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1. Inledning
1.1 Bakgrund

EG-domstolens avgorande i det sk Marks & Spencer-malet har belyst
fragan kring EG-rittens forbud mot hinder for etableringsfriheten i all-
minhet, och problemet kring gridnséverskridande forlustoverforingar i
synnerhet. Domen, och det i EG-domstolen efterfoljande anhiingiggjorda
malet Oy Esab, har resulterat i en omfattande diskussion i amnet.

Marks & Spencer-domen har triffat i skdrningspunkten mellan tva mot-
staende intressen - EU:s mal att uppna en fri inre marknad och medlems-
staternas intresse att bevaka sina skattebaser. Skatteomradet ligger egent-
ligen utanfér EU:s behorighetsomrade, men medlemsstaterna maste lik-
vil iaktta gemenskapsritten vid utévandet av denna behorighet.

De namnda malen kommer med all sdkerhet att innebéra fordndringar av
de svenska koncernbidragsreglerna, vilka i sin nuvarande utformning ute-
sluter griansoverskridande koncernbidrag.

1.2 Syfte

Syftet med framstéllningen &r att inledningsvis presentera en kortfattad,
grundldggande referensram for att sétta in problemet i sin kontext. Detta
gors genom att aterge de svenska koncernbidragsreglerna samt en intro-
duktion till EG-ritten angaende dess status, och sirskilt om den etable-
ringsfrihet som stipuleras i EG-fordraget.

Syftet #r vidare att aterge de mest relevanta malen fran EG-domstolen
som ror grinsoverskridande forlustoverforingar/koncernbidrag, for att
sedan visa hur dessa har tillimpats i svensk ritt.

Avslutningsvis dr syftet med framstéllningen att presentera och diskutera
de principfragor dir rittslaget alltjamnt kan karaktdriseras som oklart —
exempelvis vilken betydelse eventuell beskattning av mottaget koncern-
bidrag har, samt huruvida koncernbidrag kan limnas bade fran svenskt
moderforetag respektive svenskt dotterféretag. Vidare avses ocksa att
peka pa vissa praktiska tillimpningsproblem som uppstar i efterdyning-
arna av Marks & Spencer-malet.



1.3 Avgransningar

Framstillningen har begrinsats till att endast rikta in sig pa mojligheterna
till gransdverskridande koncernbidrag, och bortser saledes fran andra sitt
att inom en koncern uppna grinsoverskridande resultatoverforingar som
exempelvis kan ske genom internprissittning eller underprisoverlatelser.

Betriffande avsnittet med domar fran EG-domstolen, sa har dessa be-
gransats till de domar som jag anser har mest relevans for dmnet. For att
annu bittre forsta domarna och fragestéllningarnas kontext, hade det na-
turligtvis varit av virde om ytterligare domar hade atergivits. Mot bak-
grund av framstéllningens format och storlek har jag valt att endast in-
kludera de domar som jag anser vara mest centrala for argumentationen
kring gransoverskridande koncernbidrag.

Betriffande den diskussion som férekommit kring malen i EG-domstolen
sa har jag begrinsat framstillningen till att avse diskussionen inom
svensk doktrin. Det samma giller avseende resonemanget om malens
implikationer, da en genomgang av foljder for andra staters interna lag-
stiftning skulle bli alltfor langtgaende.

1.4 Metod

For de delar av framstidllningen som dr av mer grundliggande och de-
skriptiv art, samt de delar som behandlar olika EG-rittsliga principer, har
jag anvint mig av tillganglig litteratur pa omradet.

Vad avser de centrala delarna — Marks & Spencer- samt Oy Esab-malet,
sa dr dessa relativt farska. Det finns dérfor inte sdrskilt mycket skrivet om
dessa mal i litteraturen dnnu. For att 9verblicka dmnet har jag déarfor istil-
let anvént mig av ett relativt stort antal artiklar, som har skrivits i svensk
doktrin, bla i Skattenytt och Svensk Skattetidning.



2. Koncernbidragsreglerna i intern svensk
lagstiftning

I detta avsnitt ges en mycket kortfattat oversikt av de svenska koncernbi-
dragsreglerna. Syftet dr att ge en liten repetition av de delar av koncern-
bidragsreglerna som har relevans for den fortsatta framstdillningen, och
forutsditter att ldsaren dr dtminstone dversiktligt bekant med reglerna.

2.1 Koncernbidragsreglernas syfte

I den svenska beskattningsritten utgor inte koncerner beskattningsobjekt,
utan istéllet dr det de juridiska enheterna i koncernen som beskattas. Reg-
lerna om koncernbidrag syftar till att skapa skatteneutralitet i sa mening
att skattebelastningen for koncernen inte ska vara storre dn den skulle ha
blivit om hela koncernens verksamhet hade drivits av ett foretag. For att
astadkomma en sadan utjaimning har lagstiftaren skapat méjligheten till
Oppna koncernbidrag. Bestimmelserna om Oppna koncernbidrag infordes
ursprungligen 1965. Innan dess géllde enligt praxis att koncernbidrag var
avdragsgillt om det utgjorde driftkostnad i givarens verksamhet.” Regler-
na tillimpas inte pa alla koncerner, utan endast betriffande sk kvalifice-
rade koncerner dir moderbolaget dger minst 90 procent av rosterna i dot-
terbolaget.’

2.2 Koncernbidragsreglernas innebord

Av 35 kap. 1 § IL foljer att koncernbidrag ska dras av hos givaren och tas
upp till beskattning hos mottagaren. Avdragsritt forutsitter dessutom att
ovriga villkor som uppstills 1 nimnda kapitel dr uppfyllda. Paragrafen
foljer saledes den sk reciprocitetsprincipen, dvs att avdragsritt hos giva-
ren forutsitter beskattning hos mottagaren. Principen accentuerades bla 1
ett rittsfall frin Regeringsritten® dir avdrag for koncernbidrag till ett liv-
forsdkringsforetag begrinsades till det belopp som mottagaren tog upp
vid inkomstbeskattningen. Regeln innebir i praktiken att givaren kan vil-
ja om bidraget ska dras av eller inte.’

Bade givaren och mottagaren maste redovisa bidraget oppet i sjalvdekla-
rationen vid samma ars taxering. Bestimmelsen om att koncernbidrag
ska redovisas vid samma ars taxering har tillkommit for att forhindra att

! Andersson et al, sid 1047.

* Ibid., sid 1047.

335 kap. 2 §, IL och Skatteverket 2006, sid 184.
* RA 2006 not 40.

5 Prop. 1999/2000:2, sid 423.



beskattningen av koncernens vinster genom Overforingar forskjuts ett ar
framat. Detta skulle kunna ske om givaren och mottagaren hade beskatt-
ningsar som inte skulle taxeras samtidigt.®

Det foreligger inte nagot krav pa att koncernbidrag utbetalas kontant nér
det lamnas for att det ska utgora en avdragsgill kostnad hos givaren. Det
ar tillrackligt att bidraget bokfors som en skuld hos givaren och en ford-
ran hos mottagaren. Koncernbidraget behover saledes inte redovisas Gver
resultatrikningen, utan kan #ven redovisas mot eget kapital. ’ Diremot
kriivs for avdrag att det skett en verklig virdeoverforing.® Denna viirde-
overforing maste ha skett senast vid tidpunkten for ordinarie bolags-
stimma.’

Fran borjan kunde koncernbidrag endast lamnas mellan svenska juridiska
personer. Detta krav har med hénsyn till EG-ritten kommit att modifie-
ras. Kravet att koncernbidragsritten omfattar endast svenska moder- och
dotterbolag innebir att utlindska foretags fasta driftstéllen inte behandla-
des pa samma sitt som inhemska foretag.'® Detta har ansetts oférenligt
med EG-ritten och den etableringsfrihet som foreskrivs i artikel 43 EG-
fordraget. Genom inforandet av bestimmelsen i 2a §, likstills numera ut-
ldndska bolag med svenska foretag om det utldndska bolaget hr hemma
i en EES-stat, dvs EU-landerna samt Norge, Liechtenstein och Island.'!
Bade givare och mottagare maste dock beskattas i Sverige for nirings-
verksamhet och koncernbidraget ska tas upp som inkomst i sadan verk-
samhet.'? Det innebir allts att ett bolag med hemvist i annan EES-stat
som har fast driftstille i Sverige kan ge och ta emot koncernbidrag med
skatteméssig verkan om dven Ovriga forutséttningar dr uppfyllda. Det bor
i sammanhanget noteras att koncernbidrag mellan svenska bolag med ut-
ldndskt moderbolag kan vara godtagbart till f6ljd av diskrimineringsfor-
bud i dubbelbeskattningsavtal."

De svenska reglerna medger emellertid inte avdrag for koncernbidrag i
de fall da mottagaren inte dr skattskyldig i Sverige for den néringsverk-
samhet som det mottagna koncernbidraget hinfor sig till.'* Det #r detta
krav som resterande del av framstéllningen kommer att handla om.

® Skatteverket, sid 185.

7 R4 1998 ref 6.

8 RA 1999 ref 74 och RA 2001 ref 79.

 Kammarritten i Stockholm 2005-03-15, mal nr 2883-04.
10 Andersson et al, sid 1053.

! Skatteverket, sid 183.

12 Ibid, sid 183.

B RA 1996 ref 69 och RA 1998 ref 49.

35 Kkap. 1§, IL.



3. EG-ratten — dess status och etableringsfri-
heten

Syftet med detta avsnitt dr att kortfattat beskriva EG-rdtten, dess rdttskl-
lor och status, samt att ge en introduktion till EG-fordragets bestimmel-
ser om etableringsfrihet.

3.1 Allmant om EG-ratten

Genom EG-fordraget har skapats en rittsordning, EG-ritten, som ir bin-
dande for medlemsstaterna och deras medborgare och som ska utgora en
integrerad del av staternas internationella ritt.'> EG-riitten ir enligt EG-
domstolen Overordnad den nationella ritten. Av EG-domstolens praxis
framgar att EG-ritten i princip ska dga foretrdde i alla tinkbara konflikter
med nationell ritt. Detta ska saledes gilla oavsett vilken typ av EG-
rittslig respektive nationell reglering det ror sig om, och oavsett om den
nationella regleringen har tillkommit fore eller efter den EG-rittsliga.'®

EG-ritten bestar i huvudsak av fyra delar - primérritten, sekundérritten,
internationella avtal och EG-domstolens rittspraxis.'’

3.1.1 EG-rattens rattskallor

EG-ritten brukar ibland delas in i primirritt och sekundarritt. Det som
kallas primirritt utgors av fordragen. Grunden for EG-ritten ar EG-
fordraget och Euratomfordraget. Fordragen innehaller EG-rittens grund-
principer och ger EU:s institutioner ritt att anta foljdregler i form av sk
sekundairritt. Till primérritten hor ocksa protokoll som har fogats till for-
dragen.18

EG-fordraget dr ett sk ramfordrag. Det karaktiriseras av malinriktade och
allmént hallna bestimmelser. Dessa fylls ut och preciseras genom den sk
sekundirritten. "

Inom sekundérritten finns olika lagstiftningsformer, som utgors av for-
ordningar, direktiv, beslut rekommendationer och yttranden. Dessa regle-
ras av artikel 249 i EG-fordraget. I fordragen framgar pa vilka omraden
EU kan besluta om ny lagstiftning.’ EU har exempelvis riitt att beslut om

15 Stahl & Persson Osterman, sid 21.
16 Ibid, sid 22.

"7 Fritz et al, sid 19.

'8 Ibid, sid 20.

1 Stahl och Persson Osterman, sid 25.
2 Fritz et al, sid 23.



lagar och regler inom jordbrukspolitik, men inte om tex medlemsstater-
nas bostadspolitik. Enligt den sk legalitetsprincipen ska varje rittsakt
som EU bestammer hénvisa till den/de artiklar 1 fordragen som utgdr den
rittsliga grunden for just den rittsakten.”’

En forordning har sk direkt effekt, vilket innebér att domstolar och myn-
digheter i1 varje medlemsstat ska tillimpa dessa som direkt géillande ritt.
En forordning kan ocksa aberopas av enskilda personer. Forordningen &r
EG:s helt egna lagstiftning och den anvénds nédr en totalharmonisering
anses onskvird. Att forordningen &dr bindande innebér att en medlemsstat
inte ensidigt far infora undantag fran dess bestimmelse, vare sig till
nackdel eller till fordel for dem som omfattas.*

Ett direktiv har istéllet vad som kallas indirekt effekt. Med detta avses att
direktiv, till skillnad fran en forordning, inte dr bindande for medlemssta-
terna till alla delar. Direktivet anger istéllet ett resultat som medlemssta-
terna ska uppna. Medlemsstaterna ges dock frihet att sjdlva implementera
direktiven sa att direktivets malséttning uppnas genom den nationella rét-
ten. Om lagstiftningen 1 en medlemsstat redan uppfyller direktivets krav
behover dirfor ingen fordndring goras. Ett direktiv kan inte aberopas i
domstol av en enskild medborgare, utan endast av medlemsstater.>

Ett beslut giller direkt for den eller de medlemsstater, fysiska- eller juri-
diska personer som beslutet riktar sig till. Eftersom de endast har indivi-
duell giltighet anvinds de oftast for administrativa dndamal eller for att
tillimpa géllande lagar, exempelvis betriffande EU:s konkurrenslagstift-
ning. Rekommendationer och yttranden dr sk icke-bindande rittsakter,
vilket innebér att medlemsstaterna inte dr skyldiga att folja dem. De kan
dock ha vissa indirekta effekter, sdsom att EG-domstolen anvinder dem
som stod vid tolkning av EG-riitten.”*

3.1.2 EG-domstolens rattspraxis

EG-domstolen har rollen som hdgsta uttolkare av EG-ritten.”> Om EU:s
institutioner eller medlemsstater inte dr dverens om hur regler ska foljas
kan de dirfor 16sa tvisten i EG-domstolen.

