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Summary

In the Marks & Spencer judgment, the European Court of Justice ruled that it
is against the freedom of establishment not to allow a parent company to
deduct losses incurred by its non-resident subsidiary from its taxable profits,
when the losses cannot be utilized in the foreign subsidiary’s state of resident.
Recently, the European Court of Justice gave preliminary rulings in the two
Swedish cases Holmen and Memira where the Marks & Spencer principle was
confirmed. Despite the fact that the parent companies themselves clearly
considered that they had fulfilled the evidentiary requirements set by the
European Court of Justice, The Supreme Administrative Court of Sweden

chose to reject the applications and set aside the preliminary rulings.

The purpose of this thesis is to examine a parent company’s evidentiary
requirements regarding the fact that the losses cannot be utilized in the foreign
subsidiary’s state of resident. Furthermore, the purpose is to critically
examine The Supreme Administrative Court of Sweden’s decision to reject
Holmen and Memira’s applications. The thesis also aims to discuss the legal
uncertainty for Swedish companies that followed The Supreme

Administrative Court of Sweden’s actions.

In conclusion, it can be stated that clearer evidentiary rules are necessary for
the Swedish regulations to be considered in compliance with the rule of law.
The burden of proof in the tax legislation is generally set to “probable”, but it
is not certain what that requirement actually means in this case. A parent
company can prove that the loss bearing company itself cannot utilize the
losses by showing that the company has been liquidated, merged, gone
bankrupt or that the deadline for utilizing the loss has passed. However, it is
not as easy to show the lack of possibility for a third party to exploit the losses
after a transfer of the company. One way to reach the evidentiary requirement
is to show that there are regulations in the subsidiary state that limit such a
possibility. If there are no such restrictions, the parent company can reach the

evidentiary requirement by proving that there is no buyer for the company.



However, this is a relatively high requirement to place on the taxpayer, and it
also raises additional evidential questions. It should be enough for a parent
company to show that a sale would be commercially unjustified or at least
unethical. If the parent company succeeds in showing any of the above, it has,

in my opinion, met its evidentiary requirement.

Finally, it can be stated that The Supreme Administrative Court of Sweden’s
rejection decision means that the legal uncertainty of Swedish companies
remains unchanged. The court had an opportunity to set precedents and thus
create predictability in the legal field, but chose not to do so — something that
should be strongly criticized. Companies should, on the other hand, be able
to predict an outcome by looking at the European Court of Justice's

preliminary ruling.



Sammanfattning

I Marks & Spencer-domen slog EU-domstolen fast att det strider mot
etableringsfriheten att inte tillita gransoverskridande forlustavdrag nér
forlusterna inte kan utnyttjas i det utlindska dotterbolagets hemviststat, det
vill sdga nér fOrlusterna &r sd kallade slutliga. Nyligen ldmnade EU-
domstolen forhandsavgoranden i de tvd svenska malen Holmen och Memira
diar Marks & Spencer-principen bekriftas. Trots att moderbolagen sjilva
ansag sig klart ha uppfyllt de beviskrav EU-domstolen stillt valde HFD att

avvisa ansokningarna och undanrdja forhandsavgdrandena.

Syftet med uppsatsen dr att undersoka moderbolagets beviskrav géllande att
forlusterna dr sa kallade slutliga, samt att kritiskt granska HFD:s
avvisningsbeslut i Holmen och Memira. Uppsatsen @mnar ocksa att diskutera

den réttsosikerhet for svenska foretag som foljt av HFD:s agerande.

Sammanfattningsvis kan konstateras att tydligare bevisregler dr nodvéndigt
for att de svenska bestdmmelserna ska kunna anses vara rattssékra.
Beviskravet i skatteprocessen ér generellt stallt vid sannolikt, men det &r i den
hér situationen inte helt tydligt vad det kravet faktiskt innebar. Moderbolaget
kan visa att forlustbolaget sjilv inte kan utnyttja forlusterna genom att visa
att bolaget likviderats, fusionerats, gétt i konkurs eller att tidsfristen for att
utnyttja forlusten har passerat. Det dr ddremot inte lika enkelt att visa att det
inte finns mojlighet for utomstdende part att efter en Overlatelse utnyttja
forlusten. Ett sétt att nd upp till beviskravet &r att visa pd att det finns
bestimmelser i dotterbolagsstaten som begrénsar en sddan mdjlighet. Finns
inga sadana begriansningar kan moderbolaget na upp till beviskravet genom
att visa att det inte finns nagon kopare till bolaget. Detta dr emellertid ett
relativt hogt krav att stilla pd den skattskyldige, som dessutom vallar
ytterligare bevisfrdgor. Det borde rdcka med att visa att en avyttring av
affairsmassiga skdl vore omotiverad eller &tminstone oetisk. Lyckas
moderbolaget visa nagot av ovanstdende har det enligt mig uppnétt sitt

beviskrav.



Avslutningsvis kan konstateras att HFD:s avvisningsbeslut innebdr att
rittsosékerheten hos svenska foretag fortfarande ér lika stor. Domstolen hade
en mdjlighet att skapa prejudikat och dérmed skapa forutsebarhet pa
rittsomradet, men valde att inte gora detta — nadgot som starkt kan kritiseras.
Foretag borde emellertid kunna forutse sitt utfall genom att titta pd EU-

domstolens forhandsavgorande.



Forord

Efter nio terminer dr det nu min tur att sdga farvil till Lund och till
studentlivet. Det &r med skrickblandad fortjusning jag ldmnar detta kapitel
bakom mig och kliver ut i arbetslivet, och jag kan med sikerhet séga att nir
jag senare blickar tillbaka pa studentren kommer jag att se dem som négra

av de bista aren 1 mitt liv.

Jag vill borja med att tacka Mats Tjernberg for ovirderligt engagemang och
handledning, dven nér jag mailat och stort dig mitt i semestern. Tack till
Vinges Advokatbyra, dir jag praktiserade under mitt uppsatsskrivande, for
uppmuntran och kloka rdd om karridren. Stort tack till pappa som &n en ging
last en av mina uppsatser utan att klaga och tack till Isac Nyman som aldrig
gav upp pa att ldra mig att det heter skattskyldig och inte skatteskyldig. Tack
till mamma for att du alltid stéller upp och tack till min pojkvdn Thomas for

stdd och glada hejarop.

Slutligen, tack till mina fina vinner — for alla minnen, skratt och tarar. Ni har

gjort studietiden till den absolut basta.
P4 aterseende, Lund.

Filippa Stahlnacke,
Lund, augusti 2020
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Det ér inte ovanligt att svenska aktiebolag dger andelar i andra aktiebolag och
genom olika foretagsstrukturer bildar sa kallade koncerner. Skattemissigt
rdknas varje aktiebolag som ett eget skattesubjekt och inkomsterna i olika
koncernbolag liggs dirmed inte ihop. En nackdel med detta ar att mojligheten
att utjimna forluster i ett koncernbolag med vinsterna i ett annat blir
begrinsad.' For att mojliggora viss forlustutjgmning inom koncerner finns
regler om koncernbidrag och koncernavdrag som kan bli tilldmpliga i vissa

fall.?

Nér det géller gransoverskridande koncerner medfor mojligheten till
koncernbidrag och koncernavdrag en storre risk for skatteundandragande.
Samtidigt hade internationella bolag utan dessa regler riskerats att
missgynnas genom dubbel- eller kedjebeskattning. Inom EU-rdtten dmnar de
flesta bestimmelser pa skatterdttens omrade dels att motverka dessa typer av
diskriminering, men samtidigt att hindra olika typer av skatteundandragande.
Exempel pa sddana bestimmelser dr det sa kallade moder/dotterbolags-

direktivet’, skatteflyktsdirektivet® och fusionsdirektivet’.®

! Se Rabe och Hellenius (2011) s. 357 f.

* Se 35 kap. och 35a kap. Inkomstskattelagen (1999:1229).

? Se radets direktiv 2011/96/EU av den 30 november 2011 om ett gemensamt
beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahdrande i olika medlemsstater.
* Se radets direktiv 2016/1164/EU av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot
skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pd den inre marknadens funktion.

> Se radets direktiv 2009/133/EG av den 19 oktober 2009 om ett gemensamt
beskattningssystem for fusion, fission, partiell fission, dverforing av tillgadngar och utbyte
av aktier eller andelar som beror bolag i olika medlemsstater samt om flyttning av ett
europabolags eller en europeisk kooperativ forenings site frdn en medlemsstat till en annan.
% Se t.ex. artiklarna 110-113 FEUF om beslut om bestimmelser betriffande skatter och
avgifter, artikel 114 FEUF om ”tillndrmning av lagstiftning”, radets direktiv 2017/1872/EU
av den 10 oktober 2017 om skattetvistlosningsmekanismer i Europeiska unionen, rdets
direktiv om éndring av direktiv 2016/1164/EU vad géller hybrida missmatchningar med
tredjeldnder, och rddets direktiv 2003/49/EG av den 3 juni 2003 om ett gemensamt system
for beskattning av réntor och royalties som betalas mellan nirstdende bolag i olika
medlemsstater.



Sveriges medlemskap i EU spelar en betydande roll bade pa den direkta och
indirekta beskattningens omrade.” Syftet med de skatteréttsliga direktiven ér
en mer harmoniserad skattelagstiftning som frdmjar den inre marknaden,
vilken &r central for EU. Den inre marknaden dmnar ta bort hinder for
gransoverskridande handel inom EU och mojliggora fri rorlighet for varor,
tjanster, personer och kapital. P& skatterdttens omrdde kommer detta till
uttryck i att det inte &r tillatet for EU:s medlemsstater att ha skatteregler som

verkar hindrande for den fria rorligheten.®

Eftersom att eliminera hinder for den fria marknaden riskerar ske pa
bekostnad av den rittvisa fordelningen av beskattningsritten, och vice versa,
ar det av stor vikt att det finns tydliga rekvisit for nir forlustutjamning ska
tilldtas. EU-domstolens praxis har utmynnat i ett antal principer att folja for
nidr denna bedomning ska goras. Géllande koncernavdrag menar EU-
domstolen att dessa ska tilldtas nér forlusten i dotterbolaget dr sa kallad
slutlig, vilket framgér av domskilen till Marks & Spencer’. Rekvisitet vicker
fragor sdsom pa vilket satt moderbolaget kan visa att forlusten i1 dotterbolags-

landet &r slutlig, samt hur hogt dessa beviskrav ér stéllda.

EU-domstolen har nyligen ldmnat forhandsavgoéranden i de tvd svenska
malen Holmen'® och Memira'' dir Marks & Spencer-principen bekriftas.
Trots att moderbolagen sjdlva ansig sig klart ha uppfyllt de beviskrav EU-
domstolen stéllt valde HFD att avvisa ansokningarna och undanrgja
forhandsavgorandena. Det ter sig sammanfattningsvis lampligt att undersoka
moderbolagets beviskrav i fridgan samt att kritiskt granska HFD:s avvisnings-

beslut.

7'Se Stahl m.fl. (2011) s. 17; Dahlberg (2020) s. 372.
¥ Se Dahlberg (2020) s. 378 och 427-432.

’ Mal C-446/03 Marks & Spencer.

"9 Mal C-608/17 Holmen.

"' Mal C-607/17 Memira.



1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med uppsatsen dr att underséka moderbolagets bevisborda géllande att
bevisa avsaknad av mojlighet att utnyttja forluster i dotterbolagslandet.
Uppsatsen kommer att ha utgangspunkt i malen Holmen och Memira och
kommer, i enlighet med syftet, kritiskt granska HFD:s avvisande av EU-
domstolens forhandsavgdranden i ovanndmnda mal. Uppsatsen dmnar ocksa

diskutera den rittsosédkerhet for svenska foretag som f6ljt av HFD:s agerande.

For att uppné syftet med uppsatsen har foljande fragestallningar stillts upp:

- Hur ser moderbolagets beviskrav ut avseende dotterbolagets slutliga
forlust?

- Hur péaverkas beviskravet av EU-domstolens uttalande om att
avsaknaden av andra subjekt som kan utnyttja fOrluster inte &r
betydelsefull for domstolens bedémning?

- Kan HFD:s avvisningsbeslut av begirda forhandsbesked, och ddrmed
undanrdjande av EU-domstolens tidigare ldmnade forhands-

avgorande, paverka rittsosidkerheten for svenska foretag?

1.3 Metod och material

I uppsatsen tillimpas en réittsdogmatisk metod. Det finns ingen entydig
definition av vad som avses med rattsdogmatik, men det brukar beskrivas som
en metod som anvinds for att redogdra for géllande ritt, med stdd i1 de
traditionella rittskillorna.'* Mer konkret handlar det oftast om att soka svar i
lagstiftning, rittspraxis, lagforarbeten och den juridiska litteraturen."® Det dr
inte ovanligt att rittsdogmatiken inbegriper argument de lege ferenda'®.
Rittspolitisk argumentation i1 vidare mening faller emellertid utanfor
dogmatiken." Vid redogdrandet for de svenska koncernavdragsreglerna ir
det relevant att utgd fran allmédnna rittsgrundsatser eftersom de ligger till

grund for hur lagreglerna ska tolkas och tillimpas. Mot bakgrund av att de

12 Se Sandgren (2018) s. 48 f.; Jareborg (2004) s. 8.

" Se Kleineman (2018), s. 21.

' Latinsk term som i juridiken syftar till “vad lagen borde vara”.
15 Se Sandgren (2018) s. 49 ff.



svenska reglerna om koncernavdrag bygger pd EU-rittsliga regler om
etableringsfrihet, tolkas reglerna i ljuset av EU-rétten tillsammans med EU-

domstolens prejudikat pd omradet.

Tillimpningen av en rittsdogmatisk metod kan striacka sig langre én att enbart
beskriva géllande rétt. Ofta finns det dven analytiska inslag dér de olika
elementen i rattskdlleldran analyseras. Pé sd sétt fr uppsatsens slutsats antas
ha stod i gillande ritt, eller &tminstone i1 hur ritten ska uppfattas i ett visst

sammanhang. '’

Enligt réttskélleldran foljer réttskéllorna en tydlig hierarki dir lagregler véiger
tyngst, foljt av forarbeten, prejudikat och slutligen den juridiska litteraturen.
Det rader olika uppfattningar om doktrinens faktiska virde som killa.'” Jan
Kleineman, professor i civilritt vid Stockholms universitet, lyfter doktrinens
roll som en allmént accepterad kélla. Han menar att doktrinen har tillging till
vissa egenskaper som dvriga killor oftast saknar och den dr nodvéndig for att
kunna beskriva och framfor allt for att kunna kritisera rittsliget. Det har sagts
att doktrinen bor avsta fran att kritisera avgoranden 1 hogsta distans dé detta
hade forvirrat réttstillimpningen. Detta har dock till viss del luckrats upp
genom att HD och HFD fatt konkurrens som hogsta instans i vissa rattsfragor
av savil Europadomstolen som EU-domstolen.'® Aven i den analytiska delen
av rattsdogmatiken menar Kleineman att doktrinen torde ha en unik stdllning.
Genom att tillhandahélla en 6verblick av normsystemet skapas en mojlighet
att finna brister i systemet.'”” Christina Ramberg, professor i civilritt vid
Stockholms universitet, lyfter argumentet att forfattare dessutom ofta har
langre tid pa sig dn lagstiftare och domare, vilket ger mojlighet till
fordjupning och ett mer ingéende beaktande av olika perspektiv.”’ Det krévs
dock ett urval av doktrin. Enbart sddan juridisk litteratur som kan anses vara

trovirdig med hénsyn till forfattarens auktoritet pa rattsomradet bor anvéndas.

'® Se Kleineman (2018) s. 26.

'7 Se Sandgren (2018) s. 48 ff.; Kleineman (2018) s. 33 ff.
'® Se Kleineman (2018) s. 33 ff.

" Ibid. s. 36 f.

 Se Ramberg m.fl. (2018) s. 72 f.
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Uppsatsen har fokus pad EU-ritten utifrdn en svensk réttstillimpares
perspektiv, det vill siga hur EU-réttsliga kéllor bor tolkas och tillimpas i
Sverige.”' Ett av de mest framtradande dragen inom den EU-rittsliga metoden
ar den stora betydelse som EU-domstolens praxis tillmits.”> EU-domstolen
har gjort sig tamligen kdnd for att inta en drivande roll i EU-réttens
utveckling, nagot som fatt kritik under aren. Vissa menar att domstolen dgnat
sig at en alltfor lagstiftande verksamhet som ritteligen borde forbehéllas
lagstiftaren.”® Denna kritik ska emellertid inte presenteras vidare hir.
Domstolens drivande roll 1 rdttsutvecklingen har medfort att en
rittsfallsanalys av EU-domstolens praxis blir ytterst central for hur EU-rétten

ska tolkas och tillimpas.

Genom anvindning av rittskélleldrans samtliga kédllor undersoks de svenska
och EU-rittsliga reglerna om koncernavdrag samt den praxis som utformats
géllande moderbolagets beviskrav. Uppsatsen dmnar dven utreda huruvida
svenska domstolar bor anvinda sig av de kriterier som utvecklats i svensk
skatteprocess nér det géiller bedomning och provning av bevis, eller om de
bor forsoka utmynna hur EU-domstolen ser pa bevisvirdering, i synnerhet
vad giller slutlig forlust. Anvéndningen av rittskélleldran ar vedertagen
metod for att faststdlla gillande rétt, vilket &r ett av uppsatsens syften. Det
utvalda materialet 4r saledes relevant med hinsyn till syftet.* Kunskapen fran
dessa kéllor anvidnds sedan for att analysera mélen Holmen och Memira och

slutligen kritiskt granska HFD:s avvisningsbeslut.

De svenska reglerna om koncernavdrag behandlas 1 35a kap.
Inkomstskattelagen (1999:1229)%, samt i de tillhérande lagforarbetena®,
vilka redogdr for bestimmelsernas uppbyggnad. Det bor framhéllas att det

efter EU-domstolens forhandsavgdranden i Holmen och Memira star klart att

I Se Reichel (2018) s. 109.

> Ibid. s. 131.

* Se t.ex. Reichel (2018) s. 131 och Hartley (2007) s. 131.
** Se Sandgren (2018) s. 36.

* Fortsittningsvis hanvisad till som IL.

2% Se prop. 2009/10:194.
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reglerna i 35a kap. inte dr fullt forenliga med EU-rétten och dess principer om
fri rorlighet. De EU-réttsliga reglerna om koncernavdrag tar utgdngspunkt i
artiklarna 49 och 54 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt®’ och
preciseras sedan i Marks & Spencer. Via en redogorelse av detta material
mojliggdrs en beskrivning av réttsliget och de regler som péverkar

bedomningen av ritten till koncernavdrag.

For att uppfylla uppsatsens syfte krivs vidare att mer specifikt klargora
rittsldget gillande dotterbolagets s/utliga forlust. Detta gors delvis genom en
analys av EU-domstolens rittspraxis pd omradet. De réttsfall som presenteras
ar ett urval av fall som frekvent hénvisas till i doktrin, och dar reglerna om
koncernavdrag pé nédgot sétt preciserats. Réttsfallen som presenteras &r mél
C-446/03 Marks & Spencer, mal C-414/06 Lidl Belgium, mal C-337/08 X
Holding BV och mal C-650/16 Bevola. Det dr inte en heltdckande redogdrelse
for all praxis pd omradet. De rittsfall som valts ut ar réttsfall dir EU-
domstolen i sina domskal hédnvisat till slutlig foriust sa som begreppet har

definierats i p. 55 Marks & Spencer.

Aven i framstillningen av bevisningens och rittssikerhetens roll i
skatteprocessen presenteras viss rattspraxis for att tydliggora vilka krav pa
bevisning som HFD normalt stiller, samt for att visa pa det stora fokus pa

rittssdkerhet som finns i bdde EU- och Europadomstolen.

