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1 Inledning

Skatterdtten dr av sérskilt stark dynamisk karaktir 1 jamforelse med andra
juridiska discipliner. Det pdgar stindigt en process bdde i den interna svenska
skatterdtten och 1 omvirldens dito, men inte alltid 1 samma riktning. Detta leder
oundvikligen till brist pad skatterittslig samstimmighet vid beskattning av till
exempel internationella associationsgruppers kapitaltransfereringar, eller av
associationsgruppers ombildningar 6ver nationsgranserna.

Beskattningen ér en viktig del av samhillet, eftersom samhillet dr finansierat av
inkomna skatter dr inbringandet av skatter en nodvéndighet for dess existens.
Beskattningen styr till viss del samhillet, genom att ha olika skattesatser pa varor
och tjanster kan konsumenternas val styras. Som exempel kan ndmnas
punktskatter som fordyrar vissa varor for att styra konsumenten till att gora ett
annat val. Beskattningen har en viktig funktion for den verklighet vi lever 1, och ar
inte ndgot som kan avvaras 1 ett fungerande samhiélle.

Foretagsbeskattningen dr en komplicerad del av beskattningen. Allt fler
gransoverskridande transaktioner medfor ett storre behov av béttre samordnade
beskattningsregler, och kanske allra helst ett enda enhetligt skattesystem. Sverige
ar genom medlemskapet 1 Europeiska Unionen, EU, tvingat att anpassa den
nationella skatterdtten till EG-ritten. Trots att vi varit medlemmar sedan 1995
saknar manga av véra skatteregler samstimmighet med de EG-rittsliga, och en
harmonisering pagér fortlopande. Nir vi vdren 2005 léste skatteritt observerade vi
att rattslaget nir det géller koncernbidrag mellan olika ldander 1 flera aspekter &r
diffust, pad sd sitt vicktes var nyfikenhet och det ar skdlet till att vi valt
gransoverskridande resultatutjamningar for vér studie.

1.1 Amne

De 1 den europeiska unionen ingdende staterna, liksom de till det Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet, EES, anslutna ldnderna, gick hdsten 2005 1
vantans tider angdende en dom, Marks & Spencer-mélet som avgjordes i
Europeiska Gemenskapernas domstol i1 december 2005. Domen behandlar
gransoverskridande resultatutjagmningar och borde kunnat leda till att stora delar
av medlemsldndernas interna associationsskatterdttsliga regelverk maéste
modifieras radikalt. Det var denna radande osdkerhet 6ver vad som ar géllande réatt
som fangade vart intresse for &mnet.

Det har skett en hel del fordndringar 1 var lagstiftning de senaste &ren genom vart
medlemskap 1 EU, men dven pd grund av annan internationell paverkan. Var
studie behandlar svensk ritt, EG-rétt och 1 viss utstrackning andra ldnders rétt.



Niér det géller den svenska rétten har vi forsokt beskriva géillande rétt och 1 en del
fall aven kommande ritt, eftersom kunskapen om svensk rétt dr grunden for
instdllningen om samstdmmigheten med annan réttsordning.

En hel del fragestéllningar méste upp till provning 1 domstol for att klargéra vad
som géller, framforallt ndr det géller EG-ritten. Vi anser att detta gér d@mnet
skatteritt fantastiskt spinnande. Aven om vi frin bdrjan var vil medvetna om
dmnets strukturella komplexitet och nddviandigheten av att leda ldsaren med en
rod trdd genom studien sa har vi hela tiden fatt vara pd var vakt for att inte bli
alltfor perifera 1 framstédllningen. Vér forhoppning ar att ldsaren skall se klara
samband mellan de olika kapitlen och att vér utblick samt slutsats kan ge en
klargérande bild av de lege lata och de lege ferenda.

Det ar ett enormt arbete med att anpassa var lagstiftning till EG-ritten s att
transaktioner over granserna inom EU kan forsiggd utan komplikationer. Eftersom
det sker transaktioner dven med ldnder utanfor EU har vi ansett det nodvéndigt att
gora en jamforelse med andra lédnders resultatregleringsmodeller..

1.2 Syfte

Vér huvudsakliga avsikt med denna studie har varit att undersdka huruvida svensk
skattelagstiftning ar forenlig med den EG-rittsliga. Var ambition &r att undersoka
vad som for niarvarande géller och att forsoka fa en inblick 1 vad som kan komma
att gilla. Den deskriptiva delen utgor en stor kunskapsbas och ett viktigt moment 1
framstéllningen. Detta hoppas vi kan vara till stor nytta for den ej initierade
lasaren.

Under uppsatsens ging pagick, som ndmnts, ett mal 1 EG-domstolen vars utslag
kunde komma att generera omfattande konsekvenser for svensk lagstiftning. Detta
instabila tillstind som foreldg fingade vart intresse for att soka reda pad vilka
skatteutjdmningsregler som giller. Innan vér studie var fardigstidlld kom
dessbittre domen och darfor handlar kapitel sex uteslutande om detta mal.

I och med den O0kande globaliseringen kan man dven bendmna Sverige som en
virldsmedlem, eftersom internationella transaktioner utanfér EU dr ett vanligt
inslag idag. Vi anser darfor att en intressant jamforelse med andra
skatteutjdmningsmodeller dr ett passande inslag 1 denna studie.

1.3 Avgransningar

Eftersom skatterdtten standigt fordndras har avgransningarna varit en svar del. Vi
vill forklara géllande réttsldge, men eftersom det inom flera omrdden saknats
enlighet och klarhet i vad som géller har det varit motiverat att ibland forklara for
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olika tillvdgagangssitt for att resultatutjgmna. Dynamiken har medfort att vi
ibland valt att ta med kommande férdndringar, medan vi andra ganger tvingats
bortse frdn detta framst pd grund av utrymmesskdl. Vi har valt att belysa
problematikens omfattning framfor att gd in pd for mycket detaljer, och skilet till
detta dr att dynamiken medfor att de regler som géller idag kan inom kort var
obsoleta. I och med Marks & Spencer-mélet kan flertalet av de regler som tas upp
1 denna studie inom snar framtid komma att bli inaktuella.

Ett  viktigt omrdde inom = griansoverskridande  transfereringar  dr
skatteflyktsproblematiken. Vi har tyvérr varit tvungna att utelimna
skatteflyktsfrigor 1 denna studie, inte av ointresse utan av utrymmesskal. Vidare
har Inkomstskattelagens kapitel 38, som behandlar verksamhetsavyttringar, och
kapitel 40, som ror tidigare ars underskott, lamnats utanfor diskussionen i denna
studie. Aven detta pa grund av utrymmesbrist.

1.4 Metod och material

Som metod for studien har vi anvint oss av den traditionella rattsdogmatiska
metoden. Vi beskriver de lege lata, forklarar de omrdden som &r av sérskild
betydelse och utforskar konsekvenserna. Det betyder att vi studerar de svenska
rattskdllor som finns, det wvill sdga lagar, fOrarbeten, domstols- och
myndighetspraxis samt darefter beaktar den adekvata doktrinen.

Motsvarande metod anvédnder vi for att beskriva EG-ritten och dé aktualiseras
fraimst EG-direktiv och domar frdn EG-domstolen. Nir det géller EG-rétten utgor
réttsfallen en viktig del, eftersom hela grundtanken med unionen bygger pd de
fyra friheterna som finns i EG-fordraget, och genom rittsfallen vivs de in 1
skatterdtten. | Vi har forsokt pavisa den stravan som finns for en harmonisering,
och hur léng tid det 1 vissa fall kan ta. Utveckling sker 1 snabb takt och man fér
latt uppfattningen att regelverken inte hinner med.

Genom att vi valt att behandla den svenska skattelagstiftningen som direkt eller
indirekt ror resultatutjimningar, den EG-rittsliga instéllningen och &dven en
jamforelse av internationella modeller har vi tvingats att forkorta en hel del
intressanta sonderingar som vi gdrna hade utvecklat, men bade tid och utrymme
saknas. Under studien har vi flera gdnger kommit in pa skatterittslig problematik
som vi forst ansett sakna relevans for arbetet, men som danda har kommit att visa
sig ha stor logisk implikation for den transnationella
resultatutjimningsproblematiken. Vi observerade tdmligen snart att studien skulle
kunna bli hur omféngsrik som helst, och vi skulle inte ha ndgot emot att studera
och skriva om andra nérbeslidktade juridiska knutar. Men da hade vi behovt
atskilligt mer tid och darfor 1dmnas detta med varm hand over till andra som
kénner att de vill studera och skriva 1 &mnet.

' Se vidare kapitel 4.1.1



1.5 Disposition

Vi har valt att borja studien med en deskriptiv del av relevanta principer och
begrepp. Médnga av dessa anvédnds dven inom EG-rétten, men 1 huvudsak beror
kapitel tva svenska regler och begrepp. Hér finns forklaringar och definitioner
som forhoppningsvis ger en stor kdnnedom om regelverkets omfattning. Den
deskriptiva delen dr placerad i bdrjan av studien eftersom den utgdr en viktig
grund for kommande sammanhang.

I kapitel tre behandlas den svenska koncernbidragslagstiftningen och andra
viktiga resultatutjimningsmetoder. Det finns varken tid eller utrymme att ga
djupare dn sa 1 denna del, och vi vill understryka att denna del inte pa ndgot sitt ar
uttommande. Kapitel fyra handlar om Europeiska Unionen. Vi forklarar kortfattat
vad EU ir och dess syfte. EG-ritten har en oerhord betydelse for Sverige eftersom
den dr géllande rétt 1 Sverige. Vi redogdr for vilken roll till exempel EG-
domstolen har, samt viktiga direktiv.

Vi har valt att jimfora olika modeller for forlustutjdgmning 1 kapitel fem. Hér
namns flera olika ldnder utanfér Europa och det dr intessant att fi en inblick 1
andra ldnders modeller for att hantera grénsoverskridande forlustutjimningar.
Svensk lagstiftning paverkas av medlemskapet i EU, och dven av konkurrensen
frdn de skattelagar som finns 1 resten av vérlden, vilket blir mer mérkbart 1 och
med att internationaliseringen véxer. Darfor har vi jamfort ndgra olika modeller
for skatteutjimning internationellt.

Kapitel sex handlar om det nyligen domda malet Marks & Spencer. Vi hade
skrivit den deskriptiva delen d4 domen é&ntligen kom, och valde darfor att dgna
denna dom ett eget kapitel. Forvintningarna p4 domen var stora och det var
manga ldnder som spint vintade pa vilka regler som skulle anses gélla. Hur mélet
domdes framgér 1 kapitel sex. Det viktigaste avsnittet for oss dr kapitel sju, vart
forum dér vi for fram véra asikter angdende det vi studerat. En slutsats foljer 1
kapitel atta, det ar en kortfattad resumé av hela studien.



2 Relevanta principer och begrepp

Den svenska lagstiftningen innehéller 1 huvudsak tvd storre regelverk om
resultatutjdimning; det &r bestimmelserna om koncernbeskattning och
bestimmelserna om behandling av tidigare &rs underskott.” Dessa behandlas i
Inkomstskattelagen (IL), vi kommer i detta avsnitt in pa de delar som har relevans
for denna studie.

2.1 Varfor beskattning och nodvandigheten av att
varna den nationella skattebasen

En stats existens bygger till stor del pa att den kan finansiera gemensamma
samhaéllsfunktioner, den sa kallade offentliga sektorn. Denna finansiering sker
genom beskattning, vilket betyder att om skattebasen och skattesatsen blir mindre
minskar ocksd mdjligheterna till att kunna upprétthélla en hog standard pa de
gemensamma samhéllsfunktionerna. Sedan Sveriges intrdde 1 den Europeiska
Unionen (EU) 1995 har den svenska lagstiftaren fitt problem med att hilla
skattesatsen pd en for vart land acceptabel niva.

Alla skatterédttsliga beslut tas dock inte pd gemenskapsrittslig nivd. Den indirekta
beskattningen, exempelvis moms och punktskatter, styrs till stor del av EG-
direktiv.’ Nir det giller den direkta skatten, det vill siga exempelvis den statliga
och kommunala inkomstskatten, har EG-ritten inte nagon omedelbar jurisdiktion.
Dock kan EG-ritten indirekt paverka interna svenska forhdllanden pd detta
omrade genom att EG-domstolen domer 1 direkta nationella beskattningsdrenden.

Dilemmat for varje EU medlemsstat dr uppenbart. Vill den enskilda staten vdrna
det egna skatteuttaget eller skall beskattningsintegrationen fortsitta? Kommer
unionens ekonomiska styrka genom progressivitet och effektivitet att utvecklas i
samklang med den Ovriga integrationen inom unionen?

2.1.1 Direkt och indirekt skatt

Med indirekt skatt avses skatt dir skattebetalarna inte avses sta for skatten, det vill
sdga att inbetalarna inte &r skattebdrare. Konsumtionsskatt skall bédras av
konsumenterna men betalas in av de ndringsidkare som tillhandahaller varorna
och tjansterna till konsumenterna. Den viktigaste indirekta skatten savil 1 Sverige
som 1 de flesta andra lander dr mervardesskatten, dven kallad moms, som ar en
allmén skatt pa varor och tjdnster, och som tas ut genom hogre priser pd dessa.

? Dahlberg, Internationell beskattning, s. 107.
? Det vill siiga skatt som tas ut vid produktion, forsiljning eller konsumtion av vissa varor och
tjinster och som innebér att skatten betalas in av ndgon annan dn den som ska belastas av den.
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Syftet med mervérdesskatten dr att inbringa statsinkomster pd ett sidtt som
minimalt padverkar konkurrensen mellan olika producenter samt konsumenternas
val av produkter. Vidare finns olika nivder pa mervirdesskatten 1 form av
punktskatter, vars avsikt dr att paverka konsumenternas beteenden vad géller
hénsyn till milj6 eller hélsa.

Den direkta skatten dr exempelvis inkomstskatt och formdgenhetsskatt, och kan
bendmnas som skatt vilken dr tinkt att baras av den som formellt skattebelastas av
skattemyndigheterna.

2.1.2 Neutralitetsprincipen

Neutralitetsprincipen innebdr att beskattningen skall vara konstruerad sa den é&r
neutral 1 forhallande till olika handlingsalternativ. Detta kan ske pé flera olika sitt.
P& foretagsbeskattningens omrdde genom att lagbestimmelserna skall vara
utformade pa ett sddant sétt att de inte paverkar foretagets val av t.ex. bolagsform.
Inom koncernbeskattningen, ddr det ingdr flera juridiska enheter, &syftas
begreppet att foretagen inte skall drabbas av vare sig hogre eller lagre beskattning
pa grund av dess valda organisationsform. Om det istéllet rort sig om ett enda
stort foretag utan koncernuppdelningen, skall det dndd drabbas av samma
beskattning.* For att uppnd neutralitet inom beskattningen krévs det att den &r s&
kongruent, likformig, som mdjligt. En lang resa ligger framfor oss innan vi har
uppnatt detta inom EU, en problematik vi kommer att d&terkomma till.

2.1.3 Uppskjuten skatt

Det kan vara onskvirt att skjuta upp beskattningen, och det kan ske genom att
vinstmedlen samlas upp 1 ett utlindskt bolag. Dessa inkomster skulle annars
omedelbart beskattas 1 hemviststaten. De uppsamlade vinstmedlen beskattas inte
forrdan de ldmnar det bolag de placerats i. Uppskjuten beskattning ar formanligt for
den skattskyldige som far ett storre kapital att rora sig med vilket medfor att
investeringsformagan okar. Men for den egentliga hemviststaten dr det ingen
fordel, d4 den gar miste om en del av, och formodligen hela, skatten. Darigenom
far hemviststaten ett ldgre kapital for att finansiera de offentliga utgifterna. Denna
form av uppskjuten beskattning kallas p& engelska for “tax deferral”.’ Nar
vinstmedlen uppsamlas 1 ett utlindskt bolag péd detta sitt kallas det ur
investerarens perspektiv for ”primary sheltering”®, det innebér att denne startar ett
bolag i ett land med mindre skatt och bedriver sa pass mycket verksamhet att
beskattningen sker i dotterbolagets hemviststat.” Om moderbolaget sedan vill

* Wiman, Beskattning av foretagsgrupper, s. 21.

> Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 29.

6 Fritt dversatt: primért skyddsrum. Eftersom det for investeraren ur dennes perspektiv handlar om
att i forsta hand skydda sina vinstmedel fran att angripas/beskattas.

" Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 32.
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plocka hem vinsterna skulle fordelarna med primary sheltering ga forlorade,
eftersom moderbolaget dr obegridnsat skattskyldigt i sin hemstat. Detta kan
undvikas genom sa kallat ”secundary sheltering”, vinsten tas hem exempelvis i
form av for mottagaren skattefri inkomst.® Genom dessa metoder riskerar bade
hemviststaten och killstaten att forlora skatteinkomster, och darfor finns stort
intresse fran stater att motverka denna anvéndning av utlindska bolag och
skattekonkurrens.” Inom EU forsoker man motverka detta genom att forma
medlemsstaterna att ta bort de delar av lagstiftningen som medfor denna form av
skadlig skattekonkurrens. Aven inom OECD, som presenteras i 2.4, forsdker man
paverka sina medlemsstater att gora pa liknande sétt, och har utarbetat och
foreslagit olika lagstiftningsatgarder for att komma tillrdtta med detta problem.'®

2.1.4 Resultatregleringsmetoden — allméint

For att berdkna den skattemissiga inkomsten rdknas forst det foretagsekonomiska
resultatet ut genom att arets intikter och kostnader stélls mot varandra. Resultatet
som erhélls kan sedan genom bokslutsdispositioner paverkas 4t olika riktningar. '
Dessa paverkanden sker framforallt genom att sparade obeskattade reserver bildas
respektive upploses under skilda beskattningsar.'? Dirmed kan det skattemissiga
resultatet paverkas, och en form av resultatreglering har skapats.

Det finns sitt att resultatutjdmna som inte regleras 1 koncernbidragslagstiftningen,
ofta kallas dessa for oonskade skatteplaneringsitgirder.'® Ett exempel &r
ranteavdragsarbitrage, som sker nér ett svenskt foretag, som forvintas gid med
vinst de ndrmaste aren, tar ett stort lan med syfte att pengarna skall anvindas som
ett kapitaltillskott till ett dotterbolag som &r beldget i ett land med 14g beskattning.
Det svenska vinstgédende bolaget minskar sin beskattningsbara vinst genom att dra
av riantorna pa detta 1an medan det utléndska dotterbolaget istéllet samlar pé sig
obeskattade eller lagbeskattade reserver som kan utnyttjas av det svenska bolaget i
form av utdelningar eller kapitalvinst ndr det utlindska bolaget siljs. Detta
forfarande innebdr att den svenska ritten till avdrag for rintor utnyttjas for att
omvandla en rorelsevinst till en kapitalvinst eller en utdelningsinkomst, som &r
skattefria. Ett annat exempel pad en odnskad skatteplaneringsatgdrd ar den sa
kallade sparbosseeffekten, vilken innebér att en utdelning till en fysisk person som

¥ Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 33.

’Aa.s.35.

YAa.s. 35.

"' Bokslutsdispositioner, vissa poster som tillfors ett foretags bokforing infor bokslut i avsikt att
paverka det redovisade nettoresultatet och ddrmed taxeringen av foretagets rorelseinkomster.
Exempel pé bokslutsdispositioner dr avskrivningar utdver plan och periodiseringsfonder. Férutom
mdjligheten att vid skatteberdkningen indirekt stélla ett &rs vinst mot ett senare ars eventuella
forlust leder dessa dispositioner till rintefria skattekrediter. Fran 1980-talet har det varit en politisk
strdvan, sdvél internationellt som i Sverige, att genom s.k. breddning av skattebasen minska
utrymmet for bokslutsdispositioner, samtidigt som skattesatsen sénks. (Kélla ne.se)

12 Samuelsson, Forlustutjimning en skatterittslig studie, s. 43.

1> Aven termen skatteutjimning anvinds for att beteckna resultatregleringsméjligheter.

' Prop. 2002/03:96.
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sparas inom bolaget medfor en rantefordel, medan en fysisk person som innehar
sina aktier direkt inte kan tillgodogora sig denna fordel, dd denne l6pande
beskattas for utdelningen.'” P4 detta sitt undgdr man beskattning genom en
skatteplaneringsatgard.