Eftersom foretag och enskilda medborgare har ritt att dberopa gemen-
skapsritten infor nationella domstolar finns det en risk att gemenskaps-
ritten tolkas olika. For att uppna en uniform tillimpning av EG-ritten ska
darfor de nationella domstolarna vid tveksamhet angéende tolkning av
EG-ritten vinda sig till EG-domstolen och begira ett forhandsavgorande

! www.eu-upplysningen.se/templates/EUU/standard Template___2183.aspx
22 St&hl och Persson Osterman, sid 26.

> Fritz et al, sid 24.

* www.eu-upplysningen.se/templates/EUU/standard Template___2183.aspx
* Fritz et al, sid 32.



enligt artikel 234 i EG-fordraget.”® De domstolar i medlemsstaterna, vars
beslut inte kan Overklagas #r tvungna att fraga EG-domstolen om de &r
osdkra. For 6vriga domstolar foreligger inte nagot tvang, men de har mdj-
ligheten att be om ett férhandsavgorande.?’

Forhandsbeskedet forklarar hur regeln ska uppfattas i hela unionen. Det
innebdr alltsa att inte bara den domstol som stillt fragan, utan dven samt-
liga domstolar i unionens medlemslénder ska alltsa f6lja denna forklaring
som blir prejudicerande.

3.2 EG-réttens etableringsfrihet

3.2.1 Férbud mot diskriminering och restriktioner

En av EG-fordragets viktigaste malséttningar dr att uppritta en gemen-
sam marknad, vilket framgar av artikel 2 och 14 i EG-férdraget. For att
uppna detta mal ska hinder for den fria rorligheten motverkas med hjélp
av de fyra friheterna, vilka framgar av EG-fordragets artikel 10 — fri ror-
lighet for varor, personer, tjinster och kapital.*®

Till skydd for de fyra friheterna innehéller EG-fordraget forbud mot na-
tionella regler som, genom diskriminering eller restriktioner, utgor hinder
for utovandet av de fyra friheterna. Artikel 12 innehaller ett generellt hal-
let diskrimineringsférbud som innebir att all diskriminering pa grund av
nationalitet ska vara forbjuden inom fordragets omréde.”’

EG-domstolen har slagit fast att med diskriminering avses att jamforbara
situationer behandlas olika eller att icke jamforbara situationer behandlas
lika. ™ EG-fordraget skiljer vidare pa sk oppen respektive dold diskrimi-
nering. Med Oppen diskriminering avses negativ sidrbehandling som
grundas direkt pa den omstdndigheten att den som drabbas av sdrbehand-
lingen #r utlindsk medborgare. Om sirskiljandet istillet baseras pa den
skatt3s}<yldiges hemvist har detta istillet ansetts utgora sk dold diskrimine-
ring.

I EG-domstolens praxis finns ocksa flera exempel pa fall diar domstolen
funnit att regler 1 verksamhetsstaten har varit fordragsstridiga men dér
domstolen inte karaktiriserat fordragsbrottet som diskriminering utan
ndjt sig med att konstatera att reglerna istéllet utgjort ett hinder for den
fria rorligheten. Exempel pa detta dr nér en oférmanlig skatteatgird inte

*% Bernitz och Kjellgren, sid 68.

" Hagsgard, sid 153.

* Bergstrom, sid 663.

¥ Dahlberg, Internationell beskattning — en lirobok, sid 222.
39 St&hl och Persson Osterman, sid 94.

* Ibid, sid 95.
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omedelbart har riktats mot det utlindska subjekt som utnyttjat sin etable-
ringsfrihet, utan mot ett inhemskt dotterforetag till detta subjekt.*?

Artikel 43, som avser etableringsfriheten, kan ibland utgéra en specifice-
ring av det allminna diskrimineringsforbudet i1 artikel 12 Om EG-
domstolen har att prova forenlighet av nationell lagstiftning med till ex-
empel etableringsfriheten i artikel 43, sa behover inte domstolen ocksa
prova forenligheten med artikel 12.*

3.2.2 Rattfardigande av fordragsstridiga skatteregler
rérande etableringsfriheten

Huruvida en beskattningsatgird klassificeras som Oppen diskriminering
eller dold diskriminering/hinder har betydelse bla for hur atgiarden ska
kunna rittfardigas eller inte. Om beskattningsatgirden utgor 6ppen disk-
riminering, kan den endast rittfirdigas genom bestimmelser i EG-
fordraget. Detta framgér bla av mélet Royal Bank of Scotland.®

I 6vriga fall, dvs om det foreligger sk dold diskriminering eller ett hinder
for etableringsfriheten, kan detta rittfirdigas med hjélp av den sk rule-of-
reasondoktrinen, fornuftstestet, som det kallas pa svenska. Att dven dold
diskriminering kan rittfardigas med rule of reason framgar bla av det sk
Bachmann-malet. ™

Som ndmnts ovan kan skatteatgirder, som inte omedelbart triffar det ut-
ldndska subjekt som skyddas av fordraget, i princip aldrig klassificeras
som Oppet diskriminerande. Da skatteregler av denna typ istéllet beteck-
nas sasom hinder for etableringsfriheten, omfattas de alltid av de utvid-
gade rrg(;jligheterna till rattfardigande som utvecklats i EG-domstolens
praxis.

For att ta stéllning till huruvida en atgiard som utgor dold diskriminering
eller ett hinder for etableringsfriheten kan rattfardigas, tillimpas den sk
rule of reason-regeln,. Rule of reason-regeln introducerades 1 Gebhardt-
malet®®. Regeln innebir att foljande maste provas:

- Regeln ska vara tillamplig pa ett icke-diskriminerande sitt
- Motiverad med hinsyn till allménintresset
- Sékerstilla att malsittningen uppfylls.

32 Stahl och Persson Osterman, sid 95.

> Dahlberg, Internationell beskattning — en lirobok, sid 223.

* Ibid, sid 223.

> C-311/97 Royal Bank of Scotland.

3% St&hl och Persson Osterman, sid 145 samt C-204/90 Bachmann.
7 Ibid, sid 105.

* Ibid, sid 144 samt C-55/94 Gebhard.
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- Proportionell, dvs inte ga utdver vad som &r nddvéndigt for att uppna
malet.

I EG-domstolens rikhaltiga praxis pa skatteomradet har rittfardigande-
grunder sasom att hindra skatteflykt, effektiv skattekontroll, territoria-
litetsprincipen och i vissa begrinsade fall dven skattesystemets inre
sammanhang ansetts kunna rittfirdiga ett hinder av etableringsfriheten.
Exempel pa rittfardigandegrunder som inte har accepterats #r bla kom-
penserande fordel, annan form av etablering skulle medfora likabehand-
ling, forlust av skatteintikter.”

* Dahlberg, Internationell beskattning — en lirobok, sid 235 ff.
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4. Gransoverskridande koncernbidrag mm -
EG-ratt

Syftet med detta avsnitt dr att daterge de enligt min mening mest betydel-
sefulla malen fran EG-domstolen rorande grinsoverskridande koncern-
bidrag, forlustoverforingar mm. Dessa mal kommer sedan att ligga till
grund dels for avsnittet om tilldmpningen i svensk rdtt, men ocksa for den
avslutande analysdelen.

4.1 Urvalet av mal fran EG-domstolen

Det finns naturligtvis ett stort antal mal fran EG-domstolen som ir intres-
santa i sammanhanget, for att fa en djupare forstaclse angaende gréns-
overskridande forlustdverforingar/koncernbidrag, och vilka &r av vérde i
diskussionen. Med beaktande av framstidllningens omfattning har emel-
lertid en begransning gjorts till tre réttsfall fran EG-domstolen. Jag anser
dessa tre mal vara de mest relevanta for fragan om griansoverskridande
koncernbidrag.

Det inledande Futura-malet avhandlar gransoverskridande forlustover-
foringar fran ett franskt bolag till dess sekundira etablering i form av fili-
al i Luxemburg. Malen betriffande Marks & Spencer och Oy Esab avser
forlustoverforing mellan moder- och dotterforetag respektive koncern-
bidrag fran dotterforetag till ett utlindskt moderforetag.

4.2 Futura-malet (C-250/95)

4.2.1 Bakgrund

Malet rorde det franska bolaget Futura Participations SA (Futura), och
dess filial i Luxemburg, Singer.

Enligt lagstiftningen 1 Luxemburg kunde utlindska bolag med filial 1
Luxemburg, om sérskild redovisning for filialen saknades, taxeras avse-
ende filialen 1 Luxemburg for en proportionerad andel av hela bolagets
resultat.*’ Taxeringen i Luxemburg kunde siledes grundas pi en propor-
tionerad andel av hela bolagets resultat, vilket belopte pa verksamheten i
bade Luxemburg och Frankrike. Detta resultat baserades i sadant fall pa

%0 C-250/95 Futura, p 8.
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den bokforing det utlindska bolaget hade i sitt sdtesland. Fran dessa reg-
ler fanns emellertid undantag.*’

Mojligheten att proportionera hela bolagets resultat avseende filialer i
Luxemburg gillde emellertid endast om det redovisade resultatet utgjor-
de ett overskott. Om ett utlindskt bolags filial i Luxemburg istillet gjorde
avdrag for forluster, kunde motsvarande proportionering av resultatet inte
goras. Avdrag for forluster kunde bara medges betrdffande forluster som
var hinforliga till verksamheten 1 Luxemburg.42

Vidare krivde lagstiftningen i Luxemburg att det utlindska bolaget pres-
terade separat bokforing avseende verksamheten i Luxemburg, utover
den bokforing som gjorts i sdteslandet for det utldindska bolaget. Den se-
parata bokforingen skulle vara upprittad i enlighet med bokforingsreg-
lerna i Luxemburg, avseende filialverksamheten dir. Detta krav uppstéll-
des alltsa endast om filialen yrkade avdrag for forluster. Kravet pa sepa-
rat bokféring foreldg inte om filialen redovisade ett Sverskott.*?

Det franska bolaget Futuras filial i Luxemburg, Singer, hade inte upprét-
tat separat bokforing over verksamheten i Luxemburg. Man hade i sin
deklaration for filialens verksamhet 1 Luxemburg, proportionerat resulta-
tet avseende hela bolagets verksamhet. Man yrkade dir avdrag for forlus-
ter, i form av ackumulerade underskott, som var atminstone delvis hin-
forliga till verksamheten i Frankrike.**

FUTURA
PARTICIPATIONS ~
% FORLUST

Luxemburg [ SINGER ] <kj

Frankrike

FILIAL

Skatteadministrationen i Luxemburg medgav inte avdrag for de ackumu-
lerade underskotten. Avslaget motiverades med hinvisning till lagstift-
ningen i Luxemburg, vilken forutsatte att forlusterna var hanforliga till
verksamheten 1 Luxemburg, samt att forlusternas storlek dokumenterats i
form av separat bokforing avseende filialen dir.*

Futura anforde i den nationella domstolen att bestimmelserna i den lux-
emburgska lagstiftningen utgjorde en inskrinkning av etableringsfriheten
i EG-fordragets 43 artikel. Den luxemburgska domstolen, Conseil d état

1 C-250/95 Futura, p 8-9.
“Ibid, p 9.

“ Ibid, p 9.

“ Ibid, p 10.

# Ibid, p 11.
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beslutade darfor att vilandeforklara malet och att hinskjuta fragan till
EG-domstolen.*

Conseil d“état stillde fragan till EG-domstolen huruvida lagstiftningen i
Luxemburg kunde anses strida mot EG-fordraget, artikel 52 (43), genom
att utlandska bolags filialers ritt till avdrag for ackumulerade underskott
begriinsades av foljande villkor:*’

1. att forlusterna maste vara hianforliga till verksamheten i den medlems-
stat dér filialen bedriver sin verksambhet.

2. att forlusterna har dokumenterats i form av separat bokforing, i enlig-
het med gillande regler i den medlemsstat dir filialens verksamhet har
bedrivits, avseende filialens verksamhet.

4.2.2 EG-domstolens beddmning

EG-domstolen inledde sina domskél med att konstatera att fragor rorande
direkt beskattning egentligen ligger inom medlemsstaternas kompetens,
men att dess lagstiftning dnda maste ligga i linje med gemenskapsritten
och %gt den inte far innehalla nagon form av 6ppen eller dold diskrimine-
ring.

4.2.2.1 Kravet att forlusterna maste vara hianforliga till verk-
samheten i filialstaten

Betriffande den forsta delfragan — huruvida avdragsritt for forluster kan
goras beroende av att forlusterna maste vara hianforliga till verksamheten
1 Luxemburg yttrade EG-domstolen foljande:

Enligt lagstiftningen i Luxemburg beskattas bade inhemska- och utlénds-
ka bolag endast for sina inkomster hanforliga till verksamhet i Luxem-
burg. Det dr didrfor symmetriskt och i 6verensstimmelse med den sk ter-
ritorialprincipen att avdrag for forluster forutsitter att forlusterna maste
vara hinforliga till verksamheten i Luxemburg. Regeln kan inte anses ut-
géra nagon form av diskriminering som férbjuds enligt EG-fordraget.*’

% C-250/95 Futura, p 12.
7 Ibid, p 13.

* Ibid, p 19.

¥ Ibid, p 21-22.



4.2.2.2 Kravet pa separat bokforing

Betriffande den andra delfragan konstaterade EG-domstolen att det kan
anses utgora ett hinder mot etableringsfriheten, i EG-fordraget artikel 43,
att krdva separat bokforing avseende filialen i Luxemburg. En sadan at-
gird kunde godtas endast om den kunde rittfardigas med ett legitimt syf-
te, som sSi(;)od 1 Overensstimmelse med fordraget och ett pressande allmént
Intresse.