Utover lagtext, forarbeten och réttspraxis bygger uppsatsen pd studier av en
stor méngd litteratur i syfte att beskriva och analysera radande riéttslage pa ett
objektivt sitt. Urvalet har gjorts for att inkludera saddana forfattare som ofta
forekommer inom litteraturen pa omradet, samt som frekvent hinvisas till i
annan litteratur. For avsnitt rérande bevisning i1 skatteprocessen har
Bevisrdttens tillimpning i skatteprocessen av Caroline Nordklint och
Bevisprovning i taxeringsmdl av Borje Leidhammar anvénts i stor

utstrackning. Nordklints bok har dven haft en betydande roll for avsnittet om

*7 Fortsittningsvis hanvisad till som FEUF.
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rittssdkerhet, tillsammans med Hans Danelius Mdnskliga rdttigheter i
europeisk praxis. Vidare har Internationell skatterdtt av Mattias Dahlberg
anvénts flitigt genom hela uppsatsen tillsammans med rapporten EU och
svensk foretagsbeskattning av samma forfattare. Vid urvalet av rapporter och
artiklar har sadana forfattare som frekvent hénvisas till 1 annan litteratur, 1
kombination med praktiserande skattejurister, &n en gang valts att inkluderas.
Exempel pa sddana utvalda artiklar dr Grdnséverskridande forlustavdrag:
Kommentar pa EU-domstolens domar i Holmen och Memira av skattejuristen
Caroline Viljemark och Ar det mdjligt att utforma EU-forenliga
skatteflyktsregler av docent Maria Hilling.

Slutligen har jag for att mojliggdra en mer djupgdende analys av Holmen och
Memira-malen inhdmtat handlingar fran HFD med bolagens samt
Skatteverkets yttrande med anledning av EU-domstolens forhands-
avgoranden. Jag har dven fort en mail-korrespondens med ombuden i de bada
malen i syfte att kunna framfora mer vilgrundade argument i uppsatsens

analyserande delar.

1.4 Avgransningar

Uppsatsens syfte dr att undersoka moderbolagets beviskrav gentemot
dotterbolagets slutliga forlust. Av den anledningen kommer uppsatsens
rittsfallsanalyser ha ett tydligt fokus pa det rekvisit som sédger att forlusten
ska vara slutlig. Med slutlig forlust menas som utgangspunkt den definition

av slutlig forlust som ges i p. 55 Marks & Spencer.

For att mojliggdra en djupgaende analys trots uppsatsens begrinsade omfang
forutsitts att ldsaren besitter grundldggande kunskaper om skattesystemets
uppbyggnad och vilka incitament som finns f6r mdjligheten till

gransoverskridande forlustutjamning.

Vid behandling av EU-rétten redogdrs denna for ur ett svenskt perspektiv.
Domar frdn EU-domstolen kan dock hiarstamma frén andra medlemsstater 4n

Sverige eftersom dessa i praktiken ér prejudicerande inom hela EU. Dessutom
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fungerar rittsfallen som exempel pa hur olika system for koncernbeskattning
kan vara utformade. Uppsatsen kommer inte, utdver det Gvergripande
delkapitlet om EU:s befogenheter, att redogdra for unionsréttens foretrade.
Istillet fOrvintas ldsaren inneha grundliggande kunskaper om den
konstitutionella ritten och foretridesprincipen®. 35a kap. IL utformades som
den svenska implementeringen av Marks & Spencer och mot bakgrund av det
gors ingen ndrmare analys av bestimmelserna i kapitlet. Fokus ldggs istéllet

pa domskélen i Marks & Spencer tillsammans med dvrig réttspraxis.

Slutligen ar uppsatsen avgrinsad till foretagsbeskattning. Eventuell resultat-

utjimning for privatpersoner kommer siledes inte att behandlas.

1.5 Forskningslage

Koncernavdragsreglerna inkluderas konsekvent i arbeten som behandlar
skatterdtt pa det EU-rdttsliga omréadet i allmdnhet, och gransoverskridande
forlustutjamning i synnerhet. Marks & Spencer-principen omnamns frekvent
i litteraturen, inom uppsatser och avhandlingar. Principens innebdrd och
betydelse har analyserats genom é&ren efter att senare praxis frdn EU-
domstolen till viss del inskrinkt prejudikatet. Aven EU-domstolens
forhandsavgoranden i Holmen och Memira har fatt stor uppmérksamhet av
sakkunniga pa omradet. Da méilen &r relativt nya terfinns de daremot inte i
ndgon storre mingd litteratur. Mattias Dahlberg behandlar malen i sin senaste
upplaga av Internationell beskattning, diremot behandlas inte HFD:s
avvisningsbeslut. Likasd har tidskrifter som Svensk Skattetidning och

Skattenytt publicerat artiklar med malen som utgangspunkt.

Aven inom det bevisrittsliga omradet finns mycket litteratur. Vissa forfattare
behandlar bevisritten i allménhet, medan andra fokuserar pa dess tillimpning
1 skatteprocessen. Nagra av de som skriver om de bevisrittsliga reglerna i

allméinhet ar Karl Olivecrona, Lars Heuman, Peter Westberg och Per Olof

*¥ Principen tillimpas inom EU-ritten enligt rittspraxis (mal 6/64 Costa mot E.N.E.L.) och
innebdr att Unionsrétten har foretrdde framfor medlemsstaters egna lagar.
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Ekelof. Néagra som ldgger fokus pa bevisrittens tillimpning i just skatte-

processen dr Borje Leidhammar och Caroline Nordklint.

Denna uppsats bidrar till forskningen genom att gora en mer omfattande
undersokning av just bevisrittens roll i forhallande till koncernavdrags-
reglerna. Uppsatsen granskar dven rekvisitet slutlig forlust mer ingdende dn
vad som gjorts i ovanndmnd litteratur. Mot bakgrund av att Holmen och
Memira &r relativt nya rittsfall 4r det dessutom mdjligt att nya slutsatser kan

dras i forhéllande till den forskning som bedrivits.

1.6 Disposition

Efter uppsatsens inledande kapitel redogor det andra kapitlet for EU:s
befogenheter samt grunderna for etableringsfriheten. Syftet dr att ge ldsaren
en forstaelse for vilka regler och principer EU-domstolen har att anpassa sig
efter. Vidare &r syftet att introducera lasaren till rattsomradet, vilket dr centralt
for att forstd de réttsfall som behandlas i kapitlets sista delkapitel och vilken
betydelse de har.

Uppsatsens tredje kapitel presenterar grunderna for koncernavdrag enligt de
svenska reglerna 1 35a kap. IL. Syftet med kapitlet dr att ge ldsaren en
bakgrundforstaelse for reglerna, vilket dr nddvéndigt for att forstd HFD:s
resonemang i méalen Holmen och Memira. Vidare redogér det tredje kapitlet
for bevisningens och rittssidkerhetens roll i skatteprocessen. Dessa delkapitel
blir viktiga vid undersokningen av moderbolagets bevisborda samt vid

granskningen av HFD:s avvisningar och dess paverkan pa rittssékerheten.

Uppsatsens fjdrde kapitel innehéller en ingdende redogorelse for rittsfallen
Holmen och Memira f6ljt av en jamforelse med EU-domstolens tidigare
praxis géllande rekvisitet slutlig forlust. Kapitlet imnar ocksé granska HFD:s

beslut att avvisa de bada malen och dess paverkan pa réttssidkerheten.

Slutligen bestir uppsatsens femte och sista kapitel av en sammanfattande

analys dér tidigare kapitel sammankopplas for att svara pa uppsatsens
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fragestéllningar. For att underlétta for ldsaren besvaras fragestillningarna

som legat till grund for uppsatsen i tva olika delkapitel under kapitel fem.
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2 EU-ratt

2.1 Inledning

Avsnittet kommer inledningsvis att kort redogora for EU:s befogenheter,
sarskilt inom skatteprocessen. Vidare kommer avsnittet att klarligga
etableringsfrihetens centrala roll pa det skatterdttsliga omradet. En djupare
forstaelse for etableringsfriheten dr nédvéndig for att forstd EU-domstolens

resonemang i mal i vilka rétten till koncernavdrag behandlas.

Avsnittets sista delkapitel behandlar EU-domstolens praxis pd omradet och
dmnar till att gora en jaimforelse mellan réttsfallen for att klargora rittslaget.
Rittsfallen Holmen och Memira behandlas dock forst i uppsatsens fidrde
kapitel.

2.2 EU:s befogenheter

Genom att gd med i EU har medlemsstaterna valt att overfora en omfattande
beslutsmakt till EU. EU:s kompetens varierar emellertid inom olika omraden.
Pé vissa omraden saknar EU helt egna maktbefogenheter, medan de pa andra
omraden ofta kan fatta beslut som &r bindande for medlemsstaterna.”” Vad
som skiljer EU frin en suverén stat ar att de inte har ndgon befogenhet att
sjdlv tillerkédnna sig ytterligare kompetens utover de befogenheter som
unionen har tilldelats i fordragen. Unionen saknar alltsé sa kallad kompetens-

kompetens.*

Bland unionens grundlidggande virden ndmns bland annat rdttsstaten, nagot
alla medlemsstater forbundit sig till att respektera.’’ Unionssamarbetets breda
karaktdr gor det nodvandigt med precisa rittsregler och griansdragningar,
vilket sdrskiljer EU fran internationella organisationer i allménhet. Inom den

interna beslutsfordelningen dr det av betydelse att de olika institutionerna

% Ifr. Rabe och Hellenius (2011) s. 69 ff; Stahl m.f1. (2011) s. 31.
%% Jfr artikel 5.2 FEU; 10 kap. 6 § Regeringsformen (1974:152).
*! Se artikel 2 FEU.
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respekterar varandras befogenheter och den dédrmed foljande maktbalansen,
medan det i den externa beslutsfordelningen &r viktigt att EU inte verkar pa
andra omraden dn dir medlemsstaterna genom fordragen tilldelat unionen

dess kompetens.**

En av de viktigaste principerna inom EU-rdtten, och som ar av relevans for
uppsatsens syfte, &r principen om effektiva nationella réttsmedel.
Utgangspunkten i principen &r nationell processuell autonomi, vilket var
centralt for unionens genomslag. Nationell processuell autonomi innebar att
domstolar i medlemsstaterna far tillimpa nationell processritt dven vid
provning av en talan som grundas pa unionsrittens bestimmelser. Detta har
sin grund 1 att unionsritten vanligtvis saknar egna sanktions- och
processregler.”” Tribunalen och EU-domstolen har i stort sett sjilva fatt
utveckla sina processuella handldggningsprinciper.”* Nagon total nationell
processautonomi rader dock inte inom EU. For att sdkerstilla unionsréttens
genomslag har medlemsstaterna en allmin skyldighet att sékerstélla ett
effektivt domstolsskydd for enskildas rattigheter enligt unionsritten.” Detta

behandlas djupare under kapitel 3.4 Rdttssdkerhet i skatteprocessen.

EU-domstolens roll ir att tolka och tillimpa EU-rdtten. I manga fall ror det
sig om forhandsavgoranden dir en nationell domstol begirt att EU-
domstolen ska redogdra for innebdrden av ett visst rittslige enligt
unionsratten. EU-domstolen avgor inte det faktiska drendet i sig utan beslutar
endast om den punkt som hénvisats till frdn den nationella domstolen. Ett
forhandsavgorande kan innebdra att ta stéllning till om viss nationell
lagstiftning medfor hinder mot en eller flera EU-réttsliga friheter.
Lagstiftningen skulle till exempel kunna vara oférenlig med etablerings-

friheten, som 4r den mest visentliga friheten pa skatteomradet.*®

*% Se Bernitz och Kjellgren (2018) s. 38 f.; Stahl m.fl. (2011) s. 21 f.

¥ Se t.ex. NJA 2016 s. 320 punkt 12; NJA 2012 s. 1073 punkterna 11-13; Bernitz och
Kjellgren (2018) s. 136 f.

** Se Bernitz och Kjellgren (2018) s. 173.

3% Se Mal C-268/06 Impact mot Ministry for Agriculture and Food punkt 47; Jfr dven
artikel 47.1 i réttighetsstadgan.

%% Se Craig och de Burca (2015) s. 507; Dahlberg (2020) s. 387 f.; Rabe & Hallenius (2011)
s. 455 ff.
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Forhandsavgoranden spelar en synnerligen central roll for unionsrittens
utveckling och tillimpning. Syftet &r att garantera att EU-rdtten dr densamma
i de olika medlemsstaterna. Aven om EU-domstolens forhandsavgéranden
formellt endast dr bindande for den domstol som begéart dem é&r de i praktiken

prejudicerande inom hela EU.>’

I de tvd nidstkommande delkapitel, 2.3 Etableringsfriheten och 2.4 EU-

domstolens praxis, kommer den ndra kopplingen mellan medlemsstaters

nationella koncernavdragsregler och forenligheten med etableringsfriheten
att tydliggoéras. Inledningsvis foljer en redogorelse av innebdrden av
etableringsfriheten f6ljt av pé vilka grunder en inskrdnkning av friheten kan

vara rattfardigad.

2.3 Etableringsfriheten

2.3.1 Innebord

De fria rorligheterna framgar av FEUF och kan delas upp 1 fri rorlighet for
personer, varor, tjanster och kapital. Etableringsfriheten stadgas i artikel 49
FEUF och har stor betydelse for utformningen av medlemsstaternas
foretagsbeskattning. Den innebér att inskrédnkningar for medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan stats territorium dr forbjudna.
Forbudet omfattar dven inskrankningar for medborgare i en medlemsstat som
ar etablerad i nagon medlemsstat att uppritta kontor, filialer eller dotterbolag.
I artikelns andra stycke utvecklas inneborden av friheten. Dér anges att
etableringsfriheten innefattar rétt att starta och utdva verksamhet som
egenforetagare samt rétt att bilda och driva foretag, sirskilt bolag, pa de

villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna medborgare.*®

Huvudstadgandet i artikel 49 FEUF dr uttryckt i forhallande till fysiska
personer. Det blir darfor nodvéndigt att ldsa artikeln tillsammans med artikel

54 FEUF som klargor forhdllandet till bolag. Artikel 54 faststiller att bolag

*7Se Rabe och Hellenius (2011) s. 455 ff.
*¥ Se artikel 49 FEUF.
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som bildats i1 6verensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som
har sitt séte, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom unionen
ska vid tillimpningen av bestimmelserna i detta kapitel likstéllas med fysiska

personer som &r medborgare i medlemsstaterna.’

I doktrin talas det om direkt och indirekt diskriminering, dér den direkta
diskrimineringen géller negativ sdrbehandling grundad pa nationalitet, medan
den indirekta diskrimineringen handlar om nér ett annat kriterium anvinds
som fir som konsekvens att till exempel foretag med utldndsk nationalitet
missgynnas jamfort med de som har medborgarskap i den aktuella staten.*
For att en medlemsstats lagstiftning ska anses strida mot etableringsfriheten
kréavs det att den medfor negativ sédrbehandling av bolag som utdvar friheten.
Sarbehandlingen giller situationer som &r objektivt jimforbara, dessutom ska
reglerna inte kunna motiveras av ett tvingande skil av allménintresse eller sta
i proportion till detta mal.*' Varje tgird som innebér att utdvandet av
etableringsfriheten forbjuds, forsvéras eller blir mindre attraktivt ska enligt
EU-domstolens praxis anses utgéra en inskrinkning i denna frihet.* I
praktiken forefaller det svart att identifiera en restriktion som inte innehaller
diskriminerande inslag. De restriktioner som &dndock kan tillatas &r de som

baserats pa rittfardigandegrunder.*’

2.3.2 Rattfardigandegrunder

En nationell bestimmelse som stér i strid med en grundldggande frihet kan
alltsd 1 vissa fall vara réttfardigad. Réttfardigandegrunder kan delvis vara
sddana grunder som unges uttryckligen i FEUF, men dven grunder som EU-
domstolen utvecklat i sin rittspraxis, rule of reason-doktrinen.** Rule of

reason utvecklades i Cassis de Dijon-malet* och kan ses som ett slags test for

** Se artikel 54 FEUF.

0 Se Dahlberg (2019) s. 40.

*1'Se méal C-28/17 NN punkt 18; mal C-337/08 X Holding BV punkt 20 och mél C-445/04
Test Claimants in the FII Group Litigation punkt 167.

*2 Se mal C-371/19 National Grid Indus punkt 36; mal C-657/13 Verder LabTec punkt 34;
mal C-591/13 kommissionen/Tyskland punkt 56 och dir angiven rittspraxis.

* Se Dahlberg (2019) s. 41 f.

* Se Dahlberg (2020) s. 403.

> Se mal C-120/78 Cassis de Dijon.
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att undersoka om en &tgidrd som ar fordragsstridig kan réttfardigas genom
nagon av de grunder som godtagits av domstolen som tvingande hinsyn till
allméinintresset.*® EU-domstolen stéller i mal C-55/94 Gebhard upp fyra
kumulativa rekvisit som ska vara uppfyllda for att en nationell atgérd ska
kunna rittfardigas. De nationella dtgidrderna ska:
(1) vara tillampliga pa ett icke-diskriminerande sitt,
(i1) framstd som motiverade med héinsyn till ett tringande
allménintresse,
(ii1)  vara dgnade att sidkerstélla forverkligandet av den mélsittning som
efterstrdvas genom dem, och

(iv)  inte gd utdver vad som &r nddvindigt for att uppna detta.*’

Det forsta kriteriet uttrycker indirekt att atgdrder som &r direkt
diskriminerande inte kan réttfardigas enligt rule of reason-doktrin. Denna
slutsats bekriftar domstolen i mal C-311/97 Royal Bank of Scotland. Mattias
Dahlberg, professor i finansréitt vid Uppsala Universitet, anser diremot att det
finns grund for antagandet att atgérder som utgdr indirekt diskriminering
emellertid kan réttfardigas enligt rule of reason-doktrinen och hénvisar till
mal C-204/90 Bachmann. Han noterar dven att domstolen i sin réttspraxis
blivit allt mer otydlig nédr det giller att precisera om hindret for de
grundldggande friheterna dr direkt eller indirekt diskriminerande. Normalt
anvinder domstolen det subtila uttrycket att atgarden utgor ett "hinder”, men
preciserar inte mer dn sd. Detta val av sprakbruk skulle kunna bero pé att
domstolen sjélva inte dr 6verens om hur restriktionen ska definieras, eller att
den vill vara friare att tillimpa rule of reason-doktrinen pa det sittet som

uttryckts i Gebhard-domen.*®

EU-domstolen har genom aren utkristalliserat nagra grunder som kan anses
vara principiellt accepterade. En nationell skattelagstiftning som utgdr ett

hinder for en grundlidggande frihet kan vara rittfardigad om den avser att (i)

% Jfr. von Bahr (2003) s. 76-78.
7 Se mal C-55/94 Gebhard punkt 37.
* Se Dahlberg (2020) s. 405.
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forhindra skatteflykt®, (ii) uppritthalla skattesystemets inre sammanhang’’,
(iii) uppna effektiv skattekontroll’’ och (iv) skydda den skatterittsliga
territorialitetsprincipen®”. For att motivera hindrande nationella skatteregler
med behovet att motverka skatteflykt som enda rattfardigandegrund har det
genom praxis konstaterats att det krévs att regeln &dr riktad mot konstlade
uppligg.”® Aven om nigon av dessa grunder ér uppfyllda méste lagstiftningen
dock fortfarande vara effektiv och proportionerlig enligt de kriterier som
utvecklats i rule of reason-doktrinen. Under de senaste &ren har EU-
domstolen dven aberopat riattfirdigandegrunden “den rittvisa fordelningen av
beskattningsritten”. Det star dock inte klart om den kan ses som en

sjdlvstindig rittfirdigandegrund.™

Sammanfattningsvis kan utldsas att medlemsstaterna har ett skyddsvért
intresse av att ha skatteregler som sikerstéller att inkomster som upparbetats
i landet verkligen blir foremal for beskattning dar. Om skattskyldiga fér
mojligheten att fritt vdlja var inkomsten ska beskattas tas ingen hénsyn till
detta intresse. EU-domstolen har tvingats gora en avvdgning mellan
intressena och accepterat att hindrande regler i vissa situationer kan
rittfardigas. EU-domstolen verkar i linje med detta 6ppna upp for en friare
tillampning av rule of reason-doktrinen da den inte ldngre &r lika noga med
att definiera huruvida hindret dr ett direkt eller indirekt hinder for
etableringsfriheten. Jag dr av uppfattningen att det &r viktigt att
proportionalitetsbedomningen fortsétter att spela en central roll i
bedomningen om rattfardigandegrunderna. En nationell atgard ska inte {4 gd

utover vad som ar nddvéndigt for att uppné det skyddsbara intresset. Trots de

4 Se t.ex. mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst, mal C-212/97 Centros och mal C-196/04
Cadbury Schweppes.

