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Summary

The Swedish government has in July 2010 incorporated a legislation
regarding the possibility to deduct a loss incurred by a non-resident
subsidiary, from the parent company’s taxable income. This Law is based
on the Swedish administrative court’s interpretation of the European Union
Court’s judgement of the Marks & Spencer case and the Oy AA case. The
law is in my opinion not completely compatible with Union law. This essay
will analyse the law, pointing out its flaunts and failures but also to what
extent it is compatible with Union law, with background to the Marks &
Spencer case, the Oy AA case and the cases from the Swedish
administrative court with their interpretation of the European Union cases.

| found that the newly incorporated Swedish law is not just stretching the
boundaries set up by the European Union court, but it also legislates on
matters not discussed by the Court. For example the Marks & Spencer case
does not discuss or clarify matters of the size of the deduction, the currency
to be used for the deduction or under which country’s law the deduction
should be calculated. But the new law legislates on these matters. Also parts
of the legislation are contradictory to the principles set out by the Court in
the Marks & Spencer. The main principle of the Marks & Spencer being that
if a subsidiary has exhausted all local remedies to make use of the loss, and
still has not been able to do so, the parent company may deduct the loss of
the foreign subsidiary, from its own taxable income.

The essay starts out with a brief summary of the Marks & Spencer case, as
well as the Oy AA case. The legislation as well as the rulings of the Swedish
administrative court will also be briefly summarized. The situation post-
Marks & Spencer but pre-legislation will also be discussed to see what
potential effects the legislation has. A short prognosis of the legislation will
tie up the summary further on in the essay. Some of the predictions | make
include the fact that this legislation will not suffice in the European state
with the European market progressing as it is. The new legislation is in part
discriminatory to the four freedoms established by the former Rome treaty
and now in the Lisbon treaty as the legislation makes it less attractive to set
up a parent company or a subsidiary company in Sweden.

Furthermore | found that the new Swedish legislation on deducting losses of
a foreign subsidiary is not just stretching the boundaries set up by the
European Union court, but it also legislates on matters not discussed by the
Court. Also parts of the legislation are contradictory to the principles set out
by the Court in the Marks & Spencer. In what | have called group three of
the Swedish administrative courts judgements, | have summarized and
analysed cases that are about a subsidiary wanting do deduct losses because
the law in that particular state claims that a loss can only be set forward to
be deducted from next year’s profits, for a maximum of five years. The
court decided that it was not up to the Swedish nation to heal another



country’s “sick” law. This I find is contradictory to the Marks & Spencer
case because if the subsidiary can prove that it has done all it can make use
the loss for those five years, they have exhausted all local remedies and
thereby this makes their loss deductible according to European standards.

Since the legislation came to be, The Lisbon treaty has replaced the former
Rome treaty. The essay will also include a comparison of the two treaties to
appreciate if the former Community law has changed with the onset of
Union law. This is an important aspect of this essay because if the Union
law differs from Community law, the relevance of the Marks & Spencer and
the guiding principles that were derived from it would be null-and-void.
After comparing these with each other | found that this was not the issue and
that the community law discussed in the court rulings had been left
unaltered with the onset of union law.



Sammanfattning

Den svenska regeringen stadgade i juli 2010 en lag angaende majligheten
for ett moderbolag att dra av en slutlig forlust hos ett utlandskt dotterbolag
fran moderbolagets beskattningsbara vinst. Detta lagforslag ar ett resultat av
Regeringsrattens domar fran 2009, som i sin tur tolkar den europeiska
domstolens domar, ndrmare bestamt Marks & Spencer och Oy AA.
Lagforslaget stammer, enligt min mening, inte helt éverens med EU-rétt och
denna uppsats kommer darfor att analysera detta lagforslag mot bakgrund av
Marks & Spencer malet, Oy AA malet och de svenska
Regeringsrattsdomarna. Jag kommer diskutera felen och bristerna med lagen
som grundar sig pa Regeringsrattens felaktiga tolkning av Marks & Spencer
malet och Oy AA malet.

Jag kommer att kort sammanfatta Marks & Spencer malet och Oy AA
malet, foljt av en sammanfattning av lagen och Regeringsrattens domar. Jag
kommer aven att diskuterat rattslaget efter Marks & Spencer malet men
innan lagen trétt i kraft och har fann jag att lagen strider med det réattslage
som EU-domstolen forsokt framstélla med domen i Marks & Spencer. Jag
kommer att avsluta analysen med en en kort prognos om lagens framtid. Jag
tror inte lagen kommer att 6verleva i sitt nuvarande lage med tanke pa den
stdndigt vaxande europeiska marknaden. Lagen &r till del diskriminerande
mot de fyra fundamentala friheterna som var stadgade i Romférdraget, och
som nu &r stadgade i Lisabonférdraget, da denna lag gor det mindre
ekonomiskt attraktivt att etablera ett moder- eller dotterbolag i Sverige.

Det svenska lagforslaget angaende koncernavdrag inte bara tanjer pa de
granser som EU domstolen satt upp i Marks & Spencer malet, utan det
stiftats dven bestammelser om situationer och detaljer som inte ens ndmnts i
Marks & Spencer malet som till exempel vilken valuta som ska anvéandas
vid det slutliga avdraget, enligt vilket lands lag som avdraget skall berdknas
eller hur stort avdraget far vara. Delar av lagstiftningen gar emot principen i
Marks & Spencer ndmligen om dotterbolaget uttémt alla inhemska
mojligheter att beakta forlusten, sa skall forlusten vara avdragsgill fran
moderbolagets beskattningsbara inkomst.

I redogoreslen av Regeringsrattens domar under den underrubrik som jag
kallar grupp tre, diskuterar jag de situationer da utlandska dotterbolag vars
inhemska lag tillater dem en rullande forlustuppskjutning pa fem ar. I min
mening och enligt principen i Marks & Spencer, om dotterbolaget kan
bevisa att det uttomt de inhemska mdjligheter som finns enligt det landets
lag och den rullande forlustuppskjutningen pa fem ar har uttémts, sa ar
forlusten avdragsgill. Men lagen och Regeringsratten séger att det inte ligger
pa Sveriges bord att “ldka” utlindsk lag. Detta dr en misstolkning i min
mening.



Sedan lagen har tratt ikraft har Romfordraget ersatts av Lissabonférdraget.
Jag har darfor ansett det relevant att jamfora dessa tva fordrag for att se om
den materiella innebdrden fortfarande &r densamma eller om nagot har
forandrats. Da Marks & Spencer domen baseras pa artiklarna om de
fyndamentala friheterna i Romfdérdraget ar det naturligtvis nédvandigt att se
om dessa artiklar har fatt en annan innebérd genom Lissabonférdraget. Om
sa ar fallet sa blir de principer som Marks & Spencer baserar sig pa, som
vilar pa dessa artiklar, potentiellt verkningslésa och kan komma att séttas ur
spel.

Efter att ha jamfort dessa kan jag konstatera att materiellt sett har ingenting
forandrats och de principer som lagts till grund i Marks & Spencer &r lika
relevanta idag trots att Lissabonfordraget har tratt i kraft.



Forord

Jag vill tacka min handledare Lars Pelin for alla fantastiska tips och all
konstruktiva kritik. Utan dig hade denna uppsatsen aldrig blivit till. Jag vill

aven tacka min opponent Elina Sultan for din feedback pa min uppsats. Den
har varit till stor hjalp.
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1 Inledning

| takt med att unionen 6ppnar sina granser for ett vidare samarbete mellan
medlemsstaterna, kar ocksa de gransoverskridande koncernerna.
Etableringsfrihetens direkta effekt har gjort det lattare for foretag att etablera
sig i olika medlemsstater pa samma villkor som inhemska bolag. Det finns
fordragsréttsliga regler for vinsthemtagning av andelar i dotterbolag, det
finns dubbelbeskattningsavtal som allokerar beskattningsratten mellan
medlemsstater och det finns dven regler for rantor och royalties. Men vad
hander om ett bolag gar med forlust och ett annat bolag, i ett annat land, vill
tacka upp den forlusten?

Europeiska Gemenskapens Domstol (EGD), numera Europeiska Unionens
Domstol (EUD), har i ett specifikt mal, Marks & Spencer malet (M&S),
faststallt under vilka forutsattningar ett moderbolag far tillgodogora sig en
forlust som uppkommit hos ett utlandskt dotterbolag. Regeringsratten
(RegR) har i ett antal mal fran mars 2009 tolkat detta europarattsliga mal for
att faststalla avdragsratten for svenska bolag med dotter-, moder- eller
systerbolag med hemvist i andra medlemsstater*.

Den nya lagen har gjorts for att de svenska reglerna skall vara mer
fordragsenliga. De flesta forutséttningar i detta lagforslag bygger pa samma
forutsattningar som finns for att fa gora koncernbidrag. Lagforslaget bygger
pa regeringens tolkning av RegRs tolkning av bland annat M&S malet.
Fragan ar hur samspelt detta lagforslag ar med EU-réatten.

1.1 Syfte

Syftet med denna uppsats ar att jamfora de svenska bestammelserna om
koncernavdrag med den EU-ratt som finns pa omradet for att se om
lagforslaget ar forenligt med EU-rétten.

1.2 Metod

For att uppna syftet ska jag anvanda mig av den sa kallade rattsdogmatiska
metoden. Jag ska utreda det nuvarande réattslaget for att komma fram till ett
svar. Den gallande ratt jag kommer att utreda innefattar M&S, Oy AA och
RegRs mal fran 2009. Sen lagens tillkomst har Lissabonfordraget ersatt
Romfordraget. Jag kommer darfor gora en jamforelse av relevanta
bestammelser i bada dessa fordrag for att se om nagot har forandrats som
kan forandra relevansen av M&S och Oy AA. Jag kommer &ven att utreda
och analysera sjalva propositionen.

! Den 1 januari 2011 bytte Regeringsratten namn till Hogsta Férvaltiningsdomstolen



2 EU domstolens mal

Finansdepartementets promemoria baserar sig pa Regeringsrattens
stallningstagande i de 10 rattsfallen fran mars 2009. Dessa i sin tur baserar
sig pa tva stycken EUD mal, Marks& Spencer? och OY AA®. Dessa tvéa
rattsfall utgor gransen for nar det ar tillatet att gora gransoverskridande
koncernavdrag.

2.1 Marks & Spencer

Begdran om férhandsbesked, avseende tolkning av artiklarna 43 EG (artikel
49 EUF) och 48 EG (artikel 54 EUF) framstalldes av den brittiska
skattemyndigheten. Denna begéran avsag de brittiska skattemyndigheternas
beslut om att neka Marks & Spencer (bolaget) avdrag for forluster som
uppkommit i bolagets dotterbolag i Belgien, Tyskland och Frankrike®.

Bolag hemmahdrande i Storbritannien &r skyldiga att betala skatt pa sin
vérldsomfattande vinst enligt brittisk ratt>. Om bolag hemmahdrande inom
Storbritannien véljer att etablera sig i en annan medlemsstat genom
upprattande av ett dotterbolag galler att bolaget i Storbritannien
(moderbolaget) beskattas i Storbritannien for utdelning som erhalls fran
bolaget i den andra medlemsstaten (dotterbolaget)®. Moderbolaget har ratt
att fran den vinst som dotterbolaget delar ut, dra av den skatt som erlaggs i
dotterbolagets hemviststat, dven i férekommande fall kéllskatt’. Savida inte
CFC-lagstiftningen blir tillamplig beskattas inte moderbolaget for
dotterbolagets vinster men far heller inte dra av dess forluster fran sin vinst®.

Enligt den brittiska skatterattslagstiftningen ar utdelningen som ett
moderbolag i Storbritannien erhaller fran ett dotterbolag som ocksa har
hemvist i Storbritannien, skattefri. Har daremot dotterbolaget hemvist i en
annan medlemsstat sa ar utdelningen skattepliktig®.

Enligt samma lag galler att alla bolag som tillhor samma koncern, far inom
dess territorium fritt utjAmna vinster och forluster inom koncernen®. Men
detta galler endast for bolag som har hemvist i Storbritannien.

Tvisten i frdga handlar om Marks & Spencer (M&S), ett bolag som har
bildats och registrerats i England och Wales. M&S &r moderbolag till flera
dotterbolag som é&r etablerade i bade Storbritannien men aven i andra

2 Ml C-446/03

¥ Ml C-231/05

* C-446/03 para 2

> C-446/03 para 5

® C-446/03 para 10
7 C-446/03 para 10
8 C-446/03 para 10
% C-446/03 para 11
10.C-446/03 para 13
1 C-446/03 para 15



medlemsstater'?. Vissa av bolagen i andra medlemsstater visade stora
forluster och den 31 december 2001 Gverlat M&S sitt dotterbolaget i
Frankrike till utomstaende medan dotterbolagen i Belgien och Tyskland
upphérde med all verksamhet®,

Dotterbolagen genererade forluster och M&S ansokte om att fa géra
koncernavdrag for de forluster som uppkommit i dotterbolagen i Belgien,
Tyskland och Frankrike'*. P& anmodan av skattemyndigheterna raknade
M&S om sina forluster i enlighet med skattereglerna i Storbritannien®®.
Dotterbolagen bedrev sina verksamheter i respektive medlemsstat och hade
inga filialer i Storbritannien®®.

Ansokan avslogs da koncernavdrag endast far beviljas om forlusten
uppkommer i Storbritannien'’. M&S dverklagade beslutet till *’Special
Comissionsers of Income Tax” som ocksa ogillade talan®. M&S
overklagade da detta beslut till Storbritannien hogsta domstol namligen
”High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division”. Denna
beslutade att vilandeférklara malet och hanskjuta det till EUD med foljande
fragor: Om de 1.) aktuella forhallanden som ligger for handen utgor en
diskriminering av artikel 43 EG och artikel 48 EG, 2.) &r denna
diskriminering da forenlig med gallande gemenskapsratt?

EUD bedomde den forsta fragan pa foljande satt: Den hanskjutande
domstolen har stallt en fraga for att specificera huruvida artiklarna 43 EG
och 48 EG utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning som medger
koncerninterna koncernavdrag for bolag inom den medlemsstaten, men inte
tillater moderbolag i den medlemsstaten att fran sin skattepliktiga vinst gora
avdrag for forluster som uppkommit i dotterbolag med hemvist i en annan
medlemsstat'®. Med andra ord &r fragan huruvida denna lagstiftning fullgor
en inskrankning av etableringsfriheten d.v.s. star i strid med artiklarna 43
och 48 EG »°.

Domstolen paminner om att &ven om direkta skatter inte faller inom
gemenskapens jurisdiktion per se, sa skall varje medlemsstat beakta
gemenskaprétten vid utévandet av sin jurisdiktion?*. Domstolen férklarar
vidare att artikel 43 EG i kombination med artikel 48 EG skall tolkas sa att
varje gemenskapsmedborgare har rétt att bilda och driva féretag i andra
medlemsstater pa samma villkor som medborgarna i den medlemsstaten.
Detta innefattar en ratt for bolag som har sin hemvist inom gemenskapen att

12 C-446/03Marks & Spencer para 18
13 C-446/03Marks & Spencer para 21
14 C-446/03 Marks & Spencer para 22
15 C-446/03Marks & Spencer para 21
16 C-446/03Marks & Spencer para 23
17 C-446/03Marks & Spencer para 24
18 C-446/03Marks & Spencer para 25
19.C-446/03Marks & Spencer para 27
20 C-446/03Marks & Spencer para 28
21C-446/03 Marks & Spencer para 29



driva sin verksamhet genom dotterbolag, agenturer eller filialer®*.
Etableringsfriheten sékerstéller inte bara en likabehandling i vardstaten men
den syftar ocksa till att forbjuda en medlemsstat att forhindra att en
gemenskapsmedborgare soker etablera sig i en annan medlemsstat®*.

Den fraga som den nationella domstolen gjort géllande i EUD innebér en
skatteldttnad for M&S och dess dotterbolag. Att tidigare outnyttjade
forluster kan dras av de vinster som uppkommer i andra bolag inom
koncernen innebar en koncernintern ekonomisk fordel®*. Att inte bevilja en
sadan forman for forluster i dotterbolag pa den grund att de inte bedriver
verksamhet i moderbolagets hemviststat kan avskracka moderbolaget fran
att etablera sig i andra medlemsléander®®. Darav utgér det en inskrankning av
etableringsfriheten att inte bevilja denna forman eftersom forluster som
uppkommer i dotterbolag med hemvist i moderbolagets hemviststat
behandlas annorlunda ur skattesynpunkt an forluster som uppkommer i
dotterbolag med annan hemvist®.

En inskridnkning av etableringsfriheten &r endast tilldten om “syftet med den
ar legitimt och 6verensstammer med fordraget och om den kan motiveras av
tvingande hansyn till allmanintresset™?’. Vidare férklarar domstolen att om
en inskrdnkning uppfyller ovanndmnda krav “’kréivs 1 ett sddant fall
dessutom att tillampningen av bestdimmelsen &r dgnad att sékerstélla att det
salunda efterstravade syftet uppnas och att det inte gar utéver vad som &r
nddvindigt for att uppna detta syfte”?®. Salunda stéller domstolen ett
proportionalitetskrav.

Storbritannien och de medlemsstater som avgett yttranden aberopade tre
rattfardigande grunder. Deras synpunkt ar att:

1.) Vinster och forluster dr tva sidor av samma mynt” och de skall
behandlas liksidigt i syfte att sakerstélla en symmetrisk fordelning av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna,

2.) Om forluster skulle kunna beaktas, férutom i dotterbolagets
hemviststat, i moderbolagets hemviststat, skulle sannolikt forlusten
kunna beaktas tva ganger,

3.) Om forlusterna inte beaktades i dotterbolagets hemviststat finns
risken for skatteundandragande®.