Luxemburgs regering ansag att bestimmelsen var nédvéndig for att kun-
na forsdkra sig om att de forluster som drogs av faktiskt var hinforliga
till verksamheten i Luxemburg. Vidare ansag man att kravet pa bokféring
dven 1 Luxemburg var nodvéndigt for att skatteadministrationen skulle
kunna kontrollera bokforingen nir som helst.”!

EG-domstolen konstaterade att kravet pa separat bokforing enligt lagstift-
ningen i Luxemburg var nodvindigt. Vidare ansdg EG-domstolen att
mojliggorandet av en effektiv skattekontroll var ett sadant allménintresse
som kunde rittfardiga ett hinder mot utdvandet av de fundamentala frihe-
terna enligt EG-fordraget.’” For att en sidan atgird skulle kunna godtas
enlisg3t gemenskapsritten fordrades emellertid att den var proportioner-
lig.

EG-domstolen fann att det inte var nodvandigt att séttet for ett utlandskt
bolag att redovisa forluster avseende dess filial 1 en annan medlemsstat
skulle begrénsas till vad som foreskrevs enligt lagstiftningen i Luxem-
burg.”* Det sagda innebar emellertid inte att enbart for att en medlemsstat
tillater ett utlindskt bolag att proportionera 6verskott for hela bolaget till
bolagets filial, att det samma ska gilla betriffande underskott.”

4.2.3 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan konstateras att EG-domstolen kom fram till att
kravet pa att avdragsgilla forluster avseende utlindska bolags filialer
maste vara hinforliga till verksamheten i filiallandet inte utgjorde
diskriminering eller nagot hinder for etableringsritten.

Betriaffande domens andra fraga stadgade EG-domstolen att kravet pa se-
parat bokforing enligt lagstiftningen i Luxemburg och att sadan bokfo-
ring ocksa alltid skulle finnas pa plats fysiskt i Luxemburg utgjorde ett
hinder mot etableringsritten, som inte kunde rittfardigas.

%% C-250/95 Futura, p 26.
! Ibid, p 28-29.

2 Ibid, p 31.

> Ibid, p 36.

>* Ibid, p 40.

> Ibid, p 42.
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4.3 Marks & Spencer-malet (C-446/03)

4.3.1 Bakgrund

Det brittiska bolaget Marks & Spencer plc bedrev verksamhet genom
dotterbolag 1 Belgien, Tyskland och Frankrike. Verksamheten 1 det brit-
tiska moderforetaget gick med vinst, medan verksamheten i dotterbola-
gen gick med forlust.

MARKS & SPENCER
UK

I F Forlus- Forlus- q —li
|
DOTTERBOLAG DOTTERBOLAG DOTTERBOLAG
BELGIEN FRANKRIKE TYSKLAND
_

Enligt lagstiftningen i Storbritannien kunde koncernbolag med hemvist i
Storbritannien utjimna vinster och forluster inom koncernen genom sk
koncernavdrag.”® Riitten till koncernavdrag innebar att forluster hos ett
dotterforetag kunde dras av hos moderforetaget. Skilet till att rétten till
forlustavdrag begrinsades till bolag skattskyldiga i Storbritannien, var att
endast sadana bolag ocksa beskattades for sina vinster i Storbritannien.”’

Marks & Spencer Plc yrkade emellertid forlustavdrag avseende forluster i
sina utlindska dotterforetag, vilket avslogs av den brittiska skattemyn-
digheten. Marks & Spencer 6verklagade avslagsbeslutet till Special Com-
missioners of Income Tax, som ogillade talan.”® Marks & Spencer dver-
klagade detta beslut till High Court of Justice (England & Wales), Chan-
cery Division, som beslutade att vilandeforklara malet och stélla foljande
tolkningsfragor till domstolen:

- Huruvida artiklarna 43 EG och 48 EG utgor hinder {for en lagstiftning i
en medlemsstat, enligt vilken ett moderbolag som dr hemmahorande i
den staten inte far minska sin skattepliktiga vinst genom avdrag for for-
luster som uppkommit i ett utlindskt dotterbolag trots att sadana avdrag
medges om forlusterna uppkommit i1 ett dotterbolag hemmahorande i
samma stat som moderbolaget.5 ?

%% C- 446/03 Marks & Spencer, p. 12.
7 Ibid, p 16.
% Ibid, p 25.
¥ Ibid, p 27.
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4.3.2 EG-domstolens bedémning

EG-domstolen konstaterade inledningsvis att fragor om direkta skatter i
och for sig inte faller inom gemenskapsrittens behorighetsomrade, men
att medlemsstaterna likvél dr skyldiga att iaktta gemenskapsritten vid ut-
Ovandet av sin behbrighet.60

4.3.2.1 Hinder mot etableringsfriheten?

EG-domstolen anforde att de brittiska reglerna, genom att viigra koncern-
avdrag betriffande forluster som uppkommit i ett dotterbolag hemmaho-
rande 1 en annan medlemsstat utan ekonomisk verksamhet i moderbola-
gets hemviststat, kunde utgora ett hinder for moderbolagets ritt att utova
sin etableringsfrihet genom att bolag avskricks fran att bilda dotterbolag
i andra linder.®'

EG-domstolen fann att det utgjorde en inskriankning av etableringsfrihe-
ten att inte bevilja en sadan forman, eftersom det innebar att forluster
som uppkommit i ett dotterbolag med hemvist 1 moderbolagets hemvists-
tat ur skattesynpunkt behandlades annorlunda &n forluster som uppkom-
mit i ett dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat.*®

4.3.2.2 Rittfirdigande av ett sadant hinder?

I enlighet med rule of reason-doktrinen® angav EG-domstolen att en sa-
dan inskrinkning av etableringsfriheten kunde tillatas bara om syftet med
atgdrden ar legitimt och Overensstimmer med fordraget, samt att den
ocksa kunde motiveras av tvingande hénsyn till allménintresset. Det
krévs i ett sadant fall dessutom att tillimpningen av bestimmelsen dr dg-
nad att sdkerstilla att det efterstridvade syftet uppnas och att den inte gar
utdver vad som dr nodvindigt for att uppna detta syfte.64

EG-domstolen slog fast att territorialitetsprincipen var tillamplig savail i
den internationella riitten som i gemenskapsritten.”” Vidare angavs, vil-
ket ocksa framgar av tidigare praxis, att denna princip innebdr att den
medlemsstat i vilken moderbolaget d&r hemmahorande inte har beskatt-
ningsritt med avseende pa dotterbolag som har hemvist i en annan med-
lemsstat.®® Domstolen ansiig #nda att detta faktum inte i sig motiverade

% C 446/03 Mark & Spencer, p 29.
® Ibid, p 33.

% Ibid, p 34.

% C-55/94 Gebhard.

%4 C 446/03 Mark & Spencer, p 35.
% Ibid, p 39.

% Ibid, p 36.



att koncernavdraget begrinsades till att enbart gilla forluster som upp-
kommit i bolag med hemvist i nimnda medlemsstat.”’

Betriffande fragan huruvida reglerna var nddvéndiga pga tvingande hén-
syn till allménintresset angav EG-domstolen tre rittfirdigandegrunder.®®

1. Behovet av symmetrisk beskattning av vinster och forluster
2. Behovet att avvirja risken for att forluster beaktas tva ganger
3. Behovet att forhindra skatteundandragande

Mot bakgrund av att EG-domstolen ansag samtliga dessa tre rittfardigan-
degrunder som uppfyllda, fann domstolen att den inskridnkande brittiska
lagstiftningen var dgnad att uppna ett legitimt syfte som Gverensstimde
med fordraget och som ocksa kunde motiveras av tvingande hénsyn till
allménintresset. Domstolen ansag vidare att regleringen var avsedd att
sikerstilla att det efterstriivade syftet uppnaddes.® Inskriinkningen kunde
saledes rittfardigas.

4.3.2.3 Proportionalitetsprovning

Trots att den brittiska inskrdnkningen av etableringsfriheten kunde ritt-
fardigas krivdes vidare att atgdrden inte gick utdver vad som var nod-
vindigt for att uppné de syften som efterstrivas.””

Enligt EG-domstolen var den nationella atgidrden oproportionerlig — och
alltsa i strid mot etableringsfriheten — om tva forutsittningar samtidigt
var uppfyllda.”!

- For det forsta skulle det utlindska dotterforetaget ha uttomt de moj-
ligheter som erbjods i1 dess hemviststat att beakta forluster under det be-
skattningsar som avdragsyrkandet avsag. Detta géllde dven betriffande
tidigare beskattningsar. Med detta avsags kvittning genom overforing av
forluster till en utomstaende, eller att forlusterna kunde kvittas mot vins-
ter som uppkommit i dotterbolaget under tidigare beskattningsar.

- Den andra forutsittningen var att det inte fanns nagon majlighet att for-
lusterna i det utlindska dotterbolaget skulle kunna utnyttjas for framtida
beskattningsar i dess hemviststat, vare sig av dotterbolaget sjdlvt eller av
en utomstaende. Om dessa forutsittningar var uppfyllda innebar det att
den nationella regeln, som hindrade koncernavdrag i griansdverskridande

%7 C-446/03 Marks & Spencer, p 40.
% Ibid, p 46,47 och 49.

% Ibid, p 51.

" Ibid, p 53.

" Ibid, p 55.
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situationer, &r otillaten och alltsa utgjorde ett hinder mot etableringsfrihe-
ten. Bevisbordan for detta dligger den som yrkar koncernavdrag.

4.3.3 Sammanfattning

Att inte medge koncernavdrag for forluster i utlandskt dotterforetag, trots
att sadan avdragsritt foreligger for forluster som uppkommit i ett dotter-
foretag med hemvist i samma stat, utgor ett hinder for etableringsfrihe-
ten, som kan rittfardigas med hinsyn till allminna intressen. EG-
domstolen stédllde emellertid kravet att samtliga tre angivna réttfardigan-
degrunder skulle vara uppfyllda.

Vigran att medge koncernavdrag for forluster i utlindska dotterbolag an-
sags dock oproportionerlig, och séledes ett otillatet hinder for etable-
ringsfriheten, om det utlindska dotterbolaget har uttoémt de mdojligheter
som erbjuds i dess hemviststat att beakta forluster under det beskatt-
ningsar som avses med avdragsyrkandet alternativt framat eller bakat i
tiden — for dotterbolaget sjdlvt eller av en utomstaende, vilket sdrskilt
giller vid en Overlatelse av dotterbolaget till den utomstaende parten.

7% C-446/03 Mark & Spencer, p 56.
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4.4 Oy Esab-malet (C-231/05)

Det bor noteras att i skrivande stund har dom @nnu inte har avkunnats i
det sk Oy Esab-malet. Daremot har Generaladvokatens forslag till dom
meddelats, och med beaktande av utgangen i Marks & Spencer &r avgo-
randet i Oy Esab av stort intresse. Da omstiandigheterna &r de spegelvin-
da till Marks & Spencer-malet, med koncernbidrag fran ett inhemskt dot-
terforetag till ett utlindskt moderforetag, innebér det att generaladvoka-
tens resonemang till viss del bygger vidare pa de domskil EG-domstolen
angivit i Marks & Spencer-malet.

4.4.1 Bakgrund

Den internationella koncern som var foremal for provning bestod bla av
ett finskt dotterbolag, Oy Esab, och ett brittiskt moderbolag, AA Ltd.
Verksamheten i det brittiska moderbolaget gick med forlust, medan verk-
samheten i det finska dotterbolaget gick med vinst. Det finska dotterbo-
laget I%de dirfor yrkat avdrag for koncernbidrag till sitt brittiska moder-
bolag.

e ™
AA
LTD

UK N\ Y,

[ oy \_/

i Koncernbidrag

Finland ESAB

\ Y,

Enligt lagstiftningen i Finland kunde koncernbolag med hemvist i Fin-
land utjamna vinster och forluster i koncernen genom koncernbidrag.
Koncernbidraget var enligt de finska reglerna, precis som de svenska,
avdragsgillt for givaren och skattepliktigt for mottagaren. De finska reg-
lerna medgav inte avdragsritt for koncernbidrag till utlandska bolag ef-
tersom dessa inte var skattskyldiga for koncernbidraget i Finland.”

Oy Esabs yrkande avslogs av Centralskattenimnden, med hénvisning till
att det brittiska moderbolaget inte kunde beskattas i Finland fér koncern-
bidraget.”” Beslutet 6verklagandes till Korkein hallinto-oikeus (Hogsta

3 C-231/05 Oy Esab, p 9-10.
" Ibid, p 1.
" Ibid, p 11.
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Forvaltningsdomstolen, Finland), domstolen beslutade att vilandeforklara
malet och att stilla foljande tolkningsfraga till EG-domstolen:

- Skall artiklarna 43 EG och 56 EG mot bakgrund av artikel 58 EG och
radets direktiv 90/435/EEG om ett gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater tolkas
sa, att de utgor hinder for ett sadant system som foreskrivs i den finska
lagen om koncernbidrag vid beskattningen, enligt vilken avdragsritten
for koncernbidrag villkoras av att givaren och mottagaren av koncernbi-
draget ir inhemska bolag?’®

4.4.2 Generaladvokatens forslag till dom

Generaladvokaten anforde inledningsvis att fragor rorande direkta skatter
i och for sig inte faller inom gemenskapsrittens behorighetsomrade, men
att medlemsstaterna likvél dr skyldiga att iaktta gemenskapsritten vid ut-
ovandet av sin behorighet.”’

4.4.2.1 Hinder mot etableringsfriheten?

Generaladvokaten konstaterade att de finska koncernbidragsreglerna in-
nebar att koncernbidrag, som ldmnas till ett utlindskt bolag behandlas
annorlunda jamfort med koncernbidrag som inhemska bolag lamnar till
inhemska koncernbolag.

