportionella till andamalen som efterstravades. *°

%8 Pelin, L., Marks & Spencer i ett svenska perspektiv, SN 7-8/2006 s. 441 f.
%% Mal C-231/05.
0 Ibid.
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4 EU-domstolens paverkan pa
den svenska ratten

EU-domstolens behorighet regleras i art 19 i EU-fordraget. Domstolen ska
bl.a. se till att lag och réatt foljs vid tolkning och tillampning av férdragen
och meddela forhandsavgéranden ndr en nationell domstol har begéart
forhandsavgorande om tolkningen av unionsrétten eller giltigheten av akter
som antagits av institutionerna.** | ett forhandsavgorande kan EU-
domstolen bara ange hur en viss EU-réttslig bestammelse ska tolkas. Pa de
faktiska omstandigheterna i malet kan den inte tillampa EU-ratten och den
kan inte heller tillampa nationell ratt. Att tillampa den av EU-domstolen
tolkade regeln pa malet ligger inom den fragande nationella domstolens
kompetensomrade.*> Den nationella domstolen ska med andra ord avgéra
om de nationella rattsreglerna ifraga ar forenliga med gemenskapsratten
eller inte.

4.1 Svensk skattelagstiftning

Svensk skattelagstiftning har paverkats av EU-domstolens praxis, inte bara
for att EU-domstolen har kritiserat svenska skatteregler®® utan aven for att
skatteregler i andra medlemsstater som paminner om de svenska har
underkants. Skatteformaner som tidigare forbehallits inhemska forhallanden
har nu genom andringar fran den svenske lagstiftaren utstrackts till att
omfatta aven gransoverskridande férhallanden.**

Den brittiska motsvarigheten till de svenska CFC-reglerna provades i malet
Cadbury Schweppes.* EU-domstolen ansdg att de brittiska reglerna som
innebar en skattemdssig sérbehandling stred mot etableringsfriheten.
Reglerna kan inte tillimpas pa situationer dar foretagsetableringen i
varldsstaten innebér att en reell ndringsverksamhet bedrivs dar. Reglerna
blir daremot tillampliga pa konstlade upplagg. Efter utgangen i malet
inforlivades en ny kompletteringsregel i 39a kap. 7a § IL.

39a kap.
7 a § Aven om nettoinkomsten enligt 5 § ar lagbeskattad och inte undantagen enligt

“L Art. 19 EU-fordraget, Art 267 EUF-fordraget.

“2 pelin, L., Direkta skatter och EG-rétten, s. 205.,

% Ex. 35:2a IL pga. utgéngen i malet X AB och Y AB (C-200/98) eller den valfrihet som
personer bosatta utomlands med arbetsinkomster fran Sverige erbjuds i IL (3 kap. 18 § p.1
IL) och i SINK (48) pga. av avgorandet i méalet Wallentin (C-169/03).

* EU-domstolen har underkant s.k. utflyttningsskatter eftersom de anses avskracka
personer fran att flytta utomlands och darmed hindrar den fria rérligheten. T.ex. malet
Lasteyrie (C-470/04). Detta har bl.a. gjort sd att reglerna i Sverige nu har andrats (C-
104/06).

> Mal C-196/04.
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7 8 ska en inkomst hos en utlandsk juridisk person som hér hemma i en stat inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet inte anses lagbeskattad om den
utlandska juridiska personen i den stat dar den hoér hemma utgdr en verklig
etablering fran vilken en affarsmassigt motiverad verksamhet bedrivs.

Vid prévningen av om forutsattningarna i forsta stycket ar uppfyllda ska sarskilt
beaktas

1. om den utlandska juridiska personen har egna resurser i den stat dar
den hér hemma i form av lokaler och utrustning i den utstréackning som ar
nddvéandig for dess verksamhet,
2. om den utlandska juridiska personen har egna resurser i den stat dar
den hor hemma i form av personal med den kompetens som ar nédvandig
for att sjalvstandigt bedriva verksamheten, och

3. om den utlandska juridiska personens personal sjalvstandigt

fattar beslut i den I6pande verksamheten. Lag (2007:1254).

Lagstiftningens formulering har kritiserat i saval forarbetena som i
doktrinen framforallt eftersom formuleringen i den svenska lagstiftningen
avviker fran EU-domstolens formulering i domen. Trots att de svenska
CFC-reglerna i 39 a kap. IL kan bli tillampliga pa bade konstruerade
foretagsupplagg som reell verksamhet, finns det inga forslag till &ndringar
av dessa regler.

Det finns dven skatteregler som har &ndrats, men dér det har tagit betydligt
langre tid &n vad som kan ha ansetts rimligt. EU-domstolen fastslog i malet
X och Y ar 2002 att reglerna i davarande 53 kap. 7 § IL stred mot EG-rattens
krav p& fri rorlighet.*’ Inte forran den 1 januari 2008 tradde nya regler
trddde ikraft. Bland annat skedde en omformulering av 7 8 i 53 kap. IL som
innebar att den nu inte har nagon effekt vid Overlatelser till foretag i
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet i vilken Overlataren eller nagon
narstaende till 6verlataren, direkt eller indirekt &dger andelar.*®

Det ar sjalvfallet negativt for de skatteskyldiga om lagstiftningen innehaller
bestdmmelser som mer eller mindre uppenbart strider mot EU-rétten
eftersom deras rétt till fri rorlighet fortsétter att inskrankas av de svenska
skattereglerna. Darfor ar det oacceptabelt att regeringen vantar i flera ar med
att &ndra en lagregel som uppenbart strider mot etableringsfriheten. Ett stort
antal svenska skatteregler riskerar att underkdnnas om de skulle provas av
EU-domstolen, detta stéller till stora problem vid rattstillampningen.
Framforallt nar det regler som tillkommit for att lagstiftare pa nagot satt
velat skydda skatteunderlaget, medrédknat regler mot internationell
skatteflykt, riskerar att underk&nnas, eftersom denna kategori av regler
paverkar den fria rorligheten i hdgre grad &n andra.*

“® SRN har i ett férhandsbesked den 4 april 2005 férklarat att de svenska CFC-reglerna ar
oftrenliga med EG-ratten (SKV:s réattsfallsprotokoll 6/05).

"' M&l C-436/00.

“8 Prop. 2007/08:12 5. 9 .

“% pelin, L., Diekta skatter och EG-rétten, s. 209.
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Nar skatteregler som hindrar den fria rorligheten far sta kvar oférandrade
riskerar lagstiftaren att Skatteverket och domstolarna satter de svenska
reglerna at sidan eftersom de anses vara EU-stridiga. Det kan i vissa fall
leda till att det uppkommer ett "hal” i den svenska lagstiftningen nar den
gallande regleringen asidosatts och mojligheten att beskatta kan till foljd
dérav falla bort. Att mer aktivt anpassa de svenska skattereglerna till EU-
ratten borde darfor ligga i lagstiftarens eget intresse. Framfor allt i de fall
dar EG-stridigheten framstar som relativt klar.*

4.2 Skatteverkets staliningstagande

Ny praxis fran EU-domstolen och utvecklingen av praxis gor att allt fler
skatteregler kan ifragasattas ur EU-rattsligt perspektiv och som framgatt
ovan kan det dr6ja relativt lange innan lagstiftaren reagerar pa ny praxis fran
EU-domstolen.  Svenska  skattemyndigheter —och  skattedomstolar
konfronteras darfor allt oftare av med regler som kan missténkas strida mot
EU-réatten. Nationella myndigheter och domstolar ar skyldiga att satta
skatteregler som strider mot fordragsbestammelserna om fri rorlighet da
dessa har s.k direkt effekt.”