Domstolen paminner hér att vad galler skatteintakter kan detta inte aberopas
som réattfardigandegrund for att diskriminera en grundlaggande frihet, da
detta inte utgdr tvingande hansyn till allmanintresset®®. Domstolen haller

22 C-446/03 Marks & Spencer para 30
23 C-446/03 Marks & Spencer para 31
2 C-446/03 Marks & Spencer para 32
2> C-446/03 Marks & Spencer para 33
%6 C-446/03 Marks & Spencer para 34
2" C-446/03 Marks & Spencer para 35
%8 C-446/03 Marks & Spencer para 35
29 C-446/03 Marks & Spencer para 43
%0 C-446/03 Marks & Spencer para 44



med Storbritannien i att for att behalla en véalavvéagd beskattningsratt mellan
berérda medlemslénder &r det nodvéndigt att tilldmpa endast en av staternas
skatteregler p& béade vinster och forluster™.

Om bolag inom en gréansoverskridande koncern fick valja var deras forluster
skulle uppmarksammas, skulle den valavvédgda beskattningsratten mellan
medlemsstaterna hamna i obalans och beskattningsunderlaget i
moderbolagets hemviststat skulle 6ka, och beskattningsunderlaget i
dotterbolagets hemviststat skulle i motsvarande man minska?.

Vad galler den andra berattigandegrunden anser domstolen att
medlemsstaterna bor kunna férhindra att forluster beaktas tva ganger®. En
sadan risk forverkligas endast om koncernavdrag tillats i en
gransoverskridande koncern, och denna risk kan elimineras om
medlemsstaten infogar en bestdammelse som inte medger avdrag i detta
scenario®.

Vad géller den tredje rattfardigandegrunden sa haller domstolen med
argumentet som Storbritannien anférde. Om det fanns en mojlighet att fritt
overfora forluster mellan olika medlemsstater skulle risken uppkomma att
forluster organiseras och riktas till medlemsstater med hogre skattesatser™.
Genom att forbjuda granséverskridande koncernavdrag férhindras denna typ
av forfarande™.

Vid en samlad bedémning av dessa tre rattfardigandegrunder anser
domstolen att denna inskrankning i etableringsfrineten uppnar ett legitimt
syfte som dverrensstammer med férdraget och kan styrkas av tvingande
hansyn till allméanintresset®”.

Domstolen maste dock kontrollera att denna inskrankning i
etableringsfriheten inte gar utéver vad som ar nddvandigt for att uppna det
legitima syfte*®.

M&S och kommissionen har anfort att syftet kan tankas uppnas med mindre
ingripande atgarder an att helt sonika forbjuda granséverskridande
koncernavdrag. Som exempel har de angett att mojligheten till att forlusten
ska far dras av villkoras av att det utlandska bolaget maste tillfullo ha uttémt
de inhemska méjligheterna till att beakta forlusterna.

Domstolen ansluter sig till denna stdndpunkt och anser att den inskrankande
atgarden har gatt utéver vad som ar nddvandigt for att uppna det syfte som
efterstravts>. Det strider mot artiklarna 43 EG och 48 EG att forbjuda
moderbolaget ett koncernavdrag nar det utlandska dotterbolaget har visat att

31 C-446/03 Marks & Spencer para 45
%2 C-446/03 Marks & Spencer para 46
%% C-446/03 Marks & Spencer para 47
3% C-446/03 Marks & Spencer para 48
% C-446/03 Marks & Spencer para 49
% C-446/03 Marks & Spencer para 50
37 C-446/03 Marks & Spencer para 51
%8 C-446/03 Marks & Spencer para 53
%9 C-446/03 Marks & Spencer para 55



det uttémt de mojligheter att beakta forlusten som erbjuds i dess
hemviststat*’. Bestammelser som riktar sig mot rent konstlade forfaranden
skall naturligtvis bibehallas*, och om det & majligt att anvanda sig av
mindre inskrankande atgarder skall dessa naturligtvis stamma Gverens med
fordragsbestammelserna®.

2.2 0Y AA

M&S visar vart gransen gar for nar ett gransoverskridande koncernavdrag &r
tillatet. OY AA dr ett exempel pa nér ett gransoverskridande koncernavdrag
inte ar tillatet.

En begaran om férhandsavgorande angaende artiklarna 43 EG, 56 EG, och
58 EG (artiklarna 49, 63 och 65 EUF) har framstéllts av Finlands hdgsta
forvaltningsdomstol. Fragan i malet har framstallts av Oy AA, ett finskt
bolag bildat helt i enlighet med finlandsk ratt. Tva fragor uppkom, namligen
huruvida Oy AA hade rétt att fran sin beskattningsbara vinst, géra avdrag
for ett koncernbidrag som lamnats till Oy AA:s moderbolag, och hur
forenlig var den finska koncernbidragslagstiftningen med
gemenskapsratten®,

Tvisten i malet géallde AA Ltd, ett bolag med hemvist i Storbrittanien. AA
Ltd 4gde indirekt 100% av aktierna i Oy AA, genom tva andra bolag™. AA
Ltd gick med forlust 2003 och prognosen for 2004 och 2005 forutspadde
ocksa forluster. Oy AAs rorelse var starkt influerad av AA Ltds rorelse och
Oy AA amnade darfér att Iamna koncernbidrag till AA Ltd*. | samband
med detta sokte Oy AA om ett forhandsbesked fran den finska
centralskattendmnden och undrade om denna transaktion kunde anses utgora
ett koncernbidrag enligt finsk lag och om det dérefter utgjorde en
avdragsgill kostnad vid Oy AAs taxering for skattedren 2004 och 2005%.

Centralskattenamnden fann att for att ett koncernbidrag skulle utgora en
avdragsgill kostnad maste det innefattas i det finlandska skattesystemet.
Detta for att kongruensen mellan avdragsgiltigheten och den motsvarande
skattepliktiga inkomsten skulle bibehallas. Dérfor ansags transaktionen inte
utgdra ett koncernbidrag.*’.

Oy AA overklagade centralskattend&mndens beslut till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Hogsta forvaltningsdomstolen fann att alla
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forutsattningar som den finska rétten uppstallde for att ett koncernbidrag
skulle vara avdragsgillt, var uppfyllda férutom det krav att det mottagande
bolaget skall ha samma nationalitet som det givande bolaget, d.v.s. finsk
nationalitet®,

Hogsta forvaltningsdomstolen beslutade att vilandeforklara malet och
hanskjuta fragan till EUD om artiklarna 43 EG och 56 EG tillsammans med
artikel 58 EG utgor hinder for sadana nationella bestammelser som villkorar
avdragsgillheten av ett koncernbidrag med att bade mottagaren och givaren
har samma nationalitet®.

Domstolen borjar med att klargora tolkningsfragan. Fragan ar om artiklarna
43 EG och 56 EG , mot bakgrund av artikel 58 EG, utgér hinder for en
medlemsstats lagstiftning som forbjuder ett dotterbolag att fran sin
skattepliktiga vinst gora avdrag for ett koncernbidrag som det lamnat till sitt
moderbolag med hemvist i annan medlemsstat, nar ett sadant avdrag hade
beviljats om moder- och dotterbolag hade haft samma hemvist™.

Domstolen borjar med att pAminna alla inblandade parter om att &ven om
fragor om direkt beskattning ligger inom respektive medlemsstats
jurisdiktion, skall alltid gemenskapsratten iakttas®. Domstolen konstaterar
att det framgatt av rattspraxis att det ar artikel 43 EG om etableringsfriheten
som skall tillampas vid andelsinnehav nér detta innehav ger innehavaren ett
bestammande inflytande 6ver det bolag som andelarna hér till*2. Andamalet
med det géllande systemet for koncernbidrag i Finland ar att alla koncerner,
oavsett struktur, inte ska lida av skattemassiga nackdelar pa grund av
strukturen. Darfor tillats koncerninterna resultatutjamningsatgarder och
dessa omfattar saval vinst- som forlustbolag®®.

Eftersom den finska lagstiftning endast galler koncerninterna atgarder, har
det stbsrft effekt pa etableringsfriheten och skall darfor provas enligt artikel
43 EG™.

Bolagets séte anvands for att faststalla vilken medlemsstats rattsordning som
bolaget tillhor. Om ett bolags hemviststat fritt kunde sarbehandla bolag
endast pa den grund att det har sitt sate i annan medlemsstat, skulle artikel
43 EG bli innehallslos. Syftet med etableringsfriheten &r saledes att
forhindra nationell diskriminering i véardstaten pa grund av var bolaget har
sitt sate™.

Domstolen papekar att den nationella lagstiftningen som &r fraga om i malet
sarbehandlar dottersamfund vars modersamfund har annan hemvist &n
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Finland®®. Finska dottersamfund till utlandska modersamfund behandlas
skattemassigt olika da en 6verforing mellan moder- och dottersamfund i
Finland réknas som koncernbidrag, men gransoverskridande dverforingar
fran dottersamfundet i Finland till ett utlandskt modersamfund raknas inte
som koncernbidrag och kommer darfér heller inte utgéra en avdragsgill
kostnad for det finska dottersamfundet®”.

Domstolen konstaterar att modersamfund med sate i annan medlemsstat och
modersamfund med séte i samma stat som dottersamfundet, mot bakgrund
av de mal som stalls upp i den finska koncernbidragslagen, &r i jamforbara
situationer®®. Att sarskilja behandlingen av dottersamfund pa grund av var
deras modersamfund har sin hemvist utgdr, enligt domstolen, en
inskrédnkning i etableringsfriheten, eftersom det blir mindre attraktivt for
bolag att etablera sig i medlemsstater med sadana bestammelser som ér tal
om i malet™.

Nasta steg ar da att prova huruvida inskrankningen i etableringsfriheten kan
motiveras. Som diskuterats i M&S malet ar en inskrankning av
etableringsfriheten endast tillaten om den &r motiverad av tvingande hansyn
till allmanintresset, att denna inskrankning &r menad att sékerstélla att detta
andamal uppnas samt att atgarden inte gar utéver vad som ar nodvandigt for
att uppné andamélet ( M&S para 35)%.

De landers regeringars om uttalat sig i malet har tillsammans med
kommissionen kommit underfund med att de finska koncernbidragsreglerna
kan motiveras av behovet av att bibehalla en valavvagd beskattningsratt
mellan medlemsstaterna, att uppratthalla skattesystemets inre sammanhang
och risken for skatteflykt. Vidare foreligger en risk att forlusten utnyttjas
dubbelt om den grénsoverskridande dverforingen skulle vara avdragsgill
och om dessutom dottersamfundet far dra av koncernbidraget och
mottagaren inte behdver ta upp det till beskattning skulle risken finnas att
det givande dotterbolagets vinst helt och hallet skulle undgd beskattning®*.
Slutligen anfors att det finns en 6verhangande risk for att, om
koncernbidraget skulle vara avdragsgillt, sa skulle koncerner strukturera sig
sd att skattepliktig vinst i Finland fors 6ver till bolag belagna i
lagskattelander. Det finns darfor en 6verhangande risk for 6verdriven
skatteplanering och skatteflykt®%.

Domstolen forklarar att bibehallandet av den valavvagda beskattningsratten
mellan medlemsstaterna inte far aberopas for att motivera underlatandet av
att ge ett dotterbolag skattemassiga formaner pa grund av att vinsten som
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dess moderbolag, med séte i en annan medlemsstat, uppbér inte far beskattas
i dotterbolagets hemviststat®.

Déremot ger domstolen parterna ratt i att om ett bolag fick vélja var dess
forluster skulle beaktas skulle detta patagligt rubba den valavvagda
beskattningsratten mellan medlemsstaterna®. Likasa galler att om avdrag
for ett koncernbidrag skulle tillatas, skulle koncerner ges en mojlighet att
kunna valja var deras vinst skulle beskattas da dotterbolagets vinst skulle
kunna ges som koncernbidrag och pa sa satt undga beskattning i
dotterbolagets hemviststat men upptas till beskattning i moderbolagets
hemviststat, om koncernbidraget anses utgora skattepliktig vinst i
moderbolagets hemviststat. Detta skulle naturligtvis rubba sjalva systemet
for fordelning av beskattningsratten®.

Vad galler risken for skatteflykt upplyser domstolen om risken for rent
konstlade férfaranden. Om mojligheten gavs for dotterbolag att fora 6ver sin
vinst till ett moderbolag med séte i annan medlemsstat, skulle risken finnas
att vinsten fors 6ver via fiktiva upplagg inom koncernen d.v.s. till bolag med
séate i medlemsstater som tillampar de l&gsta skattesatserna eller i vérsta fall
inte beskattar vinsten alls. Da de finska koncernbidragsreglerna inte kréaver
att mottagaren av koncernbidraget redovisar forlust sa forstarks risken for
fiktiva upplagg®.

Domstolens samlade bedémning lyder som féljande: behovet av att
uppratthalla en valavvagd fordelning av beskattningsunderlaget mellan
medlemsstaterna tillsammans med risken for skatteflykt utgor tva
rattfardigande grunder for de nationella bestammelser som &r fraga om i
malet, enligt vilka ett dotterbolag har ratt att dra av ett koncernbidrag som
det ger till sitt moderbolag fran sin skattepliktiga vinst under forutséttning
att moder- och dotterbolag har hemvist inom samma stat. Domstolen ansag
att de nationella bestammelser som var fraga om i malet tjanade legitima
syften som var forenliga med fordraget och omfattades av tvingande hansyn
till allmén intresset. Det var dessutom anpassat for att sdkerstélla att syftet
uppnaddes®’.

Nasta steg maste dock bli att sékerstalla att dessa bestammelser inte gatt
utdver vad som &r nodvandigt for att uppn det efterstravade syftet®®. Aven
om de nationella bestammelser som &r fraga om i malet inte ar dgnade at
rent konstlade forfaranden bor de dndock anses sta i proportion till de
efterstravade malen® just eftersom koncerner, om de fick dra av
koncernbidraget fran givarens skattepliktiga vinst och inkludera bidraget i
mottagarens skattepliktiga vinst, da skulle fa valmajligheten till vart de
skulle beskatta sina inkomster’®. Att medge avdrag for koncernbidraget, d&
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det utgor skattepliktig inkomst for mottagaren, da méjligheterna for
mottagaren att 6verfora sina forluster till ett annat bolag ar begransade eller
da det lamnats till ett bolag med hemvist i lagskatteland skulle medge en
bolagskoncern ett allt for stort handlingsutrymme da det skulle innebara att
koncernen skulle kunna valja vart beskattningen av vinster skulle ske™.
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3 Rattslaget efter Marks &
Spencer och Oy AA domarna

Som jag namt innan sa ar Marks & Spencer fallet en ledstjarnan inom det
omrade som som jag skullle kalla fér harmonisering av europeisk skatteratt.
Skatteratt &r en suveranitet som ingen av staterna inom europa har avsagt
sig. Domen har bidragit till att klargora och harmonisera de nationella lagar
som kan std i strid med varandra vid granséverskridande transaktioner.
Domen visar att EUD prioriterar gemenskapsintressen framfor
medlemsstaternas intresse att skydda sin skattebas’®. Detta ser man
framforallt i EUDs tolkning av etableringsfrihetsklausulen och férbudet mot
diskriminering av denna. En av principerna som framkommit genom domen
ar att koncerner med verksamhet i flera medlemslander, sa langt som
méjligt, skall likstallas med koncerner med verksamhet i en medlemsstat’.

Anledningen till att EUD prioriterat som de gjort r att ett moderbolag
skulle potentiellt avskrackas fran att etablera sig i andra medlemsstater om
denna méjlighet till resultatutjamning inte erbjods™.

Genom att inte ha bestammelser och principer om grénsoverskridande
resultatutjamning paverkas valet av etableringsform dvs. valet mellan fast
driftstélle eller dotterbolag, och gynnar inhemska investeringar och
avskracker fran utlandska investeringar’. En sarbehandling ur
skattesynpunkt mellan inhemska bolag och bolag i andra medlemsstater
innebér en snedvridning av den inre marknaden. Till foljd av Marks &
Spencer domen ar denna snedvridning pa vag att elimineras’®.

Domstolen sammanfattar sitt stallningstagande och menar att artiklarna 43
EG (artikel 49 EUF) och 48 EG (artikel 54 EUF) inte forbjuder en
medlemsstats lagstiftning som avlagsnar mojligheten for att moderbolag att
goOra avdrag for forlust som uppkommit i ett utlandskt dotterbolag d&ven om
ett sadant avdrag ar tillatet om moderbolaget och dotterbolaget har samma
hemvist. Det strider ddremot mot dessa artiklar att neka ett
gransoverskridande koncernavdrag om det utlandska dotterbolaget kan
pavisa att alla inhemska mojligheter att beakta forlusten i dotterbolagets
hemviststat har uttomts. Har géller det for dotterbolaget eller utomstaende
som har tagit éver dotterbolaget, att bevisa att forlusten inte heller kan
utnyttjas under kommande beskattningsar’”.
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Da vi i Sverige har evigt rullande forlustuppskjutning innebar detta att det
blir svart att uttoma inhemska rattigheter i Sverige da ett ars forlust alltid
kan skjutas framat for att dras av vid nastkommande &rs beskattning .
Detta innebadr att endast kvarvarande forlust efter likvidation kan raknas som
slutlig forlust och bli aktuellt som en avdragsgill post for ett utlandskt
moderbolag och det ar denna linje som lagen om gransoverskridande
koncernavdrag foljer. Detta kan leda till en omfattande skatteplanering da
manga svenska dotterbolag kommer att trada i likvidation som annars inte
hade gjort det’®. Detta motverkar EUD genom att i Oy AA malet sdga att en
diskriminering av etableringsfriheten ar tillaten och proportionerlig om den
har som syfte att motverka rent fiktiva upplagg som endast ar till for att
utvinna skatteférdelar pa en medlemsstats bekostnad™®. Detta innebar med
storsta sannolikhet att det inte ar tillrackligt for dotterbolaget att endast
ignorera att utnyttja en forlust utan moderbolaget, som har bevisbdrdan,
maste visa att dotterbolaget rent faktiskt gjort allt som statt i dess makt att
utnyttja inhemska mojligheter till att beakta forlusten®.

Domstolen diskuterar inte heller vad som galler om ett dotterbolag uttomt de
mojligheter som finns pa orten for att utjamna forlusten, detta inte har hjalpt
och dotterbolaget beviljats granséverskridande forlustutjamning och att
detta avdrag efter manga ar omprdvas och andras till ett Gverskott. Lars
Pelin havdar att sddana omprévningar inte borde galla® och jag 4r benagen
att halla med. Ingen kan se in i framtiden och en hallbar prognos &r svar att
forutspa. Jag ar av den uppfattningen att EUD delar samma syn.