2.1.5 Forlustutjimningsmetoden — gruppbeskattning

Nir det redovisade éarsresultatet pavisar en forlust, trots eventuella forsok till
resultatforbéttrande bokslutsdispositioner, kan en forlustutjimning goras genom
att man istillet utjimnar forlusten mot inkomster andra beskattningsar.'® Saledes
kan forlustutjagmningen ske forst nér det skattemissiga arsresultatet rdknats fram
och det trots eventuella bokslutsdispositioner visar sig vara ett negativt resultat.
Det rader foljaktligen ett samband mellan utjimningsmdjligheten genom
resultatreglering och behovet av att gora forlustutjimning. En eventuell
inskrdnkning av resultatregleringen skulle medfoéra ett Okat behov av
forlustutjimning. Regleringsbehovet, och forutsittningarna for ett sédant, av
utjdmningsfragan ar alltsd beroende av hur resultatreglering medges.

2.2 Principer for internationell beskattning

Det finns olika principer som ir relevanta nér det géller internationell beskattning.
Hér redogors kort for négra.

Korrigeringsregeln &dr en internationellt godtagen princip, den éaterfinns 1
14 kap. 19 § IL."” Den anvinds for att forhindra att prissittning som inte dr pa
armlingds avstdnd,'® det vill siga mellan bolag som stir i ekonomisk
intressegemenskap, sker mellan koncernforetag for overldtelser mellan olika
stater. P4 sd sitt skulle man kunna undkomma en korrekt beskattning.
Korrigeringsregeln medfor att ett foretags resultat berdknas till det belopp som
skulle ha satts om prissittningen varit pa armlidngds avstind." Syftet &r att
motverka att foretagsvinster 6verfors frén ett land till ett annat genom anviandning
av felaktig internprissittning.”® Ett problem med korrigeringsprincipen ir att den
forutsétter att allt har ett marknadsvérde, vilket i ménga fall kan vara svart att
faststilla, exempelvis om det giller en vara som ett fOretag &r ensam pé
markanden om att tillhandahélla.

'3 Prop. 2002/03:96.

'® Samuelsson, Forlustutjimning en skatterittslig studie, s. 44.

'” Lodin m.fl., Inkomstskatt, s. 544.

' Principen ér en internationellt vedertagen beskattningsgrund som pa engelska heter “the arm’s
length principle”.

' RSV rapport 2003:5.

2% Riksskatteverkets PM: Informations — och dokumentationsskyldighet avseende internationella
foretags prissattning av interntransaktioner, 2003-03-24.
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Kammarritten 1 Stockholm har 1 en alldeles nyligen avkunnad dom fastslagit att
en tillimpning av den s kallade korrigeringsregeln inte strider mot EG-ritten.”’
Malet gillde ett svenskt bolag, Europress AB, som underlét att ta ut rédnta pa en
fordran for sitt finska moderbolag. Skatteverket ansag inte att detta var
skattemassigt och paforde med stdd av korrigeringsregeln en fiktiv rdnta samt ett
skattetillagg, vilket bolaget ansdg stred mot etableringsfriheten samt mot den fria
rorligheten, och att skatteverkets beslut dirmed skulle undanrdjas. Kammarrétten
ansag diremot inte att ndgon inskrinkning av friheterna skett och avslog dérfor
bolagets overklagande. Domen kan ifragasittas eftersom det formodligen inte
hade paforts ndgon fiktiv rdnteintdkt om moderbolaget varit svenskt istéllet for
finskt, dd praxis godkédnt rdntefria 14n mellan svenska fOretag som har
koncernbidragsritt. Dérfor kan dessa bolag anses vara ofillitet sirbehandlade.*
En regel skall inforas nér det géller tillimpning av korrigeringsregeln som medfor
att bestimmelserna i 22 kap. IL om uttagsbeskattning inte skall tillimpas.> Detta
forslag medfor att den fOr internationella transaktioner speciella
korrigeringsregeln skall ges foretrdde framfor uttagsbeskattningsregeln. Problemet
med den tidigare regelkonkurrensen dem emellan dr sdledes Over. Forslaget
foreslas trida i kraft den 1 januari 2007.%

Kallstatsprincipen innebédr att den stat ddr inkomsten uppkommer beskattar
inkomsten, utan péverkan av var inkomsttagaren befinner sig. *° Principen
behandlas 1 2 kap. 5 a § IL, och forenklar beskattningen eftersom inkomsten blir
beskattad vid dess killa.’® Principen berdr dven inkomster for bolag som &r
begrinsat skattskyldiga 1 staten.

Domicilprincipen, som dven kallas hemstatsprincipen, innebér att alla som har sin
hemvist 1 landet skall beskattas, oavsett varifrdn inkomsten kommer. Det ér
skattesubjektet, mottagaren av inkomsten, som utgér grunden for beskattningen.
Samtliga inkomster skall alltsd beskattas hos det skattesubjekt som har hemvist 1
landet nir denna princip tillimpas.”” Den svenska inkomstskattelagen &r
uppbyggd kring denna princip.?®

Dé varje stat endast beskattar de transaktioner som sker pd dess eget omrade,
tillimpar staten territorialprincipen.”’ Skatterittsligt betyder denna princip att en
stat endast kan utdva jurisdiktion inom sitt eget territorium. Principen brukar
sdgas vara ett utflode frin kéllstatsprincipen, men territorialprincipen gér ett steg
langre genom att beskattning inte sker for inkomster som hérrér fran en annan

21 Mal nr 573-04 som avgjordes den 1 november 2005.

*2 Potila, Korrigeringsregeln strider inte mot EG-ritten, Skattenyheter frain KPMG nr 18, 2005.
3 Prop. 2005/06:40.

* Strom och Potila, Vissa foretagsskattefragor — slutbetiinkande av 2002 &rs
foretagsskatteutredning, Skattenyheter fran KPMG nr 19, 2005.

3 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 161.

2% Lodin m.fl., Inkomstskatt s. 512 samt www.slf.se.

" Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 128.

*$SOU 2003:12 s 62

% Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 220.
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stat.>” Sverige har dubbelbeskattningsavtal med flera linder som tillimpar
territorialprincipen, t.ex. Sydafrika och Vietnam, men da innehéller avtalet oftast
en uteslutningsartikel som medfor att inkomster inte helt undgér beskattning trots
att det aktuella landet tillimpar territorialprincipen.’’ Féljaktligen kan Sverige
enligt uteslutningsartikeln, nér sddan ar inskriven, beskatta inkomsten enligt var
interna skattelagstiftning, trots att avtalet 1 ovrigt inte medfor detta. Flera av de
stater som tilldmpar territorialprincipen &r sd kallade utvecklingslédnder, och det
finns flera uteslutningsartiklar i svenska avtal,*> men Sverige ér langt ifrn ensam
om att anvinda sig av dessa.” Uteslutningsartiklar bendmns ofta som “subject to
tax”- regler. Principen har endast behandlats 1 ett fatal mil av EG-domstolen,
darfor rader det fortfarande oklarhet om vilken innebord den egentligen ges, dven
om det naturligtvis som vanligt ar en tolkningsfraga fran fall till fall.>*

Ett fast driftstélle dr en stadigvarande plats for affarsverksamhet i annat land, fran
vilken verksamheten utovas helt eller delvis. Definition finns i 2 kap. 29 § IL. Fast
driftstille kan bland annat vara: plats for foretagsledning, filial, kontor eller
fabrik.”® En filial ska sti under ledning av en verkstillande direktdr som ér bosatt
inom EES. Det skall finnas en forestdndare som &r bosatt 1 den aktuella staten med
ansvar for verksamheten 1 det landet. Filialens tillgdngar och skulder utgoér en del
av det svenska foretagets formogenhet, men filialens bokforing ska vara skild frén
det svenska foretagets dito.*

2.3 Koncernbegreppet

Koncern dr den rittsliga bendmningen pa ett antal foretag som samarbetar under
ledning av ett av dem, moderbolaget. For att rdknas som ett moderbolag méste
detta ha ett avgorande inflytande Gver koncernens ovriga foretag, de sa kallade
dotterbolagen. Det finns tva rittsliga definitioner pa en koncern. Den fGrsta av
dessa dr den associationsrittsliga.’” Dessa koncernregler finns bland annat i
aktiebolagslagen®® 1: a kapitel 5 §*°, i lagen om ekonomiska foreningar™® samt i
arsredovisningslagen.”' Sammanfattningsvis kan man siga att en koncern, enligt

3% Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 207.

' Aa.s. 287.

32 Svensk juridisk nationalrapport av Anette Bruzelius 2000. (nordskatt.org).

33 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 297.

i Stahl, Fusionsdirektivet, s. 253.

3 skatteverket.se

3 skatteverket.se

7 Till associationerna hinfors frimst bolagen och fSreningarna. Bolagen omfattar bl.a. enkla
bolag, handels- och kommanditbolag samt aktiebolag.

¥ Aktiebolagslagen (1975:1385).

% Aktiebolagslagen (1975:1385) upphivs genom lag SFS 2005:552 per den 2006-01-01 och
ersitts med Aktiebolagslag (2005:551). Har finns motsvarande bestimmelse i 1: a kapitlet 11 §.

* Lag (1987:667) om ekonomiska foreningar.

1 Arsredovisningslagen (1995:1554).
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associationsréttsliga regler, uppstér redan nér det finns ett moderbolag och ett
dotterbolag.*

Den andra rittsliga definitionen pa en koncern ér den skatterdttsliga. 1 2 kap. 5 §
IL definieras en svensk koncern som en grupp av foretag eller andra nédringsidkare
som enligt ndgon svensk lag bildar en koncern. Det skall alltsd finnas dels ett
moderbolag och dotterbolag och dels skall det inom denna foretagsgrupp finnas
mojlighet till 6ppna koncernbidrag, det vill sdga till ej skattepliktiga benefika
transaktioner. Den skatterdttsliga regleringen aterfinns 1 Inkomstskattelagens 35: e
kapitel angdende koncernbidrag.*’

Det ér en véasentlig skillnad mellan de bédda réttsliga definitionerna av begreppen
moder- och dotterbolag.** Inom associationsritten krivs att moderbolaget, direkt
eller indirekt via exempelvis aktiedgaravtal, innehar mer dn 50 procent av rosterna
for samtliga aktier eller andelar i dotterbolaget. Aven om moderbolaget inte
besitter kontroll dver mer @n hélften av det presumtiva dotterbolagets aktier kan
en koncern associationsrattsligt likvél existera om moderbolaget dger aktier eller
andelar 1 dotterbolaget, och har ritt genom avtal med andra dgare att vélja eller
avsitta mer dn halvparten av ledamoterna 1 dess styrelse eller motsvarande. Den
skatterdttsliga definitionen av moder och dotterbolag &r betydligt stringare dn den
associationsrittsliga. Huvudregeln nir det géller moder och dotterbolag ger rétt
till 6ppna koncernbidrag. Denna huvudregel gar ut pd att ett 6ppet koncernbidrag
endast kan ges om en sa kallad kvalificerad koncern foreligger, det vill sdga nir
moderbolaget, direkt eller indirekt dger mer dn 90 procent av aktierna i
dotterforetaget.

2.4 OECD

OECD betyder Organisation for Economic Co-operation and Development,
uttryckt pd svenska; organisation for ekonomiskt samarbete och utveckling.
OECD bildades 1961, och den forsta utgavan av modellavtal kom 1963.* Fran
borjan bestod organisationen av medlemmar fran véstliga industrildnder, men nu
innefattas dven Osteuropeiska och asiatiska stater.*® Sverige har varit medlem sen
bildandet.”” Aven de flesta EU-ldnder 4r idag med i organisationen, liksom bland
andra USA, Australien och Japan. Antalet medlemsstater uppgéar for narvarande
till 30.%

2 Lodin m.fl., Inkomstskatt, s. 344.
* Inkomstskattelag (1999:1229).
* Se dven moder-dotterbolagsdirektivet som vi beror i 4.2.2.
* Dahlberg, Internationell beskattning, s. 156.
“* Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 89.
47
A.a.s. 89.
*® Dahlberg, Internationell beskattning, s. 155.
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2.4.1 OECD: s modell for skatteavtal betriffande inkomst och
formogenhet

Genom organisationens modellavtal avgors en juridisk persons hemvist genom
faststillandet av var den verkliga ledningen utévas. Modellavtalet anvédnds ofta
som mall vid tecknande av avtal.*’ Vid tecknande av dubbelbeskattningsavtal foljs
OECD: s avtal 1 stor utstrdckning, och skattefrdgor behandlas 1 the committee on
fiscal affairs som vanligtvis brukar kallas OECD: s skattekommitté.”® De har
utformat en modell for hur ett skatteavtal kan och bor se ut,”' och det dr framfor
allt kommentaren till avtalet som spelar en viktig roll.”* Organisationen utgdr dven
ett slags forum™ dér utbyte av idéer och erfarenheter sker samt att man genomfor
analyser inom olika omrdden som pdverkar ekonomin och den ekonomiska
utvecklingen.>* Till forumets uppgifter hor bland annat att utfora kontinuerliga
utviarderingar om gillande och dven foreslagna ’regimes”, forménliga
skattelagstiftningar, bade i stater som 4r medlemmar och i stater som inte ar det.”
Genom OECD har riktlinjer f6r multinationella foretag forhandlats fram, dessa
riktlinjer dr gemensamma rekommendationer frdn inte mindre 4n 36 regeringar.
Riktlinjerna &r frivilliga och innehdller bland annat en rekommendation att betala
sina skatter i tid.”® Regeringsritten har dberopat kommentarerna i flera fall vid
tolkningen av svenska skatteavtal.”’

2.4.2 Skadlig skattekonkurrens’® inom OECD

Ett omfattande arbete har inletts inom OECD, for att forhindra skadlig
skattekonkurrens.”” Eftersom det inte finns nigon gemensam skattebas for
staterna, varierar skattesatserna rejélt, allt ifran stater med ndstan obefintlig skatt,
s& kallade skatteparadis, till stater med hoga skattesatser. Den vixande
globaliseringen och handeln 6ver grianserna har medfort en skattekonkurrens som
medfort negativa konsekvenser for vissa stater men dven gynnsamma foljder for
en del.’ For exempelvis Irland har det medfért positiva konsekvenser genom att
deras formanliga skatter lockat till sig utlindska investeringar.’ OECD har
publicerat en rapport for att bekdmpa skadlig skattekonkurrens, och mélet nir den
forsta rapporten publicerades 1998 var att den skadliga skattekonkurrensen skall

* naturvardsverket.se

%% Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 89.
> Dahlberg, Internationell beskattning, s. 155.

2 Aa.s. 156.

33 »Eorum on Harmful Tax Practices.”

> sida.se

>3 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 110.
*% regeringen.se

°" Dahlberg, Internationell beskattning, s. 157.

*¥ Engelska: “harmful tax competition”.

%% Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 108.
Aas. 105.

' Aas. 105.
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vara eliminerad senast den 31 december 2005.°* En strategi for att na dit 4r att
forma stater att utbyta bankinformation. Nu anser man att detta slutdatum for
skattekonkurrensprojektet inte kan anses aktuellt ldangre, trots att den politiska
viljan finns framstar det som teoretiskt omojligt for de aterstdende landerna att
innan arsskiftet hinna inga avtal om informationsutbyten.

I likhet med OECD har dven EU péborjat ett arbete for att motverka skadlig
skattekonkurrens.® Det var den 1 december1997 som radet antog ett skattepaket
med atgirder for att forhindra skadlig skattekonkurrens, detta forviantades leda till
en bittre skattesamordning inom unionen.** Idag uppmuntras det istillet till att
anvédnda sig av ett ndrmare samarbete for att uppna samma mal. De EG-rittsliga
atgidrderna mot skadlig skattekonkurrens aterkommer vi till 1 kapitel 4.1.4.

2.4.3 Lagskattelinder och parallellskattesystem

Négra begrepp som formodligen dr vanligare dn lagskatteldnder dr begreppen
skatteparadis eller skatteoaser. Det finns flera kriterier som kan kdnneteckna ett
skatteparadis, men samtliga behover inte uppfyllas. Kriterierna dr att det inte skall
forekomma skatter alls eller obetydliga sadana, att staterna saknar ett effektivt
utbyte av upplysningar om till exempel huruvida personer &r hemmahorande dér,
att de saknar insyn i1 deras réttssystem samt att det inte forekommer ndgon
egentlig verksamhet 1 landet. Exempel péd skatteparadis dr Caymandarna,
Bahamas, Isle of Man, Gibraltar, Guernsey och Jersey.®’

Inom OECD anvinds uttrycket parallellskattesystem som kénnetecknas av att
staten har flera skattesystem, ett som kan kallas normalt och ett som innebéar
formanligare skatter.®® Dessa karakteriseras, enligt OECD: s skattekonkurrens-
rapport, av mycket likartade kénnetecken som dem som identifierade ett
skatteparadis, nimligen inga eller obetydliga skatter, det parallella skattesystemet
ar avskilt fran de andra ekonomiska systemen, avsaknad av insyn samt avsaknad
av ett effektivt utbyte av information med andra stater.®” Parallellskattesystemet
innebdr att det finns en sirskild, extra formanlig beskattning for utlindska
investerare, som lockar till sig dessa samtidigt som de inhemska investerarna inte
medges samma fordelar.

62 Fensby, OECD:s skattekonkurrensprojekt, Skattenytt nr 9, 2005.

% Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 108.
6% europa.cu.int

% Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 111f.
86 »Harmful preferential tax regimes”.

57 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 113.
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2.5 Vissa skatterattsliga skillnader mellan etablering
utomlands genom helagt dotterbolag i forhallande
till filial

Nir ett svenskt foretaget bildar en filial, ett fast driftstille, 1 utlandet kommer det
svenska bolaget pd grund av att filialen inte &r en egen juridisk person att vara
ekonomiskt ansvarigt for alla dtaganden 1 verksamheten utomlands. Bildar man 1
stéllet ett dotterbolag 1 utlandet intrdder den skillnaden att det blir en egen juridisk
person som sdlunda svarar for sina egna affarer med det belopp som aktiekapitalet
uppgar till. Dock kan undantag for ansvarsfrihet aktualiseras om det ifrdgavarande
landets, liksom de svenska, eventuella genombrottsregler kan komma 1 fraga vid
vissa typer av tvivelaktiga transaktioner inom ett aktiebolag eller motsvarande
association. Ur ett skyddsperspektiv kan alltsi moderbolaget principiellt skydda
sina tillgdngar mot det risktagande som etableringen betyder genom att bilda
dotterbolag 1 utlandet.

Det uppkommer dock en skillnad nér vinsten som uppkommer i den utlindska
verksamheten, beroende pd om denna drivs genom en filial eller ett dotterbolag,
skall beskattas. Principen ar att kéllstaten, den stat som verksamheten bedrivs 1,
beskattar och sé& sker for den 16pande vinsten i1 bédde en filial och ett dotterbolag.
En utldndsk filialvinst beskattas dven 1 Sverige, vilket vanligtvis sker genom att
den sd kallade exemptmetoden praktiseras. Denna metod anvéinds 1 bilaterala
beskattningsavtal for att forhindra internationell dubbelbeskattning. Metoden
innebdr att den skattskyldige 1 sin hemviststat inte taxeras for den inkomst eller
formogenhet som tillkommer kéllstaten. Systemet dr ofta forbundet med ett
progressionsforbehdll, dvs. hemviststaten forbehdller sig réitten att vid
faststillandet av skattesatsen for den skattskyldige dven fa ta hansyn till den fran
skatteuttag undantagna inkomsten eller kapitalet. Detta pdverkar inte den fasta
bolagsbeskattningen, men vil fysiska personers progressiva beskattning. Man far
alltsd avrdkna den 1 kéllstaten redan uttagna beskattningen. Niar man hdmtar hem
en vinst fran ett heldgt dotterbolag till moderbolaget 1 Sverige kommer normalt
sett det att vara en skattefri utdelning enligt reglerna om néringsbetingade
dgarandelar 1 Inkomstskattelagens 24: e kapitel.