Skatteverket har pa senare tid visat stor 6ppenhet for att Overpréva svenska
skatteregler mot EUF-fordraget och har ocksa i flera fall gatt ut med
allménna riktlinjer i form av s.k. styrsignaler dar det tillk&nnagivits att vissa
skatteregler enligt Skatteverkets uppfattning ar fordragsstridiga.>*Trots att
dessa regler kvarstar oférandrade i skattelagstiftningen kommer de darmed i
praktiken inte att tillampas. Skatteverket har kommit att agera som en
forfattningsdomstol och lagstiftare genom en sadan Overprévning av de
svenska skattereglerna gentemot EU-rétten. >

Kristina Stahl menar pa att om Skatteverket systematiskt och pa eget bevag
underkanner skatteregler som enligt den svenska lagstiftare faktiskt &r
forenliga med EU-ratten kan det onekligen fa en del konstiga konsekvenser.
Lagstiftare bakbinds da av sin egen myndighet. Hon framhaller dock att
problemen inte ska &verdrivas. Vid de tillfallen Skatteverket asidosatt
svenska skatteregler har det i regel handlat om bestdmmelser som funnits i
svensk ratt sedan en langre tid tillbaka. Forst genom senare praxis fran EU-

%0 Stahl, K., Skatterna och den fria rérligheten inom EU skatteratt i forandring? SIEPS-
rapport, 2006:8 s. 25.

%! Stahl, K., Skatterna och den fria rérligheten inom EU skatteratt i forandring? SIEPS-
rapport, 2006:8 s. 31.

52 Se for en dversikt av vilka styrsignaler som finns p& omrédet Pahlsson, R., Skatteverkets
styrsignaler — en ny blomma i regelrabatten, Skattenytt 2006 s. 401 ff, i not 43.

%% Pelin, L., Diekta skatter och EG-rétten, s. 215.
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domstolen har det blivit tydligt att bestdmmelserna &ar EU-réattsligt
problematiska. >

Robert Pahlsson anser dock att det inte ar oproblematiskt att myndigheten
mer eller mindre systematiskt sOker igenom den svenska
skattelagstiftningen och i ljuset av EU-domstolens praxis underkanner eller
godkénner regel efter regel som stiftats av den svenska riksdagen. Enligt
Pahlsson kan lampligheten att Skatteverket fungerar bade som lagstiftare
och forfattningsdomstol diskuteras. Han menar bl.a. pa att innebérden av
EU-domstolens praxis ofta ar synnerligen svar att faststdlla och att det
saknas 5t5r<';1nsp<';1rens ifrdga om hur forfattningsprévningen hos Skatteverket
gar till.

Det &ar allmént accepterat att EU-ratten har foretrdde framfor
medlemsstaternas nationella lagar, men detta forutsatter att EU-rétten
tveklost ar tillamplig. Alltsd ska svenska skatteregler som strider mot
gemensam lagstiftning (direktiv) sattas at sidan redan pa myndighetsniva.
Om en svensk skattelag skulle strida mot den primarrattsliga regeln om
diskriminerande varuskatter (art. 110) sa galler detsamma. Den sparsamma
regleringen av direkta skatter i EU-ratten samt den reglerade
kompetensfordelningen utgor inte en tillrdcklig grund for att gora
obegransade tolkningar av avgéranden fran EU-domstolen.

Den oreglerade maktforskjutningen pa skattelagstiftningsomradet som
Skatteverkets stallningstaganden i praktiken innebér &r det grundldggande
problemet. For den bidrar till att vissa delar av inkomstskatteratten sa
smaningom urholkas, i sjalva verket pa samma vis som den
fordragsreglerade vetoratten successivt urholkas av EU-domstolens praxis.
Endast lagstiftaren kan aterstalla ordningen genom att forst och framst gora
beddmningar av vilka lagédndringar som kan anses vara nddvéandiga och
darefter genomfora dem sa snart som mojligt. Skatteverkets roll &r att med
hjalp av allmanna rad arbeta for att foljdriktighet, laglighet och enhetlighet
vid rattstillampningen vidmakthalls inom deras verksamhetsomrade. >’

%% Stahl, K., Skatterna och den fria rérligheten inom EU skatteratt i forandring? SIEPS-
rapport, 2006:8 s. 32.

%% pahlsson, R., Skatteverkets styrsignaler —en ny blomma i regelrabatten, Skattenytt
2006/nr 7-8, s. 401 ff.

% Pelin, L., Direkta skatter och EG-rétten, s. 218.

5 Pelin, L., Direkta skatter och EG-rétten, s. 218.
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5 Nyaregler om grans-
Overskridande resultat-
utjamning

5.1 Bakgrunden till propositionen

| en proposition som 6verlamnades till riksdagen den 31 mars 2010 foreslog
regeringen nya regler om koncernbidrag for att anpassa de svenska reglerna
till EU-ratten. Det uppméarksammade Mark & Spencer-mélet®® [M&S] fran
2005 Iag till grund for propositionen. Propositionen foreslog att man skulle
infora kapitel 35a, som blir ett helt nytt kapitel i Inkomstskattelagen [
1999:1229].

Efter utgangen i M&S har det flitigts diskuterats om de svenska reglerna
som handlar om resultatutjgmning i grénsoverskridande koncerner &r
forenliga med unionsratten. Diskussionen kom aterigen upp i en
budgetsproposition ar 2008 men inte heller da ansag regeringsratten att vara
svenska regler var ofdrenliga med unionsratten. Istéllet resonerades det som
s& att avgorandet i Oy AA-malet™ fran 2007 dverspelat tidigare praxis fran
EU-domstolen och darfor behovde man inte ifragasatta de svenska
lagarna.®®

Ar 2009 kom de svenska koncernbidragsreglerna upp till prévning i
Regeringsréatten. Tio av Skatterattsndmndens negativa forhandsbesked
overklagades till Regeringsratten. Det blev da uppenbart att de svenska
reglerna om gransoverskridande koncernbidrag i ett flertal fall stred mot
unionens etableringsfrinet. Regeringen och Regeringsratten var saledes av
motsatt uppfattning. Regeringen har sedan avgdrandena i Regeringsrétten
intagit en ny standpunkt till de svenska reglerna. | den aktuella
propositionen lamnades forslag till nya regler om koncernavdrag, som avses
bli tillampliga i de speciella situationer dar Regeringsratten har ansett att de
svenska reglerna om koncernbidrag strider mot EU-rétten.

5.1.1 Svenska koncernbidragsreglerna
Syftet i den har delen &r inte att gora en djupgaende redovisning av de

svenska koncernbidragsreglerna. Jag kommer istallet att belysa de regler
som dr relevanta fOr den har uppsatsen.

8 C-446/03.
% C-231/05.
8 prop. 2007/08:1 vol. 1, s. 118.
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I 35 kapitlet 1 § 2 stycket forklaras att ett koncernbidrag &r en vederlagsfri
vardeoverforing (behdvs inte i nya regler avdrag) mellan tva foretag inom
en koncern. Grundregeln for ett koncernbidrag ar att det ska tas upp hos
mottagaren och dras av hos givaren om kraven i ndmnda paragraf ar
uppfyllda.®* Det gér att fora dver varden mellan moderbolag och dotterbolag
at bada hallen men &aven emellan systerbolag och ett moderbolag eller
dotterbolag.