’® Inkomstskattelagen 40 kap 1L
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4 Regeringsrattens domar

Regeringsratten har under varen 2009 domt i 10 mal gallande
gransoverskridande koncernbidrag och koncernavdrag. Dessa mal kan delas
in i tre grupper; en grupp som gar i linje med EUDs stallningstagande i
M&S, som jag kallar for Marks & Spencer gruppen, en som foljer EUDs
stéllningstagande i Oy AA, som jag har valt att kalla Oy AA gruppen, och
den sista som foljer bada domar men far ett, i min mening, felaktig
slutresultat, som jag kallat for den italienska gruppen da dessa fall galler
begréansingar pa grund av italiensk ratt. Den 1 januari 2011 bytte
Regeringsratten namn till Hogsta Forvaltiningsdomstolen. En del av dessa
10 mal har forts in i Regeringsrattens arsbok och har fatt ett RA nummer
medans vissa av domarna fortfarande star med malnummer.

4.1 Grupp 1 - Marks & Spencer gruppen

4.1.1 Mal nr 6511-06

Anticimex Europe AB ar moderforetag i en koncern som bedriver
verksamhet genom heldgda dotterbolag i Sverige, Danmark, Finland, Norge,
Tyskland och Nederléanderna. Vissa av de utlandska foretagen visar
underskott avseende beskattningsaret 2005 och prognosen for
nastkommande beskattningsar ser inte mycket béttre ut. Moderforetaget har
for avsikt att lamna koncernbidrag for att tdcka upp dessa forluster.
Moderforetaget har dessutom anfort att det nederldndska dotterforetaget
Benelux BV skall likvideras.

Skatteverket yrkar att sokanden inte ska beviljas avdrag for koncernbidrag
till det nederlandska bolaget och anfor foljande: Omstandigheterna i malet
skall provas efter de svenska koncernbidragsreglernas férenlighet med
gemenskapsratten. Forutom 35 kapitlet 2§ och 2a8 IL, som sdger att
mottagaren av koncernbidraget maste vara skatteskyldig i Sverige, sa ar de
svenska reglerna forenliga med EG-rétten. Skattemyndigheten menar vidare
att man ur M&S malet kan utlasa att bidraget ska beskattas hos mottagaren.
Att en del stater inte beskattar mottagna koncernbidrag ar inte en
diskriminering i de svenska reglerna utan beror pa den skattemiljo i det
mottagande bolagets hemviststat. Bolaget bor alltsa inte medges avdrag for
koncernbidraget till det nederlandska bolaget da bidraget varken beskattas i
Sverige eller i Nederlanderna. Det brister ytterligare i de svenska reglerna.
Enligt 35 kapitlet 3§ IL skall dotterbolaget vara hel&gt under hela
beskattningsaret. Da dotterbolaget uppléses samma ar som koncernbidraget
ges, uppfylls inte 35 kapitlet 38 IL. Det saknas darfor stod i
gemenskapsratten for granséverskridande situationer nar avdragsrétt saknas



i inhemska situationer. Till sist menar skatteverket pa att avgorandet i Oy
AA skall innebéra ett accepterande av det finska regelsystemet som det ar
oberoende i vilken riktning bidraget ges och oavsett om mottagaren visar
forluster eller inte. Detsamma kan darfor sagas om de svenska
koncernbidragsreglerna.

Anticimex (bolaget) yrkar att RegR skall bifalla avdraget. Skatteverket
verkar mena att avdragsrétten &r beroende av att bidraget beskattas i
Nederlanderna. Bolaget &r oférstaende till detta eftersom oavsett om
Nederlanderna beskattar bidraget eller inte, sa blir det samma skatteméssiga
resultat i koncernen. Detta krav ar oproportionerligt i forhallande till det
syfte som efterstrdvas med de svenska reglerna. Det &r, enligt M&S, inte
beskattningen av dotterbolaget som ar avgérande for avdragsratten utan att
forlusten ar definitiv d.v.s. den kan inte anvandas pa annat sétt &n att dras
av. | bolagets fall s& kommer forlusten att bli slutlig och darfor &r
situationen som foreldg i M&S mer relevant, och bedémningen borde folja
den i M&S. | Oy AA malet var forlusterna inte slutliga. Sa bedémningen
som gjordes, att de finska reglerna kunde anses proportionerliga och att det
saknas anledning till att se annorlunda pa de svenska reglerna, blir darfor
inte relevant i det har fallet. | detta fall kan darfor inte de svenska
koncernbidragsreglerna anses som proportionella.

RegR medger Anticimex Europé AB avdrag for koncernbidrag till det
nederlandska dotterforetag det ar som likvidationen avslutats. Som skal till
avgorandet anger RegR foljande: Forutsattningarna for avdrag brister enligt
35 kapitlet 2 och 3 88 IL da dotterbolaget inte ar skatteskyldigt i Sverige
och bidraget ar inte skattepliktigt enligt nederlandsk ratt. Fragan &r om de
svenska reglerna strider mot etableringsfriheten enligt artiklarna 43 EG
(artikel 49 EUF) och 48 EG (54 EUF). RegR haller med skatterattsnamnden
att vid de svenska reglernas forenlighet med fordraget, bor de etablerade
principerna i M&S vara végledande. RegR drar, utifran den domen,
slutsatsen at de svenska reglerna innebar en inskrankning i
etableringsfriheten om bolaget, under samma forutsattningar som i ar fraga
om i malet, kunnat tillgodogora sig forluster vid likvidation av ett svenskt
bolag, eftersom de svenska reglerna inte medger ett svensk moderforetag
avdrag for forluster som uppkommer i ett helagt utlandskt dotterbolag. De
kan darfor anses utgéra en diskriminering i etableringsfriheten.
EG-domstolens praxis har visat att sadana inskrankningar som de svenska
koncernbidragsreglernas krav pa skatteskyldighet i Sverige, kan rattfardigas
om kravet uppstalls i syfte att sékerstdlla en valavvéagd fordelning av
beskattningsratten, medlemsstaterna emellan, att férhindra att forluster
beaktas tva ganger samt for att eliminera risken for skatteflykt. Reglerna far
dock inte ga utdver vad som &r nédvandigt och inskrankningarna maste
darfor vara proportionella. Det svenska villkoret pa skatteskyldighet for det
bolag som mottager bidraget &r, enligt RegR, inte proportionerligt nér det ar
fraga om att tacka upp definitiva forluster och denna begransning inte géaller
inhemska dotterbolag. RegR anser att domen i Oy AA inte kan anses ha
relevans i detta fall da det i den domen inte rérde sig om definitiva forluster,
och darfor blir domen i M&S mer aktuell.



Nu &r det fragan om Anticimex far dra av definitiva forluster i ett svenskt
dotterforetag. Enligt svenska regler behandlas likvidationen som en
avyttring av andelar i foretaget. Dotterbolaget maste ha varit heldagt under
givarens och mottagarens hela beskattningsar. RegR konstaterar att ett
moderforetag senast vid uppréattande av bokslut for dotterbolagets sista hela
beskattningsar kan bestimma om koncernbidrag till det dotterbolaget.
Bidraget far inte 6verstiga det belopp som motsvarar den slutliga forlusten
och detta kan forst goras nér likvidationen av dotterbolaget har avslutats.
Avdraget bor darfor medges moderbolaget for det beskattningsar som
likvidationen av dotterbolaget har avslutats, eftersom det da ar sékert att
forlusten ar slutlig.

4.1.2 RA 20009 ref. 13

Bolag X &r ett svenskt moderbolag i en koncern som bedriver verksamhet
via heldgda dotterbolag i bl.a. Tyskland. Bolag Z fungerar som holdingbolag
for den tyska delen av koncernen, och dess enda uppgift ar att forvalta
andelar i dotterbolagen. Den tyska koncernen gar med forlust och bolag X
vill lamna koncernbidrag till bolag Z eftersom det antingen skall likvideras
eller fusioneras med X eller nagot annat svenskt koncernbolag. Skatteverket
yrkar for att avdrag for koncernbidrag och avdrag for kvarvarande
underskott om alternativet fusion valjs, skall nekas.

RegR gor féljande bedomning for koncernbidragsalternativet.
Forutsattningar for att koncernbidraget ska fa dras av brister enligt svensk
ratt. Enligt 35 kapitlet 2 och 3 §§ IL maste mottagaren av koncernbidraget
vara skatteskyldigt i Sverige. Koncernbidraget skall vara skattepliktigt for
mottagaren och i ansékan om forhandsbesked framkom att koncernbidrag
inte &r skattepliktigt for Bolag Z enligt tysk ratt.

RegR anser att de principer som faststélldes i M&S, bor vara vagledande i
detta mal. De svenska reglerna anses inskrankande om bolaget X, under
samma omstandigheter, beviljades avdrag for avveckling av ett svenskt
dotterbolag. Eftersom sa ar fallet kan de svenska reglerna darfor innebéra en
diskriminering av etableringsfriheten.

RegR hanvisar da till M&S malet och forklarar att en sadan inskrankning i
etableringsfriheten kan rattfardigas om den har som syfte att sakerstalla en
valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna, om
dess syfte ar att forhindra att forlusten beaktas tva ganger och att forhindra
skatteflykt. Inskrankningen maste ocksa vara proportionerlig och far inte ga
utover vad som &r nodvandigt.

RegR drar slutsatsen att de svenska reglernas krav pa skatteskyldighet i
Sverige for mottagaren av koncernbidraget, ar inte proportionerliga nér det
kommer till tacka definitiva, slutgiltiga forluster da motsvarande
begrénsning inte galler for svenska dotterbolag. Av samma anledning kan



EG-domstolens slutsats i Oy AA malet inte rattfardiga kravet pa
skatteskyldighet i Sverige for mottagaren av bidraget i den situation som &r
for handen i detta mal, da det i Oy AA inte var frdga om den definitiv
forlust. Det ar forst nér en likvidation har avslutats som man kan konstatera
om det foreligger en definitiv vinst eller forlust. RegR tolkar
gemenskapsratten sa att varje medlemsstat ar skyldig astadkomma en faktisk
likabehandling nar det galler risktagande vid etablering i hemlandet sa som i
annan medlemsstat. Avdrag for koncernbidrag i moderbolagets taxering bor
alltsd medges det ar da likvidationen av dotterbolaget har avslutats, eftersom
det ar forst da det gar att sakerstalla om forlusten ar slutlig eller ej. Kravet
pa skatteskyldighet i Sverige bor darfor inte bibehallas da avdraget innebéar
att mojligheterna for bolaget eller ndgon annan att utnyttja forlusten, har
blivit uttdmda.

4.2 Grupp 2 - 0Oy AA gruppen

4.2.1 Mal nr 6512-06

Ett finskt moderforetag dger samtliga aktier i ett svenskt dotterforetag
(dotterbolag A) som i sin tur dger samtliga aktier i ett annat svenskt
dotterforetag (dotterbolag B). Det finska moderbolag har underskott som de
svenska dotterbolagen amnar utjamna med koncernbidrag. De svenska
dotterbolagen yrkar avdrag for detta och har vant sig till skatteverket for
forhandsbesked.

Skatteverket kommer i sitt férhandsbesked fram till foljande: Rétten till
koncernbidraget far inte dras av da det finska moderforetaget inte ar
skatteskyldigt i Sverige enligt 35 kapitlet 2 och 2a8§ IL. Fragan var da om
detta kunde anses strida mot etableringsfriheten i artikel 43 EG (49 EUF)
jamfort med artikel 48 (54 EUF). Innehavet av dotterbolag i Sverige utgor
en sadan etablering som omfattas av artikel 43 och 48. Att sarskilja
behandlingen av dotterbolag med utlandska moderbolag jamfort med
dotterbolag med inhemska moderbolag utgdr hinder for etableringsfriheten.

Fragan ar da om detta hinder kan motiveras. Till grund for bedémningen
lagger namnden de principer som kan utlasas i M&S®?. I detta mal kan
utldsas att hinder i etableringsfriheten endast kan motiveras om syftet med
ett sadant hinder &r legitimt och 6verrensstammer med fordraget och kan
motiveras med tvingande h&nsyn till allmanintresset. Till detta finns tre
beréttigande grunder, namligen sékerstéllandet av fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna, eliminering av risken att
forlusten kan anvandas tva ganger samt risken for skatteflykt. Men for att
dessa motiveringar och berattigande grunder skall godtas maste atgarden
vara proportionerlig och far inte ga utéver vad som ar nédvandigt for att
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uppna syftet. | M&S gick den inskrankande atgarden utdver vad som var
nodvandigt. Det som kan utlésas ur M&S &r att ett dotterbolag med hemvist
i utlandet som uttémt de inhemska majligheter att beakta forlusten, far, om
forlusten ar slutlig, fora dver sin forlust for kvittning mot moderbolagets
vinster. | det aktuella fallet var forlusten inte slutlig, utan det var fragan om
en ren resultatutjamning och det skulle i praktiken betyda att moderbolagets
forluster fordes dver till de svenska dotterbolagen. Skulle detta tillatas skulle
alla koncerner i europa kunna valja var de vill att deras forluster skall
beaktas och den vélavvagda fordelningen av beskattningsratten skulle
allvarligt rubbas. Dérav nekar skatterattsnamnden de tva svenska
dotterbolagen avdrag for koncernbidrag.

RegR faststaller skatterattsnamndens forhandsbesked och héanvisar till Oy
AA mélet®. EUD har i detta mél konstaterat att de finska reglerna med
hansyn till behovet att uppratthalla en véalavvagd beskattningsratt,
medlemsstaterna emellan och behovet av att hindra skatteflykt, tjanade
legitima syften som stdmde éverens med fordraget, omfattades av ett
tvingande allmanintresse och var dgnade at att sakerstalla att detta syfte
uppnaddes. Att medge avdrag skulle innebara att bolagskoncerner fritt kan
vélja var deras vinster skall beskattas och var deras forluster skall beaktas.
Dérfor utgor den namnda finska lagstiftningen inte en inskrankning i
etableringsfriheten och avdrag for koncernbidrag nekades.

4.2.2 Mal 1648-07

| detta fall skall ett koncernbidrag lamnas fran ett svenskt dotterbolag till ett
norskt dotterbolag for att tdcka upp den forlust som det norska dotterbolaget
gar med. Moderbolaget till dessa dotterbolag har hemvist inom EES. RegR
faststéller skatterattsnamndens férhandsbesked och nekar avdragsrétt for
koncernbidraget.

Skatterattsndmndens forhandsbesked lyder som foljande: Forutsattningarna
for avdragsgillhet for koncernbidraget foreligger inte da det norska
dotterbolaget inte &r skatteskyldigt i Sverige enligt 35 kapitlet 2 och 2a88
IL. Innehavet av dotterbolag i Norge utgor en sadan etablering som omfattas
av artikel 43 och 48 EG (49 och 54 EUF). Att sarskilja behandlingen av
dotterbolag med utldndska moderbolag jamfoért med dotterbolag med
inhemska moderbolag utgor hinder for etableringsfriheten. Fragan var igen
om detta hinder kunde motiveras. Till grund for beddmningen foljer
namnden domen i M&S®.

EUD staller i detta mal upp en rad motiveringar for inskrankning av
etableringsfriheten namligen att syftet med denna inskrankning maste vara
legitimt och Overrensstdmma med fordraget och kunna motiveras med
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tvingande hansyn till alimanintresset. Ytterligare finns tre berattigande
grunder, namligen sakerstallandet av fordelningen av beskattningsratten
mellan medlemsstaterna, undvikandet av att forlusten kan beaktas tva
ganger samt risken for skatteflykt. Men for att dessa motiveringar och
berattigande grunder skall godtas maste atgarden vara proportionerlig och
far inte ga utdver vad som ar nodvandigt for att uppna syftet.

I M&S gick den inskrankande atgarden utdver vad som var nddvandigt och
det som kan utlésas ur detta ar da att ett dotterbolag med hemvist i utlandet
som uttomt de inhemska majligheter att beakta forlusten, far, om foérlusten
ar slutlig, fora over sin forlust for kvittning mot moderbolagets vinster. | det
aktuella fallet var forlusten inte slutlig, utan det var fragan om en ren
resultatutjgmning och det skulle i praktiken betyda att det svenska
dotterbolagets vinster fors 6ver till det norska dotterbolaget. Skulle detta
tillatas skulle koncerner om i varlden kunna vélja var deras vinster och
forluster skall beaktas och den vélavvagda fordelningen av
beskattningsratten skulle allvarligt rubbas. Darav nekar skatterdttsnamnden
avdrag for koncernbidraget med hanvisning till Oy AA malet.

| detta fall var det fragan om ett finskt dotterbolag som ville beviljas avdrag
for ett koncernbidrag till sitt utlandska moderbolag. Namnden anser att
malet godtar de finska reglerna som sadana oavsett i vilken riktning
koncernbidraget ges. Det saknas darfor anledning att beddma de svenska
reglerna pa annat satt

RegR faststaller skatterattsnamndens férhandsbesked med foljande
motivering: 1 Oy AA malet konstaterade EUD att de finska reglerna var
proportionerliga och tjanade ett legitimt &ndamal med tanke pa de
berattigandegrunder som uppstélls i M&S. Da forlusten inte var slutlig, som
var fallet i M&S, skulle, om koncernbidrag anses avdragsgillt under de
omstandigheter som &r fraga om i malet, bolagskoncerner fa alltfor stor
frihet att valja var deras vinster skall beskattas. Detta skulle allvarligt rubba
den valavvégda fordelning av beskattningsratten som existerar mellan
medlemsstaterna. Darfor strider inte nekandet mot etableringsfriheten.

4.2.3 RA 2009 not 36

Tenneco Automotive AB &mnar lamna koncernbidrag till sitt danska
systerforetag Tenneco Holdings Danmark ApS for att utjgmna forlust som
uppkommit i bolaget.