Generaladvokaten ansag vidare att det utgjorde en inskrinkning av eta-
bleringsfriheten att inte medge avdrag for koncernbidrag pa den grunden
att mottagaren inte var skattskyldig i givarens hemviststat. Detta da den
skattemissiga sidrbehandlingen kunde medfora att utlindska moderbolag
avholls fran att bilda dotterbolag i Finland. ’®

4.4.2.2 Rittfirdigande av ett sadant hinder?

Precis som i de flesta andra avgoranden fran EG-domstolen angavs att en
sadan inskrinkning av etableringsfriheten kunde tillatas endast under
forutséttning att syftet med atgédrden var legitimt och 6verensstimde med
fordraget, och att den dessutom kunde motiveras av tvingande héansyn till
allménintresset. Det krdvs i ett sadant fall vidare att tillimpningen av be-
stimmelsen dr dgnad att sikerstilla att det efterstrivade syftet uppnas och
att den inte gar utover vad som dr nodviandigt for att uppna detta syfte.79

76 C-231/05 Oy Esab, p 12.
"7 Ibid, p 15.
7 Ibid, p 25.
" Ibid, p 32.
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Generaladvokaten avfirdade de argumentet om skattesystemets inre sam-
manhang som intervenerande medlemsstater anfort som grund for ritt-
fardigande. Istillet aterupprepades de rittfirdigandegrunder som EG-
domstolen faststillt 1 Marks & Spencer—mﬁlet.go

1. Behovet av att sdkerstilla fordelningen av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna

2. Risken for att forluster beaktas tva ganger

3. Risken for skatteundandragande

Generaladvokaten tillimpade emellertid dessa rattfiardigandegrunder pa
ett annorlunda sitt jimfort med Marks & Spencer-domen. Medan Marks
& Spencer-domen stéllde kravet att samtliga rittfardigandegrunder skulle
vara for handen®', ansig Generaladvokaten istillet att dessa tre grunder
inte kunde ses separat, utan att de istéllet maste ses tillsammans.*?

Hon fann att den forsta grunden - behovet av att sikerstélla fordelningen
av beskattningsritten mellan medlemsstaterna, utgjorde kédrnan i dessa
rattfardigandegrunder. Detta dérfor att det annars skulle ge bolagen en
alltfor langtgdende valmajlighet betriiffande var forluster ska beaktas.®
Denna rittfardigandegrund torde kunna anses ligga mycket nidra den sk
territorialitetsprincipen som anvindes i Futura-malet (se avsnitt 4.2).

Stillningstagandet aterspeglas ocksa genom att oavsett om det inte finns
nagon risk for att forlusten beaktas tva ganger (tex om koncernbidraget
faktiskt beskattas i mottagarens hemviststat), sa rittfirdigas den finska
regeln @nda dérfor att behovet av att sikerstilla fordelningen av beskatt-
ningsritten mellan medlemsstaterna ansigs som viktigare.™

4.4.2.3 Proportionalitetsprovning

Generaladvokaten atergav i slutet av sitt férslag till dom den proportiona-
litetsbedomning som angavs i Marks & Spencer-malet — dvs att nir dot-
terbolag med hemvist i en annan medlemsstat inte lingre kunde utnyttja
sina forluster, sa maste dverforing av forluster till moderbolag med hem-
vist i en annan medlemsstat tillitas.*> Det konstaterades dock att dessa
omstédndigheter inte var for handen 1 forevarande fall, varfor den finska

80 C-231/05 Oy Esab, p 46-47. Jfr C-446/03 Marks & Spencer, p 46, 47 och 49.
81 C 446/03 Marks & Spencer, p 51.

82 C-231/05 Oy Esab, p 48.

% Ibid, p 52.

% Ibid, p 67-68.

% Ibid, p 70. Jfr C-446/03 Marks & Spencer, p 55.
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regeln kunde godtas.®® I 6vrigt konstaterades endast att de finska reglerna

inte gick utover vad som var nédvindigt for att uppna det skyddsvérda
87

syftet.

4.4.3 Sammanfattning

Precis som i Marks & Spencer-malet konstaterades att nationella regler
som utgdr hinder for etableringsfriheten, genom att forhindra grianséver-
skridande koncernbidrag, kan réttfirdigas.

Till skillnad fran Marks & Spencer framgar att det i Oy Esab ansags till-
rackligt att rittfardigandegrunden angaende behovet av att sikerstilla
fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna var uppfylld,
for att hindret mot etableringsfriheten skulle réttfardigas. Det innebér att
om koncernbidraget beskattas 1 mottagarens hemviststat, och att darmed
risken for dubbel icke-beskattning eliminerats, saknar betydelse i Esab-
malet. Det torde dirfor vara den motsatta slutsatsen som drogs i Marks &
Spencer-malet, vilket for visso gillde den spegelvinda situationen dér
forlusten istéllet forelag hos dotterforetaget.

Generaladvokaten forefaller ha tillimpat samma rittfirdigandegrunder
som EG-domstolen anvint sig av i Marks & Spencer, men synes samti-
digt ha forsokt att boja tillbaka dessa, sa att man aterigen hamnar i ritt-
fardigande genom territorialitetsprincipen som anvindes i Futura-malet.

Forslaget till dom understryker att utrymmet for avdrag for grinsover-
skridande koncernbidrag/koncernavdrag begrinsas till den undantagssi-
tuation som forelag i Marks & Spencer-malet dvs da utldndska dotterbo-
lag uttdmt sina mojligheter att utnyttja sina forluster. Den slutliga domen
i Oy Esab emotses likvél med stort intresse.

%6 C-231/05 Oy Esab, p 71.
$7.C-231/05 Oy Esab, p 69.
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5. Gransoverskridande koncernbidrag -
svensk ratt

Syftet med detta avsnitt dr att redogdra for hur slutsatserna fran Marks
& Spencer hittills har tillimpats i svensk rdtt — i forsta hand genom de
forhandsbesked som ladmnats fran Skatterdttsnimnden.

Fragan kring gransoverskridande koncernbidrag har dn sa ldnge inte pro-
vats av svenska domstolar i ndamnvérd utstrickning. Den enda gang reg-
lerna kommit att provas var i en relativt uppmirksammad dom fran lians-
ritten i Vinersborg - det sk Lindex-mélet™. D4 EG-domstolen efter detta
meddelat dom i Marks & Spencer-malet, kan emellertid Lindex-malet
anses overspelat. Framstéllningen koncentreras dérfor istéllet pa de for-
handsbesked som Skatterdttsnimnden limnat efter Marks & Spencer-
malet.

Jag har valt att dela in forhandsbeskeden beroende pa om koncernbidrag
har lamnats fran ett svenskt moderbolag eller om koncernbidraget istéllet
har ldmnats fran ett svenskt dotterbolag. Detta da det har visat sig fa be-
tydelse for huruvida koncernbidrag kan lamnas med avdragsritt enligt
Skatterdttsnamndens mening. Vidare har jag valt att bendmna respektive
forhandsbesked efter det land didr mottagaren av koncernbidraget har sin
hemvist. Anledningen till det ar att ett flertal forhandsbesked i fragan har
limnats vid samma datum, och det blir dirfor littare att forsta vilket av
dessa forhandsbesked som avses.

Det bor 1 sammanhanget ndmnas att samtliga forhandsbesked har over-
klagats till Regeringsritten av Skatteverket, i vissa fall for att faststélla
forhandsbeskedet och 1 vissa fall for dndring. I skrivande stund har Re-
geringsritten dnnu inte tagit stillning till nagot av nedan refererade avgo-
rande fran Skatterdttsnamnden.

88 Lansritten i Vinersborg, 2005-05-30, mal nr 652-04 & 438-05.
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5.1 Skatterattsnamndens forhandsbesked

5.1.1 Koncernbidrag fran svenskt moderbolag till ut-
landskt dotterbolag

5.1.1.1 SRN 2007-03-01 - III (Italien-fallet)®

Bakgrund

I AB dgde samtliga aktier i S Holding AB. Detta bolag innehade i sin tur
samtliga aktier 1 S AB och det italienska foretaget I SpA. Det italienska
dotterforetaget hade ackumulerade underskott fran tidigare beskattnings-
ar. I AB och S AB hade for avsikt att under ar 2006 lamna koncernbidrag
till det italienska foretaget for att ticka de underskott som annars skulle
ha gatt forlorade. Underskotten skulle annars ga forlorade till f6ljd av
tidsbegriansningen i de italienska carry forwardreglerna.

Forutsdttningar for avdrag for koncernbidrag enligt svensk intern lag-
stiftning var inte uppfyllda, eftersom det italienska foretaget inte var
skattskyldigt i Sverige for den niringsverksamhet som koncernbidraget
hénforde sig till. Fragan var dérfor om de svenska reglerna utgjorde ett
hinder mot EG-fordragets regler om etableringsfriheten, i artiklarna 43
och 48 EG, eller mot reglerna om fria kapitalrorelser 1 artiklarna 56-60
EG.

Skatterittsnimndens bedomning

Skatterdttsnamnden slog fast att I AB’s innehav av dotterforetaget i Itali-
en utgjorde en sadan etablering som omfattades av EG-fordragets artikel
43. I enlighet med tidigare praxis frain EG-domstolen ansags en skillnad i
behandling av moderforetag, beroende pa om dotterforetaget hade hem-
vist i samma medlemsstat som moderforetaget eller inte, utgora ett hinder
for etableringsfriheten som 1 princip dr forbjuden enligt artikel 43 EG.
Enligt de svenska koncernbidragsreglerna kunde avdrag inte medges om
mottagaren inte var skattskyldig for naringsverksamheten som koncern-
bidraget hianforde sig till. SRN konstaterade att ett sadant villkor innebar
att ett svenskt moderforetag med ett utlandskt dotterforetag missgynna-
des vid en jamforelse med en koncern bestaende av ett svenskt moder-
och dotterforetag. Den svenska regeln utgjorde saledes ett hinder for eta-
bleringsfriheten enligt EG-fordraget.

Nista steg i bedomningen innebar att avgora om ett sadant hinder kunde
rattfardigas 1 enlighet med EG-domstolens praxis. Trots vissa skillnader
mellan de svenska koncernbidragsreglerna jamfort med de brittiska reg-
lerna, som provades i Marks & Spencer, om 6verforing av forlustavdrag
ansag Skatterdttsnamnden dnda att regelsystemen principiellt var sa likar-

% Se Skatteverkets rittsfallssamling, nr 7/07.
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tade att domen i Marks & Spencer-malet dnda kunde ge vigledning for
beddmningen i drendet.

Precis som i Marks & Spencer-malet anférde SRN att oavsett om hindret
for etableringsfriheten kunde rittfardigas, var det dnda att anse som
oproportionerligt i de situationer da det utlindska dotterféretaget kunde
visa att mojligheterna att utnyttja sina forluster 1 sin hemviststat var ut-
tomda. SRN ansag vidare att en sadan provning skulle goéras med ut-
gangspunkt i forhallandena i dotterbolagets hemviststat innan 6verforing-
en av koncernavdraget gors. Endast om det da stod klart att det inte fanns
nagon mojlighet att utnyttja forlusten var forutséttningarna for att moder-
bolaget skulle kunna medges avdrag for koncernbidrag uppfyllda. Namn-
den ansag vidare att det i en sadan situation saknades skil att gora av-
dragsritten beroende av om koncernbidraget beskattas hos det utlindska
dotterforetaget eller inte.

En tillkommande fraga var huruvida avdragets storlek skulle beriknas
enligt svenska regler eller enligt italienska regler. SRN anforde att grun-
den for koncernbidraget liksom for avdraget dr, som ovan nimnts, att ett
underskott foreligger vilket inte kan utnyttjas enligt reglerna i dotterfore-
tagets hemviststat. Man ansag darfor avdraget for koncernbidrag inte
borde Overstiga underskottet enligt dessa regler. Man ansag dessutom att
avdraget inte heller borde dverstiga ett belopp motsvarande det som un-
derskottet kunde beridknas till enligt svenska regler. Avdrag for koncern-
bidrag medgavs didrmed det ldgsta av beloppen som forlusten beridknades
till enligt svensk respektive italiensk lagstiftning.

Sammanfattning

Forhandsbeskedet visade att Skatterdttsnimnden precis som tidigare inte
sag nagra problem med att tillimpa slutsatserna fran Marks & Spencer
angaende forlustavdrag betriffande de svenska koncernbidragsreglerna.
Virt att notera dr dock att Skatterdttsnimnden inte ens kommenterade det
faktum att koncernbidraget inte var skattepliktigt i Italien for det italiens-
ka dotterforetaget. Detta dr en detalj som knappast kan tas alldeles for
sjalvklart. Skatteverket har darfor ocksa Overklagat forhandsbeskedet
med anledning av att det inte beskattats i mottagarstaten.
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5.1.2 Koncernbidrag fran svenskt dotterbolag till/via ut-
landskt moderbolag

5.1.2.1 SRN 2006-09-29 (Finlandsfallet)”’

Bakgrund

Forhandsbeskedet avsag taxeringsaren 2005 - 2007. Moderforetaget i
koncernen, det finska bolaget T Oyj, dgde samtliga aktier i det svenska
bolaget TP AB, som i sin tur dgde samtliga aktier i TS AB. Moderforeta-
get hade underskott som faststillts vid beskattningen i Finland. Savil TP
AB som TS AB hade for avsikt att ge koncernbidrag till T Oyj i syfte att
utjamna detta underskott. Sadana koncernbidrag utgjorde skattepliktig
inkomst for moderforetaget i Finland.

Forutsittningar for avdrag for koncernbidrag enligt svensk intern lag-
stiftning var inte uppfyllda, eftersom det finska foretaget inte var skatt-
skyldigt i Sverige for den ndringsverksamhet som koncernbidraget hin-
forde sig till. Fragan var dérfor om de svenska reglerna utgjorde ett hin-
der mot EG-fordragets regler om etableringsfriheten, i artiklarna 43 och
48 EG, eller mot reglerna om fria kapitalrorelser 1 artiklarna 56-60 EG.