Med moderbolag avses enligt 35 kap. 2 8 IL 1 st. att ett svenskt foretag som
ager mer an 90 procent av andelarna i ett svenskt aktiebolag eller en svensk
ekonomisk forening. | andra stycket definieras helégt dotterbolag som ett
foretag som dgs av moderbolaget enligt forsta stycket. Darmed uppstélls ett
krav pa kvalificerat agande. En forutsattning for att koncernbidraget ska fa
dras av dar att dotterforetaget har varit helagt under givarens och mottagarens
hela beskattningsar eller sedan dotterforetaget borjade bedriva verksamhet
av nagot slag.®® Ar 2000 infordes en ny bestimmelse i 35 kap. IL. 2a § som
innebar att ett utlandskt bolag hemmahérande inom EES ocksa kan ge och
ta emot bidrag om det motsvarar ett svenskt foretag forutsatt att mottagaren
ar skatteskyldig i Sverige.®® Efter avgorandet i M&S ansig méanga att
kravet pa att de mottagande bolaget maste vara skatteskyldig i Sverige kan
ifrdgasattas da det kan tyckas strida mot EU:s etableringsfrihet.®

5.1.2 Regeringsrattens praxis

Grunden till lagéndringen &r att Regeringsratten i mars 2009 avgjorde tio
mal som gallde gransoverskridande resultatutjamning. Stig von Bahr har
kommenterat samtliga malen i Svensk Skattetidning.®® Han delade upp
malen i tre olika kategorier; koncernbidrag till moderforetag eller
systerforetag, avdrag vid definitiv forlust och mottagarlandets regler om
forlustutjamning. Det tals att tilligga att malen avgjordes utan att
Regeringsratten inhdamtade ndgot férhandsavgorande fran EU-domstolen.®®

61 35kap. 1§ 1st. IL.

62 35kap. 3§ 3p. IL.

6 SFS 2000:1341, 35 kap. 2a § IL.

8 Sthal & Persson Osterman, EG-skattertt, 2006, s. 111 & Pelin, Internationell skattertt
ur ett svenskt perspektiv, 2006, s. 374 f, & Barenfeld, Marks & Spencer, SvSKT 2006, nr 1,
Holmdahl, Ohlsson, Marks & Spencer, SN 2008, nr 1-2.

% \Von Bahr, Koncernbidragsmélen avgjorda, SvSKT 2009:4 s. 427-436.

% Prop. 2009/10:194, s.16.
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5.1.2.1 Koncernbidrag till moderféretag eller
systerforetag®’

I samtliga fall som handlade om avdrag for koncernbidrag fran svenskt
dotterbolag till utlandskt moderbolag eller mellan systerbolag faststallde
Regeringsratten SRN:s férhandsbesked. Och i samtliga fall nekades avdrag.

| malet RA 2009 ref. 15 var det ett svenskt dotterbolag som ville ge
koncernbidrag sidledes till ett utlandskt dotterbolag, moderbolaget var
beléget i en tredje medlemsstat. Det svenska bolaget gjorde gallande att
forlusterna 1 det mottagande systerbolaget skulle bli definitiva.
Regeringsratten refererade till utgangen i bade M&S och Oy AA och
menade att EU-domstolens praxis inte kunde tolkas utdver
omstandigheterna som lag for handen i M&S. | M&S sa gallde det
overforingar fran ett utlandskt dotterbolag med definitiva forluster till ett
inhemskt moderbolag. Efter granskat M&S och Oy AA sd ansag
Regeringsrétten att de svenska koncernbidragsreglerna var forenliga med
unionsratten oberoende av om forlusterna i utlandska systerbolaget delvis
eller helt var definitiva.

Regeringsratten vagrade avdrag och hanvisade till utgangen i Oy AA malet,
nar det gallde avdrag for koncernbidrag fran ett svenskt dotterbolag till ett
finskt moderbolag.®®

I RA 2009 not 36 s& var moderbolaget belaget i USA. Darfor kunde reglerna
om etableringsfrihet 6verhuvudtaget inte aberopas enligt Regeringsratten.

5.1.2.2 Avdrag vid definitiv forlust®

Samtliga av dessa rattsfall rorde avdrag for koncernbidrag fran svenskt
moderbolag till ett utlindskt dotterbolag med definitiva forluster. | RA 2009
not 37 ville ett svenskt moderbolag skicka koncernbidrag till tva utlandska
dotterbolag som visade pa skatteméassiga underskott. Bolaget yrkade avdrag
och hénvisade till de svenska bestdmmelserna i 35 kap. IL vilket enligt det
skulle ga om det hade varit svenska dotterbolag eller att de hade bedrivit
verksamhet hdr. Nu var dock dotterbolagen beldgna 1 Italien och
Nederlanderna och bidraget skulle inte komma att beskattas i ndgot av dessa
lander. Det holldndska dotterbolaget ville moderbolaget likvidera darfor
skulle inte forlusterna kunna utnyttjas pa annat sitt i Nederlanderna an
genom avdrag for bidraget. Pa grund av de italienska reglerna som handlar
om begransad rétt till forlustavdrag i tiden (5 ar) sa skulle inte heller det
italienska bolaget kunna anvénda sig av férlusterna.™

" RR 6512-06, 1648-07, 3628-07, RA 2009 not 36, RA 2009 ref 15.

%8 RR 6512-06

89 RA 2009 ref 13, RA 2009 not 35, RA 2009 not 37 samt RR 6511-06.
" Hur frdgan avgjordes i den senare delen aterges i avsnitt 2.2.3
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Da det kom till det hollandska bolaget konstaterade Regeringsratten att de
svenska reglerna om koncernbidrag i 35 kap. IL inte blev tillampliga da
inkomsten inte var skattepliktig i Sverige och inte heller i Nederldnderna.
Darmed var kravet pa att det mottagande bolaget ska beskatta bidraget inte
uppfyllt. Darfor valde Regeringsratten att avgdra fragan med bakgrund av
ratten till fri etablering enligt EU-ratten.”

Regeringsratten  konstaterade att de svenska reglerna inskrankte
etableringsfriheten eftersom ett svenskt moderbolag aldrig kan fa ratt att
gOra avdrag for forluster i ett hel&gt utlandskt dotterbolag. RR anvande
principerna som fastslagits i M&S och konstaterade &ven att moderbolaget
skulle kunnat tillgodogdra forluster om det gallde avveckling av ett svenskt
dotterbolag.

EU-domstolen har godtagit inskrdnkningar av foljande slag forutsatt att
vissa omstandigheter kan rattfardigas.”” Viktigt & daremot att
inskréankningarna ska vara proportionerliga och ska kunna rattfardigas.
Regeringsratten ansag med bakgrund till de tre réttfardigandegrunder i M&S
att de svenska reglerna i 35 kap. IL om koncernbidrag kunde rattfardigas.
Regeringsratten ansag daremot inte vad gallde kravet pa att det mottagande
bolaget maste vara skatteskyldigt i Sverige att det ar proportionerligt da
motsvarande begrénsning inte galler nar det &r ett svenskt dotterbolag med
definitiva forluster.