%" Se t.ex. mal C-204/90 Bachmann, mal C-136/00 Danner, mal C-319/02 Manninen, och
mal C-152/03 Ritter-Coulais.

31 Se t.ex. mal C-250/95 Futura Participations och mal C-101/05 Skatteverket mot A.

32 Se t.ex. mal C-250/95 Futura Participations, mél C-168/01 Bosal Holding, mal C-470/04
N, mél C-9/02 de Lasteyri du Saillant och mal C-471/04 Keller Holding.

>3 Se t.ex. mal C-196/04 Cadbury Scheppes och mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation.
>* Se Dahlberg (2020) s. 206.
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motstridiga intressena menar Hilling att det dr fullt mdjligt att utforma

skatteflyktsregler som #r forenliga med EU-ritten.”

I fo6ljande avsnitt presenteras réttsfall i vilka forenligheten med
etableringsfriheten har behandlats. Syftet dr att dka ldsarens forstielse for
rittsldget samt att diskutera de rattfardighetsgrunder som domstolen resonerar
kring i domskélen. Rittsfallen tjanar som exempel pa hur olika stater kan

utforma sina system for koncernbeskattning.

2.4 EU-domstolens praxis

241 C-446/03 Marks & Spencer

EU-domstolens dom i mal C-446/03 Marks & Spencer ér en av de mest
betydande domarna pi den direkta beskattningens omride.”® Av den
anledningen kommer maélet att behandlas relativt ingdende jimfort med

resterande praxis under detta kapitel 2.4 EU-domstolens praxis. | Marks &

Spencer-domen slog EU-domstolen fast att det strider mot etableringsfriheten
att inte tillata grinsoverskridande forlustavdrag nir forlusterna inte kan
utnyttjas i det utlindska dotterbolagets hemviststat.”” Efter domen har flertalet
lander dndrat sin lagstiftning for att efter basta formaga inforliva de principer
som EU-domstolen stillt upp. I Sverige tas fordndringen uttryck i 35a kap.

IL.*® Jag redogdr vidare for detta under kapitel 3.2 Koncernavdragsreglernas

utformning i 35a kap.

Marks & Spencer ir ett brittiskt bolag med dotterbolag etablerade i fler 4n 36
linder.” Dotterbolagen i Frankrike, Belgien och Tyskland bérjade efter ett
antal ar att gd med kraftiga underskott och frigan géllde Marks & Spencers
ritt att erhélla koncernavdrag for dessa forluster. Enligt det brittiska systemet

fanns det ingen avdragsritt for utlindska bolag. Forfarandet avslogs dérfor av

>% Se Hilling (2012a) s. 754.

 Se tex. Dahlberg (2020) s. 416-421; Vanistendael (2006) s. 413-420; Lang (2006) s. 421-
430; Dahlberg (2006) s. 142-146; Viljemark (2015) s. 690-699.

3" Se mal C-446/03 Marks & Spencer punkt 55 f.

%% Se prop. 2009/10:194; bet 2009/10:SkU36.

%% Se mal C-446/03 Marks & Spencer punkt 19.
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Storbritanniens forsta instans, the Special Commissioners, vars beslut
overklagades till brittiska High Court, som i sin tur begirde ett
forhandsavgorande av EU-domstolen. Det som skulle utredas var alltsa
huruvida det var diskriminerande att végra ett beaktande av utlindska
forluster pa moderbolagets skattepliktiga vinst i Storbritannien eller inte. Om
dotterbolagen hade haft hemvist i Storbritannien skulle rétt till koncernavdrag

nimligen forelegat enligt intern reglering.®

Domstolen fann att det utgoér en ekonomisk fordel for moderbolaget att kunna
utnyttja forlusterna i inhemska dotterbolag. Att inte kunna utnyttja dessa
forluster i utlaindska dotterbolag utgdr en inskrénkning av etableringsfriheten.
En sadan inskrinkning kan emellertid réttfardigas av tvingande hansyn till
allménintresset, forutsatt att dessa hdnsyn var proportionerliga. Den fOrsta
rittfardigandegrunden som identifierades av domstolen var sédkerhets-
stillandet av en vilavviagd fordelning av beskattningsritten. Denna
fordelning kan dventyras om bolag sjdlva fir bestdimma i vilken medlemsstat
forlustavdrag kan goras. Den andra rittfardigandegrunden var att forhindra
risken att avdrag gors tvd ginger for samma forlust och den tredje att
forhindra skatteundandragande. I malet var samtliga tre rittfardigande-
grunder uppfyllda.®’ Domstolen ansig emellertid att den nationella
lagstiftningen innebar inskrdnkningar som gick utover vad som ansdgs
nddvéndigt och kunde dirmed inte ses som proportionerlig i en situation dar:
(1) Dotterbolaget med hemvist i en annan medlemsstat har uttémt de
mdjligheter som erbjuds i dess hemviststat att beakta forluster

under det beskattningsér som avses med avdragsyrkandet, och
(i)  Dér det inte finns ndgon mojlighet att forlusterna skulle kunna
utnyttjas i dess hemviststat for framtida beskattningsar, vare sig
av dotterbolaget sjilvt eller av en utomstaende, vilket sérskilt
giller vid en Overlatelse av dotterbolaget till en utomstidende

part.”?

0 Se mal C-446/03 Marks & Spencer punkterna 10-26.
%! Ibid. punkterna 43-51.
62 Ibid. punkterna 53-59.
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I all visentlighet har EU-domstolen valt att upprétthalla Marks & Spencer-
principen genom ren.”’ Senare utvecklad réttspraxis har emellertid till viss
del inskrénkt principen till den grad att flera generaladvokater foreslagit att
den ska bortses fran helt, med beaktande av den rittsosikerhet som skapas.®*
An s4 linge star Marks & Spencer-principen dock fast som en av de viktigaste
pd de grinsoverskridande koncernavdragens omrdde.”” Nedan foljer
ytterligare réttspraxis frdén EU-domstolen dér fragan om ritten till

forlustavdrag behandlats.

2.4.2 Ovrig praxis pa omradet

Mal C-414/06 Lidl Belgium kan ségas vara en uppfoljare till Marks &
Spencer-malet och ett viktigt mal gillande forluster i en utldndsk filial. Malet
rorde det tyska bolaget Lidl Belgium som onskade avdrag for forlust hos en
filial i Luxemburg. Mot bakgrund av att inkomster frdn den luxemburgska
filialen enligt géllande dubbelbeskattningsavtal var undantagna fran
beskattning, och forluster dirmed inte avdragsgilla, underkéndes avdraget av
den tyska skattemyndigheten. Lidl Belgium hdvdade att detta stred mot
etableringsfriheten eftersom ifall en etablering i stillet hade dgt rum i
Tyskland skulle avdrag ha medgivits.® EU-domstolen ansig att denna
olikbehandling definitivt utgjorde ett hinder mot etableringsfriheten. Mot
bakgrund av Marks & Spencer-principen ansag domstolen emellertid att
hindret kunde réttfardigas vid ett tungt vagande allménintresse, i detta fall den
rittvisa fordelningen av beskattningsritten samt att motverka risken att
forluster utnyttjas flera ganger.”” Om avdraget skulle beviljas skulle det
innebdra att bolag fritt kan vilja var det vill gora forlustavdrag. Dessutom

fanns 1 detta fall en risk for att forlusten 1 ett senare beskattningsér kunde

% Jfr. bl.a. mal C-123/11 4, mal C-414/06 LidI Belgium och mal C-48/13 Nordea Bank. Jfr
aven EFTA domstolens dom i mal E-15/16 Yara och generaladvokat Sdnchez-Bordonas
forslag till avgorande i mél C-650/16 Bevola.

%4 Se generaladvokat Mengozzis forslag till avgérande i mal C-322/11 K, och
generaladvokat Kokotts forslag till avgorande i C-231/05 Oy A4, samt i mal C-172/13
Kommissionen mot Férenade Kungariket.

%5 Se Viljemark (2018) s. 285.

% Se mal C-414/06 Lidl Belgium punkterna 10-14.

%7 Ibid. punkt 42 f.
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utnyttjas dven i Luxemburg. Mot bakgrund av nyss ndmnda skél menade EU-
domstolen att den tyska lagstiftningen var proportionerlig och dédrmed

forenlig med etableringsfriheten. Avdraget skulle vigras.®®

Mal C-231/05 Oy AA handlade om behandlingen av underskott i Finland,
hénforliga till ett svenskt dotterbolag. Tanken var att verksamheten i1 det
heldgda svenska dotterbolaget skulle avslutas och déarefter skulle det
fusioneras med det finska moderbolaget. Moderbolaget &mnade utnyttja det
sparade underskottet i dotterbolaget, vilket inte var mojligt enligt finldindsk
ritt av den anledning att dotterbolaget var utlindskt.”” Detta ansig EU-
domstolen utgdra ett hinder mot etableringsfriheten.”” Hindret kunde
emellertid rdttfardigas med hénsyn till den rdttvisa fordelningen av
beskattningsritten samt behovet att forhindra skatteflykt.”' Skulle
moderbolaget dock ha uttomt alla dess mdjligheter att goéra avdrag for
underskotten 1 Sverige, hade Finlands vidgran av avdrag for underskottet inte

varit proportionerligt.”

Mal C-337/08 X Holding BV gillde ett moderbolag med hemvist i
Nederldnderna som édgde ett heldgt dotterbolag i Belgien. Enligt nederlandsk
ritt fanns en mojlighet till resultatutjimning mellan vissa bolag i en koncern
genom bestdmmelser som medgav att bolagen skulle ses som en skattemissig
enhet. D4 dotterbolaget inte hade skattemissig hemvist 1 Nederldnderna
kunde dessa regler inte anses tillimpliga och detta menade moderbolaget stod
i strid med etableringsfriheten. EU-domstolen konstaterade att reglerna
medforde ett hinder av friheten och provade darefter om hindret kunde
rittfirdigas.” EU-domstolen ansag att hindret kunde rittfardigas med stod av
en vilavvigd fordelning av beskattningsritten. I domskélen yttrar domstolen
foljande: "Om bolag gavs mdjlighet att vilja huruvida deras forluster ska

beaktas i den medlemsstat ddir deras hemvist dr beldget eller i en annan

%% Se mal C-414/06 Lidl Belgium punkterna 47-54.
%9 Se mal C-231/05 Oy A4 punkterna 11-16.

% Ibid. punkterna 42-43.

I Ibid. punkt 60.

72 Ibid. punkt 65.

" Se mal C-337/08 X Holding BV punkterna 6-9.
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medlemsstat, skulle detta ndmligen patagligt dventyra en vilavvdgd
fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna, eftersom
beskattningsunderlaget okas i den forsta medlemsstaten och minskas i den
andra, med ett belopp motsvarande de forluster som éverforts.”’* Denna
grund ansdg alltsdi EU-domstolen var tillrdckligt stark for att ensam godtas

som réttfardigandegrund.

Mal C-650/16 Bevola ér ett av de senare fallen pa omradet. Fallet avser ett
danskt bolag med en filial i Finland vilken stingdes ner ar 2009. Filialen hade
forluster som inte kunde dras av i Finland och dessa ville det danska bolaget
gora avdrag for i sin deklaration. Bolaget hade emellertid valt att inte omfattas
av det danska systemet fOr internationell sambeskattning, och av den
anledningen var det inte mojligt med ett avdrag i Danmark. EU-domstolen
menade att en sddan vdgran kunde sté i strid med etableringsfriheten. Vigran
skulle dock kunna rittfardigas med hénsyn till den vilavvéigda fordelningen
av beskattningsrétten mellan medlemsstaterna, upprétthallandet av det danska
skattesystemets inre sammanhang och behovet av att forhindra risken for
dubbla avdrag for forluster.”” I mélet Sppnar EU-domstolen saledes upp for
att behovet av att bevara samstimmigheten i en medlemsstats skattesystem
kan utgoéra en accepterad motivering under de aktuella omstdndigheterna.
Domstolen ansdg emellertid inte att den danska lagstiftningen var
proportionerlig, och av den anledningen ansdgs den utgdra ett hinder for
etableringsfriheten. Forutsatt att det var frdga om slutliga forluster i enlighet
med proportionalitetsbeddomningen 1 Marks & Spencer-fallet skulle

forlustavdrag medges.”®

2.4.3 Sammanfattande kommentarer

Ett sammanfattande intryck avseende ovanstdende réttspraxis dr att
domstolen till storsta del haller fast vid Marks & Spencer-principen. Ett bolag

ska inte fritt kunna vélja i vilken medlemsstat det vill gora forlustavdrag da

™ Se mal C 337/08 X Holding BV punkt 29 (med hénvisning till malen C-446/03 Marks &
Spencer punkt 46, C-231/05 Oy AA punkt 55, och C-414/06 Lidl Belgium punkt 32).

> Se mal C-650/16 Bevola punkterna 41, 45 och 52.

7% Ibid. punkterna 61-65 (med hinvisning till mal C-446/03 Marks & Spencer punkt 55).
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detta patagligt skulle dventyra en vilavviagd fordelning av beskattningsrétten
mellan medlemsstaterna. Daremot har bolaget ritt att utnyttja forlusten om
det redan uttomt alla mojligheter att gora detta i dotterbolagsstaten. 1 det
sistndmnda réttsfallet 6ppnade domstolen upp for uppritthallandet av det
nationella skattesystemets inre sammanhang som rittfardigandegrund. Denna
grund kan enligt min uppfattning dock antagligen inte ses som en sjdlvstindig
rittfardigandegrund. Sammantaget verkar domstolen successivt visa en storre
generositet vid beddmningen av om en nationell atgérd kan rattfardigas,

samtidigt som hogre krav stills 1 proportionalitetsbeddmningen.
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3 Svensk gallande ratt

3.1 Inledning

Under detta kapitel kommer det inledningsvis att redogoras for de svenska
koncernavdragsreglerna i 35a kap. IL. En bakgrundsforstielse av dessa regler
ar nodviandig for att forstd HFD:s resonemang vid dess begiran av

forhandsavgorande i mélen Holmen och Memira.

Fortsittningsvis redogor jag i avsnitt 3.3 Bevisningen i skatteprocessen tor

betydelsen av bevisreglerna i den svenska skatteprocessen. Bevisreglernas
betydelse &dr vésentlig mot bakgrund av uppsatsens syfte att undersoka
moderbolagets bevisborda avseende huruvida forlusterna i dotterbolagslandet

ar sa kallade slutliga.

Avslutningsvis skildrar avsnitt 3.4 Rdttssdkerhet i skatteprocessen vikten av

rittssdkerhet och hur denna sékerstills. Avsnittet dmnar bygga en viss
bakgrundsforstaelse i syfte att mdjliggdra en diskussion av den réttsosdkerhet

hos svenska foretag som foljt av HFD:s agerande.

3.2 Koncernavdragsreglernas utformning i
35a kap. IL

3.2.1 Bakgrund

Enligt 35 kap. IL kan koncernbidrag endast ges och tas emot av vissa
begrinsade foretagsformer’’ dir foretaget méste vara hemmahorande i
Sverige.”® Utlidndska bolag som #r hemmahorande i en EES-stat ska
behandlas som ett svenskt foretag, under forutséttning att det motsvarar ett

sadant svenskt fOretag som omfattas av reglerna. Mottagaren av

" Dessa foretagsformer ar svenska aktiebolag, svenska ekonomiska foreningar, svenska
sparbanker, svenska dmsesidiga forsdkringsforetag, svenska stiftelser och svenska ideella
foreningar som inte omfattas av undantagen fran skattskyldighet i 7 kap.
Inkomstskattelagen (1999:1229).

" Se 35 kap. 2 § Inkomstskattelagen (1999:1229).
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koncernbidraget maéste 1 detta fall vara skattskyldig i1 Sverige for
niringsverksamhet som koncernbidraget hinfor sig till.”” Som ovan ndmnt
ansdg EU-domstolen i domen Marks & Spencer att en sddan begransning

strider mot bestimmelsen om fri etableringsritt i EU.

Den svenska domstolen inhdmtade aldrig ett forhandsavgorande fran EU-

domstolen i frdgan, men ansag att de principer som lag till grund for EU-

domstolens avgorande i malet Marks & Spencer skulle anses vigledande vid
beddmningen av huruvida avdragsritt for gransdverskridande koncernbidrag
forelag eller ej. I mars ar 2009 avkunnade HFD domar 1 tio stycken mal
gillande ritten till avdrag for grinséverskridande koncernbidrag.*® HFD
beviljade mot bakgrund av principerna i Marks & Spencer avdragsritt for
koncernbidrag for tickning av definitiva forluster i utlindska dotterbolag i

o 1
flera av malen.’

Med anledning av HFD:s avgoranden inleddes ett
lagstiftningsarbete med syfte att tillgodose etableringsfriheten vid
gransoverskridande  forlustutjimningssituationer.  Lagstiftningsarbetet

utmynnade i 35a kap. IL.**

3.2.2 Reglernas utformning

Enligt 35a kap. kan ett moderbolag under vissa fOrutsittningar fa
koncernavdrag for forlust i dotterbolag. Det ska rora sig om ett svenskt
moderbolag som gor avdrag for en slutlig forlust hos ett heldgt utlandskt
dotterbolag inom Europeiska ekonomiska samarbetsomridet (EES).*
Definitionen av svenskt moderbolag aterfinns 1 35a kap. 2 § forsta stycket
som stadgar att ett svenskt moderbolag &r ett foretag som dger mer én 90
procent av andelarna i ett utlindskt dotterforetag och som é&r ett svenskt
aktiebolag, en svensk ekonomisk forening, en svensk sparbank, ett svenskt

omsesidigt forsdkringsforetag, eller en svensk stiftelse eller ideell forening

" Se 35 kap. 2 a § Inkomstskattelagen (1999:1229).

%0'Se RA 2009 ref. 13, RA 2009 ref. 14, RA 2009 ref. 15, RA 2009 ref. 37 m. fl.

8! En praxis som utvecklats i senare domar av EU-domstolen: se mal C-231/05 Oy A4 och
mal C- 414/06 Lidl Belgium.

%2 Se prop. 2009/10:194 s. 16 f.

%3 Se 35a kap. 1-2 §§ Inkomstskattelagen (1999:1229).
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som inte omfattas av bestimmelserna om undantag fran skattskyldighet i 7

kap. IL.