Skatterittsnimndens bedomning

Skatterdttsnamndens resonemang baserades, precis som évriga forhands-
besked i dmnet, pa EG-domstolens stéllningstagande i Marks & Spencer-
malet. Precis som i detta mal konstaterade namnden att skattskyldighets-
villkoret utgjorde ett hinder for etableringsfriheten. Vidare framgick att
en sadan inskrdnkning endast var tillaten om syftet var legitimt och dver-
ensstimde med fordraget och om den kunde motiveras av tvingande hin-
syn till allménintresset.”’

Néamnden fann att hindret, i likhet med Marks & Spencer-domen, kunde
motiveras da de av EG-domstolen angivna rittfardigandegrunderna fore-
lag - dvs sikerstillandet av fordelningen av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna, undanréjandet av risken for att forlusterna beaktas tva
ganger samt eliminering av risken for skatteundandragande.

Aven om hindret kunde rittfirdigas méste det dessutom vara proportio-
nerligt, 1 enlighet med den sk rule of reason-doktrinen som EG-
domstolen tillimpar. I Marks & Spencer-malet ansags den brittiska lag-
stiftningen inte vara proportionerlig i de fall da ett dotterbolag i utlandet
hade uttomt de mojligheter som erbjods i dess hemviststat att beakta for-
lusterna framat och bakat i tiden.

% Se Skatteverkets rittsfallssamling, 28/06.
°! Jfr C-446/03 Marks & Spencer, p 33-35.
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Forevarande fall var dock inte identiskt med Marks & Spencer i sa me-
ning att det hir rorde sig om bidrag fran ett dotterbolag i stillet for bidrag
frén ett moderbolag, vilket var fallet i Marks & Spencer.’> Niimnden hade
darfor att prova om slutsatserna i Marks & Spencer var giltiga dven i det-
ta fall.

Namnden anforde att om en réttighet till forlustutjimning dver grinserna,
motsvarande den som anges i Marsk & Spencer-malet, skulle gilla nér
forluster inte kan utnyttjas i moderbolagsstaten®”, skulle mojlighet 6pp-
nas for koncerner med dotterbolag i flera lander att vélja i vilket av dessa
linder forlusterna skall dras av. Namnden ansag att det av Marks &
Spencer-malet framgar att EG-domstolen anser det motiverat att en sadan
valmojlighet motverkas.

Néamnden fortsatte sitt resonemang med att knyta an till det sk Futura-
malet™, angdende frigan huruvida en medlemsstat dir ett utlindskt fore-
tag genomfor en sekundér etablering adr skyldigt att vid beskattningen av
denna etablering medge avdrag for forluster som uppkommit i foretagets
hemland. Som framgar av det tidigare atergivna Futura-malet, sa gillde
detta etablering genom fast driftstélle i en annan medlemsstat. Med hén-
visning till den skatterittsliga territorialitetsprincipen godtog EG-
domstolen att den medlemsstat dér det fasta driftstillet var beldget vigra-
de avdrag for forluster i den verksamhet som bedrevs i det land dir bola-
get var hemmahorande eftersom inkomster fran denna verksamhet inte
beskattades i den stat dir det fasta driftstillet fanns.” Enligt Skatterdtts-
nimndens uppfattning saknades anledning att anta att domstolen inte
skulle ha haft samma synsétt om det i stéllet géllt en etablering genom ett
dotterbolag.

Néamndens slutsats blev att den skyldighet till gransoverskridande for-
lustutjamning som foljer av EG-domstolens praxis inte kunde anses ga
langre #n till den situation som var foremal for provning i Marks &
Spencer-malet, dvs 6verforing av forluster fran utlindska dotterbolag till
ett inhemskt moderbolag. De svenska koncernbidragsreglerna ansags dir-
for inte strida mot EG-fordraget.

Minoritetens avvikande uppfattning

Tre ledaméter var skiljaktiga. De ansag att det svenska systemet med
koncernbidrag principiellt inte skilde sig fran det brittiska systemet som
var foremal for provning i Marks & Spencer-malet. Minoriteten ansag
vidare att ritten till resultatutjamning mellan féretag som ingér i en kon-

%2 Den brittiska lagstiftningen #r inte identisk med den svenska da man dir istillet Sver-
for forluster till moderbolaget som gor avdrag for detta. Effekten blir dock den samma
da moderbolaget i Sverige i stillet gor avdrag for koncernbidrag och ”skickar” vinsten
vidare till sitt dotterbolag.

% Min kursivering.

**C-250/95 Futura.

% Tbid, p 21-22.
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cern kan ses som en forman for koncernen som sadan, dven om avdrags-
ritten tillkommer vissa foretag inom denna. Med det synsittet kunde inte
nagon skillnad goras pa grund av koncernbidragets riktning. Om avdrag
inte medgavs forvigrades koncernen en forman. En provning av territori-
alitetsprincipen ansags inte paverka bedomningen. De skiljaktiga fann det
dock i det forevarande drendet inte visat att samtliga méjligheter uttomts
for mottagaren eller annan att utnyttja underskotten i hemviststaten varfor
sOkandebolagen inte kunde dra av koncernbidrag till moderforetaget.

Sammanfattning

Skatterdttsnamnden fann att slutsatserna fran Marks & Spencer endast
kunde tillimpas pa de fall de forutsittningarna var de samma, dvs att
koncernbidrag lamnades fran ett moderbolag till ett dotterbolag, som inte
kunde tillgodogora sig sina forluster. Man ansag alltsa att mojligheterna
till gransoverskridande koncernbidrag i enlighet med Marks & Spencer
inte kunde tillimpas i samband med sekundiretableringar i Sverige, da
koncernbidraget istillet lamnades fran ett dotterbolag till ett utlindskt
moderbolag, med hénvisning till territorialitetsprincipen som hade fast-
stillts i Futura-malet’®. Det faktum att koncernbidraget faktiskt skulle ha
beskattats 1 Finland kommenterades inte 1 forhandsbeskedet.

Skatteverket har overklagat forhandsbeskedet for faststédllelse hos Reger-
ingsrétten.

5.1.2.2 SRN 2007-03-01 (Hollandsfallet)®’

Skatterdttsnamnden ldmnade den 1 mars ytterligare ett forhandsbesked
avseende koncernbidrag fran svenska dotterbolag till eller via utldindskt
moderbolag. I detta forhandsbesked yrkades avdrag for koncernbidrag
fran ett svenskt dotterbolag till ett norskt systerbolag. De bada systerbo-
lagen dgdes av holldndska bolag, vilka i sin tur dgdes av ett svenskt mo-
derbolag. Skatterittsnamnden tillimpade hir samma resonemang som i
nyss refererade forhandsbesked. Det faktum att de hollidndska bolagen
dgdes av ett svenskt bolag saknade betydelse. Nimnden ansag istillet att
det svenska bolag som yrkade avdrag for koncernbidrag utgjorde en se-
kundiretablering genom sitt hollindska moderbolag, och att avdrag for
koncernbidrag dérfor inte kunde tillatas pa samma grunder som angivits i
forhandsbeskedet fran 29 september 2006.

Aven detta besked har 6verklagats av Skatteverket for faststillelse hos
Regeringsritten.

% C-250/95 Futura.
°7 Se Skatteverkets rittsfallssamling 7/07.
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5.1.3 Koncernbidrag fran svenskt dotterbolag till/'via mo-
derbolag utanfér EES

5.1.3.1 SRN 2007-03-01 (USA-fallet)’®

Bakgrund

Det amerikanska bolaget A Corp dgde genom heldgda dotterbolag i USA
och Spanien samtliga aktier i det svenska X AB. A Corp dgde ocksa
samtliga aktier i det danska foretaget Y ApS.

X AB avsag att lamna koncernbidrag till Y ApS for att utjamna under-
skott hos det senare foretaget. Forutsittningar for avdrag for koncernbi-
drag enligt svensk intern lagstiftning var inte uppfyllda, eftersom det
danska foretaget inte var skattskyldigt i Sverige for den nédringsverksam-
het som koncernbidraget hinfoérde sig till. Fragan var diarféor om de
svenska reglerna utgjorde ett hinder mot EG-fordragets regler om etable-
ringsfriheten, i artiklarna 43 och 48 EG, eller mot reglerna om fria kapi-
talrorelser i artiklarna 56-60 EG.

Skatterittsnimndens bedomning

Etableringsfriheten

Skatterdttsnamnden anforde att for ett moderforetag med hemvist 1 en
medlemsstat inom EU utgor innehav av dotterféretag i andra medlems-
stater en sadan etablering som omfattas av artikel 43 EG.

Om man som det svenska dotterforetaget hivdade utgar fran att den
svenska bestimmelsen — enligt vilken rétten till avdrag for koncernbidrag
till ett dotterforetag 1 en annan medlemsstat gors beroende av om detta
foretag ar skattskyldigt i Sverige eller inte — utgor ett hinder mot etable-
ringsfriheten sa &dr det enligt namndens mening att forsta sa att fraga &r
om moderforetagets utovande av etableringsfriheten. (Vidare slar nimn-
den fast att etableringsfriheten endast kan aberopas av ett moderforetag.)

Niamnden ansag att reglerna om etableringsfrihet enligt sin ordalydelse
var begrinsade till att ett foretag i en medlemsstat utovar etableringsfri-
heten genom att driva verksamhet genom dotterféretag i andra medlems-
stater inom EU. I forevarande fall var moderforetaget ett amerikanskt f6-
retag som bedrev verksamhet genom innehav av dotterforetag inom EU.
Reglerna om etableringsfriheten kunde dirfor inte aberopas.

Fria kapitalrorelser
Fragan som var foremal for Skatterdttsnimndens bedomning avsag dven
tillimpningen av reglerna om fria kapitalrorelser 1 artiklarna 56-60 EG.
Dessa artiklar forbjuder restriktioner for kapitalrorelser mellan medlems-
stater och tredje land.

% Se Skatteverkets rittsfallssamling 7/07.
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Niamnden konstaterade att ritten att utvixla koncernbidrag med avdrags-
ritt mellan dotterbolag 1 olika medlemsstater utgor en kapitalrorelse. Man
ansag dock att utovandet av koncernbidragsritten samtidigt var en foljd
av moderforetagets etablering av dotterforetag i medlemsstaterna. Det in-
nebar att forfarandet i princip omfattades av bade reglerna om fri etable-
ringsritt och reglerna om fria kapitalrorelser.

Nimndens ansag att det foljde av EG-domstolens praxis att den fria eta-
bleringsritten ir 6verordnad de fria kapitalrorelserna i ett fall som detta.”
Slutsatsen blev darfor att den ifragasatta bestimmelsen skulle provas mot
reglerna om etableringsfriheten och inte mot reglerna om fria kapitalro-
relser. Med anledning av detta kunde X AB inte med stod av EG-ritten
lamna avdragsgillt koncernbidrag till sitt danska systerforetag.

Sammanfattning

Av forhandsavgorandet framgick att etableringsfriheten utévas av mo-
derbolaget, och att detta maste ha hemvist inom EU/EES-omradet for att
kunna aberopa etableringsfriheten enligt EG-fordraget.

Skatteverket har 6verklagat forhandsbeskedet for faststillelse hos Reger-
ingsritten.

% Hinvisning till bla C-196/04 Cadbury Schweppes plc och C-446/04 Test Claimants in
the FII Group Litigation.
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6. Analys

Syftet med avsnittet dr att utifran den diskussion som har forts i doktrin
belysa fragestillningar som enligt min mening dterstar, eller vilka inte
klart framgar av EG-domstolens domar. Vidare beskrivs diverse tillamp-
ningsproblem till foljd av Marks & Spencer

Jag har valt att dela in den avslutande analysdelen i tva delar — princip-
diskussion samt tillampningsproblem. Den forsta delen, principdiskus-
sion, avser att nirmare kommentera de principiella réttsfragor som enligt
min mening fortfarande aterstar, framforallt betrdffande skillnaderna
mellan Marks & Spencer samt Generaladvokatens forslag till dom i Oy
Esab. Jag har dirvid undersokt olika synpunkter i doktrin, kommenterat
dessa och dven inkluderat nagra egna reflektioner.

Det avsnitt som har bendmnts tillimpningsproblem, avser just att diskute-
ra nagra av de problem som uppstar niar man ska tillimpa Marks & Spen-
cer-domen 1 praktiken.

6.1 Principdiskussion

Avsnittet dgnas, vilket antyds av rubrikerna, at huruvida slutsatserna fran
Marks & Spencer kan appliceras i1 svensk ritt. Framstéllningen inriktas
vidare pa att forsoka belysa, och i viss man analysera, skillnaderna mel-
lan Marks & Spencer och Oy Esab bade avseende tillimpningen av ritt-
fardigandegrunderna men ocksa tillimpningen av proportionalitetsprov-
ningen.

6.1.1 | vilken man kan slutsatserna fran Marks & Spencer
appliceras i svensk ratt?

I Marks & Spencer-malet provades de brittiska reglerna avseende for-
lustoverforingar inom koncerner. Dessa skiljer sig till viss del fran de
svenska reglerna om koncernbidrag. De brittiska reglerna innebir att ett
koncernbolag kan Overta ett annat koncernbolags forluster genom att det
overtagande koncernbolaget medges forlustavdrag.'” De svenska regler-
na innebdr istillet att ett koncernbolag kan medges avdrag for koncernbi-
drag, vilket sedan ska tas upp till beskattning hos det mottagande kon-
cernbolaget.lo1 Fragan &r déarfor huruvida slutsatserna fran Marks &
Spencer-malet kan appliceras pa svenska forhallanden.