Vad det anbelangar forlustsituationer géller det avseende en filial att det gér att
gora avdrag fOr negativa resultat 1 det 1 Sverige beskattade bolagets
resultatrdkning. Det gar ocksd bra att kvitta en forlust mot framtida vinst genom
ett sd kallat inrullat underskott 1 verksamheten. For ett utlandskt dotterbolag far
man inte gora avdrag i moderbolaget eller pd annat sétt forlust/resultatutjimna.
Det foreligger bara mojlighet att enligt kéllstatens regler gora avdrag for sina
forluster, se dock undantagen fran dessa regler som det redogors for 1 Marks &
Spencer-domen 1 kapitel 6.
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3 Resultatreglering inom
koncerner med skatterattslig
verkan

I detta kapitel kommer vi att redogora for och granska koncernbidragsreglerna
sddana de lyder i 35: e kapitlet Inkomstskattelagen, lagstiftarens intention med
reglerna och vissa foljder av dem. Inkomstskattelagens regler for koncerner har
som syfte att se till att skatterdttslig neutralitet uppritthélls inom koncernen.
Reglerna 1 35: e kapitlet om Oppna koncernbidrag dr av typen fordelslagstiftning,
och de bygger pa neutralitetsprincipen det vill sdga att det foreligger forbud som
upptrider endast i vissa situationer.®® Oavsett om man som #gare viljer att driva
naringsverksamhet 1 ett eller flera bolag skall man péforas samma beskattning.
Aven reglerna i 23: e kapitlet Inkomstskattelagen om tillitna underprisdverlatelser
i vissa situationer tjinar samma syfte.®” Lagstiftning, som syftar till att man inte
skall kunna missbruka reglerna for egen vinings skull, och samarbeta inom
foretagsgrupper for att komma runt till exempelvis skatteflyktslagen och utnyttja
skattelagarna felaktigt, dr inte lika preciserad utan snarare vag. Wiman, professor 1
skatteritt, anser att dessa skillnader far betydelse fran tolkningssynpunkt.’®

3.1 Generella bakgrunder till lagstiftningen

Varje foretag behandlas skatteméssigt som en separat juridisk person oavsett om
det ingar 1 en koncern eller inte. Dock kan koncerner justera sitt skatteméssiga
resultat genom sa kallade oppna koncernbidrag. Mgjligheten till dessa infordes
1965. Till grund for lagstiftningen lag ett betinkande av Skatteutredningen
angdende ackumulerad inkomst m.m.”" Dér anférdes bl.a. foljande:"?

“"Den av utredningen forordade resultatutjidmningen inom en heldgd
bolagskoncern innebdr att overforing av vinstmedel skall kunna ske,
dven om det overforda beloppet inte framstdr som kostnad eller intdkt i
viss forvirvskdlla. ...For avdragsrdtt behover fran skatterdittslig
synpunkt inte krdvas, att bidraget redovisas oppet i rdkenskaperna i
den meningen att det framgdr av den officiella vinst- och
forlustrikningen eller balansrdkningen eller att det dir betecknas som
koncernbidrag.”

5% Wiman, Beskattning av foretagsgrupper, s. 22.
% Om reglerna i IL 35 kapitlet ar tillimpliga.

" Wiman, Beskattning av foretagsgrupper, s. 22.
"''SOU 1964:29.

2SOU 1964:29 5. 95.

20



Vi tycker att uttalandet dr synnerligen intressant, det visar pa det faktum att man
fran utredarens, liksom lagstiftarens sida endast ville forsidkra sig om att bidraget,
de facto, verkligen togs upp 1 de inblandade foretagen deklarationer.

Syftet med den nya lagstiftningen frdn 1965 var att man inom en foretagsgrupp
skulle kunna justera de olika bolagens resultat over tid och pa sd sétt kunna fa en
hallbar ekonomisk utveckling 1 foretagsgruppen. Principen om den ridande
skatteneutraliteten har ddrmed kommit att innebéra att skattebelastningen for en
sammanslutning av foretag inte skall vara storre eller mindre &n om hela
bolagsgruppens verksamhet hade drivits 1 ett enda foretag. Nér lagen tillkom sa
var den starkt begridnsande rorande de associationsformer som tillits genomfora
koncernbidrag med skatterdttslig verkan. Ritt till avdrag for koncernbidrag gavs
bara om moderforetaget var ett svenskt aktiebolag, en svensk ekonomisk férening
eller en svensk skadeforsdkringsanstalt och forutsatt att dotterforetaget var ett
svenskt aktiebolag. Lagreglerna har vid ett flertal tillfillen dndrats sé att kretsen
av tilldtna associationsformer har utvidgats till dagens krets. Vi kommer nedan att
redogora mer konkret for dagens utformning av reglerna.

3.2 Varfor resultatreglering inom foretagsgrupper?

De flesta foretag deklarerar normalt sett sina resultat en géng varje 12 manaders
period. De 6ppna koncernbidragen och andra former av resultatutjamning, innebar
utan tvekan manga fordelar for foretagsgrupperna. Genom att fordela sin
verksamhet 1 flera foretag och vid behov resultatutjdmna dem emellan, kan man
pa ett effektivt och billigt sdtt sprida riskerna 1 sin néringsverksamhet samt
optimera likviditeten for att kunna ha en effektiv ekonomi 1 verksamheterna.

3.3 Koncernbidragen 35 kapitlet IL
3.3.1 Regler for koncernbidrag

For de fall som koncernbidrag ges fran dotterbolag till moderbolag fordras
associationsréttsligt att det ryms inom utdelningsbara medel. Med det menas
vinstutdelning och annan anvidndning av bolagets egendom inom det fria egna
kapitalet, enligt reglerna i ABL kapitel 12.”° Ges koncernbidrag fran moderbolag
till dotterbolag dr det enligt RA 1998 ref. 6 oklart om det associationsrittsligt
kravs att det ryms inom utdelningsbara medel.

7 Aktiebolagslagen (1975:1385) upphivs genom lag SFS 2005:552 per den 2006-01-01 och
ersitts med Aktiebolagslag (2005:551). Hér finns motsvarande bestimmelser bland annat i
kapitlen om vardeoverforingar fran bolaget (17 kapitlet), samt om vinstutdelning (18 kapitlet).
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Regeringsritten gor foljande uttalande:

”... 1 det fall ett koncernbidrag ldmnas i form av ett aktiedgartillskott

fran ett moderbolag till ett dotterbolag dr det oklart om det mdste
rymmas inom utdelningsbara medel. Det kan ndmligen hdvdas att
bidraget inte utgor en vederlagsfri utbetalning till mottagaren eftersom
vdrdet pa aktierna i dotterbolaget kan forvintas oka i motsvarande
man. I sadant fall skulle det associationsrdttsligt vara tillatet att ldmna
koncernbidrag...”.

Koncernbidragets storlek begrinsas inte skatterittsligt, det kan alltsé vara sa stort
att forlust uppkommer hos givaren. Vidare kan ett foretag under samma
beskattningsar bade ta emot och ge koncernbidrag. Det existerar inte ndgot krav
pa att koncernbidrag utbetalas kontant ndr det ldmnas for att det ska utgora en
avdragsgill kostnad hos givaren. Det ar tillrackligt att bidraget bokfors korrekt hos
koncernbolagen. Vilket da visar pd att kravet om reciprocitet, det vill sdga
omsesidighet, dr uppfylit.

Déaremot krévs for avdrag att det skett en verklig virdedverforing vilket klargors i
RA 1999 ref. 74.7* Fallet behandlar bland annat problemet med avdrag for
koncernbidrag som har ansetts kunna medges, trots att 72 eller 75 procent av
bidraget dterfors till givaren och att de dverforda beloppen inte redovisas var for
sig 1 bolagens bokféring utan endast som en nettopost. Man har alltsd frin
domstolens sida ansett sig ndjd med att nettot som transfererats bokforts, enkelt
och effektivt for bolagen.

I ett senare rittsfall, RA 2001 ref. 79, var det inte som i det tidigare rittsfallet
friga om hur ett koncernbidrag skulle bokforas, utan om man fick dra av mer én
det dverforts. Regeringsritten gick hir pd samma linje som tidigare i RA 1999 ref.
74 och poéngterar att en verklig vardedverforing ar ett krav for att godkédnna
skattemdssigt avdrag enligt koncernbidragsreglerna. Nettometoden skall alltsd
tillimpas.

3.3.2 Forutsittningar for koncernbidrag

De forutséttningar for 6ppna koncernbidrag som ndmns 1 35 kap. 1 § 1st. IL ar
bland annat att det finns en reciprocitet mellan givaren och mottagaren av
koncernbidraget. Denna reciprocitet krdver bland annat att transaktionen redovisas
Oppet 1 bade givarens och mottagarens deklarationer samt att dessa deklarationer
giller samma beskattningsar. Det finns dven en annan typ av koncernbidrag, detta
bendmns d&: “koncernbidrag som omkostnad” och innebér att det méste finnas en
mycket ndra relation mellan foretagens verksamheter gidrna 1 kombination med

™ Regeringsritten stodjer sin dom pa RA 1998 ref. 6 samt SOU 1964:29, s. 99 f.; prop. 1965:126,
s. 65 ff.; SOU 1995:43,s. 85 f., 98 och 117 ft.
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vertikal integration.”” Utrymmet for mojligheten har varit sparsam men kan
provas da reglerna 1 35 kap. IL inte kvalificerar, till exempel nér det ligger ett
handelsbolag’® emellan eller nir det giller ett utlindskt dotterbolag.”’ Det andra
stycket 1 35 kap. 1 § IL, klargor att bidrag som inte uppfyller kapitlets krav dnda
kan vara avdragbara hos givaren om overforingen kraver en onerds handling, en
motprestation.”® Det betraktas d& som en helt vanlig utgift eller inkomst, vilken
redovisas p4 samma sitt som vanliga affirstransaktioner.”

3.3.3 Koncernbegreppet

I 35 kap. 2 § IL beskrivs en koncern enligt den skatterittsliga definitionen. Det ar
stor skillnad mellan det bada definitionerna associationsrdttsligt och
skatterdttsligt. Man maste foljaktligen for att kunna ge, eller for den delen fa,
koncernbidrag till/frdn dotter- eller moderbolag inneha mer dn 90 procent av
dgandet 1 dotterforetaget. Det dr alltsd ett absolut krav pa samstdmmighet mellan
foretagen 1 en koncern nir det géller den skatterdttsliga definitionen, detta krav
uppstills ej 1 de associationsrittsliga bestimmelserna. Dér racker det med att man
har mer dn 50 procent av rostetalet och dir dr dgandeforhallandet subsidiirt,
understillt. Kravet pd minst 90 procent dgande kom att stillas pa sin spets i RA
2002 ref. 24. Hiar kom Regeringsritten fram till att transaktioner mellan olika
juridiska personer som till sin utformning mojliggjorde skatteavdragsratt for
koncernbidrag inte skulle godkénnas eftersom syftet med transaktionerna inte
varit att vérna skatteneutralitetsprincipen inom foretagsgruppen. Man ansag i
stéllet att skatteflyktslagen®® var tillimplig pa transaktionerna.®® Men i RA 2004
ref. 87, som géllde ett aktiebolag som innehade 90,1 procent av aktierna i ett annat
aktiebolag, anser Regeringsritten att tillimpning av reglerna om koncernbidrag
skall gilla utan hinder, trots det faktum att moderforetaget ingatt avtal med den
andre minoritetsaktieigaren om ekonomisk likstélldhet dem emellan betrdffande
det gemensamt dgda bolaget.

Det ar viktigt att notera vilka associationsformer som &r accepterade for att det
skall vara mdjligt att skatterdttsligt kunna ge eller ta emot koncernbidrag. Det
maste vara nagot av de associationsformer som upprédknas 1 35 kap. 2 § IL. Det
vill sdga ett svenskt aktiebolag, ett europabolag, en svensk ekonomisk forening,
en svensk sparbank, eller ett svenskt omsesidigt forsdkringsforetag. Reglerna
giller dven svensk stiftelse eller svensk ideell forening vilka inte omfattas av
bestimmelserna om undantag frdn skattskyldighet 1 7 kap. IL utan kan dra nytta

7 Lodin m.fl., Inkomstskatt, s. 359-360.

" A.a.s. 360.

" Enligt rittsfallen RA 1967 Fi 1659 och 1660.

8 Andersson m.fl., Inkomstskattelagen, en kommentar, s. 940.

7 Enligt huvudregeln i kap. 16 § 1 IL.

% Lag (1995:575) mot skatteflykt.

812 §: Vid taxeringen skall hinsyn ej tas till rittshandling, om... punkten 4: en taxering pé
grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens syfte som det framgar av
skattebestimmelsernas allménna utformning och de bestimmelser som &r direkt tillimpliga eller
har kringgatts genom forfarandet. Lag (1997:777).
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av denna méjlighet.*” Bestimmelsen™ &r dispositiv i s& motto att man kan vilja
om man vill ha avdragsritt for bidrag genom att dppet redovisa det eller inte.*

P& grund av att Sverige blev medlem i1 EU ar 1995 har lagstiftaren bland annat
varit tvungen att fordndra en del regleringar rérande just 6ppna koncernbidrag och
har darfor 1 vissa specifika fall varit pressade att jamstélla utlandska bolag med
svenska bolag.*® Regeringen séger i en proposition:*®

"Av EG-domstolens dom den 16 juli 1998 i mdl C-264/96, Imperial
Chemical Industries plc (ICI) REG 1998, s. 1-4695, framgar att det
strider mot etableringsfriheten om en medlemsstat inte ger samma
formdner dt foretag som ingar i en koncern med foretag i en annan
medlemsstat som de foretag fdar som ingdr i en koncern som bestdar av

, . s 87
foretag i samma medlemsstat”.

For att jamstéllas med ett svenskt bolag méste det utlindska bolaget dels hora
hemma inom Europeiska ekonomiska samarbetsomrddet dels vara av en
associationstyp som ir jamforbar med de kategorier som krivs i 35 kap. 2 § IL. *®
Den sedan 2004 nya europeiska associationsformen europabolag® jamstills med
svenska aktiebolag enligt 2 kap. 4 § IL och dr skattskyldigt 1 Sverige via ett fast
driftstdlle om sddant finnes hér. Europabolag forklaras i 4.2.2.

Regeringsritten har i RA 2004 ref. 29, ett forhandsbesked, tagit stéllning till om
en norsk stiftelse, som delvis dr undantagen fran skattskyldighet 1 Norge men inte
omfattas av bestimmelserna om undantagen i1 7 kap. IL har ansetts vara ett
utldndskt bolag som motsvarar ett foretag som avses 1 35 kap. 2 § IL. Man kom
fram till att den norska stiftelsen ansdgs som ett sddant utlindskt bolag som
motsvarar ett foretag som avses 1 35 kap. 2 § IL och dé foretag inom EES inte far
diskrimineras enligt 35 kap. 2 a § IL skulle alltsd 1 det aktuella fallet ratt till
koncernbidrag med skatteverkan medges.

Malet C-307/97 Saint-Gobain (1999) ror forhéllandet mellan den fria rorligheten
som stadgas i EG-fordraget och skatteavtal. Malet ror ett franskt bolag, Saint-
Gobain SA, som hade en filial 1 Tyskland, Saint-Gobain ZN. Saken géllde den
skatterdttsliga behandlingen av filialen 1 Tyskland, vilket hade slutit ett avtal om
resultatutjimning med det franska bolagets tyska dotterbolag. Bolagen erholl
utdelning fran bolag 1 bland annat Schweiz och USA. Filialen nekades den
lindring 1 beskattningen for dessa utdelningar som inte hade forvigrats om det
gillt ett bolag som var hemmahdrande 1 Tyskland. EG-domstolen ansag att den

%2 Regler om undantag frén skattskyldighet for vissa stiftelser, ideella foreningar, registrerade
trossamfund och andra juridiska personer.

%3 Wiman, Beskattning av foretagsgrupper, s. 68-69.

$ Prop. 1999/2000:2 s. 423.

% Svensk ritt 4r subsididr EG-ritten.

%2000/01:22 s. 73.

*7'SFS 2000:1341.

% Alla EU-lander samt Liechtenstein, Norge och Island.

% Societas Europaca, forkortas SE.
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sdarbehandling som denna utldndska filial utsattes for, och som inte ett inhemskt
bolag skulle ha utsatts for, utgjorde ett hinder for etableringsfriheten. Det anfordes
manga rattfardigandegrunder for detta av flera medlemsstater, men de som inte ar
av skatterittslig karaktir anser vi inte ha relevans 1 denna studie och dérfor
redogors dessa ej har.

Regeringen 1 Tyskland anforde att bilaterala avtal med tredje land inte tillhor
gemenskapsrittens omrade som argument for att neka den franska filialen
skatteforménerna. Aven Sverige hade &sikter och anforde att skatteavtal bygger pa
omsesidighetsprincipen och att om de fordelar som foljer av avtalen skall gélla sé
langt som till bolag som é&r etablerade 1 andra stater 4n de som &r avtalsslutande,
rubbas balansen.”” Domstolen ansdg inte att balansen skulle snedfordelas av att
andra bolag kan utnyttja skatteformanerna.

Den medlemsstat som é&r avtalspart till ett skatteavtal enligt principen om
nationell behandling” skall bevilja fasta driftstidllen eller filialer, som tillhor
utldndska bolag, men som har sdten inom EU, samma skatteavtalsforméner som
giller for de inhemska bolagen. Medlemsstaterna  skall  beakta
gemenskapsreglerna dven vid utdvandet av skatteavtal som de sjdlva utformat.

3.3.4 Nir kan koncernbidrag skickas

Kap. 35 § 3IL reglerar vertikala transaktioner i koncerner, i 35 kap. 4 § IL
kompletteras dessa regler med horisontella regler for koncernbidrag mellan
dotterbolag. En viktig detalj att kdnna till &r det faktum att det inte kan skickas
koncernbidrag med skatterittslig verkan om det ligger ett handelsbolag®' eller
annat bolag som beskattas direkt hos dgaren mellan.”” Enligt Regeringsritten
stoppar dven ett mellanliggande kommanditbolag eftersom det inte heller ar ett
sjdlvstandigt skattesubjekt.”

Privatbostadsforetag’ och investmentbolag”™ utesluts fran méjligheterna till
skattefria Oppna koncernbidrag enligt 35 kap. 3 § punkten 1 IL eftersom de
schablonbeskattas istéllet for att betala den vanliga bolagsskatten pa 28 procent,
varfor skatteneutralitetsprincipen i sa fall skulle séttas ur spel.

Som tidigare redogjorts for skall transaktionen av bidraget enligt punkten 2
redovisas dppet och 1 samma ars deklaration utan att det for den skull stills krav
pé att man har exakt samma typ av rikenskapséar.”® Vidare stipuleras i punkten 3

% Omsesidighet innebir att bada parter ska gagnas av samarbetet.

I Se dock méjlighet till koncernbidrag som omkostnad 3.3.2.

%2 Lodin m.fl., Inkomstskatt, s. 443.

" RA 1985 1:72 samt RA 2001 ref. 24.

% Definieras i kap.2 § 17 och beskattas enligt reglerna i 39 kap. 25-27 §§ IL .

% Investmentforetag beskattas genom att en schablonintikt pa 1,5 procent av aktiernas virde vid
beskattningsarets ingang upptas som skattepliktig intdkt enligt kap. 35 § 14 punkten 2 IL.

% Prop. 1965:126 s. 73.
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att dotterbolaget skall ha varit heldgt,’’ eller om det inte bedrivit
niringsverksamhet tidigare,”® atminstone sedan det bérjade denna verksamhet.
Naturligtvis vill lagstiftaren pd detta sitt forhindra ofOrtjant resultatreglering.
Punkterna 4, 5 och 6 har den gemensamma nidmnaren att de reglerar
transnationella forhdllanden. Punkten 4 &r nédra forbunden med 35 kap. 2a § IL: s
sista mening och reglerar det faktum att om ett foretag flyttar sin verkliga ledning
till annat land och inte har kvar ett fast driftstille inom Sverige som kan beskattas
hir, faller ocksd avdragsritten for transaktionen.” Existerar det ett skatteavtal
med annat land som omdjliggor beskattning 1 Sverige av mottagande bolag tappar
man enligt punkten 5 avdragsritten for bidraget. Den avslutande punkten 6 1
paragrafen tar sarskilt sikte pa bidrag frén dotterforetag till moderforetag, alltsa
uppédt 1 koncernen. Regeln dr en samordning med reglerna 1 24 kap. 12-22 §§ IL
rorande skattefrihet for viss utdelning. Man vill, 1 de fall som kedjebeskattning
skall ske, omgjliggodra ett kryphdl genom koncernbidrag med skatteréttslig effekt.