5.1.2.3 Mottagarlandets regler om férlustutjamning"®

Det finns tillfallen da de utlandska dotterbolagens forluster inte kan
utnyttjas pa grund av regler i dotterbolagens hemviststater. Tva mal kom
upp till prévning RA 2009 ref. 14 och R& 2009 not 37. | det tidigare i texten
namnda malet RA 2009 not 37 handlade det om de italienska reglerna om
begransad ratt till forlustavdrag i tiden. Regeringsratten gjorde samma
beddmning som i de tidigare fallen vad gdllde de svenska reglernas
forenlighet med unionsratten. Men menade pa att det ej kunde anses
fordragsstridigt att vagra avdrag da dotterbolagets slutliga forlust beror pa
en skatteregel i den stat dar dotterbolaget &r beléget. Ingen ytterligare
motivering gjordes till avgérandet darfor kan det antas att likvidation ar ett
krav alltid nér det géller gransoverskridande resultatutjamning.

™ Art 49 & 54 EUF-fordraget.
2 Fsrutom M&S (C-446/03) jfr. Oy AA (C-231/05)
™ RA 2009 not 37 (delvis) & RA 2009 ref 14.
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5.2 Koncernavdragsreglerna

5.2.1 Inledning

Reglerna om koncernavdrag har forts in i ett eget kapitel, 35a i IL. Kapitlet
reglerar nar ett svenskt moderbolag far géra avdrag for en forlust hos ett
helagt utlandskt dotterbolag inom EES.™

Regeringsratten har i flera avgéranden fran ar 2009 kommit fram till att de
svenska reglerna om koncernbidrag i vissa speciella fall strider mot EU-
ratten. | propositionen ldmnades forslag till nya regler om koncernavdrag,
som avses bli tillampliga i de speciella situationer dér Regeringsrétten har
ansett att de svenska reglerna strider mot EU-ratten.”

Koncernavdragsreglerna infordes 1 juli som ett eget kapitel vid sidan om
koncernbidragsreglerna for att enligt Regeringsrattens praxis sa stalls det
varken krav pa skatteskyldighet for det utlandska bolaget eller
vardeoverforing vid koncernavdrag. De nya reglerna kommer istéllet att
utgora ett rent avdragssystem. "

5.2.2 Tillamplighet

Reglerna i 35a kap. IL ska som utgangspunkt omfatta de situationer da ett
svenskt moderbolag far gora avdrag for en slutlig forlust hos ett helagt
utlandskt dotterbolag inom EES om detta har likviderats med en slutlig
forlust i dotterbolaget som foljd. Avdraget for denna forlust far dock inte
leda till underskott i den svenska koncernen. Med hel&gt utlandskt
dotterbolag avses ett agande till mer &n 90 %."”

5.2.3 Grundlaggande forutsattningar

De grundlaggande forutsattningarna for ett moderbolag ska fa gora
koncernavdrag for en slutlig forlust hos ett heldgt utlandskt dotterbolag ar
inforda i1 35a kap. 5 § i fem punkter. Enligt den forsta punkten ska
dotterforetaget ha forsatts i likvidation och denna ska ha avslutats. Andra
punkten anger att dotterforetaget ska ha varit heldgt under hela moder- och
dotterforetagets beskattningsar eller dotterforetaget har varit helagt sedan
det borjade driva verksamhet av nagot slag till dess likvidationen har
avslutats. Tredje punkten klargor att avdraget ska goras vid taxeringen for
det beskattningsar da likvidationen har avslutats. Moderforetaget ska

™ Prop. 2009/10:194, s. 5.
"> Prop. 2009/10:194, s. 1.
’® Prop. 2009/10:194, s. 20.
"'s. Bilaga A, 35a,2 §.
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redovisa avdraget Oppet i sjalvdeklarationen enligt fjarde punkten. Enligt
den femte och sista punkten far det inte finnas foretag i intressegemenskap
med moderforetaget som vid likvidationens avslutande bedriver rorelse i
den stat dar dotterforetaget hor hemma. Den femte punkten kom till for att
om den kvarvarande utlandska rorelsen skulle vara vinstgivande borde
resultatutjgmning 1 forsta hand ha skett mellan detta foretag och
dotterforetaget, bada hemmahdrande i samma stat. Annars skulle det kunna
ifrdgasattas om forlusten verkligen &r slutlig, menar regeringen.

5.2.4 Slutlig forlust

| 35a kap. 68 IL sa definieras vad som anses vara en slutlig forlust. Det r en
slutlig forlust om den inte har kunnat utnyttjas och inte kan utnyttjas av
dotterforetaget eller ndgon annan i den stat dar dotterforetaget hor hemma.
Men det &r inte en slutlig forlust om skalet till att forlusten inte kan utnyttjas
av dotterforetaget &r att det saknas en rattslig mojlighet till detta eller att
denna mojlighet ar begransad i tiden.”” Dahlberg som har kommenterat
forslaget ifragasatter om inte detta rekvisit strider mot etableringsfrineten.
Han betonar att regeringen funnit stod for stadgandet i RA 2009 ref 14 men
menar att RR démde fel och grundar detta p& utgéngen i M&S punkt 55.%
Med hansyn till M&S sa borde rekvisitet istallet vara utformat som att
forlustavdrag far ske i ett moderforetag om det handlar om definitiva
forluster hos ett dotterforetag. Da dotterbolag har uttomt de méjligheter som
finns i dess hemviststat att beakta forlusterna.®

5.3 Koncernavdragets storlek

Avdrag far inte goras med ett belopp som o&verstiger forlusten hos
dotterforetaget vid utgangen av det sista hela beskattningsaret fore
likvidationens avslutande eller vid likvidationens avslutande.®? Man ska helt
bortse ifran forluster som uppkommit innan dotterforetaget blev helagt.

Regeringen menar att om forluster som uppkommit fore den har tidpunkten
skulle fa beaktas sa skulle det kunna daventyra fordelningen av
beskattningsratten emellan medlemslanderna. Avdraget far inte heller
Overstiga ett positivt resultat hos moderforetaget fore avdraget enligt 35a
kap. 7 8§ 2p. Den hér bestdimmelsen kom till for att hindra att utldndska
forlusterna skulle leda till att svenska underskott skulle kunna rullas framat
fran ett ar till ett annat och saledes paverka mojligheten att beskatta framtida
svenska bolagsinkomster.®

"8 Prop. 2009/10:194, s. 27.

™ 35a kap. 6 § IL.

8 Dahlberg, Skattenytt, 2009, s. 810.
81 M&S, (C-446/03), p. 55.

82 35a kap. 7 § IL.

& Prop. 2009/10:194, s. 36.
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Berakningen av den slutliga forlusten ska ske enligt bade utlandska och
svenska regler enligt 8 § samt vid tva olika tillfallen. Forlusten ska darefter
minskas med eventuella belopp som o&verforts tio ar narmast fore
likvidationen om det har dverforts till ett foretag i intressegemenskapen.®
Slutligen ska avdraget enligt 35a kap. 11 8 kunna regleras i de fall utlandsk
domstol eller myndighet har meddelat ett beslut som har betydelse for
utrékningen av koncernavdraget.

5.4 Koncernavdragets forenlighet med
unionsratten

Jag har valt att inrikta mig pa tre omraden som jag tycker &r de mest
intressanta. Omradena har jag valt ut for att jag tycker att det ar sa uppenbart
att de strider mot unionsréatten.