12 kap. 5 a § stadgas att med utlindskt bolag avses en utldndsk juridisk person
som antingen dr foremal for en viss minimibeskattning, eller omfattas av de
svenska skatteavtalen. For att ett utlindskt bolag ska omfattas av de svenska
skatteavtalen kravs det dock normalt att skattesubjektet dr underkastad en viss
minimibeskattning. Dahlberg ifrdgasdtter om detta krav pa viss
minimibeskattning strider mot etableringsfriheten. Han uppmérksammar
ocksa kravet pa direkt dgande som en ytterligare bestimmelse i strid med
friheten.® Att dotterbolaget ska vara direktigt 4r nigot som ifrigasitts i
Holmen. Vidare diskussion om detta fors under kapitel 4.2. Utdver
ovanstdende maiste det heldgda utlindska dotterbolaget enligt kapitlet
motsvara ett svenskt aktiebolag eller en svensk ekonomisk forening och
varken moderbolaget eller dotterbolaget far vara ett privatbostadsforetag eller

ett investmentforetag.®

Vid beddémningen av ett bolags hemvist ska avgoérande vara ifall foretaget
enligt lagstiftningen i denna stat hor hemma i staten i skattehédnseende och
inte anses ha hemvist i annan stat pa grund av ett skatteavtal. Om foretaget
anses ha hemvist 1 annan stat enligt ett skatteavtal, ska det anses hora hemma

i denna andra stat.®

Ytterligare forutsdttningar for att fi gora koncernavdrag enligt kapitlet
framgér av 35a kap. 5 § som stadgar att dotterbolaget maste ha forsatts i
likvidation som ska ha avslutats. Avdraget for forlusten far inte heller leda till
ett underskott i den svenska delen av koncernen.®” Dahlberg ifragasitter
varfor inte d&ven konkurser omfattas eftersom ett sddant forfarande ocksa kan

medfora slutliga forluster.®®

% Se Dahlberg (2020) s. 157 (som hinvisar vidare till mal C-294/97 Eurowings).
% Se 35a kap. 2 § andra och tredje stycket Inkomstskattelagen (1999:1229).

% Se 35a kap. 3 § Inkomstskattelagen (1999:1229).

%7 Se 35a kap. 7 § Inkomstskattelagen (1999:1229).

% Se Dahlberg (2020) s. 160 ff.
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Begreppet slutlig forlust definieras i 35a kap. 6 §. Lagrummet kriver att en
forlust inte ska ha kunnat utnyttjas och inte heller ska kunna komma att
utnyttjas av dotterbolaget eller nigon annan i den stat dér dotterbolaget hor
hemma. Detta krav dr det som EU-domstolen utmejslade i proportionalitets-
bedomningen i Marks & Spencer. Mgjligheten ska beddmas fran det att
forlusten uppstod till dess likvidationen avslutades. Det innebdr att
dotterbolaget maste géra vad som dr majligt for att forlusten ska komma till
anvindning 1 dotterbolagets hemvistsstat. Detta inkluderar anvdndandet av
alla kidnda mojligheter att utnyttja forlusten. Enligt propositionen dr det
moderbolagets ansvar att gora sannolikt att s& har skett. Alla mojligheter att
lagga forlusten till grund for skattemidssiga ldttnader eller formaner ska

beaktas.®’

Utover ovanstdende far skélet till att forlusten inte kan utnyttjas av
dotterbolaget inte vara att det saknas en rittslig mojlighet till detta eller att
majligheten 4r begrinsad i tiden.”® Det maste alltsd finnas en rittslig
mdjlighet att kunna dra nytta av forlusten, men att omstindigheterna i fallet
inneburit att mojligheten inte kunnat utnyttjas. Ar sé inte fallet 4r forlusten

inte slutlig.”’

De mycket strikta kraven som uppstills i lagtexten torde ofta vara svéra att
uppfylla. De inhemska koncernbidragsreglerna ger mojlighet till
resultatutjimning under 16pande verksamhet vilket det inte dr frdga om i det
hir fallet.”> Det skulle diremot ocksa kunna vara en fordel att det inte stills

ndgot krav pa formogenhetsoverforing.

% Se prop. 2009/10:194 s. 45 f.

% Se 35a kap. 6 § Inkomstskattelagen (1999:1229).

! Se prop. 2009/10:194 s. 46.

%2 Se Lodin m.fl. (2019) s. 414; Rabe och Hellenius (2011) s. 366 f.
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3.2.3 Sammanfattande kommentarer

35a kap. utgor saledes 1 huvudsak en kodifiering av de rattsfall som ar 2009
avgjordes av HFD.” Avgorandena #r relativt begrinsade till sitt omfang,
vilket 1 sig resulterat i att dven de svenska koncernavdragsreglerna &r
begriansade. Ett exempel pd detta ar att avdrag enbart ges for svenskt
moderbolag med ett forlustbérande utlindskt dotterbolag, men inte tvirt om.”*
Andra identifierbara bestdmmelser som riskerar att strida mot
etableringsfriheten &r kravet pa likvidation samt kravet pd direkt dgande.
Lagstiftningen kan sdgas vara utformad for att uppfylla EU-rittens
minimikrav men inte mer dn sa. Dahlberg kritiserar dessa begriansningar, och
menar att dessa inte har nagot uttryckligt stod i EU-domstolens praxis, utan
ar sjalvstindigt formulerade av den svenska lagstiftaren. Han menar att de
strider mot etableringsfriheten och papekar att det vore Onskvirt med
tydligare anvisningar frdn EU om hur bestimmelser om gransdverskridande
resultatutjimning ska utformas for att de ska vara forenliga med EU-rétten.”
Jag instimmer med Dahlberg om att tydligare anvisningar krivs. Kapitlets
sjétte paragraf som stadgar att en forlust &r slutlig om “den inte har kunnat
utnyttjas och inte kan komma att utnyttjas (...) i den stat ddar dotterbolaget
hor hemma” verkar indikera att en forlust inte bor anses vara slutlig om det
tidigare funnits mojlighet att utnyttja forlusten, &ven om denna mojlighet inte
langre finns nidr moderbolaget begér ritten till koncernavdrag. Nagot sddant

krav har EU-domstolen inte stallt.

Till 16]jd av de av EU-domstolen limnade forhandsavgdrandena i malen
Holmen och Memira har det nu uppdagats att 35a kap. faktiskt inte ar
tillrdckligt for att uppnd EU-réttens krav pa etableringsfrihet. * Under kapitel
4 foljer en analys av de tolkningsfragor som stélldes betrédffande
gransoverskridande forlustutjimning i de tvd malen. For att f4 en djupare

forstaelse for skatteprocessen — och framforallt de krav pa bevisning och

% Se prop. 2009/10:194 s. 42 & 58.

% Se Dahlberg (2020) s. 162.

% Ibid. s. 162 f.

% Se mal C-608/17 Holmen och mal C-607/17 Memira.
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rittssdkerhet som stills — fOljer hdrefter en redogdrelse for négra
huvudsakliga principer inom skatteprocessen. Syftet dr att sedan applicera

dessa kunskaper pa ovanndmnda mal.

3.3 Bevisningen i skatteprocessen

3.3.1 Inledande om skatteprocessen

Under de senaste dren har det skett en del forandringar inom skatteprocessen
1 syfte att stirka rittssdkerheten och den skattskyldiges position i
skatteprocessen.”” Det har framkommit kritik om bland annat bevis-
varderingen inom processerna, samt att det sdllan gér att utldsa av domskilen
hur domstolen resonerat for att komma fram till domslutet. Sddana problem
ar emellertid svara att lagstifta bort da bevisvirderingen formas av den
allménna principen om fri bevisvirdering som kommer till uttryck i 35 kap.
1 § rittegdngsbalken (1942:740).”® Principen fastslar att det ar upp till
domstolen att fritt avgora vilket bevisvirde ett dberopat bevis har i en

rittegang.”

Bevisfragor ar relevanta i alla slags olika rittsprocesser. Ett foretag som har
planer pé att inleda en skatteprocess overviger troligtvis innan det viljer att
gé in 1 en process sina chanser att vinna processen. Detta §vervigande

inkluderar normalt fragor som:

(1) Vad ér det som ska bevisas i mélet och vem har bevisbordan for detta?
(i1) Hur hogt stélls beviskravet?

(iii)Vilket bevisvirde har den bevisning som ges in i malet?'”

For att kunna besvara ovanstdende frdgor kommer detta delkapitel att
klarlagga de bevisregler som finns i skatteprocessen och forsoka ge ldasaren

en forstielse for vilka regler och principer domstolen har att anpassa sig efter.

7 Se t.ex. prop. 2010/11:165; SOU 2014:75; prop. 2014/15:131; prop. 2017/18:279.
% Se Nordklint (2019) s. 17.

% Se SOU 1938:44 5. 377 f.; NJA 11 1943 s. 444 ff.

1% Se Leidhammar (1995) s. 21.
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3.3.2 Bevisbordan

Domstolens avgorande av mal ska grundas pé vad handlingarna innehaller
och vad som i ovrigt framkommit i mélet. Oavsett hur siker eller inte rétten
4r pd vad som intriffat maste den komma till ett avgérande.'’’ Vid ett
avgorande maste domstolen anpassa sig efter de bevisborderegler som finns.
Dessa regler avgor vad som behover vara faststillt for att ett visst yrkande ska
bifallas. De avgor ocksd vem av parterna som bér bevisbordan for ett visst
faktum. Eftersom den som bir bevisbordan forlorar mélet om denne inte nér

upp till kravet har bevisbordereglerna en avgdrande betydelse.'”

Reglerna
om beviskrav och bevisborda skapar grundlidggande forutséttningar for en
rittssiker skatteprocess med fokus pa forutsebarhet och likabehandling.'®
Den bevisbédrande har ett starkt intresse av att klargora vilka fakta det &r som
ritten kan komma att lagga till grund for domen i ledet att kunna bevisa dessa

med tillricklig styrka.'**

Vid en tvist ldgger vanligtvis bada parterna fram bevisning for sin sak. Den
part som bér bevisbordan blir den part som paverkas av om bevisningens
virde nar upp till de krav som stillts eller inte.'” Bevisbordan ska ddremot
inte ses som en plikt att frambringa bevisning, utan som ett uttryck for att
parten som bér bevisbordan riskerar att forlora malet om bevisningen inte
skulle anses vara tillriacklig. Beviskravet kan ndmligen likvil fullgéras genom
att motparten tar fram relevant material, eller att ritten pa eget initiativ

10
anskaffar detsamma. '

Trots att bevisbordan normalt ankommer ena parten innebér inte det att
motparten kan vara passiv. Om den bevisbdrande parten uppfyller sin
bevisborda behdver motparten prestera motbevisning for att inte forlora

malet.'"’

'S¢ 30 § 1 st Forvaltningsprocesslagen (1971:291).

192 Se Leidhammar (1995) s. 63; Olivecrona (1930) s. 8; Bolding (1951) s. 157.
1% Se Nordklint (2019) s. 162.

1% Se Leidhammar (1995) s. 63; Olivecrona (1930) s. 8; Bolding (1951) s. 157.
195 Se Nordklint (2019) s. 163; Heuman (2005) s. 17.

196 Se Lindell (2017) s. 614; Leidhammar (1995) s. 63.

197 Se Nordklint (2019) s. 199.
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Det &r inte ovanligt att det i ett mél forekommer flera eller alternativa
rittsfakta. Fragan om bevisbordan ska i sddana fall bedomas separat for varje
rittsfaktum och for att ha uppfyllt sin bevisborda maste sdlunda samtliga
rittafakta vara styrkt.'”® Peter Westberg, professor i processritt vid Lunds
universitet, dr positiv till att ta uppdelningen ett steg langre och sonderdela

rekvisit, sa att varje delmoment far sin egen bevisborderegel.'”

Vanligtvis foreligger det en viss osdkerhet kring de flesta réttsfakta och det ar
nistintill omojligt att bevisa den absoluta sanningen.''® Enligt doktrin ska
osdkerhetsmoment for enskilda réttsfaktum inte beaktas vid den slutliga
sammanvégningen av bevisningen.''' Lars Heuman, professor i processritt
vid Stockholms universitet, menar att den samlade osdkerheten skulle bli
oproportionerligt hog i relation till osékerheten for varje enskilt réttsfaktum.
Han framhaller ytterligare att det rader en betydande skillnad mellan

rittsfaktumet och bevisfaktumets betydelse for bevisprovningen.''

Heumans uppfattning kan dock ifragasittas ur ett kunskapsteoretiskt
perspektiv.'"® Enligt kunskapsteorin har parten inte fullgjort sin bevisborda
om den kumulativa osékerheten understiger det relevanta beviskravet.''* Det
ar dock, som ovan ndmnt, omojligt att styrka ndgot langre 4n till en mer eller
mindre hog grad av sannolikhet.'"” Caroline Nordklint, universitetslektor i
skatterétt vid Stockholms universitet, tar i sin bok Bevisrdttens tilldmpning i

skatteprocessen upp detta som ett typexempel pa nir juridiken behover fa

1% Se Nordklint (2019) s. 164.

1% Se Westberg (2004) s. 741.

"% Se Bolding (1951) s. 14; Leidhammar (1995) s. 62 f.

"' Se Nordklint (2019) s. 164 (som hénvisar vidare till Ekelof, Edelstam och Heuman
(2009) s. 81 och Heuman (2005) s. 96). Jfr d&ven Lindell (1987) s. 209 ff. som pekar pé
samma problem, men som tycks mena att andra bevisrittsliga aspekter i forsta hand bor
anpassas, t.ex. formuleringen av bevistemat, for att undvika kumulationseffekter.

2 S¢ Heuman (2005) s. 96.

'3 Jfr Ekelofs, tidigare professor i processritt vid Uppsala universitet, argumentation i
Ekelof, Edelstam och Heuman (2009) s. 81.

14 Se Ekelf, Edelstam och Heuman (2009) s. 81; Nordklint (2019) s. 164.

15 Se Bolding (1951) s. 14.
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foretrade framfor annan vetenskap inom kunskapsteorin, i annat fall skulle

juridiken och bevisritten néstintill vara oméjliga att forena.''®

Ytterligare en distinktion som behover goras nér bevisbordan diskuteras, dr
att skilja pa den sé kallade cikta bevisbordan och den falska bevisbordan.""
Den idkta bevisbordan aligger alltid samma part i mélet, medan den falska
bevisbordan kan flyttas mellan parterna beroende pa argumentationens ging
i malet. Har den bevisbdrande parten uppfyllt beviskravet, aligger det
motparten att lagga fram motbevisning som sinker bevisvirdet pd den
bevisning som den bevisbdrande parten presenterat, for att inte forlora malet.
Lyckas motparten ldgga fram tillrdckligt stark motbevisning, blir det aterigen

den forstndmnda partens tur att ldgga fram bevisning. Det dr detta som menas

med falsk bevisborda.!'®

Ibland kan det upplevas som att mdjligheten att inkomma med motbevis ar
densamma som att bevisbordan forflyttats mellan parterna, detta beror pa de
eventuella svarigheterna att forsvara sig nir motbevisning krivs. Exempelvis
kan det vara svart att bevisa oredovisade intdkter, om dessa intdkter aldrig
funnits. Av denna anledning ar det védsentligt att halla isdr begreppen
bevisborda och bevisforing. Bada parterna kan vara involverade i
bevisforingen, men den #kta bevisbordan aligger bara den bevisbdrande

par‘[en.l v

For yrkanden och faktiska uppgifter som den skattskyldige aberopar i
deklarationen ska det finnas ett underlag.'”® Att den skattskyldige bir
bevisbordan for dessa typer av uppgifter beror delvis pa att den skattskyldige

har léttast att sjélv bevisa att kostnader for vilka avdrag yrkas har forekommit

116 e Nordklint (2019) s. 165.

"7 Se Nordklint (2019) s. 167 f.; Ekelsf (2009) s. 87; Leidhammar (1995) s. 68 ff.; Lindell
(2017) 5. 619 f.

18 Se Nordklint (2019) s. 167; Ekelof (1947) s. 6.

19 Se Nordklint (2019) s. 168.

120 Jfr 4 kap. 3 § Taxeringslagen (1990:324).
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i verkligheten, samt att det ligger ett intresse hos denne att sjélv fa s lag skatt

som mojligt.'?!

Nar det giéller Skatteverket aktualiseras bevisbordereglerna sdvil under
berednings- och besluts- som processtadiet. I bevisrittsligt hdnseende &r det
av avgorande betydelse for den skattskyldige att denne under dessa stadier far
en klarhet i varfor och pa vilka grunder myndigheten agerar som den gor,
sarskilt ndr avvikelse fors till nackdel for den skattskyldige. Detta beror pa

den skattskyldiges méjligheter att inkomma med motbevisning.'*

Gillande rétten till koncernavdrag star det klart att moderbolaget bér den dkta
bevisbordan for att forlusten i dotterbolaget 4r att anse som slutlig.'>> Kvar att

utreda &r sdledes vilka krav som stélls pa bevisningen.

3.3.3 Beviskravet

For att den bevisbdrande parten ska kunna uppfylla sin bevisborda behdver
denne veta vilka krav som stélls pa bevisningens styrka. Genom ett uppstallt

. . . . . 124
beviskrav kan dven bevisvirderingen konkretiseras.

Beviskravet kan beskrivas som den ldgsta godtagbara styrkan pd bevisningen.
Det édr alltsé ett sdtt att ange hur stor osdkerhet som kan accepteras i det
enskilda fallet. Vanligtvis ar beviskravet tydligt faststillt i lag eller praxis,

alternativt framgar det av doktrin.'” I

samband med rattsutvecklingen,
exempelvis vid nya forhandsavgoranden fran EU-domstolen, kan det

emellertid uppsta luckor i de — annars vildigt tydliga — beviskraven.'*

Beviskravets styrka kan variera fran mal till mal, men brukar oftast relatera
till en sannolikhetsfaktor. Beviskravet kan till exempel utformas som

antagligt, visat, styrkt eller uppenbart, men dven i mer distinkt form sdsom

12! Se Leidhammar (1995) s. 71 f.

2 Ibid. s. 72 .

12 Jfr t.ex. mal C-446/03 Marks & Spencer; mal C-608/17 Holmen; mal C-607/17 Memira.
124 Se Nordklint (2019) s. 188; Andersson (2014) s. 443.

123 Se Nordklint (2019) s. 161.

12 Jfr mal C-231/05 Oy A4; méal C-608/17 Holmen; mal C-607/17 Memira.
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127

sannolikt, 6vervigande skdl, sannolika skdl och mycket sannolikt.’””" ITnom

skatterdtten har inkonsekventa anvidndningar av ovanstdende termer varit ett

sterkommande problem.'*®

Mot bakgrund av den dterkommande problematiken foréndrades
terminologin under tidigt 2000-tal.'® Dérefter har HFD #ven fortydligat

130

beviskraven genom att ldmna prejudikat dar bevisfragor behandlats. ~~ Trots

detta fortsétter parter och domstolar att anvdnda andra beviskrav dn de

faststillda.'®!

Nordklint kritiserar den inkonsekventa terminologin och menar
att den kan leda till en begreppsforvirring dér enskilda domare ldgger olika
vikt vid termernas skillnader. Att parterna inte med sékerhet kan veta vilket
beviskrav som giller, eller om deras uppfattning Overensstimmer med
domstolens uppfattning, riskerar péverka forutsebarheten i en negativ

riktning.'*

I skatterdttsliga processer dr normalbeviskravet bestamt till sannolikt, och ska
tillimpas i méal som ror det ordinarie forfarandet.”® Vid extraordindra
forfaranden kan beviskravet vara hogre, exempelvis vid oriktiga uppgifter vid

skattetilligg da det hogre beviskravet klart framgd galler.”*?

Rangordningen av de faststdllda beviskraven inom skatteprocessen kan
konstateras genom foljande beviskravsskala:

» Foreligger

» Uppenbart

> Styrkt

» Sannolikt

127 Se Nordklint (2019) s. 188.

128 Se t.ex. prop. 1999/2000:2 s. 490; prop. 2002/03:106 s. 119 f; SOU 2013:62, s. 523.

129 Se t.ex. prop. 1999/2000:2 s. 490; prop. 2002/03:106 s. 119 f; prop. 2014/15:131 s. 136
f.

130 Qe t.ex. HFD 2012 ref. 69 och HFD 2013 ref. 3.

! Nordklint (2019) s. 191 (som hénvisar vidare till Forvaltningsritten i Stockholm, dom
2015-02-06, mél nr. 12542-14.).