3.3.5 Bidrag mellan heligda dotterforetag

I 35 kap. 4 § IL, som ocksd har en stark koppling till reglerna i
24 kap. 12-22 §§ IL om skattefrihet for mottagen utdelning 1 vissa fall, syftar man
till, liksom regeln 135kap. 3 § 6 punkten IL som beskrivits ovan, att
kedjebeskattningen inte ska kunna kringgds genom koncernbidrag. 35:4 IL
villkorar hur systerbolag till ett gemensamt moderbolag, som &r ett
investmentbolag, kan fa dra av sina inbdrdes givna koncernbidrag. Forutsatt att
reglerna i 35 kap. 3 § 1-5 punkterna IL ar uppfyllda.

Forutsdttningarna for avdrag enligt 35 kap. 4 § IL ar:

o Punkten 1 mgjliggdér koncernbidrag horisontellt trots det faktum att
moderbolaget ér ett investmentbolag.

o Vidare reglerar punkten 2 att det endast dr mdjligt om utdelning fran
det givande bolaget &r skattefri for moderbolaget.
eller

o Den 3: e punkten sdger att det mottagande bolagets utdelning till

moderbolaget skall vara skattepliktigt.

Punkterna dr alternativa, saledes ricker det om en ar uppfylld for att avdragsrétten
for det givande bolaget skall intrdda.

7 Ett fortydligande av dgarkravet gors i 35 kap. 7 § IL.
% Det kan till exempel ha “legat” vilande men klart for anvéndning hos ndgon bank.
% Prop. 1994/95:91, bet. 1994/95:SkU11.
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3.3.6 Bidrag mellan foretag som kan fusioneras'®

35 kap. 5 § IL som bygger pé inlosens- och fusionsreglerna i 1944 ars
aktiebolagslag,'”" klargdr i forsta mening att koncernbidrag frén moderbolag till
ett icke heldgt dotterbolag kan ske under vissa premisser.'”® En metod 4r den s
kallade fusionsregeln vilken innebér att om dotterforetaget genom fusioner kan ga
upp 1 moderforetaget, genom exempelvis absorption, kan koncernbidrag lamnas
dven om d&gandet understiger 90 procent. Fusion anses kunna ske om ett
moderforetag inte ensamt dger mer dn 90 procent av aktierna i ett dotterforetag,
men som tillsammans med annat heldgt dotterbolag gor detta. Denna regel géller
bara nér koncernbidrag ges frén ett moderforetag och bara om mottagaren ar ett
aktiebolag. Ett vanligt scenario d4r d4 moderbolaget dger samtliga aktier i ett
dotterbolag och att dessa tva bolag dger 50 procent var av ett annat bolag. Det
sistndmnda bolaget kan da ta emot koncernbidrag fran moderbolaget trots att det
inte dr direkt heldgt men kan inte skicka upp koncernbidrag till moderbolaget.
Anledningen till att man inte kan skicka upp pengar om dotterbolaget inte ar
heldgt &r att detta skulle strida mot utdelningsbeskattningsreglerna 1 24 kap. 12-
22 §§ IL.

3.3.7 Bidrag som kunnat formedlas

I 35 kap. 6 § IL beskriver lagstiftaren hur den sé& kallade slussningsregeln kan
anviandas ndr man vill anvinda mojligheterna till koncernbidrag mellan foretag
som inte ar direkt knutna till varandra, men i vart fall genom &garférhallanden
uppfyller kraven. For att kontrollera mojligheten far man gora en provning mellan
varje inblandat foretag och fallerar det inte i1 ndgot led, och kraven i
35 kap. 3-5 §§ IL ar uppfyllda, kan man ge bidrag direkt mellan foretagen.

1%°Sammanslagning av tvé eller flera foretag eller verksamhetsgrenar med syfte att fordndra och
samordna dgande och kontroll 6ver ekonomiska resurser.

"% Man bortser alltsi fran att det for inlosen enligt 1975 ars ABL ocksa fordras att innehavet
motsvarar mer dn 90 procent av rostetalet (prop.1978/79:210 s. 170) liksom att det for att en
ekonomisk forening ska kunna gora ett dotterbolag heldgt genom tvangsinlosen fordras att sédvil
antalet aktier som rostetalet for dessa Gverstiger90 procent (12 kap. 9-13 §§ EFL). (Killa:
skatteverket.se).

19271 RA 2000 ref. 17 var friga om ett svenskt aktiebolag (moderbolaget) som #gde ett annat
svenskt aktiebolag (dotterbolaget) tillsammans med tva eller flera heldgda utlindska dotterbolag,
som har site i olika EG-medlemsstater med vilka Sverige har ingétt dubbelbeskattningsavtal som
innehdller en icke-diskrimineringsklausul. Det har ansetts inte vara forenligt med
gemenskapsritten att i ett sddant fall védgra avdrag for koncernbidrag som ldmnas frén
moderbolaget till dotterbolaget. Lagstiftaren har sedermera genom inférandet av kap. 35 § 2 a
anpassat de svenska interna koncernbidragsreglerna . (Prop. 2000/01:22).

27



En viktig detalj som kan sétta stopp for koncernbidrag dr om det ndgonstans 1
kedjan &r sé att till exempel aktierna 1 ett bolag utgdr

omséttningstillgdngar hos mottagaren av bidraget, 1 detta fall medges inte
avdrag.'” Regeln giller sjalvklart numera dven for de foretag som omfattas av
35 kap. 2 a § IL, eftersom diskriminering inte ar tilldtet. Det vill sdga sé ldnge det
utlindska moderbolaget, som dr mottagare eller givare, har ett fast driftstélle i
Sverige och genom detta dr skattepliktigt hér.

3.3.8 Andrade dgarforhillanden

I35 kap. 7 § IL tar lagstiftaren sikte pd det faktum att om det 1 ett dgarforhéllande
har givits mojlighet att ge respektive ta emot koncernbidrag enligt detta kapitel,
skall dgarfordandringar som inte pdverkar fOrutsdttningarna for detta inte heller
paverka ritten till avdrag for koncernbidrag under det aktuella beskattningsaret. '**
Det vill siga om dgarfordndringarna sker inom koncernen. S& ldnge som
dgarforhdllanden inte paverkar koncerntillhorigheten for de inblandade foretagen
kan det vara méjligt att ge koncernbidrag enligt praxis. I RA 1973 ref. 37 kom
Regeringsritten fram till att koncernbidragsforutsdttningar ansdgs foreligga
mellan ett moderbolag och ett dotterbolag som under éret forvirvats av ett annat
dotterbolag. I RA 1990 not. 102 samt not. 103 tar man stillning till om
forutsittningarna dr s& som ovan spelar det dé ingen roll om det mellanliggande
bolaget avyttrats externt under samma r.'"

3.3.9 Mojlighet till dispens

Bestimmelsen om mojlighet till undantag 1 vissa fall genom dispens finns 1
35 kap. 8 § IL och kom till 1972 {6r att underldtta en samverkan mellan staten och

niringslivet genom Asea-Atom och brukar kallas "Lex Asea-Atom”.'"

Denna dispensregel ger regeringen rétt medge att bidrag dras av hos givaren och
tas upp hos mottagaren dven om inte alla forutsdttningar, som anges 1 detta
kapitel, dr uppfyllda. Mojligheten for regeringen att ge dispens géller dock bara
om samtliga kriterier 1 paragrafen dr uppfyllda.

Primaért &r syftet att kunna gora undantag frdn kravet pd 90 procent dgande. I de
fall flera foretag gar samman 1 ett projekt som har vésentligt betydelse for
samhillsbyggnadsintressen. Exempel péd detta kan vara energiforsorjning,
kommunikationer eller férsvar.

'Tillgang som 4r avsedd att omsittas i ett foretags rorelse, forbrukas i samband med
framstéllning av produkter och tjinster eller pd annat sdtt anvdndas i rorelsen. Exempel pa
omséttningstillgdngar &r varulager, driftmaterial och kundfordringar eller som hir aktier -
dgarandelar.

1% Jimfor med reglerna i 35 kap. 3 § 3 punkten IL.

195 Andersson m.fl., Inkomstskattelagen, en kommentar, s. 951.

1% prop. 1972:13 samt bet. 1972:SkU43.
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I en proposition stir bland annat fljande: '’

... 'Det bor vidare framhallas att den foreslagna dispensmdojligheten
framst har till syfte att befria fran gdllande krav pa att moderbolaget
dger mer dn 90 procent av aktierna i ett eller flera dotterbolag.
Dispens skall alltsa kunna ges i fall ddir aktieinnehavet dr ldgre, vilket
Jju for ovrigt dr det normala vid det slags gemensamma investeringar

’

som det hdr dr fragan om.” ...

Men dispensen géller trots allt for 1 princip alla avdragsvillkor. Dock kan dispens
inte ges om bidraget ldmnas till utlindskt foretag, vilket vi tycker ar markligt, da
ovrig reglering 1 kapitlet, atminstone till viss del, dr anpassade till att harmonisera
med EG-riétten och vart medlemskap 1 EU.

3.3.10 Koncernbidragslagstiftningen och EU

Det som ér sérskilt intressant for studien dr 35 kap. 2 a § IL som har kommit i
fokus genom att den inte gar hela vigen i1 det hinseendet att det faktiskt
fortfarande spelar en absolut roll var ett foretag inom EU/EES ar skattskyldigt. Ett
av de senare inslagen 1 den allménna diskursen ar tva svenska fall dir AB Lindex
vunnit framgéng 1 Lansrétten 1 Vanersborg som belyser rittsldget. Skatteverket har
overklagat domarna dd dessa inte Overensstimmer med svensk intern skatterétt,
vilket aktualiserar problematiken med bristen pa enhetliga skatteregler inom EU: s
medlemsldnder. Det strider bland annat mot diskrimineringsférbudet inom EU. I
en tidningsartikel'®® tror forfattaren inte att Kammarrétten har brattom med en
dom wutan invdntar sdkert avgdrandet i Marks & Spencer-malet.'”
Fordelslagstiftningen 1 35: e kapitlet IL kommer darfér oavsett utgangen 1
Kammarritten att vara foremal for lagstiftarens granskning och en fordndring av
regelverket ér, till visshet gransande sannolikhet, inom synhall.

3.3.11 Praxis

3.3.11.1 Asko Cylinda,"’ (2005)

Malet avgjordes forst i Lansritten i Vinersborg, precis som Lindex-mélet ovan. '
Malet rorde huruvida en del av ett marknadsforingsbidrag fran ett svenskt bolag
till ett danskt dotterbolag kunde medges skatteavdrag. Lansrétten ansag att avdrag
inte far ges for bidrag som avser ndgon annan verksamhet hos dotterbolaget. I
detta fall 4r dotterbolaget ett forsdljningsforetag som avsitter bade bolagets och

1971972:13 5. 9.

1% Henriksson, Skatteverket 6verklagar Lindexdom, Géteborgs-Posten 23 november 2005.
19 Malet redogérs for ingdende i kapitel 6.

"9°Mal nr 7820-03.

"' D4 hette det mél nr 828-02. Dom meddelades 2003-10-09.
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systerforetagets produkter under samma namn, och detta varumirke kan anses
vara av stor betydelse inom denna bransch. Lénsritten ansdg ddrmed att
skattemyndigheten gjort en riktig bedomning.

Malet 6verklagades och Kammarritten 1 Goteborg har fastslagit denna motsatta
uppfattning som &dr motsats mot det nedan forklarade Lindex-maélet; att
koncernbidragsreglerna inte strider mot EG-ritten.''> Deras motiverande r att det
EG-rittsliga forbudet mot &gardiskriminering innebér att forekomsten av ett
utldndskt foretag 1 koncernen inte paverkar mdjligheten att ge koncernbidrag
mellan tva svenska fOretag 1 en koncern. Har &r det i emellertid inte friga om
koncernbidrag mellan svenska bolag. Att ett svenskt bolag inte medges
skattemassigt avdrag for att 1 detta fall ett finskt bolags marknadsforingskostnader
avseende det finska bolagets produktforsidljning i Danmark kan inte pa nagot sétt
strida mot EG-fordragets bestimmelser om fri etableringsrdtt och den fria
rorligheten for kapital.

3.3.11.2 Lindex-mdlen (2005)

Léansrétten 1 Vénersborg medgav AB Lindex, moderbolag i klddkedjan Lindex,
ritt att gora avdrag for koncernbidrag till sitt tyska dotterbolag.'’® Linsritten
menar att koncernbidragsreglerna inskranker pa etableringsfriheten 1 EG-fordraget
och anser att en sddan inskridnkning &r riktig. Domen gillde avdrag for 176
miljoner kronor for aren 2003 och 2004. Domen &r dverklagad av Skatteverket,
som nekade avdraget med hédnvisning till reglerna om koncernbidrag 1 35: ¢
kapitlet IL dédr en forutséttning for avdragsrétt for givaren dr att mottagaren ar
skattskyldig 1 Sverige. Eftersom dotterbolaget i detta fall dr skattskyldigt 1
Tyskland for sin ndringsverksamhet anses inte detta krav vara uppfyllt och
darmed kan inte avdrag medges enligt Skatteverket. Léansrdtten konstaterade att
det ar ostridigt att reglerna om koncernbidrag i1 35: e kapitlet IL utgor hinder for
bolaget att kunna ldmna koncernbidrag till dotterbolaget 1 Tyskland, men stillde
sig 4ndd frdgan om koncernbidragsreglerna &r en inskrinkning av
etableringsfriheten i EG-fordraget och, i sidana fall, om det da #r berittigat.''*

Lansrétten bedomde att fragorna 1 malet inte var sd oklara att det utgjorde skal till
att inhdmta ett forhandsavgorande fran EG-domstolen for att kunna déma 1 fradgan.
Vidare faststillde Lénsrétten att syftet med koncernbidragsreglerna dr att samma
skattemassiga resultat skall uppnds nér verksamheten bedrivs i flera bolag som om
den bedrivits som ett enda skattesubjekt. Bestimmelserna om koncernbidrag ar
som en skatteférman for den koncern som kan ldmna bidrag, eftersom det skatte-
pliktiga resultatet kan minskas i1 det bolag som &r givare och den totala
skattebelastningen pa sé sétt kan inskrinkas.

"2 Domen kom 24 mars 2005, alltsé fore Lindex-domen.
'3 30 maj 2005.
Ha Etableringsfriheten finns i artikel 43 EGF.
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EG-domstolens praxis talar for att en vdgran att bevilja en skatteformén vid en
etablering kan anses utgoéra en inskrdnkning som strider mot fordraget. Darfor
konstaterade Lénsrétten att den begridnsning som foljer av att avdrag endast med-
ges ndr mottagaren &r skattskyldig 1 Sverige, dr ett tydligt hinder for att bolag skall
vilja bilda dotterbolag i andra lénder, och alltsd att koncernbidragsreglerna utgor
en inskriankning av EG-ritten. Kunde da denna inskrinkning réttfardigas? I denna
frdga konstaterade Lénsritten att behovet av att sdkerstélla skattesystemets inre
koherens, sammanhang, i EG-domstolens praxis har ansetts kunna réttfardiga en
lagstiftning som inskrinker friheterna enligt gemenskapsritten, men argumenten
som avses for att upprétthdlla den inre samstimmigheten skall &ndd provas med
hinsyn till den aktuella skattelagstiftningens syfte. Enligt EG-domstolens praxis
forutsétts att argumentet om inskrinkningen av etableringsfriheten dr nodvéandigt
for att bevara skattesystemets inre sammanhang, att det foreligger ett beviljande
av en skattemadssig fordel och att kompensation av denna fordel kan ske genom ett
skatteuttag, men d& inom ramen for samma beskattning.

Lénsratten faststdllde ddrmed att det &r uppenbart att det 1 det aktuella fallet
handlade om tvé olika skattskyldiga, det vill sdga moderbolaget och dess tyska
dotterbolag och att argumentet om Gverensstimmelsen 1 skattesystemet darfor inte
kunde aberopas for att réttfardiga inskrankningen. Vidare kom Liansritten fram till
att dven om de ldmnade koncernbidragen inte hade beskattats 1 Tyskland strider
inte detta mot skattesystemets inre sammanhang, eftersom detta faktum endast ar
en foljd av att ldnderna wvalt att utforma sina skattesystem pa olika sitt.
Sammanfattningsvis fastslog Lénsritten att den inskrdnkning som de svenska
reglerna om koncernbidrag utgor inte kunde anses vara berittigad och underkénde
darmed Skatteverkets beslut att vigra avdrag for de lamnade koncernbidragen. |
sammanhanget kan noteras att tvd av ledamoéterna 1 Lansrdtten var skiljaktiga
eftersom de ansag att inskrdnkningen av etableringsfriheten kunde beréttigas.
Nyligen'" fick Lindex &terigen i samma instans ritt att gora avdrag for koncern-
bidrag till sitt tyska dotterbolag.''® Denna géng for avdrag med 485 miljoner
kronor for dren 1998, 2000, 2001 samt 2002. Bide dessa domar, om avdrag pa
485 respektive 176 miljoner kronor, har &verklagats av Skatteverket.''” Det
innebdr att avgdérandet nu ligger hos Kammarritten 1 Goteborg. Ytterligare ett
yrkande pé skatteavdrag for aren 2005 och 2006 med totalt 250 miljoner kronor
har gjorts och &r 1 avvaktande pa Skatteverkets beslut.

Det méal som EG-domstolen nyligen provat, Marks & Spencer som presenteras 1
kapitel sex, dr ganska dverensstimmande med Lindex-malen och det verkar som
om generaladvokat M. Poiares Maduro forslag till avgorande, som forklaras 1
avsnitt 6.1.1, har f6ljts till punkt och pricka. Virt att nimnas hir, men som vi
aterkommer till 1 4.1, dr att generaladvokatens uttalande inte alls behover vara 1

'3 20 oktober 2005.

"parkrud, Lindex fick ritt mot Skatteverket fir gora avdrag for 485 miljoner, Géteborgs-Posten
21 oktober 2005.

"7 Henriksson, Skatteverket 6verklagar Lindexdom, Géteborgs-Posten 23 november 2005.
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samma linje som avgorandet i EG-domstolen. Det dr alltsd enligt Lénsritten 1
Vinersborg tillatet att gora gransoverskridande avdrag for koncernbidrag da
svensk rétt ar subsididr EG-ritten.''®

3.3.11.3 Mdl C-168/01, Bosal Holding (2003)

Malet rorde rétten for nederldndska bolag att fi dra av kostnader, till exempel
rantekostnader, for finansiering av dotterbolag. Den nederldndska lagstiftningen
tillit ndmligen denna typ av avdrag under forutsittning att dotterbolagen
genererade inkomster som var skattepliktiga 1 moderbolagets hemviststat. Alltsd
var det inte avdragsgillt ndr dotterbolagen var skatterittsligt hemmahorande 1
annan stat dn Nederldnderna, och Bosal Holdings nekades avdrag. De ansag att
denna sdrbehandling stred mot etableringsfriheten. Den nederldndska regeringen
forsvarade sin stdndpunkt med att dberopa den skatteréttsliga territorialprincipen.
EG-domstolen holl inte med och kom fram till samma slutsats som Bosal
Holdings. Detta mal handlar om avdrag for kostnader som ar hanforliga till
utlandet, och som EG-domstolen ansig avdragsgilla, med beaktning av
skattesystemets inre sammanhang. Marks & Spencer-malet ror 1 stéllet forluster
som dr hdnforliga till utlandet.

3.4 Underprisoverlatelser 23: e och 53: e kapitlen IL
3.4.1 Allmént om underprisoverlatelser

Uttagsbeskattning skall 1 regel ske om néringstillgdngar nyttjas for privat bruk, nér
ndringstillgangar Overfors till annan forvirvskidlla eller ndr néringstillgéngar
overlats mot ersittning som inte nir upp till marknadsvirdet.'" En
underprisoverlatelse dr skattebefriad om villkoren som stills upp i regelverket ar
uppfyllda, enligt 22 kap. 11 § IL och 23 kap. 9 § IL. Men det uppstills forstds
krav for att uttagsbeskattning inte skall ske vid en underprisoverlatelse. Vid
overlatelser da uttagsbeskattning skall ske tilldmpas 22 kap. IL.