1% C-446/03 Marks & Spencer, p 13-14.
1" Se 35 kap. IL.
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Om man ser till det huvudsakliga syftet, sa &r detta i bada regelsystemen
att skapa skatteneutralitet oavsett hur verksamheten struktureras, vilket
uppnas genom en koncernintern resultatutjimning. Genom att medge
kvittning mellan olika koncernbolags 6ver- och underskott forhindras den
dubbelbeskattning av koncernen som annars skulle ske, dvs att avdrag
inte skulle ha medgivits nigonstans.'**

Skillnaden mellan regelsystemen é&r, vilket papekas av bla Barenfeld,
istéllet tekniken for hur resultatutjamningen uppnas. De brittiska reglerna
medger konsolidering genom avdrag for dotterbolags forluster, medan
detta i Sverige istéllet uppnas genom att tillata koncernbidrag som &r av-
dragsgilla for givaren och skattepliktiga for mottagaren.'® Skillnaden lig-
ger alltsé i vilket av bolagen som kvittningen sker.'**

Barenfelds asikt dr att de tekniska skillnaderna - konsolidering genom att
tillata 6verforingar av forluster till vinstbolag (brittiska systemet), respek-
tive overforing av vinster till forlustbolag (svenska systemet), inte borde
ha nagon betydelse for i vilken utstrackning resultatutjamning ska tillatas
inom unionen.'”” Denna uppfattning torde delas #ven av Skatteriitts-
namnden, som i ett stort antal forhandsbesked tillimpat slutsatserna fran
Marks & Spencer betriffande de svenska reglerna om koncernbidrag.lo6

For egen del ansluter jag mig till Barenfelds uppfattning och anser att re-
sonemanget i Marks & Spencer dirfor borde kunna appliceras pa svenska
forhallanden, de olika konsolideringsmetoderna till trots. I ett visentligt
avseende skiljer sig dock det svenska systemet fran det brittiska - kravet
pa beskattning hos mottagaren, vilket diskuteras i nedanstaende avsnitt.

6.1.2 Betydelsen av beskattning i mottagarens hemvists-
tat?

Detta avsnitt har delats upp utifran konsekvenserna da mottagaren av
koncernbidraget beskattas respektive inte beskattas for detta i sin hem-
viststat. Den forsta situationen — att mottagaren faktiskt beskattas i sin
hemviststat, far betydelse redan betrdffande tillimpningen av réttfir-
digandegrunderna, dvs huruvida ett hinder mot etableringsfriheten, i form
av en nationell regel, over huvud taget kan rattfardigas.

Den andra situationen — att mottagaren inte beskattas i sin hemviststat,

har diskuterats i doktrin och vilken betydelse detta far vid tillimpningen

av den proportionalitetsventil som stadgades i Marks & Spencer-malet'"’,

192 Barenfeld, sid. 34.

%L 35 kap. 1 §.

1% Barenfeld, sid 34.

195 Ibid, sid 35.

106 Se avsnitt 5 ovan.

197 C-446/03 Marks & Spencer, p 55.
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dvs de situationer da dotterforetagets forluster dr slutliga. Tanken &r dér-
for att i framstillningen rora sig fran rittfardigandegrunderna till propor-
tionalitetsventilen, sasom de framgar i Marks & Spencer-domen.

6.1.2.1 Konsekvenser nir beskattning faktiskt sker hos motta-
garen

Diskussionen kring fragan om betydelsen av beskattning hos mottagaren,
har mest handlat om huruvida utebliven beskattning i mottagarbolagets
hemviststat innebér att avdrag for koncernbidrag inte kan medges i giva-
rens hemviststat. En annan sida av fragan ér istillet vilka konsekvenser
som foljer da beskattning faktiskt sker hos mottagaren, vilket #r fallet ex-
empelvis i Sverige, Finland och Lettland.'®®

Koncernbidrag fran inhemskt moderbolag till utléiindskt dotterbolag

I Marks & Spencer-malet kom man fram till att de nationella reglerna ut-
gjorde hinder mot etableringsfriheten, eftersom resultatutjamning inom
en koncern inte accepterades da utlindska koncernforetag var inblandade.
EG-domstolen angav hérvid tre réittf'airdigandegrunder109 for att detta hin-
der mot etableringsfriheten skulle kunna godtas. Dessa rittfardigande-
grunder var:

1. att bevara den vilavvigda fordelningen av beskattningsritten mellan
medlemsstaterna,

2. att eliminera risken for att forlusterna beaktas tva ganger,
3. att eliminera risken for skatteundandragande.

Av domen framgar att hindret rittfardigades med hénsyn till samtliga tre
riattfardigandegrunder. Detta skulle kunna tolkas som att samtliga dessa
tre réttfirdigandegrunder maste vara uppfyllda for att hindret mot etable-
ringsfriheten ska kunna rittfirdigas.' "

I det aktuella fallet kom EG-domstolen fram till att samtliga rattfardigan-
degrunder faktiskt var uppfyllda, och att hindret mot etableringsfriheten
darfor kunde rattfardigas. Man Sppnade dock en sikerhetsventil genom
proportionalitetsprévningen, som uttryckte att den brittiska lagstiftningen
emellertid gick utdver vad som var nodvindigt i de fall da mottagaren
hade uttdmt méjligheterna att utnyttja forlusterna.''’ Denna proportiona-
litetsventil kommer att diskuteras utforligare i ett senare avsnitt.

1% Brokelind 2006, sid 652.

19 C-446/03 Marks & Spencer, p 46, 47 och 49.
"% bid, p 51.

"1 C-446/03 Marks & Spencer, p 55.

35



De brittiska regler som beddémdes i Marks & Spencer syftade, precis som
de svenska reglerna, till att skapa skatteneutralitet inom en koncern, dven
om konsolideringstekniken inte dr den samma. Nir slutsatserna fran
Marks & Spencer appliceras pa de svenska reglerna blir det intressant att
studera rattfardigandegrunderna i de situationer da koncernbidraget fak-
tiskt beskattas i mottagarens hemviststat.

Den andra av rittfirdigandegrunderna, som atergivits ovan - eliminering
av risken for att forlusterna beaktas tva ganger, torde inte anses vara upp-
fylld om koncernbidraget faktiskt beskattas hos mottagaren. Detta da det
i en sadan situation inte finns nagon risk for sk dubbel icke-beskattning.

D4 man, vilket nimnts ovan, skulle kunna tolka EG-domstolens skriv-
ning''? som att samtliga tre rittfirdigandegrunder ska vara uppfyllda,
borde det i sa fall innebéra att hindret mot etableringsfriheten i en sadan
situation inte kan rittfardigas. Slutsatsen borde darfor i sa fall bli att av-
drag for koncernbidrag alltid borde medges om koncernbidraget beskat-
tas i mottagarens hemviststat. Man skulle da inte ens behdva komma in
pa den undantagssituation som fangas upp av proportionalitetsbedom-
ningen - huruvida mottagarens forluster ir slutliga eller inte.'"”

Koncernbidrag fran inhemskt dotterbolag till utliindskt moderbolag

Aven i Oy Esab-malet kom generaladvokaten fram till att kravet i den
finlindska lagstiftningen, att mottagaren maste vara skattskyldig i Fin-
land for den néringsverksamhet som koncernbidraget hdanfor sig till, ut-
gjorde ett hinder for etableringsfriheten enligt EG-fordraget.'™*

Generaladvokaten tog direfter ocksa upp de rittfardigandegrunder som
faststillts i Marks & Spencer-domen.'" Tillimpningen av dessa skiljer
sig emellertid till viss del fran Marks & Spencer-domen. Vid bedomning-
en av rittfardigandegrunderna forefaller det som att EG-domstolen i
Marks & Spencer-domen ansag att samtliga tre rittfirdigandegrunder
maste vara uppfyllda“6, for att hindret for etableringsfriheten skulle kun-
na rattfardigas.

Denna tillimpning 6vergavs av Generaladvokaten som i sitt forslag till
dom ansag att rittfirdigandegrunderna inte dr kumulativa. Hon ansag
istdllet att rattfardigandegrunden att bevara den vilavvigda fordelningen
av beskattningsritten, viagde tyngre dn rittfardigandegrunden att hindra
dubbel icke-beskattning. Det saknar déarfor betydelse om denna senare
rittfardigandegrund inte #r uppfylld, s linge den forra ér det.''” Det siitt

"2 bid, p 51.

' Ibid, p 55.

14 C-231/05 Oy Esab, p 25.

5 1bid, p 47.

11 C-446/03 Marks & Spencer, p 51.
"7C-231/05 Oy Esab, p 67-69.
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som Generaladvokatens forslag till dom behandlar réttfirdigandegrun-
derna framstar saledes som en direkt motsats till vad EG-domstolen utta-
lade 1 Marks & Spencer-domen.

Man skulle kunna fraga sig om denna annorlunda bedomning kan bero pa
att det i Oy Esab rorde sig om avdrag for en sekundér etablering, medan
det i Marks & Spencer istillet forelag en primér etablering. Detta ut-
trycks emellertid inte explicit i forslaget till dom.

Vad som ska anses gilla kanske ska vara osagt, men det kommer att bli
ytterst intressant att se om EG-domstolen star fast vid denna inkonse-
kvens niar domen avkunnas. Det bor noteras att koncernbidraget i det ak-
tuella fallet inte utgjorde skattepliktig inkomst hos mottagaren, men Ge-
neraladvokaten diskuterade likvil fragan.

Skatterittsnimnden har i ett forhandsbesked''® tagit stillning till ett fall
didr koncernbidrag lamnades fran ett svenskt dotterforetag till ett fin-
landskt moderforetag. Koncernbidraget beskattades saledes i mottagarens
hemviststat. Avdrag medgavs emellertid inte med hdnvisning till vissa av
rittfardigandegrunderna fran Marks & Spencer samt Futura-malet. Skat-
terdttsndimnden kommenterade inte betydelsen av om det mottagna kon-
cernbidraget beskattats eller inte i mottagarstaten.

6.1.2.2 Konsekvenser vid utebliven beskattning hos mottagaren

Av de svenska reglerna framgar att avdragsritt for koncernbidrag bla
forutsétter att mottagaren ar skattskyldig i Sverige for den néringsverk-
samhet som koncernbidraget hanfor sig till. Det har dock konstaterats att
det av Marks & Spencer-domen foljer att koncernbidrag dnda ska medges
1 vissa situationer, trots att mottagaren inte dr skattskyldig for koncernbi-
draget i Sverige.'"’

Ytterligare en forutsittning som stélls upp i de svenska reglerna ar att av-
drag medges i den man som mottagaren tar upp bidraget till beskatt-
ning.'” Att kravet pa beskattning i Sverige inte kan goras gillande i alla
situationer dr klart, men fragan dr hur man ska stilla sig till kravet pa att
bidraget beskattas over huvud taget i dotterbolagets hemviststat. Regeln
som sadan torde inte innebdra ett hinder for etableringsfriheten av nagot
slag, eftersom detta villkor dr det samma oavsett om det mottagande kon-
cernbolaget beskattas i Sverige eller nagon annan medlemsstat. I flera
medlemsstaters skattesystem dr det for ovrigt inte sikert att ett koncern-
bidrag skulle utgdra en skattepliktig inkomst. Eventuellt skulle det be-
handlas som ett skattefritt aktiedgartillskott eller en skattefri utdelning.''

'8 SRN 2006-09-29, se Skatteverkets rittsfallsamling, 28/06.
"9 C-446/03 Marks & Spencer, p 55.

120 Se 35 kap. 1 § IL samt RA 2006 not 40.

2! Barenfeld, sid 36.
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Det har uttryckts en del varierande uppfattningar 1 doktrin. Lena Lind-
strom-Thre och Annelie Nilsson anser exempelvis att kravet pa att kon-
cernbidraget ska vara skattepliktigt utgor en forutsittning for att avdrag
ska kunna medges, dock utan att motivera detta nirmare @n att hdnvisa
till de svenska interna reglerna. '** Jesper Barenfeld anser istillet att det
kan ifragasittas huruvida avdragsritten forutsitter att koncernbidraget
faktiskt tas upp till beskattning i mottagarlandet, eller om det ricker med
att det tas upp i deklarationen oavsett om det dr skattepliktigt eller inte.
Detta motiveras med att proportionalitetsventilen i Marks & Spencer, ge-
nom att medge avdrag for slutliga forluster, syftar till att hindra dubbla
avdrag och att undvika sadan dubbelbeskattning som annars skulle ha
avhjdlpts mellan tva inhemska foretag. Det innebir att ritten till avdrag
inte paverkas av huruvida koncernbidraget faktiskt tas upp till beskatt-
ning i mottagarlandet eller inte. Oavsett hur bidraget behandlas i motta-
garlandet skulle ett sadant avdragsforbud medféra en oproportionerlig
dubbelbeskattning.'*

Synpunkten kan illustreras med tva enkla exempel - Om mottagarlandet
behandlar koncernbidraget som en skattepliktig inkomst kvittas det direkt
mot den slutliga forlusten. Forlusten dr ddrigenom forverkad och kan inte
utnyttjas igen i mottagarlandet. Om mottagarlandet istéllet behandlar
koncernbidraget som en skattefri inkomst kan koncernbidraget inte kvit-
tas direkt mot forlusten som i foregaende fall. Kvittning kan dock sdgas
ske indirekt”. Det faktum att inkomsten &r skattefri i mottagarlandet
matchas ndmligen av att forlusten ir slutlig och ddrmed inte kan utnyttjas
i nagot annat avseende. Forutsatt att koncernbidraget inte 6verstiger for-
lusten tar dessa darfor ut varandra @ven om nagon aktiv kvittning inte
sker. Om avdrag for koncernbidrag inte skulle medges i denna situation
skulle darfor pa samma sitt innebira att forlusten gar om intet med dub-
belbeskattning som foljd, trots att mottagarbolaget har uttomt sina moj-
ligheter att anviinda den i sitt hemland.'**

Det dr virt att i sammanhanget papeka att Skatterdttsndmnden i ett for-
handsbesked'’, som har &tergivits ovan, medgav avdrag for koncernbi-
drag trots att bidraget inte beskattades i dotterbolagets hemviststat. For-
handsbeskedet overklagades av Skatteverket med héanvisning till att kra-
vet pa beskattning hos mottagaren inte var uppfyllt. Regeringsritten har
dock dnnu inte tagit stéllning i drendet. I dagsldget far man férmoda att
utebliven beskattning hos mottagaren inte hindrar ritten till avdrag for
koncernbidrag om Ovriga forutsittningar dr uppfyllda. Det &r likvél in-
tressant att fundera 6ver vilken betydelse beskattning eller inte hos mot-
tagaren skulle kunna innebéra for tillimpningen av Marks & Spencer-
doktrinen.