132 Nordklint (2019) s. 189, 200 f.

133 Se prop. 2002/03:106 s. 118 f.; RA 2001 ref. 22; Von Essen (2009) s. 37.

13 Se Nordklint (2019) s. 161 f.
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> Antagligt'”’

I forarbetena till 35a kap. framgar det att moderbolaget ska gora sannolikt att
dotterbolaget uttomt mdojligheterna att utnyttja forlusten 1 dess
hemvistsstat.'*® Med hinsyn till att utgingspunkten inom EU-ritten &r
nationell processuell autonomi &r min uppfattning att det ar detta,
normalbeviskravet i det ordinarie forfarandet, som ska foljas."’’ Det innebir
saledes att trots att talan grundats pa unionsréttens bestimmelser bor de
svenska domstolarna tillimpa nationell processritt vid provning av talan.
Men vad innebér beviskravet rent faktiskt? Vad behdver moderbolaget visa
for att nd upp till beviskravet att dotterbolagets forlust sannolikt ar slutlig?
Nordklint menar att den enda mdojligheten att forklara innebdrden av ett
tillampat beviskrav dr genom att undersoka vad domstolen lagt vikt vid i det

enskilda fallet. Detta gors genom att analysera bevisvirderingen i mélet.'*®

3.3.4 Bevisvarderingen

Det finns en stark koppling mellan beviskravet och bevisvirderingen. Dess
komplexa forhéllande kan illustreras med HFD:s uttalanden i HFD 2013 ref.
3. Huvudfragan i mélet var huruvida kostnader hianforliga till ett bedrageri
kunde vara avdragsgilla, samt om ett skuldebrev, som i det hér fallet varit
vérdelost redan vid forvirvet, kunde utgdra en verklig tillgdng hos den

skattskyldige."*”

HFD ansag att det ankom pé den skattskyldige att bevisa att skuldebrevet vid
forvarvet utgjort en verklig tillgang. Den skattskyldige lade som bevis fram
handlingar och viss brevvixling som berorde verksamheten skuldebrevet
pastods hénforas till. HFD anforde direfter att den skattskyldige inte gjort
sannolikt att avyttringen av skuldebrevet resulterat i en avdragsgill

kapitalforlust.'*

135 Se Leidhammar (1995) s. 65.

136 Se prop. 2009/10:194; bet. 2009/10:SkU36.
7 Jfr kapitel 2.2 EU:s befogenheter.

1% Se Nordklint (2019) s. 192 f.

139 Se HFD 2013 ref. 3 s. 1.

"0 Ibid. s. 5.
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HFD konstaterar saledes i malet att den skattskyldige ska gora sannolikt att
avdragsritt foreligger. Viss vigledning ges &dven kring vad for slags

. . " . 141
bevismaterial som forvintas.

Da det ror sig om sa speciella omsténdigheter
kan det dock diskuteras huruvida HFD:s krav pd den skattskyldige &r hogre
dn vad som normalt krivs for att uppfylla beviskravet sannolikt. Varje enskilt
beviskrav kan framstd som olika hogt beroende pd hur komplext mélet ar.
Nordklint framfor att detta ocksa borde innebéra att d&ven bevisvarderingen

skiljer sig 4t i olika situationer.'**

Bevisvirdering kan vicka flera bevisrdttsliga fragestdllningar. Nordklint
uppmaérksammar exempelvis problematiken med att gora en virderingsfriga,
till exempel en formans marknadsvérde, till en bevisfraga. Hon drar slutsatsen
att detta bor vara mojligt, men att frigan maste brytas ut frdn den priméra
rittsfrigan i malet. Nordklint anser dven att det kan vara mgjligt att den
skattskyldige aldggs bevisbordan for att visa att virdet pd den ndmnda
formanen avviker frdn vad Skatteverket anfort dr det normala. En alternativ
16sning skulle emellertid kunna vara att den skattskyldige endast 1dmnar ett
inviandningsyrkande som far verkan som ett motbevis. Det senare alternativet
skulle innebira en form av bevislittnad for den skattskyldige da det visat sig
tillrdckligt att trycka ner Skatteverkets bevisning snarare én att presentera

.. o . . 14
egen bevisning som nér upp till beviskraven.'*’

3.3.5 Sammanfattande kommentarer

Sammanfattningsvis kan konstateras att bevisreglerna spelar en central roll i
rittsliga processer, inte minst pd skatterittens omrade. Vilken part som bir
bevisbordan och hur hogt beviskravet dr stillt avgor utfallet i malet. Gillande
rekvisitet slutlig forlust kan konstateras att det d4r moderbolaget som béar
bevisbordan samt att beviskravet till denna bevisborda ér stilld till sannolikt.

For att forklara inneborden av beviskravet undersoks domstolens

! Jfr Nordklint (2019) s. 290-294.
2 1bid. s. 194.
3 Ibid. s. 200 f.
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bevisvérdering. Bevisvirderingen kan skilja sig it i olika situationer da varje
enskilt beviskrav kan framsta som olika hogt beroende pé hur komplext mélet
ar. For att klarldgga bevisvérderingen, och ddrmed dven vad som ska goras
sannolikt enligt beviskravet, blir det nédvindigt att pd en djupare niva
analysera rittsfall dar frdgan om slutlig forlust behandlas. Tva sédana

analyser aterfinns under kapitel 4.

Da bevisreglerna spelar en central roll i malets utfall blir reglernas entydighet
ddrmed en viktig réttssdkerhetsgaranti. Foljande delkapitel kommer att ga
djupare in pé réttssdkerheten i skatteprocessen och belysa nigra av de mest

véasentliga rattssédkerhetsgarantierna pa omradet.

3.4 Rattssakerhet i skatteprocessen

3.4.1 Begreppet rattssakerhet

Trots att rattssdkerhet har varit ett etablerat begrepp sedan en lang tid tillbaka
finns det inte nagon entydig definition.'** Anders Stening, tidigare professor
i processritt vid Uppsala universitet, beskriver begreppet som “Den beromda
elefanten dr svdr att definiera men litt att kinna igen néir man ser den”'®
och menar att trots att begreppet i sig dr svardefinierat dr det desto enklare att
urskilja ett forhdllande som préglas av bristféllig réttssdkerhet. Oklarheten
hindrar emellertid inte att det finns ett visst samforstand vad géller begreppets

grundliggande betydelse.'*

Allmént brukar begreppet vara ett uttryck for den enskilda medborgarens rétt
till skydd mot orittvis eller felaktig maktutdvning av staten. Det innebér
exempelvis att ingen ska atalas eller domas utan tillricklig bevisning eller
stod i lag."*’ Forutsebarheten av rittsliga besluts utfall skulle kunna sigas

utgora rattssidkerhetens kédrna. Forutsebarheten kan i sin tur kan delas upp 1

14 Se Nationalencyklopedin: “réttssdkerhet”. Jfr. d&ven Frandberg (2005) s. 283; Nordklint
(2019) s. 38; Zila (1990) s. 284.

145 Se Stening (1996) s. 86.

140 Se Zila (1990) s. 284.

147 Se Nationalencyklopedin: “rittssikerhet”.
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tvd delar. Den forsta delen handlar om réttens entydighet, det vill sdga att
lagar ska vara utformade pa ett sidant bestimt sitt att det inte rdder nagra
oklarheter kring dess innebdrd. Den andra delen behandlar de garantier som
finns for att sdkerstélla att de rittigheter och skyldigheter som finns ocksa ska

motsvaras av den praktiska tillimningen.'**

Inom skatteprocessen ar rittssdkerheten central, vilket bland annat ges uttryck
i att kraven pé rittssdkerhet dr en dterkommande frdga hos domstolarna.
Manga av de mal som provas i Europadomstolen och EU-domstolen har
ocksé ett fokus pa rittssikerhetsaspekten.'”” Ett exempel 4r méal C-318/10
SIAT som handlar om begrinsande avdragsregler for utlindska tjénster. Den
1 malet aktuella belgiska regeln inneholl tvd undantag som innebar att
erséittning for prestationer och tjénster inte betraktades som kostnader i tva
olika situationer. Den fOrsta situationen géllde ndr erséttning betalas till
mottagare i en annan medlemsstat, som i det landet inte omfattas av en
skyldighet att betala inkomstskatt. Den andra situationen gillde nér
mottagaren omfattades av visentligt formanligare skatteregler 4n de som
géllde 1 Belgien, savida inte den skattskyldige i Belgien kunde visa att
utgifterna motsvarade verkliga och legitima transaktioner som inte dverskred

normala nivaer.'>°

Domstolen fann att regeln uppfyllde sitt syfte att forhindra

151 .
1'Vad som dr intressant

skatteundandragande och ddrmed kunde réttfardigas.
med domen &r emellertid att domstolen i proportionalitetsbedomningen véger
in rattssdkerhetsaspekter. Detta resonemang &r en nyhet och borde fa
betydelse for svartolkade rekvisit 1 nationella regler, eftersom de kan anses

brista i proportionalitet pd grund av att de #r svartolkade.'”?

18 Se prop. 1984/85:32 s. 36; Zila (1990) s. 289 f.

149 Se t.ex. mal C-282/12 Itelcar och mal C-318/10 SIAT.

130 Se mal C-318/10 SIAT punkterna 8-14.

! bid. punkt 42.

132 Se Ceije och Hilling (2012) s. 706; Hilling (2012b) s. 818 ff.
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I malet klargjorde EU-domstolen att rekvisitet att den skattskyldige i Belgien
skulle visa att transaktionerna var verkliga och legitima, och att ersdttningen
inte overskrider normala nivéer, dr forenligt med proportionalitetsprincipen.
Diremot ansdg inte domstolen att det var mdjligt att med tillrdcklig precision
1 forvdg faststilla det andra rekvisitets tillimpningsomrade — att nivan pa den
skatt déir tjanstetillhandahéllanden var hemmahdrande skulle anses vara
vdsentligt formanligare dn den nivdn som gillde 1 Belgien. Oklarheten i
tillimpningen menade EU-domstolen resulterade i att regeln inte uppfyllde
kraven pa réttssdkerhet som innebdr att réttsregler ska vara klara och precisa
samt att tillimpningen ska vara forutsebar, i synnerhet om réttsreglerna kan
4 negativa konsekvenser for enskilda och foretag. En regel som inte uppfyller

o . . . 1
sadant krav kan inte anses vara proportionerlig.'>

Mot bakgrund av SIAT-mailet menar jag att det kan konstateras att i de fall
rekvisiten géllande moderbolagets bevisning om dotterbolagets slutliga
forlust inte &r tillrdckligt tydliga, riskerar reglerna att underkdnnas i
proportionalitetsbedomningen med hansyn till réttssdkerheten, d&ven om
regeln i sig uppfyller sitt syfte i enlighet med accepterad réttfardigandegrund.
Som tidigare ndmnt rdder det ingen tofal processuell autonomi.
Medlemsstaterna har fortfarande en skyldighet att sikerstdlla ett effektivt
domstolsskydd for enskildas réttigheter. Trots att det kan konstateras att en
skattskyldig inte lyckats gora nagot sannolikt, skulle ett mal alltsd kunna
domas till den skattskyldiges fordel om rekvisiten for vad det dr som ska goras

sannolikt inte &r tillrackligt tydliga.

Olika rattssikerhetsprinciper kan vara olika betydelsefulla beroende pa vad
fragan ror. 1 det foljande har jag valt att ytterligare belysa négra av de
viktigaste rittssdkerhetsgarantierna av betydelse fOr just bevisrdttens

tillimpning i skatteprocessen.

133 Se mél C-318/10 SIAT punkterna 53-59.
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3.4.2 Ratten till en rattvis rattegang

Den mest centrala garantin inom bevisrétten &r rétten till en réttvis réittegng,
vilket innebir att fa en korrekt och opartisk juridisk domstolshandliggning.'>*
Rittigheten kommer till uttryck i 2 kap. 11 § 2 st. RF samt i artikel 6 EKMR.
Den faststills dven i artikel 47 1 réttighetsstadgan.

Rétten till en réttvis réttegdng innefattar ett flertal grundliggande
rittighetsgarantier, bland annat rétten till en domstolsprovning och ritten till
att varje enskild person, fysisk eller juridisk, har en rdtt att bli hord och
framfora vad han eller hon har att séga till stod for sina stdndpunkter och soka
overtyga domstolen om det rittmétiga i sin sak, innan personen aldggs en
bestraffning eller annan &tgird som ir till skada for personens intresse.'>” Det
ar forst efter rattegadngens slut som fragan om krankning av artikel 6 kan
bedomas.*® Detta beror pa att det ar forst nér rittegingen slutforts som det
kan avgdras om en part lidit ndgon skada av ett eventuellt brott mot principen.
Har parten frikénts frén sitt brott, dr han i allménhet inte att betrakta som ett
offer for krankning av konventionen, och har da inte ritt att fa sin talan

provad."”” Aven oskuldspresumtionen slas fast i artikel 6 EKMR."®

Utmirkande for en réttvis rattegang ér att parterna dr likstéllda i processen.
Detta ligger ndra principen om ett kontradiktoriskt forfarande, som dmnar
garantera att bada parter far kinnedom om allt material i processen och fér
tillfalle att framfor sina synpunkter avseende detta material. Bada parter ska
dessutom ha lika goda mojligheter att aberopa bevisning och att fora sin talan
1 processen. Bada dessa principer dr viktiga element i rétten till en réttvis

rittegang.">’

'3 Se Bernitz och Kjellgren (2018) s. 172.

155 Se Georgiadis mot Grekland; Karakasis mot Grekland; Yiarenios mot Grekland och
Sajtos mot Grekland. Se dven Bernitz och Kjellgren (2018) s. 173 f.

1% Se Dikme mot Turkiet.

17 Se Danelius (2015), s. 246.

1% Oskuldspresumtionen innebir att var och en som blivit anklagad for brott skall betraktas
som oskyldig till dess hans skuld lagligen faststillts.

1% Se Danelius (2015) s. 259; Baumann mot Frankrike; Beer mot Osterrike.
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Domstolen ska inte ligga nagot annat till grund for avgoérandet dn de
omstindigheter som berdrts under réttegangen. Domen ska med andra ord
inte komma som en &verraskning for ndgon part. Detta innebér bland annat
att domstolen i vissa fall maste ge parterna tillfdlle att yttra sig 6ver en grund

160 1 Skondrianos mot

for avgorandet som de sjdlva inte fort in 1 processen.
Grekland hade Skondrianos talan blivit avvisad, men inte pa den grund som
aklagaren aberopat. Enligt Europadomstolens mening hade Skondrianos inte
behovt rdkna med att hans talan skulle avvisas pa en grund som inte aberopats

av dklagaren och som han inte haft anledning att beméta.'®'

Ritten till domstolsprovning dr en av de mest sjdlvklara rittssdkerhets-
garantierna. Det tycks didremot inte vara lika sjdlvklart hur l&ngt denna rétt
strdcker sig. Hans Danelius, fore detta justitierad, stdller sig i sin bok
Mdnskliga  rdttigheter i europeisk praxis: en kommentar till
Europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna fragande till om
rittigheten innefattar mal dar det gors gillande att myndigheten grundat sitt
avgorande péd en oriktig bevisvirdering eller pad en oldmplig skdnsmaéssig

uppskattning, eller om sidana fragor faller utanfor en laglighetsprovning.'®*

En forutsittning for att ritten till domstolsprovning ska vara uppfylld ar att
domstolens behorighet ar tillrackligt omfattande for att medge en fullstindig
bedomning av de civila réttigheterna och skyldigheterna. I vissa fall, som nir
en domstol Overprovar en fOrvaltningsmyndighets beslut, dr domstolens
provningsrétt begransad till att avse lagligheten av det administrativa beslutet.
I dessa situationer menar Danelius att det bor ifragasittas om kravet kan anses

vara uppfyllt.'®

Skatteprocessen faller emellertid utanfor artikelns tillimpningsomrade

eftersom skattefrigor hor till det centrala offentligrittsliga omradet.

10 Se Saez Maeso mot Spanien; Hooper mot Forenade kungariket; Prikyan och Angelova
mot Bulgarien; Donadze mot Georgien.

1! Se Danelius (2012) s. 248; Skondrianos mot Grekland.

12 Se Danelius (2015) s. 204.

' Ibid. s. 204.
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Relationen mellan den skattskyldige och skattemyndigheten giller darfor inte
civila rdttigheter och skyldigheter. Den rena skatteprocessen faller alltsa
utanfor artikel 6 EKMR.'® Om det ddremot uppkommer sanktioner mot den
skattskyldige i form av skattetilligg, blir bestimmelsen av betydelse.'®

Har blir det relevant att studera bestimmelsen om en rittvis rattegdng enligt
2 kap. 11 § 2 st. RF som stadgar att en rittegdng ska genomforas réttvist och
inom skalig tid. Forhandlingar vid domstolar ska dessutom vara offentliga.
Dessa rittssakerhetskrav innefattar bland annat, precis som artikel 6 EKMR,
en grundldggande rétt for en part att bli hord infér domstolen, ett krav pé att
parterna ska vara likstéllda i ett kontradiktoriskt forfarande och att domstolen

ir bade opartisk och oavhingig.'®

Regeringen ansdg det lampligt att ge den grundlagsskyddade bestimmelsen
en sjalvstindig betydelse.'®” Som skil angavs att bestimmelsen i sig inte blir
beroende av Europadomstolens utveckling av praxis, d&ven om Europa-
domstolens praxis visserligen ska fi betydelse nér svenska lagar tolkas och
tillimpas.'®® Detta innebdr att 2 kap 11 § 2 st. RF omfattar méal som i
allmédnhet faller utanfor tillimpningsomradet for artikel 6 EKMR, till

exempel skattemélen.'®

De olika rattighetsbestimmelserna liknar varandra till stor del. Till skillnad
fran grundlagsbestimmelsen stiller konventionsbestimmelsen 4 ena sidan
upp ett antal minimirittigheter vilket ger en starkare rittighetsgaranti. A andra
sidan har grundlagsbestimmelsen ett bredare tillimpningsomrade och &r ur

det perspektivet mer utvidgad.

14 Europadomstolen bekriftar denna réttspraxis i Ferrazzini mot Italien. Se dven Danelius

(2001) s. 816; Danelius (2012) s. 159.

165 Jfr Bendenoun mot Frankrike; J.J. mot Nederldnderna; Julius Kloiber Schlachthof
GmbH m.fl. mot Osterrike; Janosevic mot Sverige; Viistberga Taxi AB och Vulic mot
Sverige. Se dven Danelius (2012) s. 160.

196 e Bylander (2017) s. 370.

17 Se prop. 2009/10:80 s. 159 f.

18 Jfr 2 kap. 19 § Regeringsformen (1974:152).

19 Se prop. 2009/20:80 s. 162.
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Mot bakgrund av att rétten till en réttvis rittegang skyddas i badde svensk
grundlag, Europakonventionen och Réttighetsstadgan blir det n6dvéndigt for
Skatteverket savil som svenska domstolar att forhalla sig till dessa, oavsett
vilken typ av mal det ror. Omfattningen och betydelsen av réttigheten kan

dock variera beroende pa vilken eller vilka bestimmelser som blir tillimpliga.

3.4.3 Legalitetsprincipen och
forutsebarhetskravet

Manga verkar vara 6verens om att dven legalitetsprincipen ar en del av det
skatterittsliga rittssikerhetsbegreppet.'”® Principen kommer till uttryck i 2
kap. 10 § 2 st. RF som stadgar att skatt eller statlig avgift inte far tas ut i vidare
mén dn vad som foljer av foreskrifter som géllde nir den omsténdighet

intriffade som utloste skatt- eller avgiftsskyldigheten.

