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Titel: Vilken betydelse har Marks & Spencer domen for svensk ratt?

Bakgrund: Problemet kring granséverskridande resultatutjgmning har under flera ar utgjort
en talrik diskussion inom det beskattningsrattsliga omradet och med EG-domstolens
forhandsavgorande i det omtalade Marks & Spencer malet har debatten nastan kulminerat.
Arbetet med en konsoliderad skattebas fér minimering av problemen kring medlemsstaternas
individuella skattesystem har pagatt under flera ar utan nagot egentligt genomslag, varefter
Marks & Spencer domen véantats innebdra ett efterlangtat besked. Genom en prejudicerande
verkan ar domen betydelsefull fér de lander som tillampar liknande regler som Fdrenade
kungariket (Storbritannien och Nordirland) géllande koncernbidrag, varmed Marks & Spencer
domen aven vantas fa betydelse for svenskt rattssystem.

Marks & Spencer fallet: Under ar 2001 valde den brittiska varuhuskedjan Marks & Spencer
att avveckla sin verksamhet i Belgien, Frankrike och Tyskland. | Férenade kungariket finns
regler som gor det mojligt for koncernbolag att utjgmna vinster och forluster inom koncernen
med villkoret att forlusten inte géller ett dotterbolag med hemvist utanfor Forenade
kungariket. Marks & Spencer begarde att fa gora ett sadant koncernavdrag for forluster som
uppkommit i de avvecklade bolagen och menade att reglerna i Férenade kungariket strider
mot EG-fordragets fria etableringsrétt. Efter att avdragsyrkandet avslagits dverklagade Marks
& Spencer och malet vandrade genom rattsinstanserna till High Court of Justice, Chancery
Division dar man begérde ett forhandsavgorande av EG-domstolen.

Syfte: Syftet med denna uppsats &r att klarldgga vilken betydelse EG-domstolens utslag i
Marks & Spencer domen har foér svensk rétt.

Metod: Uppsatsen tillampar den traditionella rattsdogmatiska metoden, varmed avsikten &r att
beskriva, forklara och analysera gallande ratt. Aktuella rattsregler tolkas och genom studier av
relevant rattspraxis behandlas sjélva tillampningen av reglerna.

Analys och slutsats: Med EG-domstolens utslag i Marks & Spencer malet spred sig en
lattnad bland flera av EU-medlemsstaternas regeringar da EG-domstolen valde att delvis ga
en annan vag an den som generaladvokat M. Poiares Maduro pekat ut riktlinjerna for i sitt
forslag till avgorande i fallet. Till skillnad fran generaladvokatens mening, att det i Marks &
Spencer malet otvistigt ror sig om en inskrankning av etableringsfrineten, konstaterar EG-
domstolen att det strider mot etableringsfriheten att inte medge avdrag for gransoverskridande
forlustutjamning, men att denna inskrankning kan réttfardigas.

Utifran rattfardigandeanalysen ansdg EG-domstolen att den inskrankande brittiska
lagstiftningen var dgnad att uppna ett legitimt syfte vilket 6verensstammer med EG-fordraget
samt kan motiveras av tvingande hansyn till allménintresset, och darmed &r beréttigad.
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Efter domstolens réattfardigandeanalys bedémdes huruvida den nationella lagstiftningen var
proportionerlig, dvs. att den inte gick utver vad som &r nodvandigt for att uppna efterstravat
syfte. Har valde EG-domstolen att folja Marks & Spencers linje och yttrade i sin dom att det
strider mot proportionalitetsprincipen att inte medge avdrag da

— det utlandska dotterbolaget har uttémt mojligheterna i hemviststaten att
utnyttja forlusten under beskattningsaret eller tidigare ar, och

— det utlandska dotterbolaget, eller utomstaende, inte har mojlighet att utnyttja
forlusten i framtiden i hemviststaten.

EG-domstolen har genom Marks & Spencer domen lamnat ett tvetydigt budskap dér man
pavisar den Europeiska Unionens 6nskvarda utveckling samtidigt som man, genom en mycket
langtdragen rattfardigandebedomning, starker medlemsstaternas suverana skattesystem
gentemot den inre marknadens fria rorlighet.

Nagon omfattande revidering av den svenska lagstiftningen ar inte aktuell utéver vad som
galler de mycket begransade situationer som EG-domstolen anger. Pastétningen att den
nationella lagstiftningen, under vissa kriterier, &ven skall omfatta koncernbolag med hemvist i
andra medlemsstater visar dock véagen for en 6nskvérd utveckling som medlemsstaterna nu
sjalva ansvarar for.
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AB
ABL

CCCTB

EES

EGF

EGT

KGaA

OECD

RSV
RA
SFS
SIL

SKV

Aktiebolag
Aktiebolagslagen (2005:551)

Common Consolidated Corporate Tax Base (EU-kommissionens tillskapande av
en konsoliderad skattebas — CCCTB)

Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (European Economic area). Utgors
av EU-medlemsstaterna samt Norge, Liechtenstein och Island.

EG-fordraget (Romfordraget)
Europeiska gemenskapernas officiella tidning
Inkomstskattelagen (1999:1229)

Kommanditgesellschaft auf Aktien (tysk foretagsform som utmarks av en eller
flera obegransat ansvariga bolagsmén, bredvid bolagets aktieégare)

Organization for Economic Co-operation and Development (Organisation for
ekonomiskt samarbete och utveckling)

Riksskatteverket

Regeringsrattens arsbok

Svensk forfattningssamling

Lagen om statlig inkomstskatt (1949:576)

Skatteverket
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1 Inledning

| detta kapitel ges en bakgrund till den debatt som vaxt fram inom skatteratten ur
internationellt hanseende. En inblick ges bl.a. i EG-domstolens rattsfall gallande Marks &
Spencer, som utgjort grunden for fragan kring huruvida en medlemsstats nationella
skatteregler strider mot EG-rattens krav pa fri etableringsréatt. Vidare fors en diskussion
utifran ett svenskt perspektiv gallande Marks & Spencer malets betydelse for svenska
koncernbolag. Diskussionen berér fragan kring huruvida det svenska regelverket kan behéva
ses Over som ett resultat av EG-domstolens utfall. Slutligen anfors uppsatsens forskningsfraga
och syfte som ett resultat av namnda diskussion. Aven uppsatsens avgransningar, metod och
fortsatta disposition klarlaggs for att pavisa uppsatsens uppbyggnad och framférvarande
delar.

1.1 Bakgrund

| takt med en alltmer internationaliserad foretagsbild har de skatteméssiga fragorna okat ur
internationellt perspektiv. Under senare tid har debatten varit kraftig kring fragan huruvida
foretag inom EU, fran sin beskattningsbara vinst, far goéra avdrag for forluster som
uppkommit i dotterbolag beléget i ett annat EU-land. Internationellt har EG-domstolens
avgorande i Marks & Spencer malet dominerat dagens debatt och ur svensk synvinkel aven

paverkat vart nationellt mest uppméarksammade skattemal kring kladforetaget Lindex.

1.1.1 Gransoverskridande forlustutjamning

Problemet med forlustutjamning 6ver granserna har tidigare diskuterats och utretts ett flertal
ganger av bl.a. EG-domstolen, och arbetet med att etablera en gemensam konsoliderad
skattebas for berakning av bolagsskatter har pagatt under flera ar genom EU-kommissionens
arbete med tillskapandet av Common Consolidated Corporate Tax Base — CCCTB. Varje
finansminister tenderar dock att prioritera nationens skatteunderlag varefter en harmonisering
av EU-landernas skatteregler aldrig har kommit till stdnd och dagens diskussion har kunnat
fortlopa. Diskussionen och oklarheten i fragan har enligt EU-kommissionen besvarat den fria
handeln inom EU varpa EG-domstolens dom i Marks & Spencer malet av manga anses utgdra

ett efterlangtat besked.
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1.1.2 Marks & Spencer malet

For fyra ar sedan avvecklade den brittiska varuhuskedjan Marks & Spencer sin verksamhet i
Belgien, Frankrike och Tyskland. I Storbritannien och Nordirland (Férenade kungariket) finns
regler om koncernbidrag som gor det mojligt for koncernbolag med hemvist dér att utjamna
vinster och forluster inom koncernen. Villkoret &r att forlusten inte galler ett dotterbolag
utanfor Forenade kungariket. Marks & Spencer begarde att fa gora ett sddant koncernavdrag
for forluster som uppkommit i de, nyss namnda, avvecklade bolagen. Efter att
avdragsyrkandet avslagits overklagade Marks & Spencer och malet vandrade genom
rattsinstanserna till High Court of Justice, Chancery Division dar man begérde ett

férhandsavgérande av EG-domstolen.*

Fragan géllde huruvida de brittiska reglerna om koncernbidrag strider mot EG-rattens krav pa
fri etableringsratt, framst enligt artikel 43 (tidigare 52) och 48 (tidigare 58) i EG-fordraget.
Enligt EG-domstolens avgorande i Marks & Spencer malet den 13 december 2005 kan en
medlemsstat fora en lagstiftning som forvagrar ett moderbolag avdrag for forluster som
uppkommit i ett utldndskt dotterbolag, utan att strida mot den fria etableringsratten. EG-
domstolen fann dock dven att det i vissa fall strider mot den fria etableringsratten att utesluta
moderbolagets mojligheter till gransoverskridande resultatutjamning. Detta géller om
dotterbolaget uttémt maéjligheterna till avdrag i det land dar forlusterna uppstod, i saval datid
som nutid och framtid. Undantag fran avdragsratten kan ocksa medges om ett land kan

hanvisa till ett centralt nationellt allmanintresse.?

1.2 Problemdiskussion

EG-domstolens avgorande i Marks & Spencer malet innebar alltsa att Forenade kungarikets
bestammelser strider mot etableringsfriheten i EU under forutsattning att dotterbolaget uttomt

mojligheterna att kvitta forlusten mot vinster i sjalva dotterbolaget.

Domen far en prejudicerande verkan och &r betydelsefull for flera lander. Exempelvis Sverige

tillampar liknande regler som Férenade kungariket géallande koncernbidrag varefter Marks &

! Nytt fran revisorn, nr 1, 2006, s.4
2 http://www.eu-debatt.nu/extra/news/?module_instance=1&id=2680&referer=lop&hid...
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Spencer domen innebadr att &ven Sverige stundom bryter mot den fria etableringsratten. Redan
finns svenska foretag som ar beredda att krava pengar som de tidigare ej fatt avdrag for men
som EG-domstolen nu, enligt Marks & Spencer domen, medger.® Enbart i Storbritannien

véntas domen medféra krav p& motsvarande 1,1 miljarder euro i ersattningar.*

1.2.1 Marks & Spencer och svenska férhallanden

Sveriges motsvarighet till de forlustavdrag, som EG-domstolens utslag i Marks & Spencer
malet handlar om, bendamns koncernbidrag. | Sverige far ett moderbolag tacka forluster i
dotterbolag och dra av koncernbidragen i moderbolagets redovisning. Systemet innebér att
foretagen, genom att 1amna koncernbidrag till varandra, kan valja vilket eller vilka foretag
inom koncernen som ska beskattas for koncernens inkomster.> Moderbolaget kan skicka en
del av sin beskattningsbara vinst till dotterbolaget och harmed uppna en resultatutjamnande

effekt vilket innebar en l&gre beskattning for koncernen som helhet.

| Sverige liksom i Forenade kungariket ar koncernbidrag dock inte tillatet Over
nationsgranserna. Med Marks & Spencer domen har fragan vackts kring huruvida Sverige nu
behover infora en regel som medger avdrag for forluster som inte kan utnyttjas i utlandska
bolag. Detta da de nuvarande reglerna, under vissa forutsattningar enligt EG-domstolens

utslag, strider mot etableringsfriheten i EU.

I en kommentar menar Sveriges finansminister Par Nuder att Marks & Spencer domen avser
ett begransat system med enbart forlustutjiamning inom en koncern och darmed inte ar direkt
tillamplig pa svenska forhallanden. Par Nuder gor dock bedémningen att Sverige kan komma
behbva Overvaga att infora sarskilda regler om avdrag for den typ av forluster i dotterbolag

som domen avser.’

® http://www.ad.se/aa/aa.php?zbwsession=0000032600

* http://www.eu-debatt.nu/extra/news/?module_instance=1&id=2680&referer=lop&hid...
° Nytt fran revisorn, nr 1, 2006, s.4

® Ibid., 2006, s.4
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1.3 Forskningsfraga

Vilken betydelse har Marks & Spencer domen for svensk ratt?

1.4 Syfte

Syftet med denna uppsats &r att klarldgga vilken betydelse EG-domstolens utslag i Marks &
Spencer domen har for svensk ratt. Da domen pekar pa att de svenska koncernbidragsreglerna
stundom strider mot den fria etableringsratten i EU kan en lagandring komma att vara aktuell.
Huruvida detta &r aktuellt samt vilken omfattning en sadan andring skulle kunna komma att

innebdra ar aven uppsatsens avsikt att belysa.

1.5 Avgréansningar

Uppsatsen behandlar de eventuella skatterattsliga konsekvenser som EG-domstolens utfall i
Marks & Spencer domen innebér for de svenska koncernbidragsreglerna. Detta sker genom
att, utover Marks & Spencer malet, framfora tidigare domar inom omradet. Genom att
behandla EG-domstolens bedémningskriterier och applicera dessa inom svenska forhallanden
ska Marks & Spencer domens paverkan pa svensk ratt redogoras. For att astadkomma denna
redogorelse krdvs en viss beskrivning av de svenska koncernbidragsreglerna samt EG-réttens
utformning. Dock ges ingen nérmare beskrivning annat &n vad som krévs for att belysa

domens konsekvenser for Sverige.

Koncernbidragsreglerna som helhet behandlas genom en Overgripande presentation for att
sedan i hogre grad ta upp 2a § i 35 kapitlet Inkomstskattelagen. Bestdmmelsen dr ett steg for
svensk skattelagstiftning att na forenlighet med EG-fordraget. Uppsatsen belyser heller inte
vare sig sjalva berdkningen vid forlustutjdamning eller den redovisningsmassiga delen av

koncernbidrag da detta befinner sig utanfor uppsatsens syfte.

11
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1.6 Metod

Uppsatsen tillampar den traditionella rattsdogmatiska metoden. Harmed beskriver, forklarar
och analyserar uppsatsen géllande ratt. Aktuella rattsregler tolkas och genom studier av

relevant rattspraxis behandlas sjélva tillampningen av reglerna’.

Aven om uppsatsen behandlar ett &mne som diskuterats under flera ar sa bygger dagens debatt
och likaledes denna uppsats, foretradesvis pa EG-domstolens utslag i ett fall som forst nyligen
avgjorts. Harav ar den tillampliga doktrinen pa omradet begransad varefter rattspraxis fran
EG-domstolen och det svenska réttsvasendet utgjort huvuddelen av det material som krévts

for att uppna uppsatsens syfte.

Som grund for att besvara uppsatsens forskningsfraga och darmed uppna uppsatsens syfte har
ett antal, for omradet dominerande, rattsfall belysts. Rattsfallen bidrar till diskussionen kring
huruvida medlemsstaternas lagstiftning ar forenlig med EG-férdraget samt huruvida
lagandringar kan komma att vara aktuella. | avsikt att underlatta for lasaren samt infria

ndmnda syfte inom en andlig tidsfaktor har réttsfallen dock endast refererats i korthet.

1.7 Fortsatt disposition

| andra kapitlet gors en éverskadlig beskrivning av de svenska koncernbidragsreglerna. Olika
definitioner pa omradet behandlas varefter forutsattningarna for koncernbidrag presenteras.
En inblick ges dven gallande den nya 2a paragrafen med vilken Sverige tagit ett steg narmare
en internationell anpassning av koncernbidragsreglerna. Viss rattspraxis pa omradet berors

varefter betydelsen av den nya paragrafen slutligen behandlas.

Tredje kapitlet behandlar EG-ratten och dess paverkan av den europeiska integreringen. En
inblick i de olika rattskallorna ges och EG-réattens olika delar behandlas med utgangspunkt av
EG-rattens paverkan i Sverige. Slutligen berors de olika rattsprinciper som &r av betydelse for

denna framstallnings &mnesomrade.

" Peczenik 1995:33f
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Med kapitel fyra gors den mest djupgaende behandlingen av de rattsfall uppsatsen belyser,
gallande det brittiska detaljhandelsforetaget Marks & Spencer som med sitt mal i EG-

domstolen utgjort centrum for dagens debatt kring gransdverskridande forlustutjamning.

| det femte Kkapitlet behandlas ett antal av EG-domstolens o©vriga internationella
diskrimineringsfall med ambitionen att klarlagga de argument som framforts fran nationella
lagstiftare och EG-domstolen i fragan kring beréttigande av inskrankningar géllande EG-

fordragets etableringsfriheter.

Sjatte kapitlet utgar fran svenska forhallanden och behandlar tva svensk rattsfall for att pavisa

EG-rattens paverkan pa svensk rétt.
| kapitel sju analyseras de eventuella effekter Marks & Spencer domen medfor i forhallande
till svensk ratt. Bland annat behandlas fragan kring huruvida behovet av forandring av de

svenska koncernbidragsreglerna ar aktuellt.

Med kapitel atta presenteras de slutsatser framstallningen resulterat i, framst utifran den
analys som astadkommits i kapitel sju.
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2 Koncernbidrag

| detta kapitel behandlas koncernbidrag i allménhet. Det grundlaggande begreppet koncern
beskrivs ~ur saval det civilrattsliga som det skatterattsliga  perspektivet.
Koncernbidragsreglerna enligt Inkomstskattelagens 35 kapitel beskrivs varvid den stérsta
vikten laggs vid den nya 2a paragrafen i Inkomstskattelagen (1999:1229) (IL).

2.1 Civilrattslig definition enligt Aktiebolagslagen (ABL)

Den civilrattsliga definitionen av en koncern erhalls genom nya Aktiebolagslagens 1 kapitel
11 § (2005:551). Enligt denna paragraf ar aktiebolaget ett moderbolag och en annan juridisk

person &r dotterforetag, om aktiebolaget

1. innehar mer an hélften av rosterna for samtliga aktier eller andelar i den juridiska

personen,

2. ager aktier eller andelar i den juridiska personen och pa grund av avtal med andra
delégare i denna forfogar dver mer dn halften av rosterna for samtliga aktier eller

andelar,

3. ager aktier eller andelar i den juridiska personen och har ratt att utse eller avsatta mer

an hélften av ledaméterna i dess styrelse eller motsvarande ledningsorgan, eller

4. &ger aktier eller andelar i den juridiska personen och har rétt att ensamt utdva ett
bestammande inflytande 6ver denna pa grund av avtal med den juridiska personen
eller pa grund av foreskrift i dess bolagsordning, bolagsavtal eller darmed jamforbara

stadgar.

Vidare &r en juridisk person dotterforetag till moderbolaget, om ett annat dotterféretag till
moderbolaget eller moderbolaget tillsammans med ett eller flera andra dotterforetag eller flera

andra dotterforetag tillsammans

1. innehar mer an hélften av rosterna for samtliga aktier eller andelar i den juridiska

personen,
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2. ager aktier eller andelar i den juridiska personen och pa grund av avtal med andra
delégare i denna forfogar dver mer dn hélften av rosterna for samtliga aktier eller

andelar, eller

3. é&ger aktier eller andelar i den juridiska personen och har ratt att utse eller avsatta mer

an hélften av ledaméterna i dess styrelse eller motsvarande ledningsorgan.

Om ett dotterforetag ager aktier eller andelar i en juridisk person och pa grund av avtal med
den juridiska personen eller pa grund av foreskrift i dess bolagsordning, bolagsavtal eller
darmed jamforbara stadgar har ratt att ensamt utdva ett bestimmande inflytande 6ver den

juridiska personen, ér dven denna dotterforetag till moderbolaget.

Moderbolag och dotterféretag utgér tillsammans en koncern. Med koncernforetag avses i

ABL foretag i samma koncern.

2.2 Skatterattslig definition enligt Inkomstskattelagen (IL)

| Sverige utgdr en koncern inte ett skattesubjekt utan varje enskilt bolag utgor istallet ett
sjalvstandigt skattesubjekt. For att valet av organisationsform inte skall styras av
skattemassiga Overvaganden finns sarskilda regler som under vissa forutsattningar medger att
inkomster far foras over fran ett svenskt foretag till ett annat féretag inom samma koncern
genom koncernbidrag. Med andra ord sker inkomstoverféringen mellan ett moderbolag och
ett dotterbolag eller mellan tva dotterbolag. Ett koncernbidrag &ar en renodlad
inkomstoverforing som &r vederlagsfri. Koncernbidrag utgors inte av erséttning for tjanster
eller varor som tillnandahéllits givaren. Overféringen far med andra ord inte féljas av en

motprestation.

Bestammelserna om koncernbidrag regleras huvudsakligen i skattelagstiftningen. Lamnas
koncernbidrag fran dotterbolag till moderbolag kravs dock, enligt ABL, att bidraget ryms
inom utdelningsbara medel. Om ett koncernbidrag istallet lamnas fran moderbolaget i
koncernen till dotterbolaget ar det oklart om det, enligt ABL, kréavs att bidraget ryms inom

utdelningsbara medel. Vidare finns det inga skattemadssiga begransningar for hur stort ett
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koncernbidrag far vara, det kan till och med vara sa stort att en férlust uppkommer. Ett

koncernbolag kan bade lamna och ta emot bidrag samma beskattningsar.?

Forutsatt att vissa forutsattningar uppfylls behandlas koncernbidraget som en avdragsgill
omkostnad hos givaren och en skattpliktig intdkt hos mottagaren. Syftet med
koncernbidragsreglerna (IL 35 kap) ar att mojliggéra fullstdndig resultatutjdmning inom
helagda koncerner sa att skattebelastningen for koncernen vare sig ar storre eller mindre &n

om verksamheten bedrivits som ett enda bolag.’

2.3 Forutsattningar for koncernbidrag

For att koncernbidrag skall vara avdragsgilla och inte fa ndgon skatterattslig verkan hos
mottagaren stélls det ett antal forutsattningar som alla maste vara uppfyllda. Forutsattningarna
ar ocksa beroende av i vilket forhallande det givande och det mottagande foretaget star till

varandra. Dessa forutsattningar beskrivs i Inkomstskattelagens 35 kapitel 2 §, 2a § och 3 8.

For att ett koncernbidrag skall behandlas som en avdragsgill kostnad hos givaren och en
skattpliktig intdkt hos mottagaren kravs det att foretagen har ett kvalificerat
koncernforhallande, vilket innebar att moderforetaget skall inneha ett 4gande pa mer an 90 %

av andelarna i dotterforetaget (helagt dotterforetag).

Det &r 4gandet av andelar och inte rostetalet som ar avgorande. Se dock RA 2002 ref. 24 dar
en aktiedgare genom konvertibla skuldebrev kom att &ga mer an 90 % av andelarna i
foretaget. | detta fall ansdg regeringsréatten att skatteflyktslagen var tillamplig och att foretaget
inte anségs vara ett moderbolag enligt IL 35 kap 2 §.'° Anledningen till att gransen sattes vid
90 % &r att man enligt 1944 ars aktiebolagslag kunde tvangsinlosa resterande del av aktierna

och darmed bli den ende aktieagaren.**

® SKV, Handledning fér beskattning av inkomst och férmégenhet m.m. vid 2006 &rs taxering, del 3, s. 180
° Lodin et al, 2005:353

" RA 2002 ref. 24

11 SKV, Handledning for beskattning av inkomst och fsrmégenhet m.m. vid 2006 &rs taxering, del 3, s. 184
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I Inkomstskattelagens 35 kapitel 3 § (IL) finns ytterligare sex forutsattningar som maste vara
uppfyllda mellan moderforetag och dotterforetag for att avdragsratt pa koncernbidrag skall

kunna ges.