5.4.1 Kravet pa direkt gande av dotterbolaget

Som tidigare har namnts sa kravs det att dotterbolaget ar helagt for att fa
gora avdrag. Men det kravs aven att dotterbolaget ar direkt &gt utan nagra
mellanliggande bolag. Det kommer inte att inforas liknande bestdmmelser
vad géller indirekt &gande som finns i 35 kap. IL.

| de rattsfall dar Regeringsratten tillat ratt till avdrag sa var dotterforetagen
direkt dgda. | M&S daremot rorde det sig istdllet om indirekt dgande.
Regeringsratten valde i de omndmnda fallen att inte vanda sig till EU-
domstolen for ett forhandsavgorande. Regeringsratten maste darfér ha ansett
att unionsratten pa det har omradet var sa tydlig att nagot forhandsbesked
inte var nodvéndigt. Regeringsratten gjorde tydliga uttalanden om att
principerna fran M&S Iag till grund for deras bedomning. Darfér kan man
tycka att det & anmadrkningsvart att regeringen har gjort en annan
bedomning av rattslaget som Regeringsratten tyckte var sa otvetydigt.
Problemet med det hela &r att de foreslagna bestammelserna inte bygger pa
unionsratten utan istallet pa vad som “rakade” komma upp till provning i
Regeringsratten. Aven utan hanvisning till de principer som kom fram i
M&S kan kravet ifragasattas. | ett flertal olika rattsfall® har EU-domstolen
namligen klargjort att regler som begrénsar forlustutjamning i bolag med
anledning av mellanliggande bolag ej ar forenliga med EU-ratten.

Till sist kan konstateras att nagon motsvarande begransning utav
agarforhallandena inte finns vad galler mdjligheten till koncernbidrag. Det
innebar att det i sa fall stalls upp olika dgande krav vid intern respektive

8 35a kap. 9 § IL.
8 Bl.a. Papillon (C-418/07), X AB & Y AB (C-200/98).
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gransoverskridande resultatutjgmning. Koncernavdragsreglerna kom till for
att komplettera koncernbidragsreglerna som ansags vara fordragsstridiga nar
det handlade om gréansoverskridande situationer. Fragan som man darfor
maste stalla nar det kommer till koncernavdragsreglerna ar om de verkligen
ar forenliga med unionsréatten. Det finns en stor risk for att de istéllet
kommer att betraktas som diskriminerande. Sannolikheten att de nya
reglerna kan rattfardigas med hanvisning till M&S ar minimal da
agarforhallandena i M&S bestod utav indirekt dgande. For att bestammelsen
ska vara forenlig med EU-ratten och dverensstimma med M&S borde den
istallet formuleras; att koncernvadrag medges for direkt eller indirekt dgda
dotterbolag.

5.4.2 Begransning av koncernbidragets storlek

Ett svenskt moderforetag far géra koncernavdrag for en slutlig forlust hos
ett helagt utldndskt dotterféretag om dotterforetaget har forsatts i
likvidation. Nagon annan mdjlighet att fa géra koncernavdrag kommer inte
att finnas. Aven det hidr rekvisitet kom till med bakgrund av
Regeringsrattens domar trots att kravet inte direkt foljer av EU-domstolens
praxis. Detta medfor att det foreligger en negativ sdrbehandling av
mojligheten till resultatutjamning i koncerner med utldndska dotterbolag till
dess att likvidation aktualiseras. Regeringen menar att rekvisitet &r
proportionerligt och kan réttfardigas med bakgrund av M&S vilket kan
ifrdgasattas.

Dahlberg menar att kravet ar for snavt och enligt honom sa behéver det inte
endast rora sig om likvidationsforluster. Dahlberg anser dven att begreppet
hel&gt utlandskt dotterbolag kréaver att det ror sig om ett utlandskt bolag kan
innebéra att stadgandet strider mot etableringsfrineten. Han menar att det for
detta hinder inte finns nagon tillamplig rattfardigandegrund. Regeringen
skriver i propositionen att den foreslagna lagen ska trada i kraft den 1 juli
2010 och tillampas pa avdrag for forluster hos heldgda utlandska
dotterbolag vars likvidation har avslutats efter den 30 juni 2010.%° Dahlberg
anser att koncernavdragsreglerna istallet bor bli tillampliga pa likvidationer
som har avslutats efter M&S-malet. | s fall skulle regeln istallet bli
tillamplig p& fall efter den 13 december 2005.%

Nar likvidationen har tratt in och avslutats sa far avdraget inte géras med ett
belopp som 6verstiger ett positivt resultat hos moderforetaget fore avdraget.
Propositionen innehdll ocksa ett forslag om att samma begransning ska
finnas i 35 kap. angdende koncernbidrag.®® Aven om forslaget gar igenom
sa blir resultatet vasentligt annorlunda for en inhemsk koncern i jamforelse
med en koncern med utlandska dotterbolag. For en inhemsk koncern sa
kvarstar mojligheten enligt 35 kap. att lamna koncernbidrag under flera ar

% Prop. 2009/10:194, s. 7.
8 Dahlberg, Skattenytt, 2009, s. 811.
8 Prop. 2009/10:194, s. 50.
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och pa sd satt resultatutjgamna inom koncernen. | gransoverskridande
situationer daremot sa blir bara forhallandet under det aktuella aret aktuellt
pa vilken underskott i dotterbolaget som ej kan dras av finns kvar. Pa sa vis
hamnar ett svenskt moderbolag med ett svenskt dotterbolag i en betydligt
battre situation an koncerner med gransoverskridande dotterbolag oavsett
om beloppsbegransningen inférs i 35 kap. IL. Koncernavdragsreglerna kom
ju till for att de svenska koncernbidragsreglerna ansags vara
fordragsstridiga. Nu kan man ifrdgasatta huruvida de nya
koncernavdragsreglerna &r forenliga med unionsratten i och med denna
begransning. Att motsvarande begransning inférs i 35 kap. IL blir
betydelselés da koncernbidraget kan skickas under flera ar.
Beloppsbegransningen medfor att lika fall behandlas olika vilket uppenbart
strider emot EU-rétten.

EU-domstolen har i flera rattsfall framhallit att minskade skatteintakter inte
kan anses utgora “tvingande hansyn till allmanintresset” och darfor kan det
inte anvandas som réattfardigandegrund. Darfor ar det mycket markligt att
regeringens motivering till bestimmelsen &r just att forebygga minskade
skatteintakter.®

5.4.3 Verksamhet som bedrivs av bolag i
Intressegemenskapen

Tva krav innehaller lagen som ar kopplade till verksamhet som bedrivs av
ett foretag som d&r i intressegemenskap med moderbolaget respektive
dotterbolaget. Det forsta kravet finns i 35a kap. 9 § IL och innebéar att
dotterbolagets forlust ska minskas med eventuella Overforingar av
obeskattade varden inom en tioarsperiod fore likvidationen som har
overforts till ett foretag i intressegemenskapen med dotterforetaget.
Regeringen ignorerar hadrmed den administrativa borda som forslaget
innebar, samt de bevissvarigheter som den langa tidsperioden kan forvéntas
medfora.