Skatterattsndmnden gor bedémningen att forutsattning for koncernbidrag
brister da det danska dotterbolaget inte ar skatteskyldigt i Sverige. Namnden
gar vidare med att prova om de svenska reglerna utgor en inskrankning av
etableringsfriheten. Skatterattsnd&mnden gor bedomningen att reglerna om
etableringsfrihet inte kan aberopas i detta fall dd moderforetaget har hemvist
utanfor EU (Amerika). Det ar darfor fraga om de svenska reglerna strider
mot reglerna om fira kapitalrérelser i artiklarna 56-60 EG (63-67 EUF).



Artikel 56 EG forbjuder restriktioner for kapitalrorelser mellan
medlemsstater och tredje land. Detta betyder att omstédndigheterna i detta
mal faller under fria kapitalrorelser snarare dn etableringsfrineten. Dock ar
utévandet av koncernbidragsratten en foljd av moderbolagets etablering av
dotterbolag i Europa. Darfor kan detta fall placeras under saval
etableringsfriheten som fri rorelse for kapital. Av EU-domstolens praxis
foljer att etableringsfriheten ar éverordnad fri rorelse for kapital. Darfor
skall de svenska reglerna prévas mot etableringsfriheten och Tenneco
Automotive AB végras avdrag for koncernbidrag till det danska
dotterforetaget. Regeringsratten faststéller skatterattsndmndens
forhandsbesked

4.2.4 RA 2009 not 35

Ett svenskt moderbolag vill ge koncernbidrag till sina brittiska och spanska
dotterbolag, da dessa gar med forlust. Skatterattsnamnden gér bedomningen
att forutsattning for koncernbidrag inte foreligger da dotterbolagen inte &r
skatteskyldiga i Sverige. Fragan ar da om etableringsfriheten skall leda till
att avdragen &ndock medges. Ndamnden gor den bedémning att M&S domen
blir tillamplig i detta fall. Aven om koncernbidrag skiljer sig fran
koncernavdrag sa anser namnde att regelsystemen principiellt &r sa pass lika
att M&S blir tillampligt. Namnden gor darefter samma bedémning som i
fallen ovan. Da dotterbolagen inte har uttémt de inhemska mojligheter som
erbjuds att beakta forlusten, och forlusten inte ar slutlig, skulle det rubba
den vélavvagda fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstater,
om avdraget skulle beviljas. Alltsa nekas moderbolaget avdrag for
koncernbidrag. RegR faststéller skatterattsnamndens forhandsbesked och
avdrag for koncernbidrag nekas.

4.2.5 Mal nr 3628-07

Ett svenskt dotterbolag och dess finska systerbolag har ett brittiskt
moderbolag. Det finska dotterbolaget har gatt med forlust och det svenska
dotterbolaget &mnar ldmna koncernbidrag till sitt finska systerforetag for att
tacka upp forlusten. Det svenska dotterbolaget yrkar déarfor avdrag for
koncernbidraget.

Skatterattsndmnden kom fram till i sitt forhandsbesked att forutsattningarna
for avdrag for koncernbidrag saknas eftersom det finska systerforetaget inte
ar skatteskyldigt i Sverige enligt 35 kapitlet 2 och 2a88 IL. Igen sa blir
fragan om etableringsfriheten i artiklarna 43 EG (49 EUF) och 48 EG (54
EUF) leder till att avdrag andock skall medges. Ndmnden kommer har fram
till att det brittiska bolagets innehav av dotterbolag i Finland och Sverige
utgor en sadan etablering som innefattas i artikel 43 EG.

De svenska koncernbidragsreglerna missgynnar svenska dotterbolag som
vill 1dmna koncernbidrag till ett utlandskt systerforetag jamfoért med ett



svensk dotterbolag som vill ldamna koncernbidrag till ett annat svenskt
dotterbolag, och detta raknas som ett hinder till etableringsfriheten. Fragan
ar om detta hinder kan motiveras. Ndmnden gor aven har beddmningen att
de principer som an utlasas ur M&S malet skall ligga till grund for
beddmningen i det aktuella fallet.

| detta fall kom EUD fram till att ett nationellt regelsystem som utesluter
grénsoverskridande resultatutjamning kan utgor en inskréankning i
etableringsfriheten eftersom bolag kan avskrackas fran att etablera sig i den
medlemsstaten. En sadan inskrankning ar endast tillaten om dess andamal ar
legitimt och stammer éverrens med fordraget och kan motiveras av det
tvingande allménintresset. Dértill finns tre berattigandegrunder, ndmligen:
sékerstéllandet av den vélavvégda fordelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna, risken for att forlusten beaktas tva ganger och risken for
skatteflykt. En sista forutsattning for att diskrimineringen skall godtas &r att
den &r proportionerlig och inte gar utéver vad som ar nédvandigt for att
uppna dess syfte. For att koncernbidrag skall fa dras av, och likna ett
koncernavdrag, maste forlusten i utlandet vara slutlig och inte kunna
anvandas av bolaget eller nagon annan, nu eller i framtiden. Forlusten skall
alltsa vara definitiv. Dessutom maste bolaget ha uttémt de inhemska
mojligheter som erbjuds for att anvanda forlusten.

Da forlusten i det finska systerforetaget inte ar slutlig skulle ett avdrag for
koncernbidrag innebéra att det finska systerféretaget overfor sin forlust till
det svenska dotterbolaget. Skatterattsnamnden anser att granséverskridande
forlustutjamning inte far ga langre an den situation som var for handen i
M&S domen d.v.s. 6verforing av forluster fran ett utlandskt dotterbolag till
ett inhemskt moderbolag da dotterbolaget likviderats. Avdragsforbudet i
detta fall strider darfor inte mot etableringsfriheten.

RegR motiverar sitt stallningstagande, att faststalla forhandsbeskedet, med
principerna som faststalldes i Oy AA malet. Med hansyn till EUDs
stallningstagande i detta mal fann RegR att neka avdrag for koncernbidrag i
detta fall inte strider mot gemenskapsrétten.

4.3 Grupp 3 — Den italienska gruppen

4.3.1 RA 2009 ref. 14

Ett svenskt moderforetag ager indirekt 100 % i ett italienskt dotterbolag och
moderbolaget yrkar att fa gora koncernavdrag. Det italienska dotterbolaget
har visat underskott aren 2001-2004. Ett underskott enligt italiensk ratt kan
endast rullas framat och kvittas mot framtida vinster i fem ar. Efter det kan
underskotten inte utnyttjas.



Skatterattsnamnden foljer principerna som lades till grund i M&S malet och
vill medge avdrag for koncernbidrag. Namnden anser att &ven om det
svenska systemet for koncernbidrag skiljer sig fran det koncernavadrag som
var foremal for bedomning i M&S fallet, sa ar anda regelsystemen
principiellt sa lika att M&S kan ge handledning aven i detta fall.
Motivationen dr att avdraget strider mot svenska koncernbidragsregler
eftersom det italienska dotterbolaget inte ar skatteskyldigt i Sverige. Men att
inte medge avdrag for koncernbidraget skulle strida mot etableringsfriheten
och EUDs praxis, framst M&S, eftersom forlusten &r slutlig och det
utlandska dotterbolaget har uttémt de inhemska mojligheter som finns for
att beakta forlusten.

Skatteverket yrkar att avdrag skall nekas med foljande motivering: alla
forutsattningar for koncernbidrag ar uppfyllda utom nationalitetskravet. Det
italienska dotterbolaget ar inte skatteskyldigt i Sverige. Anledningen till att
forlusten blir definitiv &r de italienska reglerna som sétter upp en tidsgrans
for hur langt framat ett ars underskott far flyttas. Det kan darfor inte laggas
péa Sveriges bord att ”1dka” andra medlemsstaters mindre frikostiga
resultatutjamningsregler. Skatteverket anser det inte férenligt med den
valavvégde fordelning av beskattningsratten som existerar mellan
medlemsstaterna, att ett avdrag som inte kan anvéndas i ett land, automatiskt
far anvandas i ett annat. | Oy AA malet fann EUD att de finska
koncernbidragsreglerna inte var ett hinder mot etableringsfrineten och
skatteverket tolkar att detta galler oberoende i vilken riktning bidraget ges,
oavsett om mottagaren redovisar forluster eller inte. Skatteverket anser att
det darfor saknas skal att bedéma de svenska reglerna med annan utgang.

Det svenska moderbolaget bestrider skatteverkets yrkande med foljande
motivering: | M&S anger EUD Klart och tydligt att det racker att
dotterbolaget har uttomt de inhemska mojligheter som finns for att anvanda
forlusten och att det inte finns en moéjlighet att forlusten utnyttjas bak eller
fram i tiden, av bolaget sjalv eller ett utomstaende bolag.

RegR &ndrar skatterattsnamndens forhandsbesked och nekar avdrag for
koncernbidrag till det italienska dotterbolaget for beskattningsar 2006.
Motiveringen till detta & som foljande: Forutsattningar for koncernbidrag
brister enligt svensk ratt da det italienska dotterbolaget inte ar skatteskyldigt
I Sverige enligt 35 kapitlet 2 och 2a 88 IL for den ndringsverksamhet som
bidraget hanfor sig till. Eftersom koncernbidraget inte ar skattepliktigt i
Italien brister &ven premissen for avdragsrétt, eftersom bidraget, enligt
svensk ratt, skall tas upp till beskattning hos mottagaren. Fragan ar da om de
svenska reglerna strider mot EG-ratten, mer specifikt etableringsfriheten i
artiklarna 43 EG (artikel 49 EUF) och 48 EG (artikel 54 EUF).

Av EUDs praxis, narmare bestamt M&S malet, framkommer att
inskrankningar av det slag som ar frdga om i malet, kan rattfardigas om de
inskrankande kraven eller reglerna uppstélls i syfte att sakerstélla en
vélavvagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna,



forhindra att forlusten beaktas tva ganger och att forhindra skatteflykt. Den
inskrankande regeln maste dessutom vara proportionerlig och far inte ga
utdver vad som ar nodvandigt for att uppna det syfte som efterstravs.

RegR kommer fram till att de svenska reglerna pa skatteskyldighet i Sverige
for det foretag som tar emot koncernbidraget, inte &r proportionerliga nar det
ar fraga om att tacka slutliga forluster. Det finns dock ingentings som
stodjer slutsatsen att det strider mot gemenskapsrétten att végra avdrag for
en forlust som &r slutlig, inte pa grund av att ett bolag har trétt i likvidation
och slutat generera Gverskott, utan pa grund av en skatteregel i en annan
medlemsstat, dar dotterbolaget bedriver sin verksamhet. Det svenska
regelsystemet om koncernbidrag kan darfor inte anses strida mot
gemenskapsratten och avdrag for koncernbidrag skall darfor nekas.

4.3.2 RA 2009 ref 15

Moderbolaget i det har fallet &r det amerikanska bolaget Illinois Tool Works
Inc. Moderbolaget &ger indirekt 100% av det luxemburgska foretaget
Participations S.a.r.l. som i sin tur ger ITW Sweden Holding AB.
Participations S.a.r.l. ager ocksa nastan hela ITW (europé) GmbH, ett tyskt
bolag, som i sin tur dager ett franskt dotterbolag, ITW Industry SAS, och ett
italienskt dotterbolag, Italia Foils SRL.

De tyska, franska och italienska dotterbolagen forutspas visa underskott for i
alla fall rakenskapsaren 2005 och 2006. ITW Sweden Holding AB har
darfor for avsikt att lamna koncernbidrag till dessa dotterbolag och yrkar
darfor avdrag for detta.

Det tyska dotterbolaget omfattas inte av det tyska systemet med
skattekonsolidering och det franska dotterbolaget kan inte utnyttja sina
forluster enligt det franska systemet for skattekonsolidering. Det franska
dotterbolaget soker dessutom avdrag for koncernbidrag som skall utga i
samband med att det likvideras. Vissa delar av det italienska dotterbolagets
forluster kan inte heller utnyttjas efter ar 2006.

N&mnden anser att réatten for avdrag brister enligt 35 kapitlet 2 och 2a 88 IL
da de tre utlandska dotterbolagen inte &r skatteskyldiga i Sverige. Fragan &r
dad om de svenska reglerna strider mot gemenskapsratten, sarskilt
etableringsfriheten och fria rorelsen for kapital.

Héar gor namnden foljande beddmning:

Det luxemburgska bolagets innehav av dotterbolag i Europa utgér en sadan
etablerings som innefattas av etableringsfriheten i artikel 43 EG (49 EUF).
En skillnad i behandling av dotterbolag som har samma respektive annan
hemvist &n moderbolaget ar forbjudet. Skattskyldighetsvillkoret gor det
mindre attraktivt att etablera sig i Sverige och detta blir da ett hinder
etableringsfriheten. Ett sadant hinder kan, enligt principerna i M&S,
rattfardigas om syftet med hindret ar legitimt och éverrensstammer med
fordraget och motiveras av tvingande hansyn till allménintresset. Utover det



finns tre berattigandegrunder, namligen sakerstallandet av den valavvagda
fordelningen av beskattningsréatten mellan medlemsstaterna, risken for att
forlusten beskattas tva ganger och till slut risken for skatteundandragande.
Utover det maste den inskrankande atgarden vara proportionerlig och far
inte ga utdver vad som ar nodvandigt for att uppna syftet.

Om ett dotterbolag har uttémt de inhemska mojligheter som finns att beakta
forlusten och det inte finns nagon majlighet for nagon att varken bak eller
fram i tiden anvanda sig av forlusten, sa gar det nationella regler som ar
fraga om i malet, utdver vad som ar nodvandigt for att uppna huvudsyftet.

N&mnden anser att den skyldighet till gransdverskridande forlustutjamning
som fastsalls av EUDs praxis inte kan anses ga utéver vad som diskuterats i
M&S namligen ett avdrag hos ett moderbolag for en forlust i ett dotterbolag.
Avdragsforbudet for det svenska bolaget till sina utldéndska systerforetag
strider enligt ndmnden inte mot gemenskapsratten.

ITW Sweden AB har yrkat att de svenska bestammelserna om
koncernbidrag skall prévas mot artiklarna 56-60 EG (63-67 EUF) d.v.s. fri
rorlighet for kapital. Namnden forklarar har att &ven om koncernbidrag ér en
kapitalrorelse ar den i forsta hand ett utnyttjande av etableringsfrineten och
darmed saknas anledning att préva de svenska bestammelserna sjalvstandigt
mot artiklarna om fri kapitalrorelse.

Skatteverket yrkar att forhandsbeskedet skall faststéllas med féljande
motivering: Domen i M&S avsag en specifik situation och det saknas darfor
skal att avdragsratt skall tillkomma annan &n moderbolaget. Avdragsratt i
andra situationer skulle leda till att gransoverskridande koncerner skulle fa
en alltfor stor frihet att vélja var deras vinster skall beskattas.

Forlusten i det italienska dotterbolaget beror pa att de inhemska italienska
reglerna staller upp en tidsfrist pa hur langt framat en forlust fa forskjutas.
Det kan inte aligga Sverige att ”lika” andra linders mindre frikostiga
resultatutjgmningsregler. En forutsattning for koncernbidrag ar att bidraget
beskattas hos mottagaren for att givaren skall ha rétt att dra av det. | Italien
ar inte koncernbidraget skattepliktigt. Att en del medlemsstater inte
beskattar ett koncernbidrag beror pa skattemiljon i den medlemsstaten och
ar ingen brist eller hindrande atgard i de svenska reglerna. Oy AA malet
innebar ett allméant godtagande av det finska regelsystemet och det saknas
darfor anledning att bedéma det svenska pa annat sétt.

ITW Sweden Holding AB 6verklagar skatterattsnd&mndens forhandsbesked
vad angar koncernbidraget till det franska och italienska dotterbolagen.
Forlusterna i dessa systerforetag ar eller kommer att bli slutliga och de har
darfor inget val i vart forlusterna skall beaktas. Vad galler Oy AA domen sa
hade det mottagande bolaget inga slutliga forluster. Har ar det fragan om
slutliga forluster och dessa kan darfor inte anvandas dubbelt.

RegR gor foljande beddmning: 1 Oy AA malet ansags de finska
koncernbidragsreglerna sta i 6verrensstaimmelse med gemenskapsratten pa



det omradet. Det var inte fraga om en slutlig forlust och om avdrag hade
medgetts har hade gransoverskridande koncerner fatt alltfor stora
valmojligheter till vart deras vinster skall beskattas och deras forluster
beaktas. RegR anser att den skyldighet till gransoverskridande
resultatutjgmning som kan utldsas ur EUDs praxis, inte stracker sig langre
an till den situation som var for handen i M&S malet, namligen avdragsratt
for moderbolaget for dotterbolagets forlust. RegR anser darfor inte att det
strider mot gemenskapsréatten att vagra det svenska dotterbolaget avdrag for
koncernbidrag till de utlandska dotterbolagen, aven om férlusterna i de
utlandska systerbolagen &r helt eller delvis &r definitiva. RegR faststéller
darfor skatterattsndmndens forhandsbesked och nekar det svenska
dotterbolaget avdrag for koncernbidrag till systerbolagen.
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Gambro AB &r moderforetag till heldgda dotterbolag i bl.a. nederlanderna
och Italien. Bada dotterbolagen gar med forlust. Det nederlandska
dotterbolaget skall likvideras och i Italien far en forlust endast skjutas
framat for framtida utnyttjande i fem ar. Forlusterna i bada dotterbolag
kommer darfor att bli slutliga.

Skatterattsnamnden motiverar sitt stallningstagande pa foljande satt: Ratten
for avdrag for koncernbidrag brister enligt 35 kapitlet 2 och 2a 88§ IL da de
tva utlandska dotterbolagen inte ar skatteskyldiga i Sverige. Fragan ar da om
avdrag dndock kan medges i gemenskapsratten. Det ar etableringsfriheten i
artikel 43 EG (49 EUF) och 48 EG (54 EUF) som skall provas.