1. Den forsta forutsattningen dar att inte alla foretag kan utnyttja koncernbidragsreglerna
eftersom varken givaren eller mottagaren far vara privatbostadsforetag eller

investmentforetag.

2. Givaren och mottagaren maste ocksa redovisa bidraget i sjalvdeklarationen vid samma
ars taxering och detta skall goras 6ppet. Givarens och mottagarens rakenskapsar maste
inte sammanfalla men bidraget skall redovisas samma taxeringsar for att forhindra att
koncernens vinster 6verfors for att forskjuta beskattningen ett ar framat. Detta skulle
kunna ske om foretagens beskattningsar inte skulle taxeras samtidigt.

3. Ett dotterforetag maste vara helagt under hela givarens och mottagarens beskattningsar
eller sedan dotterforetaget borjade bedriva naringsverksamhet av nagot slag. Denna
regel ar till for att stoppa att foretag med hog vinst under beskattningsaret skall kunna
kopa andelar i forlustforetag och dérmed kvitta resultaten mot varandra. Foretaget
maste vara forvarvat senast bokslutsdagen foregaende ar for att koncernbidrag skall

kunnas ges med skatteréattslig verkan.

4. Mottagaren skall inte enligt ett skatteavtal anses ha hemvist i en utlandsk stat utom i
fall som avses i 2a § andra meningen. Ett foretag som har hemvist i en utlandsk stat
inom EES™ enligt ett avtal och ar skattskyldigt i Sverige for narningsverksamheten

som koncernbidraget hanfors till far ta emot koncernbidrag (se vidare avsnitt 2.4).

5. Naringsverksamheten som koncernbidraget hanfor sig till far inte vara undantagen
fran beskattning i Sverige pd grund av ett skatteavtal. For att kunna utnyttja
koncernbidragsreglerna maste man vara skattskyldig i Sverige, annars &r risken att
kapitalet fors Over till lander dar skatten &r lagre.

12 EU-medlemsstaterna samt Norge, Liechtenstein och Island
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6. Om bidraget lamnas fran dotterforetag till moderforetaget, skall utdelning fran
dotterforetaget under beskattningsaret inte tas upp hos moderforetaget. For att ett
dotterforetag skall kunna ge koncernbidrag till moderforetaget kravs det att modern &r
frikallat fran skattskyldighet enligt reglerna om naringsbetingade andelar i 24 kap IL.
Detta for att foretaget inte skall kunna undga kedjebeskattning som skall utga i vissa
fall.

2.3.1 Sarskilda forutsattningar for koncernbidrag

Forutom forutsattningarna ovan finns det séarskilda forutsattningar som skall uppfyllas for att
avdragsrétt skall intrada i vissa speciella fall. Dessa fall styrs av reglernai IL 35 kap. 4-8 8§
dar lagen tar upp: bidrag mellan heldgda dotterforetag, bidrag mellan foretag som kan
fusioneras, bidrag som kan formedlas, andrade agarforhallanden och dispens.

Enligt IL 35 kap. 4 § skall ett koncernbidrag som lamnas mellan tva helagda dotterforetag till
samma moderforetag dras av om forutsattningarna i IL 35 kap 3 8§ p.1-5 ar uppfyllda och
moderforetaget ar ett investment- eller forvaltningsforetag, utdelningen under beskattningsaret
fran det dotterforetag som ger koncernbidraget inte skall tas upp av moderforetaget, eller
utdelning under beskattningsaret fran det dotterforetag som tar emot koncernbidraget skall tas

upp av moderforetaget.

Bidrag mellan foretag som kan fusioneras regleras i IL 35 kap. 5 § som meddelar att ett
koncernbidrag till ett foretag annat an ett heldgt dotterforetag skall dras av om
forutsattningarna i 3 § p. 1, 2, 4 och 5 ar uppfyllda och om agarférhallandena &r sadana att
under mottagarens och givarens hela beskattningsar hade mottagaren kunnat uppga i
moderforetaget genom fusion. En fusion anses kunna dga rum nér ett moderforetag ager mer

an 90 % av aktierna i ett dotterforetag, men inte annars.

IL 35 kap. 6 8 reglerar huruvida koncernbidrag skall ha kunnat formedlas. Koncernbidrag
skall dras av om givaren kunnat lamna ett koncernbidrag till ett annat foretag med ratt till
avdrag enligt IL 35 kap 3 § p. 3, 4 och 5 och bidraget darefter, direkt eller genom férmedling
av ytterligare foretag kunnat férmedlas till mottagaren pa sadant satt att varje formedlande
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foretag har avdragsratt pa det vidarebefordrade avdraget. Kan koncernbidrag inte lamnas

mellan nagot mellanled blir koncernbidraget inte avdragsgillt hos givaren.

Bestammelser om dndrade agareforhallanden regleras i IL 35 kap. 7 §. Koncernbidrag far dras
av aven om agarforhallandena &ndrats inom en koncern under beskattningsaret. Sker en
andring i dgandeforhallandet inom koncernen och koncernbidrag kunnat ske om de gamla

forhallandena fortfarande gallt skall detta jamstallas med agande hela aret.

Regeringen far medge dispens enligt IL 35 kap. 8 § om att ett koncernbidrag dras av hos
givaren och tas upp hos mottagaren om en eller flera forutsattningar i dess bestammelser om
koncern inte uppfylls, om bidraget lamnas fran ett svenskt foretag till ett annat svenskt foretag
som givaren har intressegemenskap med, om bidraget lamnas for en naringsverksamhet som

ar av vésentlig betydelse ur samhallsekonomisk synpunkt och om bidraget redovisas 6ppet.

2.4 Ny foreskrift 2a §

Innan den nya bestammelsen i 2a § infordes ansags koncernbidrag bara galla for svenska
koncernforetag som enligt IL 35 kap 2 § & moderforetag i en koncern genom att &ga mer &n
90 % av andelarna i ett svensk aktiebolag eller svensk ekonomisk forening. For att fa lamna
koncernbidrag kravs dven att vissa andra forutsattningar, vilka namnts i foregdende avsnitt,
uppfylls. Koncernbidrag kan Iamnas mellan svenskt moderforetag och svenskt dotterforetag,
mellan tva heldgda svenska dotterbolag samt mellan svenska foretag som kan fusioneras.
Koncernbidrag kan dven formedlas mellan svenska foretag och svenskt foretag med dispens.
Nar det galler utlandsédgda koncernforetag fick man fore inférandet av 2a § inte ldmna
koncernbidrag mellan dessa svenska koncernforetagen trots att det utlandsagda foretaget hade

svenskt fast driftstalle.

Den 1 januari 2001 tradde en ny bestdmmelse i kraft, genom lag (2000:1341) om &ndring i
Inkomstskattelagen. Bestammelsen borjade galla vid 2002 ars taxering och aterfinns i IL 35
kap 2a §; Vid tillampning av bestdammelserna i 2a § skall ett utlandskt bolag som hér hemma i
en stat inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) och som motsvarar ett svenskt
foretag som anges i dessa bestaimmelser behandlas som ett sadant svenskt foretag, om
mottagaren av koncernbidraget ar skattskyldig i Sverige for den naringsverksamhet som
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koncernbidraget hanfor sig till. Detsamma géller i fraga om mottagaren da denne &r ett sadant
svenskt foretag som skall anses ha hemvist i en utlandsk stat inom EES enligt ett skatteavtal

och ar skattskyldigt i Sverige for den naringsverksamhet som koncernbidraget hanfor sig till.

2.4.1 Grund for inforandet av 2a §

| proposition 2000/01:22" foreslogs forandringar for att anpassa svensk lagstiftning till EG-
ratten. De foreslagna forandringarna var direkt féranledda av férbudet om inskrédnkning av
etableringsfrineten enligt artikel 43 (tidigare 52) i EG-fordraget. Detta innebar att bade
nationella och utlandska foretag skall behandlas lika néar det galler forutsattningarna att
etablera sig inom EES. Ett svenskt foretag som anses ha hemvist i en stat inom EES skall
behandlas lika som vilket annat foretag med hemvist i en stat inom EES om foretaget ar
skattskyldigt for sin verksamhet i Sverige.

| artikel 24 i OECD:s modell for skatteavtal finns ett diskrimineringsforbud mellan
avtalsslutande stater, vilket innebar att man inte far behandla féretag med hemvist i en annan
avtalsslutande stat pa annat satt &n vad man behandlar foretagen i den egna avtalsslutande
staten. Ett driftstalle for ett foretag i en annan avtalsslutande stat far heller inte behandlas
sdmre an de foretagsdriftstallen som har hemvist i den egna avtalsslutande staten. Foretag i en
avtalsslutande stat, vars kapital helt eller delvis &gs eller kontrolleras, direkt eller indirekt, av
en eller flera personer med hemvist i den andra avtalsslutande staten, skall inte i den
forstnamnda staten bli foremal for beskattning eller darmed sammanhéngande krav som ar av
annat slag eller mer tyngande &n den beskattning och darmed sammanhéngande krav som

annat liknande féretag i den forstnamnda staten ar eller kan bli underkastad.™

| och med Sveriges intrade i Europeiska Unionen har manga affarsmojligheter 6ppnat sig.
Detta krdver att man nu inte bara konkurrerar med svenska foretag utan &ven utlandska
foretag i Sverige saval som ute i Europa. For att bli konkurrenskraftiga pa den europeiska
marknaden kravs det att man etablerar sig i fler lander an Sverige, detsamma géller for de
utlandska foretagen. Detta betyder att alltfler utlandska inslag av foretag finns i koncernerna

idag. Darfor ar det mycket betydelsefullt att man inte forsvarar etableringarna dver granserna.

3 Proposition 2000/01:22 vol.15.72
14 Mattsson, 2004:206ff
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Detta mycket pa grund av den betydelse en etablering har for det svenska naringslivet och att
Sverige dérmed anses attraktivt for utlandska investerare. Det avgodrande valet av
etableringsland skall fér en investerare inte vara den svenska skattelagstiftningen. Ett stort
skal till andringen av skattelagstiftningen ar att begransningar i lagstiftningen inte haft ndgon
effekt pa grund av alla skatteavtal Sverige skrivit med andra lander. | dessa avtal har det
inforts icke-diskrimineringsklausuler som innebér att ett utlandségt svenskt foretag och

utlandska foretag med fast driftstalle i Sverige skall behandlas lika med ett svenskagt foretag.™

2.4.2 Rattspraxis

Regeringsratten har i ett flertal rattsfall behandlat fragor kring granséverskridande
koncernbidrag. Koncernbidrag som genom ickediskrimineringsklausuler i skatteavtal mellan
Sverige och annat land, fatt skatterattslig effekt trots begransningar i koncernbidragsreglerna.

| RA 1987 ref. 158 var fragan huruvida tvé dotterféretag med driftstélle i Sverige, med ett
hollandskt moderforetag, kunde lamna och ta emot koncernbidrag mellan varandra.
Regeringsratten ansag att dotterforetagen kunde gora detta pa grund av ett skatteavtal med en

ickediskrimineringsklausul mellan Sverige och Nederlanderna.'®

| RA 1993 ref. 91 | behandlade regeringsratten huruvida koncernbidrag kunde lamnas mellan
tva svenska foretag med ett mellanliggande utlandskt foretag (Amerikanskt foretag). Foretag
A var ett svenskt foretag som indirekt genom ett amerikanskt foretag B dgde samtliga andelar
i ett svenskt foretag C. Regeringsratten ansag att Foretag A kunde, med avdragsratt, ge

koncernbidrag till Féretag C."’

| RA 1993 ref. 91 11 gallde fallet ett tyskt och ett schweiziskt féretag som tillsammans &gde
tvad svenska foretag. Fragan var om de tva svenska foretagen kunde ldamna koncernbidrag
mellan varandra med skatterattslig verkan utan hinder fran att det fanns bade ett tyskt och ett
schweiziskt foretag i foretagsgruppen. Till bade Tyskland och Schweiz fanns skatteavtal med

diskrimineringsforbud. Regeringsratten fann att de bada skatteavtalens diskrimineringsforbud

15 Proposition 2000/01:22 vol.1 s. 72
16 RA 1987 ref. 158
"RA 1993 ref. 91 |
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skulle behtdva anvéndas samtidigt for att avdrag skulle kunna goras. Eftersom bestdammelserna
I varje skatteavtal ar avsedda att tillampas enbart avtalsstaterna emellan och inte gentemot en

stat som inte &r avtalspart kunde ingen s&dan tillampning godtas.*®

| ett fall stallde foretagen AB X och AB Y fragan till Skatterattsnamnden huruvida de kunde
lamna koncernbidrag med skatteréttslig verkan till varandra. Orsaken var att ett hollandskt
och ett tyskt foretag, heldgda av AB X, &gde vardera 15 % av andelarna i AB Y. Till foljd av
AB X &gande i AB Y och de bada utlandska foretagen medforde detta att AB X &dgande i
AB Y uppgick till ndmnda 90 %, vilket inneb&r mojlighet for koncernbidrag med
skatterattslig verkan. Skatterattsnamnden ansag att skatteavtalen till de bada landerna skulle
behova tillampas samtidigt. Bestammelserna i varje skatteavtal ar dock endast avsedda att
tillampas avtalsstaterna emellan och inte i férhallande till tredje land (Jmf RA 1993 ref. 91 11
ovan). Arendet gick vidare till Regeringsratten (RA 2000 ref. 17) som begarde
forhandsavgorande fran EG-domstolen. EG-domstolen yttrade i sitt utfall den 18 november
1999 att det inte var forenligt med artikel 43 (tidigare 52) till 48 (tidigare 58) i EG-fordraget
med en lagstiftning som utgor "hinder for att samma skattelattnader vagras for bidrag som
lamnas mellan tva aktiebolag med sate i den medlemsstaten, nar det ena bolaget i sin helhet
ags av det andra bolaget tillsammans med flera heldgda dotterbolag med sate i flera andra
medlemsstater med vilka den forsta medlemsstaten har ingatt dubbelbeskattningsavtal som
innehdller en icke-diskrimineringsklausul”. Regeringsritten andrade Skatterattsnamndens

forhandsbesked i enlighet med EG-domstolens dom.”

| skatteavtalet mellan Sverige och Tyskland utléses att avtalet skall gélla ”liknande foretag”. I
RA 1996 ref. 69 stalldes Skatterattsnamnden fragan huruvida tva svenska systerforetag kunde
ge och ta emot koncernbidrag mellan varandra da moderforetaget var tyskt. Det tyska
moderforetaget (Kommanditgesellschaft auf Aktien; KGaA) hade ingen liknande
foretagsform jamfort med Sverige (AB) eftersom det i Tyskland finns en féretagsform dar det
bredvid aktiedgarna star tva eller tre bolagsman som ar personligt ansvariga for foretagets
skulder. | Sverige ansag skatterattnamnden att koncernbidrag inte kunde lamnas med
skattrattslig verkan. De svenska fOretagen var inte “liknande foretag”. Regeringsratten

andrade Skatterdttsnamndens forhandsavgérande med motiveringen att den tyska

18 RA 1993 ref. 91 II
19 Mal C-200/98, X AB och Y AB mot Riksskatteverket, 1999
20 RA 2000 ref. 17
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bolagsformen skulle reglerades under samma forhallanden som tyska aktiebolag samt kunde

ingd koncerngemenskap liknande en svensk koncern.?

| RA 1998 ref. 49 4gs de svenska dotterforetagen B och C av ett cypriotiskt offshorebolag A.
Foretaget B ager foretag D men skall avyttra samtliga aktier i D till C. Avyttringen foranleder
ingen inkomstbeskattning for foretag B. Enligt forhandsbesked kommer féretag B kunna
lamna och ta emot koncernbidrag fran foretag D. For att skatteeffekterna skall bli som
avsedda mellan de svenska foretagen och moderforetaget A maste diskrimineringsforbudet i
dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Cypern vara tillampligt om &gardiskriminering
(davarande art 22 p. 4, nuvarande art 24 p. 6 OECD-avtalet). Cypriotisk ratt har hamtat sina
huvuddrag fran engelsk ratt varefter ett cypriotiskt limited liability company ar likt ett brittiskt
(Ltd) eller svenskt aktiebolag. Ett cypriotiskt offshorebolag skiljer sig fran ett svenskt
aktiebolag framst genom att man bara avlagger 4,25 % i bolagskatt. | regeringsratten gjorde
man bedémningen att ett cypriotiskt offshorebolag med andra beskattningsregler inte hindras
fran att likstallas med svenska aktiebolag vid en tillampning av diskrimineringsforbudet i

avtalet.??

2.4.3 Betydelsen av de nya reglerna

De nya reglerna innebér att om forutsattningarna for koncernbidrag uppfylls sa kan tva
utlandska foretag inom EES, med fast driftstélle i Sverige, 1amna koncernbidrag till varandra.
Ett tyskt foretag med fast driftstalle i Sverige kan exempelvis l&mna koncernbidrag till ett

Schweiziskt dotterféretag med fast driftstalle i Sverige.

Genom de nya reglerna tar Sverige ett steg narmare att i sin skattelagstiftning 6verensstamma
med de internationella bestdimmelserna. Ett svenskt foretag kan nu likstéllas med ett utlandskt
foretag inom EES. For att avdragsratten pa koncernbidrag skall kvarstd finns kravet pa att
givare och mottagare maste vara skattskyldiga for sin naringsverksamhet i Sverige. Detta krav
finns i de flesta skatteavtal varefter detsamma galler foretag utanfor EES-omradet. Ett
skatteavtal med USA kan exempelvis innebdra att koncernbidrag kan ld&mnas mellan ett

svenskt foretag och ett helagt amerikanskt dotterforetag med fast driftstalle i Sverige om det

2L RA 1996 ref. 69
22 RA 1998 ref. 49
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finns ett diskrimineringsforbud i avtalet. Utlandska foretag med hemvist i EES skall enligt 1L

35 kap. 2a § behandlas som svenska foretag.
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3 EG-ratten

| detta kapitel behandlas den europeiska integrering dar unionens medlemslander, ur
juridiskt perspektiv, kommit att utvecklas och harmoniseras i forhallande till varandra utifran
den gemenskapsratt som vidkommer unionen, den sa kallade EG-ratten, i vilken de flesta av
EU:s lagar ingar. Kapitlet tar upp de fordrag som utgér grunden for det europeiska
samarbetet och belyser dven EG-réattens verkan i Sverige. Vidare behandlas principer kring
likabehandling, diskriminering och etableringsfrihet vilka utgor viktiga delar for valgang
avseende EU:s inre marknad. Kapitlet avslutas med ett avsnitt géallande lagharmonisering
och rattssamarbete.

3.1 Den europeiska integreringen

Redan efter det andra vérldskriget borjade formerna for ett ndrmare politiskt samarbete mellan
de europeiska landerna etableras.® D& var drivkraften att uppna fred mellan Europas lander,
en drivkraft som idag utvecklats till en gemenskap dér 25 europeiska medlemslander verkar
tillsammans i politiska och ekonomiska fragor. Grundpelaren i gemenskapen utgors av

tullunionen och den gemensamma, inre marknaden.**

EU-samarbetet bygger pa ett antal mellanstatliga avtal som ingatts gemensamt mellan
medlemslanderna. Dessa sa kallade fordrag visar vilka principer som skall gélla for EU-
samarbetet och hur EU:s institutioner skall fungera samt vad EU far fatta beslut om och hur

lagstiftningsprocessen skall fungera.

3.2 Rattskallorna

EG-ratten kan indelas i primar- och sekundéarratt. Bada kategorierna utgors huvudsakligen av
skriven EG-ratt och bendmns forstahandsrattskallor. Till andrahandsrattskallorna réknas bland
annat arbetsordningar som antagits av institutionerna och éverenskommelser dem emellan.
Vidare forekommer resolutioner och aktionsprogram antagna av radet men aven kallor utanfor
fordraget, dvs. allmanna rattsprinciper, kan vara tillampliga.”> Domstolens egen rattspraxis

kan sé&gas utgdra en sarskild rattskélla och ar den dverldgset viktigaste kéllan i den oskrivna

2 palsson & Quitzow 1993:20
2 http://www.eu-upplysningen.se/templates/EUU/standard Template 1636.aspx
% Droege & Lysén 1997:82f
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EG-ratten. Harutéver ar den omfattande EG-réttsliga doktrinen av stor betydelse och dberopas
ofta av generaladvokaterna. Sedvénja har daremot dnnu inte accepterats av EG-domstolen

som en rattskalla inom EG-ratten.?

3.2.1 Primarratt

| EG-réttsliga sammanhang bendmns fordragen primarratt och grunden for det europeiska
samarbetet utgors i forsta hand av de sa kallade grundférdragen, vilka &r de mest centrala:

1. Fordraget den 18 april 1951 om uppréattandet av Europeiska kol- och stalgemenskapen,
EKSG-fordraget, som tradde i kraft den 24 juli 1952. (Férdraget uppréttades for en
period av femtio ar och upphorde alltsa att galla den 23 juli 2002).

2. Fordraget den 25 mars 1957 om uppréttandet av Europeiska [ekonomiska]
gemenskapen, EG-férdraget (EGF) eller Romfordraget, som tradde i kraft den 1
januari 1958. (I fordraget uttrycks exempelvis grunden for den inre marknaden,
tullunionen och jordbrukspolitiken. Fordraget kan beskrivas som ett ramfordrag och

galler pa obegransad tid).

3. Fordraget den 25 mars 1957 om uppréttandet av Europeiska atomenergigemenskapen,
Euratom-fordraget, som tradde i kraft den 1 januari 1958. (Genom fordraget grundades

ett samarbete pa karnenergiomradet. Fordraget géller pa obegransad tid).

4. Fordraget den 7 februari 1992 om Europeiska unionen, EU-férdraget, som tradde i
kraft den 1 november 1993. (Fordraget tillkom genom Maastrichtférdraget och harmed

bildades den Europeiska unionen. Férdraget galler p& obegransad tid).2’4%

Over tiden har darefter andringar och tillagg gjorts pd grundférdragen genom ett antal
andringsfordrag tillsammans med de anslutningsférdrag som uppréttats varje gang en ny

medlemsstat tillkommit. Alla dessa fordrag utgor den sa kallade primarratten och kan liknas

% Strgmholm 1996:396
" Droege & Lysén 1997:12f
% http://www.eu-upplysningen.se/templates/EUU/standardRightMenuTemplate 2184.aspx
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vid EU:s grundlagar. Samtliga fordrag finns i svensk Oversattning och &r publicerade i SFS
1994:1501.%

Inom priméarréatten ingar vissa EG-rattsliga principer vilka reflekterar avsikten med denna
uppsats. En sadan artikel, som dartill betecknas som en huvudprincip inom EG-ratten, ar
artikel 12 EGF (tidigare 6) i vilken det foreskrivs att all diskriminering pga. nationalitet skall
vara otillatlig.*® Aven artikel 43 (tidigare 52) till 48 (tidigare 58) ar av betydelse for denna
framstéllning da de behandlar EU:s fria etableringsratt som utgjort en viktig utgangspunkt vid

beddmningen av Marks & Spencer fallet.

3.2.2 Sekundarratt

EG-fordraget (EGF) eller Romfordraget som det ocksa kallas ar det mest évergripande av
fordragen och brukar, som redan ndmnts, beskrivas som ett ramfordrag. Fordragets
malinriktade och allmant hallna bestammelser fylls ut och preciseras genom den sa kallade
sekundarratten, dvs. ur fordraget harledd ratt. FOr att EU skall kunna anta en ny lagstiftning
maste en rattslig grund for detta aterfinnas i fordragen. Ministerradet (Europeiska unionens
rad; radet) ar EU:s hogsta beslutande organ och har, enligt EGF, befogenheter att utfarda
sadan lagstiftning, som binder medlemslanderna. Givetvis maste sekundarratten tolkas i
dverensstimmelse med den primara ratten®' Skulle det uppkomma en konflikt har

primarratten foretrade sekundarratten.