Det andra kravet aterfinns i 5 8 5p. och innebdr att det inte far finnas foretag
I intressegemenskap med moderféretaget som vid likvidationens avslutande
bedriver rorelse i den stat dar dotterforetaget hor hemma. Bada
bestdmmelserna begrénsar ratten till koncernavdrag som inte direkt hanfor
sig till moder- eller dotter utan ett tredje bolag i intressegemenskapen.
Enligt 5 8 5p &r en forutsattning for det svenska moderforetagets ratt att gora
“koncernavdrag” att det inte finns foretag i intressegemenskap med
moderforetaget som vid likvidationens avslutande bedriver rorelse i den stat
dar dotterforetaget hor hemma. Det héar kravet borde bli valdigt
problematiskt framforallt for de stora multinationella koncernerna, men det
torde dven drabba mindre sadana. Man kan dven konstatera att nagot stod
for bestdammelsen varken finns att hdmta i M&S eller Regeringsrattens

8 Prop. 2009/10:194, s. 31.
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praxis. Bestammelsen kan aven anses overflodig da dotterbolaget enligt
M&S ska ha uttomt de mdéjligheter som erbjuds i dess hemviststat att beakta
forlusterna.®

% M&S (C-446/03) p. 35 & 59.
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6 Anays

6.1 Hur far EU-ratten betydelse pa det
direkta beskattningsomradet enligt
EU-domstolen?

FoOr att forsvara de fyra friheterna och antidiskrimineringsregeln verkar EU-
domstolen inte se nagra begransningar i sin behorighet. Da det inte finns
nagot uttryckligt stod for EU-domstolens standpunkt att medlemsstaternas
ratt att beskatta inskranks av de primarrattsliga bestdmmelserna om fri
rorlighet och icke-diskriminering. Medfor detta till att de artiklar som finns i
EUF-fordraget for medlemsstaternas suveréna skattepolitik har begransats
till endast symboluttryck for suveréniteten.

Pa det direkta beskattningsomradet kan principen om EU-rattens absoluta
foretrade inte fa fullt genomslag av det skélet att medlemsstaterna inte har
avstatt fran all sin suverdna ratt att beskatta. Endast i den omfattning
medlemsstaterna har avstatt fran sin suverana ratt att beskatta genom att inte
gora sin vetoratt géallande kan den alltsa fa verkan. Trots detta har EU-
domstolen lyckats paverka vara nationella skatter genom att hanvisa till de
fundamentala fri- och rattigheterna i unionsratten. Jag tycker att det &r
mycket markligt att medlemsstaterna med ministerradet i spetsen accepterar
att vetoratten urholkas alltmer for varje ar som gar och i allt snabbare takt.
Varfor satter de inte ner foten? Vélfarden i medlemsstaterna kan till slut
komma att &ventyras om EU-domstolen fortsatter med den valda
integrationsvagen. Vad skulle da handa om man slopade vetoratten? Jo, en
helt upphavd vetorétt skulle innebara en uttrycklig évergang mot ett federalt
EU.

Jag undrar vad det beror pa att medlemsstaterna inte har kommit fram till en
gemensam lésning pa de problem som EU-domstolens avgoranden orsakar.
En anledning kan vara att politikerna &r néjda med domstolens mer eller
mindre lagstiftande roll. En annan anledning kan vara att politikerna insag
konsekvenserna av principen om EU-réttens absoluta foretrade for sent. Pa
grund av att det inte finns ett fungerande lagstiftande ministerrad sa har
rattstillampningen pa det direkta beskattningsomradet fatt en alltmer politisk
karaktar. ™

Lagstiftningsarbetet skulle sékert satta fart om man avskaffade vetoratten,
och inférandet av majoritetsbeslut skulle i praktiken inte vara sarskilt
sensationellt eftersom vetoratten anda urholkas kontinuerligt. Men det finns
ett stort motstand mot att ge avkall pd vetoratten bl.a. fran Sverige. Att
majoritetsbeslut skulle inféras under en nédra framtid ar darfor inte sarskilt

°! Pelin, L., Betydelsen pd det direkta beskattningsomradet, Skattenytt nr 2004/7-8.
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troligt.®* Men varfor sager inte medlemslanderna som vill beh&lla vetoratten
ifran mot den praxis som utvecklas inom ramen for EU-domstolens
démande verksamhet som ju innebar att vetoratten urholkas kan man fraga
sig. Kan det bero pa att problemet inte har uppmarksammats tillrackligt och
skulle i sa fall skulle en upplysningsinsats leda till att arbetet mot en
harmoniserad skattelagstiftning inleds.

Min slutsats ar pa grund av detta att EU-domstolen pa det direkta
beskattningsomradet utovar en sjalvstandig europeisk
integrationsverksamhet. Trots att EU-domstolen aldrig har varit tankt att
vara lagstiftare. Den befinner sig utanfor all formell politisk kontroll och i
och med det utanfor demokratisk kontroll.

6.2 Vilka for och nackdelar det finns med
att EU-domstolen har tagit pa sig den
lagstiftande rollen?

Jag tycker att det fundamentala problemet pa det direkta
beskattningsomradet ar att avvagningen mellan gemenskapsintressena och
medlemsstaternas intresse att skydda sina skattebaser gérs av EU-
domstolens ledamoter och inte av politikerna i ministerradet. Beroende pa
vilka fragor som rakar hamna pa EU-domstolens bord anpassar
medlemsstaterna  sina  skattelagar. Ur  réttssdkerhetssynpunkt  har
arrangemanget allvarliga brister da det undergraver forutsebarheten och blir
mer eller mindre ohallbart vid rattstillampningen. Detta maste val
politikerna vara val medvetna om, sa hur kommer det sig da att de inte
reagerar? Svenska inkomstskattelagens regler far sta tillbaka for avgéranden
i EU-domstolen aven da principen om EU-réttens foretrade inte entydigt ar
tillamplig. Viktiga avgoéranden som Marks & Spencer domen pavisar
betydelsen av en harmonisering och domar som den h&r borde ge gehdr hos
ansvariga inom skattepolitiken i Europa. Med tanke pa rattssékerheten och
demokratin sa tycker jag att en gemensam reglering skulle vara till hjalp for
de ekonomiska aktorerna som battre skulle kunna utnyttja férdelarna med
den inre marknaden.*

Pa samma satt som den fordragsreglerade vetoratten urholkas av EU-
domstolens praxis innebdr det for Sveriges del att delar av
inkomstskatteratten egentligen urholkas. Eftersom ingen regel ersatter den
asidosatta regeln medfor det till att den svenska skattelagstiftningen
successivt  urholkas.  Till foljd dé&rav  uppkommer allvarliga
rattssakerhetsbrister och rattstillampningen blir allt besvérligare.

%2 Mutén, L., Beskattningen i den nya europeiska forfattningen, SST 9/2003, s. 714-715.
% Pelin, L., Marks & Spencer i ett svenska perspektiv, SN 7-8/2006 s. 441 f.
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EU-domstolens avgdranden sprider sig till Sverige och leder till att
Skatteverket och Skatterattsnamnden frangar den svenska lagens
ordalydelse. Stallningstaganden, férhandsbesked och domar ersétter med
andra ord de svenska skattelagarna. For att en skatteregel ska sattas at sidan
ar det dessutom tillrackligt att den misstanks sta i strid med EU-ratten. Att
det racker att den “misstanks” sta i strid med EU-ratten ar fullkomligt
oacceptabelt. Den andra fragan som man kan stélla sig ar; Vad ar egentligen
EU-réatt? Jo "EU-rétten” syftar pa den samling rattsakter som uppréattades
genom samarbetet. Jag anser att utgangen i EU-domstolens domar dven
omfattas av begreppet "EU-ratt” men det ar mycket oklart om sa verkligen
ar fallet. Och om det skulle vara sa att domsluten inte skulle kunna anses
omfattas av begreppet "EU-ratt” sa ar det inte bara Skatteverket och
Skatterattsnamnden som har begatt tjanstefel utan dven Regeringsréatten.