Den allmédnna legalitetsprincipen kommer éven till uttryck 1 1 kap. 1 § 3 st.
RF dér det stadgas att den offentliga makten utovas under lagarna. Denna
bestimmelse blir av mer direkt betydelse ur ett processuellt och bevisméssigt
perspektiv. Bestimmelsen innebdr att alla samhéllsorgan, inklusive

domstolar, r underkastade réttsordningens regler.'”!

Legalitetsprincipen syftar framst till att skapa forutsebarhet och frihet fran

godtycke, vilket bland annat innefattar analogifoérbud, retroaktivitetsforbud

172

och ett klarhetskrav.”© For att sédkerstdlla att legaliteten upprétthalls

kompletteras bestimmelserna av andra regler, sdsom fri- och rittigheterna i 2

kap. RF och reglerna om normgivningsmakten i 8 kap. RF.'”

Aven foreutsebarhetskravet ir en viktig rittssikerhetsgaranti inom skatte-

174

ritten. " Den skattskyldige ska pa forhand kunna bedoma de skatteméssiga

och réttsliga konsekvenserna av sitt handlande. Den ska ocksé kunna forutse

170 Se t.ex. Nordklint (2019) s. 62; SOU 1993:62 s. 78 f.; Hultqvist (1995) s. 3.

71 Se prop. 2009/10:80 s. 126.

172 Se Nordklint (2019) s. 62; Hultqvist (1995) s. 6; SOU 1993:62 s. 78.

'3 Den intresserade lisaren hinvisas till Hultqvist avhandling, Legalitetsprincipen vid
inkomstbeskattning.

174 Se SOU 1993:62 s. 77; Nordklint (2019) s. 63.
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om det foreligger risk for bevisborda ifall frigan tas upp i domstol.'”> Av den

anledningen blir forutsebarhetskravet dven viktigt ur en bevisrittslig aspekt.

Vad begreppet forutsebarhet har for réttslig karaktdr ér i sig omdebatterat. En
del av forutsebarhetskravet har en direkt koppling till det faktum att de
skatterittsliga besluten ska stodja sig pa etablerade rittsregler.'”
Fortsittningsvis kan det vara svart att avgora hur tydliga lagreglerna behdver
vara for att de ska anses vara tillrickligt forutsebara.'”’ Detta vicker ocksé
fragan om for vem forutsebarheten ska vara god, likasd om det bor vara
skillnad 1 forutsebarheten ndr det géller ett gynnande eller betungande
beslut.'”® Nordklint lyfter frigan om det #r tillrickligt forutsebart att regler
och principer endast framgar av praxis samtidigt som systemet behdver
forhalla sig till legalitetsprincipen, och hur ingaende tolkning av en lagregel
kan krévas utan att den ska betraktas som oférutsebar?'”’ Enligt mig 4r det
sjalvklart att det &r med hansyn till den skattskyldige som det dr nddvéndigt
med ett krav pd viss forutsebarhet. Forutsebarhet for en part innebar dock per
automatik forutsebarhet 4ven for motparten, varfor det inte borde spela ndgon
storre roll for vem forutsebarheten ska vara god. Likasa torde en generell
forutsebarhet vid betungande beslut per automatik innebdra forutsebarhet
dven vid gynnande beslut. Vad géller de fragor som Nordklint lyfter finns det
inget enkelt svar. Om en part pa egen hand behover sdka upp och analysera
en stor méingd praxis for att pad forhand kunna bedoma de skattemdssiga
konsekvenserna av sitt handlande torde detta inte anses uppfylla kraven pa
forutsebarhet enligt min uppfattning, med undantag for om réttsfragan i sig ér
sa pass komplex att lagstiftaren inte pa forhand skulle kunna f6rutspé att den
skulle uppstd. 1 SIAT-mélet spelar forutsebarhetskravet en avgoérande roll,

vilket klart visar hur hogt EU-domstolen virderar principen.

175 Se Nordklint (2019) s. 63.

7 Ibid. s. 64.

"7 Se SOU 1993:62 s. 77.

178 Se SOU 1993:62 s. 77; Bergstrom (1987) s. 83 ff.
17 Se Nordklint (2019) s. 64.
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3.4.4 Sammanfattande kommentarer

Med ovanstdende kapitel vill jag betona vikten av réttssdkerhet, vad det
komplexa begreppet innebar, och hur stor inverkan bevisreglerna kan ha pé
rittssdkerheten. Kopplingen mellan bevisreglerna och rittssdkerheten dr av
relevans for uppsatsen da otydliga bevisregler gillande slutlig forlust kan
generera réttsosékerhet hos de skattskyldiga. Rittssdkerhet innebar som ovan
ndmnt inte enbart att den skattskyldige pd forhand ska kunna fGrutse
konsekvenserna av sitt handlande, utan dven vilken eventuell bevisborda den
bar pé for den hindelse att fragan tas upp i domstol. Bestimmelser med
tvetydiga bevisregler bor enligt min uppfattning aldrig kunna anses leva upp

till vare sig forutsebarhetskravet, eller legalitetsprincipens klarhetskrav.
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4 Rattfallsanalys

4.1 Inledning

I foljande kapitel kommer en ingdende redogorelse foras avseende rittsfallen
Holmen och Memira. Ytterligare kommer det att undersdkas hur vil EU-
domstolens resonemang i mélen dverensstimmer med tidigare praxis. Jag
kommer é&ven att applicera mina slutsatser kring bevisreglernas och
rittssdkerhetens centrala roll 1 skatteprocessen 1 syfte att besvara
fragestéllningen hur moderbolagets beviskrav ser ut gentemot dotterbolagets

slutliga forlust.

Slutligen kommer jag att kritiskt granska HFD:s beslut att avvisa de bada
malen och diskutera huruvida avvisningsbeslutet kan paverka
rittsosdkerheten hos svenska foretag mot bakgrund av de olika rittssédkerhets-

garantierna som diskuterats under kapitel 3.4 Rdttssckerhet i skatteprocessen.

4.2 C-608/17 Holmen

4.2.1 Omstandigheterna i malet

Det svenska bolaget Holmen AB har ett dotterdotterbolag i Spanien som har
gétt med forlust. Det forlustbdrande bolaget 4gs indirekt av Holmen via ett
spanskt holdingbolag. P4 grund av de betydande forlusterna var Holmens
tanke att avveckla den spanska verksamheten genom att antingen (i) fusionera
det forlustbdrande bolaget med sitt moderbolag och dérefter likvidera den nya
enheten, eller genom att (ii) likvidera samtliga spanska bolag. Bada
alternativen hade resulterat i att Holmengruppen inte kunnat komma att

bedriva nagon verksamhet i Spanien efter omstruktureringen.'*

Agandestrukturen i koncernen uppfyller inte de krav som de svenska reglerna

om koncernavdrag stéller. Enligt svensk lagstiftning far avdrag for

%0 Se mal C-608/17 Holmen punkterna 10-12.
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gransoverskridande koncernbidrag endast goras for forlust i ett heldgt
utlindskt dotterbolag. For att rekvisiten i de svenska reglerna skulle vara
uppfyllda hade alltsd dotterbolaget behdvt dgas direkt av det svenska

moderbolaget.'®!

Holmengruppen ansokte om forhandsbesked av Skatterdttsnaimnden for att f4
klarhet 1 huruvida de skulle ha ritt att géra koncernavdrag i Sverige for de
nyss ndmnda forlusterna eller inte. Skatterdttsndmnden fann att
Holmengruppen hade ritt till koncernavdrag enligt forsta alternativet (i), men
ingen ratt till avdrag enligt det andra alternativet (ii). Att vdgra koncernavdrag
for ett forlustbarande dotterbolag som dgs indirekt via ett bolag i samma land,
menar Skatterdttsnimnden utgdr en inskrdnkning av etableringsfriheten som

inte &r proportionerlig nar forlusten ér si kallad slutlig.'®

Forhandsbeskedet fran Skatterdttsnimnden Overklagades av bade
Skatteverket och Holmen till HFD som i sin tur begéirde forhandsavgorande

fran EU-domstolen.'®?

HFD stillde foljande tolkningsfragor till EU-domstolen:

1) ”Forutsitter den rétt — som foljer av [bland annat Marks & Spencer-
domen] — for ett moderbolag i en medlemsstat att med stod av artikel
49 FEUF fa dra av slutliga forluster i ett dotterbolag i en annan
medlemsstat att dotterbolaget 4gs direkt av moderbolaget?

2) Ska en forlust anses vara slutlig dven till den del den, som en f6ljd av
reglerna i dotterbolagsstaten, inte har kunnat kvittas mot vinster som
har uppkommit dér under ett visst ar utan istéllet har fitt foras vidare

for att eventuellt kunna dras av ett kommande ar?

'8! Se mal C-608/17 Holmen punkterna 3 f.

"2 Ibid. punkterna 13 f.

' Ibid. punkt 15. For den intresserade lisaren rekommenderas en jimforelse med K-mélet
(C-322/11 K) som var upprinnelsen till Skatterdttsndmndens beslut och intog en central roll
1 HFD:s begdran om EU-domstolens férhandsavgoérande.
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3) Ska det vid bedomningen av om en forlust &r slutlig beaktas att det
enligt reglerna i dotterbolagsstaten finns begridnsningar i mdjligheten
for andra subjekt dn forlustobjektet sjalvt att dra av forlusten?

4) Om en saddan begrinsning som avses i fraga 3 ska beaktas, ska hinsyn
da tas till vilken utstrackning begridnsningen rent faktiskt har lett till
att ndgon del av forlusterna inte har kunnat kvittas mot vinster som

har uppkommit hos ett annat subjekt?””'**

4.2.2 Generaladvokatens forslag till avgorande

I Generaladvokat Juliane Kokotts forslag till avgdrande konstaterar hon att
det uppkommit ett stort antal problem kring begreppet slutliga forluster som
domstolen infort. Trots att problemen uppmérksammats i ett flertal
avgoranden har domstolen fortfarande inte slutgiltigt lyckats klargora vilka
forutsdttningar som maéste vara uppfyllda for att en forlust ska anses som
slutlig. Domstolen fir i detta mél, om den fortfarande vill std fast vid
undantaget for slutliga forluster, en mgjlighet att avgridnsa begreppet
ytterligare.'™ Vissa ledaméter av domstolen har gett uttryck for uppfattningen

att undantaget 4r onodigt.'*

Kokott redogor vidare for vilka slags forluster som kan anses slutliga i den
mening som avses i domstolens praxis. Endast sddana forluster som réattsligt
sett visserligen skulle kunna utnyttjas, men som rent faktiskt inte kan utnyttjas
i framtiden, kan betraktas som slutliga forluster.'®” Kokott sjilv anser dock
att det ar tveksamt om det 6ver huvud taget kan finnas nagra sadana forluster
som rittsligt sett kan utnyttjas, men inte i praktiken. Hon skriver att: "Det
enda fallet dir det kan kvarstd en forlust trots oinskrdnkt mojlighet till

forlustutjidmning framdt och bakdt, vore for foretag som alltid haft ett

'8 Se mal C-608/17 Holmen punkt 17.

185 Se forslag till avgdrande av generaladvokat Kokott i mal C-608/17 Holmen punkterna 3-
4.

1% Se forslag till avgorande av generaladvokat Mengozzi i mal C-322/11 K punkt 66 ff.
samt punkt 87; forslag till avgorande av generaladvokat Kokott i mél C-172/13
kommissionen mot Férenade kungariket punkt 41 ff.; forslag till avgérande av
generaladvokat Kokott i mal C-123/11 4 punkt 50 ff.

187 Se forslag till avgdrande av generaladvokat Kokott i mél C-608/17 Holmen punkt 58.
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underskott och alltsa aldrig uppndtt lonsamma nivder, dven efter att alla
tillgangar avyttrats. I detta fall skulle dven forlusten fran det sista dret, trots
mojligheten till 6verforing av forluster bakat i tiden (faktiskt) inte kunna
paverka situationen.”'*®

Aven i ett sadant fall finns dock fortfarande mojligheten att dverlta dessa
forluster pa en kopare genom att avyttra foretaget, forutsatt att reglerna i
hemviststaten tillater detta. I kdpeskillingen kommer forlusternas virde ha
tagits i beaktande och pd sa sitt “realiserar” koparen forlusterna. Mot den
bakgrunden ar det alltid mdjligt att utnyttja forlusterna om den aktuella
rittsordningen tillater Gverlatelse av forluster till andra personer. Den som
forvéarvar ett forlustbringande foretag vill dock inte ndodvindigtvis betala
sarskilt mycket pengar for det, men den omsténdigheten paverkar emellertid

inte faktumet att forlusterna rent faktiskt kan utnyttjas.'®

Sammanfattningsvis menar Kokott att forlusternas definitiva karaktér ddrmed
baseras pa antingen medlemsstaternas réttsordning eller pa den skattskyldiges
personens beslut att inte avyttra bolaget, men att likvidera det. Kokott l1agger
vikt vid att det inte dr utan orsak som domstolen krédver att alla mdjligheter
att beakta forluster ska vara uttomda. Detta innefattar &ven en Overlatelse av

forlusterna till utomstdende genom en forséljning.'””

Holmen har under forhandlingen bekréftat att det forekom diskussioner om
forsdljning, men att man dérefter beslutade sig for likvidation. Mot denna
bakgrund kan det enligt Kokott konstateras att det inte foreligger négra

slutliga forluster for Holmen.'!

Utifran generaladvokatens synsitt har de faktiska mojligheterna att utnyttja
forlusten inte uttdmts i malet. Skulle detta synsétt bekriftas av EU-domstolen

hade det inneburit att den faktiska mojligheten att utnyttja en forlust i

1% Se forslag till avgdrande av generaladvokat Kokott i mél C-608/17 Holmen punkt 59.
' Ibid. punkterna 60-61.

1 Tbid. punkt 62.

P! Ibid. punkt 63.
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praktiken aldrig kommer kunna vara uttémd, vilket i sin tur resulterar i att en

forlust aldrig kommer kunna vara slutlig.'”

EU-domstolen véljer emellertid
att uppritthalla Marks & Spencer-principen och gar dirmed emot
generaladvokaten som géng péd gédng uppmanat domstolen att &ndra sin praxis

och Gverge principen helt.'”?

4.2.3 EU-domstolens forhandsavgorande

Den forsta frdagan

I tolkningsfragan som beror dgandevillkoret konstaterar EU-domstolen att det
enligt svensk rétt maste finnas ett direkt 4garforhéllande mellan moderbolaget
och det forlustbiarande dotterbolaget. Domstolen menar att ett sddant villkor
visserligen strider mot etableringsfriheten, men att det kan réttfardigas av
tvingande skédl av allminintresse som anges i punkterna 43-51 i Marks &

194
Spencer-domen. "’

Av Marks & Spencer-domen foljer dven att det for att sékerstdlla en
vilavviagd fordelning av beskattningsriatten mellan medlemsstaterna
betrdffande ekonomisk verksamhet som bedrivs av bolag som dr
hemmahdrande i en av medlemsstaterna, ar visentligt att enbart tillimpa
skattereglerna i den medlemsstaten pé sévil vinster som forluster. Om det
gavs en mojlighet till bolag att vdlja om deras forluster ska beaktas i
medlemsstaten dér bolaget hor hemma eller i en annan medlemsstat, skulle
det bli betydligt svérare att sdkerstdlla fordelningen av beskattningsratten.
Vidare behover medlemsstaterna en mdjlighet att undanréja risken for att
forluster utnyttjas tvd ganger samt risken for att koncerner dgnar sig at
organiserade forlustoverforingar genom att forflytta forluster till
medlemsstater dir de kan utnyttja forlusternas hogsta mojliga skatteméssiga
viarde. Dessa risker kan undanrfjas genom att neka gridnsoverskridande

koncernavdrag.'®” Villkor som stills upp for att begrinsa grinsoverskridande

192 Jfr Séderlund och Ohlsson: "Koncernavdragsreglerna prévas i EU-domstolen”, PwC.

193 Qe forslag till avgorande av generaladvokat Kokott i mal C-231/05 Oy A4, samt i mal C-
172/13 Kommissionen mot Forenade Kungariket.

1% Se mal C-608/17 Holmen punkt 21.

193 Tbid. punkt 23.
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koncernavdrag far dock inte gd utdver vad som dr nodvéndigt for att uppné

° o1 1
ovanstdende mal.!®

EU-domstolen wurskiljer tvd typfall och drar slutsatsen att om det
mellanliggande dotterbolaget hor hemma i1 samma medlemsstat som
forlustbolaget, vilket d4r den omsténdighet som foreligger i Holmen, &r det
oproportionerligt att krdva direktdigande vid koncernavdrag. Om det
mellanliggande dotterbolaget ddremot hor hemma i en annan medlemsstat dr
ett sddant krav proportionerligt och utgdr inte en inskrdnkning av
etableringsfriheten. Det beror pa att EU-domstolen hir anser att risken for
skatteplanering, och att den vélavvigda fordelningen av beskattningsrétten

skulle dventyras, r for hog.'”’

Den tredje frdagan

Den tredje tolkningsfrgan stilldes for att, vid beddomningen om huruvida
forluster ska anses vara slutliga eller inte, reda ut betydelsen av om reglerna i
dotterbolagsstaten forhindrar att forluster i ett bolag fors dver till ett annat
subjekt under likvidationsaret, ifall sddana forluster kan foras vidare till andra

beskattningsar for det forlustbirande bolaget.'”®

EU-domstolen menar att forluster inte kan betraktas som slutliga om det
fortfarande 4r mojligt att utnyttja dessa forluster ekonomiskt genom att fora
over dem till en utomstdende part innan likvidationen har avslutats.
Domstolen papekar dven att det inte pd forhand kan uteslutas att en
utomstaende part kan ha mojlighet att skattemissigt utnyttja dotterbolagets
forluster 1 bolagets hemviststat, till exempel vid en Gverlatelse av bolaget till
ett pris som tar hansyn till det skattemédssiga virdet av att kunna gora avdrag
for forlusterna for framtiden.'”” Liknande resonemang fors i Memira-domen,

samt i Generaladvokatens forslag till avgorande.”®

196 Se mal C-608/17 Holmen punkt 24.

7 Ibid. punkterna 25-33.

18 Ibid. punkt 34.

1 Tbid. punkt 38.

2% Se mél C-607/17 Memira punkt 26; forslag till avgorande av generaladvokat Kokott i
mal C-607/17 Memira punkterna 57-63.

56



Mot bakgrund av ovanstiende drar EU-domstolen slutsatsen att enbart den
omstandighet att reglerna i1 dotterbolagets hemviststat inte medger att
forluster fors over under likvidationséret i sig inte ar tillrdcklig for att betrakta
forlusterna som slutliga.”®' Skulle moderbolaget dock visa att mojligheten att
utnyttja dessa forluster genom att fa till stand att forlusterna utnyttjas av en
utomstdende part for framtida beskattningsdr, exempelvis genom en
Overlatelse, inte foreldg, kan det dock vara avgorande. Det anses da

oproportionerligt att inte tillita moderbolaget att utnyttja forlusterna.”*®

Den andra och fjdrde frdagan

Den andra och fjarde tolkningsfrdgan provar EU-domstolen tillsammans. For
det fall att sddan begransning som avses i friga tre ska beaktas, stills dessa
fragor 1 syfte att klargéra huruvida hénsyn ska tas till att lagstiftningen i
hemviststaten till dotterbolaget, vars forluster anses slutliga, har medfort att
en del av forlusterna har fatt foras vidare pd grund av en begrdnsning i
mdjligheten till kvittning av forlusterna i dotterbolaget, eller inte kunnat

kvittas mot vinster i andra subjekt inom samma koncern.**®

Som angetts i svaret pa fraga tre 4r mojligheterna till forlustoverforing enligt
lagstiftningen i det forlustbarande dotterbolagets hemvistsstat inte avgdérande
sa lange moderbolaget inte har visat att det saknar mojlighet att fa till stand
att forlusterna utnyttjas av en utomstiende part. Mot bakgrund av det drar
EU-domstolen slutsatsen att det inte dr relevant i vilken utstrickning bolagets
mojligheter att fora vidare forluster har varit begrénsade, eller 1 vilken
utstrdckning begridnsningar skulle kunna ha géllt for moéjligheterna att fora
over dotterbolagets forluster till andra subjekt inom samma koncern. Detta

blir allts4 inte relevant.?**

%' Se mal C-608/17 Holmen punkt 39.
2 1bid. punkt 40.