De olika lagstiftningsformerna av  sekundarratt (forordningar, direktiv, beslut,
rekommendationer och yttranden) star delvis reglerade i artikel 249 (tidigare 189) EGF och
samlas dessutom i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) som &r gemenskapens

forfattningssamling.®

En férordning som har trétt i kraft géaller omgaende och likadant i samtliga medlemslander
som en del av den nationella lagstiftningen. Forordningens direkta tillamplighet innebér att

? Droege & Lysén 1997:12f
% Hagsgard 1996:22

3 palsson & Quitzow 1993:27
%2 Hagsgard 1996:23

* Droege & Lysén 1997:15
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den till alla delar &r bindande och direkt tillamplig i varje medlemsstat och ska tillampas av
domstolar och myndigheter som direkt géllande ratt och kan aberopas av enskilda. Da
medlemslandets nationella regler avviker fran gallande forordning &r det férordningen som
galler. Ett direktiv riktar sig endast till medlemsstaterna och har som mal att harmonisera de
nationella lagarna. Ett direktiv forelagger vad medlemsstaterna skall uppna inom en viss
tidsperiod men lamnar at medlemsstaterna att sjalva avgora hur. Om medlemsstatens
nationella lagstiftning redan uppfyller kraven for direktivet behovs alltsa ingen atgard fran
medlemslandet. Om ett medlemsland inte har antagit de lagar som direktivet kraver nar
tidsgransen passerat sa galler direktivet istallet for den lagstiftning som borde finnas i
medlemsstaten. Ett beslut galler direkt for de medlemslander samt fysiska eller juridiska
personer som beslutet hanfor sig till och har ingen allmén giltighet utan endast individuell
giltighet. Rekommendationer och yttranden ar tva typer av icke-bindande réattsakter vilket
innebér att medlemslanderna inte ar skyldiga att folja dem. Dock uppnar de vissa indirekta
effekter, exempelvis genom att EG-domstolen anvénder dem som stod vid tolkning av EG-

ratten.>*

3.3 EG-rattens verkan i Sverige

Flertalet av EU:s lagar ingar i den sa kallade EG-réatten; gemenskapsratten. Utméarkande for
EG-rétten ar att EU:s egen domstol, EG-domstolen, faststéller hur reglerna ska tydas och
forstds. Da EU:s institutioner inte ar dverens gallande hur reglerna skall foljas kan de vanda
sig till EG-domstolen. Detsamma géller for medlemsstater som inte kommer Gverens.

EG-ratten bestar huvudsakligen av fyra delar:

1. Fordragen, dvs. primarratten som &ar grunden for EG-rétten och innehaller EG-réattens

grundprinciper och ger EU:s institutioner rétt att anta foljdregler, dvs. sekundarrétt.

2. Rattsakterna; sekundarratten.

* http://www.eu-upplysningen.se/templates/EUU/standard Template 2900.aspx
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3. Internationella avtal. EG é&r en juridisk person och kan harmed inga avtal med lander
och organisationer utanfor EU. Denna ratt grundar sig pa EG-fordraget, och avtalen

blir darmed en del av gemenskapsratten.

4. EG-domstolens rattspraxis, dvs. EG-domstolen visar genom olika domar hur EG-
rattens regler ska tolkas vilket sedan ar vagledande for framtida mal, och darmed en

del av gallande EG-ratt. *°

Sedan den 1 januari 1995 (SFS 1994:2063) tillampar Sverige EG-ratten som en del av svensk
ratt. Som rattskallefaktor kan EG-domstolens rattspraxis ses ur tva perspektiv; dels
forhallandet inom EU:s instansordning, dvs. forstainstansratten och EG-domstolen, dels
samarbetsforhallandet mellan EG-domstolen och medlemsstaternas nationella domstolar.
Forstainstansens avgoranden kan Overklagas till EG-domstolen endast avseende réattsfragor
varefter EG-domstolen kan sagas ha en éverinstans prejudikatbildande funktion. I forhallande
till medlemsléandernas nationella myndigheter & dock EG-domstolens stéllning inte
hierarkiskt 6verordnad utan sidoordnad med fortroendet att vara den hogste uttolkaren av EG-

ratten. >

Fragan kring de gemenskapsrattsliga reglernas foretrade gentemot nationell ratt regleras inte i
nagot av unionens fordrag men har fastslagits av EG-domstolen bland annat i det svenska
HD-avgérandet; Gharehveran.®’ Efter att ha inhamtat férhandsavgorande frdn EG-rétten fann
HD att europaratten ger foretrade framfér nationell ratt.*® Harigenom far europaratten
betydligt starkare effekt i Sverige & vad som normalt galler vid internationella

overenskommelser.*®

3.3.1 Forhandsavgorande

Eftersom foretag och enskilda medborgare har ratt att aberopa gemenskapsratten infor
nationella domstolar finns det en risk att gemenskapsratten tolkas olika. Da en domstol i nagot

* http://www.eu-upplysningen.se/templates/EUU/standardRightMenuTemplate_ 2186.aspx

% Strémholm 1996:377

3" NJA 2002 s 75, ang. férhandsavgdrandet mal C-4441/99, RSV mot Soghra Gharehveran (REG 2001, s |-7687)
% Bernitz & Kjellgren 2002:83

% |bid. 2002:1
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medlemsland blir tveksam gallande pa vilket sétt en regel i EG-ratten skall tydas och forstas,
kan medlemslandets domstol frdga EG-domstolen och be om ett foérhandsavgdrande enligt
artikel 234 (tidigare 177) i EGF*. Detta for att tillférsakra att nationella myndigheter och
domstolar tillampar och tolkar EG-rdtten enhetligt. |1 forhandsavgorandet forklarar EG-
domstolen hur regeln skall uppfattas i hela unionen. Inte bara den domstol som stallt fragan
utan samtliga domstolar i unionens medlemslander skall alltsa folja denna forklaring som
harav blir vagledande och utgor rattspraxis. Férhandsavgorandet far en prejudicerande verkan
vilket innebdr att da en rattsakt blir ogiltigforklarad saknar den nationella domstolen ratten att

anvanda bestammelsen som grundats pa en ogiltigforklarad gemenskapsrattshandling.

3.3.2 Generaladvokaten

De nio generaladvokaterna ar hogt kvalificerade jurister som rent formellt tillhér EG-
domstolen och har som uppgift att ge motiverade forslag till avgorande i de mal som EG-
domstolen behandlar. Dessa yttranden syftar bland annat till att ge en férdjupad analys av
malets juridiska aspekter samt ge opartiska och oavhangiga forslag till avgérande i EG-
domstolen.** Vanligast ar att forslaget féljs av EG-domstolen men det finns inget som hindrar
EG-domstolen att inta en helt annan standpunkt 4n generaladvokaten.** Generaladvokaternas
avgoranden kan ses som avgoéranden i forsta instans och som kan omprévas direkt av EG-

domstolen.®
3.4 Grundlaggande rattsprinciper
En viktig och ofta dberopad rattskalla inom EG-ratten ar grundlaggande rattsprinciper, av

vilka vissa numera ar kodade medan andra endast framgadr av EG-domstolens praxis.**

Indelningen kan grovt goras i tva olika grupper; principer i fordragen samt principer harledda

“0 Bernitz et al 2004:68

*! http://www.notisum.se/template/index.asp?iMenul D=557
“2 Bernitz & Kjellgren 2002:72

** Stromholm 1996:379

* Bernitz & Kjellgren 2002:104
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ur folkratten och gemensamma rattstraditioner. Principerna anvands av EG-domstolen dels

vid tolkning av EG-ratten, dels for att skapa ratt.*

Nedan berors en av dessa grundlaggande principer, dar urvalet baserats pa principens relevans

gentemot denna uppsats avgransningsomréde.

3.4.1 Likabehandlingsprincipen

Likabehandlingsprincipen, dven kallad nondiskrimineringsprincipen, utgér en av
huvudprinciperna inom EG-ratten och innebér att all diskriminering pa grund av nationalitet

ska vara forbjuden. Principen aterfinns i artikel 12 (tidigare 6) EGF:

”Inom detta fordrags tillampningsomrade och utan att det paverkar
tillampningen av nagon sarskild bestammelse i fordraget, skall all

diskriminering pa grund av nationalitet vara forbjuden.”

Diskrimineringsforbudet innebar att fysiska saval som juridiska personer hemmahérande i
andra medlemsstater inte skall behandlas annorlunda &n det egna landets medborgare eller
foretag. Detta kan ses som en grund for att uppna en fungerande inre gemensam marknad med
Oppen marknadsekonomi och fri konkurrens enligt artikel 4.1 (tidigare 3 a) EGF.
Diskrimineringsforbudet konkretiseras inom manga omraden av EG-fordraget, sarskilt i
reglerna kring de fyra friheterna dar exempelvis den fria etableringsratten utgér en viktig

grundpelare.*®
3.5 Etableringsfrihet
En viktig del av medlemsstaternas internationalisering, och det darmed ¢kade europeiska

handelsutbytet, utgors av den 6kade foretagsetableringen éver nationsgrénserna. Grunden for

foretagens fria rorlighet utgors av etableringsfriheterna, vilka regleras i artiklarna 43-48

** Droege & Lysén 1997:85
“® Ibid. 1997:93
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(tidigare 52-58) EGF.* Dessa ar i sig en kodifiering av den generella
likabehandlingsprincipen i artikel 12 (tidigare 6) EGF. Etableringsfriheten innebér rétt att
starta och utdva verksamhet som egenforetagare samt ratt att bilda och driva foretag i en
annan medlemsstat.*® Huvudregeln &r att det skall rada likhet i etableringsforutsattningarna,
dvs. att det skall rada likhet mellan inhemska rattssubjekt och rattssubjekt fran andra
medlemsstater, saval fysiska som juridiska personer, betraffande forutsattningarna att fa
etablera sig. Diskrimineringsforbudet for etablering galler saval privatrattsliga som offentliga
verksamhetsomraden och staller krav pa lagstiftningen, den faktiska rattstillampningen samt

tillampad praxis.*®

3.5.1 Kriterier for inskrankning av etableringsfriheten

| EG-fordragets andra artikel (tidigare 2) belyses gemenskapens uppgift att framkalla en
gemensam inre marknad samt en ekonomisk och monetér union. For att uppna dessa mal skall
gemenskapen fullfélja en politik som uppfyller kriterierna i artikel 3 (tidigare 3) och 4
(tidigare 3 a) EGF. Enligt 3.1 c (tidigare 3.1 c) EGF kannetecknas en inre marknad av att
hindren for fri rorlighet for wvaror, personer, tjanster och kapital avskaffas mellan
medlemsstaterna. | forslaget till avgorande i Marks & Spencer malet menar generaladvokat
M. Poiares Maduro att den politik som fors inte far leda till att internationella situationer
behandlas mindre formanligt 4n nationella och att medlemsstaterna harmed inte langre kan

bortse fran dessa kriterier vid tillampningen av dess nationella politik.*°

En av EG-domstolens uppgifter ar att underséka huruvida EG-rattens diskrimineringsfoérbud
infrias, i fall da tva situationer behandlas olika ur skattesynpunkt. Det finns en omfattande
rattspraxis géllande diskriminering enligt etableringsfriheterna i artiklarna 43-48 (tidigare 52-
58) EGF, som tydligt markerar att utlandska bolag inte skall sarbehandlas i jamférelse med

inhemska bolag.

*" Droege & Lysén 1997:241

*® Ibid. 1997:242

* Bernitz & Kjellgren 2002:220

% Férslag till avgérande i mal C-446/03, Marks & Spencer mot David Halsey, 2005; p.37
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| det s& kallade avoir fiscal-mélet®* skapade EG-domstolen en metod fér att avgéra huruvida
diskriminering forekommer. Detta var det forsta inkomstskattemalet som avgjorts av EG-
domstolen avseende EG-fordragets diskrimineringsférbud.> Bakgrunden i malet var att
Frankrikes nationella lagstiftning inte medgav skattekrediter vid aktieutdelning till utlandska
forsakringsbolags filialer och kontor i Frankrike pa de villkor som géllde for forsékringsbolag
med sate i Frankrike for den utdelning pa aktier i franska bolag som dessa filialer och kontor
fick. Frankrike anforde ett flertal olika argument till varfor detta inte skulle anses strida mot
diskrimineringsforbuden i EGF. EG-domstolen avgjorde forst huruvida atgarden stred mot
artikel 43 (tidigare 52) EGF och sedan huruvida det mojligen fanns sérskilda kriterier som
skulle kunna rattfardiga denna atgard. | avgorandet konstaterade EG-domstolen att atgarden
stred mot artikel 43 (tidigare 52) samtidigt som man inte kunna finna nagra omstandigheter

som kunde réattfardiga den diskriminerande skattekrediten.

| fallet Saint-Globain ZN>* gallde frdgan huruvida vissa skattefdrmaner géllande beskattning
av andelar och aktieutdelning endast kunde utnyttjas av bolag med hemvist i Tyskland enligt
tysk lagstiftning. Dessa regler medférde att bolag som hade filialer men inte hemvist i
Tyskland, inte omfattades av skatteformanerna. Aven har fann EG-domstolen att atgarden
stred mot artiklarna 43 (tidigare 52) och 48 (tidigare 58) EGF.

Maélet Royal Bank of Scotland®* hanfor sig till en brittisk bank med filial i Grekland vars vinst
blev hardare beskattad &n de grekiska bankerna. EG-domstolen ansag att skillnaden i
skattesats utgjorde diskriminering pa grund av nationalitet vilket strider mot
etableringsfriheterna och darmed artikel 12 (tidigare 6) samt 43 (tidigare 52) och 48 (tidigare
58) EGF.

| Schumacker-fallet™ nekades en belgisk medborgare samma skatteférmaner som arbetstagare
bosatta i Tyskland da han som bosatt i Belgien och belgisk medborgare erhéll inkomst fran
Tyskland. Efter tolkning av artikel 48 (tidigare 58) EGF faststallde EG-domstolen att
Tyskland i detta fall diskriminerat den belgiska medborgaren da denne frantagits samma

skattemassiga formaner som arbetstagare bosatta i Tyskland.

*1 M&l C-270/83, Europeiska gemenskapernas kommission mot Franska republiken, 1986

*2 Bergmann & Koéhlmark 2004:317

*¥ Ml C-307/97, Compagnie de Saint-Globain, Zweigniederlassung Deutschland mot Finanzamt Aachen-
Innenstadt

> Mal C-311/97, Royal Bank of Scotland plc mot Elliniko Dimosio; grekiska staten, 1999

% Mal C-279/93, Finanzamt KéIn-Alstadt mot Roland Schumacker, 1995
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Det s& kallade ICI mélet® belyser inskrankningar for koncernbidrag mellan medlemsstater.
Tillsammans med Wellcome Foundation Ltd hade ICI ett konsortium som d&gde ett
holdingbolag. D& holdingbolaget framst agde aktier i utlandska bolag och da brittisk
lagstiftning krévde att majoriteten av holdingbolagets dotterbolag hade sate i Storbritannien,
vagrades ICI gora avdrag for forluster som uppkommit i holdingbolaget. EG-domstolen gick
pa samma linje som ICI och menade att den nationella lagstiftningen stred mot
etableringsfrineten. EG-domstolen papekade dock att EG-ratten inte har ndgot forbud mot
diskriminering i férhallande till tredje land, varefter fragan inte faller inom gemenskapsrattens
tillampningsomrade.®” | dessa férhéllanden kan istallet OECD:s modellavtal anvandas for att
beddma huruvida det férekommer diskriminering enligt diskrimineringsforbuden i

dubbelbeskattningsavtalen.

| det s kallade Lankhorst malet®® hade Lankhorst-Hohorst GmbH av sitt nederlandska
moderbolag fatt ett I1an som var forenat med en garanti om eftergift av kravet pa aterbetalning
under vissa villkor. Pa grund av tyska regler mot underkapitalisering beskattades rantan pa
lanet som fortackt utdelning eftersom det frammande kapitalet var mer &n tre ganger sa stort
som bolagskapitalet. De tyska reglerna var kopplade till ratten till s.k. skattekredit, vilken inte
omfattade bolag som &gdes fran utlandet. Tyska regeringen framholl att reglerna mot
underkapitalisering aven géllde da tyska moderbolag stallde ut motsvarande garantier. EG-
domstolen ansag i sin dom den 12 december 2002 att de tyska reglerna stred mot artikel 43

(tidigare 52) i EG-fordraget gallande etableringsfrihet.

Syftet med kriterierna i artikel 3 (tidigare 3) och 4 (tidigare 3 a) EGF &r enligt generaladvokat
M. Poiares Maduro att hindra medlemsstaterna fran att vidta eller bevara atgarder som gynnar

handeln inom en medlemsstat p& bekostnad av handeln mellan medlemsstaterna.>®

% Mal C-264/96, Imperial Chemical Industries plc; ICI, mot Kenneth Hall Colmer; HM Inspektor of Taxes, 1998
> Ibid.; p. 32

°% Ml C-324/00, Lankhorst-Hohorst GmbH mot Finanzamt Steinfurt, 2002

% Férslag till avgérande i mal C-446/03, Marks & Spencer mot David Halsey, 2005; p.39
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3.6 Lagharmonisering

Ett betydelsefullt led i wunionens integrationsstravanden utgér harmonisering av
medlemsléndernas nationella lagstiftning. Med harmonisering avses inte en total forenlighet
av réttslaget utan ett inbordes narmande dar medlemsstaterna undanrdjer olikheter i de
nationella réattsreglerna for att tillfredsstédlla den gemensamma inre marknadens funktion
enligt artikel 3.1 (tidigare 3.1) EGF. Grundforutsattningen for den inre marknaden é&r att alla

aktorer har samma konkurrensférutsattningar oavsett i vilken del av EU de &r verksamma.®

Arbetet med att harmonisera medlemsstaternas regelverk har gatt trogt varefter EG-domstolen
i ett antal uppmarksammade réttsfall undanrojt ett flertal nationella bestammelser som hindrat
den fria rorligheten. Exempelvis har EG-domstolen slagit fast att en vara som lagligen far
saljas eller en tjanst som lagligen far erbjudas i en medlemsstat ocksa maste godtas i en annan.
Denna metod att uppna har harmonisering kallas negativ harmonisering. | artiklarna 94-97
(tidigare 100-102) EGF indikeras dven metoden for positiv harmonisering da EU givits

befogenhet att utforma gemensamma regler for hela unionen.®

Vanligen genomférs harmoniseringsatgarderna pa detta sistnamnda satt, genom utfardande av
direktiv vilka forpliktigar medlemsstaterna att &ndra sin lagstiftning i enlighet med
direktiven.?> Exempelvis har det tidigare utformats direktiv for att harmonisera
skattesystemen mellan moderbolag och dotterbolag hemmahotrande i olika medlemsstater,
genom direktiv 90/435/EEG den 23 juli 1990. Enligt direktivet kan det vara nodvandigt att
inom gemenskapen skapa forutsattningar liknande dem som rader pa en inre marknad for att
sékerstélla en val fungerande gemensam inre marknad samt en ekonomisk och monetér union.
Enligt direktivet missgynnas vanligtvis moderbolag med dotterbolag belédgna i en annan
medlemsstat i jamforelse med moderbolag vars dotterbolag finns beldgna inom staten. Ur
konkurrenssynpunkt skulle neutrala skatteregler istallet leda till 6kad produktivitet och

effektivitet samt en forbattring av den internationella konkurrensformagan.

Kommissionen har aven presenterat ett forslag till direktiv angaende fragan kring

gransoverskridande forlustutjamning. Forslaget har dock &nnu ej godkants varpa nya

% Bernitz & Kjellgren 2002:301
® Droege & Lysén 1997:183
%2 Bernitz & Kjellgren 2002:301
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forhandlingar skall ske mellan medlemsstaterna. Avsaknaden av klarheten i fragan har enligt
EU-kommissionen besvarat den fria handeln inom EU®® varpd EG-domstolens dom i Marks &

Spencer malet, som behandlas i kommande kapitel, av manga anses utgor en efterlangtad

fingervisning.

8 Forslag till avgérande i mal C-446/03, Marks & Spencer mot David Halsey, 2005; p.3
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4 Marks & Spencer malet (C-446/03)

| detta kapitel beskrivs dagens mest aktuella och omdebatterade rattsfall pa det
internationella skatteomradet, gallande det brittiska detaljhandelsbolaget Marks & Spencer.
Detta ar det idag mest angelagna rattsfallet och kommer darfor att behandlas mer ingaende i
forhallande till 6vriga réattsfall uppsatsen behandlar. Med sin prejudicerande verkan ger
domen en fingervisning av hur EG-rattens etableringsfriheter och skatterattsliga principer
skall tolkas.

Den centrala fragan i fallet galler huruvida de brittiska bestimmelserna om koncernbidrag;
ratten att Overfora forluster inom en koncern, strider mot EG-rattens etableringsfriheter vilka
regleras i artiklarna 43 (tidigare 52) och 48 (tidigare 58) EGF. Detta da de den brittiska
lagstiftningen endast medger avdragsratt for de bolag inom koncernen som har hemvist

alternativt bedriver ndringsverksamhet genom ett fast driftsstalle i Storbritannien.

4.1 Bakgrund

Fallet géller det brittiska bolaget Marks & Spencer som &r en av de storsta detaljhandlarna i
Forenade kungariket (Storbritannien och Nordirland) inom konfektion, hushallsartiklar,
livsmedel och finansiella tjanster. Efter att ar 1975 borjat etablera sig i andra stater kom
bolaget att, i slutet av 1990-talet, inneha ett natverk av dotterbolag och franchisingsystem med

forsaljningsstallen i mer an 36 lander.®

Under mars manad ar 2001 offentliggjorde Marks & Spencer att bolaget skulle upphéra med
sin verksamhet pa den europeiska kontinenten efter att ha lidit forluster sedan mitten av 1990-
talet. Den 31 december Gverlats dotterbolaget i Frankrike till en utomstaende medan de 6vriga
dotterbolagen upphérde med all affarsverksamhet.®> Efter avvecklingen ansokte Marks &
Spencer hos den brittiska skattemyndigheten, HM Inspektor of Taxes David Halsey, om att fa
gora koncernavdrag for de forluster som uppkommit i dotterbolagen i Belgien, Tyskland och
Frankrike under rakenskapsaren 1998-2001.%°

& Nytt fran revisorn, nr 1, 2006, s.4
% EG-domstolens dom i mal C-446/03, Mark & Spencer mot David Halsey, 2005; p.21
% pressmeddelande nr 107/05 CVRIA Luxembourg 13 december 2005 Domstolens dom i mal C-446/03
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Den brittiska lagstiftningen (Income and Corporation Tax Act 1988; ICTA) tillater att
koncernbolag med hemvist i Férenade kungariket utjamnar vinster och forluster inom
koncernen. Denna mojlighet géller dock inte dotterbolag som inte har hemvist i Forenade
kungariket och inte bedriver ekonomisk verksamhet dar.” Med motiveringen att
koncernavdrag endast kan beviljas for forluster som uppkommit inom Foérenade kungariket,
avslogs harmed det avdragsyrkande Marks & Spencer begart da de aktuella dotterbolagen

varken hade sin hemvist eller sitt fasta driftsstalle i Storbritannien.