122 Lindstrom-Ihre och Nilsson, sid 465.

123 Barenfeld, sid 35.

124 Ibid, sid 36-37.

123 SRN 2007-03-01, se Skatteverkets rittsfallsamling 7/07.
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6.1.3 Koncernbidrag fran svenskt dotterféretag till ut-
landskt moderféretag?

I foregaende avsnitt 6.1.2 har berorts rittfardigandet av nationella regler
som utgor hinder mot etableringsfriheten avseende grinsoverskridande
forlustoverforingar. Sérskilt inriktades foregaende avsnitt pa den réttfar-
digandegrund i Marks & Spencer som avsag dubbel icke-beskattning,
0ch1¥6ilken verkan beskattning av koncernbidrag i mottagarens hemvists-
tat.

I detta avsnitt fortsitter diskussionen angdende rittfardigandegrunderna,
men med malsittningen att forsoka forsta skillnaden mellan Marks &
Spencer-domen och Generaladvokatens forslag till dom 1 Oy Esab. Vida-
re diskuteras ocksa den proportionalitetsprovning som gjordes i Marks &
Spencer, och huruvida denna kan appliceras pa forhallandena i Oy Esab.

Betriffande proportionalitetsprovningen sa stipulerade Marks & Spencer-
domen att 6verforing av forluster fran dotterbolag till moderbolag skulle
tillatas i de situationer da dotterbolagets forluster inte lingre kunde ut-
nyttjas i dotterbolagets hemviststat.'”” Motsvarande torde dirfor gilla be-
triffande ett svenskt moderforetags avdrag for koncernbidrag till ett ut-
landskt dotterforetag, vars forluster inte kan utnyttjas i dotterforetagets
hemviststat.

Fragan dr da hur man ska bedoma det omvinda fallet, dvs mojligheterna
for ett svenskt dotterféretag att lamna avdragsgillt koncernbidrag till ett
utldndskt moderforetag med forluster som inte kan utnyttjas?

6.1.3.1 Rittfardigande av hinder mot etableringsfriheten - Di-
stinktionen mellan primér- respektive sekundéretablering

Innan man analyserar Oy Esab &r det enligt min mening intressant att
forst jamfora forhallandena i Futura-malet och Marks & Spencer-malet. I
Futura-malet ansags territorialitetsprincipen ensam rittfiardiga det hinder
for etableringsfriheten som hindrade grinsoverskridande forlustdverfo-
ring (se avsnitt 4.2). Det dr svart att siga om EG-domstolens resonemang
Marks & Spencer ska ses som en precisering av innebdrden av territoria-
litetsprincipen som sadan, eller om den helhetsbedomning som gjordes
var frikopplad fran denna princip.

Som framgatt ovan av Futura-malet (se referat avsnitt 4.2) sa foljer att
gransoverskridande forlustoverforingar hindrades kategoriskt av den sk
territorialitetsprincipen. Aven i Marks & Spencer tog EG-domstolen av-
stamp i denna princip. Man kom dock fram till att principen inte ensam
kunde rittfardiga den nationella regel som utgjorde ett hinder mot etable-

120 C_446/03 Marks & Spencer, p 51.
"7 Ibid, p 55.
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ringsfriheten. Istéllet krivdes att den kombinerades med tva andra ritt-
fardigandegrunder - hinder av dubbel icke-beskattning samt att motverka
skatteundandralgalnde.128 Nagot skil for denna skillnad anges inte i Marks
& Spencer-domen.'?’

Stahl och Persson Osterman anser det troligt att denna skillnad beror pa
att det i Futura handlade om killstatens (virdstaten for en sekundir eta-
blering) skyldighet att beakta forluster som uppkommit i moderforetagets
hemland, medan det i Marks & Spencer var fraga om hemstatens (hem-
viststaten for en primér etablering) skyldighet att beakta forluster som
uppkommit i1 dotterforetagets hemland. Detta indikerar darfor att EG-
domstolen, i alla fall ndr det géller forlustutjamning, stéller storre krav pa
hemstaten #r pa killstaten att motverka de negativa skatteffekterna som
kan uppkomma pga att en verksamhet bedrivs i flera medlemsstater.'*°

Fran en generell standpunkt uppfattar jag, att var man landar i sin be-
domning av forhallandena i Esab till viss del beror pa hur man ser pa Fu-
tura- respektive Marks & Spencer-malet i forhallande till varandra - om
man antingen ser Marks & Spencer som ett nytt spar och en utveckling
av Futura, eller enbart en modifiering av Futura som bara ir tillamplig i
samband med forluster hos utldndska dotterforetag. Den senare av dessa
slutsatser skulle ocksa vara i linje med Stahl och Persson Ostermans asikt
ovan. Att doma av Skatterdttsndamndens forhandsbesked (se avsnitt 5) dr
det uppenbart att ocksa Skatterittsnimnden kommit fram till den senare
slutsatsen.

Niar man lidser Generaladvokatens forslag till dom 1 Oy Esab infinner sig
emellertid en viss osdkerhet. Detta da hon inte anvinder sig kategoriskt
av territorialitetsprincipen som i Futura-malet, utan istéllet anger och till-
lampar de rattfardigandegrunder som fastslagits i Marks & Spencer. Det
kdnns dock som att hon forsoker boja tillbaka dessa rittfardigandegrun-
der till territorialitetsprincipen i Futura-malet. Detta genom att hdvda att
samtliga tre rittfirdigandegrunder syftar till samma sak, och genom att
diarmed reducera grunden om dubbel icke-beskattning till en integrerad
och underordnad del av den vil avvigda fordelningen av beskattningsrit-
ten mellan medlemsstaterna. Detta motiveras med att den valritt som an-
nars skulle uppsta skulle bli alltfor stor. Just denna valritt har for Gvrigt
ocksa varit framtridande i Skatterdttsnimndens forhandsbesked. Det
kdanns som att Generaladvokaten ville halla fast vid Futura-malets territo-
rialitetsprincip, men samtidigt vill gora detta genom att argumentera i de
termer som anvinds i Marks & Spencer.

St&hl och Perssons Ostermans teori, om EG-domstolens benidgenhet att 1
storre utstrackning acceptera och rattfardiga hinder mot etableringsfrihe-

128 C-446/03 Marks & Spencer, p 46, 47, 49 och 51. Det bor noteras att man inte explicit
aberopar territorialitetsprincipen utan istillet medlemsstaternas vil avvigda ritt till for-
delning av skatteintikter.

129 Stahl och Persson Osterman, sid 157.

0 1bid, sid 157.
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ten 1 skattsammanhang betridffande virdstater for en sekundir etablering,
ar trolig men det finns enligt min mening argument for motsatsen. En an-
nan asikt som har framforts, for att avdrag for koncernbidrag skulle kun-
na komma i fraga dven da koncernbidraget lamnas fran svenskt dotterbo-
lag till ett utlindskt moderbolag, &dr det sk Lankhorst-malet.'!

Lankhorst-mélet'*” rorde for visso inte resultatoverforingar i form av
koncernbidrag, utan géllde istéllet de tyska reglerna mot underkapitalise-
ring. Malet avsag rintebetalningar fran ett tyskt dotterbolag till det hol-
landskt moderbolag. Om en sadan betalning gjorts till ett tyskt moderbo-
lag hade avdrag medgivits for rianteutgifter. Da moderbolaget istdllet var
utlandskt, vigrades avdrag och utbetalningen klassificerades som en
icke-avdragsgill utdelning."*® En sadan skillnad i behandling av dotterbo-
lag med site i Tyskland, beroende pa var deras moderbolag har sitt site,
gjorde det enligt EG-domstolen mindre attraktivt for bolag med site 1
andra medlemsstater att utova etableringsfriheten. Den tyska lagstiftning-
en ansags darfor utgora hinder for etableringsfriheten, vilket inte kunde
rittfirdigas.'*

Aven Lankhorst avsig nekat avdrag for 6verforing till moderbolag pa
grund av att mottagaren inte var skattskyldig for beloppet 1 dotterbolagets
hemviststat. Huruvida Lankhorst kan tillimpas analogt i koncernbidrags-
situationen kanske ska vara osagt. Det hade dock varit intressant om detta
hade aberopats och provats av EG-domstolen i Oy Esab.

6.1.3.2 Skatterittsnimndens resonemang

Skatterittsnimnden har i ovan itergivna forhandsbesked'® ocksi tagit
stillning till problemet. Man far anta att nimnden invintade Generalad-
vokatens forslag till dom i Oy Esab-malet, eftersom forhandsbeskeden
kom kort tid efter att forslaget till dom hade publicerats. Nimnden har i
sina forhandsbesked kommit fram till samma slutsats som Generaladvo-
katen, dvs att avdrag for koncernbidrag inte kan medges fran ett svenskt
dotterforetag till ett utlindskt moderforetag.

Skatteridttsnamnden valde en delvis annan motivering dn den Generalad-
vokaten anviande i Oy Esab. Man aberopade bla till stod for sitt still-
ningstagande det sk Futura-malet (se referat i avsnitt 4.2) dir ett franskt
bolag med en filial i Luxemburg, med stod av den sk territorialitetsprin-
cipen, nekades forlustavdrag i Luxemburg betriffande forluster som var
atminstone delvis hianforliga till verksamheten i Frankrike.

! Se bla KPMG, Skattenyheter 2005, nr 21, sid 2.

132 C-324/00 Lankhorst-Hohorst.

3 1bid, p 3.

P Ibid, p 32.

135 Se bla SRN 2006-09-29, Skatteverkets rittsfallssamling, 28/06.
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Skatterdttsnamnden anforde vidare i sitt forhandsbesked att utgangen i
Futura-malet avgjordes av det faktum att filialen i Luxemburg utgjorde
en sk sekundir etablering, och att det av denna anledning inte fanns skil
for Luxemburg att godta de fran Frankrike importerade forlusterna. Detta
eftersom Luxemburg endast beskattade dverskott hinforligt till filialen 1
Luxemburg. Da dven det svenska dotterbolaget utgjorde en sekundir eta-
blering av det utlindska moderbolaget ansag Skatterittsnimnden att man
analogt kunde tillimpa slutsatserna fran Futura-malet.

Det framstar som anmirkningsvirt att nimnden enkom lutar sig mot ter-
ritorialitetsprincipen fran Futura-malet. Detta da principens betydelse har
varit omdiskuterad, frimst i samband med malet Bosal Holding.136
Niamnden betonade ocksa i likhet med Generaladvokaten att mojligheten
att lamna koncernbidrag skulle ge koncernen en alltfor stor mojlighet att
vilja var dess forluster skulle beaktas. Namnden ansag darfor att motver-
kandet av en sadan valritt utgjorde grund for att rittfardiga den svenska
bestammelsen.

Den proportionalitetsbeddomning som tillimpades 1 Marks & Spencer-
malet berordes inte alls, och nimnden forefaller i likhet med Generalad-
vokaten, tolka denna proportionalitetsventil strikt och inte utstricka den
utdvermgle exakta forutsidttningarna som gillde i Marks & Spencer-
malet.

6.1.3.3 Generaladvokatens resonemang i Oy Esab avseende
proportionalitetshedomningen

Fragan huruvida koncernbidrag med avdragsritt kunde limnas fran in-
hemskt dotterforetag till utlindskt moderforetag beddmdes som ovan
namnts i Oy Esab. Nagot forenklat skulle man kunna séiga att Generalad-
vokaten 1 Oy Esab kom fram till att vigrat avdrag for koncernbidrag till
utlandskt moderbolag utgjorde ett hinder mot etableringsfriheten, men att
detta i likhet med Marks & Spencer-malet kunde réittf'airdigas.138

I Marks & Spencer ansag EG-domstolen att de brittiska reglerna, trots att
hindret kunde rittfirdigas, dnda inte kunde anses som proportionerliga i
de situationer da dotterbolagets mojligheter att utnyttja forlusterna var ut-
tomda. I Oy Esab nimndes denna proportionalitetsbedomning snarast i
forbifarten. Det konstaterades emellertid snabbt att dessa forutsittningar
inte var fér handen, varfor de finska reglerna godtogs.'”

Intressant dr emellertid vad som faktiskt avsags med skrivningen att
“forutsdttningarna inte var for handen”? 1 Oy Esab var det brittiska mo-
derforetagets forluster inte slutliga. Men var det enbart det faktum att for-

1 Johansson, sid 231. Jfr C-168/01 Bosal Holding.
7 1bid, sid 231.

138 C-231/05 Oy Esab, p 65.

13 C-231/05 Oy Esab, p 70.
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lusterna inte var slutliga som féllde avgorandet? Eller var det kombina-
tionen av att det rorde sig om icke slutliga forluster och att forlusterna
dessutom fanns hos ett utlindskt moderforetag istillet for ett utlindskt
dotterforetag? Finns det over huvud taget nagra mojligheter till avdrag
for koncernbidrag till ett utlindskt moderforetag, under forutséttning att
moderforetagets forluster dr slutliga? Det hade enligt min mening varit
onskvirt med en tydligare skrivning i forslaget till dom betriffande den-
na fraga for att undanrdja eventuella tvivel. Forhoppningsvis kommer
EG-domstolen att gora detta ndr dom avkunnas i drendet.