Skatteskyldighetsvillkoret kan vara avskrackande for bolag som soker
etablera sig i Sverige och detta kan da utgora ett hinder etableringsfriheten.
Ett sadant hinder kan, enligt principerna i M&S, réttfardigas om syftet med
hindret &r legitimt och 6verrensstimmer med fordraget och motiveras av
tvingande hansyn till allménintresset. Vidare finns tre berattigandegrunder,
namligen sakerstéallandet av den vélavvagda fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna, risken for att forlusten beskattas
tva ganger och till slut risken for skatteundandragande. Dessutom maste den
inskrankande atgarden vara proportionerlig och far inte ga utdver vad som
ar nodvandigt for att uppna dess syfte.

I M&S fann EUD att om ett dotterbolag uttdmt de inhemska mojligheter
som finns att utnyttja forlusten och det inte finns méjligheter for nagon att
anvanda sig av forlusten, sa gar det nationella regler, som ar fraga om i
malet, utover vad som &ar nédvandigt for att uppna syftet.

| bada fallen blir forlusterna slutliga och kan inte nyttjas av nagon annan pa
nagot satt. Namnden anser att avdrag bor medges.

Skatteverket yrkar att forhandsbeskedet skall &ndras och att Gambro AB inte
beviljas avdrag med féljande motivering: Skatteverket anser att ndmnden



felaktigt har dragit slutsatsen att avdragsrétten &r oberoende av om det
utlandska dotterbolaget beskattar koncernbidraget eller inte. EUD har inte
faststallt nagon generell avdragsratt for forluster i granséverskridande
koncerner som géller oavsett om moderbolagets hemviststat staller upp
regler om for resultatutjamning inom koncerner eller ej och oberoende hur
dessa regler ser ut.

Skatteverket gor samma initiala bedémning som ndmnden namligen att
ratten for avdrag for koncernbidrag brister enligt 35 kapitlet 2 och 2a 88 IL
da de tva utlandska dotterbolagen inte ar skatteskyldiga i Sverige for den
naringsverksamhet som bidraget hanfor sig till. Gambro bor darfor inte fa
avdrag for bidrag till sitt nederlandska foretag da bidraget inte beskattas
varken i Sverige eller i Nederlanderna. Skatteverket finner att avdragsratten
brister ytterligare eftersom det nederlandska dotterbolaget trader i
likvidation samma ar som bidraget ges. Darfor brister avdragsratten aven
enligt 35 kapitlet 3§ IL att dotterbolaget maste vara helagt under moder- och
dotterbolagets hela beskattningsar.

| det italienska dotterbolagets situation foreligger en tidsméassig begrénsning
av forlustavdrag, men detta ar en foljd av interna italienska skatteregler. Om
avdrag skulle medges maste Sverige avstd skatteunderlag for att “lika”
andra medlemsstaters mindre frikostiga regler och detta leder till en
rubbning i den valavvégda fordelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna. De svenska reglerna kan darfor har inte anses diskriminera
gemenskapsratten eftersom det i detta fall ar det italienska reglerna som
skapar forlustbortfall.

Gambro bestrider detta och yrkar att avdrag skall beviljas. Gambro &r av den
asikten att det inte spelar nagon roll om koncernbidraget beskattas i
Nederlanderna eller Italien eller ej eftersom samma skattemaéssiga resultat
uppkommer. De principer som lades till grund i Oy AA malet kan inte bli
tillampliga i det aktuella fallet eftersom det, till skillnad fran Oy AA malet,
ar fraga om en definitiv och slutlig forlust. Det som ar avgorande ar att
forlusterna inte kan anvandas pa annat satt &n som beskrivs i M&S namligen
som forlustavdrag.

RegR andrar skatterattsnamndens forhandsbesked sa att Gambro beviljas
avdrag for koncernbidrag till det nederlandska dotterbolaget men nekas
avdrag for koncernbidrag till det italienska dotterbolaget. Till detta anger
RegR foljande motivering: Forutsattningar for avdrag till det nederlandska
dotterbolaget brister enligt svensk rétt, ndrmare bestdmt 35 kapitlet 2 och 3
88 IL. Det nederlandska dotterbolaget ar inte skatteskyldigt i Sverige for
den néringsverksamhet som bidraget hanfor sig till och koncernbidrag ar
inte skattepliktigt enligt nederlandsk ratt. En prévning bor darfor goras om
de svenska reglernas kompatibilitet med etableringsfriheten. Regeringen
finner att de principer som lades till grund i M&S malet bor vara vagledande
I det aktuella fallet. Eftersom de svenska reglerna medger en avdragsratt for
ett svenskt moderbolag som vill tillgodogora sig forluster i ett svensk
dotterbolag, men inte medger samma mojlighet om dotterbolaget ar
utlandskt, kan de svenska reglerna darfor innebéra en diskriminering av



etableringsfriheten. RegR finner att kravet pa skatteskyldighet i Sverige inte
ar proportionellt nar det ar fraga om att tacka slutliga forluster. RegR finner
att Oy AA malet inte kan vara vagledande i det aktuella fallet da det i det
forra malet inte var fraga om en slutlig forlust.

RegR finner darfor att det forst vid likvidationens avslut kan faststéllas vare
sig bolaget gatt med en slutlig vinst eller forlust. RegR konstaterar darfor att
ett svenskt moderbolag vid upprattande av bokslut for sista hela
beskattningsaret for dotterbolaget kan besluta om koncernbidrag till
dotterbolaget och avdrag for koncernbidrag bor darfor medges for det ar da
likvidationen av dotterbolaget avslutas. Detsamma bor darfor galla for direkt
helagda dotterbolag inom EES-omradet. Avdrag for koncernbidrag till det
nederlandska dotterbolaget bor darfor medges det ar da likvidationen av
detta avslutas.

| Italien finns en sa kallad fem-ars-regel. Det betyder att forluster som
uppkommer i ett bolag i Italien far skjutas framat och utnyttjas i fem ar
framover. Efter det far underskotten inte utnyttjas. Koncernbidraget fran
Gambro AB till dess italienska dotterbolag &mnar tacka sadana forluster
som pa grund av fem-ars-regeln, forfallit.

RegR borjar sin bedémning pa samma satt som for det nederlandska
dotterbolaget och finner att avdrag for koncernbidrag brister enligt svensk
ratt, namligen 35 kapitlet 2 och 3 88 IL. Fragan & om avdrag medges enligt
etableringsfriheten i artiklarna 43 EG (49 EUF) och 48 EG (54 EUF). Som
RegR tidigare kommit fram till s& ar de svenska reglerna oproportionerliga
nar det ar fraga om att tacka definitiva forluster, och motsvarande
begrénsningar inte galler for svenska dotterbolag. | det hér fallet &r det
forvisso fraga om en slutlig forlust, men denna beror inte pa att
verksamheten slutat generera dverskott, utan beror pa skattemiljon i det
landet namligen en skatteregel i den andra medlemsstaten.

RegR andrar skatterattsndmndens forhandsavgdrande och forklarar att
Moderbolaget Gambro AB medges avdrag for koncernbidrag till sitt
nederlandska dotterbolag det ar likvidationen av detta bolag avslutas, men
medger inte avdrag for koncernbidrag till det italienska dotterbolaget.

4.4 Sammanstallning av malen

I Marks & Spencer gruppen anser jag att RegR gjort en ratt bedémning av
rattslaget och i sin tolkning av Marks & Spencer fallet. Avdrag for
koncernbidrag for att tacka slutliga forluster da bolaget gjort allt for att
uttémma de inhemska mojligheterna for att beakta forlusten.

RegR anvande Oy AA malet som ledstarna i sin bedémning av fallen i Oy
AA gruppen. Malen handlade om avdrag for koncernbidrag for
forlustutjamning och det var hér inte fraga om en slutlig forlust utan endast
ett underskott. Detta ar enligt Marks & Spencer och Oy AA malen inte
tillatet vare sig det géller koncernbidrag mellan moder- och dotterbolag,



dotter- till moderbolag eller dotter- till dotterbolag. Som RegR mycket
rikitigt papekade sa hade bolagen fatt for stort utrymme att sjalva vélja var
deras forluster skall dras av och den vélavvagda beskattningsratten mellan
medlemsstaterna hade rubbats om avdrag for koncernbidrag hade tillatits i
sadana situationer.

Den tredje gruppen, den italienska gruppen, ar en svar grupp. Det gallde
slutliga definitiva forluster, men dessa hade uppkommit pa grund av en
intern bestdammelse i den staten. Det rérde sig har om ett svenskt
moderbolag som vill fa avdrag for en slutlig forlust hos sitt italienska
dotterbolag. Enligt italiensk intern ratt far underskott rullas framat i max
fem ar. Detta innebér att varken det italienska dotterbolaget, eller ndgon
annan, kan anvanda sig av forlusten efter fem ar.

I min mening &r denna 5 ars regel en inhemsk mojlighet att beakta forlusten.
Bara for att denna mojlighet, till skillnad fran svensk ratt, ar begransad i
tiden betyder det inte att det italienska dotterbolaget inte har utttémt de
inhemska mojligheterna for att beakta forlusten. Jag anser att detta utgor en
sadan definitiv och slutlig forlust som EUD talade om i M&S.

RegR, som valde att basera sin dom pa de principer som kan utlasas ur
M&S, har darfor feltolkat EU-ratten pa detta omrade och har istallet
tillampat en alldeles for snav tolkning.



5 Lissabonfordraget

Fram till 1 december 2009 hade vi tre grundférdrag inom Europeiska
Unionen, EU-fordraget (Fordraget om Europeiska unionen), EG-fordraget
(Fordraget om upprattandet av Europeiska gemenskapen, nedan EGF) och
Euroatomfordraget (Fordraget om upprattandet av Europeiska
atomenergigemenskapen). Det ar EGF som anvénts for att harmonisera
medlemsstaternas skattelagstiftning. Den 1 december 2009 tradde
Lissabonfordraget, i kraft. Lissabonfordraget ersatter Romférdraget, eller
EGF. Harmed ersatts Europeiska Gemenskapen av Europeiska Unionen®.
Bade EU-fordraget och EG-fordraget har andras genom Lissabonférdraget.
EU-fordraget behaller samma namn men EG-férdraget men ersétts med EU-
fordraget (Fordraget om den Europeiska unionens funktionsséatt). Eftersom
gemenskapsbegreppet forsvinner, ersatts det av unionsbegreppet, och darfor
byter ocks& EG-domstolen (EGD) namn till EU-domstolen (EUD)®’. Manga
forandringar har satts i spel med EUF och ett av de tydligaste exempel ar
avskaffandet av trepelarstrukturen®. Europaparlamentets har fatt en
viktigare roll men storst praktisk betydelse far de straffrattsliga
forandringarna tillsammans med det nya polisiara samarbetet™.

De europarittsliga fall som har diskuterats ovan &r baserade pa EGF. Dessa
fall behandlar den direkta beskattningens omrade och det ar darfor
nddvandigt att gora en jamforelse mellan de i rattsfallen berdrda artiklarna i
EGF med artiklarnas nuvarande lydelse i EUF. De principer som lagts till
grund i M&S® och Oy AA™ skulle férlora sin betydelse om de artiklar som
malen rorde sig om inte langre existerar. Finansdepartementets promemoria,
som baseras pa RegR tolkning av dessa EG-mal, skulle inte heller vara
aktuell. Denna jamfarelse kommer darfor att fokusera pa de artiklar i EUF
och EGF som diskuterats i M&S och Oy AA.
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5.1 Allmanna diskrimineringsférbudet

En viktig grundlaggande princip for alla nationella regler som har effekt pa
den direkta beskattningens omrade ar det allmanna diskrimineringsforbudet.
Detta aterfinns i artikel 12 EGF punkten 1 och stadgar att all diskriminering
pa grund av nationalitet skall forbjudas. Men denna artikel ar valdigt
generellt utformad och har darfor ett valdigt generellt tillampningsomrade.
Artikeln paverkar inte tillimpningen av andra fordragsbestammelser. Artikel
18 EUF ér precis likadan som artikel 12 EGF och det generella forbudet mot
diskriminering pa grund av nationalitet ar alltsa detsamma.

Lissabonfordraget satter upp ett anti-diskrimineringsmal i artikel 3.3 stycke
2 i EU-fordraget, och detta mal gar ut pa att bekdmpa vad fordraget kallar
social utestangning och diskriminering men malet gar ocksa ut pa att gynna
social réttvisa och socialt skydd. Artikeln tar dven en mer familjar vandning
och stadgar att jamstalldhet mellan kvinnor och mén, skydd av barnens
rattigheter och solidaritet mellan generationerna ocksa skall uppnas.

5.2 Fri rorlighet for unionsmedborgare

Unionsmedborgarskap aterfinns i artikel 17 EGF. | forsta punkten foreskrivs
att varje person som ar medborgare i en medlemsstat aven erhaller ett
unionsmedlemskap. Unionsmedborgarskapet ar bara ett extra privilegium
och skall naturligtvis inte ersatta de nationella medborgarskapet som
medlemsstaterna uppstéller. Detta tydliggors ytterligare i andra punkten som
stadgar att dessa medborgare skall ha de rattigheter och skyldigheter som
fordraget foreskriver.

Unionsmedlemskap innebér en rétt till fri rorlighet inom medlemsstaternas
territorier. Denna rattighet aterfinns i artikel 18 punkten 1 EGF. Réttigheten
innebar att varje unionsmedborgare har ratt att fritt réra sig och att uppehalla
sig inom en medlemsstats territorium, med undantag av
specialbestammelser i fordraget.

Vidare aterfinns fler rattigheter for unionsmedborgare i artiklarna 19-21
EGF. Dessa rattigheter innefattar bland annat att en unionsmedborgare som
vistas i en annan medlemsstat &n den han &r medborgare i likaval skall ha
rostratt p& samma villkor som medborgarna i den staten®, att
unionsmedborgare som vistas i tredje land, och dennes medlemsstat inte &r
representerad dar, atnjuter skydd fran andra medlemsstaters diplomatiska

% Artikel 19 EGF



och konsulara myndigheter pa plats® och att varje unionsmedborgare har
rtt att gora framstallningar till Europaparlamentet®.

Unionsmedborgarskapet i artikel 17 EGF tillsammans med rorelsefriheten i
artikel 18 EGF och rattigheterna for unionsmedborgare i artiklarna 19-21
EGF, aterfinns numera i artikel 20 EUF.

Reglerna om icke-diskriminering pa grund av nationalitet tillsammans med
fri rorlighet for unionsmedborgare har betydelse i skattesammanhang da
bade juridiska och fysiska personer omfattas av unionsmedlemskapet och
atnjuter dess rattigheter. Artikel 12 EGF tillsammans med artiklarna 17-18
EGF ansags forbjuda diskriminering pa grund av nationalitet nar en
unionsmedborgare utnyttjat sin ratt till fri rérlighet inom EU*. Artikel 18
EUF &r i princip en exakt kopia av artikel 12 EGF och artiklarna 17-21 EGF
har sammanslagits till artikel 20 EUF. Inkorporationen av Lissabonfordraget
innebar darfor inte nagon forandring av unionsmedborgares rattigheter till
fri rorlighet och icke-diskriminering .

Vissa dndringar har slagit igenom men de &r av marginell karaktar vilket
innebar att dessa forandringar inte kan f& nigon vasentlig betydelse®. Den
tidigare artikeln 12 EGF har bara bytt siffra till artikel 18 EUF men har
samma innehall. Rattigheterna i artiklarna 17-21 EGF finns med samma
innebdrd och i princip samma ordalydelse i artikel 20 EUF. Till de storre
forandringarna hér omdisponeringen av artiklarna 17 och 18 EGF *"och det
faktum att icke-diskrimineringen debuterar tidigt som ett mal for unionen i
artikel 3.3 stycke 2 i EU-fordraget. Detta visar att EU anser att icke-
diskriminering ar sa pass fundamentalt for EU att det bor vara ett mal for
Unionen. Men det dndrar inte det faktum att forbudet mot diskriminering pa
grund av nationalitet foér unionsmedborgare som utdvat sin rétt till fri
rorlighet, inte har forandrats namnvart i Lissabonfdrdraget.

5.3 Frirorlighet

Reglerna om fri rorlighet omfattar fri rorlighet for varor i artikel 23 EGF
(artikel 28 EUF), fri rorlighet for arbetstagare i artikel 39 EGF (artikel 45
EUF), etableringsfriheten i artikel 43 EGF (artikel 49 EUF), fri rorlighet for
tjanster i artikel 49 EGF (artikel 56 EUF) och fri rorlighet for kapital i
artikel 56 EGF (artikel 63 EUF). De rattsfall som har diskuterats ovan har
berort tva friheter, namligen etableringsfriheten och fri rérlighet for kapital.
Det &r da dessa tva friheter som jag ska jamfora for att utreda om nagon
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storre forandring har skett sen Lissabonférdraget. Som har ndmnts ovan
baseras M&S och Oy AA pa reglerna i EGF och dessa rattsfall och de
principer om lagts till grund i dessa réattsfall skulle méjligen forlora sin
innebdrd om regelverket for dessa tva friheter har forandrats i
Lissabonfordraget.

5.3.1 Etableringsfriheten

Etableringsratten fanns i EGF i artiklarna 43 och 48 och aterfinns nu i 49
och 54 EUF.

Artikel 43 EGF stadgar att medborgare i en medlemsstat fritt far etablera sig
pa annan medlemsstats territorium, och att alla inskrankningar som
forhindrar detta skall forbjudas. Etableringsfriheten innefattar ocksa ratten
att, utan inskrankningar, vélja etableringsform dvs. att en medborgare far pa
annan medlemsstats territorium inte bara etablera ett bolag, utan kan aven
etablera ett dotterbolag, ett kontor eller en filial. Artikeln omfattar aven
ratten att starta och utéva verksamhet som egenféretagare, men aven att
bilda och driva sadana foretag som anges i artikel 48 andra stycket. Dessa
etableringar skall etableras efter vardlandets villkor och bestdammelser.
Motsvarande bestammelse aterfinns i artikel 49 EUF, och denna artikel har
samma innehall och har darfor ur materiell synvinkel inte forandrats alls.