Beslutet overklagades till Special Commissioners of Income Tax; skattedomstolens forsta
instans, dar Marks & Spencer anforde att den brittiska lagstiftningen om koncernbidrag stred
mot EG-réttens etableringsfrihet enligt artikel 43 (tidigare 52) och 48 (tidigare 58) EGF.
Skattedomstolen ogillade Overklagandet varpd skattemyndighetens beslut faststalldes.
Beslutet Overklagades slutligen till High Court of Justice (England & Wales), Chancery
Division som beslutade att vilandeforklara malet och begéara ett forhandsavgorande av EG-

domstolen, i vilket foljande tolkningsfragor i korthet stalldes:

e Huruvida den brittiska lagstiftningen utgor en inskrdnkning av ratten till fri etablering
dd moderbolag med dotterbolag i andra medlemsstater undantas ratten till
forlustutjamning genom koncernbidrag samtidigt som moderbolag med dotterbolag,

som har samma hemvist som moderbolaget, kan tillampa koncernavdraget?

e Huruvida den brittiska lagstiftningen, i det fall den anses vara en inskrdnkning av den

fria etableringsratten, kan anses motiverad utifran de skal som erkanns i EG-ratten?®®

4.2 Brittisk lagstiftning

Den brittiska skattelagstiftningen regleras i 1988 ars Income and Corporation Tax Act
(ICTA). Enligt artiklarna 6.1 och 11.1 ICTA utgar bolagsskatt pa vinster som uppstar i bolag
hemmahorande i Férenade kungariket eller bedriver affarsverksamhet dar genom en filial eller

ett fast driftsstalle. Enligt artikel 8.1 ICTA framgar att bolag med hemvist i Fdérenade

87 Aktuell EG-rétt frén Mannheimer Swartling, europerspektiv nr. 1, januari 2006 .3
% Nytt fran revisorn, nr 1, 2006, s.4
% EG-domstolens dom i mal C-446/03, Mark & Spencer mot David Halsey, 2005; p.26
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kungariket skall beskattas for sina inkomster i hela varlden vilket innebé&r att &ven resultatet
fran bolagets filialer samt fasta driftstalle i utlandet skall inga i bolagets beskattningsbara
resultat. For de bolag som inte har hemvist i Forenade kungariket foljer, enligt artikel 11.1
ICTA, skyldighet att betala bolagsskatt endast pa vinster fran filialer eller fasta driftsstallen
som dr hemmahdrande i Forenade kungariket. Da eventuell dubbelbeskattning ar aktuell

medges avrakning for den skatt som erlagts i utlandet.

Enligt artikel 208 ICTA dar utdelning som ett moderbolag hemmahdrande i Forenade
kungariket, erhaller fran sitt dotterbolag som ocksa ar hemmahorande i denna medlemsstat
inte skattpliktig till skillnad fran utdelning som erhalls fran ett dotterbolag som &r

hemmahérande i en annan medlemsstat.”

Storbritanniens skattelagstiftning stadgar att varje bolag i en koncern utgor ett eget specifikt
skattesubjekt som endast beskattas for sitt resultat. Fran denna huvudregel finns dock tva
undantag som medfor mojlighet till resultatutjamning i de brittiska koncernerna. Dels har ett
utlandskt dotterbolag mojlighet att lamna utdelning i form av hela sin vinst till det brittiska
moderbolaget varmed denna vinst anses ha uppkommit i moderbolaget och beskattas i
detsamma. Dels ges majligheten for bolag att, genom sa kallat koncernavdrag, fora Gver sina
forluster till ett annat bolag i koncernen dar forlusten kvittas mot vinst varmed det givande
bolaget forbrukat sin ratt att utnyttja alternativt spara forlusten. Det &r denna sistnamnda

bestammelse som i Marks & Spencer malet tagits upp for prévning.

| likhet med det brittiska systemet for forlustutjdmning &r principen bakom de svenska
koncernbidragsreglerna att skapa skattemassig neutralitet mellan olika verksamheter som
antingen bedrivs i ett enda bolag eller genom flera olika bolag inom en koncern. For att
koncernbidrag skall medféra en skatterattslig effekt maste bade det givande och det
mottagande bolaget vara skattskyldiga i Sverige vilket innebdr att svenska bolag inte kan
erhalla avdrag for koncernbidrag till dotterbolag med forluster inom EU. Trots de lagtekniska
skillnaderna mellan de svenska och brittiska koncernbidragsreglerna, anses de grundldggande
bestammelserna vara desamma vilket medfér Marks & Spencer malets paverkan pa svensk

ratt och en méjlig andring av de svenska koncernbidragsreglerna.”™

® EG-domstolens dom i mal C-446/03, Mark & Spencer mot David Halsey, 2005; p.3-11
™ Lindstrém-lIhre, Skattenytt 2004:315ff
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4.3 Gemenskapsratten

Vid bedémningen av den 6vergripande fragan i Marks & Spencer malet, gallande huruvida
ratten till fri etableringsrétt inskrénkts, tillampas de kriterier som tidigare berorts i avsnitt 3.5.
Vid tillampningen av kriterier for etableringsfriheten kan inskrankningen som malet

behandlar delas in i tva delar:

1. Inskrénkning till foljd av vald foretagsform for dotterbolag i utlandet.
2. Inskrankning till f6ljd av vald etableringsort for dotterbolag.

EG-domstolens forsta bedomningsfraga galler huruvida det &r en inskrankning av
etableringsfriheten att dotterbolag i en annan medlemsstat inte behandlas pa samma satt som
filial i annan medlemsstat. | tidigare fall har EG-domstolen faststéllt att diskriminering pga.
valet av foretagsform inte far férekomma.” | dessa fall har fragan dock rort diskriminering
forenad med val av etableringsort och ej enbart val av féretagsform. Betraffande Marks &
Spencer regleras filialer och dotterbolag olika i den brittiska lagstiftningen beroende pa att
dotterbolag behandlas som sjélvstdndiga juridiska personer varefter det inte férekommer
nagon samlad beskattning eller resultatutjamning mellan dessa foretag. EG-fordragets
bestdimmelser kring etableringsfrihet syftar dock inte till att skapa enhetlighet for de olika
etableringsformernas regelverk utan istallet sékerstélla en skatteneutralitet vid utdvandet av
etableringsfriheten.” Etableringsfriheten hindrar harmed inte att juridiska personer behandlas
olika da de befinner sig i olika rattsliga situationer varpa den brittiska lagstiftningen inte kan
anses utgdra en inskrankning av etableringsfriheten enligt EG-domstolens forsta

bedémningsfraga.

Harmed aterstar fragan kring huruvida det ar en inskrankning av etableringsfrineten att
behandla dotterbolag inom medlemsstaten annorlunda an dotterbolag i annan medlemsstat.
Den brittiska lagstiftningen har i detta fall en utflyttningsrestriktion som medfor att bolag som
bildar dotterbolag i annan medlemsstat inte behandlas pa samma satt som om dotterbolaget
bildats i Storbritannien. | tidigare rattsfall har denna restriktion inte godtagits av EG-

domstolen.™

2 Se exempelvis mél C-311/97 under avsnitt 3.5.1
8 Forslag till avgérande i mal C-446/03, Marks & Spencer mot David Halsey, 2005; p.49
™ Se exempelvis mél C-264/96 under avsnitt 3.5.1
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4.4 Argument for inskrankning av etableringsfriheten

Den brittiska regeringen har i sitt anférande, till varfor inskrankningen av EG-fordragets
etableringsfrihet skulle vara berattigad, framhallet tre argument. Forsta argumentet var den
minskning av skatteintakterna som skulle bli resultatet av att koncernavdraget medgavs och
som skulle leda till budgetproblem for de berérda medlemsstaterna. Detta argument avslogs
dock redan av generaladvokaten dd EG-domstolen, i tidigare rattsfall, fastslagit att detta inte
kan réaknas till de tvingande hansyn till allmanintresset som kan aberopas for att rattfardiga en
inskrankning som strider mot en grundlaggande frihet.”

Ovriga argument som i tidigare rattsfall ansetts kunna beréttiga inskrankningen av EG-
fordragets etableringsfrinet ar hansyn till okade kontrollsvarigheter, den skatteméassiga
territorialitetsprincipen samt behovet av att sékerstélla skattesystemets inre sammanhang.

4.4.1 Kontrollsvarigheter

Problemen med att kontrollera uppgifter i andra medlemsstater har i flera fall papekats vara en
orsak till varfor det skulle vara berattigat att inskranka den fria etableringsratten. Da
medlemsstaterna, genom direktiv 77/799/EEG, forbundit sig att arbeta for att underlatta det
gransoverskridande informationsflodet, har EG-domstolen konstaterat att en inskrankning
utifran argumentet gallande kontrollsvarigheter aldrig kan anses vara berattigad varmed detta

argument foljaktligen inte heller varit aktuellt i Marks & Spencer malets bedémning.

4.4.2 Territorialitetsprincipen

Principen innebar att medlemsstaten inte beviljar nagon skatteforman dd man inte har
beskattningsratt for objektet i fraga. Den brittiska regeringen har anfort att da man inte kan
beskatta intakterna i de utlandska dotterbolagen kan inte heller avdrag goras for dess forluster
och menar samtidigt att denna princip erkénts i EG-domstolens rattspraxis.”® I det sa kallade

Futura malet har det dock endast fastslagits att det finns ett behov av att beakta de krav som

> Férslag till avgérande i mal C-446/03, Marks & Spencer mot David Halsey, 2005; p.56
"6 Se exempelvis mal C-250/95 under avsnitt 5.2
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foljer av samexistensen av medlemsstaternas sjalvstdndiga skattesystem och att dessa krav
forutsatter att konkurrerande skattesystem kan kompromissa.”” Detta medfér i sin tur att det
kravs en anknytning till skattesubjektets nationalitet eller till inkomsternas kalla for att
beskattning skall vara mojlig. Detta pga. bolagens strdvan efter beskattning i det land som
tillhandahaller mest férdelaktig beskattning.

Territorialitetsprincipens syfte ar dock inte att kringgd gemenskapsratten utan istéllet att
forhindra behdrighetskonflikter. Som medlemsstat och forbunden till EG-fordraget har, i det
har fallet, Storbritannien accepterat de fria rorligheterna som bl.a. innebar beaktande av
transnationella  situationer. | sitt utfall slar EG-domstolen visserligen fast att
territorialitetsprincipen ar tillamplig saval i gemenskapsratten som i den nationella ratten och
att dess tillampning resulterar i en situation dar moderbolag i en stat inte beskattas for vinster
som uppkommer i ett dotterbolag i en annan stat. Men enligt domstolen motiverar detta inte
att koncernavdrag begransas till att enbart gélla forluster som uppkommit i bolag med hemvist

i det aktuella moderbolagsstaten.”®

4.4.3 Skattesystemens inre sammanhang

Att sakerstélla skattesystemets inre sammanhang innebar tillatelse att inskranka pa de fria
rorligheterna da det i annat fall skulle innebdra oberattigade angrepp pa de nationella
skattesystemens inneboende systematik.” | tidigare rattsfall har EG-domstolen behandlat
fragan och konstaterat att inskrankningen kan vara beréattigad da det av lagstiftningen tydligt
framgar att det, som forutsattning for en skatteforman, aven foreligger krav pa beskattning.® |
enlighet med denna rattspraxis har argumentet anforts vara aktuellt ocksa gallande det

koncernavdrag Marks & Spencer begért.

Generaladvokat M. Poiares Maduro har i sitt forslag till avgorande i Marks & Spencer malet
pekat pa att syftet med koncernavdraget ar att forhindra skattemassiga effekter till foljd av
valet att bilda en koncern vilket innebar att saval positiva som negativa effekter skall

forhindras. Koncernavdraget innebdr ratt att overfora forluster mellan bolagen i koncernen

" Férslag till avgérande i mal C-446/03, Marks & Spencer mot David Halsey, 2005; p.60

® EG-domstolens dom i mal C-446/03, Mark & Spencer mot David Halsey, 2005; p.36 och 40
™ Férslag till avgérande i mal C-446/03, Marks & Spencer mot David Halsey, 2005; p.66

8 Se exempelvis mal C-204/90 under avsnitt 5.1
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varefter det Overférande bolaget forlorar sin avdragsratt och forlusterna inte langre kan
anvandas. Harmed neutraliseras den férdel som det mottagande bolaget tillgodoraknas. Den
gransoverskridande forlustutjamningen i Marks & Spencer fallet medfér dock en risk att
forlusten utnyttjas tva ganger da avdraget dels medges for det mottagande bolaget, dels for det
overforande bolaget, varpa syftet med koncernavdragsreglerna kringgas. | syfte att forhindra

detta scenario skulle en inskrankning av den fria etableringsratten kunna vara berattigad.

Viktigast att podngtera ar dock att EG-domstolen vid beddmningen i Marks & Spencer fallet,
hur det &h ma vara, inte valde att arbeta med just denna rattfardigandegrund, trots tidigare

rattspraxis.

4.5 Domstolens bedémning

Efter beaktande av generaladvokatens forslag till malets avgérande framhéll EG-domstolen
till en borjan att den brittiska lagstiftningen utgdr en inskrdnkning av den fria
etableringsratten, enligt artikel 43 (tidigare 52) i EG-fordraget. Detta da lagstiftningen innebéar
att forluster som uppkommit i ett dotterbolag hemmahérande i samma stat som moderbolaget
ur skattesynpunkt behandlas annorlunda &n forluster som uppkommit i ett utlandskt
dotterbolag. Lagstiftningen avskracker saledes fran att bilda dotterbolag i andra
medlemsstater. Vidare konstaterar EG-domstolen att en sadan inskrankning av
etableringsfrineten bara ar beréattigad da dess syfte ar legitimt och Gverensstimmer med
fordraget och om den kan motiveras av tvingande hansyn till allmanintresset. | ett sadant fall
kravs dessutom att tillampningen av bestimmelsen sakerstaller att det efterstravade syftet
uppfylls och dessutom inte gar utéver vad som ar nodvandigt for denna uppfyllelse.
Medlemsstaterna har kortfattat, med EG-domstolens utslag, fatt till godkannande tre

berattigandegrunder for bestammelser som innebér en inskrankning av etableringsfriheten;

1. Bestdmmelserna tryggar fordelningen av beskattningsratten mellan de berdrda
medlemsstaterna sa att vinster och forluster ges en symmetrisk hantering inom samma

skattesystem,®*

8 EG-domstolens dom i mal C-446/03, Mark & Spencer mot David Halsey, 2005; p.43
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2. Bestammelserna forebygger att forluster anvands tva ganger,®® vilket ar méjligt dé
forlusterna beaktas saval i den medlemsstat dar moderbolaget har sin hemvist som i de

medlemsstater dar dotterbolagen har sin hemvist,

3. Bestammelserna forhindrar risken for skatteundandragande, vilket ar mojligt da
forlusterna inte beaktas i de medlemsstater déar dotterbolagen har sin hemvist utan
istallet organiseras pa sa satt inom koncernen att forlusterna tillstalls bolag i
medlemsstater som tillampar de hogsta skattesatserna och dar vérdet pa forlusterna ur

skattesynpunkt saledes &r hogst.®

Mot bakgrund av dessa berattigandegrunder konstaterar EG-domstolen i sitt utfall att den
brittiska lagstiftningen inte anses strida mot EG-rattens krav pa fri etableringsratt. Domstolen
menar att lagstiftningen avser att uppna ett legitimt syfte vilket 6verensstammer med EG-

fordraget och kan underbyggas av tvingande hansyn till allmanintresset.®*

Déremot fann domstolen att den brittiska lagstiftningen, under vissa forutséattningar, trots allt
strider mot proportionalitetsprincipen vilket innebér att den brittiska lagstiftningen gar utover
vad som &r nodvandigt for att uppna de syften som efterstravas. Foljaktligen fastslar
domstolen att det strider mot den fria etableringsratten att utesluta, i Marks & Spencer fallet
beskrivna, avdragsmoéjlighet for moderbolaget da ett dotterbolag i en annan medlemsstat

uttémt mojligheterna att beakta férlusterna dar

— under det beskattningsar som avdragsyrkandet avser och tidigare

beskattningsar, samt

— nar det inte finns nagon mojlighet att utnyttja forlusterna for framtida
beskattningsar, vare sig av dotterbolaget eller av en utomstaende, vilket sérskilt

galler da dotterbolaget 6verlats till den utomstéende parten.®

D4 ett moderbolag i en medlemsstat visar for skattemyndigheten att ovanstaende villkor ar

uppfyllda, strider det alltsa mot den fria etableringsratten att forvagra detta bolag méjligheten

8 EG-domstolens dom i mél C-446/03, Mark & Spencer mot David Halsey, 2005; p.47
& Ibid.; p.49

8 Dahlberg, Skattenytt 2006, 5.144

8 Nytt frén revisorn, nr 1, 2006, s.4
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att fran dess beskattningsbara vinst gora avdrag for forluster uppkomna i dess utlandska
dotterbolag. EG-domstolen framhaller ocksa att fastan fragor gallande direkta skatter faller
inom medlemsstaternas behdrighetsomrade, ar dessa likafullt skyldiga att atlyda

gemenskapsratten vid utdvandet av sin behérighet.®®

4.6 Domslut

Artiklarna 43 (tidigare 52) och 48 (tidigare 58) EGF utgdr idag inte hinder for att
lagstiftningen i en medlemsstat utesluter mojligheten for ett moderbolag med hemvist i denna
medlemsstat att fran sin beskattningsbara vinst gora avdrag for forluster som uppkommit i ett
dotterbolag beldget i en annan medlemsstat trots att denna avdragsmojlighet foreligger for

dotterbolag beldgna i samma stat som moderbolaget.

Det strider dock mot artiklarna 43 (tidigare 52) och 48 (tidigare 58) EGF att utesluta denna
avdragsmojlighet i en situation dar dotterbolaget i den andra medlemsstaten har uttomt
mojligheterna att i denna stat beakta forlusterna under féregaende, nuvarande eller framtida
beskattningsér, vare sig av dotterbolaget sjalvt eller av en utomstiende®’ vilket &r sarskilt
aktuellt vid Overldtelse av dotterbolaget. Inskrankningen har ur EG-domstolens
proportionalitetsbeddmning alltsa ansetts strida mot EG-fordragets fria etableringsratt i artikel

43 (tidigare 52) och 48 (tidigare 58) varefter Marks & Spencers talan bifalles®®

% pressmeddelande nr 107/05 CVRIA Luxembourg 13 december 2005 Domstolens dom i mél C-446/03
8 EG-domstolens dom i mal C-446/03, Mark & Spencer mot David Halsey, 2005; p.55
8 Barenfeld, Svensk skattetidning, 2006 nr 1, 5.32
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5 EG-domstolens évriga diskrimineringsfall

| detta kapitel behandlas fyra réattsfall dar fragan om diskriminering utgor startpunkten. De
tre inledande fallen harror fran internationellt belagna bolag for att sedan féljas av ett
diskrimineringsfall med svensk harkomst. Samtliga fallen har dock en vasentlig internationell
betydelse da de ror fragan huruvida medlemsstaternas nationella skattelagstiftning bryter mot
EG-fordragets artiklar gallande fria rorligheter och huruvida dessa inskrankningar i sa fall
kan anses vara berattigade.

Utdver Marks & Spencer malet i kapitel 4 har i avsnitt 3.5.1 ett antal internationella
diskrimineringsfall redan berorts for att belysa de kriterier som enligt artiklarna 3 (tidigare 3)
och 4 (tidigare 3 a) EGF skall infrias av den europeiska gemenskapens medlemslander i malet
att framkalla en gemensam inre marknad samt en ekonomisk och monetdr union. Nedan
behandlas ytterligare fyra rattsfall utifran en mer ingdende ambition for att klarlagga de
argument som framforts fran nationella lagstiftare och EG-domstolen i fragan kring

berattigande av inskrankningar géllande EG-fordragets etableringsfriheter.

5.1 Bachmann malet (C-204/90)%

Malet handlar om den tyska medborgaren Hanns-Martin Bachmann som var anstalld i Belgien
och belgiska staten. Bachmann nekades fran sin sammanlagda inkomst av tjanst for aren
1973-76 gora avdrag for premier i Tyskland avseende sjuk- och invaliditetsforséakringar och
en livforsakring. Forsakringsavtalen hade ingatts innan Bachmann fick anstéllning i Belgien.
Avslagsbeslutet grundar sig pa att endast frivilliga sjuk- och invaliditetsforsakringar som
betalas till ett av Belgien erk&nt dmsesidigt forsakringsbolag och forsakringspremier for
pensions- och livforsakringar som betalas i Belgien far dras av pa inkomst av yrkesutévning.

Beslutet dverklagades av Bachmann till Cour d'appel i Bryssel men 6verklagandet avslogs.
Bachmann vackte da sin talan vid Cour de cassation som begérde ett forhandsavgorande fran
EG-domstolen avseende huruvida bestdimmelserna i den belgiska lagstiftningen var forenliga
med davarande artiklarna 48 (nuvarande 39), 59 (nuvarande 49), 67 (nu upphévd) och 106 i
Romfordraget; EG-fordraget.

8 Mal C-204/90, Hanns-Martin Bachmann mot Belgiska staten (1992)
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Den belgiska regeringen anforde att bestammelserna i fraga tillampas utan atskillnad nar det
galler nationalitet pa belgiska arbetare och arbetare med medborgarskap i andra
medlemsstater som valjer att behdlla tidigare tecknade forsakringar i utlandet. Pastaendet att
bestammelserna ar till s&rskild nackdel for skattebetalare med medborgarskap i andra

medlemslander ansags av regeringen fullstandigt sakna grund.

Belgiska staten anforde ocksa att &ven om medborgare fran andra medlemslander inte far gora
avdrag for forsakringspremier i annat medlemsland pa den totala skattpliktiga inkomsten, sa
utgor i gengald pensioner, rantor, kapital eller aterkdpsvarde som forsékringsgivaren utbetalar

till dem som uppfyller ndmnda avtal inte skattpliktig inkomst.

Den belgiska staten anforde ocksa att de ifragavarande bestimmelserna om sjuk- och
invaliditetsforsakringar inte utgor ett hinder for fri rorlighet for arbetstagare. Den som vill ta
anstallning i Belgien kan utan svarighet saga upp sin tidigare forsakring och ta en ny i Belgien
och darmed fa avdragsratt for premierna. Bestammelserna motiveras genom att de kréavs for
att uppratthalla en bra skattekontroll och att det ar svart eller till och med omdgjligt att
kontrollera alla intyg om att forsékringspremier har betalats till forsakringsbolag i annan
medlemsstat. Belgiska staten framhdll ocksa vikten av att medborgare i andra medlemslander
kompenseras genom att pension, rantor, kapital och aterkopsvarde inte ar skattpliktig inkomst
for dessa medborgare. Skulle forsakringspremierna fa dras av skulle ovanstdende belopp

beskattas.

EG-domstolen ansag att en arbetare som arbetat i en medlemsstat och som senare anstalls
eller soker anstallning i en annan medlemsstat har for det mesta tecknat forsékringsavtal i den
forstnamnda staten. Darfor riskerar bestammelserna i fraga att vara till nackdel for sadana
arbetstagare som i allménhet & medborgare i andra medlemsstater. Belgiska regeringens
argument om att bestammelserna inte utgor hinder for fri rorlighet for arbetare ansag EG-
domstolen inte vara godtagbara och kunde dérmed ej utgdra grund for att inskrénka artikel 48
(nuvarande 39) i EG-fordraget. Att en person maste sdga upp sitt forsékringsavtal i en
medlemsstat for att teckna ett nytt i den andra medlemsstaten, trots att det ligger i hans
intresse att behalla forsakringen, utgor, pa grund av atgarder och utgifter detta medfor, ett

hinder for hans fria rorlighet.
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EG-domstolen hanvisar till radets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om
omsesidigt bistand av medlemsstaternas behoriga myndigheter pa direktbeskattningens
omrade for att kontrollera om betalningar har gjorts i en annan medlemsstat nar sadana
betalningar behdver beaktas for att mojliggora en riktig beskattning av inkomst, det vill saga
att uppratthalla en effektiv skattekontroll. EG-domstolen tillagger att direktivet inte ger
medlemsstaterna nagon skyldighet att samarbeta om det enligt deras lagstiftning inte &r tillatet
for den behoriga myndigheten att samla in och anvénda information for staternas egna syften.