23 Ibid. punkt 41.

2% Ibid. punkterna 41-45.
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4.2.4 Holmens yttrande med anledning av EU-
domstolens dom

Holmen har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver EU-domstolens dom i malet och

skickade i augusti 2019 in sitt yttrande till HFD.**

Holmen har att bevisa att de saknar mojlighet att fa till stdnd att forlusterna
utnyttjas av utomstaende part. I sitt yttrande bifogar Holmen ett uttalande fran
KPMG Madrid av vilket det framgar att de spanska reglerna ér entydiga och
att forlusterna inte kan utnyttjas efter en Overlatelse till en utomstdende

part.*%

Holmen bemoter dven Skatteverkets yttrande som fokuserade pa den
omsténdighet att dven om det har visats att det inte &r mdjligt att overlata
dotterdotterbolaget med bibehallna forluster, sé kan det historiskt sett ha varit
mdjligt att gora det och detta skulle dé, enligt Skatteverket, innebdra att
forlusterna inte dr slutliga. Enligt Holmen gar inte detta synsétt ihop med EU-

domstolens utgangspunkt och formuleringar. **’

Holmen menar att EU-domstolens utgangspunkt &r att sdkerstélla att det inte
finns en risk att forlusterna i det utlindska dotterbolaget utnyttjas i dess
hemviststat for framtida beskattningsér (se domen punkt 18, 19, 35, 36 och
38). Kravet pé slutlig forlust bor darfor ldsas med detta syfte i beaktande,
menar Holmen. I sina domskél skriver EU-domstolen att forluster inte
betraktas som slutliga “om det fortfarande dr méjligt att utnyttja dessa [ ...]
innan likvidationen har avslutats” (se domen punkt 37). Att domstolen har
anvént ordet "fortfarande” menar Holmen innebér att det tidigare kan ha varit
mdjligt att utnyttja forlusterna genom att féra Gver dem till en utomstaende
part. Tidpunkten for bevisning beskrivs genomgaende i presens i domen med

ord som “dr”, ”foreligger” och “saknar” (se domen punkt 37, 39, 40, 42 och

295 Se Holmen AB:s yttrande (a) i méal nr 5544-16.

2% Tbid. punkt 21.

27 Se Holmen AB:s yttrande (b) i mal nr 5544-16 punkt 3; Skatteverkets yttrande i méal nr
5544-16 punkt 6.
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43). Det ar alltsd, enligt Holmens mening, inte relevant om det tidigare

funnits sidan mojlighet.”*®

Mot bakgrund av det menar de att kravet pé att forlusten ska vara slutlig, i
den mening som avses i p. 55 Marks & Spencer, dr uppfyllt och att avdrag

dirmed ska medges.””

Enligt Helena Andersson, skattejurist pA Holmen AB, dr Holmen mycket
ndjda med EU-domstolens forhandsavgorande. De kan nu vara sékra pa att
(1) det inte spelar nadgon roll om de spanska reglerna innehaller begransningar
kring nyttjandet av forlusterna och att (ii) det inte spelar ndgon roll att
forlusterna finns 1 ett bolag som 4gs indirekt av det svenska moderbolaget.
Att det kan finnas andra omstandigheter som gor att forlusten inte ar slutlig,
sasom mojligheten att overlata forlusten till en utomstiaende part, kom inte
som en nyhet for Holmen dé detta &r i linje med vad som framgar av Marks

& Spencer-malet.”"”

4.2.5 HFD:s avvisningsbeslut

Efter det att HFD fatt ta del av EU-domstolens dom viéljer den att undanrgja
Skatterdttsndmndens forhandsbesked och avvisar ansokningen. Anledningen
till detta dar att Holmen efter EU-domstolens dom inkommit med nya
uppgifter. De har dels inkommit med uppgifter om mdojligheterna for en
utomstdende kopare av dotterbolaget att 1 enlighet med spansk
skattelagstiftning tillgodogora sig forlusterna i detta, och dels fort en
argumentation kring de kommersiella mdjligheterna att Gverlata
dotterbolaget. Framfor allt det sistnAmnda menar HFD aktualiserar

beddmningar som inte limpar sig att goras i ett forhandsbesked.”"!

2% Se Holmen AB:s yttrande (b) i mél nr 5544-16 punkterna 4-9.
29 Se Holmen AB:s yttranden (a) (b) i mél nr 5544-16.

219 E_postkorrespondens med Helena Andersson, 24 juni 2020.
I Se HFD mal nr 5544-16 punkterna 48-52.
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4.2.6 Sammanfattande kommentarer

Domen i Holmen-mélet bekriftar att det &r oproportionerligt for en
medlemsstat, for att ett foretag ska beviljas koncernavdrag, stélla krav pa
direkt d4gande nér det mellanliggande bolaget har hemvist i samma stat som
forlustbolaget. Det blir salunda tydligt att de svenska reglerna behdver
uppdateras for att ta hénsyn till den nya praxis som byggts upp. Enligt min
mening accepterade EU-domstolen denna praxis redan i Marks & Spencer-
domen. Fragan i sig var emellertid inte uppe for provning i malet, varfor ett

faststillande av vad som géller d&nda var nddvandigt.

EU-domstolen verkar genom Holmen-domen ha begransat rdckvidden av den
mdjlighet till gransdverskridande resultatutjimning som medgavs i Marks &
Spencer-malet. Dahlberg lyfter att manga av EU-domstolens resonemang
ligger i1 linje med Marks & Spencer-domen, medan vissa tar en annan
sviangning. Omstindigheterna i Marks & Spencer dr som tidigare lyfts att de
forlustbdrande bolagen dgs av ett dotterbolag till det brittiska moderbolaget,
som var hemmahorande 1 Nederldnderna. I Marks & Spencer-domen medgav
EU-domstolen med andra ord grénsdverskridande resultatutjdmning i en
situation dir det enligt Holmen-domen inte ska medges, alltsa dér
moderbolag, dotterbolag och det forlustbdrande dotterdotterbolagen alla var

212 Detta dr emellertid inte forsta

3

hemmahorande i olika medlemsstater.

gangen EU-domstolen inskrinker Marks &  Spencer-principen.’’

Vidare ger domen upphov till mojligheten att ifrdgasitta ifall det svenska
kravet pa likvidation &r nddvandigt eller ens proportionerligt. Nagot sddant

krav har nimligen aldrig indikerats av EU-domstolen.*"*

I praktiken é&r
likvidation ett bra sitt att bekréfta att forlusterna ar slutliga, men det kan inte
uteslutas att det finns andra situationer da forluster ocksé maste anses slutliga,

som till exempel fusion eller nér tidsfristen for att ha utnyttjat forlusten har

*12 Se Dahlgren (2019) s. 90 ff.
> Ifr kapitel 2.4.1 C-446/03 Marks & Spencer.
1% Jfr mal C-172/13 Kommissionen mot Forenade Kungariket.
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overstigits.”’> Har identifieras alltsd #nnu en situation som de svenska
reglerna behdver anpassas till. Detta ges ytterligare stod for i Memira-

domen.?'

Vad giller fragan om slutlig forlust bekréiftar EU-domstolen i Holmen-mélet
att en fOrlust kan anses slutlig enligt Marks & Spencer dven nér det finns
begriansningar 1 rétten att utnyttja fOrlusten enligt lagstiftningen i
dotterbolagsstaten, sé ldnge det visats att alla mdjligheter att anvdnda forluster
har uttdmts och det inte finns mojlighet att anvénda forlusten i framtiden,
varken av forlustbolaget sjélvt eller av utomstaende part efter en dverlételse.
Denna slutsats dr dven i linje med EU-domstolens réttspraxis i Ovrigt,

. 9 21
exempelvis Bevola-mélet.*!’

Syftet med det krav som stélls upp i Marks & Spencer-domen ér att forhindra
att forlusten utnyttjas tvd génger, att motverka skatteundandragande, samt att
sikerstilla fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstater.”'®
Eftersom EU-domstolen vid bedomningen om den slutliga forlusten i
Holmen-mélet hanvisar till detta syfte, dr det enligt mig sjélvklart att det
beviskrav som domstolen stdller upp i Holmen-domen ska tolkas mot
bakgrund av det. Det torde saledes aldrig bli relevant, som Holmen sjidlva
skriver 1 sitt yttrande, om det tidigare funnits en mojlighet att utnyttja
forlusten eller inte. Caroline Viljemark, partner och verksam skattejurist pa
KPMG, star ocksd bakom detta resonemang. Hon skriver att om ingen
overlatelse av forlustbolaget har skett vid tidpunkten da moderbolaget
ansoker om gransoverskridande koncernavdrag dr det sjdlvklart bara
mojligheten att en sddan overlatelse med bibehéllna forluster sker i framtiden

som &r relevant att beakta. Hon menar att detta 4r den enda rimliga tolkningen

13 Jfr Viljemark (2019) s. 445-455.

216 Att grinsoverskridande forlustavdrag ska vara mojligt vid fusion avgjordes enhilligt av
Skatterdttsnamnden och var inte foremal {f6r provning av EU-domstolen (Se HFD maél nr
4165-16; HFD mal nr 5544-16). Den svenska tolkningen av koncernavdragsreglerna blir 4n
mer betvivlad d& EU-domstolen inte ens nimnde den réttspraxis kring rattslig begrdnsning
som HFD hénvisar till i sin begéran om férhandsavgérande (mél C-322/11 K).

217 Jfr dven mél C-607-17 Memira; Viljemark (2019) s. 458.

1% Se mél C-446/03 Marks & Spencer punkterna 45-55.
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av EU-domstolens beviskrav.”"® Kan forlusten inte lingre utnyttjas i landet

finns det ju inte langre en risk for att forlusten utnyttjas tva génger.

Vad giller mojligheten av att forlusten kan utnyttjas av moderbolaget genom
att forlustbolaget avyttras lyfter Dahlberg fram en lucka i EU-domstolens
resonemang i Holmen-mélet. En sddan mgjlighet bygger ndmligen pd att
moderbolaget far en ekonomisk erséttning av att ndgon annan kan utnyttja
forlusten, men 1 praktiken kommer denna ersdttning ofta att vara kraftigt
begrinsad. Enligt ménga staters interna ratt finns det namligen begransningar
i ritten for det forviarvande bolaget att utnyttja forlusterna i1 det forvarvade
bolaget. Ersittningen kommer dérfor aldrig att bli sdrskilt hog. I svensk
skatteritt finns sddana begransningar i de sa kallade skalbolagsreglerna i 25

a kap. 9-18 §§ IL och begrinsningarna i 40 kap. IL.**°

Holmen &r kritiskt till att HFD inte tog tillfallet i akt att skapa prejudikat. En
forutséttning i frdgan som stélldes 1 forhandsbeskedet var att alla mojligheter
att nyttja forlusterna i Spanien var uttdmda och att forlusten ddrmed var
slutlig. Foretaget menar att det dirmed ar mérkligt att domstolen véljer att
avvisa med héinvisning till att beddmningen av om en fOrlust dr slutlig
innefattar bevisfragor. Med tanke pa att HFD:s avvisande av forhandsbesked
har okat de senaste dren dr Holmen dock inte helt forvanade dver att det blev

s& dven i detta fall.?*!

4.3 C-607/17 Memira

4.3.1 Omstandigheterna i malet

Det svenska moderbolaget Memira AB har ett tyskt dotterbolag som har gatt
med forlust. Memira ldamnade ett 1an for att finansiera verksamheten, men

dotterbolagets resultat forbattrades inte. Dotterbolagets verksamhet

1% Se Viljemark (2019) s. 445.
20 Se Dahlberg (2019) s. 90 ff.
! E-postkorrespondens med Helena Andersson, 24 juni 2020.

62



avvecklades vilket resulterade i att det enda som fanns kvar i bolaget var

skulder och vissa likvida tillgdngar.”*

Koncernen Overviagde att fusionera bolagen sd att dotterbolaget skulle
upplosas utan likvidation. Koncernen skulle efter sddan fusionen inte lingre
bedriva ndgon verksamhet eller ha kvar nigot bolag i Tyskland. Scenariot
kunde vare sig genom svensk eller tysk ritt ge mojlighet till att utnyttja
forlusterna. Mot bakgrund av detta sokte Memira AB forhandsbesked hos

Skatterittsnimnden.?*’

Skatterdttsndmnden fann att en vigran av avdrag av forlusterna visserligen
inskrdnker etableringsfriheten, ddremot kan inskrdnkningen rattfardigas med
stod av principer fran EU-domstolens avgorande i Marks & Spencer, under
forutséttning att hdnsyn tas till proportionalitetsprincipen samt att forlusterna
inte anses vara slutliga. Skatterdttsnimnden drog slutsatsen att forlusterna
inte ska anses vara slutliga da det enligt tysk rétt inte finns ndgon majlighet
att utnyttja forlusterna vid en fusion med ett annat bolag som ar skattskyldigt
1 Tyskland. Tre ledamdter var dock skiljaktiga och ville beddma forlusterna

som slutliga.”**

Forhandsbeskedet verklagades av bada parter till HFD, som sedan begérde

om forhandsavgérande fran EU-domstolen.**

HFD stillde foljande tolkningsfragor till EU-domstolen:

1) ”’Ska det vid beddmningen av om en forlust i ett dotterbolag i en annan
medlemsstat &r slutlig i den mening som avses i bland annat [dom av
den 21 februari 2013, A (C-123/11, ECLI:EU:C:2013:84)] — och
moderbolaget ddrmed far dra av forlusten med stod av artikel 49

FEUF — beaktas att det enligt reglerna i dotterbolagsstaten finns

22 Se mal C-607/17 Memira punkt 9.
2 Ibid. punkt 10.

% Ibid. punkterna 12-16.

% Ibid. punkt 17.
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begriansningar i mojligheten for andra subjekt dn forlustsubjektet
sjdlvt att dra av forlusten?

2) Om en séddan begrinsning som avses i fraga 1 ska beaktas, ska hinsyn
dé tas till om det i det aktuella fallet rent faktiskt finns nadgot annat
subjekt 1 dotterbolagsstaten som hade kunnat dra av forlusterna om

detta hade varit tillatet dir?”>%¢

4.3.2 Generaladvokatens forslag till avgorande

Generaladvokat Julianne Kokott skriver i sitt forslag till avgorande att alla
forluster som kan Gverforas — i vart fall i borjan — inte 4r slutliga.”>” Memira-
malet avser en fOrlustutjimning avseende forluster som Overforts framét
under flera ar i Tyskland. Eftersom dessa forluster tidigare, dd de kunnat
overforas, inte kunnat anses som slutliga, kan de inte heller senare bli slutliga
forluster menar Kokott.*® En sadan méjlighet hade det inneburit att den till
en borjan framgangsrika verksamheten 1 Tyskland endast beskattas i
Tyskland, medan den senare forlustbringande verksamheten skulle
finansieras genom skatteintdkter i Sverige. En sadan struktur hade stridit mot
principen om sékerstillande av en vilavvigd fordelning av beskattningsritten

mellan medlemsstaterna.??’

Kokott menar att det ankommer péa den skattskyldige personen att visa att det
inte finns nagon mdjlighet att utnyttja forlusterna. Det dligger sedan den
nationella domstolen att avgdra huruvida moderbolaget faktiskt har visat

detta.*°

Det rdcker dock inte att visa att det saknas mojligheter att utnyttja
forlusterna i det forlustbiarande bolagets hemviststat genom en likvidation

efter en fusion.”’!

Kokotts slutsats blir att en gransoverskridande forlustutjimning endast &r

tillaiten om det rittsligt dr mojligt att dra av forlusterna i dotterbolagets

26 Se mal C-607/17 Memira punkt 19.

227 Se forslag till avgorande av generaladvokat Kokott i mal C-607/17 Memira punkt 57.
28 Tbid. punkt 58.

2 Tbid. punkt 59.

2% 1bid. (hdnvisar vidare till mal C-123/11 4).

21 Se forslag till avgorande av generaladvokat Kokott i mal C-607/17 Memira punkt 50 f.

64



hemvistsstat och att denna mdjlighet har tillvaratagits av bolaget. En sddan
mdjlighet innefattar bland annat att forluster realiseras genom en fusion med
tredje part eller genom att bolaget siljs till utomstéende part. Den sistnimnda
mdjligheten finns i Tyskland, men utnyttjades inte av Memira. Mot den
bakgrunden &r forutsittningarna for att en forlust ska anses slutlig inte

232

uppfyllda.

4.3.3 EU-domstolens forhandsavgorande

Den forsta frdagan

Vid beddmningen av den forsta tolkningsfradgan gillande huruvida forluster
som uppkommit i ett dotterbolag med hemvist i utlandet &r slutliga fors
samma resonemang som i Holmen-domen. Forluster kan inte betraktas som
slutliga om det fortfarande &r mojligt att utnyttja forlusterna ekonomiskt
genom att fora dver dem till en utomstdende part. Den omstindighet att
reglerna i dotterbolagsstaten inte medfor att forlusterna fors over till ett annat
skattesubjekt vid en fusion mellan bolag som har hemvist i samma stat &r
saledes inte avgorande, sdvida moderbolaget inte visat att mdjligheten att
utnyttja dessa forluster genom att fa till stand att forlusterna utnyttjas av en
utomstdende part for framtida beskattningsdr, exempelvis genom en
overlatelse, inte foreligger. Skulle moderbolaget visa detta anses det
oproportionerligt att inte tilldita moderbolaget att utnyttja forlusterna. Detta

anses da inte vara i strid med etableringsfriheten.*>

Den andra fragan

Den andra tolkningsfragan stélls for att fa svar pd, for det fall att sidana
begransningar som avses i forsta fragan ska beaktas, om hdnsyn ska tas till att
det da inte finns négot subjekt i dotterbolagsstaten som hade kunnat dra av
forlusterna vid en fusion om ett sddant avdrag hade varit tillatet dir. EU-
domstolen kommer fram till att det saknar betydelse att det inte finns nagot

sadant subjekt i dotterbolagsstaten.***

2 Se forslag till avgorande av generaladvokat Kokott i méal C-607/17 Memira punkt 85.
3 Se mal C-607/17 Memira punkterna 22-28.
% Ibid. punkterna 29-33.
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4.3.4 Memiras yttrande med anledning av EU-
domstolens dom

Mot bakgrund av EU-domstolens dom i mélet skickade Memira in ett yttrande
till HFD dir de besvarade de frdgestillningar och kriterier som EU-domstolen

stillt upp i sitt forhandsavgorande. ™

Memira understryker i sitt yttrande att EU-domstolen genom domen
fokuserar pa mojligheten for moderbolaget att genom fOrsdljning av
dotterbolaget som ett forlustbolag f4 ekonomisk ersdttning for virdet av
dotterbolagets skatteméssiga underskott. Bolaget menar att det é&r
verklighetsfrimmande att tro att en sdljare kan tillgodorékna sig hela vardet
av underskottet vid en dverlatelse da det vid en forsédljning av forlustbolag
aldrig gar att fa betalt for mer @n en brdkdel av underskottets véirde. Vidare
podngterar de att verksamheten i det tyska dotterbolaget Overldts till en
utomstdende kopare ar 2012 just av den anledningen att ingen kopare var
villig att kopa sjdlva bolaget. Verksamheten i dotterbolaget bestod av
ogonlaserkirurgi, vilken dr forenad med stora skadestandsrisker. Att kpa den
legala enheten skulle ddrmed innebéra att for framtiden ta Gver de riskerna.
Det var alltsa av affarsmissiga skél som en inkrdmsoverlatelse gjordes och

sedan dess har dotterbolaget varit tomt och vilande.**®

Aven om det rent teoretiskt skulle gi att verlata dotterbolaget forklarar
Memira att de tyska sparreglerna innebdr att den utomstaende kdparen inte
kan tillgodordkna sig underskottet. Enligt de tyska reglerna si forloras
samtliga underskott i ett bolag om mer @n 50 procent av ett underskottsbolag
overlats. Frdn denna huvudregel finns ett antal undantag. Det ska dock
podngteras att dessa undantag inte fanns ar 2012 nér dotterbolagets
verksamhet saldes, och vid en eventuell 6verlételse nu hade det inte funnits

nagon mojlighet att tillimpa dem.>’

% Se Memiras yttrande i mal nr 4165-16.
> Ibid. s. 2.
> Ibid. s. 2-5.
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Sammanfattningsvis menar Memira att det visat att det inte finns nagra
mojligheter for dem att utnyttja forlusterna i dotterbolaget genom att 3 till
stand att forlusterna utnyttjas skatteméssigt av en utomstdende part for
framtida beskattningsér. Foretaget understryker att beviskravet dr ’sannolikt”
(HFD 2013 ref. 3) och att detta krav &r med rage uppfyllt. Forlusterna bor

dirmed anses som slutliga och foras ver till moderbolaget genom fusion.”*®

4.3.5 HFD:s avvisningsbeslut

Efter det att HFD fatt ta del av EU-domstolens dom viéljer de att undanroja
Skatterdttsndamndens forhandsbesked och avvisas ansdkningen. Precis som 1i
Holmen-maélet har Memira efter EU-domstolens dom dels gett in uppgifter
om innehdllet i tysk skattelagstiftning nir det géller mdjligheterna for en
utomstaende kopare av dotterbolaget att tillgodogdra sig forlusterna i detta,
dels fort en argumentation kring de kommersiella mojligheterna att Gverlata
dotterbolaget. Framfor allt det sistnAmnda menar HFD aktualiserar

beddmningar som inte limnar sig att goras i ett forhandsbesked.””