Artikel 48 EGF forsta stycket stadgar att bolag som bildats i kongruens med
en medlemsstats lagstiftning och som har sitt séte, sitt huvudkontor eller sin
huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen skall likstallas med fysiska
personer som ar medborgare inom gemenskapen, vid tillampningen av
bestammelserna i detta kapitel.

| andra stycket foreskrivs att ett bolag kan vara vilken offentligrattslig eller
privatrattslig juridisk person som helst, eller ett bolag enligt civil- eller
handelslagstiftning i den medlemsstaten, dér dven inbegripet kooperativa
foreningar. Undantagsvis anses inte bolag som inte drivs i vinstsyfte utgéra
sadana bolag som atnjuter etableringsfrihet enligt denna artikel.

Artikel 54 EUF ar oféréandrad och en exakt kopia av artikel 48 EGF.
Etableringsfriheten bestar och ar med andra ord of6randrad.



5.3.2 Fri rorlighet for kapital

Detta &r den enda friheten som dven tillampas pa transaktioner med icke
medlemsstater dvs. tredje land. M&S visade att om fri rorlighet for kapital
och etableringsfriheten ar tillimpliga pa samma transaktion, tar
etableringsratten dver, da kapitalrorelser ar en foljd av den etableringen.
Bestammelserna om fri rorlighet for kapital géller darfér endast for
renodlade kapitalrorelser.

Artikel 56 EGF behandlar fri rorlighet for kapital och stadgar att alla
restriktioner pa kapitalrorelser mellan medlemsstaterna och mellan
medlemsstater och tredje land skall forbjudas. Detsamma galler for
betalningar. Denna artikel star numera som artikel 63 EUF och ar
oférandrad i forhallande till artikel 56 EGF.

Artikel 57 EGF behandlar specifikt kapitaltransaktioner till tredje land.
Motsvarande bestdammelse i Lissabonfordraget finns i artikel 64 EUF. En
storre forandring har hér skett. | artikel 57 p.2 EGF far radet med
kvalificerad majoritet, pa forslag av kommissionen, ta beslut i fragor
gallande atgarder angaende kapitalrorelser till eller fran tredje land som
géller de investeringar och kapitalrdrelser som réknas upp i den artikeln.

| artikel 64 EUF ar det Europaparlamentet och radet som tillsammans ska
besluta om de kapitalrérelser och investeringar som namns i denna artikel.
Enhallighet kréavs for sddana atgarder som utgor ett steg tillbaka inom
gemenskapsratten, respektive unionsratten nar det galler liberaliseringen av
kapitalrérelser till och fran tredje land. Det ar endast radet som beslutar om
fragor i denna situation, men enligt EUF maste radet gora detta efter att ha
hort parlamentet.

Materiellt sétt har inget forandrats, det ar tal om samma kapitalrdrelser och
investeringar i bada artiklarna. Det enda som har forandrats ar
beslutsorganen. Vilken effekt det kommer fa for framtida bedémningar ar
svart att saga, men det innebdr att rattsfall som baserats pa artikel 56 och 57
EGF é&r fortfarande aktuella &ven om vi nu har artikel 63 och 64 EUF
istéllet.

Artikel 56 EGF skall lasas tillsammans med artikel 58 EGF, och denna
sistndmnda artikel har sin motsvarighet i artikel 65 EUF. Dessa artiklar ger
en medlemsstat mojlighet instifta undantag till ratten till fri rérlighet for
kapital. Punkterna 65.1 — 65. 3 EUF dr materiellt oférdndrade i jamforelse
med artikel 58 EGF. Detta innebar att det &r upp till medlemsstaterna att rent
internt bestamma och sarskilja regler pa olika orter i den medlemsstaten och
forhindra overtradelser av intern lagstiftning. Dessa bestammelser paverkar
inte tillampligheten av godtagbara restriktioner for etableringsfriheten och
de rattigheter som foreskrivs en medlemsstat i punkten 1 och 2 far inte
anvéndas for att diskriminera den fria rorligheten for kapital. Artikeln har
fatt en ny inlaga namligen artikel 65 punkten 4. Enligt denna kan en
medlemsstat soka tillstand, hos kommissionen, for en restriktiv skatteatgéard



som en medlemsstat vidtar mot ett eller flera tredjelander, om denna
skatteatgard kan anses forenlig med fordraget om atgarden ar berattigad med
hansyn till nagot av unionens mal och med en vél fungerande inre marknad.
Detta visar pa samma syn till inskrankande eller diskriminerande atgéarder
mot fordragsfriheterna inom unionen som mellan en medlemsstat och tredje
land. Materiellt sett har denna har artikel artikel 58 EGF (artikel 65 EUF)
inte forandrats med inférandet av Lissabonfordraget, men dess tillamplighet
har utstrackts till att omfatta &ven tredje land.



6 Regeringens proposition
2009/10:194

6.1 Lagen om gransoverskridande
koncernavdrag

Som har diskuterats ovan har M&S och Oy AA malen lett till att
gransoverskridande koncernavdrag tillats i vissa fall. RegR har underkant
vissa av de svenska koncernbidragsbestammelserna da de inte ar forenliga
med EU-ratten, och har darfor tillatit koncernavdrag for svenska
moderfdretag, utan att inhamta forhandsbesked hos EUD. Regeringen har
darfor utformat ett lagforslag om i vilka situationer och under vilka former,
ett gransoverskridande koncernavdrag far géras. Denna proposition baseras
pa RegR domar och harstammar fran finansdepartementets tolkning av
dessa.

Regeringen foreslar man infor ett nytt kapitel i Inkomstskattelagen (IL), ett
35a kapitel med titeln Koncernavdrag®. Nedan ska jag visa och diskutera
lagen.

Den forsta paragrafen definierar ramen for kapitlet, ndmligen att det har
aterfinns bestammelser om svenska moderforetags rétt att géra avdrag for en
slutlig forlust hos ett helagt utlandskt dotterforetag. *® Denna forsta paragraf
informerar helt enkelt om det nya kapitlets innehall och har utformats enligt

lagradets forslag'®.

Den andra paragrafen forklarar vad som utgor ett svenskt moderbolag och
vad som menas med ett helagt utlandskt dotterbolag'®.

Ett koncernavdrag omfattar ett moderbolag och ett dotterbolag i olika
lander. Enligt bestdmmelsen i detta kapitel kan ett svenskt moderbolag
utgodras av ett svenskt aktiebolag, en svensk ekonomisk forening, en svensk
sparbank, ett svenskt dmsesidigt forsakringsbolag, en svensk stiftelse eller
enlg;/ensk ideell férening som inte undantas fran skattskyldighet i 7 kapitlet
L

Det som utgor ett koncernforhallande mellan bolagen &r att det svenska
moderbolaget ska &ga minst 90 procent av andelarna i det utldndska
dotterbolaget. Vad som utgor ett utlandskt dotterbolag forklaras narmare i
andra stycket i denna paragraf
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| andra stycket forklaras att ett heldgt utlandskt dotterbolag ar ett utlandskt
foretag som motsvarar ett svensk aktiebolag eller ekonomisk férening, vars
andelar dgs till minst 90 procent av dess svenska moderbolag. Detta
dotterbolag maste dessutom ha hemvist i en stat inom det Europeiska
ekonomiska samarbetsomréadet'®,

Privatbostadsforetag och investmentforetag géller inte som foretag enligt
denna bestammelses tredje stycke. Detta avses for bade moder- och

dotterforetag'®.

Den tredje paragrafen'® diskuterar och utreder bolagens hemvist. Bolagets
hemvist avgors av en stats nationella bestammelser. Skatteavtal far dock
foretrade da det i paragrafen star att om en klausul i ett skatteavtal satter

bolagets hemvist i en annan stat, skall det bolaget anses ha hemvist dar®.

Fjarde paragrafen diskuterar foretag i intressegemenskap®’. Om ett moder-
/dotterbolags forhallande inte uppfylls, dvs. ett &gande om minst 90 procent
inte finns, kan det andock vara sa att ett foretag har ett vasentligt inflytande i
ett annat foretag, direkt eller indirekt. Dessa tva foretag sags, enligt
paragrafens forsta punkt, befinna sig i intressegemenskap®. Tvé foretag
som befinner sig under mestadels gemensam ledning ar ocksa, enligt
paragrafens andra punkt, i intressegemenskap®. Denna bestammelse &r inte
begrénsad till de foretagsformer som diskuteras i 2 §, utan har kan till
exempel ett svenskt handelsbolag eller en deldgarbeskattad utlandsk juridisk
person vara foretag i intressegemenskap och &ven privatbostadsforetag och

investmentforetag omfattas av denna bestammelse™®.

Den femte paragrafen diskuterar de villkor och forutsattningar som skall
uppfyllas foér att koncernavdrag skall medges''!.Det finns fem punkter i
denna paragraf som anger de forutsattningar som maste vara uppfyllda for
att ett svenskt moderbolag ska fa gdora koncernavdrag for en forlust som
uppkommit hos ett utldndskt dotterbolag. Enligt punkten ett ska
dotterbolaget ha forsatts i likvidation som ska ha avslutats'*2. Enligt punken
tva ska dotterbolaget ha varit helagt (minst 90 procent) under hela moder-
och dotterbolagets beskattningsar anda tills likvidationen avslutas. Agandet
under hela beskattningsaret innebar helt enkelt att moderbolaget har &gt
dotterbolaget under hela beskattningsaret fram till att likvidationen har
avslutats. Aven om en likvidation avslutas mitt i ett beskattningsar betyder
inte det att dotterbolaget inte har varit heldgt av moderforetaget under
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behovlig tid™'®. I punkt tre star att moderbolaget skall géra avdraget vid

beskattningen for det &r da likvidationen av dotterbolaget avslutats''*. Enligt
punkt fyra kravs for att avdrag skall beviljas att moderbolaget redovisar
avdraget i sin sjalvdeklaration'®. | punkten fem anges att for att f& beviljat
koncernavdrag galler det att foretag i intressegemenskap med moderbolaget
inte bedriver rorelse i den stat dar dotterbolaget hade hemvist, vid
likvidationens avslut'®,

Den sjatte paragrafen diskuterar vad som utgér en slutlig forlust™’. Enligt
forsta punkten kréavs att forlusten inte har kunnat, och inte kan komma att
utnyttjas av dotterbolaget eller av nagon annan i dotterbolagets
hemviststat'®, Denna méjlighet till utnyttjande av forlusten géller fran nar
forlusten uppstod till dess att likvidationen avslutats''® och det spelar ingen
roll pad vilket satt forlusten minskat den skattepliktiga vinsten eller
skatten'?®. Alla utsikter att anvanda forlusten till skattemassiga lattnader

eller formaner ska beaktas®?:.

Vidare skall dotterbolaget ha uttdmt de inhemska réttigheter som erbjuds i
hemviststaten att fasta avseende vid forluster for det eller de beskattningsar
som avdragsyrkandet avser'?. Det som prévningen lagger tyngd vid ar om
forlusten faktiskt har utnyttjats, helt eller delvis, eller om den hade kunnat
utnyttjas, utan att sa faktiskt har gjorts'?®. Huruvida en forlust kan eller har
kunnat utnyttjas, helt eller delvis, beror dels pa om det finns nagon rattslig
mojlighet dartill och dels pa om omstandigheterna var sadana att denna
mojlighet har kunnat utnyttjas. Med andra ord maste dotterbolaget ha gjort
vad som &r mojligt for att forlusten ska komma till anvéndning i
dotterbolagets hemviststat'®*. Det &r det bolaget som yrkar p& avdrag dvs.
moderbolaget, som ska gora sannolikt att detta har skett.

Enligt sjatte paragrafen andra punkten skall skalet till att forlusten inte kan
utnyttjas av dotterbolaget, inte bero pa att det saknas en rattslig mojlighet till
detta eller att denna méjlighet ar tidsbegransad?. Det betyder att om det till
exempel inte finns bestdmmelser om koncernbidrag 1 dotterbolagets
hemviststat eller om det finns bestammelser om detta men den mojlighet
som dessa regler ger ar begrénsad i tiden och den tid som gor det mojligt for
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dotterbolaget att utnyttja forlusten har gatt till 4nda, sa ar forlusten anda inte

slutlig i den mening som erfordras for koncernavdrag*?.

Sjunde paragrafen behandlar avdragets storlek'?’. Punkten ett sager att
avdraget inte far dverstiga forlusten hos dotterbolaget vid slutet av det sista
hela beskattningsaret fore eller vid likvidationens avslutande. Enligt punkten
tva far avdraget heller inte dverstiga ett positivt resultat hos moderbolaget.

I andra stycket tydliggors att vid sammanstallning av resultatet hos
moderbolaget ska resultatet minskas med eventuella koncernbidrag som
bolaget har tagit upp till beskattning sedan dotterbolaget blivit helagt i
enlighet med vad som foreskrivs i 5 8§ 2 (dotterbolaget ska ha varit hel&gt i
moder- och dotterbolagets hela beskattningsar) och som har férorsakat eller
Okat ett underskott hos givaren.

Av tredje stycket framgar att dotterbolagets forlust ska rdknas om till
svenska kronor enligt den valutakursen som faststdllts av Europeiska
centralbanken den dag da likvidationen avslutats. Har ingen kurs kunnat
faststallas for den dag galler kursen for narmast foregdende svenska
bankdag .

Attonde paragrafen diskuterar enligt vilka skatteregler avdraget skall
beraknas efter'?®. Enligt paragrafens forsta stycke och forsta punkt skall
forlusten uppga till det lagsta belopp som berdknats dels enligt
skattereglerna i dotterbolagets hemviststat, dels som om det var ett svenskt
aktiebolag med motsvarande inkomster i Sverige enligt de svenska
skattereglerna'®®. Bada dessa utrakningar ska géras vid de tidpunkter som
anges i 7 § 1 dvs. vid utgangen av det sista hela beskattningsaret fore
likvidationens avslutande och vid likvidationens avslutande'®. Den l4gsta
av dessa forluster far dras av hos moderféretaget vid taxeringen for det
beskattningsér da likvidationen har avslutats®. Férlusten skall beraknas
enligt skattereglerna i den utlandska stat déar dotterbolaget har sin hemvist
som om bolaget var ett svenskt aktiebolag med motsvarande inkomster i
Sverige. Berakningarna skall goras innan och vid likvidationens avslutande.
Det blir darfor totalt fyra berakningar av forlustens storlek och det &r det
lagsta av dessa belopp som ska ligga till grund for koncernavdrag™.

Enligt andra stycket skall man bortse fran forluster som har uppkommit
innan dotterbolaget blev helagt i enlighet med 5 § 2%,

Risken for att moderbolaget forsoker gora avdrag for en forlust som
motsvarar de obeskattade 6vervarden som finns hos dotterbolaget,

elimineras i tredje stycket™*.
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Enligt tredje stycket ska tillgdngar vars skattemassiga varde understiger
marknadsvérdet, anses vara avyttrade till marknadsvérdet vid berdkningen

av forlusten™®.

Den nionde paragrafen behandlar en eventuell forlustjustering™®. Ur denna
paragraf kan utlésas att den eller de forluster som beraknats enligt 8 § ska
minskas med vardedverforingar som gjorts inom 10 ar fran likvidationens
avslutande, till ett foretag i intressegemenskap med dotterbolaget™’. De
bverfbrin?ar det ar fraga om &r utdelning och Gverlatelse av tillgangar till
underpris™®. Bolaget maste ha avhant sig vardedverféringar som innebar att
den skattemassiga forlusten i bolaget har okat'®.

Tionde paragrafen  diskuterar  forlustjustering pa grund av
anskaffningsvarde™*. Enligt denna paragraf ska férlusten hos dotterbolaget,
som beréknats enligt 8 § minskas i den man moderbolagets
anskaffningsvarde for andelarna i dotterbolaget &r grund for avdraget pa
grund av att andelarna i dotterbolaget skulle kunna utgora lagerandelar och

darfor paverka resultatet p& grund av vardeforandringar'.

Elfte paragrafen diskuterar forlustjustering pa grund av beslut av utlandsk
myndighet eller domstol'*2. Av paragrafen framgér att i vissa fall skall ett
moderforetag som gjort ett koncernavdrag, justera sitt resultat. En sadan
justering skall, i enlighet med forsta stycket, ske om en utlandsk myndighet
eller domstol har meddelat ett beslut som har betydelse for berédkningen av
koncernavdraget, och denna beréakning da visar att avdrag har gjorts med ett
for hogt belopp. Moderbolaget skall da ta upp mellanskillnaden det
beskattningsar da det utldndska beslutet vunnit laga kraft.

Andra stycket behandlar handelseforlopept for det fall da det utlandska
beslutet innebar att avdrag har gjorts med for lagt belopp. Da ska, pa
begaran av moderbolaget, mellanskillnaden dras av det beskattningsar da det

utlandska beslutet vunnit laga kraft'®.

De begréansningar som enligt 7 § 2 géller for det ursprungliga avdraget, dvs.
att ett avdrag inte far overstiga ett positivt resultat hos moderbolaget, galler
aven for justeringar***. Det innebar att om moderbolaget gjort avdrag med
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hogsta mojliga belopp, sa innebar justeringen inte att nagot ytterligare
avdrag far goras™®.

6.2 Skalen for regeringens forslag

Regeringen vill infora en mojlighet for ett svenskt moderbolag att under
vissa premisser fa gora koncernavdrag for en slutlig forlust hos ett helagt
utlandskt dotterbolag, hemmahodrande inom EES om dotterbolaget har
likviderats**®. Moderforetaget far d& gora avdraget vid taxeringen for det
beskattningsar da likvidationen av det utlandska dotterbolaget har
avslutats**’.  Vidare rorelse i dotterbolagets hemviststat utesluter
koncernavdrag'*. Avdrag ska fa goras med ett belopp som inte dverstiger
forlusten hos dotterbolaget vid utgangen av det sista hela beskattningsaret

fore eller vid likvidationens avslutande®°.

Regeringen anser att forlusten vid bada dessa tillfallen ska beraknas enligt
skattereglerna i dotterbolagets hemviststat men dven enligt svensk
lagstiftning™°. Anledningen till detta &r att om en utlandsk domstol eller
myndighet har meddelat beslut som har betydelse for berdkningen av
koncernavdraget och detta beslut innebdar att avdrag har gjorts med for
hogt eller for lagt belopp, da ska mellanskillnaden paverka
moderforetagets taxering det &r det utlandska beslutet vunnit laga kraft™".