Det anses dock inte utgdra nadgon grund for att vagra avdrag for forsakringspremierna.

Ett kompensationssystem som skall kompensera forlusten av skatteintdkter genom att
avdraget fran den totala skattpliktiga inkomsten for premier gallande livforsakringar medfor
beskattning av pensions-, rante- eller kapitalbelopp som utbetalas av forsakringsgivarna,
kraver att medlemsstaterna kan fa skatten pa de belopp som utbetalas av forsakringsgivarna.
EG-domstolen anser inte detta vara en garanti nog for att forsakringsgivarna betalar denna
skatt. Bortsett fran att det kan vara svart for en medlemsstat att fa veta om forsakringsgivaren
gjort utbetalningar samt dess belopp, sa ar det inte uteslutet att skal som hanfor sig till allman
ordning kan aberopas for att forhindra indrivning av skatten. Med hansyn till ovan erkanner
EG-domstolen att bestdmmelserna kan vara nodvandiga for att sakerstdlla sambanden i
skattesystemen. Bestdmmelserna strider darfor inte mot artikel 48 (nuvarande 39) EG-

fordraget.

EG-domstolen &r noga med att understryka att bestdmmelserna utgor en inskréankning i
friheten att tillhandahalla tjanster. Bestammelser som kréaver att forsakringsgivaren skall vara
etablerad i en medlemsstat for att de forsakrade i den staten skall ha rétt till vissa avdrag
avskracker de forsakrade fran att vanda sig till forséakringsgivare i annan medlemsstat och
utgor darfor ett hinder i friheten att tillhandahalla tjanster. EG-domstolen anser att ett krav pa

etablering anda ar forenligt med artikel 59 (nuvarande 49) EG-fordraget.

EG-domstolens dom s&ger att bestdmmelserna utgor en inskrdankning mot artiklarna 48
(nuvarande 39) och 59 (nuvarande 49) EG-fordraget, men att de anses vara beréttigade av
hénsyn till behovet av att sékerhetsstalla sambandet i det tillampliga skattesystemet.
Davarande artiklarna 67 (nu upphévd) och 106 i EG-fordraget utgjorde inte hinder for en
sadan lagstiftning.
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5.2 Futura mélet (C-250/95)%

Malet handlar om Futura Participations SA (Futura), hemvist i Paris och Futuras
luxemburgska filial Singer (Singer) och den luxemburgska skattemyndigheten betraffande ett
antal fragor om beskattning, sarskilt faststallelse av beskattningsunderlaget avseende Singers

inkomst for rakenskapsaret 1986.

Den luxemburgska domstolen stallde fragan till EG-domstolen géllande huruvida artikel 52
(nuvarande 43) i EG-fordraget forhindrar att en medlemsstat nekar en begard dverforing av
forluster, som uppkommit av en skattskyldig som har en filial i denna stat utan att ha hemvist
dar. Fragan rorde dels villkoret att forluster skall ha ett ekonomiskt samband med den
skattskyldiges inkomster i denna stat, dels villkoret att den skattskyldige, under det
rakenskapsar forlusterna uppstatt, i denna stat med hansyn till den verksamhet som utovats
dar har fullgjort bokforing och bevarat rdkenskapsmaterial i enlighet med de luxemburgska
bestammelserna pa omradet. Det finns med andra ord tva villkor som maste vara uppfyllda
vid overforing av forluster enligt de luxemburgska bestammelserna, villkoren om ekonomiskt

samband och bokfdring.

Det forsta villkoret behandlar att forlusterna skall ha ekonomiskt samband med inkomsterna i
den beskattande medlemsstaten, sa att endast de forluster som uppkommer i en sadan
skattskyldigs verksamhet som inte har hemvist inom denna stats territorium 6verfors. Det
galler aven att da fragor om direkta skatter omfattas av medlemsstaternas behorighet, skall
dessa inte mindre respektera gemensamratten vid utévandet av dessa befogenheter och darfor

hindra varje form av 6ppen eller dold diskriminering pa grund av nationalitet.

I den luxemburgska lagen foreskrivs det att skattskyldiga med hemvist i landet skall beskatta
samtliga sina inkomster utan att beskattningsunderlaget begrénsas till den luxemburgska
verksamheten. Beskattningsunderlaget for dessa skattskyldiga ar i stort sett de vinster och
forluster som utgar fran deras luxemburgska verksamhet. Det finns undantag i vilka fall en del
av, eller i vissa fall samtliga inkomster utanfor Luxemburg inte beskattas i detta land.
Déremot vid berdkning av beskattningsunderlaget for skattskyldiga utan hemvist i landet,

beaktas endast de forluster som utgar fran deras luxemburgska verksamhet vid berdkning i

% Mal C-250/95, Futura Participations SA och Singer mot administration des contributions (1997)
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denna stat. Detta Overensstdmmer med den skatterattsliga territorialitetsprincipen och anses

inte vara Oppen eller dold diskriminering vilket &r forbjudet enligt EG-férdraget.

Det andra villkoret géallande bokfdringen innebér att den skattskyldiges bokforing skall vara i
enlighet med de luxemburgska bestammelserna pa omradet. Bokforingen av forluster som har
uppstatt under rakenskapsaret och for vilka avdrag yrkas, skall ha fullgjorts i den medlemsstat
den skattskyldige beskattas, avseende verksamhet i denna stat. Ett sadant villkor utgor ett
hinder i den mening som avses i artikel 52 (nuvarande 43) i EG-fordraget for den ratt att
etablera sig som ett foretag har, vilket enligt bestammelsen i artikel 58 (nuvarande 48) EG-
fordraget skall likstallas med en fysisk person som &r medborgare i en medlemsstat och

onskar uppratta filial i en annan medlemsstat &n den dér foretaget har sitt sate.

Det luxemburgska villkoret medfor att ett sadant foretag som vill kunna éverfora sin filials
eventuella forluster, tvingas fullgora en sérskild bokfdring for filialens verksamhet enligt
skattelagstiftningen i det land dar filialen har sin hemvist samtidigt som foretagets egen

bokfdring skall upprattas i den medlemsstat dér foretaget ar belaget.

| malet papekar den luxemburgska och brittiska regeringen att en nationell atgérd, som villkor
tva, ar nodvandig for att det skall vara mojligt for skattemyndigheten att kunna kontrollera

storleken pa den beskattningsbara inkomsten i en medlemsstat.

Kommissionen anser daremot att om syftena med det andra villkoret skulle vara lagliga enligt
EG-fordraget, skulle detta villkor dnda inte vara nodvandigt for att syftena skulle kunna
forverkligas. De luxemburgska myndigheterna skulle kunna kontrollera forlusternas storlek
genom att anvénda sig av den bokforing som fullgjorts av den skattskyldige som inte har
hemvist dar foretaget har sitt sate. Dessutom skulle dessa myndigheter alltid i enlighet med
radets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om omsesidigt bistand av
medlemsstaternas behdriga myndigheter pa direktbeskattningens omrade, alltid kunna vanda
sig till myndigheterna i en annan medlemsstat for att erhalla alla upplysningar som den kan
behova for att faststélla en skattskyldigs skatt.

EG-domstolen ansag, i motsats till kommissionen, att syftena med det andra villkoret inte
skulle uppfyllas om de luxemburgska myndigheterna skulle vara tvungna att anvanda sig av
berdkningar som gjorts av den skattskyldige i enlighet med en annan medlemsstats regler, for
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att kontrollera storleken pa de olika belopp som ingar i beskattningsunderlaget. Detta innebéar
att luxemburgska myndigheter i princip har frantagits varje mojlighet att genomféra en

revision av de skattskyldigas verifikationer.

De nationella reglerna om faststéllelse av beskattningsunderlag for direkta skatter har &nnu
inte harmoniserats. Alltsa faststéller varje medlemsstat sina egna regler for att bestimma de
belopp som har samband till vinster, inkomster, utgifter, avdrag och undantag och som skall

tas med i berédkningen av beskattningsbar inkomst eller av de forluster som kan Gverforas.

Da den skattskyldige yrkar pa avdrag for forlust &r de luxemburgska myndigheternas enda
intresse att pa ett klart och tydligt sétt kontrollera att storleken pa forlusterna enligt de
luxemburgska regler, géllande berdkning av inkomster och forluster som var tillampbara
under det rakenskapsar da forlusterna uppkom, 6verensstammer med storleken pa de forluster
som den skattskyldige verkligen haft i Luxemburg.

EG-domstolen sa i sin dom att artikel 52 (nuvarande 43) i EG-fordraget inte hindrar att en
medlemsstat hindrar en dverféring av forluster som yrkats av en skattskyldig som har en filial
i denna stat utan att ha hemvist dar. Villkoret att forlusterna skall ha ett ekonomiskt samband
med den skattskyldiges inkomster i denna stat, forutsatter att de skattskyldiga som har
hemvist i staten inte behandlas pa ett gynnsammare satt. Daremot hindrar denna artikel att
éverforingen av forlusterna underkastas villkoret att den skattskyldige under det rakenskapsar
som forlusterna uppstatt med hansyn till den verksamhet som uttvats i denna stat har fullgjort
bokfdring och bevarat rakenskapsmaterial i enlighet med de nationella bestaimmelserna pa
omradet. Medlemsstaten kan emellertid krava att en skattskyldig som saknar hemvist i staten
pa ett klart och tydligt sétt visar att storleken pa forlusterna, enligt de nationella regler om
berdkning av inkomster och forluster som var tillampliga under det berérda réakenskapsaret,

motsvarar de forluster som den skattskyldige verkligen haft i denna stat.
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5.3 Bosal mélet (C-168/01)™

Malet handlar om det nederlandska bolaget Bosal Holding BV (nedan kallat Bosal), ett bolag
med begrénsat ansvar och skattemyndigheten i Arnhem, avdelningen for stora foretag (nedan
kallat Skattemyndigheten). Bosal &r ett bolag som bedriver holdingverksamhet och
verksamhet avseende finansiering, licenser och royaltyn. Bolaget &r skattesubjekt och
skattskyldigt for bolagsskatt i Nederlanderna. For rakenskapsaret 1993 deklarerade bolaget
kostnader till ett belopp av 3 969 339 Nederldandska gulden (NLG) hénforligt till
finansieringen av andelsinnehav i dotterbolag i nio andra medlemsstater. Bosal yrkade i en
komplettering till deklarationen for rakenskapsaret 1993 att namnda kostnader skulle dras av

fran bolagets egen inkomst. Skattemyndigheten vagrade Bosal avdrag for detta belopp.

Bosal Overklagade skattemyndighetens beslut till Gerechtshof te Arnhem i Nederlanderna
som faststéllde skattemyndighetens beslut, varefter Bosal 6verklagade beslutet till Hoge Raad
der Nederlanden. Hoge Raad der Nederlanden fann att en tolkning av gemenskapsrétten var
ofrankomlig for att kunna avgora malet varpa den beslutade att vilandeforklara malet och

stalla foljande tolkningsfragor till EG-domstolen:

— Strider det mot artiklarna 52 (nuvarande 43) och 58 (nuvarande 48) i EG-
fordraget eller ndgon annan EG-rattslig bestammelse att en medlemsstat
medger att ett moderbolag som é&r skattskyldigt i denna medlemsstat far gora
avdrag for kostnader som ar hanforliga till ett andelsinnehav endast om det
ifrigavarande dotterbolaget har genererat inkomster som beskattas i den

medlemsstat dar moderbolaget &r etablerat?

— Om dotterbolaget, men inte moderbolaget, &r skattskyldigt for inkomst i den
ifraigavarande medlemsstaten, ar svaret pa den forsta fragan da beroende av om
medlemsstaten vid beskattningen av dotterbolaget beaktar dessa kostnader eller

inte?

| den nederlandska lagstiftningen framgar det att den avdragsrétt for kostnader som foreskrivs

i artikel 13.1 i 1969 ars lag med avseende pd moderbolagets skattpliktiga inkomst, uteslutande

°1 Ml C-168/01, Bosal Holding BV mot Staatssecretaris van Financién (2003)
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bestams av fragan huruvida dessa kostnader indirekt genererar skattpliktiga inkomster i
Nederlédnderna, utan att det darfor kravs att dessa inkomster skall ha genererats i dotterbolag
som sjalva ar etablerade i denna medlemsstat eller som &r etablerade i utlandet men som har
ett fast driftstalle i Nederlanderna. Ett moderbolag som ar etablerat i Nederlanderna skulle pa
det sattet fa ratt att i den staten, fran sin skattpliktiga inkomst, dra av kostnader for
finansieringen av sina innehav i dotterbolag som &ven de ar etablerade i Nederlanderna, eller
av innehav i dotterbolag som ar etablerade i andra medlemsstater, men som har ett fast

driftstélle i Nederlanderna.

Hoge Raad der Nederlanden har havdat att villkoret for avdragsratt, enligt vilket kostnaderna
maste generera skattpliktiga inkomster i den stat dar moderbolaget ar etablerat, utgor ett
hinder for etableringsfrineten eftersom det kan ha en negativ inverkan pa moderbolagets
beslut att bilda ett dotterbolag i en annan medlemsstat. Den har emellertid ifragasatt om detta
hinder kan réattfardigas av behovet att sakerstdlla kongruensen i det nederlandska

skattesystemet.

Domstolen har i detta avseende papekat att det finns tre skal till varfér kongruens mellan
behandlingen av kostnaderna saknas for andelsinnehav och skattpliktiga inkomster. For det
forsta kan dessa kostnader dras av fran inkomster i det nederlandska moderbolaget utan att
storleken av dotterbolagets inkomst behdver beaktas, &ven om dotterbolaget inte har redovisat
nagon inkomst under det aktuella aret. Vidare géller att om dotterbolaget redovisar inkomst
medan moderbolaget inte gér det, har kostnaderna for innehavet inte nagon inverkan totalt sett
pa beskattningen av dotterbolagets inkomst. Slutligen ar de kostnader for andelsinnehav, vilka
indirekt genererar inkomster som &r skattpliktiga i Nederlanderna, inte avdragsgilla nar

inkomsterna har genererats i ett nederldndskt dotterbolag till ett utlandskt moderbolag.

Bosal ansag att 1969 ars lag begransar etableringsfriheten eftersom det enligt denna lag endast
ar kostnader for forvarvande av inkomst i Nederldnderna som &r avdragsgilla. 1969 ars lag
missgynnar darmed bildandet av dotterbolag i andra medlemsstater. Den valfrihet som
medlemsstaterna har enligt direktivet att inte medge avdrag for kostnader for andel i kapitalet
i detta dotterbolag ar foljaktligen inte begransad till enbart innehav i dotterbolag som inte
redovisar skattpliktiga inkomster i den medlemsstat dar moderbolaget &r etablerat, utan galler
for samtliga innehav dven nar dessa direkt eller indirekt genererar skattpliktiga inkomster i
Nederlanderna.
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Den nederlandska regeringen anser daremot liksom kommissionen att 1969 ars lag inte strider
mot gemenskapsratten eftersom den inte innebar ndgon begransning av etableringsfriheten.
Enligt den nederlandska regeringen befinner sig dotterbolag till moderbolag som ar etablerade
i Nederlanderna och som redovisar skattpliktiga inkomster i den medlemsstaten, samt de som
inte gor det, inte i objektivt jamforbara situationer. Nederlandsk regering har aberopat
territorialitetsprincipen som stdd for att det foreligger en stor skillnad mellan dotterbolagen, i

fraga om deras bedrivande av verksamhet eller ej i utlandet.

Den nederléandska regeringen har liksom kommissionen gjort géllande att végran att medge
moderbolag, som inte har dotterbolag som redovisar skattpliktiga inkomster i Nederlanderna,
ratt att fran sina inkomster dra av kostnader for finansieringen av andel i kapitalet i deras
dotterbolag under alla omstandigheter rattfardigas av behovet att uppréatthalla kongruensen i
det nederlandska skattesystemet®. Regeringen och kommissionen havdar att begransningen
av avdragsratten gallande kostnader for andelar, réttfardigas av syftet att undvika att
skattebasen eroderas i storre omfattning &n vad som é&r fallet vid en enkel minskning av

skatteintakterna.

EG-domstolen anser att argumentet, om att skillnaden i den skattemassiga behandlingen av
moderbolag rattfardigas av att dotterbolag som generar inkomster som &r skattpliktiga i
Nederldnderna och dotterbolag som inte gor det inte befinner sig i jamférbara situationer, ar
irrelevant med hansyn till omstandigheterna i malet vid den nationella domstolen. Den
ifrigavarande skillnaden i den skattemassiga behandlingen ror namligen moderbolag
beroende pa om de édger del eller ej i dotterbolag som genererar inkomster som &r skattpliktiga

i Nederlanderna, aven om samtliga dessa moderbolag ar etablerade i denna medlemsstat.

Nar det galler den skattemassiga situationen for moderbolaget, med avseende pa inkomster i
deras dotterbolag, konstaterar domstolen emellertid att dessa inte kan beskattas i dessa bolag
oavsett om inkomsterna harror fran dotterbolag som &r skattskyldiga i Nederlanderna eller
fran andra dotterbolag. Det finns inte ndgot undantag i direktivet som ror det territorium dar
dotterbolagens inkomster eventuellt blir beskattade. Vid dessa forhallanden kan direktivet inte

tolkas sa att det medger en sadan lagstiftning som 1969 ars lag.

%2 Se dom av den 28 januari 1992 i mal C-204/90, Bachmann
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Inte heller argumentet fran den nederlandska regeringen och kommissionen, om att
begrénsningen av avdragsratten rattfardigas av syftet att undvika att skattebasen eroderas i

storre omfattning &n vad som ar fallet vid en enkel minskning av skatteintakterna, kan godtas.

EG-domstolen yttrade i sin dom att den nationella domstolens fragor skall besvaras sa att
Radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahdrande i olika medlemsstater, tolkat mot bakgrund av
artikel 52 i EG-fordraget (nuvarande 43), utgdr hinder for en nationell bestimmelse som, vid
faststallande av skatt pa inkomsten i ett moderbolag som é&r etablerat i en medlemsstat,
villkorar avdragsratten for kostnader for andel i kapitalet i ett dotterbolag i en annan
medlemsstat, av att sadana kostnader indirekt genererar skattpliktiga inkomster i den

medlemsstat dar moderbolaget &r etablerat.

5.4 Skandia malet (C-422/01)%

Malet handlar om forsékringsbolaget Skandia och den anstillda och svenskbosatta Ola
Ramstedt. Skandia och Ramstedt hade kommit dverens om att Skandia skulle trygga en del av
Ramstedts pension genom att Skandia tecknade tjanstepensionsforsékring hos det danska
livforsakringsbolaget Skandia Link Livforsikring A/S, det tyska livforsakringsbolaget Skandia
Lebensversicherung AG eller det brittiska livforsakringsbolaget Skandia Life Assurance Ltd.

De svenska bestdimmelserna om beskattning av pensionsforsakringar &r reglerade i 58 kapitlet
i Inkomstskattelagen. Tjanstepensionsférsakringar som arbetsgivaren tecknar och betalar
premie for, at en anstalld, atskiljs i lagstiftningen mellan antingen pensionsforsakringar eller
kapitalforsékringar. For att en forsakring skall vara en pensionsforsakring skall den vara
tecknad hos ett svensk etablerat forsékringsbolag och uppfylla kraven i IL 58 kap 4-16 § 8. En
kapitalforsédkring ar en forsakring som inte ar en pensionsférsakring. Premierna i en
pensionsforsakring ar direkt avdragsgilla for arbetsgivaren och pensionen som sedan ges ut
till den pensionerade arbetstagaren &ar inkomstskattpliktig fullt ut. 1 en kapitalforsékring &r
premierna daremot inte avdragsgilla mer &n for det belopp som arbetsgivaren enligt avtal skall

betala ut till den anstéllde. Detta avdrag kan inte medges forran pensionen efter hand betalas

9 Mal C-422/01, Skandia och Ramstedt 2003
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ut. Det belopp som betalas ut till den anstéllde ligger till grund foér beskattning av inkomst av

tjanst.
Ola Ramstedt och Skandia har i ansokan om forhandsbesked till Skatterattsnamnden fragat

1. huruvida Skandia erhaller avdragsratt vid inkomstbeskattningen for premierna pa en
forsakring som tecknas hos nagot av de ovannamnda utlandska férsakringsbolagen

och, i sa fall, nar avdragsréatten intrader,

2. huruvida svaret pa forsta fragan paverkas av om de utlandska forsakringsbolagen
gentemot svenska skattemyndigheter forbinder sig att lamna kontrolluppgifter

avseende de belopp som utbetalas till Ola Ramstedt pa aktuell forsékring och

3. huruvida Ola Ramstedt skall deklarera utfallande belopp pa forsékringen som inkomst

av tjanst och i sa fall nar detta skall ske.

| férhandsbesked meddelat den 1 februari 2000 fann Skatterattsndmnden att Skandia inte hade
ratt till avdrag for erlagda premier, men att avdragsratt for pensionen skulle komma att
foreligga ndr denna betalades ut. Vidare fann ndmnden att Ola Ramstedt skulle beskattas foér

utfallande pensionsbelopp.

| beslutet angav Skatterattsnamnden att de svenska reglerna inte innefattar nagon, enligt
gemenskapsratten, otillaten diskriminering. Skatterattsnamnden héanvisade till domen den 28
januari 1992 i mal C-204/90; Bachmann®, till stod for att det enligt gemenskapsratten inte ar

otillatet for en medlemsstat att ha tva beskattningssystem av livforsékringar.

Ola Ramstedt och Skandia 6verklagade detta férhandsbesked till Regeringsratten som begérde
ett forhandsavgorande av EG-domstolen angaende tolkning av artikel 49 (tidigare 59) EG-
fordraget. Ska artikel 49 (tidigare 59) tolkas pa sa sétt att den hindrar en tillampning av
nationella skatteregler som innebar att en forsékring, som tecknas i en forsakringsrorelse i
England, Tyskland eller Danmark och som uppfyller de villkor som stalls i Sverige pa en

tjanstepensionsforsakring. Nar villkoret pa att forsakringen skall vara tecknad i en

% Se mal C-204/90 under avsnitt 5.1
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forsakringsrorelse bedriven i Sverige inte uppfyllts, skall den da behandlas som en
kapitalforsakring med inkomstskatteeffekter som, beroende pd omstandigheterna i det
enskilda fallet, kan wvara mindre fordelaktiga &n de skatteeffekter som en
tjanstepensionsforsakring medfor? Kan de nationella reglerna avskrécka svenska arbetsgivare
fran att teckna avtal om tjanstepension hos andra forsakringsbolag etablerade i annan
medlemsstat &n Sverige och dven de utlandska forsakringsbolagen fran att tillhandahalla sina

tjanster pa den svenska marknaden?