6.1.3.4 Syftet med proportionalitetsprovningen i Marks &
Spencer

Utover det mer generella perspektivet, betriffande skillnaden mellan
primir- och sekundiretableringar, tycker jag att det &r relevant att ocksa
fundera nidrmare angaende avsikten med EG-domstolens proportio-
nalitetsbedomning i Marks & Spencer, dvs att forlustoverforing ska kun-
na medges i de fall da forlusterna &r slutliga och inte kan utnyttjas i dot-
terforetagets hemviststat.'** Som jag ser det uppstar vid en overforing av
forluster/koncernbidrag Over grinserna tre olika varianter av beskatt-
ningskonsekvenser inom en koncern:

1. Avdrag i bada staterna (dubbel icke-beskattning)
2. Avdragi en av staterna
3. Inget avdrag nagonstans (dubbelbeskattning)

Avseende de forlustoverforingarna som bedomdes i Marks & Spencer, sa
innebar rattfardigandegrunderna att det faktum att om forlusten fick 6ver-
foras och dras av 1 Storbritannien, samtidigt som den kunde beaktas i for-
lustbolagets hemviststat, skulle det leda till sk dubbel icke-beskattning
(alternativ 1). Man ansag darfor att de brittiska reglerna som stoppade
forlustavdraget var berittigade.'*!

Man kom dock fram till att i de situationer da forlustbolaget hade slutliga
forluster, som forlustbolaget alltsa inte kunde tillgodogora sig, istillet re-
sulterade i dubbelbeskattning (alternativ 3), dvs inget avdrag nagon-
stans.'*? T de situationerna ansags det oproportionerligt att inte medge
moderbolaget avdrag for dotterbolagets forluster. EG-domstolens reso-
nemang synes darfor syfta till att uppna att avdrag medges i en av stater-
na (alternativ 2). Man vill alltsa undvika bade dubbel icke-beskattning
och dubbelbeskattning.

Med beaktande av detta kan man enligt min mening argumentera for att
detta syfte skulle kunna anses vara uppfyllt dven i de fall da koncernbi-
drag ldmnas fran ett svenskt dotterforetag till ett utlindskt moderforetag,

140 C-446/03 Marks & Spencer, p 55.
" bid, p 51.
"2 bid, p 55.
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under forutsittning att forlusterna dr slutliga och inte ldngre kan utnyttjas
av moderforetaget i dess hemviststat. Fragan dr varfor det skulle vara mer
proportionerligt att underkidnna en sadan forlustoverforing?

Som har diskuterats i avsnitt 6.3.2, sa kan det ifragaséttas om avdrag for
koncernbidrag over huvud taget kan nekas om bidraget beskattas hos
mottagaren, oavsett om mottagarens forluster dr slutliga eller inte. Detta
da man 1 sadant fall hamnar direkt i alternativ 2, vilket forefaller vara ma-
let enligt EG-domstolens resonemang. I en sadan situation faller regler
som hindrar griansoverskridande koncernbidrag redan pa rittfardigande-
grunderna, eftersom skatteplikt hos mottagaren direkt eliminerar dubbel
icke-beskattning.

6.2 Tillampningsproblem

Detta avsnitt syftar inte till att diskutera principfragor, utan istéllet kon-
centrera sig pa lite mer praktiska tillimpningsproblem som uppstar nir
slutsatserna fran Marks & Spencer appliceras pa verkliga férhallanden.
Framforallt vad som menas med att forluster &r slutliga, samt vilket lands
lagstiftning som ska tillampas for att faststélla forlusternas storlek, vilket
ocksa har betydelse for eventuella koncernbidrags storlek.

6.2.1 Innebdérden av att férlusterna ar slutliga?

I Marks & Spencer-domen kom EG-domstolen fram till att &ven om ett
hinder mot etableringsfriheten, i form av lagstiftning mot griansoverskri-
dande koncerndverforingar, kan réttfardigas sa ska avdrag dnda medges i
vissa situationer enligt den proportionalitetsbedomning som stipulerades i
domen. Denna sidkerhetsventil gick ut pa att inhemska moderbolag ska
medges forlustavdrag betriaffande forluster hos utlindska dotterbolag dér
mojligheterna att utnyttja forlusterna i dotterbolagets hemviststat dr ut-
tomda, dvs att forlusterna ir slutliga. ' Frigan som infinner sig ir d
vad som menas med att forlusterna ir slutliga.

Rent praktiskt torde bedomningen huruvida forlusterna ir slutliga bli ak-
tuella i tva situationer — nér forluster kvarstar vid likvidation och nir en
forlust inte ldngre kan rullas framat eller bakat mellan olika beskattnings-
ar (begrinsad carry forward eller carry back).

Jesper Barenfeld tar, i en artikel i Svensk Skattetidning'**, upp en intres-
sant fragestillning angaende problemen hur man ska kunna visa att en

143 C-446/03 Marks & Spencer, p 55.
144 Barenfeld, sid 27-40.
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forlust faktiskt dr slutlig. Som ett exempel anges situationen att det ut-
landska dotterbolaget blir omtaxerat och att en forlust som ursprungligen
var att betrakta som slutlig darfor 6vergar till en vinst. En sadan situation
skulle kunna uppsta om en inkomst som inte tagits upp till beskattning
vid en senare provning anses vara skattepliktig.

En annan mgjlighet ér att lagstiftningen betridffande begridnsning i tiden
for carry forward dndras med retroaktiv verkan. Vad som kan tidnkas gél-
la hir framgar inte av Marks & Spencer-domen, dvs i vilken grad slut-
ligheten” ska goras sannolik. Barenfeld podngterar behovet av att siker-
stélla en tillfredstillande forutsdgbarhet, och att beddmningen dérfor bor-
de ske utifran vad som var kint och konstaterbart vid tidpunkten for be-
slutet om avdragsmojligheten. Det dr dérfor viktigt att medgivet avdrag
inte kan aterkallas pa grund av senare hindelser som ligger utanfér den
skattskyldiges kontroll, sisom #ndrad lagstiftning.'®’

I ett forhandsbesked som limnats frin Skatterittsnimnden'*® si har Skat-
teverket 6verklagat ett fall da det mottagande dotterbolagets forluster va-
rit slutliga pa grund av lagstiftningen i dotterbolagets hemviststat. I det
aktuella fallet géllde sk carry forwardregler med tidsbegrinsning. Enligt
Skatteverkets uppfattning torde dérfor avdrag for koncernbidrag bli aktu-
ellt endast i de fall da forlusterna inte kan utnyttjas pa grund av likvida-
tion. Det aterstar att se hur Regeringsritten kommer att bedoma fragan i
det 6verklagade forhandsbeskedet, men for egen del skulle jag bli forva-
nad om Regeringsritten gav bifall for Skatteverkets yrkande i detta avse-
ende.

Betydelsen av carry forward-reglernas utformning i mottaga-
rens hemviststat?

Skattekonsulterna Lena Lindstrom-Ihre och Annelie Nilsson har, i en ar-
tikel i Skattenytt'*’, hiivdat att forekomsten av carry forward regler i mot-
tagarens hemviststat inte bor paverka mojligheten att lamna koncernbi-
drag till forlustbringande utldndskt dotterbolag. Detta oavsett om dessa
regler innehaller tidsbegrinsningar eller inte.'*® Enligt denna tolkning &r
det tillrackligt att underskottet inte kan kvittas mot arets- eller tidigare ars
vinster. Forfattarna utgar ifran att koncernbidrag kan bli aktuellt endast i
de fall da bidraget beskattas i mottagarstaten, vilket da kommer att elimi-
nera dotterbolagets underskott for aret. Det far till foljd att sa stor del av
underskottet som motsvarar det mottagna koncernbidraget inte kommer
att kunna utnyttjas for framtida beskattningsar, vilket i sa fall skulle eli-
minera risken for dubbelt utnyttjande av underskott.'*’

Y5 1hid, sid 30-31.

140 SRN 2007-03-01, se Skatteverkets rittsfallsamling 7/07.
7 Lindstrom-Thre och Nilsson, sid 462-466.

8 1hid, sid 464.

149 indstrém-Thre och Nilsson, sid 465.
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For egen del stiller jag mig tveksam till denna standpunkt. Detta darfor
att foljden av resonemanget innebir att forlusten blir slutlig pa grund av
att koncernbidraget 1imnas. Enligt min mening &r istillet det faktum att
forlusten redan dr slutlig - innan ett eventuellt koncernbidrag ldmnas,
istillet en forutsdittning for att koncernbidrag éver huvud taget ska kunna
lamnas. Min uppfattning ar darfor att forlusten blir slutligt forst nér tids-
fristen 1 carry forwardreglerna i dotterbolagslandet innebir att en forlust
inte ldngre kan utnyttjas som denna kan tickas med ett koncernbidrag.

6.2.2 Vilken stats regler ska anvandas for att bestaimma
underskottets storlek?

Som konstaterats ovan sa kan koncernbidrag endast bli aktuellt till den
del som de utlindska koncernbolagen har forluster, vilka inte kan utnytt-
jas 1 dess hemviststat.'™* Storleken pa koncernbidrag till utlindska kon-
cernbolag ar saledes beroende av storleken pa det utlindska koncernbo-
lagets forluster.'”' En intressant fraga dr darfor vilken stats regler som
ska tillimpas for att faststdlla det utlandska koncernbolagets forluster —
det utlindska bolagets hemviststat eller den stat dédr avdrag for koncern-
bidrag medges? Da staterna har olika regler angaende vinst- och forlust-
beridkning, kan resultatet antas skilja sig visentligt angaende hur stor den
eventuella forlusten, och saledes ocksa koncernbidraget blir.

I Marks & Spencer-malet kom fragan aldrig att provas av EG-domstolen
eftersom parterna kom 6verens om att underskottens storlek skulle fast-
stillas enligt brittiska regler.'”* For svenskt vidkommande, s& har Skatte-
rittsndmnden tagit stillning till frigan i ett av sina forhandsbesked'>’.
Nimnden angav dér att underskottet ska beriknas enligt bada staternas
regler och att avdrag ska medges med det ldgsta av dessa tva belopp. Ett
sadant forfarande torde vara mycket kostsamt och praktiskt komplicerat.
Fragan dr ocksa om det skulle anses vara forenligt med EG-ritten, da det
innebir sirskilda krav pa ett svenskt moderbolag som har ett utlindskt
dotterbolag jimfort med om dotterbolaget istéllet hade varit svenskt.

Det bor namnas att forhandsbeskedet dr 6verklagat, och det aterstar att se
hur Regeringsritten kommer att stilla sig i fragan.

130 Detta syftar pa proportionalitetsprovningen i Marks & Spencer, och beaktar inte den
diskussion som forts huruvida det skulle finnas en generell avdragsritt f6r koncernbi-
drag i de fall da bidraget beskattas hos mottagaren.

IRA 2006 not 40.

132 C446/03 Marks & Spencer, p 22.

'3 Skatterittsnimndens forhandsbesked 2006-11-08. Se Skatteverkets riittsfallssamling
34/06.
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6.3 Sammanfattande slutsatser

I ett storre perspektiv sa illustrerar Marks & Spencer- och Oy Esab-malet
de problem och motsittningar som EU star infor i sin malséttning att ska-
pa en fri inre marknad dir aktorer fritt ska kunna bedriva niringsverk-
samhet vilket forutsiitter en harmoniserad skattelagstiftning, medan med-
lemsstaterna vill behalla bade sina skattebaser och sin makt dver skatte-
nivaerna.

I korthet innebdar Marks & Spencer-domen att koncernbidrag kan lamnas
till utlindska dotterforetag, i den man detta dotterforetag har slutliga for-
luster. Sa langt torde det sta klart att de svenska koncernbidragsreglerna
maste dndras. Om dotterforetaget beskattas for koncernbidraget i sin
hemviststat torde forlusterna inte ens behdva vara slutliga.

Betriffande koncernbidrag fran ett svenskt dotterforetag till ett utlandskt
syster-/moderforetag sa aterstar det att se vad EG-domstolen kommer
fram till i sin dom i Oy Esab. Vad som talar for att sadant avdrag inte
skulle medges, &r naturligtvis Generaladvokatens forslag till dom i malet.
Mot denna kan argumenteras att beskattning i mottagarstaten skulle kun-
na innebira att avdrag kan medges. Likasa, mot bakgrund av syftet till
EG-domstolens proportionalitetsbedomning i Marks & Spencer, borde
man ocksa kunna argumentera for att denna borde tillimpas dven nér
koncernbidrag gir i motsatt riktning. Aven en analog tillimpning av
Lankhorst-malet dr tankbar. Esab-domen kommer dock att bli ett vil-
kommet klargorande i fragan.

For svenskt vidkommande sa star det klart att de svenska reglerna till viss
del maste dndras. I vilken omfattning detta maste ske beror naturligtvis
pa utgangen i Esab-malet. Efter Marks & Spencer-domen maste det abso-
luta kravet pa att det mottagna bidraget ska beskattas i Sverige dndras, sa
att dven avdrag till utlandska dotterbolag med slutliga forluster kan med-
ges. Personligen tycker jag ocksa att sadant avdrag ocksa borde medges i
de situationer da mottagaren beskattas for koncernbidraget i sin hemvists-
tat, oavsett om forlusten ar slutlig eller inte. Vad avser bidrag fran dotter-
bolag till moderbolag &r detta mer oklart, och domen i Oy Esab bér som
sagt invintas innan nagra definitiva slutsatser kan dras.

De nodvindiga lagidndringarna innebir ocksa ett behov av hur detta ska
ga till rent praktiskt - exempelvis i vilken utstrickning det aligger den
som yrkar avdrag for koncernbidrag att visa att forlusterna verkligen dr
slutliga.
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