RegRs avgoranden den 11 mars 2009 ligger till grund for Regeringens
forslag angdende méjligheten till gransoverskridande resultatutjamning®®2.
Det bor darfor inforas regler som under vissa omstandigheter tillater avdrag
vid den svenska beskattningen for en slutlig forlust i ett utlandskt
dotterbolag.

Regeringen anser att ett lagforslag om gréansoverskridande koncernavdrag
endast bor avse sddana situationer som omfattas av dessa Regeringsrattens

avgoranden’®,

6.3 Kapitel 35 a IL

Bestammelserna om koncernbidrag ar av vikt fér anvandningen av andra
regelsystem och darfor bor inte reglerna om koncernbidrag utvidgas till att
omfatta dven koncernavdrag. | stéllet bor sarskilda regler inforas i ett eget
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kapitel i inkomstskattelagen, 35 a kapitlet, for sadana granséverskridande

situationer®*.

Av Regeringsrattens avgoranden framgar att kravet pa skattskyldighet i
Sverige och kravet pa att koncernbidraget ska vara skattepliktigt i
mottagande  bolags  hemviststat inte  kunde  uppratthallas i
gransoverskridande situationer. Villkor om detta bor darfor inte uppstéllas.
Awven regler om krav pa faktisk varde6verforing bor darfor slopas da detta

regelverk skall utformas som ett rent avdragssystem®*°.

Regeringen menar att nar reglerna om koncernavdrag har trétt i kraft star de
svenska reglerna, koncernbidragsreglerna tillsamman med reglerna om
koncernavdrag, inte langre i strid med EU-rétten. Vidare havdar regeringen
att nar de foreslagna reglerna om koncernavdrag trader i kraft, kommer
reglerna om koncernbidrag ater bara tillimpas mellan svenska bolag pa

verksamhet som beskattas i Sverige'*®.

6.4 De allméanna utgangspunkterna

6.4.1 Endast helagda bolag

De fall dar RegR medgett avdrag for koncernbidrag till utlandska
dotterbolag, var det mottagande bolaget ett hel- och direkt &gt dotterbolag,
med andra ord, ett bolag som &gdes till mer & 90 procent utan nagra
mellanliggande holdingbolag eller koncernbolag. Regeringen menar darfor
att det inte finns skal att, efter RegR domar, tillata avdrag for annat &n
forluster hos heldgda dotterbolag som har skattemassig hemvist en utlandsk

medlemsstat inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet>’.

6.4.2 Samma grundlaggande férutssattningar

Regeringen menar att moderbolag och dotterbolag bdr ha samma
bolagsform®®®. Vidare ska moderbolaget 4ga minst 90 procent av andelarna i
dotterbolaget, dotterbolaget maste ha varit helagt (minst 90 procent) under
hela moderbolagets beskattningsar eller sedan dotterbolaget bérjade bedriva
verksamhet i ndgon form och det svenska moderbolaget ska redovisa
koncernavdraget 6ppet i sin sjalvdeklaration.

Det &r vidare enligt Regeringen den som yrkar avdrag som har bevisbordan
for att forutsattningarna for avdrag ar uppfyllda och det avilar darfor det
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bolag som yrkar pa koncernavdrag att lagga fram det underlag som kravs for

beddmning for godtagande av detta avdrag™*®.

6.4.3 Avdrag skall endast géalla slutlig forlust

Regeringen menar att av Regeringsrattens domar kan utldsas att avdrag hos
moderbolaget ska avse en definitiv forlust hos ett hel&gt utlandskt
dotterbolag och att en forlust i ett utlandskt dotterbolag ar definitiv endast
om dotterbolaget har likviderats och en forlust aterstar i samband med att
likvidationen avslutas'®°.

Vidare anser Regeringen i propositionen att det inte ar aktuellt att infora en
mojlighet till koncernavdrag under andra omstandigheter an den da det
utlandska dotterbolagets likvidation avslutats eftersom forutsattningen for
att en forlust &r definitiv &r att det géller en kvarvarande forlust som inte
kunnat utnyttjas eller kan komma att utnyttjas av dotterbolaget eller nagon
annan i dotterbolagets hemviststat. Vikten ligger darfor vid mojligheten for

annan att anvanda forlusten i dotterbolagets hemviststat'®’.

Det utlandska dotterbolaget ska ha uttomt de mojligheter som finns i dess
hemviststat, for att utnyttja forlusten. Finns det mojligheter att anvénda
forlusten hos ett annat bolag i koncernen i dotterbolagets hemviststat ska
dessa anvandas och och Regeringen menar vidare att for att forlusten skall
fa utnyttjas av annan an dotterbolaget maste det foretaget gora sannolikt att

det inte finns ndgon annan mojlighet att utnyttja forlusten'®,

Enligt Regeringen réacker det inte med att konstatera att forlusten faktiskt
inte har anvants, utan de har dven betydelse om det finns en rattslig
mojlighet till att utnyttja forlusten i dotterbolagets hemviststat.

Enligt RegRs dom i mé&l RA 2009 not 37 ansdgs en forlust hos
dotterforetaget inte vara definitiv om anledningen till att den inte kan
utnyttjas ar en skatteregel i den stat déar dotterbolaget bedriver verksamhet.
En forlust &r alltsa inte definitiv om det beror pa regler i dotterbolagets
hemviststat som foreskriver att mojligheten att utnyttja en forlust slopas
efter en viss tid och regeringen foreslar darfor att det bor stadgas att en
forlust inte ar definitiv om den inte kan utnyttjas av dotterbolaget i dess

hemviststat p& grund av avsaknaden av en rttslig méjlighet till detta™®.
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6.4.4 FOrbjuden fortsatt drift i dotterbolagets
hemviststat

En fraga som uppstar i detta sasmmanhang &r vilken betydelse det har att en
koncern fortsétter att bedriva rorelse i dotterbolagets hemviststat genom
andra foretag, efter att dotterbolaget har likviderats. I promemorian stalls
fragan om forlusten kan anses vara slutlig nar en rorelse som aterstar kan

borja generera pengar och da ror det sig inte om en slutlig forlust™®*.

Regeringen gor har foljande bedémning: Det kan finnas situationer da det
finns en réttslig mojlighet att anvanda forlusten men denna forlust har av
olika anledningar inte faktiskt kunnat anvandas. Omvant finns naturligtvis
situationen att det inte finns nagon rattslig mojlighet till utnyttjande av
forlusten i dotterbolagets hemviststat. Regeringen menar darfor att
dotterbolagets forlust bor anses vara slutlig i dessa tvé situationer'®®. Det
finns i bada fallen en rattslig majlighet att utnyttja forlusten men denna
méjlighet finns inte i praktiken'®®. Det viktiga ar att forlusten, i bada fallen,
inte kan anvandas av ndgon annan i dotterbolagets hemviststat™®’.
Regeringen menar darfor att sa lange det i dotterbolagets hemviststat bedrivs
rérelse som gar med vinst ar forlusten inte slutlig, sarskilt med tanke pa

intressegemenskapen™®®.

Regeringen anser det vara motiverat med att inta ett bredare synsatt vad
galler en slutlig forlust i ett gransoverskridande perspektiv'®®. Regeringen
menar att EU-ratten inte hindrar nationella regler som strider mot
etableringsfriheten, sa lange dessa regler motiveras av tvingande hansyn till
allménintresset och &ar proportionerliga dvs. inte gar utéver vad som é&r
nodvandigt for att uppna syftet. Regeringen anser att de rekommenderade
lagbestdmmelserna uppfyller dessa krav. Regeringen anser darfor att
koncernavdrag inte bor medges for foretag i intressegemenskap med
moderforetaget for forlust som uppkommer pa grund av avslutad likvidation

av dotterbolaget i dess hemviststat'™.

6.4.5 Tidpunkten for avdraget och avdragets
storlek

Regeringsratten har angaende inhemska svenska koncernavdrag kommit
fram till att de bor goras vid taxeringen for det beskattningsar som
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likvidationen av dotterbolaget har avslutats, eftersom man forst da kan

konstatera att forlusten ar definitiv'’.

Vidare, som diskuterats ovan, anser Regeringen att en av férutsattningarna
for koncernavdrag bor vara att dotterbolaget har varit heldgt under moder-
och dotterbolagets hela beskattningsar eller sedan dotterbolaget borjade
bedriva ndgon form av verksamhet'’®. | gransoverskridande situationer,
anser regeringen, att det endast ar forluster hos dotterbolaget som
uppkommit under denna tid som far ligga till grund for koncernavdrag.
Annars finns en alltfér 6verhangande risk att dotterbolaget, infor
likvidationen, fors Over fran en del av koncernen till det svenska
moderbolaget och detta skulle innebédra en alltfor stor valmojlighet for
koncernen vilket skulle rubba den valavvédgda fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna, som diskuterats ovan i M&S.

Utan denna foreslagna begransning skulle det vara alltfor enkelt att gora ett
utlandskt forlustbolag till ett heldgt svenskt dotterbolag for att kunna
utnyttja avdrag i Sverige for utlandska forluster som  uppstatt

dessforinnan®”.

Regeringen anfor ytterligare att forlusten hos dotterbolaget skall beraknas
dels enligt skattereglerna i den utlandska stat d&r dotterbolaget har sin
hemvist och dels som om dotterbolaget var ett svenskt aktiebolag som har
motsvarande intakter i Sverige. Dessa berékningar skall forst goras vid
utgangen av bolagets sista hela beskattningsar, for att uppna likabehandling
med svenska bolag som likvideras, och sen ska de goras vid likvidationens
avslutande eftersom avdraget inte skall dverstiga beloppet av den slutliga
forlusten'™. Som namnts ovan ska berakningarna, vid b&da tidpunkter,
goras enligt svenska regler och de regler som finns i dotterbolagets
hemviststat. Detta ger total fyra utrdknade belopp dér det lagsta belopp kan

laggas till grund for koncernavdraget' ™.

Regeringen anser vidare att det inte bor vara mojligt att gora avdrag for en
forlust som motsvaras av obeskattade Overvéarden hos foretaget. Med
obeskattade Gvervarden menas har att bolaget har tillgdngar som har ett
skatteméssigt varde som understiger det aktuella marknadsvérdet och detta
medfor att tillgdngarna innehar en latent vinst. Regeringen menar darfor att
om dotterbolaget inte har realiserat dessa tillgangar sa har dotterbolaget inte
gjort vad det kan for att utnyttja forlusten i sin hemstat och att Gverforingar
av obeskattade varden till bolag i intressegemenskap med dotterbolaget, ska
minska den forlust som moderbolaget soker avdrag for'’®.

| promemorian foreslas att den slutliga forlusten ska minskas med ett belopp
som utgor vardet pa overforingen av de obeskattade vinsterna inom tio ar
innan likvidationens slut och regeringen anser att detta &r en rimlig karenstid
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och tycker att det till och med kan bli aktuellt att se till &ldre
vardeoverforingar. De vardedverforingar som far betydelse for denna
bestammelse kan ha oOverforts genom utdelning som far dras av vid
taxeringen av den skattepliktiga vinsten, genom en 6verlatelse av tillgangar
till underpris eller genom andra generella 6verféringar av obeskattade
vérden som innebér en latent vinst'’".

En fraga som enligt Regeringen bor uppmarksammas ar hur man ska
behandla en situation da moderbolaget medges avdrag for andelarna i
dotterbolaget. Om moderbolaget har tillskjutit kapital till dotterbolaget kan
moderbolaget tillgodogora sig denna forlust antingen genom nedskrivning
eller slutligt vid sjélva likvidationen och skulle koncernavdrag da beviljas
utdver dessa mojligheter ska avdraget minskas i motsvarande man annars
skulle moderbolaget fa dubbla avdrag for vad som i praktiken & samma
forlust'’®,

Som regeringen ovan har forklarat skall resultatet ocksa berdknas enligt de
utlandska regler dar dotterbolaget har sin hemvist och den berakningen skall
anges i det landets valuta'”®. D4 koncernavdraget skall omfatta ett belopp
uttryckt i svenska kronor maste forlusten darfor ocksa uttryckas i svenska
kronor och forlustens storlek kommer att variera pa grund av valutakursen
vid en angiven tidpunkt och darfor foreslar regeringen att man anvander den
valutakurs for den dagen da likvidationen avslutades™®.

Till slut anser regeringen att koncernavdrag inte ska medges till den del
forlusten Gverstiger vinsten hos det bolag som vill géra avdraget eftersom
det da inte langre kan anses réra sig om en resultatutjamning och
anledningen till regeringens forslag ar att om koncernavdrag skulle tillatas
med ett belopp som leder till underskott i det svenska moderbolaget, skulle
denna forlust kunna skjutas framat eller utjamnas med koncernbidrag fran
svenska dotterbolag och detta skulle i sddana fall kunna paverka mojligheten
att beskatta svenska bolagsinkomster'®".

6.4.6 Justering efter beslut av utlandsk
myndighet

Om det koncernavdrag som beviljats ett svenskt moderbolag visar sig vara
for hogt eller for lagt efter att utlandsk myndighet eller domstol har
meddelat beslut som har betydelse for berdkningen av koncernavdrag bor
moderbolagets taxering justeras det ar da den utlandska domstolen eller
myndigheten har meddelat sin dom eller sitt beslut*®?
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6.5 Sammanstallning

Propositionen 2009/10:194 anvénder RegR domar till grund for lagforslaget
om koncernavdrag. RegR tolkar EU-rétten, och regeringen tolkar RegRs
tolkning. De feltolkningar som gors pa vagen blir till lag och denna nya lag
kommer darfor inte att bli helt férenlig med EU-réatten da tolkningen &r
valdigt snav till den svenska skattebasens fordel.

Propositionen dr i stora delar valdigt bra. Den &r véldigt utforlig och ar
valdigt snarlik den svenska koncernbidragslagen. Problemet med lagen &r
att den inte helt stdmmer 6verrens med Marks & Spencer domen. Enligt
lagen &r det bara direkt 4gande som berattigar avdrag medan det i Marks &
Spencer domen handlade om direkt dgande. Nésta feltolkning finnes i 58
som uttrycker att avdrag endast far goras vid en likvidation av bolaget.
Denna feltolkning fortsétter i 68 som diskuterar vad som utgor en slutlig
forkust namligen likvidation. Detta star i strid med EUD som i Marks &
Spencer malet uttrycker att en forlust ar slutlig om de inhemska
mojligheterna att beakta forlusten &r uttomda. De ndmner ingenting om att
detta endast galler likvidation.

Lagen diskuterar och tar upp saker som inte diskuteras alls i varken Marks
& Spencer eller Oy AA malen som till exempel forlustens storlek i 7 §,
enligt vilket lands regler férlusten skall berdknas i 88 och att avdraget skall
minskas med anskaffningsvardet for aktierna i 108. Dessa regler verkar
rimliga men det &r svart att sdga om de ar forenliga med Marks & Spencer
och Oy AA malen da detta inte diskuterades dar. Jag tycker reglerna ar for
snavt tolkade till forman for den svenska skattebasen.

Dessa detaljer om bland annat forlustens storlek ar nddvandiga for att
berdkna avdraget for en forlust. Men det storsta felet med lagen &r att endast
likvidation raknas som slutlig forlust. Ett bolag kan gora flera slutliga
forluster utan att trada i likvidation. Jag anser att det ocksa for sadana
forluster bor beviljas avdrag om det kan bevisas att det inte gar att beakta
den pa annat satt enligt de lagar och regler som finns pa orten.

7 Analys

Till att borja med kan det konstateras att de artiklar i EGF som RegRs
domar baseras pa ar oférandrade i EUF. Materiellt sett har artiklarna inte
forandrats och darfér bér M&S och Oy AA ha samma relevans idag som
tiden fore Lissabonfordraget inkorporerades.

Man finner utgangspunkten for gransoverskridande koncernavdrag i M&S
malet. Har var det fragan om ett brittiskt moderbolag som indirekt adgde
dotterbolag i Tyskland, Frankrike och Belgien. Det franska dotterbolaget
overlats till utomstaende medan de tyska och belgiska dotterbolagen
upphdrde med all verksamhet. Moderbolaget sokte avdrag for de



forluster som uppkommit i dessa dotterbolag.

Den brittiska domstolen nekade till en borjan detta avdrag men
vilandeforklarade malet och stéllde fragan till EUD om detta utgjorde en
inskrédnkning i etableringsfriheten.

EUD faststallde att en inskrankning av etableringsfriheten endast &r tillaten
om syftet med den &r legitimt och 6verensstammer med fordraget och om
den kan motiveras av tvingande hansyn till allménintresset. Det finns har tre
berattigande grunder; Bibehallandet av en valavvagd beskattningsratt mellan
medlemsstaterna, att forhindra att forluster beaktas tva ganger och risken for
skatteflykt.

Dessa tre rattfardigandegrunder, rattfardigar, enligt domstolen, en
inskrédnkning i etableringsfriheten. Utdver detta kravs att tillampningen av
bestammelsen ar dgnad at att sakerstalla att det efterstravade syftet uppnas
och att det inte gar utdver vad som &r nodvandigt for att uppna detta syfte.
Domstolen stéller har med andra ord upp ett proportionalitetskrav.

Ur EUDs proportionalitetsbeddmning i M&S kan utldsas att inforandet av
ett forbud for ett moderbolag att gora ett koncernavdrag nar det utlandska
dotterbolaget kan pavisa att det uttomt de mojligheter att beakta forlusten
som erbjuds i dess hemviststat, strider mot domstolens uppstéllda
proportionalitetskrav och utg6r darfor en diskriminering av
etableringsfriheten om dotterbolaget har bevisat att forlusten ar slutlig dvs.
att varken dotterbolaget, utomstaende som har tagit 6ver dotterbolaget eller
nagon annan kan utnyttja under kommande beskattningsar.