4.3.6 Sammanfattande kommentarer

Memiras ombud, Lennart Staberg (Pwc) blev forvianad av HFD:s
avvisningsbeslut och stiller sig starkt kritisk till avgdrandet. Han menar att
Memira tvekldst natt upp till de beviskrav som stéllts mot bakgrund av EU-
domstolens forhandsavgdrande — det vill séga visat att det foreldg en réttslig
omdjlighet for underskotten att Overleva vid en tidnkt Overldtelse av
dotterbolaget. Enbart som forstdrkande argument patalade foretaget att det
dessutom var kommersiellt omdjligt att sdlja dotterbolaget, ndgot som de
framholl var en sjilvklarhet och som knappast behdver bevisas for alla jurister
med tanke pa bolagets historiska verksamhet. Staberg drar en liknelse med att
notoriska fakta rent allméint aldrig behdver bevisas i domstol. Han menar att
HFD ville ha en ursdkt att slippa ta stéllning i fragan och skriver att “den som
bara liser HFD:s domskdl far uppfattningen att det rorde sig om bevisfragor,

men sanningen dr att HFD kunde ha domt till Memiras fordel utan att alls

% Se Memiras yttrande i mal nr 4165-16s. 5 f.
% HFD mél nr 4165-16 punkterna 36-40.
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24 Jag forstéar Stabergs

behova prova nagon bevisning i egentlig bemdrkelse.
kritik till HFD:s avvisning. Pa ett sddant komplext réittsomrade dr en tydlig
véigledning nddvindig och HFD valde att inte utnyttja sin mojlighet att skapa
prejudikat trots att EU-domstolen, enligt min uppfattning, varit tillrdckligt
tydliga i sina domskal for att HFD skulle kunna fatta ett vélgrundat beslut.
Det blir dven tydligt att rittsomradet saknar bestimda bevisregler vilket, som
ndmnts ovan, enligt min uppfattning &r en f{Orutsittning for att
bestimmelserna ska kunna anses vara klara och forutsebara. En bestimmelse
som inte dr forutsebar torde inte kunna anses vara réttssdker. Svértolkade

rekvisit kan dessutom, som vi lirt oss av SIAT-malet, leda till att en regel inte

anses vara proportionerlig mot bakgrund av att den brister i réttssdkerhet.

EU-domstolens slutsats i andra fragan &ar enligt mig sjélvklar. Om
moderbolaget redan visat att det finns begransningar i mojligheten till
forlustoverforing finns det ingen mening med att visa avsaknaden av subjekt

som kunnat dra nytta av forlusten om dessa begrénsningar infe funnits.

Vad giller andra rattssédkerhetsaspekter, saisom rétten till domstolsprovning
och rétten en rittvis rittegdng, innefattande ratten att bli hord och inkomma
med bevisning, dr dessa svéra att bedoma dd HFD enbart avvisade forfrdgan
om ett forhandsavgorande. Parterna kan fortfarande driva fragan den vanliga
viagen och torde da kunna luta sig tillbaka mot EU-domstolens forhands-

avgorande.

Virt att nimna ar att EU-domstolen, 1 bade Holmen och Memira, féster stor
vikt vid frdgan om huruvida forlusten kan utnyttjas genom en avyttring till
utomstdende part. Som tidigare nidmnt dr denna situation mer komplex i
ménga staters interna skattelagstiftning &n vad EU-domstolen ger uttryck for.
Exempelvis fanns det i Memira-malet tyska spirregler som innebér att den
utomstaende koparen inte kan tillgodordkna sig underskottet. Motsvarande

lagstiftning finns dven i andra medlemsstater. Skdlen bakom sadan reglering

49 E-postkorrespondens med Helena Andersson, 24 juni 2020.
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ar att motverka skatteplanering och skatteflykt genom forvérv av forlustbolag
1 savdl interna som griansoverskridande situationer. Av ovanstaende gir det
att dra en viktig slutsats fran de bdda domarna. De understryker ndmligen att
den inre marknaden och de fria rorligheterna inte innebar att en medlemsstats
nationella skattelagstiftning ar forpliktad att behandla en rent intern situation
pa samma sitt som en gransoverskridande situation. Denna slutsats har &ven
Dahlberg identifierat i sin rapport EU och svensk foretagsbeskattning.*"'
Genom att EU-domstolen betonar mgjligheten att avyttra forlustbolaget
externt, har de dessutom egentligen bara forskjutit en del av problemet med
proportionalitetsbedomningen till den fragande nationella domstolen. Det blir
dé upp till den nationella domstolen att ta stdllning till om de begransningarna

som finns i mojligheten for det forvirvande bolaget att utnyttja forlusterna,

utgor en sadan kraftig begrinsning att forlusten dnda ska anses vara slutlig.**

Eftersom alternativet att avyttra forlustbolaget i manga fall kan finnas kvar
som en “sista utvdg” kan det tdmligen bli svért att nd upp till kraven pa en
slutlig forlust. En serios aktor skulle kanske dessutom vélja att avstd frén att
sdlja sitt forlustbolag av etiska skil, eller for att undvika risker, om
alternativet var att silja det till en tvivelaktig aktor. Véljemark lyfter att EU-
domstolens avsikt med nimnda beviskrav inte kan vara att tvinga fram en
avyttring av forlustbolaget. Skulle moderbolaget vélja likvidation eller fusion
framfor att avyttra forlustbolaget till en utomstiende part dér den utomstiende
parten haft mdjlighet att utnyttja forlusten, kan detta 4nd4 inte innebéra att
mdjligheten till gransoverskridande forlustavdrag gér forlorad. Nagon sddan
intention tycks inte framgd av domarna menar Viljemark. Dessutom skulle
det fraimja oetisk skatteplanering i form av handel med underskottsbolag,
nigot som EU dmnar motverka.”*’ Detta resonemang gir dven ihop med
slutsatsen att det enbart ar mdjligheten for forlustbolaget eller utomstaende

part att anvénda forlusten i framtiden som ar relevant att beakta.

! Jfr Dahlgren (2019) s. 96 f.
2 Ibid. 5. 95 f.
* Se Viljemark (2019) s. 445-455.
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Staberg forvéntade sig ett avgdrande av HFD och ser avvisningen som ett
utslag av HFD:s allt mer restriktiva instéllning till att prova forhandsbesked.
Han menar att HFD pa senare tid verkar anse att det ndstan aldrig ar av vikt
for skattskyldiga att {4 forhandsbesked, och att HFD anvinder sig av allt mer
konstruerade motiveringar for att undanrdja meddelade forhandsbesked.
Detta skulle kunna tolkas som att HFD pé egen hand —utan lagstiftning — har
infort vad som 1 praktiken &r ett krav pa provningstillstdind for
forhandsbesked. Sadant indirekt krav kan resultera i att férre soker
forhandsbesked eftersom manga forhandsbesked numera undanrdjs av HFD.
Detta kan 1 sin tur resultera i att Skatterdttsnimnden kan komma att laggas

e 244
ner i brist pa ansokningar.

Mot bakgrund av Holmen och Memira rader det inga tvivel om att det krivs
en justering av 35a kap. IL. Reglerna behdver justeras sé att de inkluderar
indirekt dgande, dtminstone nédr det mellanliggande bolaget har hemvist i
samma stat som forlustbolaget. Kravet pa likvidation bor utvidgas till att
inkludera fusion och mgjligtvis dven konkurs. Likasa méste bestimmelsen
om att en forlust inte ar slutlig om skilet till att den inte kan utnyttjas av

dotterbolaget &r att det saknas en rattslig mojlighet till detta justeras.

% E-postkorrespondens med Lennart Staberg, 3 juni 2020.
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5 Sammanfattande slutsatser

5.1 Inledning

Under detta avsnitt kommer mina avslutande reflektioner och slutsatser att
presenteras och den analys som forts [0pande genom uppsatsen kommer att

sammanfattas.

Avsnitt 5.2 dmnar redogdéra for moderbolagets beviskrav avseende
dotterbolagets slutliga forlust, samt hur beviskravet paverkas av EU-
domstolens uttalande att avsaknaden av andra subjekt som kan utnyttja

forluster inte dr betydelsefull for domstolens beddmning.

Avsnitt 5.3 dmnar besvara frigan om huruvida HFD:s avvisningsbeslut av
begirda forhandsbesked och dirmed undanrdjande av EU-domstolens
tidigare meddelade forhandsbesked kan paverka rittsosikerheten hos svenska

foretag.

5.2 Moderbolagets beviskrav

Av EU-domstolens forhandsavgorande kan vi konstatera att de héller fast vid
Marks & Spencer-principen. For att ett moderbolag ska beviljas
koncernavdrag for dotterbolagets slutliga forlust krdvs det dédrmed att
moderbolaget visat att alla mojligheter att anvénda forlusten har uttémts och
det inte finns mojlighet att anvinda forlusten i framtiden, varken av
forlustbolaget sjilv eller utomstdende part efter en 6verlatelse. Huruvida det
tidigare funnits mojligheter att utnyttja forlusten eller inte ska inte beaktas vid

bedomningen.

EU-domstolen har genom praxis gett en antydan om vad som ir att anse som
slutlig forlust. Den har dock inte gett ndgon tydlig vigledning géllande sjédlva
beviskravet, utan verkar ldmna det &t de nationella domstolarna att avgora.

Det som ér klarlagt dr att om moderbolaget kan visa att det inte finns nagon
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mojlighet for forlusterna att utnyttjas i dess hemviststat for framtida
beskattningsar, vare sig av dotterbolaget sjilvt eller av en utomstéende part,
har det natt upp till sitt beviskrav. Det faller ofta tillbaka pa vilka mdjligheter
det finns att silja bolaget. Det dr 1 denna sé kallade “sista utvigen” som det
verkar finnas vissa bevissvérigheter. Aven detta verkar vara upp till den

nationella domstolen att avgora.

EU-domstolen ger alltsé viss vigledning vad géller den slutliga forlusten. Det
finns ddrmed en poéng i att finna EU-domstolens uppfattning om vad som é&r
slutligt. Sjdlva bevisreglerna hamnar dock pa den nationella domstolen. Det
enda kravet frin EU-domstolen é&r att rekvisiten ska vara tydliga for att i sin
tur kunna riknas som réttssikra, vilket framgér av mal C-318/10 SIAT. P4 s&
vis kan alltsa bevisreglerna, och darmed &ven koncernavdragsreglerna, till

viss del se olika ut 1 olika medlemsstater.

Beviskravet ér i svensk skatteprocess stéllt vid sannolikt. Det dr dock inte helt
tydligt vad det kravet faktiskt innebér. Att géra sannolikt att forlustbolaget
sjdlv inte kan utnyttja forlusterna torde inte vara sa svart. Moderbolaget kan
helt enkelt visa att dotterbolaget likviderats, fusionerats, gatt i konkurs eller
att tidsfristen for att utnyttja forlusten har passerat. Nér det géller att gora
sannolikt att det inte finns mojlighet for utomstdende part att efter en
overlatelse utnyttja forlusten &r svaret inte lika enkelt. Mojligheten att avyttra
forlustbolagen forutsitter att moderbolaget far en ekonomisk erséttning av att
niagon annan kan utnyttja forlusten. Jag anser att det kan argumenteras for att
den enkla omsténdigheten att det ror sig om ett kraftigt forlustdrabbat bolag
pa egen hand vara tillrickligt for att nd upp till kravet, eftersom sadan
ersittning i praktiken kommer att vara kraftigt begrinsad borde. Atminstone
borde det vara tillrdckligt i fall, likt Memira, da endast ett skalbolag finns
kvar. Denna slutsats kan dock inte utldsas av EU-domstolens praxis.
Moderbolaget maste alltsa inkomma med nagon ytterligare bevisning utdver

att bolaget ér forlustdrabbat for att inte drabbas negativt av sin bevisborda.
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Om EU-domstolen enbart syftat pd den teoretiska mdjligheten att avyttra
bolaget till en utomstaende part som kan utnyttja forlusterna, blir det enda
sittet ett moderbolag kan nd upp till beviskravet att visa pa att det finns
bestimmelser i1 dotterbolagsstaten som begrinsar en sddan mojlighet. Den
enda bedomningspunkten blir alltsa huruvida det teoretiskt sett &r tillatet att
sdlja, oavsett om det finns ndgon intresserad kopare eller inte. Ett sddant
resonemang tycker jag mig dock inte se i domstolens forhandsavgéranden.
Finns inga begrinsningar i dotterbolagsstaten maste moderbolaget alltsa
kunna na upp till sitt beviskrav genom att visa att det inte finns ndgon kopare
till bolaget. Att visa pd avsaknaden av kdpare kénns emellertid som ett relativt
hogt och oproportionerligt krav att stilla pd den skattskyldige. Dessutom
vallar ett sadant krav ytterligare bevisfrdgor. Hur noga ska intresset pa
marknaden undersdkas? Ricker det med att visa att ingen har visat intresse
for att kopa bolaget? Vilka krav kan anses vara okej att stélla pd en eventuell
kopare? Borde vilken kopeskilling som helst accepteras av bolaget? Ett
rimligt alternativ dr istdllet att moderbolaget ska visa att en avyttring av
affarsmassiga skil vore omotiverad, eller atminstone oetisk, med hénsyn till
andra alternativ, sdsom fusion eller likvidation. Lyckas moderbolaget visa
nagot av ovanstdende har det enligt mig uppnatt sitt beviskrav. Da det dr upp
till den enskilda domstolen sjdlv att avgora vilket bevisvirde ett aberopat
bevis har gir det ddremot inte att konstatera exakt vilken slags bevisning som

ar tillrdcklig, ens inom Sverige, eftersom det skiljer sig fran fall till fall.

Virt att uppmérksamma i bedomningen dr att det inte framgér av EU-
domstolens forhandsavgéranden huruvida den utomstiende parten maste
kunna utnyttja hela forlusten, eller endast en del av den, for att en avyttring
ska bli relevant i bedomningen. En sddan forutsittning ar sjilvklart av
relevans vid faststillandet av beviskravet. Ytterligare en intressant aspekt ar
vad som giller vid en eventuell avyttring dd erséttningen blivit begrinsad. 1
en situation dir den nationella domstolen pastar att ett bolag hade kunnat
avyttras till en utomstaende part for en erséttning om 50% av forlustsumman,

men moderbolaget valde att inte gora detta. Ska moderbolaget d4 inte fa nadgot
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avdrag beviljat 6verhuvudtaget eller ska de fa dra av 50%? Detta sdger EU-

domstolen ingenting om.

EU-domstolens uttalande om att avsaknaden av andra subjekt som kan
utnyttja forlusterna inte ar betydelsefullt for domstolens beddmning paverkar
beviskravet pé sd sitt att om moderbolaget redan visat att forlusten inte kan
utnyttjas, varken av dotterbolaget sjilvt eller av en utomstaende part, behdver
moderbolaget inte visa avsaknaden av annat subjekt som kunnat utnyttja
forlusterna. I praktiken torde detta emellertid inte paverka beviskravet. Det
finns ingen mening for moderbolaget att visa avsaknaden av subjekt som
kunnat dra nytta av forlusten, om det redan visat att det finns begransningar i

mdjligheten till forlustoverforing.

Det rader inga tvivel om att 35a kap. IL ar oforenligt med etableringsfriheten.
En justering av bestimmelserna kommer att oka forutsebarheten for de
skattskyldiga och dven tydliggora det beviskrav som stills pA moderbolaget.
Tydligare bevisregler dr nodvéndigt for att bestimmelserna ska kunna anses
vara mer rittssdkra. Om bevisreglerna inte dr utformade i lagtexten kan de

istdllet komma till uttryck genom prejudikat fran HFD.

5.3 HFD:s avvisningsbeslut

Trots att HFD fick svar pé de fragor de stidllt EU-domstolen i sin ansdkan om
forhandsavgorande valde de att avvisa de bada ansokningarna om
forhandsbesked med motiveringen att det rérde sig om bevisfrdgor. EU-
domstolen forskot visserligen en del av problemet med proportionalitets-
bedomningen till den frdgande nationella domstolen genom att betona
mojligheten att avyttra forlustbolaget externt. Det innebér att det blir HFD
som fér ta stéllning till om de begridnsningar som finns i mojligheten for det
forviarvade bolaget att utnyttja forlusterna utgor en sadan kraftig begrésning
att forlusten dnd4 ska anses vara slutlig. I Holmen fanns tydliga begrédnsningar
1 spansk rdtt som hindrar en extern part fran att utnyttja forlusterna efter en

avyttring. Aven Memira kunde visa pa att sddana begrinsningar fanns i de
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tyska spérreglerna. Det borde séledes inte rdda ndgon tvekan om att

moderbolagen natt upp till de beviskrav som stéllts.

Jag haller med Memiras ombud, Lennart Staberg, om att HFD:s
avvisningsbeslut snarare ligger i linje med att HFD verkar vilja infora
provningstillstdnd pa forhandsavgorande. Den hade en mojlighet att skapa
prejudikat och ddrmed skapa forutsebarhet pa rattsomradet, men valde att inte
gora detta — ndgot som starkt kan kritiseras. HFD:s avvisningsbeslut innebér
att rattsosdkerheten hos svenska foretag fortfarande &r lika stor. Foretag borde
a andra sidan kunna forutse sitt utfall genom att titta pd EU-domstolens
forhandsavgorande. Bdde Holmen och Memira torde saledes kunna kénna sig
sdkra pa att fa sina koncernavdrag beviljade med hénsyn till EU-domstolens
resonemang. Skulle Skatteverket eller en domstol mot formodan neka
bolagen ritt till koncernavdrag, motiverat av mojligheten till avyttring till
utomstiende part, dr det min uppfattning att detta gétt emot EU-domstolens
resonemang. Det kan dven ifrdgasittas om ett sddant beslut inte ocksé brustit
1 EU-domstolens proportionalitetsbedomning med hénsyn till rattssdkerheten

dé reglerna inte &r tillrackligt tydliga.
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