Det uppstar sjalvklart problem da vi féljer EU-domstolens domar i specifika
fall dar ofta motiveringen till domstolens dom ar oklar och vag. Problemen
yttrar sig framst da reglerna tas bort och inte ersétts av nya. Det &r i dessa
fall som Skatteverket i alltfor stor utstrackning far agera
forfattningsdomstol. Jag tror att det & medlemsstaternas radsla att forlora
sin suverdna lagstiftningsratt pa direkta skatteomradet har lett till att bade
EU-domstolen och Skatteverket idag lagstiftar istallet for ministerradet pa
forslag fran kommissionen och regeringen pa forslag fran riksdagen.

Det Gverensstammer inte med demokratin att en domstol ska kunna paverka
utformningen av staters skattelagstiftningar. Genom vytterligare praxisbidrag
som den nuvarande ordningen kan rattssakerhetsproblemen inte beméstras
utan endast genom fordragsédndringar och gemensam sekundarlagstiftning.
For att utvecklingen ska kunna ske pa ett rattssakert och demokratiskt sétt
tror jag att det kravs att den aktivt drivs framat av folkvalda politiker snarare
an av EU-domstolens jurister som handlar utanfor sin befogenhet. En viktig
forutsattning for rattssakerheten dr forutsebarheten i réattstillampningen.
Aldrig kan man uppna samma langtgdende rattssakerhet genom riktlinjer
eller praxis som & mojlig genom en gemensam lagstiftning. | brist pa en
harmoniserad lagstiftning pa skatteomradet sa kommer nationella lagar att
fortsatta bli foremal for prévning av EU-domstolen.

6.3 Hur forhaller sig de nya svenska
reglerna om koncernavdrag till
unionsratten?

Sverige ar en suverdn stat med ett demokratiskt statsskick. Vi har
grundlagar for att forhindra att den politiska makten blir snedférdelad darfér
ar makten delad mellan den lagstiftande makten den domande makten och
den verkstallande makten. Dé&rfor anser jag att det &r ett stort hot mot
demokratin nar Regeringsratten gar emot den skrivna lagen.
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Pa riksdagens hemsida kan man lasa att;
”Demokrati handlar om alla manniskors lika varde och rattigheter. | en
demokrati far alla vara med och bestamma.”

| var grundlag finns dessa rattigheter angivna. Dér star att all offentlig makt
utgar fran folket och att riksdagen ar folkets framsta foretradare. Varfor ska
vi rosta och ha folkvalda politiker om domstolarna inte nddvandigtvis foljer
dessa lagar? Detta ar ett stort problem som borde belysas mer. Domstolen, i
det har fallen Regeringsratten har gatt emot den skriva lagen for att de "tror”
att den strider mot EU-ratten. 1 mina ogon dar detta ett av de vasta
maktmissbruk som kan férekomma och ett stort hot mot demokratin.

Jag anser att ett av de storsta problemen med de nya reglerna ar att de i
grund och botten inte bygger pa EU-réatten utan istdllet Regeringsrattens
domar. Reglerna bygger pa de omstandigheter som “rakade” komma pa
Regeringsrattens bord och Regeringsratten har utifran de omstandigheterna
forsokt att tolka EU-ratten i enlighet med M&S. Det ar dven oklart om
manga av de foreslagna reglerna verkligen ar forenliga med EU-réatten. Som
tidigare namnts sa framhaller Dahlberg att reglerna pa flera delar kan sta i
strid med etableringsfrineten. Han menar &ven att utgangspunkten till
lagstiftningsarbetet inte ska grunda sig pa nagra domar fran Regeringsratten
utan att hansyn istallet ska tas till hela EU-ratten. %

Detta lagforslag kom till med anledning av M&S for att svensk ratt ska
Overensstdimma med EU-rétten. FOr att det ska vara gallande ratt krévs dock
inte svensk lagstiftning da EU-ratten har foretrade. Darfor kan man tycka att
det ar markligt att regeringen vill lagstifta inom ett omrade som é&r oklart
och mer bygger pa Regeringsrattens domar an EU-ratten. Man kan darfor
ifrdgasatta om en lagstiftning pa omradet dverhuvudtaget behdvs. Jag tycker
aven att det verkar som regeringen gor det absolut minsta mojliga for att
uppfylla EU-réatten och frdgan ar om reglerna éverhuvudtaget uppfyller
etableringsfrihetskravet i enlighet med EU-rétten. Det ar mycket mojligt att
EU-domstolen kommer att doma ut delar av de svenska reglerna om
koncernavdrag som parodiskt kom till for att de svenska reglerna skulle
stdmma battre Overens med EU-rétten.

Jag staller mig aven mycket fragande till varfor Regeringsratten inte
inhamtade ett forhandsavgorande fran EU-domstolen till de fall som ligger
till grund for lagandringen. Ansag de verkligen att utgangen var sa solklar
att nagot sadant inte var nodvandigt? Istallet for att inhdamta ett
forhandsavgorande sa har Regeringsratten tolkat EU-rétten utifran M&S och
darigenom tagit sjalvstandiga beslut vad galler omstandigheter som inte har
berdrts i M&S.% Jag tycker dven att det &r valdigt markligt att det krévs att
det utlandska bolaget har trétt i likvidation for att fa gora koncernavdrag. |
M&S sa framgar det inte nagonstans att bolaget maste ha tratt i likvidation
for att fa gora koncernavdrag utan det som gar att utlasa ur domen ar istallet

% Dahlberg, Skattenytt, 2009, s. 811.
% Se t.ex. RA 2009 not 37, som géllde Italiens férlustbegransnings regler.
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att bolaget ska ha uttomt alla inhemska mojligheter till att beakta
forlusterna. Varfor skulle till exempel inte ackord och konkurs medftra
samma ratt att gora koncernavdrag? | de fallen kan man enligt den svenska
ratten mena att ett bolag har uttémt alla mojligheter till att beakta
forlusterna.*

Jag haller inte med regeringen om att avdragsratt bor begransas till enbart
direktdgda dotterbolag. En sadan begransning medfor att avdrag végras i de
situationer som i ovrigt uppfyller villkoren endast med hansyn till att
koncernen har strukturerats sa att det finns ett mellanliggande bolag i ett
annat EU/EES land. Déarfor anser jag att &ven denna begrénsning bor strida
mot EU-ratten. Inte heller gar det att explicit ldsa ut ur Regeringsrattens
domar att direkt dgande skulle vara en faktisk forutséattning for avdrag. Det
borde bero pa att det inte var fraga om indirekt dgda dotterbolag i nagon av
Regeringsrattens domar. Regeringsratten hade darfor inte nagon anledning
att ta stallning till fragan.

Jag tror man kommer att méta pa stora tillampningsproblem i framtiden for
bade rattstillampare och skatteskyldiga. Som namnts sa finns det stora
luckor och oklarheter i forslaget som bidrar till att forutsebarheten minskar
och skapar ett rattssdkerhetsproblem. En stor del av de foreslagna reglerna
strider mot etableringsfriheten. Jag tror att det skulle behtvas en rad
forandringar i lagforslaget for att forsakra att mojligheten till koncernavdrag
i praktiken inte blir omdjlig att uppna genom alltfor langtgaende och
oproportionerliga forutsattningar.