Oy AA malet kan sdgas vara andra sidan av M&S. Ett brittiskt moderbolag
agde indirekt alla andelar i ett finskt dotterbolag. Det finska dotterbolaget
ville fa avdrag for att koncernbidrag som detta hade skickat till sitt brittiska
moderbolag. Eftersom det har inte var inte var fraga om en slutlig forlust,
utan bara ett bidrag som var tankt att tacka ett underskott, sa beviljades inte
avdraget. Hade dotterbolag fatt skicka gransoverskridande koncernbidrag pa
detta vis, hade den vélavvagda beskattningsréatten mellan medlemsstaterna
rubbats, dd medlemslanderna fatt bestimma var de vill beskatta sina vinster.

| Oy AA malet var det fraga om avdrag for ett koncernbidrag och inte ett
rent koncernavdrag. Det var, till skillnad fran M&S, inte fraga om en slutlig
forlust. I M&S var det fraga om ett slutligt avdrag hos moderbolaget for
hela koncernen for en forlust hos ett dotterbolag. For bada fallen galler de
tre ovannamnda berattigandegrunderna, proportionalitetskravet och att
forlusten maste vara slutlig

RegR malen kan, i min mening, delas in i tre grupper. Den forsta gruppen
behandlar mal som liknar M&S. Jag anser att RegR domt ratt har nar de har
beviljat avdrag for koncernbidrag for att tdcka definitiva, slutliga forluster.



Avdraget beviljades for det ar da likvidationen avslutats eftersom det forst
var da, som Reg mycket riktigt papekade, som man visste om forlusten var
slutlig och till vilket belopp den skulle fa dras av.

Den andra gruppen behandlade fall som var valdigt snarlika Oy AA malet .
Det var har fraga om avdrag fér rena koncernbidrag, som var @mnade at att
tacka upp ett underskott, inte att dra av en slutlig forlust. Det var fragan om
koncernbidrag mellan moder- till dotterbolag, dotter- till moderbolag och
dotter- till dotterbolag. | dessa mal sa RegR att M&S domen skulle vara
vagledande.

Det rorde det sig om ett avdrag for moderbolaget for en forlust som
uppkommit hos dotterbolaget, och darfoér anser jag att detta bor vara en av
forutsattningarna for koncernavdrag. Om avdrag hade beviljats for andra
dotterbolag hade bolagen fatt for stort utrymme at vélja var deras forluster
skall dras av, skulle den vélavvagda beskattningsratten mellan
medlemsstaterna rubbas. Om dotterbolag skulle kunna dra av en slutlig
forlust i en annan medlemsstat, och denna medlemsstat har generdsa interna
koncernbidragsregler, skulle forlusten kunna anvéandas av andra och saledes
inte rdknas som slutlig enligt motiveringen i M&S.

Tredje gruppen ar en svar grupp. Det gallde slutliga definitiva forluster, men
dessa hade uppkommit pa grund av en intern bestammelse i den staten. Det
rorde sig har om ett svenskt moderbolag som vill fa avdrag for en slutlig
forlust hos sitt italienska dotterbolag. | Italien finns en regel som tillater att
underskott far rullas framat i max fem ar. Detta innebér att varken det
italienska dotterbolaget, eller nagon annan, kan anvanda sig av forlusten
efter fem ar. Jag anser att denna situation utgor en sadan definitiv och slutlig
forlust som EUD faststéllde i M&S. Om det italienska dotterbolaget kan
bevisa att de gjort allt det kan for att utnyttja forlusten med hjalp av de
inhemska mojligheter som erbjuds, ror det sig definitivt om en slutlig
forlust. RegR, som valde att basera sin dom pa de principer som kan utlasas
ur M&S, har darfor feltolkat EU-ratten pa detta omrade och har istallet
tillampat en alldeles for snav tolkning.

Propositionen 2009/10:194 anvénder RegR domar till grund for lagforslaget
om koncernavdrag. Detta anser jag ar det forsta misstaget. RegR tolkar EU-
ratten, och regeringen tolkar RegRs tolkning. De feltolkningar som RegR
gor blir da lagstadgade och denna nya lag kommer darfor inte bli helt
forenlig med EU-rétten. Som Mattias Dahlberg mycket riktigt pastar i sin
artikel bor regeringen tolka EU-ratten som den tolkats av EUD, istallet for
att tolka RegRs tolkning av denna’®. Propositionen &r, enligt min mening, i
stora delar valdigt bra. Men ett av de forsta problemen man stoter pa ar
lagforslagets definition pa helagt dotterbolag. Enligt propositionens 2 § ska
moderbolaget &ga minst 90 procent direkt i dotterbolaget. Regeringen menar
att det inte finns skal att, efter RegR domar, tillata avdrag for annat an
forluster hos heldgda dotterbolag som har skatteméssig hemvist i en
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utlandsk medlemsstat inom EES. Detta var inte fallet i M&S, dar det rorde
sig om indirekt heldgande, och darfor &r detta en alldeles for sndv tolkning.
Detta ar valdigt motsagelsefullt i jamforelse med 4 §, som definierar foretag
I intressegemenskap, dar direkt eller indirekt dgande i bolaget rdknas som
intressegemenskap. Det ger upphov till tolkningen att lagstiftaren forsoker
berdva bolag majligheten att géra koncernavdrag i stérsta méjliga man for
att Sverige ska fa behalla sa mycket beskattningsunderlag som mojligt.
Detta dr ingen rattfardigandegrund for att diskriminera EU-réatten, har
etableringsfriheten, enligt M&S.

Ett problem &r den sndva tolkningen av 5 8§ 1 punkten i lagen dar det
uttryckligen star att koncernavdrag medges for ett svenskt moderbolag
endast om det utlandska dotterbolaget har forsatts i likvidation och denna
har avslutats. Regeringen anger i propositionen att det inte ar aktuellt att
infora en majlighet till koncernavdrag under andra omstandigheter an den da
det utlandska dotterbolagets likvidation avslutats eftersom forutsattningen
for att en forlust ar definitiv ar att det ar fraga om en aterstaende forlust som
inte kunnat utnyttjas eller kan komma att utnyttjas av dotterbolaget eller
nagon annan i dotterbolagets hemviststat. | M&S faststallde EUD att for att
avdrag ska beviljas skall forlusten vara slutlig och inte kunna anvéndas av
varken dotterbolaget sjalvt eller nagon annan. | just detta fall var det fragan
om likvidation. RegR feltolkade de malen som rérde den italienska
femarsregeln. Det & min mening att det i dessa fallen rorde sig om slutliga
forluster om de italienska dotterbolagen hade bevisat att de uttomt de
inhemska mojligheterna och att ingen kan komma att anvanda forlusten i
framtiden. Detta &r fordragsstridigt’®*. Regeringen har anvant RegRs
feltolkning och skrivit in denna i 5 § forsta punkten. Igen sa ar detta en
alldeles for snav tolkning. Sa lange dotterbolaget kan bevisa att forlusten &r
slutlig, att dotterbolaget uttomt de inhemska mdjligheterna att beakta
forlusten och att varken dotterbolaget eller ndgon annan kan komma att
utnyttja forlusten, sa ar det fragan om en sadan forlust som helt i enlighet
med principerna i M&S malet, medger koncernavdrag. Skyddet for den egna
skattebasen ar ingen giltig anledning till att diskriminera
etableriningsfriheten och darfor ar detta en grov feltolkning av M&S till
den svenska skattebasens fordel och detta &r inte godtagbart.

I 5 § sista punkt staller regeringen fast att om ett foretag i
intressegemenskap med moderbolaget bedriver verksamhet i dotterbolagets
hemviststat samtidigt som likvidationen av dotterbolaget avslutas, sa ar
forlusten inte slutlig. Detta haller jag inte med om och det ar ingenting som
diskuteras i varken M&S eller Oy AA. Foretag i intressegemenskap ar inte
del av koncernen pa samma sétt som ett helagt dotterbolag. Att
moderbolaget &r i intressegemenskap med ett bolag som av en handelse
bedriver verksamhet i dotterbolagets hemvist stat star inte i direkt
proportion till varandra. Sa lange inte detta foretag kan gora ansprak pa att
anvanda forlusten sa att den inte blir slutlig bor det inte spela nagon roll om
att intressebolaget bedriver verksamhet i samma stat som dotterbolaget.
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6 § behandlar och definierar vad som ar en slutlig forlust. Detta finner jag
onodigt eftersom regeringen i den foregaende paragrafen redan faststallt att
en slutlig forlust &r en avslutad likvidation av dotterbolaget. | den forsta
punkten anvénds en del av EUDs tolkning av vad en slutlig férlust &r,
namligen att den inte har kunnat eller kommer att kunna anvéndas av
dotterbolaget eller nagon annan. Anmarkningsvart finner jag att den andra
delen av EUDs tolkning av vad en slutlig forlust ar inte har tagits med,
namligen att dotterbolaget skall ha uttémt de inhemska mojligheter som
finns, att utnyttja forlusten. Det ar dessa tva delar som enligt EUD i M&S
malet utgor en avdragsgill slutlig forlust. RegR lagger M&S till grund for
sina egna beddmningar men har enligt Mattias Dahlberg generellt gjort
tolkningen alldeles for snav'®. Men jag havdar att detta ar en direkt
feltolkning. EUD uttrycker tydligt vilka tva element som utgor en slutlig
forlust, och att utelamna halva fortydligandet uppfattas som att den svenska
regeringen skréddarsyr detta lagforslag for att passa den svenska
skattebasen, istéllet for att anpassa sig till EU-ratten pa omradet.

| andra punkten diskuteras att en forlust inte ar slutlig om det beror pa att det
saknas en réttslig mojlighet till detta eller att denna mojlighet &r
tidsbegrénsad. Detta ar inte forenligt med EUDs definition av en slutlig
forlust som lyder att en forlust &ar slutlig om de inhemska réttigheterna har
uttémts. De inhemska rattigheterna varierar naturligtvis fran stat till stat, och
darfor ar denna regel inte forenlig med EU-rétten. Mattias Dahlberg finner
inte heller stod for detta i M&S och tycker att den strider mot
etableringsfriheten.

Berakningen av forlusten storlek i 7 8 tycker jag verkar rimlig. Avdraget ska
inte fa 6verstiga den slutliga forlusten hos dotterbolaget efter likvidationens
avslutande. Jag samtycker aven till regeringens motivering angaende
bestammelsen att avdraget inte ska fa Gverstiga ett positivt resultat hos
moderbolaget. Detta behandlas férvisso inte i M&S eller i Oy AA. A ena
sidan bor detta inte medges for da blir det ett underskott hos det svenska
moderbolaget som eventuellt kan utnyttjas for koncernbidrag och da skulle,
som regeringen papekar, moderbolaget fa dubbla avdrag for vad som i
praktiken &r samma forlust, och detta ar en av berattigandegrunderna som
uppstélls av EUD i M&S.

Enligt 8 § ska forlusten berdknas enligt dotterbolagets regler och svenska
regler. Regeringen menar att dessa berdakningar skall goras vid utgangen av
bolagets sista hela beskattningsar och sen ska de goras vid likvidationens
avslutande. Der &r det lagsta av dessa fyra belopp som skall 1&ggas till grund
for avdraget. Detta finner jag mycket méarkvardigt. RegR ville bestdmma
beloppet det ar som likvidationen avslutas, eftersom det forst da gar att
faststalla att forlusten &r slutlig. Nu skall det belopp vid utgangen av
bolagets sista hela beskattningsar laggas till grund for avdraget, om detta
belopp av en héndelse skull utgora det lagre. EUD sa i M&S att for att
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behalla en vélavvagd beskattningsratt mellan berérda medlemslander ar det
nodvandigt att tillampa endast en av staternas skatteregler pa bade vinster
och forluster. Propositionens bestammelser ar alltsa direkt stridiga mot
gallande unionsratt i denna aspekten.

| M&S malet kravdes saledes inte att dotterbolagets resultat skulle beréknas
enligt ett annat lands regler Jag haller med EUD héar men havdar att for att
likabehandling skall uppnas for alla bolag i Sverige som soker
koncernavdrag, sa skall de svenska reglerna anvandas. Men enligt EUD ar
det de reglerna i dotterbolagets hemviststat som skall ligga till grund for
berdkningarna och darfor borde dessa anvandas. Berékningstidpunkten bor
vara likvidationens avslutande eftersom det ar denna forlust som utgér den
slutliga forlusten som moderbolaget far avdrag for. Det betyder en tidpunkt
och ett lands regler istallet for fyra utrakningar enligt tva landers
skatteregler och tva tidpunkter.

I 9 8 skall ett beviljat koncernavdrag minskas med ett belopp som
dotterbolaget har O&verfort till ett bolag i intressegemenskap med
dotterbolaget genom utdelning, inkramsdverlatelse till underpris eller utan
ersattning eller andra 6verforingar av varde, om detta har hant inom 10 ar
innan likvidationen eller tio ar darefter. Frdgan &ar om detta géller aven om
man avslutar en likvidation och forst efter ett par ar startar rorelse i ett nytt
dotterbolag i samma stat. Enligt Mattias Dahlberg sa beror den féreslagna
begransningen inte bara rattshandlingar med syfte att uppna obehdriga
skatteformaner utan dven ocksa normalt forekommande transaktioner. Om
sa ar fallet att det dven géller nystartade rorelser skulle detta avskracka
andra medlemsstater att etablera sig i Sverige. Déarfor anser jag att
paragrafen ar alldeles for snév och inte férenlig med EU-rétten.

10 § stadgar att om moderbolaget lagt anskaffningsvardet for andelarna i
dotterbolaget till grund for avdraget, skall den slutliga forlusten som
beraknats enligt 8 § minskas i motsvarande man. Jag haller forvisso med
regeringen att anskaffningsvardet skall dras av, men detta bor goras nr man
berdknar forlusten dvs. ”brutto” och inte efter att den slutliga forlusten
berdknats och faststéllts. Men eftersom varken RegR eller M&S tar upp
amnet ar jag oséker till om denna bestammelse bor inforas.

11 § faststéller att den slutliga forlusten skall justeras om en utldndsk
domstol eller myndighet i dotterbolagets hemvist, efter att likvidationen
avslutat och avdrag har gjorts, meddelat beslut av betydelse for
berdkningarna av avdraget som betyder att avdraget gjorts med for hogt eller
for lagt belopp det ar som den domen vunnit laga kraft. Jag anser att man
inte retroaktivt kan andra ett beslut och enligt M&S sa racker det med att
varken dotterbolaget eller utomstaende kan komma kunna anvanda forlusten
i framtiden. Detta innebér inte att en myndighet i framtiden kan justera
beslutet retroaktivt och denna bestdammelse ar darfor inte férenlig med EU-
ratten. Forvisso likstalls justeringen for avdrag som ar for hoga eller for
laga, men om ett moderbolag beviljats ett for lagt belopp ska bolaget sjélvt
sOka justeringen, medan ett bolag som beviljats ett for hogt belopp ska det



ske automatiskt. Det gors har en skillnad mellan féretag som gagnar den
svenska statens beskattnings underlag och de bolag som inte gor det och jag
anser att detta ar fordragsstridigt.

Lagen tar upp en hel del situationer och detaljer som inte behandlas av EUD
i M&S malet som t.ex. hur forslutens storlek ska berdknas och vilket lands
lagstiftning som ska tillampas, krav pa direkt agande, att dotterbolaget ska
vara helagt och sa vidare. Domstolen konstaterar endast att
gransoverskridande resultatutjamning skall medges nér dotterbolaget uttomt
de inhemska mojligheter som finns att beakta forlusten. Fragan &r da om det
borde vara varje medlemsstats ratt att lagstifta om ovriga detaljer sa lange
avdrag medges nar dotter anvént sig av alla mojligheter som finns for att
utnyttja underskottet. Risken finns att andra medlemsstater, forutom
Sverige, feltolkar och snavtolkar M&S domen och att dessa principers
innebord da riskeras att urholkas.

Det fundamentala problemet ar den politisering av juridiken som denna lag
innebar. RegR har asidosatt svensk lagstiftning, som svenska politiker har
stiftat om, och medgivit gransoverskridande koncernavdrag trots
ordalydelsen i 35 kap. IL. Men &ven pa Europaniva har en sadan politisering
gjorts av EUDS ledamoter i M&S malet. Avvagningen mellan
medlemslandernas intresse att skydda den egna skattebasen, och
gemenskapsintressena gors ju i detta mal av EUD och inte ministerradets
ledamoter. Det ligger inte pa domstolarnas bord att ta saken i egna hander
och lagstifta sjalva. Lagstiftningen ar upp till vara folkvalda politiker. Detta
alldeles for sndva och feltolkade lagférslag ar ett resultat av vad som hander
nar domstolen tar Gver lagstiftningen.

Sammanfattningsvis kan sdgas att det ar positivt att Sverige har utférdat en
lag angdende grans6verskridande koncernavdrag, d&ven om denna ar inte helt
forenlig med EU-rétten. Lagen fororsakar dock att det inte blir lika attraktivt
for bolag att etablera sig i Sverige och strider darfér mot etableringsfriheten
och paverkar den inre marknaden. Vissa av forutsattningarna for
koncernavdrag ar helt korrekta t.ex. att dotterbolaget skall vara helagt, och
dessutom helagt under moder- och dotterbolagets hela beskattningsar. Jag
anser att detta ar ett effektivt satt att forhindra handel med forlustbolag och
forhindra att andra bolag aven tillgodogor sig forlusten. Men da lagen &r allt
for snav uppkommer risken att fler bolag kommer att likvideras i ett tidigare
skede.

Att det endast ar direkt &gande och inte indirekt dgande som géller for
koncernavdrag anser jag strider mot EU-rétten eftersom det i M&S rorde sig
om indirekt &dgande. Manga av bestammelserna ar for snava och inte
forenliga med de principer som EUD faststallde i M&S. Vissa bestammelser
tar up scenarion som inte ens har berorts i varken M&S eller RegR domar.
Den EU-ratt som finns ar till for att harmonisera medlemsstaternas ratt pa
det omradet. EU-ratt utgér en minimistandard som medlemsstaterna
naturligtvis far 6verskrida, men aldrig underskrida. Koncernavdrag ar en
nodvandig lagreglering, men som forslaget ser ut nu ar det, i min mening, i



stora delar fordragsstridigt och alldeles for snavt och gar emot den minimi-
standard som EUD faststéllde i M&S.
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