3.4.2 Definitioner enligt 23: e kap. IL

En underprisoverlatelse dr enligt 23 kap. 3 § IL en Overlételse av en tillgdng utan
ersdttning eller mot ersittning som understiger marknadsvirdet, utan att detta &r
affarsmissigt motiverat. Det kan dven rora sig om en dold ersdttning, till exempel

"' Det kan dven nimnas att den hogsta finska forvaltningsdomstolen, som motsvarar den svenska
Regeringsritten, har begirt ett forhandsavgorande fran EG-domstolen i ett mél dér det ska avgoras
om de finska reglerna om resultatutjamning i koncerner strider mot EG-ritten. De finska reglerna
paminner till stor del om de svenska koncernbidragsreglerna. (Killa: Lisa Potila och Jan Kallqvist,
Skattenyheter fran KPMG nr 10, 2005.)

191 odin m.fl., Inkomstskatt, s. 441.
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1 form av arbete, som ridknas med vid bedomningen om ersdttningen understiger
marknadsvirdet.'” Foretag definieras i 23 kap. 4 § IL och avser ett svenskt
aktiebolag, en svensk ekonomisk forening, en svensk sparbank, ett svenskt
omsesidigt forsdkringsforetag, en svensk stiftelse, en svensk ideell forening och
slutligen namns utldndskt bolag, detta i1 paragrafens forsta stycke. Genom
begreppet utlindskt bolag utesluts alla utlindska juridiska personer som inte kan
karaktériseras som bolag frén regleringen av underprisoverlételser.

I 23 kap. 4§ 2st. anges tvd undantag och det &r privatbostadsforetag och
investmentforetag, precis som de utesluts frin mojligheterna till skattefria 6ppna
koncernbidrag, ett av skilen 4r att de schablonbeskattas.'*' Samma foretagsformer
verkar undantas dven av fusionsdirektivet, vilket vi aterkommer till. Aven
underprisoverlételser 1 samband med kvalificerade fusioner och fissioner undantas
enligt 23 kap. 2 §, eftersom detta forfarande regleras pa bolagsniva genom 37 kap.
IL."* Enligt 23 kap. 10 § skall dverltelsen behandlas som om tillgingen avyttrats
mot ersdttning som motsvarar det skattemdssiga virdet, &ven om den ersittning
som ldmnats understiger det skatteméssiga virdet eller om det inte Idmnats ndgon
ersittning alls. 23 kap. 11 § IL reglerar att nir en underprisdverlatelse sker skall
inte en deldgare 1 det Overlitande fOretaget beskattas for skillnaden mellan
marknadsvirdet och ersittningsbeloppet om underprisoverldtelsereglerna 1 6vrigt
ar uppfyllda. Den som direkt eller indirekt dger en andel i det Gverlitande
foretaget behover alltsd inte ta upp mellanskillnaden som utdelning.
23 kap. 12 § IL reglerar att omkostnadsbeloppet for forvirvaren pd motsvarande
sétt inte skall 6kas med mellanskillnaden.

3.4.3 Villkor for en underprisoverlitelse enligt 23: e kap. IL

Som tidigare ndmnts uppstélls krav pa underprisdverlatelser. Dessa krav eller
villkor uppstills i 23 kap. 14-29 §§ IL. Overlétaren och forvirvaren skall enligt
14 § vara en fysisk person, ett foretag, eller ett svenskt handelsbolag, . Enligt 16 §
skall forvarvaren omedelbart efter forvarvet vara skattskyldig for inkomst av en
ndringsverksamhet 1 vilken den overlitna tillgdngen innefattas. Om forhéllandena
dndras och fOrvédrvaren inte ldngre &r skatteskyldig, trdder reglerna om
uttagsbeskattning in.'** Vidare reglerar 17 § att om koncernbidragsritt saknas, kan
underprisoverlatelse endast ske inom koncern om Overldtelsen avser hela
verksamheten, en verksamhetsgren eller en ideell andel av verksamheten eller
verksamhetsgrenen. Denna regel finns for att forhindra ett kringgiende av
koncernbidragsreglerna.

De foljande paragraferna, 18-23, beror transaktioner dir andelarna &r
kvalificerade, det vill sdga andelar som innehas av en dgare som har varit aktivt

120 Andersson m.fl., Inkomstskattelagen, en kommentar, s. 665.
12! Wiman, Beskattning av foretagsgrupper, s. 125.

12 Aa.s. 123.

123 Mattsson, Svensk internationell beskattningsritt, s. 102.
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verksam inom foretaget i betydande omfattning ndgon gédng under de senaste fem
gren.'”* De finns for att forhindra att en underprisoverlatelse leder till ett
kringgdende av uttagsreglerna i 57 kap. 2 § IL."*® Ett kringgdende av dessa regler
skulle innebdra en otillborlig skatteforman.'”® Om Gverldtelsen sker mellan
aktiebolag dar aktier i ena bolaget dr kvalificerade maste andelen kvalificerade
aktier vara lika stor i det andra bolaget. Detta framgar av 19 §.

Paragraferna 24-29 behandlar transaktioner vid situationer ndr det dr underskott
hos forvarvaren. Syftet med dessa regler ar att tillgangar som har en vérdereserv
inte skall kunna dverforas till en verksamhet som har underskott. Eftersom det &r
mojligt att skicka koncernbidrag nir det finns underskott har ett undantag lagts
in 28 § 1 st. ddr 27 § undantas om Overlataren kan lamna koncernbidrag samma
tid. Undantaget har provats i RA 2001 ref. 24 dir det visar att om det finns
mellanliggande kommandit- eller handelsbolag, som inte har ratt till
koncernbidrag, se 3.3.4, i koncernen som stoppar koncernbidragsritten, stoppas
dven andra resultatutjimnande atgarder som underprisdverlatelser.

3.4.4 Praxis rorande 23: e kap. IL

Genom RA 1992 ref. 56, Sipano-domen, ir det mdjligt att Aven i en oidikta koncern
vid vissa situationer overfora egendom genom underprisoverlatelse, utan att det
utloser  uttagsbeskattning eller utdelningsbeskattning.'”” Detta eftersom
underprisoverlatelsen inte medfor nigra skatteméssiga fordelar. Domen var ett
incitament till regeln i 23 kap. 11 § IL, som dock kom sju ar senare. Ett senare
rittsfall &r RA 2004 ref. 1, Sipano II-mdlet, dir var det friga om en
underprisoverlatelse av andelar i ett kommanditbolag som bestod av tva
aktiebolag och som dgdes av en fysisk person. Enligt lagstiftningen, 23 kap.
6 och 7 §§ IL, skall inte dessa andelar innefattas i underprisdverlatelsereglerna
och eftersom de inte heller kan anses utgora en verksamhetsgren, omfattades inte
transaktionen av reglerna om underprisoverlételse, beskattning for utdelning
skulle séledes ske utan uppskov.

En ny punkt tillkom 1 lagstiftningen 1 23 kap.2 § 4 p. IL och som undantar
overforing av niringsbetingade andelar frén reglerna om underprisdverlatelse.
Detta medforde att réttslédget blev oklart, dérav foljde ett utslag eftersom fragan

12* Enligt 57:4 IL.

125 84 kallade 3:12-reglerna. Dessa regler faststiller hur mycket en dgare till ett fimansforetag kan
ta ut som kapitalbeskattad inkomst med en skattesats pa 30 procent och hur mycket som skall
beskattas som loneinkomst p& upp till 57 procent. Reglerna behovs for att smaforetagare som
driver och arbetar i sitt foretag inte skall ta ut den ldgre beskattade utdelningen istillet for 16n.
Reglerna omfattar foretag med ett fatal dgare.

126 Regeringen limnade den 27 oktober 2005 ett forslag till riksdagen angdende reformerade
skatteregler for dgare i fimansforetag som innebér en forenkling samt varaktig skattesdnkning for
dessa. Forslaget foreslas trdda i kraft den 1 januari 2006. (Prop. 2005/06:40). Riksdagen antog
dessa forslag den 15 december 2005, och de trdder i kraft den 1 januari 2006. Vi berér inte detta
mer i denna studie.

127 En odkta koncern ar nir tva bolag dgs av samma person. (Lodin m.fl., Inkomstskatt, s. 344).
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uppstod om huruvida det dr mgjligt att underlata utdelningsbeskattning vid en
avyttring av ndringsbetingade andelar, da det inte 4r friga om en
underprisoverldtelse 1 enlighet med 23: e kapitlet. Regeringsritten faststdllde att
utdelningsbeskattning skall utlosas och detta utslag, mél nr 3595-04, kallas Sipano
IIT-maélet.

I RA 2001 ref. 66 gillde fragan en underprisdverlitelse av svenskt aktiebolag till
ett annat svenskt bolag som hade samma &gare, men som dgdes genom tvé
hollindska  dotterbolag. Kunde detta utgoéra ett kringgdende av
koncernbidragsreglerna? Regeringsritten ansdg att forfarandet inte stred mot
lagstiftningen, eftersom lagstiftaren utforligt reglerat om nér underpriséverlételser
skall medfora beskattning, och darfér kan transaktioner som ligger utanfor
regleringen inte anses strida mot lagstiftningens syfte. Foljande ar ett utdrag ur
domen:

"For den efterfoljande underprisoverlatelsen finns uttryckligen
reglerat under vilka villkor den kan ske utan uttagsbeskattning. Dessa
villkor dr utformade med syftet att forhindra att oavsedda
skatteformdner kan erhdllas. Att overldtelsen sker till ett svenskt
foretag som dgs av utlindska foretag utgor inte nagot hinder mot att
underlata uttagsbeskattning.”

3.4.5 Underprisoverlatelse enligt 53: e kap. IL

I detta kapitel behandlas den form av uttagsbeskattning som sker i1 inkomstslaget
kapital. Bestimmelserna géller for avyttring av alla slags tillgdngar som beskattas
hos fysiska personer i inkomstslaget kapital. Syftet med dessa regler dr bland
annat att forhindra att andelar 1 fimansforetag skall avyttras till underpris till ett
eget utlandskt bolag och pd sd sdtt undkomma korrekt beskattning. Fysiska
personer kan saledes Overfora kapitalvinstbeskattad egendom till svenska
aktiebolag utan ersdttning eller till ersittning som understiger marknadsvérdet och
omkostnadsbeloppet, utan att beskattning utléses, om Overldtaren, eller en
ndrstdende person till denne, direkt eller indirekt &dger aktier 1 bolaget.
53 kap. 6 § IL tillimpas da en fysisk person overldter en tillging utan ersittning
eller mot ersittning som understiger tillgdngens marknadsvérde till en utlindsk
juridisk person, 1 vilken Overlataren eller nirstdende dger andel, eller till exempel
ett svenskt aktiebolag, 1 vilket Overlataren eller nérstiende &dger andel. Enligt
53 kap. 7 § IL skall den Overlédtna tillgdngen anses ha avyttrats mot en erséttning
som motsvarar tillgaingens marknadsvirde. Dessa regler strider dock mot EG-
fordragets bestimmelser om fri etableringsritt och fri rorlighet for kapital.'*®
Narstdenderegler finns 1 53 kap. 9 § IL och avser foréldrar, far- och morforaldrar,
make, avkomling eller avkomlings make samt dédsbo, alltsd inte syskon, syskons
make eller syskons avkomling.'” De nistkommande paragraferna reglerar

128 BG-fordragets bestimmelser i urval tar vi upp i kapitel 4.1.
129 Andersson m.fl., Inkomstskattelagen, en kommentar, s. 1409.
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slutligen forvéarvarens anskaffningsutgift eller anskaffningsviarde, som skall
bestdmmas till ett belopp som motsvaras av den erséttning som Overlitaren kan
anses ha fatt nir bestimmelserna 1 53 kap. 2-5 §§ IL, som berdr Gverlatelser till
svenska bolag, respektive 53 kap. 6-8 §§ IL, som nidmnts ovan, i detta kapitel
anses tillaimpliga.

3.4.6 Praxis rorande 53: e kap. IL

Malet C-436/00 rorde tvd svenska medborgare, X och Y som ville dverldta sina
aktier till underpris 1 bolag X AB, ett moderbolag de dgde tillsammans med ett
maltesiskt bolag, till Z AB som é&r dotterbolag till ett belgiskt bolag vilket d&ven det
var ett moderbolag och hade samma édgare som X AB, det bolag vars aktier var
foremal for overldtelsen. Skatterdttsndmnden beviljade inte uppskov med stod av
reglerna 1 53 kap. 6 § och 7 § IL att det inte vid en underprisdverlatelse av aktier 1
ett bolag beviljas uppskov med beskattningen av dvervérdet pa dessa pa grund av
att overltelsen skett till en utldndsk juridisk person i vilken overlataren direkt
eller indirekt dgde andel eller till ett svenskt aktiebolag i1 vilket en utlindsk
juridisk person direkt eller indirekt dger andel. Maélet gick da vidare till
Regeringsritten' ™’ som begirde ett forhandsbesked fran EG-domstolen, vilken
ansag att bestimmelserna 1 53 kap. 6 § och 7 § IL stod i strid med reglerna om fti
etableringsritt och fri rorlighet for kapital i tre fall: Att en svensk fysisk person
overlater aktier 1 till ett av denne kontrollerat utlindskt bolag till
omkostnadsbeloppet, att overlatelsen sker till ett svenskt bolag som kontrolleras
av en svensk fysisk person samt att overldtelsen sker till ett svenskt bolag utan
utlindskt &garintresse. Regeringsriatten foljde EG-domstolens beslut och
forklarade att aktierna i1 dessa situationer anses avyttrade for en ersdttning som
motsvaras av omkostnadsbeloppet och fastslog ddirmed att de nuvarande reglerna 1
53 kap. 6-8 §§ IL om beskattning av fysiska personer vid dverlatelse av aktier inte
ar forenliga med EG-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och fri
rorlighet for kapital. *' Aktierna skulle alltsd anses ha avyttrats for ersittningar
som motsvarade deras omkostnadsbelopp, enligt de regler som giller vid en
nationell transaktion.

Domen fér ldngtgdende praktiska konsekvenser eftersom den medfor att det blir
fritt fram dven for fysiska personer att overlata aktier till anskaffningskostnaden
utan beskattning till bolag inom EU som direkt eller indirekt kontrolleras av den
fysiska personen.'’? De svenska reglerna giller inte heller nir det giller dessa
transaktioner inom EES. Domen kan dven paverka annan svensk skattelagstiftning
vars syfte 4r att skydda den svenska skattebasen.'™

30ORA 2002 not 210.

1Y odin m.fl., Inkomstskatt, s. 554.
132 A a.s. 447.

133 ALa.s. 553.
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Det har inte skett ndgon lagjustering som en f6ljd av detta, de felaktiga
lagreglerna finns séledes kvar."** I ett forslag som foreslés trida i kraft 1 januari
2007 kommer flera regler i 53 kap. IL att andras. '*> Vi aterkommer till detta i
3.4.8 for att inte blanda ihop nu géllande och foreslagna regler.

I en artikel publicerad i Skattenytt av Mats Tjernberg kritiseras domen.'*®
Tjernberg anser att domen kan vara ett hot mot medlemsstaternas skattebaser
samtidigt som den pavisar behovet av en 6kad harmonisering av den direkta
beskattningen. Domen medfér stora problem eftersom skattflyktsskdl som
hindrande av etableringsfriheten underkidndes. Vidare menar han att domen kan
tolkas som om det dr fritt fram for att avyttra svenska aktier for
anskaffningskostnaden till utlindska bolag som de sjdlva kontrollerar och pé sé
sitt undkomma svensk kapitalvinstbeskattning samt fordelningsreglerna nér det
géller fdmansforetag. Formanen nds inte forrdn innehavaren flyttar frdn Sverige,
da det dr svarare att kréva skatt. Istdllet borde avdraget for inkopskostnad av aktier
medges redan vid anskaffningstillféllet, och pa sa sitt sdkras beskattningen av
viardet. Det hade varit béttre att det utfirdades bestimmelser om nigon slags
garanti eller forsdkrande om att skatten betalas nir overlataren flyttar utomlands.
Tjernberg anser att domen innebér stora problem for Sverige och andra lédnder att
behalla skatteunderlaget och didrmed finansieringen av vilfardssystemet. En
harmonisering av den direkta beskattningen inom EU ar onskvirt, enligt
Tjernberg, dven om det kan medfora att skatteunderlag istéllet kan komma att
flyttas till 1ander utanfér EU.

3.4.7 Grinsoverskridande underprisoverlitelser

Bestammelserna 1 Inkomstskattelagen om underprisoverlitelser kan vara
tillimpliga nir det géller griansoverskridande Overldtelser. D& géller samma
rekvisit som tagits upp ovan. Exempelvis kan ett utlaindskt bolag bedriva
ndringsverksamhet frén ett fast driftstélle 1 Sverige och om det fasta driftstéllet d4gs
av en fysisk person omfattas den fysiska personen av de svenska reglerna genom
23 kap. 14 § IL."*” Enligt samma paragraf kan ett utlindskt bolag vara dverlétare
eller forvarvare genom att ombilda ett fast driftstdlle beldget i Sverige till ett
aktiebolag. Detta medfor att rekvisitet utlandskt bolag, som riknas som foretag
enligt § 4 samma kapitel, uppfylls och dven rekvisitet 1 23 kap. 16 § IL om att
forvarvaren omedelbart efter forvarvet skall vara skattskyldig for inkomst av
ndringsverksamhet 1 Sverige. En annan variant dr att det utlindska bolaget
overlater tillgdngarna 1 ett fast driftstélle till ett annat utlindskt bolag dér dessa
tillgdngar kommer att ingd 1 ett fast driftstille 1 Sverige, men det far déd inte ha
underskott frdn aret innan. Mgjlighet finns dven att ett utlindskt bolag med ett

134 Mattsson, Svensk internationell beskattningsritt, s. 103.

133 Prop. 2005/06:40.

13 Tjernberg, Rittfardigande av hindrande skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens
underkénnande av dnnu en svensk skatteregel, Skattenytt 2003.

137 Wiman, Beskattning av foretagsgrupper, s. 141.
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svenskt dotterbolag ombildar dotterbolaget till ett fast driftstdlle i Sverige, men da
giller det att rekvisiten i 16 § om den omedelbara skattskyldigheten ar uppfylld.'*®

Om ett utlindskt dotterbolag erhaller ett fast driftstdlle 1 Sverige genom att ett
svenskt bolag sidljer en verksamhetsgren till det utlindska dotterbolaget till
underpris, skulle korrigeringsregeln kunna vara tillimplig eftersom det déd inte
sker pd armldngdsavstind. Men det behdvs inte eftersom det fasta driftstéllets
resultat skall beskattas 1 Sverige for den del som kan hénforas till det fasta
driftstéllet, det foreligger alltsd ingen konkurrens mellan paragraferna. Om ett
utldndskt dotterbolag som &gs av ett svenskt moderbolag skulle ombildas till ett
fast driftstdlle omfattas det inte alls av underprisoverlételse-reglerna eftersom det
da fortfarande dr skattskyldigt utomlands.

3.4.8 Foreslagna forindringar angidende underprisoverlatelser

Slutbetinkandet fran 2002 ars foretagsskatteutredning'” blev offentligt den 30
november 2005 och innehdller en del fOrdndringar som  ror
underprisoverldtelser.'*® Utredningen innehdller forslag pd att termen
underprisoverldtelse 1 23 kap. IL skall ersdttas med termen kvalificerad
underprisoverldtelse. Syftet med fordandringen ar att underprisoverlatelser som
uppfyller villkoren 1 23: e kap. IL och som dérfor inte leder till uttagsbeskattning
skall vara lattare att identifiera, medan 6verlatelser som inte uppfyller dessa krav
skall bendmnas som okvalificerade underprisdverldtelser. Enligt utredningen bor
omradet for de kvalificerade underprisoverlédtelserna endast begrdnsas av villkor
med syfte att sdkerstélla att beskattning sker samt att undvika kringgdende av
sarskilda skatteregler.'*!

En sérskild reglering foreslds for hur forvéarvarens anskaffningsvérde respektive
anskaffningsutgift paverkas av att forviarvningen skett till underpris. Tillgdngarna
skall d& anses forvdrvade enligt tre olika vdrden, det uttagsbeskattade vérdet i de
fall uttagsbeskattning skett, det skattemdssiga virdet vid Overldtelse utan
ersittning eller vid pris som inte Overstiger detta virde och vid kvalificerad
underprisoverlételse skall Overlatarens skattemdssiga védrde anvdndas. Om en
overlételse sker fran en verksamhet som inte ar skattskyldigt 1 Sverige skall ett
liknande vérde anvidndas och 1 Ovriga fall anvinds den erlagda ersdttningen.
Denna reglering tas in 1 ett nytt kapitel 1 IL, 20 b, enligt forslaget. Detta kapitel
skall dven innehélla en sirskild reglering for hur anskaffningsvérde respektive
omkostnadsbelopp pa andelar som direkt eller indirekt dgs av Gverlataren skall
paverkas av att overlatelsen skett till underpris.