Sa lange som medlemslanderna inte &r villiga pa att harmonisera pa detta
omrade sa kommer nationella lagar att fortsatta att prévas av EU-domstolen.
Det bidrar till att EU-domstolen stallningstaganden vad géller ett lands lagar
appliceras i andra landers regelverk och dessutom i manga fall misstolkas.
Losningen pa problemet torde vara en harmoniserad lagstiftning som
reglerar vad som géller vid grénsoverskridande resultatutjgmning. Jag tror
att medlemslanderna i framtiden kommer att vara mer och mer for en
harmoniserad lagstiftning som omfattar storre delar av skatteomradet och
detta tror jag ar l6sningen pa manga problem. Da kommer man att slippa att
medlemslanderna misstolkar EU-domstolens manga ganger vaga domar.
Man kommer aven i sa fall att slippa ett lagforslag likt denna som bygger pa
EU-ratten men i manga delar anda inte &r helt dverensstammande.

% Pelin, M&S i ett svenskt perspektiv, SN 2006, nr 7-8.
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Bilaga A

35 a kap. Koncernavdrag

Innehall

1 8 1 detta kapitel finns bestdammelser om svenskt moderforetags ratt att
gora avdrag for en slutlig forlust hos ett hel&gt utlandskt dotterforetag.
Definitioner

2 § Med svenskt moderforetag avses i detta kapitel ett foretag som ager
mer &n 90 procent av andelarna i ett utlandskt dotterforetag och som ar
1. ett svenskt aktiebolag,

2. en svensk ekonomisk férening,

3. en svensk sparbank,

4. ett svenskt dmsesidigt forsékringsforetag,

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

6. en svensk ideell foérening som inte omfattas av bestdmmelserna om
undantag fran skattskyldighet i 7 kap.

Med hel&gt utlandskt dotterforetag avses i detta kapitel det foretag som
&gs av moderforetaget enligt forsta stycket och som &r ett utlandskt bolag
som motsvarar ett svenskt aktiebolag eller en svensk ekonomisk férening
och som hér hemma i en stat inom Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet.

Som moderforetag eller dotterforetag raknas inte privatbostadsforetag
och investmentforetag.

3 § Ett foretag anses vid tillampningen av detta kapitel héra hemma i en
viss stat, om foretaget enligt lagstiftningen i denna stat hér hemma i
staten i skattehanseende och inte anses ha hemvist i en annan stat pa
grund av ett skatteavtal. Om foretaget enligt ett skatteavtal anses ha
hemvist i en annan stat ska det anses hdra hemma i denna andra stat.

4 § Med foretag i intressegemenskap avses i detta kapitel

1. ett foretag som ett annat foretag, direkt eller indirekt, genom en
agarandel eller pa annat satt har ett vasentligt inflytande i, eller

2. tva foretag som star under i huvudsak gemensam ledning.

Forutsattningar Prop. 2009/10:194

5 § Ett svenskt moderforetag far géra koncernavdrag for en slutlig forlust
hos ett heldgt utlandskt dotterféretag om

1. dotterforetaget har forsatts i likvidation och denna har avslutats,

2. dotterforetaget har varit helagt under hela moderforetagets och
dotterforetagets beskattningsar till dess likvidationen har avslutats eller
dotterforetaget har varit helagt sedan det bdrjade driva verksamhet av
nagot slag till dess likvidationen har avslutats,

3. avdraget gors vid taxeringen for det beskattningsar da likvidationen
har avslutats,

4. moderforetaget redovisar avdraget Oppet i sjalvdeklarationen, och

5. det inte finns foretag i intressegemenskap med moderféretaget som
vid likvidationens avslutande bedriver rorelse i den stat dar
dotterforetaget hor hemma.

6 § En forlust &r slutlig om

1. den inte har kunnat utnyttjats och inte kan komma att utnyttjas av
dotterforetaget eller ndgon annan i den stat dar dotterforetaget hor
hemma, och

2. skélet till att den inte kan utnyttjas av dotterforetaget inte &r att det
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saknas en rattslig mojlighet till detta eller att denna majlighet ar
begransad i tiden.

Koncernavdragets storlek

7 § Avdrag fér inte géras med ett belopp som

1. dverstiger forlusten hos dotterforetaget vid utgangen av det sista hela
beskattningsaret fore likvidationens avslutande eller vid likvidationens
avslutande, eller

2. Gverstiger ett positivt resultat hos moderforetaget fore avdraget.

Vid berdkningen av resultatet hos moderforetaget ska detta minskas
med koncernbidrag som foretaget har tagit upp till beskattning efter det
att dotterforetaget blev heldgt i enlighet med vad som féreskrivsi 5 § 2
om det har medfort eller 6kat ett underskott hos givaren.

Foérlusten hos dotterforetaget ska rdknas om till svenska kronor enligt
den av Europeiska centralbanken faststallda valutakursen den dag da
likvidationen avslutades. Om det inte har faststallts nagon kurs for denna
dag, ska kursen for narmast foregaende svenska bankdag anvandas.

8 § Forlusten hos dotterforetaget uppgar till det lagsta belopp som
beréknats

1. dels enligt skattereglerna i den utldndska stat dar féretaget hor
hemma,

2. dels som om dotterforetaget var ett svenskt aktiebolag som har
motsvarande inkomster i Sverige.

Vid berakningen ska bortses fran forluster som har uppkommit innan
dotterforetaget blev hel&gt i enlighet med vad som foreskrivs i 5 § 2.
Om foretaget har tillgangar vars skattemassiga varde understiger
marknadsvardet ska tillgdngarna, vid berékningen av forlustens storlek,
anses avyttrade till marknadsvérdet.

9 § Forlusten enligt 8 § ska minskas med belopp som det heldgda
dotterforetaget under tio ar narmast fore likvidationen eller darefter, men
fore likvidationens avslutande, har dverfort till ett foretag i
intressegemenskap med dotterforetaget genom

1. utdelning som har fatt dras av vid bestimmande av den
beskattningsbara inkomsten,

2. dverlatelse av tillgangar utan ersattning eller till en ersattning som
understiger marknadsvérdet, eller

3. andra @verfdringar av varden.

Minskningen ska goras till den del de dverférda vérdena i forsta
stycket inte har beskattats hos dotterforetaget.

10 § Till den del moderféretagets anskaffningsvérde for andelarna i
dotterforetaget har legat till grund for avdrag, ska forlusten enligt 8 §
minskas i motsvarande man.

11 § Om en utldandsk myndighet eller domstol har meddelat beslut av
betydelse for berdkningen av koncernavdrag och beslutet innebdr att
koncernavdrag har gjorts med for hdgt belopp, ska moderforetaget ta upp
mellanskillnaden det beskattningsér dé beslutet har vunnit laga kraft.

Om beslutet innebdr att avdrag har gjorts med for 1agt belopp, ska
mellanskillnaden pd begaran av moderforetaget dras av det
beskattningsar da beslutet har vunnit laga kraft.

Denna lag trader i kraft den 1 juli 2010 och tillampas i fraga om avdrag
for forluster hos heldgda utlandska dotterforetag vars likvidation har
avslutats efter den 30 juni 2010.
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