Den svenska regeringen menade i EG-domstolen att den svenska lagstiftningen om
forsakringsbolagets etablering i Sverige ar nodvandig for att uppratthalla en effektiv
skattekontroll. Ett system som skulle grunda sig pa att de skattpliktiga pa frivillig vag ska
lamna in uppgifter om skattpliktiga belopp avseende premieinbetalningar eller utbetalningar,
som skall ge ratt till avdrag, till skattemyndigheterna anses inte verklighetstroget. Ett annat
skal till kravet pa etablering i Sverige, for att fa samma avdragsmojligheter, &r att det svenska
skatteunderlaget annars skulle urholkas. Skulle kravet pa etablering i Sverige inte finnas
skulle Sverige inte ha beskattningsratt pa pensionsutbetalningarna. De skattskyldiga skulle
kunna dra fordelar av skillnader pa olika landers skattesystem. De skattskyldiga skulle ta en
pensionsforsakring i den medlemsstat dar skatten ar som lagst pa pensionsutbetalningar
forutsatt att ett dubbelbeskattningsavtal mellan dessa medlemsstater ger denna mojlighet.

Detta skulle pa sikt leda till att skatten i medlemslanderna blir densamma.

Den svenska regeringen menade ocksa att arbetsgivaren kan fa avdragsratt for
pensionskostnader innan pensionen betalas ut genom avsattning i balansrdkningen eller
overforing till pensionsstiftelser. Avdrag kommer darfor att goras vid foretag etablerade i
Sverige och darfor aterféras till beskattning. Om inte detta gjordes skulle
konkurrensneutraliteten paverkas och svenska forsakringsforetag med dotterforetag utomlands
liksom utlandska forsakringsforetag skulle fa obefogade konkurrensfordelar mot svenska

forsékringsforetag.

EG-domstolen godkénde ingen argumentation gjord av svenska regeringen géllande
etableringskravet i Sverige. Nar det géller argumentationen om en effektiv skattekontroll
hanvisar EG-domstolen till radets direktiv 77/799/EEG den 19 december 1977 om att
omsesidigt bistand fran medlemsstaternas behdriga myndigheter, pa direktbeskattningens
omrade, alltid skall kunna erhallas till myndigheterna i en annan medlemsstat i deras arbete att
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uppbara alla uppgifter som gor det mojligt att faststalla en korrekt inkomstskatt. Darmed kan
det av medlemsstaten kontrolleras vad som av den skattskyldige betalats i premier till ett
utlandskt forsakringsbolag. Argumentet om att det svenska skatteunderlaget skulle urholkas
utan krav pa svenskt fast driftstalle fick inte heller medhall fran EG-domstolen. EG-domstolen
slog fast att de foretag som tillhandahaller tjanster och eventuellt kan fa skatteforman pa
grund av formanligare skatt i medlemsstaten dar foretaget ar etablerat, inte kan medfora att en
annan medlemsstat skattemassigt kan missgynna mottagare av dessa tjanster i detta
medlemsland. Sadan kompensationsheskattning strider mot grunderna fér den inre
marknaden. | artikel 46 (tidigare 56) i EG-fordraget ndmns ej att risken av att skatteintékterna
minskar motiverar en inskrankning i friheten att tillhandahalla tjanster. Argumenten om att
utlandska forsakringsforetag skulle fa konkurrensfordelar om inte etableringskravet fanns,
ansag inte EG-domstolen vara grund for att en inskrankning i friheten att tillhandahélla

tjanster skulle rattfardigas.

| EG-domstolens dom ansags artikel 49 (tidigare 59) i EG-fordraget utgéra hinder for att en
forsékring, som tecknas i ett forsékringsforetag etablerat i en annan medlemsstat och som
uppfyller samtliga villkor som i nationell ratt stalls pa en tjanstepensionsférsakring utom
villkoret att vara tecknad i ett forsakringsforetag som é&r etablerad i det egna landet,
sarbehandlas skatteméassigt med inkomstskatteeffekter som beroende pa omstandigheterna i

det enskilda fallet kan vara mindre fordelaktiga.

58



Vilken betydelse har Marks & Spencer domen for svensk ratt? Kapitel 6 — EG-rattens paverkan pa svensk ratt

6 EG-rattens paverkan pa svensk ratt

| detta kapitel behandlas tva svenska réattsfall som uppburit avsevard paverkan av EG-ratten.
Rattsfallen avser fragor snarlika den i Marks & Spencer malet och syftet med framlaggningen
ar att pavisa den effekt EG-ratten och EG-domstolens utfall har gentemot det svenska
rattsvasendet. Mest omfattande behandlas det sa kallade Lindex malet, vilket ar det rattsfall
som ur svensk synpunkt erhallit mest uppmarksamhet gallande diskussionen kring
gransoverskridande resultatutjamning.

Aven rattsfall som inte varit aktuella for avgorande i EG-domstolen berdrs av EG-rétten
genom EG-domstolens prejudicerande verkan, vilket bland annat innebér att da en rattsakt blir
ogiltigforklarad saknar den nationella domstolen ratten att anvanda bestdammelsen som
grundats pa en ogiltigforklarad gemenskapsrattshandling. Av nedanstaende framstallning bor
poangteras att Lindex malet harror fran ett Lansrattsavgérande men har likval, pga. ett starkt
medialt intresse, beddmts hdgaktuellt och darmed tagits med som en viktig del av

diskussionen.

6.1 Lindex malet

| malet &r fragan huruvida bestammelserna i 35 kap. IL utgdr hinder for Lindex AB att lamna
koncernbidrag till Lindex GmbH, da Lindex GmbH inte ar skattskyldigt i Sverige for den
verksamhet som koncernbidragen hanfor sig till. En annan fraga i malet ar huruvida de
svenska koncernbidragsreglerna i 35 kap. IL utg6r en inskrankning av etableringsfriheten,
vilken stadgas i artiklarna 43 (tidigare 52) och 48 (tidigare 58) EG-fordraget, da avdrag vagras
for koncernbidrag som lamnas av svenskt moderbolag till helagt tyskt dotterféretag, samt
huruvida denna inskrankning i sa fall ar berattigad.

6.1.1 Bakgrund
AB Lindex & moderbolag i Lindexkoncernen (nedan koncernen), vars affarsomraden ar

damkonfektion, damunderkléder och barnklader. Koncernen ar etablerad i Tyskland genom
det av AB Lindex heldagda dotterforetaget Lindex GmbH. AB Lindex har under de brutna
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rakenskapséren 1997, 1999, 2000, 2001%, 2002 och 2003%* Iamnat koncernbidrag till Lindex
GmbH uppgéende till 6 551 500 kr &r 1997, 92 341 192 kr &r 1999, 129 779 000 kr &r 2000,
256 390 282 kr &r 2001, 109 932 000 kr &r 2002 och 67 035 433 kr &r 2003.

Koncernbidragen har lamnats pa sadant satt att kontant utbetalning har skett fran AB Lindex
till Lindex GmbH, varvid det av AB Lindex bokforda vérdet av aktier i det utlandska
dotterbolaget Gkats i motsvarande man. Vid respektive kvartalsbokslut har det bokférda
vardet av AB Lindex” innehav av Lindex GmbH skrivits ner till att motsvara det egna
kapitalet i Lindex GmbH. Nedskrivningen av vérdet pa aktierna i Lindex GmbH har harvid
aterlagts i AB Lindex” inkomstdeklaration som en icke avdragsgill kostnad. Lindex GmbH
har salunda bokfort de erhallna kontanta inbetalningarna via kassa och eget kapital. | den

skattemassiga hanteringen har inbetalningar inte hanterats som skattpliktiga av Lindex GmbH.

Genom de Overklagade besluten védgrade Skatteverket AB Lindex avdrag for de ldmnade
koncernbidragen till Lindex GmbH med 6 551 500 kr for taxeringsaret 1998, 92 341 192 kr
for taxeringsaret 2000, 129 779 000 kr for taxeringsaret 2001, 256 390 282 kr for
taxeringsaret 2002, 109 932 000 kr for taxeringsaret 2003 och 67 035 433 kr for taxeringsaret
2004. Som skal for besluten anfordes bl.a. féljande: Av domen framgar att Lindex GmbH har
redovisat de mottagna koncernbidragen som icke skattpliktiga aktiedgartillskott. Lindex
GmbH ar inte skattpliktigt i Sverige och har heller inte ndgot fast driftstalle i Sverige. | 35
kap. 2 8§ IL, framgar vilka svenska rattsubjekt som omfattas av bestammelserna. Dessa
likstélls enligt 35 kap. 2a § IL med ett utlandskt bolag inom EES-omradet och som motsvarar
nagot av de uppraknade svenska subjekten, om mottagaren av koncernbidraget ar skattskyldig
i Sverige for den verksamhet som koncernbidraget hanfor sig till. Avdragsratten for

koncernbidrag har inte ansetts vara beroende av viss bokféringsmassig redovisning.

Av 35 kap. 3 § andra stycket IL framgar dock att bidraget skall redovisas Gppet i bade
givarens och mottagarens deklaration, vilket visar pa det skattemassiga samband som
lagstiftningen asyftat med bestammelsen. Da belopp inte redovisats som skattpliktigt av
Lindex GmbH, hade avdrag for koncernbidrag inte kunnat medges &ven om Lindex GmbH

varit svenskt skattesubjekt. AB Lindex 6verklagade beslutet till Lansratten i VVénersborg.

% M&l nr 2277—2280-05 (Lansratten i Vdnersborg)
% Mal nr 652-04 och 438-05 (Lansratten i VVanersborg)
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6.1.2 Svensk lagstiftning

Vid inkomsttaxeringarna 1998, 2000 och 2001 regleras de ndrmaste forutsattningarna for
lamnande av avdragsgilla koncernbidrag i 2 8§ 3 mom. lagen om statlig inkomstskatt
(1947:576), SIL. Nar IL tradde i kraft den 1 januari 2000 och bdrjade tillampas for forsta
gangen vid inkomsttaxering 2002 upphavdes SIL, men skulle alltjamt tillampas vid 2001 och
tidigare ars taxeringar. De tidigare bestammelserna om koncernbidrag i 2 § 3 mom. SIL
aterfinns numera i 35 kap. IL. Forutsattningarna for lamnande av avdragsgilla koncernbidrag
har i allt vasentligt varit likvardiga enligt SIL och IL, férutom att det genom lagandring ar
2000 infordes en bestammelse i 35 kap. 2 a 8 IL som likstéller utlandska bolag med svenska
foretag da det utlandska bolaget hor hemma i en stat inom EES. De andringar som gjordes av
2 § 3 mom. SIL ar 1998 saknar reell betydelse for den i malen nu aktuella bedémningen. Néar
det i denna dom talas om den svenska lagstiftningen eller IL asyftas &ven den vid
inkomsttaxeringarna 1998, 2000 och 2001 gallande SIL i tillampliga delar.”’

I 35 kap. 1 8 forsta stycket IL stadgas att koncernbidrag skall dras av hos givaren och tas upp
hos mottagaren, om vissa forutsattningar ar uppfyllda.

Enligt 35 kap. 2 8 avses med moderforetag ett foretag som &ger mer an 90 procent av
andelarna i ett svenskt aktiebolag eller en svensk ekonomisk férening och som é&r ett svenskt
aktiebolag, en svensk ekonomisk fdrening, en svensk sparbank, ett svenskt Omsesidigt
forsakringsforetag, en svensk stiftelse som inte omfattas av bestimmelserna om undantag fran
skattskyldighet i 7 kap., eller en svensk ideell foérening som inte omfattas av bestdmmelserna
om undantag fran skattskyldighet i 7 kap. Med helagt dotterforetag avses det foretag som &gs
av moderforetaget.

Av 35 kap. 2a § IL framgar att vid tillampning av bestammelserna skall ett utlandskt bolag
som hor hemma i en stat inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) och som
motsvarar ett svenskt foretag som anges i dessa bestammelser behandlas som ett sadant
foretag, om mottagaren av koncernbidraget d&r skattskyldig i Sverige for den
naringsverksamhet som koncernbidraget hanfor sig till. Detsamma géller i fraga om

mottagaren om denne ar ett sadant svenskt foretag som skall anses ha hemvist i en utlandsk

% Mal nr 2277-2280-05
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stat inom EES enligt ett skatteavtal och &r skattskyldig i Sverige for den naringsverksamhet

som koncernbidraget h&nfor sig till.

Enligt 35 kap. 3 § IL skall ett koncernbidrag fran ett moderforetag till ett helagt dotterforetag
eller fran ett helagt dotterforetag till ett moderféretag dras av under forutsattning att 1) varken
givaren eller mottagaren ar ett privatbostadsforetag eller investmentforetag, 2) bade givaren
och mottagaren redovisar bidraget Oppet i sjalvdeklarationen vid samma ars taxering, 3)
dotterforetaget har varit helagt under givarens och mottagarens hela beskattningsar eller sedan
dotterforetaget borjade bedriva naringsverksamhet av nagot slag, 4) mottagaren inte enligt ett
skatteavtal skall anses ha hemvist i en utlandsk stat utom i fall som avses i 2 a § andra
meningen, 5) nadringsverksamheten som koncernbidraget hanfor sig till inte ar undantagen
fran beskattning i Sverige pa grund av ett skatteavtal, och 6) da bidraget lamnas fran
dotterforetaget till moderforetaget skall utdelning under beskattningsaret fran dotterforetaget
inte tas upp hos moderforetaget.

6.1.3 Gemenskapsratten

| artikel 43 (tidigare 52) forsta stycket EG-fordraget; EGF, stadgas att inom ramen for
nedanstaende bestammelser skall inskrankningar for medborgare i en medlemsstat att fritt
etablera sig pa en annan medlemsstats territorium forbjudas. Detta forbud skall dven omfatta
inskrankningar for medborgare i en medlemsstat som ar etablerade i ndgon medlemsstat att
uppratta kontor, filialer eller dotterbolag. Enligt artikelns andra stycke skall
etableringsfriheten innefatta ratt att starta och utdva verksamhet som egenforetagare samt rétt
att bilda och driva foretag, sérskilt bolag som de definieras i artikel 48 andra stycket (tidigare
58), pa de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om

inte annat foljer av bestammelserna i kapitlet om kapital.

Av artikel 46 (tidigare 56) punkten 1 EG-fordraget, lyder att bestimmelserna i detta kapitel
och atgarder som vidtagits med stéd av dessa inte skall hindra tillampning av bestammelser i
lagar och andra forfattningar som féreskriver séarskild behandling av utldndska medborgare
och som grundas pa hansyn till allmén ordning, sékerhet eller halsa. Av artikelns punkt 2
lyder att radet enligt forfarandet i artikel 251 (nuvarande artikel 250-254; tidigare 189 a-191)

kan utféarda direktiv for samordning av de ovan ndmnda bestammelserna.
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Enligt artikel 48 (tidigare 58) forsta stycket EG-fordraget, skall bolag som bildats i
Overensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt sate, sitt huvudkontor
eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen, vid tillampningen av bestammelserna i
detta kapitel likstallas med fysiska personer som ar medborgare i medlemsstaterna. Enligt
artikelns andra stycke forstas med "bolag" bolag enligt civil- eller handelslagstiftning,
inbegripet kooperativa sammanslutningar samt andra offentligréttsliga eller privatréttsliga

juridiska personer, med undantag av sadana som inte drivs i vinstsyfte.

6.1.4 Domstolens bedémning

Varken Skatteverket eller AB Lindex har yrkat att Lé&nsratten skall inhdmta
forhandsavgorande fran EG-domstolen i malen. Lansratten far emellertid, dven utan att sadant
yrkande faststalls av nagon part, om den anser att ett beslut i en tolkningsfraga ar nédvandigt
for att doma i saken, begara att EG-domstolen meddelar ett forhandsavgorande. Nagon

skyldighet finns dock inte for den nationella instansen att inhamta ett sadant.

En av fragorna Lansratten stéallde sig var huruvida de svenska reglerna utgor en inskrankning
av etableringsfriheten. Artiklarna 43 (tidigare 52) och 48 (tidigare 58) syftar, enligt
ordalydelsen, till att sakerhetsstélla nationell behandling i vardstaten samtidigt som de utgor
forbud mot att ursprungsstaten hindrar en av dess medborgare eller ett bolag som bildats i
Overensstdimmelse med dess lagstiftning och som i dvrigt motsvarar definitionen i artikel 48
(tidigare 58), fran att etablera sig i en annan medlemsstat. Se EG-domstolens dom av den 16
juli 1998 i det sé kallade ICI mélet, under avsnitt 3.5.1.%

Det bakomliggande syftet for de svenska reglerna, om att under vissa givna forutsattningar
kunna lamna koncernbidrag inom en koncern, & med beaktande av den inom skatteratten
géllande neutralitetsprincipen, att skatteregler inte skall vara avgérande for hur verksamheten
organiseras, exempelvis genom dotterbolag eller filialer. Genom mdjligheten att kunna lamna
koncernbidrag kan samma skattemassiga utfall uppnas da verksamheten bedrivs i flera
separata skattesubjekt som om den bedrivs inom ett och samma skattesubjekt. Lansratten

menar att det inte kan rada nagon som helst tvekan om att bestimmelserna om koncernbidrag

% Mal C-264/96, Imperial Chemical Industries plc (IC1) mot Kenneth Hall Colmer, 1998; p. 32
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i sig utgor en skatteforman for den koncern som kan lamna koncernbidrag, da det skattpliktiga
resultatet kan minskas i de bolag som lamnar och den totala skattebelastningen fér en koncern
som helhet, till foljd harav, i regel kan reduceras och likstallas med den som hade varit fallet

om verksamheten bedrivits i ett och samma bolag.

Av EG-domstolens praxis framgar att en véagran att bevilja en skatteforman kan anses utgora
en sadan inskrankning som strider mot fordraget, om det visar sig att denna véagran ar kopplad

till utdvandet av etableringsfriheten.*

Den begransningen av mojligheten for ett svenskt dotterbolag att 1dmna koncernbidrag till
dotterbolag i andra medlemsstater, enligt kravet i 35 kap. 2 a § IL pa att mottagaren skall vara
skattskyldig i Sverige for verksamheten koncernbidraget hanfor sig till, &r enligt Lansratten ett
hinder for bildande av dotterbolag i andra medlemsstater. Moderbolag kan avskréckas fran att
bedriva sin verksamhet genom ett dotterbolag i en annan medlemsstat eftersom dessa normalt
inte ar skattskyldiga i Sverige. Det forhallande att de dotterbolag som etableras i andra

medlemsstater kan erhalla andra formaner som skattelattnad saknar helt betydelse.

Skatteverket har harvid aberopat Kammarratten i Géteborgs dom den 24 mars 2005 i mal nr
7820-03, rorande Asko Cylinda AB, till stod for att de svenska koncernbidragsreglerna ar

forenliga med gemenskapsratten (Se nedan avsnitt 6.2 Asko Cylinda malet).

Skatteverket har dven aberopat att de koncernbidrag som AB Lindex lamnat till Lindex
GmbH inte redovisats som skattpliktiga av Lindex GmbH, da de inte tagits upp och redovisats
Oppet i sjalvdeklarationen vid samma ars taxering. Detta forhallande innebar enligt
Skatteverket att koncernbidrag inte kunnat ldmnas dven om Lindex GmbH varit svenskt
skattesubjekt.

Lansratten menar att det inte finns nagot stod i skattelagstiftningen for avdragsratt respektive
skattplikt for koncernbidrag beroende av viss bokforingsmassig redovisning av dessa
overforingar. Enligt Lansratten star det saledes klart att de svenska koncernbidragsreglerna i

35 kap. IL, men &ven i tidigare gallande 2 § 3 mom. SIL utgdr en inskrankning av

% Se generaladvokat M. Poiares Maduros forslag till avgorande i mél C-443/03, Marks & Spencer
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etableringsfrineten, som stadgas i artiklarna 43 (tidigare 52) och 48 (tidigare 58) EG-
fordraget.

Angaende fragan huruvida denna inskrankning ar beréattigad, uttalas enligt fast praxis fran
EG-domstolen att en minskning av skatteintakter inte kan anses utgora sadana tvingande
hansyn till allmanintresset som kan aberopas for att rattfardiga en atgard som strider mot en i

EG-fordraget grundlaggande frihet.®

Som tidigare berorts har Skatteverket aberopat att Lindex GmbH inte redovisat de mottagna
koncernbidragen Oppet i sjalvdeklarationen vid samma ars taxering. Lansratten noterar att
Skatteverket inte har gjort géllande att redovisningen av Lindex GmbH fér mottagna
koncernbidrag strider mot tysk lagstiftning. Darfor kan detta skal for att vagra AB Lindex
avdrag for lamnade koncernbidrag inte godtas. Varje medlemsstat kan i princip utforma sina
respektive skattesystem hur de vill, under forutsdttning att de gemenskapsréttsliga

bestdimmelserna iakttas exempelvis betrédffande bestdmmelserna om etableringsfrihet.

Enligt EG-domstolens praxis kan emellertid behovet av att sakerhetsstélla skattesystemets
inre sammanhang rattfardiga en lagstiftning som eventuellt inskrénker friheterna enligt
gemenskapsratten (Se ovan avsnitt 5.1 dom 28 januari, 1992 i mal C- 204/90 om Bachmann).
Ett nationellt krav pa att lamnade koncernbidrag maste tas upp och redovisas Gppet som
skattpliktiga av Lindex GmbH vid samma ars taxering, kan till foljd harav inte godtas som en
beréttigad inskrankning av etableringsfrineten med mindre &n att de &r nodvandiga for att

sékerhetsstélla skattesystemets inre sammanhang.

Det ar uppenbart att det i detta fall med beskattning av AB Lindex och Lindex GmbH ror sig
om olika skattskyldiga. Detta forhallande, att de bada bolagen utgor skilda skattesubjekt,
utgdr sjalva grunden for syftet med mojligheten att kunna lamna koncernbidrag. Lansratten
kunde harvid notera att det inte helt klart och otvetydigt framgér av EG-domstolens praxis att
detta utgor den yttersta gransen for mojligheten att beakta argument kring skattesystemets inre
sammanhang. Aven om de till Lindex GmbH lamnade koncernbidragen inte beskattats i
Tyskland strider detta inte mot skattesystemets inre sammanhang, utan ar i sadana fall en

direkt foljd av att landerna valt att utforma sina nationella skattesystem pa olika sétt.

100 56 mal C-168/01, Bosal, under avsnitt 5.3
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Som tidigare framhallits kan de minskade skatteintakter for Sveriges del i ett sadant fall inte
aberopas for att rattfardiga en atgard som i princip strider mot etableringsfriheten. Om de
lamnade koncernbidragen skulle kunna aterforas till Sverige igen skattefritt for att helt undga
beskattning skulle detta eventuellt kunna rattfardiga de svenska reglerna med hénsyn till
nddvandigheten av att sékerhetsstalla skattesystemets inre sammanhang. Skatteverket har inte

gjort gallande att nagot sadant forhallande foreligger i malen.

Den inskrénkning av etableringsfriheten som de svenska reglerna om koncernbidrag innebar
har saledes inte visats vara berattigade utifran nagot av de skal som avses i artikel 46 (tidigare
56) EG-fordraget.

6.1.5 Domslut

De skal som Skatteverket har aberopat for att vagra AB Lindex avdrag for de lamnade
koncernbidragen till Lindex GmbH star som Lansratten funnit i strid med gemenskapsratten,
narmare bestdamt etableringsfriheten i artiklarna 43 (tidigare 52) och 48 (tidigare 58) EG-
fordraget. Inskrankningen har inte visat sig vara berattigad. Vid sadana forhallanden har
gemenskapsratten foretrdde framfor den svenska lagstiftningen. Skatteverket har darfor inte

Agt ratt att vagra AB Lindex de yrkade avdragen. Overklagandena skall séledes bifallas.