1% Wiman, Beskattning av foretagsgrupper, s. 142.

139 Prop. 2005/06:40.

10 Strom och Potila, Vissa foretagsskattefragor — slutbetinkande av 2002 &rs
foretagsskatteutredning, Skattenyheter fran KPMG nr 19 2005.

"I Det svenska advokatsamfundet har dock riktat kritik mot dessa nya bendmningar, men det
redogor vi inte for i denna studie.
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Ett nytt stycke skall enligt forslaget tillforas 1 23 kap. 10 § IL som stadgar att gava
av hel ndringsverksamhet skall omfattas av reglerna om underpris enligt 23
kap. IL.

Bestammelserna 1 53 kap. IL som anses strida mot EG-domstolen, déir
griansoverskridande transaktioner idag ej likstélls med inhemska, skall enligt det
nya forslaget bli generella. Bestimmelserna diskuterade vi i1 3.4.4. Enligt nu
gillande regler beskattas Overldtelsen, som den skett, till marknadspris nir
utldndsk juridisk person dr inblandad, men inte ndr motsvarande Overlatelse sker
till ett svenskt bolag med svenska dgare. De nya reglerna innebér att reglerna dven
blir tillampliga vid 6verlatelser till utlandska juridiska personer, &ven om dessa ar
hemmahorande utanfor EES-omradet. Det skall pd sa sitt inte ske nédgon
beskattning vare sig ndr kapitalbeskattad egendom avyttras till ett svenskt eller till
ett utlandskt bolag.

Utredningen foreslér att de nya reglerna skall trdda 1 kraft den 1 januari 2007, och
att de 1 sddana fall skall tillimpas pa beskattningsir som borjar efter den 31
december 2006, men att undantagen frdn utdelningsbeskattning vid
underprisoverlételser skall tilldmpas redan vid 2002 &rs taxering eller senare, om
den skattskyldige begir det.

3.5 Kommissionarsforhallanden

Nedan kommer en Overblick av kommissiondrsforhdllanderegleringen 1 36: e
kapitlet IL. Hér finns bestimmelser som reglerar vinstoverforingar mellan foretag
genom att resultatet, vare sig det ror sig om Overskott eller underskott, av en
verksamhet som bedrivs av ett kommissionirsforetag'*” i vissa fall far tas upp hos
ett eller flera kommittentforetag.'**

3.5.1 Generellt om kommissionarsforhallanden

Liksom reglerna om Oppna koncernbidrag 1 IL 35:e kapitlet fick
kommissionarsforhallandena sin lagliga reglering 1965."** Lagstiftarens syfte var
att reglera resultatoverforingar mellan foretag som séljer varor eller tjianster for ett
annat foretags rikning men i eget namn, det vill siga i kommission.'*"
Bestammelserna medforde att overskott och underskott kunde transfereras mellan

12 Esretag som kdper och siljer for annans rikning.

%> En kommissionirs uppdragsgivare.

144 SOU 1964:29, prop. 1965:126, bet. 1965:BevU43, SFS 1965:573 (bestimmelserna infordes).

5 Nir forsaljning eller inkop av varor sker i kommission anses kommittenten som &gare till det
som kommissiondren innehar for forsiljning eller har inkdpt for kommittentens rikning. Detta
medfor att kommittenten undgér den risk som kan uppstd nir hans fordringsritt inte kan goras
gillande p.g.a. kommissionédrens betalningsoformaga (insolvens). Skulle denne ga i konkurs kan
kommittenten i egenskap av dgare till det som finns hos kommissiondren gora géllande sin
dganderétt och fa ut varorna fran konkursboet (s.k. separationsritt). (Killa ne.se).
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de i IL 36: e kapitlet definierade foretagen under forutsittningar som dock inte var
lika avgrdnsade som premisserna for Oppna koncernbidrag 1 IL 35: e kapitlet.
Karakteristiskt for regleringen &dr att kommissiondrsforetaget vid sitt bokslut
redovisar, for Over, resultatet till de eller det kommittentbolag man agerat
kommissionér at. Skatteverket definierar regleringen som:

”Det ror sig med andra ord om en mojlighet for ett foretag att flytta
over och redovisa resultatet av sin verksamhet hos ett annat foretag.”

Initialt begridnsade lagstiftaren inte mdjligheten till kringgdende av
bestimmelserna om kedjebeskattning, det vill sdga den reglering som bestammer
hur skattefria utdelningar till dgare kan ske.'*® Det existerade heller inte nigot
krav  pd skatterdttsligt koncernforhallande eller annat é&gar- eller
kontrollforhallande mellan kommissiondrs- och kommittentforetaget i den forsta
lagstiftningen. Detta ledde till att vinstdverforingar genom kommissionérsavtal
forekom 1 fall dir detta inte hade kunnat ske genom Oppna koncernbidrag.
Numera ir reglerna avhingiga de i 35: e kapitlet IL'*" och Wiman'*® ifrdgasitter
huruvida kommissionérsforetagsreglerna i 36: e kapitlet IL verkligen behdvs.

3.5.2 Huvudregeln

Reglerna 1 36: e kapitlet ar tillimpliga endast om de uppstdllda kraven &ar
uppfyllda, detta star att 14sa i 36 kap. 1 § IL. Hér klargors att endast foretag som
exempelvis kan ge eller ta emot Oppna koncernbidrag kan komma i fraga for
resultatdverforing enligt detta kapitel. Kravet kom inte forran 1979.'* Det andra
stycket i 36 kap. 1 § IL, som hanfor sig till den tiden da foretagsverksamhet bland
annat taxerades kommunalt och beskattades 1 flera olika typer av inkomstslag och
anses darfor inte ha ndgon verkan i1 dag, ar enligt viss doktrin obsolet, det vill sdga
forlegad."

'*“Bolag kan och skall i bland beskattas i flera led. Detta skall inte behdva paverka skatteuttaget
vid en statisk kvalificerad dgarsituation som da skulle utlosa en negativ skatteeffekt for dgarna och
som inte dr forenlig med neutralitetsprincipen da valet av associationsform inom foretagsgruppen
inte far diskriminera.

"7 SOU 1977:86, prop. 1978/79:210, bet. 1978/79:SkU57, SFS 1979:612 (forutsittningarna
andrades).

%8 Wiman, Beskattning av foretagsgrupper, s. 79.

9 SFS 1979:612.

150 Andersson m.fl., Inkomstskattelagen, en kommentar, s. 955.
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3.5.3 Definitioner av kommissionirsreglerna

36 kap 1 § IL forklarar terminologin. Dock skall man ha klart {for sig att detta
endast giller skatterdttsligt vilket pédpekades 1 forarbetena, inom det
associationsrittsliga omradet anvinds inte terminologin.'’’ Emellertid anvinds
civilrittsligt termerna kommissionér och kommittent i kommissionslagen.'>

Med kommissiondrsforetag avses ett svenskt aktiebolag eller en svensk
ekonomisk forening som bedriver ndringsverksamhet i1 eget namn for ett annat
svenskt aktiebolags eller en svensk ekonomisk forenings rdkning. Med
kommittentforetag avses det bolag eller den fOrening f{6r vars rikning
verksamheten bedrivs. Liksom 1 35 kap. 2 a § IL skall utlindska bolag inom EES
som uppriknas 1 paragrafen jamstédllas med svenska bolag det vill séga alla sddana
bolag med hemvist inom EU eller Liechtenstein, Norge och Island och som
genom fast driftstille 4r skatteskyldiga for sin verksamhet i Sverige. '

3.5.4 Kommissionirsreglernas berittigande

Problematiken kring resultatutjimning genom reglerna 1 IL 36: e kapitlet
Inkomstskattelagen dr likartade med dem som tidigare anforts angdende Gppna
koncernbidrag 1 35: e kapitlet IL. I den mén regleringen dir kommer att anpassas
helt och fullt ut till de krav som EES/EU medlemskapet kriaver kommer med all
sdkerhet reglerna 1 Inkomstskattelagens 36: e kapitel att f4 en liknande lydelse om
kapitlet alls finns kvar ndr det nidsta gang sker en Oversyn gillande
inkomstskattelagstiftningen.

3.6 Fusioner och fissioner

I avsnittet beskrivs vad som giller for kvalificerade fusioner och fissioner.
Villkoren 1 37 kap. 11-15 §§ IL gds igenom men d& hela lagstiftningen dr under
omarbetning for att harmonisera med fusionsdirektivet, som behandlas 1 4.2.3.1,
kommer inte sjilva beskattningsprocedurerna behandlas.'** Dessa terfinns dock i
37 kap. 17-30 §§ IL.

I strikt juridisk mening &r en universalfusion en sérskild form av samgdende
mellan aktiebolag eller ekonomiska foreningar, som innebér att den ena parten
overlater alla sina tillgdngar och skulder till den andra och dérefter uppldses utan
likvidation. Vid en universalfission klyvs hela foretagets tillgdngsmassa och
uppgar 1 andra bolag och det kan helt enkelt forklaras som motsatsen till
fusionsforfarandet.

3! Prop. 1965:126 s. 36.

12 Lag (1914:45) om kommission.

133 SFS 2000:1341 (Prop. 2000/01:12, 2000/01:22, bet. 2000/01:SkU9, rskr. 2000/01:108).
13 SOU 2005:19. Beskattningen vid omstruktureringar enligt fusionsdirektivet.
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Det gér att dela ut aktier frén ett bolag utan att dessa utdelningsbeskattas enligt
regeln 1 42 kap. 16 § IL som behandlar utdelning av andelar 1 dotterbolag. Denna
regel heter Lex ASEA."*® Tillvigagangssittet vid utdelningen ar att bolaget delar
ut aktier 1 ett dotterbolag, som skall vara en rorelse, till sina egna aktiedgare, som
da féar utdelning proportionerligt motsvarande sitt innehav. Samtliga aktier maste
delas ut, samt maste aktierna i det utdelande bolaget vara marknadsnoterade. Efter
utdelningen skall inte dotterbolagsaktierna innehas av ndgot foretag som tillhor
samma koncern som moderbolaget.

3.6.1 De associationsrittsliga fusions- och fissionsbegreppen

Reglerna om fusioner och fissioner med skatterdttslig verkan aterfinns numera 1
IL 37:e kapitlet. Fusioner kan dock &ven beskriva rent associationsrittsliga
foreteelser med 1 betydande utstrickning bredare innebord och da aterfinns
regleringarna i kap 14 ABL'>® samt i kap. 12 lagen om ekonomiska foreningar."”’
I och med att den nya Aktiebolagslagen trdder i kraft den 1 januari 2006 kommer
associationsréattsliga fissionsregler att inforas 1 svensk rédtt som mojliggor
regelritta fissioner mellan svenska bolag."”® Grinsoverskridning 4r inte méjligt.
Reglerna kommer att finnas 1 kapitel 24 som rubriceras: Delning av aktiebolag.
Denna form av transaktion kallas vid total dverforing av bolagsinnehavet for
universalsuccession. ">’

Tekniskt sett kan fusion enligt dessa associationsrittsliga regleringar ske genom
tre olika typer av atgirder: Medelst absorption, det vill siga genom att ett
aktiebolag “gar upp” 1 ett annat aktiebolag, genom kombination av tva aktiebolag
som bigge “uppgar” 1 ett nytt bolag, samt nir det dr friga om fusion mellan
moder- och dotterbolag dar dgarforhallandet ar kvalificerat.'® Det vill sdga att ett
av bolagen sjilvt eller tillsammans med annat bolag dger mer dn 90 procent av det
andra bolagets aktier eller andelar vilket dd mojliggor tvingsinlosen av aktier 1 det
1 ndstan heldgda bolaget. Detta tvingande moment skiljer den hér typen av fusion
frdn den ovan beskrivna absorptionsmetoden Med tvangsinlésen menas att ABL
ger mojlighet att tvinga minoritetsaktiedgare att ldmna ifrén sig sina aktier, mot
skilig ersdttning naturligtvis.'®’ Denna omstindighet har lett till att &ven
minoritetsaktiedgare kan tvinga ett moderbolag att 16sa dennes aktier om
forutsédttningar for tvangsinlosen foreligger for att pd sd sitt komma ur sitt

133 Lagstiftningen tillkom efter en sammanslagning av ASEA och Brown Bovery, varvid ASEA
delades upp i en ABB-del och en restASEA-del, ddrav namnet Lex ASEA.

136 Aktiebolagslagen (1975:1385) upphivs genom lag SFS 2005:552 per den 2006-01-01 och
ersitts med Aktiebolagslag (2005:551). Hér aterfinns motsvarande bestimmelser i kapitel 23.

17 Lag (1987:667) om ekonomiska foreningar.

158 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 36.

139 A.a.s.39 samt s. 270.

10 Enligt Skatteverket ér detta slag av fusion det vanligaste forfarandet for samgéende mellan
svenska aktiebolag.

1! Reglerna finns i kap. 14 §§ 31-35 ABL (1975:1385) men upphivs genom lag SFS 2005:552 per
den 2006-01-01 och ersétts med Aktiebolagslag (2005:551). Har finns motsvarande bestimmelse i
kapitel 22 § 1.
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engagemang i bolaget. Enligt 14 kap. 22 § ABL giller att om ett moderbolag dger
samtliga aktier 1 ett dotterbolag, kan bolagens styrelser, fatta beslut om att
dotterbolaget skall g& upp i moderbolaget.'® Historiskt har mojligheten till
fusioner spelat en stor roll for foretagens utveckling.

3.6.2 Oversiktligt om det skatterittsliga regelverket inom
universalfusion/fissionsforfarandet

Fusion eller fission med skatteréttslig verkan fordrar att reglerna i 37 kap. 11-15
§§ IL &r uppfyllda. Detta gér att sluta sig till i kap. 37 § 4 och § 6 IL. Reglerna gar
1 korthet ut pé att det maste rdda samstimmighet mellan skatteskyldigheten for de
inblandade foretagen och att en kontinuitet anses vara for handen vad det géller
det Svertagande foretagets skattskyldighet, 37 kap. 11-12 §§ IL.'** 37 kap. 13 § IL
reglerar hur fusions- respektive fissionsvederlag till minoritetsdgare skall
hanteras, tidigare skulle man betala ut vederlag till minoritetsigare men nu ar
regeln fakultativ 1 s4 métto att man inte maste betala ut vederlag, men om man gor
det dr det endast till dessa dgare.'®® Vidare i 37 kap. 14 § IL regleras att den
overldtna niringsverksamhetens beskattningsér inte far Gverstiga 18 ménader.'®
Syftet ar att de fusionerade/fissionerade bolagens resultat skall beskattas vid
samma taxering. Slutligen reglerar 37 kap. 15 § IL specialforhallanden som géller
fusioner eller fissioner mellan privatbostadsforetag.'®® Den skatterittsliga verkan
ar dessutom ett obligatorium'®’ nir dessa kriterier ar uppfyllda.'®® Regleringen
innebdr att vid en kvalificerad fusion/fission sd Overtar det 6vertagande foretaget
det verldtande foretagets skattemissiga situation.'® Dessa regler dr uppbyggda
pa samma sitt som de 1 kapitel 35 och 36 1 Inkomstskattelagen féorekommande
reglerna och begridnsar mojligheten till uppskjutet skatteuttag till att endast
svenskt foretag, skatteskyldigt i Sverige, eller utlandskt foretag med fast driftstélle
1 Sverige som ddrmed &r skatteskyldigt for sin niringsverksamhet hér, kan bli
foremal for denna fordelslagstiftning.

12(1975:1385) I den nya ABL (2005:551) aterfinnes reglerna i kapitel 23. Vikigt att notera har r
att vid fusion genom absorption av heldgt dotterbolag géller 28- 35 §§ i stéllet for 6-27 §§.

163 Andersson m.fl., Inkomstskattelagen, en kommentar, s. 968.

1% Prop. 1999/2000:2 del 2 sid. 435.

195 Se vidare kommentaren till kap. 37 § 19 IL, Andersson m.fl., Inkomstskattelagen, en
kommentar, s. 972.

1% A.a. s. 966-967 angdende kommentaren till 37 kap. 9 § IL.

17 Man kan jimfora med de fakultativa kontinuitetsreglerna i 38: e kapitlet Inkomstskattelagen.
18 Andersson m.fl., Inkomstskattelagen, en kommentar, s. 962.

' Aa.s. 962.
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3.6.3 Kommande reglering

Den enligt EG-ritten diskriminerande regleringen att endast niringsverksamhet
som genom ett fast driftstille beskattas 1 Sverige kan komma 1 frdga for
fusioner/fissioner ndr det finns ett kvalificerat dgande é&r, tycker vi, lika
graverande for den svenska lagstiftningen som den tidigare belysta problematiken
angéende Oppna koncernbidrag och kommissionédrsforhallande. Vidare har vi en
skildring om EG: s fusionsdirektiv och SOU 2005:19 lidngre fram i studien och vi
vill betona att kapitel 37 1 Inkomstskattelagen inte pd nagot sitt har fatt en
heltdckande belysning vilket inte heller varit vér intention med uppsatsen.

I utredningen ldmnas forslag till en anpassning av den svenska
skattelagstiftningen till fusionsdirektivet.'”’ Bland annat foreslas ett nytt avsnitt i
Inkomstskattelagen, kapitel 38 a. Detta dr tdnkt att behandla beskattning vid
partiella fissioner. Forslaget skall trdda 1 kraft 1 vissa delar redan 1 januari 2006
och till merparten den 1 januari 2007. Till detta aterkommer vi 1 kapitel fyra.

050U 2005:19.
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4 EG-ratten

Sveriges medlemskap 1 Europeiska Unionen har inneburit, och kommer dven
fortsdttningsvis att innebdra, stora konsekvenser fOr véar nationella
beskattningsritt. Det sker och véntar ett ofantligt arbete for att samordna de olika
beskattningssystemen inom unionen, och frigan finns ocksd om en gemensam
skattereglering for alla medlemsstater. Kapitlet dr deskriptivt och kommer att
forklara EU och adekvat EG-ritt.

4.1 Europeiska Unionens struktur och EG-ratten

EG-ritten har haft en enorm betydelse for svensk skattelagstiftning sedan vi blev
medlemmar 1 EU den forsta januari 1995. Regleringen inom skatterdtten har
paverkats pd ménga sitt sedan intrddet. Medlemskapet innebdr att landets
lagstiftning skall stimma Overrens med EG-ritten, och koordineringen fortgar
standigt. Beskattningsmakten innehas fortfarande av medlemsstaterna, men
genom medlemskapet dr medlemsstaterna skyldiga att folja fordraget da de interna
skattebestimmelserna formas. En av de stora frdgorna vad géller EG-ritten ror
majligheten  till  grinsverskridande resultatutjimning.'”' Rapporten om
foretagsbeskattning, som 4  fr&n 2001, innehdller forslag pé
harmoniseringsitgirder inom beskattningen.'’”> Men den befinner sig pé
utredningsstadiet och kommer inte behandlas mer ingdende 1 denna studie.

Den Europeiska Unionen dr uppbyggd pa tre samarbetsomraden, dven kallade
pelare, dir den fOrsta bestdr av Europeiska gemenskapen (EG) som ér
grundliggande inom EU, samt tvd specialgemenskaper, Europeiska kol- och
stdlgemenskapen (EKSG) och Euratom, den andra pelaren bestér av Europeiska
Unionens gemensamma utrikes- och sdkerhetspolitik (GUSP) och slutligen den
tredje som bestdr av polisidrt- och straffrittsligt samarbete. Den forsta pelaren ar
av oOverstatlig karaktdr, med det menas att bestimmelserna stir dver nationell lag
och likaledes ir bindande for medlemsstaterna.'”® Det betyder att Sverige till viss
del avstatt suveréniteten, beslutanderitten, till forman for gemenskapen, och 1 de
fall den nationella lagstiftningen strider mot EG-ritten skall foretrdde lamnas till
formdn for denna. Enligt ett réttsfall har det fastslagits att EG-ritten har foretrade
framfor nationell ratt.'”* Vidare har Sverige generellt en ovillkorlig skyldighet att
anpassa den svenska lagstiftningen till EG-ritten inom ramarna for EG-réttens
jurisdiktion, och det 4r endast EG-ritten som kan begrinsa denna skyldighet,'”
genom si kallad “kompetenz-kompetenz”.'’® Detta innebir att nir overordnad

'"! Dahlberg, Internationell beskattning, s. 107.