Lansratten bifaller overklagandena och forklarar, med &ndring av Skatteverkets beslut
Aktiebolaget Lindex beréttigat till avdrag avseende ldmnade koncernbidrag till Lindex GmbH
med 6 551 500 kr vid inkomsttaxering 1998, 92 341 192 kr vid inkomsttaxering 2000, 129
779 000 kr vid inkomsttaxering 2001, 256 390 282 kr vid inkomsttaxering 2002, 109 932 000
kr vid inkomsttaxering 2003 respektive 67 035 433 kr vid inkomsttaxering 2004. Noteras bor
att skiljaktig mening mellan namndemannen forelag (2-2) varefter domens avgorande foll pa

Lansréttsfiskalens (ordférandens) mening.
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6.2 Asko Cylinda malet

Lansratten i Vanersborgs dom, mal nr 828-02

Asko Cylinda AB var under ar 1999 ett helagt dotterbolag till Asko AB som i sin tur dgdes av
Uponor Oy, Finland. Asko Cylinda AB hade fyra dotterbolag déribland Asko Vélund
Hvidevaror A/S (V6lund) i Danmark. Asko Cylinda AB bildade tillsammans med
systerforetaget Asko Kodinkone Oy (Kodinkone), Finland, vitvarudivisionen Asko
Appliances. Volund sdlde frontmatade tvattmaskiner, torktumlare och diskmaskiner
tillverkade av Asko Cylinda AB samt spisar och toppmatade tvattmaskiner tillverkade av

Kodinkone.

Skattemyndigheten medgav bolaget avdrag om 13 943 685 kr, vilket motsvarar 93,7 procent
av bolagets utgivna marknadsforingsbidrag till forsaljningsbolaget Volund. Resterande 937
515 kr (6,3 procent) bedomdes vara pa Kodinkone belopande andel av lamnat
marknadsforingsbidrag. Beslutet motiverades bl. a. enligt foljande: Voélunds situation var
sadan att det utan marknadsforingshidrag varit likvidationspliktigt. Beslutet om att lansera
varumarket ASKO i Danmark fattades av ledningen for vitvarudivisionen. Divisionen bestar
forutom av den svenskégda koncernen av ett antal finska foretag, ett estniskt bolag samt ett
lettiskt bolag. Kodinkones forséljning till Vélund motsvarade i genomsnitt 6,3 procent av den

totala forsaljningen i Vélund.

Asko Cylinda AB anforde bl. a. foljande; skatteméssigt avdrag fér marknadsforingsbidrag
skulle medges med ytterligare 937 515 kr, da dotterbolaget varit helagt under hela det aktuella
aret. Dotterbolagets namn, Asko Volund, har i Danmark framférallt varit forknippat med
tvattmaskiner vilket dven varit den produkt som genom aren varit dominerande. Asko Cylinda
AB:s forsaljningskanaler via de utlandska dotterbolagen ar helt avgérande for bolagets
fortlevnad. Pa den danska marknaden &r det svart att vinna och bibehalla marknadsandelar
eftersom tyska konkurrenter avyttrar sina produkter till kraftigt reducerade priser. Asko
Cylinda AB har under aren 1997-1999 gjort stora investeringar i framtagning av nya
generationens tvattmaskiner. Det &r beslutat att man skulle lansera varumarket Asko istéllet
for det gamla Volund i Danmark. Detta efter sviktande resultat for Vélund i samband med

bade lansering av Asko och den nya tvattmaskinen.
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Skattemyndigheten anfor att drygt atta miljoner kronor har kostnadsférts ar 2000. Kodinkone
utgdr den 1 maj 2000 en filial till den svenska Asko koncernen varfor intdkter och kostnader
berdknas i den svenska koncernen. De svarigheter som forelegat for att framstélla huruvida
kostnadsforda bidrag 4ar en driftskostnad, har varit att fa klarhet over vilka
marknadsforingsinsatser som vidtagits i dotterbolagets regi och haft betydelse for
moderbolagets naringsverksamhet. | de fall intressegemenskap rader, som i en multinationell
koncern, foreligger det mindre intresse for att fordela kostnaderna pa ratt skattesubjekt och
land &n i de fall kostnaderna &r hanforliga till helt oberoende kontrahenter. Ur skatteréttslig
synpunkt &r det av stor betydelse att intakter och kostnader allokeras till rétt skattesubjekt och
land. Asko Cylinda AB:s forsaljning till det danska bolaget sjonk fran 88 570 000 kr ar 1998
till 59 506 000 kr ar 1999, Kodinkones forséljning sjonk fran 4 465 000 kr till 2 921 000 kr
1998 till 1999. Reklam skedde i TV, pa bussar affischtavlor etc. Asko Cylinda AB:s avsikt
var i forsta hand inte att informera om enskilda produkter utan att lansera det nya varumarket
ASKO varmed kostnaderna som lades ner &r en investering for framtiden. Asko Cylinda AB
skulle inte ha beslutat sig for att andra det i Danmark inarbetade namnet Volund till Asko da

detta medfor risker betraffande framtida forsaljning.

Lansratten goér beddmningen att det &r ostridigt att det utgivna marknadsforingsbidraget
berattigar till avdrag men det ar tvistigt med vilken andel avdraget skall medges. Asko
Cylinda AB medgavs 93,7 procent av det i V6lund utgivna marknadsforingsbidraget. Fragan i
malet & om &ven de resterande 6,3 procenten skall medges som enligt Skattemyndigheten
harror fran produkter fran Kodinkone. Avdragsratten ar i allmanhet knuten till intakternas
forvarvande och bibehallande och for att bolaget skall medges avdrag for hela bidraget maste
bolagets nedlagda kostnader darfor vara direkt hanforliga till bolagets avséttning av dess egna
produkter i Danmark. Avdrag far alltsa inte ges for bidrag som avser ndgon annan verksamhet
hos dotterbolaget. Forsaljningen av de svenska produkterna utgjorde i genomsnitt 93,7
procent. Darfér gor Lansratten samma beddmning som Skattemyndigheten att bidraget
kommit fran bade Asko Cylinda AB och Kodinkone. Asko Cylinda AB:s dverklagande skall

darfor avslas.

Kammarrattens mal nr 7820-03

Domen overklagas till Kammarratten. Dér yrkar Asko Cylinda AB pa att fa ytterligare avdrag
med 937 515 kr pa markandsféringshidraget till Asko Vélund A/S. Yrkat avdrag for Asko
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Cylinda AB:s bidrag till danskt dotterbolag bor beviljas &ven mot bakgrund av reglerna for
koncernbidrag och EG-fordragets regler i artikel 43 (tidigare 52) och 56 (tidigare 73 b), om
etableringsfrinet och fri rorlighet av kapital. Det finns ingen godtagbar grund for att
sarbehandla avdragsratten for koncernbidrag fran svenskt moderbolag till ett dotterbolag i
Danmark, jamfért med ndr mottagaren &r ett svenskt dotterbolag.

Skatteverket anser att Kammarratten skall avsla dverklagandet och vidhaller vad som tidigare
anforts samt tillagger att 6ppna koncernbidrag kan 1dmnas mellan svenska bolag inom samma
koncern. Det EG-réttsliga forbudet mot dgardiskriminering innebdr att forekomsten av ett
utlandskt foretag i koncernen inte paverkar mojligheten att ge koncernbidrag mellan tva
svenska foretag i en koncern. Att ett svenskt bolag inte medges skattemassigt avdrag for ett
finskt bolags marknadsforingskostnader avseende det finska bolagets produktforsaljning i
Danmark kan inte pa nagot satt strida mot EG-fordragets bestammelser om fri etableringsratt

och ratt till fria kapitalrorelser.

Kammarratten finner i likhet med Lénsratten att det utgivna marknadsforingsbidraget far
anses ha kommit bade Asko Cylinda AB och det finska systerbolaget Kodinkone till nytta och
att Asko Cylinda AB inte &r berattigat till avdrag for den del som kan hénforas till det finska
bolagets forséljning. Inte heller har sistnamnda bolag lamnat nagot bidrag av motsvarande

slag. Kammarréatten finner inte skal till att frangd den fordelning som gjorts.

Av 2 & 3 mom. forsta stycket lagen (1947:576) om statlig inkomstskatt framgar att 6ppna
koncernbidrag som ldmnas av ett svenskt moderforetag till ett helagt svenskt dotterforetag ar

avdragsgilla hos givaren.

EG-domstolen har i sin praxis ansett att EG-fordragets bestdimmelser om etableringsfrihet
staller vissa krav pa utformningen av de svenska koncernbidragsreglerna. Svensk lagstiftning
har darefter anpassats till EG-domstolens tolkning av EG-férdraget (jfr 35 kap. 2 a § IL). Att
mottagaren av koncernbidraget skall vara skattskyldigt i Sverige for den naringsverksamhet
som koncernbidraget hanfor sig till & emellertid en forutsdttning som lagstiftaren inte ansett

strida mot fordraget.

Kammarréatten avslar Asko Cylinda AB:s 6verklagande.
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7 Analys av Marks & Spencer domens betydelse for Sverige

| detta kapitel analyseras Marks & Spencer domens betydelse for svensk ratt. Saval negativa
som positiva delar med domens utslag behandlas samtidigt som forhallandet till de svenska
reglerna berdrs. Vidare fors en diskussion kring fragan huruvida det foreligger ett behov av
en forandrad svensk lagstiftning. Slutligen behandlas de tolkningssvarigheter domen medfort
och som i framtiden kommer debatteras inom svensk rétt.

7.1 Domen

Marks & Spencer malet, som under sommaren 2003 hanvisades fran ”High Court” i London
till EG-domstolen for ett forhandsavgorande, har véackt stor uppméarksamhet i den Europeiska
Unionens medlemsstater. Speciellt i de medlemsstater vars regler tillater skattekonsolidering
enbart mellan koncernbolag vilka &r skattskyldiga i ett och samma land. I diskussionen har det
spekulerats kring fragan huruvida EU:s regeringar riskerar att forlora hundratals miljarder
kronor i skatteintakter, i det fall dd EG-domstolen generellt medger réatt till avdrag vid

gransoverskridande forlustutjdmning.

Generaladvokat M. Poiares Maduro har i sitt forslag till avgoérande i Marks & Spencer malet
beddmt att de brittiska koncernbidragsreglerna strider mot EG-fordragets fria rorligheter. Att
behandla filialer och dotterbolag pa skilda satt har dock inte ansetts utgéra en diskriminering
av etableringsfriheten da varje land genom sitt eget suverana skattesystem kan vélja att
behandla tva olika foretagsformer pa skilda satt. Daremot maste det enligt generaladvokaten
anses otvistigt att ratten till etableringsfrihet inskranks da en och samma foretagsform,
exempelvis ett dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat, behandlas skatterattsligt

sdmre an ett dotterbolag med hemvist i den aktuella medlemsstaten.

Med EG-domstolens utslag i Marks & Spencer malet, den 13 december 2005, spred sig dock
en lattnad bland flera av EU-medlemsstaternas regeringar. EG-domstolen valde att delvis ga
en annan vag an den som generaladvokat M. Poiares Maduro pekat ut riktlinjerna for i sitt
forslag till avgorande i fallet. Till skillnad fran generaladvokatens mening, att det i Marks &
Spencer malet otvistigt ror sig om en inskrankning av etableringsfrineten, konstaterar EG-
domstolen att det strider mot etableringsfriheten att inte medge avdrag for gransoverskridande

forlustutjamning, men att denna inskrankning kan réttfardigas.
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Rattfardigandet bedoms av EG-domstolen enligt den sa kallade rule of reason-doktrinen dvs.
fornuftsdoktrinen® Harmed innebar att den aktuella inskrankningen av etableringsfriheten
bara ar tillaten da syftet ar legitimt och Gverensstimmer med fordraget och dd den kan
motiveras av tvingande hansyn till allméanintresset.!%? Harutover skall den inskrankande
atgarden uppfylla kravet pa proportionalitet, dvs. inte ga utéver vad som ar nédvandigt for att

uppna de syften som efterstravas.!®

| de rattsfall som under denna framstallning behandlats har i synnerhet fyra argument, for
rattfardigandet géllande inskrdnkningen av EG-ratten, dominerat: reducerade skatteintékter,
kontrollsvarigheter, territorialitetsprincipen samt skattesystemens inre sammanhang. Dessa
argument har ocksa fargat tongangarna kring det forslag till domens avgorande som
generaladvokat M. Poiares Maduro avlamnat, men som EG-domstolen valde att inte oavkortat

félja.

7.1.1 Reducerade skatteintakter

De lander som bekommits av Marks & Spencer malet har anfort risken for reducerade
skatteintédkter som ett problem varmed inskrankningen av EG-fordragets fria etableringsratt
skulle kunna beréattigas. Medlemsstaterna har sarskilt papekat risken for budgetproblem. | EG-
domstolens réattspraxis har det dock konstaterats att detta argument inte kan berattiga nagon
inskrankning av etableringsfriheten. Detta har bl.a. konstaterats i Skandia malet'®, dar EG-
domstolen faststéllde att forlorade skatteintékter aldrig kan réknas till de tvingande hansyn till
allmanintresset som kan aberopas for att rattfardiga en inskrankning som strider mot en i EGF

grundlaggande frihet. Féljaktligen gors denna bedémning &ven i Marks & Spencer mélet.'*

191 Dahlberg, Skattenytt 20086, 5.143

192 EG-domstolens dom i mal C-446/03, Mark & Spencer mot David Halsey, 2005; p.35
193 Ipid.; p.53

1% Se mal C-422/01 under avsnitt 5.4

1% EG-domstolens dom i mal C-446/03, Mark & Spencer mot David Halsey, 2005; p.44
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7.1.2 Kontrollsvarigheter

Svarigheterna att kontrollera uppgifter i andra medlemsstater har ocksa papekats vara en orsak
till varfor det skulle vara beréttigat att inskranka den fria etableringsratten. Argumentet, att det
skulle medftora ansenliga arbetsinsatser av medlemsstaternas regeringar att kontrollera
situationer i andra medlemsstater, har tidigare behandlats av EG-domstolen i bl.a. Bachmann
malet'®, Futura mélet’”’, Bosal malet'®, Skandia malet'® och Schumacker malet™’. Med
bakgrund av att medlemsstaterna genom direktiv 77/799/EEG skall arbeta for att underlatta
det gréansoverskridande informationsflodet, har EG-domstolen konstaterat att en inskrankning
utifran argumentet géllande kontrollsvarigheter aldrig kan anses vara beréattigad varefter detta

argument inte heller varit aktuellt i Marks & Spencer malets bedémning.

7.1.3 Territorialitetsprincipen

Principen innebar att medlemsstaten inte beviljar nagon skatteforman dd man inte har
beskattningsratt for objektet i fraga, och har anférts som ett tredje argument for beréttigandet
av den fria rorlighetens inskrankning. Argumentet bygger pa att EG-fordraget inte behandlar
medlemsstaternas direkta beskattning varmed EG-domstolen endast kan avgéra huruvida
medlemsstaternas lagstiftning utgor diskriminering av de fria rorligheterna. Principen har

11 varmed argumentet

tidigare accepterats av EG-domstolen, exempelvis i Futura malet
ansetts ha stod i rattspraxis. Territorialitetsprincipens syfte ar dock inte att kringga
gemenskapsratten utan enbart att férhindra behoérighetskonflikter. Som medlemsstat och
forbunden till EG-fordraget har Sverige saval som Storbritannien dessutom valt att acceptera
de fria rorligheterna som bl.a. innebér beaktande av transnationella situationer. | sitt utfall slar
EG-domstolen fast att territorialitetsprincipen ar tillamplig saval i gemenskapsratten som i den
nationella rétten och konstaterar vidare att tillampning av principen resulterar i en situation

dar moderbolag i en stat inte beskattas for vinster som uppkommer i ett dotterbolag i en annan

106 50 mal C-204/90 under avsnitt 5.1
107 56 mal C-250/95 under avsnitt 5.2
108 5 mal C-168/01 under avsnitt 5.3
109 5e m&l C-422/01 under avsnitt 5.4
110 5 mal C-279/93 under avsnitt 3.5.1
111 56 mal C-250/95 under avsnitt 5.2
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stat. Enligt EG-domstolen motiverar detta dock inte att koncernavdrag begrénsas till att enbart

galla férluster som uppkommit i bolag med hemvist i moderbolagsstaten.**?

7.1.4 Skattesystemens inre sammanhang

Inskrankningens syfte ar att beakta skattesystemens inre sammanhang vilket innebér att de
fria rorligheterna inte far medfora oberattigade angrepp pa medlemsstaternas nationella
skattesystem. Medlemsstaterna skall kunna sékerstalla att deras skattesystem kan anses vara
skaliga och utgora en helhet, vilket dock inte innebér att de fria rorligheterna far inskrankas.
Balansen mellan skattesystemens inre sammanhang och etableringsfriheten ar dock mycket
kanslig med svara tolkningssituationer som f6ljd. Viktigt att poangtera ar att EG-domstolen
vid beddmningen i det aktuella Marks & Spencer fallet inte valde att arbeta med just denna
rattfardigandegrund, trots tidigare tillampning i Bachmann mélet.!*® I den fdregingna
diskussionen har det diskuterats huruvida kriterierna i denna rattfardigandegrund skulle kunna
mjukas upp. | det fall EG-domstolen genom tillampning forandrat kriterierna for grunden

hade det dock férelegat en risk for ifrigasattning av tidigare praxis.***

7.1.5 En nydanande dom

Betraffande EG-domstolens bedémning géllande huruvida det foreligger tvingande hansyn till
allménintresset som kan beréttiga inskrankningen av etableringsfriheten torde domen
betraktas som nydanande. Att EG-domstolen ansett en rattfardigandegrund, pad den direkta

beskattningens omréde, vara uppfylld har inte intraffat sedan Bachmann mélet™™.

EG-domstolen har angett tre rattfardigandegrunder, vilka samtliga anses vara uppfyllda.
1. Forsta rattfardigandegrunden avser malet med symmetrisk beskattning av vinster och

forluster. | skattehanseende ar vinster och forluster tva sidor av samma mynt och skall

behandlas symmetriskt i syfte att sakerstdlla en vélavvagd fordelning av

112 EG-domstolens dom i mal C-446/03, Mark & Spencer mot David Halsey, 2005; p.36 och 40
113 5e mal C-204/90 under avsnitt 5.1

114 Dahlberg, Skattenytt 20086, 5.146

115 Se mél C-204/90 under avsnitt 5.1
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beskattningsratten mellan de olika berérda medlemsstaterna. | det fall da forlusterna
kunde beaktas i moderbolagsstaten skulle det medfdra en risk for dubbelbeskattning
och da forlusterna inte beaktades i dotterbolagsstaten skulle det foreligga risk for

skatteundandragande.'*

2. Andra rattfardigandegrunden avser malet att forhindra risken att forluster beaktas tva

ganger. Enligt EG-domstolen méste landerna ha méjlighet att férhindra denna risk.**’

3. Tredje rattfardigandegrunden avser malet att forhindra skatteundandragande. Med
mojligheten att Overfora forluster fran ett dotterbolag med hemvist i en annan
medlemsstat till ett moderbolag med hemvist i den berérda medlemsstaten medfér en
risk att forlusterna utnyttjas i den stat dé&r skattesatserna dar hogst, varmed
beskattningsunderlaget minskas i den staten.*'®

Mot bakgrund av dessa rattfardigandegrunder ansag EG-domstolen att den inskrankande
brittiska lagstiftningen var agnad att uppna ett legitimt syfte vilket Gverensstimmer med EG-
fordraget och som kan motiveras av tvingande hansyn till allmanintresset. Dessutom ansag
EG-domstolen att den brittiska lagstiftningen var avsedd att sékerstélla att det efterstravade

syftet uppnaddes.**®

Efter EG-domstolens rattfardigandeanalys bedémdes huruvida den nationella lagstiftningen
var proportionerlig, dvs. att den inte gick utdver vad som &r nodvandigt for att uppna
efterstravat syfte. Marks & Spencer har i sin talan havdat att mindre ingripande atgarder an att

generellt vagra koncernavdrag ar mojliga.

EG-domstolen foljde hdrmed Marks & Spencers linje och yttrade i sin dom att det strider mot

proportionalitetsprincipen att inte medge avdrag da

— det utlandska dotterbolaget har uttémt mojligheterna i hemviststaten att

utnyttja forlusten under beskattningsaret eller tidigare ar, och

116 EG-domstolens dom i mal C-446/03, Mark & Spencer mot David Halsey, 2005; p.43
1 1bid.; p.47

18 |bid.; p.49

19 Dahlberg, Skattenytt 2006, 5.144
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— det utlandska dotterbolaget, eller utomstaende, inte har mdjlighet att utnyttja

forlusten i framtiden i hemviststaten.

Domen understryker hdrmed proportionalitetsbedémningen som avgérande grundsats genom
vilken varje principiellt accepterad rattfardigandegrund méste passera.'?® Resultatutjamning
over granserna skall harmed vara tillatet men forst sedan avdragsratten utnyttjats fullt ut i
dotterbolagets hemviststat, saval i datid, nutid och framtid. Det kravs med andra ord tamligen
mycket for att verkligen erhdlla avdrag i moderbolagets hemland. Harmed torde ingen
finansminister behdva upphéva den nationella avdragsméjligheten for koncernbidrag i syfte
att behalla sina skatteintakter. | det fall EG-domstolen gett ett generellt klartecken for
gransoverskridande resultatutjamning hade konsekvenserna blivit enorma. Sverige hade i
detta ldge haft mojligheten att stoppa alla koncernbidrag for att darmed rdadda sina
skatteintakter. Inte heller de befarade kontrollsvarigheterna blir sa omfattande som flera
medlemsstater forst befarat.

Klart ar att Marks & Spencer malet likafullt far patagliga effekter i Sverige. Domen visar pa
nodvandigheten av en samordning av unionens foretagsbeskattning, en samordning som flera
av medlemsstaternas politiker véarjt sig mot men som skulle innebara 6kad klarhet for det

internationella naringslivet.

7.2 Forhallandet till de svenska koncernbidragsreglerna

Enligt svensk lagstiftning, 35 kap. 1 § IL, skall ett koncernbidrag dras av hos givaren och tas
upp hos mottagaren. Mottagaren skall, som en grundforutsattning enligt 35 kap. 2, 2a 8 § IL,
antingen vara ett svenskt bolag eller ett utlandskt bolag med hemvist inom EES som é&r
skattskyldigt i Sverige for den néringsverksamhet som koncernbidraget hanfor sig till.
Héarmed kan koncernbidrag, enligt de svenska reglerna, endast ges med avdragsratt till bolag
som &r skattskyldiga for det mottagna bidraget i Sverige. De svenska reglernas inskrankning i
mojligheten till gransoverskridande resultatutjamning 6verensstdammer hdrmed val med den

som provats i det aktuella Marks & Spencer malet.

120 Dahlberg, Skattenytt 2006, 5.146
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Det huvudsakliga syftet i savél det svenska som det brittiska resultatutjamningssystemet ar att
medge en koncernintern resultatutiamning for att iaktta neutralitet i forhallande till hur
verksamheten struktureras, dvs. skapa skattemassig neutralitet mellan olika verksamheter vare
sig de bedrivs i ett enda bolag eller genom flera olika bolag inom en koncern.*** Systemen
med kvittning mellan olika koncernbolags Over- och underskott forhindrar den
dubbelbeskattning av koncernen som annars skulle ske. Begransningen i de bada systemen ar

att resultatutjamning inte tillats i forhallande till utlandska koncernbolag.*?