72 A.a.5.211.

'3 Bernitz och Kjellgren, Europarittens grunder, s. 27.

'7* Mal nr 6/64 — Costa/ENEL.

175 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 44.

176 Craig and de Burca, EU law - text, cases and materials, s. 284.
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auktoritet inte finns anges ramarna fOr verksamheten dven av dess egen
begransning. Den nationella lagstiftningen skall alltid tolkas sd den stimmer
6verens med EG-ritten, det kallas EG-konform tolkning,'”” vilket giller inom alla
rittsomraden, saledes dven skatteritten.'”®

EG-ritten bestdr dels av primdr ratt,)”’ som i huvudsak bestir av de
grundliggande fordragen unionsfordraget'™ och EG-fordraget,'®' och dels av
sekunddr ritt'™ som inbegriper forordningar och direktiv. En EG-rittslig
bestimmelse kan ha direkt effekt, som innebdr att de &r direkt géllande for
nationella myndigheter och domstolar. En bestimmelse har direkt effekt ndr den
ar klar och precis, sd den ar létt att tolka och tillimpa, samt ovillkorlig, det vill
sdga inte vara beroende av att implementeras.'*

4.1.1 Den inre marknaden

Som ndmndes ar den Europeiska gemenskapen, som grundar sig pA Romfordraget
fran 1957, den mest centrala. Dess grundldggande syften ar att ha en fungerande
gemensam marknad baserat pa en tullunion, det framgir av Europeiska
gemenskapens fordrag, EGF.'"™ Den gemensamma marknaden har sedermera
utvecklats till den inre marknaden och kan definieras som ett omrade utan inre
grianser med fri rorlighet for varor, personer, tjdnster och kapital 1 enlighet med
fordragets bestimmelser.'® Det 4r dessa man kallar for de fyra friheterna.

4.1.2 Fri etablering

Den fria rérligheten innefattar dven rétten till fri etablering,'®® vilket forbjuder en
stat att inskrdnka pa rétten for en medborgare i en medlemsstat att etablera sig i en
annan medlemsstats territorium.'®’ Férbudet omfattar dven bolag'®® och forbud
mot inskriankningar till rittigheten att uppritta kontor, filialer eller dotterbolag.'®’
Bolagsbegreppet innefattar bolag som bildats enligt medlemsstatens lagstiftning

177 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 67.

¥ Aa.s. 72

' Den priméra ritten utgdrs framst av de grundliggande fordragen och protokoll och forklaringar
som dr knutna till dessa, samt anslutningsférdragen.

'%0 Egrdraget om Europeiska unionen (EUF) som innehaller gemensamma och grundliggande
regler for hela unionen.

'81 FSrdraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen (EGF) eller Rom-fordraget som
reglerar verksamheten inom EG, och inbegriper dven valutaunionen och institutionerna.

82 Den sekundira ritten omfattar den lagstiftning och rittsbildning i 6vrigt som hirleds ur den
kompetens som EG-fordraget givit institutionerna, i forsta hand rédet.

183 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 56.

%% Artikel 2 EGF.

'85 Artiklarna 2 och 14 EGF.

%6 Artikel 43 EGF.

'87 Artikel 43 EGF 1 pkt.

'8 Artikel 48 EGF.

'8 Artikel 43 EGF 2 pkt.
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och som har sitt site, huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom EG.'*’
Men det finns ingen enhetligt bestimmelse eller praxis 1 EG-rétten som klargor
var ett bolag skatterdttsligt kan antas vara hemmahorande, det skall avgoras enligt
den nationella ritten.'”’ Att enlighet saknas medfor problem och diskuteras i
kapitel sju. Huvudsyftet med principen ar att sékerstilla nationell behandling 1 den
enskilda medlemsstaten men dven ett forbud att genom restriktioner hindra eller
forsvéra for statens egna medborgare eller bolag att etablera sig 1 en annan EU-stat

4.1.2.1 Mal C-270/83 Avoir Fiscal (1986)

I malet slog EG-domstolen fast att alla skattebestimmelser som hindrar den fria
etableringsritten kan angripas med stod av fordraget. Detta var det forsta malet
dér en nationell skatteregel underkdndes genom tillimpning av nuvarande artikel
43, om etableringsfriheten. Mélet handlade om de franska bolagsskatterna, dir en
del av bolagsskatten, den som anvédnds for utdelningar, helt eller delvis var
avdragsgill mot den skatt som erlades av aktiedgarna for deras innehav.
Mojligheten gavs emellertid endast till de franska bolagen, medan utldndska bolag
som hade fast driftstélle 1 Frankrike beskattades for all inkomst som hérrérde fran
de franska driftstdllena utan mojlighet till denna skattereduktion for skatt som
betalts in 1 Frankrike. Dessa regler ansags diskriminerande mot utldndska foretag i
Frankrike, och EG-domstolen menade att dessa utgjorde ett hinder mot
etableringsfriheten eftersom de hindrade utldndska bolag frin att etablera sig pé
den franska marknaden genom att de beskattades hardare @n de franska bolagen,
trots att de bedrev samma typ av verksamhet. Mélet markerar att staterna har kvar
sin suverdnitet niar det géller den direkta beskattningen, men den far inte strida
mot gemenskapsritten och heller inte utgdra ett hinder mot de grundldggande
friheterna.

4.1.3 Forbud mot diskriminering

Enligt fordraget r diskriminering'®® pi grund av nationalitet forbjudet.'”’
Nationella skatteregler som ror direkt beskattning far inte vara diskriminerande
eller pd ndgot annat sétt forsvira de rattigheter som finns 1 EG-fordraget. Det
innebdr att skattesatserna inte far gynna eller missgynna da det ror sig om olika
nationaliteter inom den inre marknaden. Forbudet mot att diskriminera kallas
likabehandlingsprincipen eller non-diskrimineringsprincipen.

Skattelagstiftningsmakten innehas av medlemsstaterna, men lagarna skall stiftas 1
overensstimmelse med EG-ritten. Det finns dock undantagsfall diar viss
diskriminering kan tilldtas. En oppet diskriminerande skatteregel kan réttfardigas

%0 Artikel 48 EGF.

11 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 197.

192 Diskriminering kan beskrivas som olika behandling av lika fall (direkt diskriminering) eller
som att olika fall behandlas lika (indirekt diskriminering). Kélla: o.Ist.se

13 Artikel 12 EGF.
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om den grundas pa hinsyn till allmén ordning, sikerhet och hilsa."™* Men det
géller att vara forsiktig, for det forutsitts att det inte finns ndgra andra
gemenskapsrittsliga regler inom omradet.

Nér det géller dold diskriminering skall praxis fran EG: s domstol tillimpas. Det
har utvecklats ett speciellt test, Rule of Reason, som pé svenska kan dversittas till
fornuftsdoktrinen.'”® Genom detta test kan man faststilla om en restriktion eller
diskriminering kan rattfardigas, trots att den inte &r Oppen sé att den faller inom
artikel 46. Rule of Reason anvinds helt enkelt for att ta reda pa om det finns
sdrskild grund for den dolda diskrimineringen. Kraven ér att regeln skall syfta till
att uppnd ett tungt vidgande allminintresse, vara dgnad att efterstriva det
uppstillda syftet samt vara proportionell till detta. EG-domstolen har dock hittills
varit ganska aterhallsam nir det giller att tillita ett sadant réttfirdigande.”® Att
bevara den egna skattebasen anses formodligen inte motivera ett réittfardigande av
diskriminering."’

Det finns dock ett mal, Bachmann-malet,'*® diir EG-domstolen valde att virna om
kongruensen inom ett nationellt skattesystem och alltsd godkdnde ett
rattfardigande av hindrande regler.'”” Malet handlar om en person som ir bofast i
en medlemsstat dar han inbetalt forsdakringspremier, men som uppbér inkomst fran
en annan stat och dir nekas avdrag for den gjorda inbetalningen av premierna 1
hemviststaten. Den belgiska lagstiftningen stoder nekandet pa att det dr en
forutséttning for att kunna behalla sambandet mellan avdrag och beskattning och
vidare for att kunna uppritthdlla en effektiv skattekontroll. Beslutet dverklagades
av Bachmann och domstolen begirde ett forhandsavgdérande frdn EG-domstolen
dér fragan var om de nationella reglerna var forenliga med de EG-rittsliga.

Domstolen ansdg att bristande harmonisering foreligger, men det kan inte anses
utgora ett skil for att tillimpa artikeln om fri rorlighet for arbetstagare.*”’ EG-
domstolen hédnvisar till handrackningsdirektivet, for att pd sd vis kontrollera
huruvida betalningar gjorts i en annan medlemsstat.””' Detta skall goras nir
sddana betalningar bor beaktas for att mojliggéra en korrekt beskattning, det vill
sdga att uppritthalla en effektiv skattekontroll. Men domstolen menar dven att
direktivet inte medfor nadgon skyldighet att samarbeta sdvida det inte enligt den
nationella lagstiftningen gor det tillatet for den berdrda myndigheten att samla den
informationen 1 eget syfte. Inte heller detta utgoér ndgot skil till att
forsdkringspremierna inte skulle vara avdragsgilla. For att kompensera forlusten
av de skatteintdkter detta medfor, krdvs att medlemsstaterna kan uppbéra skatten

"% Artikel 46 EGF.

%3 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 233.

' Tjernberg, Rattfirdigande av hindrande skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens
underkénnande av dnnu en svensk skatteregel, Skattenytt 2003.

-

%8 M4l C-204/90, Hanns-Martin Bachmann mot belgiska staten.

199 Fullstandig 6verensstimmelse i storlek och form eller liknande visentliga egenskaper.

20 pgvarande artikel 48, nuvarande artikel 39 EGF.

20" Radets direktiv 77/799/EEG.
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pa beloppen som forsikringsgivarna utbetalar. Aven om det kan anses svért for en
stat att fa kidnnedom om sddana utbetalningar, dr det inte uteslutet att skil kan
aberopas som hénfors till allmdn ordning och pd s sitt rittfardiga att
bestimmelserna kan anses nddvéindiga for att sdkerstilla sambandet 1 aktuell
lagstiftning.

EG-domstolen framhaller att bestimmelserna utgor en inskridnkning i1 den fria
rorligheten for tjdnster, eftersom sddana bestimmelser som krdver att
forsékringstagaren skall vara etablerad 1 en och samma stat fOr att ha rétt till vissa
avdrag medfor en avskrdckning for de forsdkrade att vénda sig till en forsdkrings-
givare 1 en annan stat. Darmed utgor det ett hinder mot etableringsprincipen, men
en restriktion mot etablering kan dock rittfardigas om det krdavs for att uppna de
mal som med hénsyn till allmédnhetens intresse efterstrivas.

4.1.4 Skadlig skattekonkurrens

I likhet med OECD, som presenterades i1 2.4, har dven EU pabdrjat ett arbete for
att motverka skadlig skattekonkurrens.”** Den 1 december 1997** antog radet en
resolution med atgérder som syftade till att begrinsa skadlig skattekonkurrens
mellan medlemsstaterna.”®* Enligt resolutionen skall inte staten erbjuda utlindska
bolag bittre skattevillkor &n de inhemska och pd sa sitt locka till sig investeringar
och jobb. Koden dr verksam och det pagir en gemensamt overvakad avveckling
av “skadliga arrangemang”.’” Detta fOrvintades leda till en bittre
skattesamordning inom unionen, och syftar till att motverka skatteregler som 1
speciella situationer skulle foranleda viasentligt lagre beskattning dn vad som
giller i allménhet i medlemsstaten.’”® Idag uppmuntras det till ett ndrmare
samarbete for att uppnd samma méil. Antagandet av resolutionen banade dock vég
for sparandedirektivet’”’ samt rinte- och royaltydirektivet’” som antogs ar 2003,
efter atskilliga ar av forhandlingar.

4.1.6 Bolagsskatterna och EU

Det finns ingen enhetlig skattelagstiftning inom EU. Det beror pa att ldnderna
sjdlva kunnat bestimma sin lagstiftning nér det géller skatter och det har inte gétt
att nd nigon enhdllighet for att gemensamt kunna faststilla en skatteniva.
Medlemslénderna har reagerat sedan skillnaderna 1 bolagsskatterna har 6kat 1 och
med ménga lagskatteldnders intrdde i1 unionen vilket anses utgora ett pétagligt

292 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 108.

293 europa.eu.int

204 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 31.

293 Hallgren, Laga skatter skrammer EU till handling, Svenska dagbladet 10 september 2004.
29 1 odin m.fl., Inkomstskatt, s. 20f.

272003/48/EG.

2% 2003/49/EG.
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konkurrensproblem gentemot de andra medlemslinderna.”” Samtidigt har EU-
kommissionen indikerat att de olika skattenivder som nu finns inom EU ér ett
allvarligt hot mot en fungerande inre marknad.?'® Det har nu gatt elva &r sedan EU
stolt forklarade den inre marknaden som Gppnad och EU-kommissiondren Frits
Bolkestein®'' anser det vara oacceptabelt att det fortfarande finns en mingd
skattemdssiga granshinder inom unionen. Vi finner alltmer att bristen pa enhetliga
regler inom EU medfor stora problem och orittvisa konkurrensvillkor. Denna
diskussion har vi utvecklat i1 kapitel sju 1 denna studie.

4.1.6.1 Konsoliderad skattebas

P4 senare tid har diskussionerna om en gemensam skattelagstiftning varit manga.
Det har dstadkommits antagande av direktiv som riktas mot en harmonisering av
skattebaserna, men det kan enligt kommissionen komma att pa langre sikt behdvas
en Gvergripande 16sning pa detta problem.”'? Dérfor har det langsiktiga arbetet
inriktats pd att finna en konsoliderad skattebas for foretag som bedriver
verksamhet 1 flera medlemsstater. For narvarande diskuteras en s& kallad Home
State Taxation eller hemstatsbeskattning for foretag som 4r mindre eller
mellanstora medan de storre foretagen skall beskattas enligt en konsoliderad,
gemensam bolagsskattebas.”’> Men detta 4r under utredning, och eftersom det tog
over 20 ar for fusionsdirektivets antagning, aterstir det att se om och nir det blir
nagot reglerat inom detta omrdde. Vi tar upp var syn pa denna problematik 1 den
skatterdttsliga utblicken 1 kapitel sju.

4.1.7 EG-domstolen och generaladvokaterna

EG har en domstol, Europeiska gemenskapernas domstol, EGD, vilken inréttades
1952. Domstolen bestar av domare frén varje medlemsstat, sa att kunskap om alla
nationella réittssystem inom EU skall finnas representerade. Domstolen kan dven
sammantrida som en stor avdelning med endast 13 domare pd grund av
effektivitetsskil eftersom det numera dr 25 medlemsstater. Den har behorighet att
tolka och tillampa EU-fordraget, och skall se till att EG-lagstiftningen tolkas och
tillimpas lika 1 alla medlemsstater. Lagen skall alltid gilla lika for alla 1 lika
situationer.”’* De har dven som uppgift att avgdra huruvida medlemsstaterna
uppfyller sina skyldigheter i enlighet med EGF.*"> Om en medlemsstat vid en

29 Hallgren, Laga skatter skrammer EU till handling, Svenska dagbladet 10 september 2004.

1% Enligt artikeln med Frits Bolkestein i Ohrlings Pricewaterhouse Coopers Agenda Nr 1 mars
2004.

! Frits Bolkestein 4r ansvarig for den inre marknaden och arbetet med FSAB (Financial Services
Action Plan) och anser att en finansiell integrering &r en avgdrande faktor for en europeisk
ekonomisk reform. (Ohrlings Pricewaterhouse Coopers Agenda Nr 1 mars 2004).

212 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 32.

B Aa.s. 32,

2% europa.eu.int

*' Artikel 226 och 227 EGF.
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domstolstvist vill veta hur EG-domstolen skulle tolka den nationella lagstiftningen
i forhallande till EGF vid en tvist kan de ansoka om ett forhandsavgorande.*'® Ett
sadant forhandsavgorande behover enligt ett rittsfall’'” inte goras om rittsliget
kan anses sa klart att misstolkning inte kan goras, och inte heller om det géller ett
interimistiskt beslut som kan provas igen.”'® Man kan dra slutsatsen att i Svriga
fall skall ett forhandsbesked begéras.

Medlemslénderna, och darmed dven Sverige, dr skyldigt att anpassa sin lag s den
stimmer Overrens med de domar fridn EG-domstolen som berdr deras lagomraden.
Men det efterfoljs inte alltid och det hidnder att de nationella domstolarna démer i
mal som tangerar EG-rdtten utan att begidra ett forhandsavgorande, trots att
rittsliget inte framstér s klart att forhandsbesked inte skulle behdva inhamtas."
Domar som inte foljer EG-rétten eller som har stdd av ett forhandsbesked saknar
prejudikatvirde.”** Ménga tolkningar har dock inte prévats i nationell domstol och
enligt efterforskningar saknas exempelvis praxis 1 samtliga medlemsstaters hogsta
instanser angdende tolkning av fusionsdirektivet.””! EG-domstolen péverkar
skatterdtten genom tillimpning av fordragsbestimmelserna om fri rorlighet och
icke diskriminering, trots att lagstiftningsmakten for direkta skatter fortfarande
innehas av medlemsldnderna. EG-domstolens praxis spelar darfér en betydande
roll vid medlemsstaternas lagstiftningsprocesser frimst ndr det géller den
indirekta beskattningen.””> Avgorandena i EG-domstolen r egentligen endast
bindande for den nationella domstol som begirt forhandsbesked pa en
tolkningsfraga, men eftersom domarna i regel foljs av andra domstolar blir
utslagen 1 princip prejudicerande.

Enligt en departementspromemoria har det klargjorts att EG-domstolens domar
skall tas i1 beaktande vid utvecklingen inom unionen nidr det ror den direkta
beskattningen.””® Men det 4r #nnu otydligt angdende i hur stor utstrickning
hinsyn skall tas vid utformningen. EG-domstolen har 1 ett mdl uttalat att
beskattningsritten omfattas av medlemsstaternas nationella behorighet men att
enligt fast rattspraxis skall medlemsstaterna dnda beakta EG-ritten vid utdvandet
av sin behdrighet.”** Det kan innebira att skatteregler som trots att de hindrar den
fria rorligheten dndd kan vara acceptabla om de dr nddvindiga for att sikerstilla
en effektiv skattekontroll och for att wupprétthdlla skattesystemets inre
sammanhang. Domstolen har kompetens, jurisdiktion, att avgora tvister mellan
medlemsstater, EU-institutioner, foretag och enskilda.

*19 Artikel 234 EGF.

> Mal 283/81 CILFIT mot Ministero della Sanita.

¥ Bernitz och Kjellgren, Europarittens grunder, s.151.

1% Bergmann och Killgvist, Miljarder att spara pa koncernbidrag till utlandet, Dagens Industri.
220 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 26.

2l Aa.s. 26.

22 Bernitz och Kjellgren, Europarittens grunder, s. 31.

>3 Ds 2 000:28.

2% mal C-264/96 Imperial Chemical Industries plc (ICI).
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Domstolen bitrdads av nio stycken generaladvokater som har till uppgift att ge ett
forslag till beslut 1 de fall domstolen behandlar. Detta forslag skall vara
motiverade yttranden och skall vara offentliga och opartiska. Ofta f6ljs dessa av
samma domslut frdn domstolen, men det kan lika gérna bli ett annat beslut.
Domarna och generaladvokaterna édr fore detta ledamdter vid medlemsstaternas
hogsta domstolar och mycket kompetenta jurister, vilkas neutralitet inte kan
ifrigasdttas. De wutses genom Overenskommelse mellan medlemsstaternas
regeringar. Var och en utses for en mandattid péd sex dr, som kan forldngas med
ytterligare en, eller maximalt tvé, trearsperioder.”