Viktigt att podngtera ar att det emellertid foreligger ett flertal skillnader mellan det svenska
och det brittiska resultatutiamningssystemet varmed fragan foljer huruvida de svenska
koncernbidragsreglerna torde dndras for att dverensstamma med den tolkning av EG-ratten
som nu foreligger. Det som huvudsakligen skiljer regelsystem at ar tekniken for hur
resultatutjamning uppnas. De brittiska reglerna medger konsolidering genom avdrag for
dotterbolags forluster medan detta i Sverige istallet uppnas genom koncernbidrag som éar

123 |stallet for att, som i

avdragsgilla hos givaren och skattpliktiga hos mottagaren.
Storbritannien, fora upp underskottsbolagets forlust och kvitta denna mot dverskottsbolagets
vinst, beviljas alltsa en avdragsgill kapitaloverforing som fors ner fran éverskottsholaget och
kvittas mot underskottsbolagets forlust. | motsats till de brittiska reglerna om forlustutjgmning
kraver alltsa de svenska reglerna inte att det verkligen foreligger en forlust hos mottagaren for
att avdragsratt skall foreligga.'* Bada fallen avser dock dverskottsbolagets méjlighet att fa
gora avdrag for underskottsbolagets forlust, varmed sjélva tekniken for resultatutjamning inte
torde ha nagon betydelse for i vilken utstrackning resultatutjamning skall beviljas inom den

Europeiska Unionen.

Déaremot omfattar Marks & Spencer domen endast avdrag i moderbolag for underskott i
dotterbolag. Med stdd av Lankhorst malet'® kan dock argument framhallas for att dven det

omvanda fallet respektive mellan systerbolag skall omfattas.*?

121 | indstrom-lhre, Skattenytt 2004, 5.315

122 Barenfeld, Svensk skattetidning, 2006 nr 1, s.34
12335 kap. 1§ IL

24| indstrém-lhre, Skattenytt 2006, 5.315

125 5e mél C-324/00 under avsnitt 3.5.1

126 Skattenyheter KPMG, 2005 nr 21, 5.2
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Med anledning av de brittiska och de svenska reglernas Overgripande likriktning och med
utgangspunkten att de principer EG-domstolen fastslar skall galla oavsett

konsolideringsteknik, torde det sta klart att de svenska reglerna behéver andras.

7.3 Revidering av de svenska koncernbidragsreglerna

Da EG-domstolens utfall i Marks & Spencer domen appliceras pa de svenska
koncernbidragsreglerna forefaller detta innebéra att dessa regler maste revideras sa att ett
svenskt koncernbolag medges avdrag for ett koncernbidrag som givits till ett koncernbolag
med hemvist i en annan medlemsstat i syfte att tdcka dess forluster. Att, enligt de nuvarande
reglerna, inte medge avdrag for koncernbidrag som ges i syfte att kvitta sddana forluster leder
till en dubbelbeskattning som inte hade uppstatt mellan tva inhemska koncernbolag. Harmed
ar det uppenbart att de svenska reglerna inskranker etableringen av dotterbolag i enlighet med
artikel 43 (tidigare 52) i EG-fordraget da det finns en uttrycklig skillnad i behandling av
moderbolaget beroende pa var dotterbolaget har sin skatterattsliga hemvist. Utifran
exempelvis Bosal malet'®’ har rattspraxis visat att skattemassig diskriminering pga.
skatterattslig hemvist inte accepteras, samtidigt som de svenska reglerna i likhet med de
brittiska torde strida mot EG-domstolens proportionalitetsbeddmning i Marks & Spencer

domen och ddrmed mot EG-rétten.

| forandringen av de svenska koncernbidragsreglerna finns tva faktorer som inverkar pa hur
denna forandring bor ske. For det forsta har de svenska koncernbidragsreglerna ett nagot
vidare tillampningsomrade &n det brittiska forlustavdragssystemet. Till skillnad fran de
brittiska reglerna medger det svenska systemet dven avdragsratt for koncernbidrag mellan tva
vinstbolag. Huruvida &ven denna mojlighet maste utstrackas till att gélla dven utlandska
koncernbolag har, pga. skillnaderna i svensk och brittisk rétt, inte prévats i den aktuella Marks
& Spencer domen varpa nagon generell slutsats har inte kan goras. Ett beviljande av en sadan
mojlighet skulle dock skapa stora forutsattningar for att ta upp vinsten i det skatteméssigt
mest fordelaktiga landet varpa fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna

skulle paverkas.’”® | den aktuella Marks & Spencer domen ansdgs dessutom detta vara

127 5e mal C-168/01 under avsnitt 5.3
128 Barenfeld, Svensk skattetidning, 2006 nr 1, 5.35
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godtagbara rattfardigandegrunder for en inskrankning av EG-ratten'?® varpa denna del av de
svenska koncernbidragsreglerna inte torde behdva utstrdckas for att gélla dven utldndska

koncernbolag.

Den andra inverkande faktorn ror rekvisitet i 35 kap. 1 8§ IL dar det fordras att
koncernbidraget skall tas upp hos mottagaren for att avdrag skall medges hos givaren.
Nationellt innebadr detta att avdraget motsvaras av att koncernbidraget behandlas som en
skattpliktig inkomst hos mottagaren varpa beskattningen av bidraget flyttas fran givaren till
mottagaren. Internationellt sett rader det dock skillnader i medlemslandernas skattesystem och
koncernbidraget kan, istallet for att behandlas som en skattpliktig inkomst i mottagarlandet,
ses som ett skattefritt aktiedgartillskott eller en skattefri utdelning varpa “det svenska
sambandet” i gransOverskridande situationer inte ar lika sjalvklart. Harmed uppkommer
fragan huruvida avdragsratten forutsatter att koncernbidraget faktiskt tas upp till beskattning i
mottagarlandet eller det réacker med att det tas upp i deklarationen oavsett om det &r
skattpliktigt eller inte. Enligt Jorgen Graner, Karin von Uthmann och Jan Kallgvist pa
revisionsbyran KPMG, bor det racka att det mottagande bolaget redovisar koncernbidraget
som en inkomst i deklarationen, oavsett om det enligt mottagarstatens regelverk &r
skattpliktigt eller inte. Detta styrks dven av EG-domstolens proportionalitetsbeddmning da
underskottet hur som helst inte kommer att kunna utnyttjas i mottagarlandet i framtiden

eftersom det &r en grundférutsattning for avdrag i Sverige enligt domstolen.**°

Poangterbart &r att hela tankegangen forutsatter koncernbidrag som inte Gverstiger
mottagarbolagets forlust. Detta skulle i en situation dér mottagarlandet behandlar bidraget
som en skattefri inkomst samtidigt som avdrag medges for Overstigande belopp, annars
innebdra en dubbel icke-beskattning dvs. avdragsrétt i Sverige utan motsvarande beskattning i
mottagarlandet. Detta strider mot EG-domstolens bedémning av proportionalitetsprincipen*®*

varefter bidraget torde behdva matcha forlusten.

Resonemanget far slutligen till resultat att Marks & Spencer domen sammanfattningsvis
innebdr att de svenska koncernbidragsreglerna behéver utvidgas till att &ven medge

avdragsratt for bidrag som ges till koncernbolag med hemvist i andra EU-medlemsstater &n

129 EG-domstolens dom i mal C-446/03, Mark & Spencer mot David Halsey, 2005; p.46 och 49
130 Barenfeld, Svensk skattetidning, 2006 nr 1, 5.37
Bl EG-domstolens dom i mal C-446/03, Mark & Spencer mot David Halsey, 2005; p.55
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den svenska, i de fall kriterierna for ett sadant gransoverskridande avdrag ar uppfyllda.
Avdraget torde har behdva medges oavsett om den mottagande medlemsstaten behandlar
bidraget som skattpliktig inkomst eller ej, forutsatt att den skattskyldige kan bevisa att

forlusten &r slutlig och att bidraget inte dverstiger den aktuella forlusten.™*

7.4 Domens tolkningsutrymme — oséker tillampning

Utgangen i Marks & Spencer malet har motsetts med bade férhoppningar och skrack av de
europeiska storforetagen respektive finansministrarna. Marks & Spencers hénskjutande till
EG-domstolen for forhandsavgdrande samt den grupptalan i brittiska domstolar som detta fall
medfort, har under fallets gang givit stod at uppfattningen att de svenska
koncernbidragsreglerna inte skulle klara en provning i EG-domstolen. Dessutom starktes
Marks & Spencers position av EG-domstolens dom i det s& kallade Bosal mélet**, som
handlar om nederlandska skatteregler avseende avdragsgilla kostnader som har samband med
dotterbolag.

For svensk del har det uppméarksammade skattemalet kring kladféretaget Lindex,'®*

standigt
utgjort silhuetten av det internationellt kdnda Marks & Spencer malet. Det svenska
Skatteverket hade nekat Lindex att gora avdrag for koncernbidrag till kladforetagets tyska
dotterbolag. Enbart for taxeringarna 2003 och 2004 handlar det om drygt 109 miljoner
respektive 67 miljoner. Skatteverket har h&vdat att en forutsattning for avdragsratt ar att
mottagaren ar skattskyldig for koncernbidraget i Sverige och att det avgorande i malet &r att
Lindex tyska dotterbolag inte heller tagit upp inkomsterna i deklarationerna. Lindex a sin sida

har havdat att Skatteverkets resonemang strider mot EG-rattens fria etableringsrétt.

Med ett, av EG-domstolen, kommande avgdrande i det snarlika Marks & Spencer malet torde
det varit lampligt for Lansratten i Vanersborg att invéanta detta forhandsavgorande. Lansratten
ansag dock inte att det behdvdes nagon tolkning av EG-domstolen i detta drende och menade
att de skal som Skatteverket aberopat star i strid med gemenskapsratten som har foretrade

framfor svensk lagstiftning. Darmed bifoll Lansratten i Véanersborg Lindex ¢verklagan.

132 EG-domstolens dom i mal C-446/03, Mark & Spencer mot David Halsey, 2005; p.56
133 56 mal C-168/01 under avsnitt 5.3
134 Se mal nr 2277—2280-05, 652-04 och 438-05 under avsnitt 6.1
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Beaktansvart ar att tva namndeman var skiljaktiga, och menade att inskrankningen av
etableringsfriheten var berattigad eftersom bidraget inte beskattats i Tyskland, varmed domen
skedde med ordférandens utslagsrost (2-2). Skatteverket har dverklagat Lansrattens dom och
generellt sett speglar den massmediala rapporteringen en bild av forvaning till varfor
Lansratten inte valde att invanta EG-rattens utfall i Marks & Spencer malet.

Trots att Marks & Spencer domen innehéller en relativt klart uttalad uppmaning till
medlemsstaterna att arbeta for en enighet gallande gemensamma lagstiftningsatgéarder inom

det internationella beskattningsomradet, Iamnar den en del tolkningsutrymme.

| det hogaktuella Lindex fallet foreligger det nu en risk att bolaget kommer férlora malet da
det inte anses uppfylla de kriterier som EG-domstolen fastslagit, for att kunna dra nytta av
Marks & Spencers godkéanda koncernbidrag mellan EU-lander. Lindex experter gor a sin sida
en annan bedémning varp& man ur Lindex synvinkel fortfarande anser sig ha ett bra fall.'®
Klart &r dock att en del av det som Léansratten byggde sin dom pa inte stammer 6verens med
EG-domstolens dom i Marks & Spencer malet. Fragan ar komplicerad och saval de svenska
experterna som de svenska domstolarna ar oeniga géllande hur den hér typen av fragor skall
beddmas. Lansrattens dom ar exempelvis oférenlig med domen i Asko Cylinda malet'*® dar

Kammarratten i Géteborg gick pa motsatt linje.

Konstaterbart ar att EG-domstolens utfall i Marks & Spencer malet blev mer forsiktigt an vad
som pa manga hall var véntat. Lansratten i Vanershorg raknade troligtvis inte med en sa
langtgaende inskrankning av EG-fordragets fria rorlighet som Marks & Spencer domen
medfor. Det blir inga stora skattebortfall for de berérda medlemsstaterna utan bara hogst

begransade forbattringar for koncerner verksamma i flera EU-medlemslander.

135 http://www.ad.se/aa/aa.php?zbwsession=0000032600
135 Se mal nr 7820-03 under avsnitt 6.2
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8 Slutsats

Detta kapitel klarlagger de slutsatser arbetets gang resulterat i, framst utifrdn den ovan
utforda analysen. Kapitlet innehaller dven en mindre strikt slutdiskussion dar tankar och
idéer kring Marks & Spencer malet och hela den gransoverskridande
resultatutjamningsdiskussionen ventileras. Kapitlet avslutas med att belysa forslag till fortsatt
forskning inom det aktuella omradet och berdr bl.a. de delar denna framstallning inte tagit
till bearbetning.

8.1 Slutsatser

Marks & Spencer malet har med EG-domstolens forhandsavgorande kommit att utgora en
principiellt mycket viktig dom pad det internationella beskattningsomradet. EU-
medlemsstaterna anmanas nu utstrdcka sina koncernbidragsregler till att &ven omfatta
koncernbolag med hemvist i andra medlemsstater da forlusten ar slutlig och méjligheten till
dubbla avdrag darmed eliminerats. Att sakerstalla att en forlust verkligen ar slutlig och inte
kan utnyttjas i framtiden ar dock forenat med svarigheter varmed domen lamnar mycket lite
vagledning. Harmed har EG-domstolen forlagt ett stort ansvar at medlemsstaterna for vilka
det foreligger en viktig uppgift i att tydliggora den osékerhet som foreligger.

Generellt satter domen en betydande press pa medlemsstaterna att sjalva ansvara for att de
problem som dagens 25 parallella och till viss del dverlappade skattesystem medfér inom EU,
elimineras. Mojligheten till gransoverskridande resultatutjamning utgér en grundpelare i
malet att uppna en skatteneutral marknad dar foretagsstrukturer och investeringsbeslut kan ta

form utan hansyn till beskattningseffekter.

EU-kommissionen menar att det enda systematiska sattet att komma till ratta med de
internationella bolagens skatteproblematik ar att frambringa en konsoliderad skattebas for
bolagens EU-samfillda transaktioner.”*” Som vagledning fér medlemsstaterna torde EU-
kommissionens arbete med tillskapandet av en sadan konsoliderad skattebas (Common
Consolidated Corporate Tax Base — CCCTB) utgora en viktig del. Syftet med denna
harmonisering ar just att minska bolagens kostnader for administreringen av 25 olika

regelverk, forhindra dubbelbeskattning samt avhjédlpa de prisséattningsproblem som idag

B37 http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/common_tax_base/index_en.htm
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foreligger. Forutsatt att medlemsstaterna enas om en enkel och konkurrenskraftig CCCTB
skulle detta leda till en avsevart battre och mer konkurrenskraftig inre marknad.*® Att
medlemsstaterna aktivt arbetar for att uppna denna malséttning har tidigare poangterats men

med Marks & Spencer domen ytterligare understrukits.

Som kontrast till ovanstaende framlaggning ar det dock av betydelse att podngtera den mycket
langtgdende inskrankningen av EG-fordragets fria rorlighet som EG-domstolens
rattfardigandebedémning i praktiken medfér. Det kan med goda skal antas att
medlemsstaterna i en lang rad mal framéver kommer dberopa dessa rattfardigandegrunder for
att vidmakthalla sina nationella skatteregler. Marks & Spencer domen medger visserligen
avdragsratt for gransoverskridande koncernbidrag da forlusten bevisligen &r slutlig men

fastslar ocksa, som en foljd harav, att resultatutjamning i initiallaget ar en nationell foreteelse.

Ett totalt klartecken for gransoverskridande resultatutjamningsmajligheter, utan nagra som
helst inskrankningar, skulle visserligen leda till oacceptabla dubbelbeskattningseffekter varpa
den aktuella domen kan anses betryggande. Men i stravan att uppna den konkurrenskraftiga
och vél fungerande inre marknad som utgdr grundpelaren i den Europeiska Unionen, ar

utfallet i Marks & Spencer malet inte fruktsamt.

Det har papekats att EG-domstolen med utfallet i Marks & Spencer domen vidareférmedlat ett
stort ansvarsomrade at medlemsstaterna gallande den framtida utveckling som domen pavisar
men inte uttrycker i Klartext. Mot bakgrund av de mycket begransade mojligheter till
gransoverskridande resultatutjgmning som Marks & Spencer domen foreskriver torde risken
vara liten att medlemsstaterna avskaffar de nationella resultatutjamningsregler som de idag
tillampar. Med utfallet, att ratten till gransdverskridande resultatutjamning endast omfattar
slutliga forluster, har EG-domstolen réattfardigat en mycket langtgaende inskrankning i den
fria rorligheten varpa medlemsstaterna knappast torde uppleva nagra tvingande hansyn att

anpassa sin nuvarande skattelagstiftning.

Denna uppfattning forstarks ocksa av de kommentarer den svenske finansministern Par Nuder
lamnat efter domens avkunnande. Nuder gér bedémningen att regeringen, som en konsekvens

av domen, bor dvervdga att infora sérskilda regler om avdrag for den typ av forluster i

138 Barenfeld, Svensk skattetidning, 2006 nr 1, 5.40
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utldndska dotterbolag som EG-domstolen specifikt anger, men menar samtidigt att det av
utfallet inte gar att dra slutsatsen att det svenska systemet med koncernbidrag i sig skulle vara

ofdrenligt med gemenskapsratten.

Som avslutande slutsats kan det alltsa konstateras att EG-domstolen med sitt beslut att
inskréanka det forslag generaladvokat M. Poiares Maduro lamnat till avgoérande i Marks &
Spencer malet, starkt medlemsstaternas suverana skattesystem gentemot den inre marknadens
fria rorlighet. Diskussionen kring fragan om en konsoliderade skattebas har visserligen fatt
nytt liv inom den Europeiska unionen och med domen har pastotningen att den nationella
lagstiftningen, under vissa kriterier, &ven skall omfatta koncernbolag med hemvist i andra
medlemsstater fort utvecklingen ett litet positivt steg framat. Nagon omfattande revidering av
den svenska lagstiftningen ar dock inte aktuell utéver vad som galler de mycket begransade
situationer som EG-domstolen anger. Diskussionen har aven forts kring fragan om en politisk
dom dér EG-domstolen istéllet for ett generellt forbud av den fria rorlighetens inskrankning,
valt en tdmligen avvdgd dom dér medlemsstaternas skatteintakter inte riskerar att forsvagas.
Med domen har ansvaret for problemen kring gransoverskridande resultatutjamning forlagts
till sdval medlemsstaterna som den Europeiska Unionen som helhet, da EG-domstolen lamnat
dem tid att uppna en lésning for den inre marknadens tillfredsstallande funktion och

fortlevnad.

8.2 Slutdiskussion

| storsta allmanhet tyder senare forhandsavgoranden fran EG-domstolen, av vilka ett flertal
behandlats under denna framstallning, pa att utvecklingen av medlemsstaternas nationella
lagstiftningar och begreppet “skattesystemens inre sammanhang” rér sig mot den verkliga inre
marknad som skall utgéra grundpelaren i den Europeiska Unionen. | en jamférelse mellan
gjorda analys och slutsats framgar dock klart att den utveckling EG-domstolen, med utfallet
Marks & Spencer domen, pavisar som mest gynnsam for den Europeiska Unionen kanske inte
uppnas pga. rattfardigandebedémningen i just samma dom. Efter att ha grundats i
fredsverkande syfte har den Europeiska Unionen utvecklats till en drivkraft av en politisk och
ekonomisk inre marknad dar fri rorlighet skall vara en av grundvalarna. Med det
rattfardigande av den fria rorlighetens inskrankning som EG-domstolen har deklarerat i Marks
& Spencer domens utfall, tas ett avsteg fran denna drivkraft.
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Domen innehaller en relativt klart uttalad uppmaning till medlemsstaterna att na enighet om
gemensamma lagstiftningsatgarder inom omradet men satter samtidigt inget tryck gentemot
medlemsstaterna att genomfora denna atgard. Att Marks & Spencer domen far konsekvenser
ar klart men omfattningen av dessa ar svarare att belagga. For att gemensamt reglera de
gransoverskridande situationerna krdvs gemensamma atgarder, exempelvis genom ett
direktiv'®®. Arbetet med en konsoliderad skattelagstiftning inom den Europeiska Unionen har
pagatt under flera ar. Hittills har arbetet varit motstravigt varefter EG-domstolens utfall i
Marks & Spencer malet forvantades ha mojlighet att paskynda arbetets utveckling. EG-
domstolens langtgaende rattfardigandebedémning tillsammans med varje finansministers
vakande Over nationens egna skatteunderlag torde dock medfdra ett fortsatt motigt arbete

varmed domens konkreta effekter i realiteten blir nd&rmast obefintliga.

Till sist kan det konstateras att Sverige, som medlemsstat i EU och forbunden till EG-
fordraget sedan den 1 januari 1995, tillampar EG-rdtten som en del av svensk ratt.

Europaratten ger dessutom foretrade framfor nationell ratt™*

varefter det foreligger logiskt for
Sverige att nu félja de standpunkter EG-domstolen markerat i Marks & Spencer malet.
Harmed kan domen i hog grad ségas paverka det svenska beskattningsomradet och darmed
utgéra ansenlig betydelse for Sverige. Slutligen handlar det dock bara om eventuella
regelférandringar for att anpassa den svenska lagstiftningen till de fall dar avdragsréatten enligt
EG-domstolens kriterier utnyttjats fullt ut i dotterbolagets hemviststat, saval i datid, nutid och
framtid. Det kravs med andra ord tamligen mycket for att verkligen erhalla avdrag i
moderbolagets hemland varefter en sadan lagandring for Sveriges del endast skulle fa effekter
da en koncern med moderbolag i Sverige och dotterbolag belaget i en annan medlemsstat
beslutar avveckla det dotterbolag for vilket koncernbidraget hanfor sig. Den ekonomiska
forandringen for Sverige torde harmed bli forsvinnande liten relativt de farhdgor som fanns da

Marks & Spencer diskussionen forst tog fart.

139 Dahlberg, Skattenytt 2005, 5.479
10 Bernitz & Kjellgren 2002:83
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8.3 Forslag till fortsatt forskning

For svensk del kommer en stor del av Marks & Spencer domens betydelse att erhalla sin
forsta praktiska verkan med det stundande avgorandet av Skatteverkets Overklagan i det
svenska Lindex malet. Lansratten i Vénershorg byggde stora delar av sin dom pa argument
som med rattfardigandebeddmningen i Marks & Spencer domen numera inte kan anses
aktuella, varefter Lindex mojligheter i Kammarratten bedéms samre utifran Marks & Spencer
domens paverkan. En uppfoljning av gjorda framstéllning skulle héar kunna pavisa Marks &
Spencer domens reella effekter pa svensk ratt da det hogaktuella Lindex malet avgors.

Vidare har svarigheterna med den skattskyldiges bevisning gallande kravet pa att forlusten &r
slutlig samt att bidraget inte Overstiger den aktuella forlusten endast berorts. Gjorda
framstallning behandlar dock inte dessa praktiska delar varpa en atergivning av exempelvis
forlusternas  berdknande och  sjalva  kontrollen av  de  grénsoverskridande

resultatutjimningssituationerna vore lamplig att gora.

Den svenska regeringen har ocksa gjort bedémningen att, efter analys av Marks & Spencer
domen, vid behov dvervaga inforandet av ett forandrat regelverk varpa ett sadant eventuellt
forslag vantas under 2006. En fortsatt bearbetning av omradet ar alltsa aktuellt for att klargora

Marks & Spencer domen reella betydelse for Sverige.

Att den Europeiska Unionen utgdrs av en politisk och ekonomisk inre marknad dér fri
rorlighet skall vara en av grundvalarna har redan framgatt genom denna framstallning. Likasa
har det noterats att arbetet for att uppna detta mal, exempelvis genom en konsoliderad
skattebas, har pagatt under flera ar exempelvis genom Common Consolidated Corporate Tax
Base — CCCTB. En mer specifik uppféljning éver detta framtida arbete skulle ocksa ge ett

intressant bidrag till &mnet.
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