4.2 EG-ratten och skatterna

Som vi tidigare ndmnt skall Sverige anpassa den svenska lagstiftningen till EG-
ritten, endast EG-ritten kan begrinsa denna skyldighet. Det innebér att EG-
domstolen kan underkdnna de nationella ordningarna nér de inte Gverensstimmer
med EG-ritten, men didremot kan de inte bestimma 6ver vad som skall gilla
istillet. Darmed uppkommer en besynnerlig situation, eftersom det mojliggora for
foretag att plocka de bésta bitarna ur respektive nationellt regelsystem, vilket kan
medfora att de nationella skattereglerna forsvagas. Non-diskrimineringsprincipen
innebdr att man inte far diskriminera pa grund av nationalitet, men om man istéllet
tvirtemot behandlar sina medborgare oréttvist utan att diskriminera, kan foretagen
flyttas utomlands déir skatterna dr mer fordelaktiga, vilket far konsekvensen att det
ursprungliga hemlandet forlorar hela skatten.

Fore detta finansminister Bosse Ringholm™° har patalat problemet med att alla
medlemslinders olika utformningar av skattesystemen paverkar varandra. **’ Han
menar att medlemslédnder med ldga skattesatser begransar politikernas mojligheter
att besluta om utvecklingen nir det giller utformningen av skattereglerna och
eftersom EG-domstolen saknar politiskt inflytande inom detta omrdde medfor det
problem. Darfor dr det svart for Sverige, 1 likhet med andra ldnder, att bibehalla
ett konkurrenskraftigt internt skattesystem.

4.2.1 Moder- dotterbolagsdirektivet 90/435/EEG  samt
andringsdirektivet 2003/123/EG

Moder- dotterbolagsdirektivet tillkom for att motverka att utdelning som ldmnas
mellan nérstdende foretag 1 olika medlemsstater blir beskattade mer 4n en ging
inom Europeiska unionen. Under 2003 lade Europeiska kommissionen fram ett
forslag om dndring av detta direktiv som antogs, detta for att ytterligare forbéttra
mojligheterna att undvika dubbelbeskattning av mottagen utdelning inom en

225 europa.eu.int

226 By ndrvarande dr han vice statsminister.

27 Bosse Ringholm, Finansminister, Uppsala universitets EU-nitverks seminarium, Bergendals
kursgard, Sollentuna 18 oktober 2004. (regeringen.se).
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koncern.””® Andringarna tillimpas sedan 1 januari 2005 och innefattar ett
gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag som &r
hemmahérande i olika medlemsstater.””’ Andringarna har genomforts i svensk
lagstiftning.**°

Utdelning mellan moder- och dotterbolag skall inte beskattas,*' moderbolagets
hemstat skall antingen avstd fran att beskatta eller beskatta och medge avrikning
for skatten.”*? I direktivets forsta artikel anges nir, vid vilka utdelningar, direktivet
skall tillampas, och i dess 2: a punkt anges att direktivet inte skall hindra andra
regler vars avsikt ar att forebygga “bedrédgeri och annan oredlighet eller missbruk.” I
artikel 2 definieras bolag, det vill sdga vilka associationsformer som omfattas av
direktivet, med hanvisning till bilagan,”** samt definition av fast driftstille. Artikel
3 innehéller andelskravet for moder- dotterbolags konstellation. Fér nirvarande™*
géller att innehavet av andelar motsvarar minst 20 procent, fran och med den 1
januari 2006 géller minst 15 procent, och fran 1 januari 2009 skall innehavet
motsvara minst 10 procent.®> Enligt direktivet finns inget hinder mot att
medlemsstaten tillimpat nationella regler vars syfte dr “att forhindra eller minska
ekonomisk dubbelbeskattning av utdelning, i synnerhet bestimmelser som hanfor
sig till skattetillgodohavande till foman for dem som mottar utdelning.”**

Moder- dotterbolagsdirektivet och fusionsdirektivet, som vi aterkommer till,
antogs 1990 av radet. Det hade d& gatt mer dn 20 ar sedan de ursprungliga
forslagen hade presenterats, vilket pavisar att skatteharmoniseringen kan ta lang
tid. **’ Syftet med detta direktiv 4r att utdelning fran ett dotterbolag som 4r beliget
i en annan medlemsstat skall behandlas pd samma sitt som utdelning fran bolag i
en och samma medlemsstat. Kedjebeskattning skall undanréjas vid utdelningar
fran dotterbolag till ett moderbolag som &r beldget i ett annat land, det betyder att
beskattning inte skall ske i mer 4n tvd led.”® Denna étgird regleras vanligtvis

228 Radets direktiv 2003/123/EG om dndring i ridets direktiv 90/435/EEG om ett gemensamt
beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahdrande i olika medlemsstater
229 Skattenyheter nr 1/05 den 14 januari 2005.

239 prop. 2004/05:27 och skatteutskottet tillstyrkte regeringens forslag i propositionen utan
andringar.

> Artikel 5.

32 Artikel 4.

33 De svenska associationsrittsliga former som omfattas av direktivet ér:

29 9 CRINET)

n) Bolag som enligt svensk réttsordning kallas “aktiebolag”, “forsékringsaktiebolag”, “ekonomiska
foreningar”, ’sparbanker” eller "0msesidiga forsékringsbolag”.

p) Bolag som bildats enligt rddets férordning (EG) nr 2157/2001 av den 8 oktober 2001 om stadga
for europabolag och radets direktiv 2001/86/EG av den 8 oktober 2001 om komplettering av
stadgan for europabolag vad géller arbetstagarinflytande samt kooperativa féreningar som bildats
enligt radets forordning (EG) nr 1435/2003 av den 22 juli 2003 om stadga for europeiska
kooperativa foreningar (SCE-foreningar) och radets direktiv 2003/72/EG av den 22 juli 2003 om
komplettering av stadgan for europeiska kooperativa foreningar med avseende pa
arbetstagarinflytande.

>* Hosten 2005.

33 Artikel 3 a sista meningen.

236 Artikel 7 punkten 2.

237 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 30.

238 Stdhl och P. Ostermann, EG-skatteritt, s. 204.
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dven 1 dubbelbeskattningsavtalen, vilket medfort att direktivets betydelse har
ifrdgasatts, men det fyller sitt syfte 1 de fall dubbelbeskattningsavtalen inte
omfattar problemet. Direktivet berér bade nédr det dr frdga om beskattning av
utdelningar inom moderbolaget och om skyldigheten for staten dér dotterbolaget
har hemvist att undanta dess ldmnade utdelningar fran kallskatt. Direktivet har
implementerats i den svenska inkomstskattelagen,”’ men saknar tillimplighet om
de bdda bolagen befinner sig i samma land eller om négot av bolagen har hemvist
1 ett land som stdr utanfor EU.

4.2.2 Europabolag

Forordningen om europabolag tridde i kraft ar 2004,>*° ett europabolag skall vara
en europeisk associationsform for grianséverskridande samverkan 1
aktiebolagsform.”*' Ett europabolag méste vara en juridisk person. Eftersom
bolagsformen styrs av gemensamma regler inom EU, ir reglerna verksamma pa
lika sétt for alla europabolag vilket medfor att bolagen inte behdver anpassa sig
efter olika nationella regelsystem, och innebdr mer likartade forutsiattningar
konkurrensmissigt. Sdte och huvudkontor skall vara beldgna 1 en och samma
medlemsstat inom EU, men sitet skall kunna flyttas till en annan medlemsstat
utan att bolaget behover avvecklas och dterbildas. Aktiekapitalet skall uppgé till
minst 120 000 euro och aktiedgarna dr endast ekonomiskt ansvariga for sin del av
aktiekapitalet. I Ovrigt tillimpas nationella regler om aktiekapital och aktier pa
denna bolagsform.”** Ett europabolag beskattas alltsi som aktiebolag i sitt
respektive land och enligt svensk ritt stods detta av 2 kap. 4 § IL. Det &r krav pa
att bolagsnamnet skall innehdlla forkortningen SE, som star for Societas
Europaea, vilket dr ett kdnnetecken for bolagsformen.”*’ Ett europabolag kan
uppstd ndr bolag frdn olika medlemsldnder bildar ett bolag genom en
gransoverskridande fusion, eller ndr minst tvd nationella bolag bildar ett
gemensamt holdingbolag®** genom att byta andelarna i sina nationella bolag mot
andelar 1 det nya europabolaget, det kan ocksd uppkomma genom att tvé
nationella bolag bildar ett dotterbolag som da blir ett europabolag, eller slutligen
genom en nybildning gjord av en koncern.**

239 Aterfinns i 24 kap. 22 § IL, i 1 § Lagen om avrikning av utlindsk skatt samt i 4 §
Kupongskattelagen.

40 Radets forordning nr 1435/2003.

24! Skattenytt nr 12/04 den 5 maj 2004.

42 Skattenytt nr 12/04 den 5 maj 2004.

8 eu-upplysningen.se

** Ett holdingbolag, en typ av forvaltningsforetag vars verksamhet huvudsakligen bestér i att dga
andra foretag och att i dessa utdva ett aktivt dgande

*% Stahl, Fusionsdirektivet, s. 192f.
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4.2.3 Fusionsdirektivet 90/434/EEG och éandringsdirektivet
2005/19/EG

Syftet™*® med fusionsdirektivet ar enligt dess preambel att transaktioner som beror
bolag 1 olika medlemsstater inte skall behandlas sdmre skattemissigt dn om
transaktionen beror bolag i en medlemsstat’”’ Det skall underlitta
gransoverskridande omstruktureringar, och omfattar fyra forfaranden som ska
kunna genomforas utan att det leder till nagra omedelbara skattekonsekvenser
forutsatt att tillgdngarna forblir knutna till det fasta driftstdllet. De fyra
forfarandena #r fusioner, fissioner, andelsbyte®*® och verksamhetsavyttringar.**
Med andelsbyten menas att andelsdgarna i det forvarvade bolaget erhaller andelar
1 det forviarvade bolaget som vederlag och det innebér att det forvarvade bolaget
blir dotterbolag till det forvirvande”° Fusionsdirektivet antogs, som tidigare
nidmnts, 1990 av radet, och 2005 antogs ett direktiv om &ndring i
fusionsdirektivet.”' Direktivet inneholl innan éndringen fyra typer av forfaranden,
namligen fusioner, fissioner, Overforing av tillgdngar och utbyta av aktier eller
andelar. Andringen betyder i stort att en ny transaktionsform, partiell fission,
innefattas,>* samt reglering nir det giller flyttning av det registrerade sitet for
europabolag och europeiska kooperativa foreningar.”

Rittsfoljden av de fyra uppridknade fOrfarandena 4r att beskattningen av
overforda, dolda reserver uppskjuts tills dessa ldmnar koncernen. Om det
overldtande bolaget vid en fusion, fission, partiell fission eller en
verksamhetsavyttring har ett fast driftstille 1 en annan medlemsstat dn den déir
bolaget dr hemmahorande far det Overldtande bolagets medlemsstat beskatta
transaktionen pa vanligt satt men pa villkor att en fiktiv avrdkning, det vill sidga en
avrakning som inte dr verklig men som ténks vara det, medges. Om transaktionen
berdr en stat som inte 4r medlem 1 EU regleras transaktionen inte alls av artiklarna
i fusionsdirektivet.*>* Undantaget 4r nir det giller transaktionstypen andelsbyten,
da det inte har ndgon betydelse var de fasta driftstdllena édr beldgna eftersom det
da ar andelarna som avyttras och inte inkramet. Utdver detta byter inte bolaget
nationalitet som det gor ndr det giller flyttning av registrerat site. Nar det géller

6 Ur direktivet: “Syftet med direktiv 90/434/EEG ir att beskattning av inkomst, vinst eller
kapitalvinst som héarrér frdn omstruktureringar av foretag skall skjutas upp och att
medlemsstaternas beskattningsritt skall bevaras. -- Ett av syftena med direktiv 90/434/EEG ar att
undanrdja hinder for den inre marknadens funktion, t. ex. dubbelbeskattning. I den mén detta inte
uppnas fullt ut genom bestdmmelserna i det direktivet, bér medlemsstaterna vidta de atgarder som
ar nodvindiga for att né detta syfte.”

247 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 247.

8 Utbyte av aktier eller andelar.

9 Overforing av tillgangar.

230 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 167.

! Radets direktiv 2005/19/EG om éndring av direktiv 90/434/EEG om ett gemensamt
beskattningssystem for fusion, fission, overforing av tillgdngar och utbyte av aktier eller andelar
som berdr bolag i olika medlemsstater

2 Dahlberg, Internationell beskattning, s.277.

233 Skattenyheter fran skatteverket nr 8, 2005.

*** Artiklarna 4-6 och 9-10.
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en verksamhetsavyttring fordndras inte deldgarnas andelar och dérfor anses det
inte nddvéndigt att reglera deldgarnas situation.

Fusionsdirektivet ar ett sa kallat minimidirektiv, vilket innebér att inget hindrar en
medlemsstat att dven 1 situationer som inte ticks in av fusionsdirektivet medge
skattefrihet.”®> A andra sidan medfor det en frihet for medlemsstaten att, nar
transaktionen inte omfattas, beskatta hur den vill,>® vilket kan tinkas skulle
kunna strida mot etableringsfriheten om det medfdr en sdmre behandling.”>’ Om
direktivet kan tolkas pé flera sitt skall foretrade ges till det alternativ som bést
stimmer med direktivets syfte, en konform tolkning.*® Det kan hinda att en
ombildningssituation faller in under flera av de 1 direktivet uppriknade
forfarandena, da borde dessa kunna behandlas 1 enlighet med de svenska reglerna
om verksamhetsavyttringar.”>® Var bolaget skatterittsligt skall anses
hemmahdrande framgér inte med klarhet i direktivet, utan hinvisning gors*® till
nationell ritt, vilket kan medfora problem eftersom medlemsstaterna uppstéller
olika krav om detta.”®' Problematiken belyses i kapitel sju.

Fusionsdirektivet dr indelat 1 sju avdelningar, men ursprungligen bestod det av
endast fem dito. Den forsta avdelningen®®® bestdr av allménna bestimmelser med
tillimpningsomréde och definitioner. Den andra®® innehéller bestimmelser om
fusioner, fissioner, partiella fissioner samt andelsbyten, och det kommer att
behandlas nirmare nedan. De forsta artiklarna®®* i denna avdelning berdr de bolag
som &r inblandade i sjilva transaktionerna, medan de senare’® i stort sett bara
beror deldgarna i dessa bolag. Den tredje avdelningen®®® innehéller bestimmelser
som avser verksamhetsavyttringar’®’ medan den fjirde angdr det overlatande
bolaget vid en fusion, fission, partiell fission eller vid en verksamhetsavyttring om
det 6verlatande bolaget har ett fast driftstdlle i en annan medlemsstat dn den dér
bolaget #ar hemmahdrande.”®® Med en verksamhetsavyttring menas en
inkramsoverlatelse dir vederlaget bestir av andelar i det dvertagande bolaget.”®
Avdelning fem®” behandlar nir de Gverforda tillgingarna omfattar ett fast
driftstélle som &r beldget 1 en annan stat men som tillhor det Gverldtande bolaget,
da skall den stat dir det overldtande bolaget hor hemma avstd ritten att beskatta
det fasta driftstdllet. Avdrag for det fasta driftstillets forluster som gjorts vid

233 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 19.
>0 Aa.s. 56.

T Aa.s. 195.

¥ Aa.s. 10.

9 Aa.s. 176ff.

260 Artikel 3.

261 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 197.
262 Artiklarna 1-3.

263 Artiklarna 4-8.

264 Artiklarna 4-6.

265 Artiklarna 7-8.

266 Artikel 9.

7 Hir anges att artiklarna 4-6 skall tillimpas pa sadana transaktioner.
6% Artikel 10.

29 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 125.
70 Artikel 10.
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berdkning av vinst far dock aterforas. Staten kan fa beskatta vinster i1 det fasta
driftstdllet som uppkommer genom fission, fusion, partiell fission eller 6verforing
av tillgdngar. Sedan foljer de tva senare ditkomna avdelningarna; den sjétte som
innehaller bestimmelser som berdr si kallade transparenta foretag.”’' Med
transparenta foretag menas foretag som om dess associationsform skatterattsligt
enligt sitt hemlands lagstiftning skall anses som ett skattesubjekt men enligt en
annan medlemsstat, utifrdn sin lagstiftning, betraktas samma associationsform
annorlunda och déarfor beskattas istillet dess deldgare for associationens
inkomster. Slutligen finns den sjunde som innehdller bestimmelser angdende
forflyttning av det registrerade sidtet hos ett europabolag eller en europeisk
kooperativ forening.>’> 1 denna avdelning finns en artikel som innehaller
bestimmelser som har till syfte att forhindra skatteflykt.””

En forutséttning for fusionsdirektivet ar att tillgdngarna 1 samband med de olika
transaktionerna halls knutna till ett fast driftstidlle i samma medlemsstat. Om de
didremot ldmnar det fasta driftstdllet 1 en stat till en annan stat, géller inte
undantaget fran omedelbar beskattning enligt direktivets krav.’*

Genom édndringarna i direktivet omfattas detta, som tidigare ndmnts, numera dven
foljande forfaranden: Partiella fissioner och flyttning av det registrerade sdtet for
europabolag och europeiska kooperativa foreningar. Andringarna medfor att ett
flertal nya associationsformer ocksd skall f& erhdlla de fordelar som
fusionsdirektivet ger. Exempel pa associationsformer &r svenska ekonomiska
foreningar och olika utldndska associationsformer. Tidigare innefattades for
svensk del aktiebolag, forsdkringsbolag och bankaktiebolag, nu innefattas dven
ekonomiska fOreningar och sparbanker. Inkomstskattelagens undantag for
investmentforetag och privatbostadsforetag verkar vara 1 6verensstimmande med
direktivet,”” trots att det enligt doktrinen borde ha angivits tidigare eftersom det
giller ett undantag.”’® Fusioner kan vara en form av uppskjuten beskattning, tax
deferral”, som vi forklarade 1 2.1.3. Det innebdr kortfattat att de uppsamlade
vinstmedlen inte beskattas forrdn de ldmnar det bolag de placerats 1.

4.2.3.1 SOU 2005:19 beskattningen vid omstruktureringar enligt
fusionsdirektivet

Svenska staten har gjort en utredning om fusionsdirektivet dér det limnats forslag
till anpassning av den svenska skattelagstiftningen till utvidgningar och @ndringar
i ett EG-rattsligt direktiv, det si kallade fusionsdirektivet.””’ Forslagen ér till
huvudsak styrda av innehallet i1 detta direktiv. Fusionsdirektivet skall medfora att

211 Artikel 10 a.

212 Artiklarna 10 b-10 d.

273 Artikel 11.

214 Allmént om fusionsdirektivet SOU 2005:19.
58¢3.3.4.

276 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 189 samt s. 191.

" Europeiska unionens officiella tidning L 58/19.
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griansoverskridande omstruktureringar inom EU inte ska hindras eller forsvéras av
att beskattningen sker med detsamma. Bestimmelserna i fusionsdirektivet och de
bestammelser som utredningen foresldr innebar dock att beskattning skall ske, om
an vid en senare tidpunkt.’’® Eftersom europabolagen riknas som aktiebolag
enligt IL kommer reglerna 1 samma lag om fusioner, fissioner,
verksamhetsavyttringar, framskjuten beskattning vid andelsbyten och uppskov
med beskattningen vid andelsbyten bli tillimpliga for europabolagen pd samma
sitt som for aktiebolagen. Genom forordningen om europabolag har det blivit
mojligt att vidta grinsoverskridande fusioner.

De bestimmelser och lagar som foljer av direktivet skall trdda i kraft senast den 1
januari 2006 1 de delar som géller flyttning av sétet hos ett europabolag eller en
europeisk kooperativ forening. Resterande bestimmelser enligt direktivet skall
sattas 1 kraft senast den 1 januari 2007. Detta foljer av direktivet och ndgra
ytterligare bestimmelser angdende ikrafttridandet har inte ansetts behdvas.*”

4.3 Partiella fissioner

Partiella fissioner bendmns dven som “’split-off”, och det finns for nidrvarande inga
associationsrittsliga bestimmelser i svensk ritt om partiell fission.”*® I
fusionsdirektivet definieras partiell fission i artikel 2.**' En partiell fission innebér
att ett bolag upplater en eller flera verksamhetsgrenar utan att upplosas, minst en
verksamhetsgren maste finnas kvar. Med verksamhetsgren menas enligt svensk
ritt en enhet som kan fungera pa egen hand,”** medan direktivet menar att
verksamhetsgren 4r en verksamhet som #ir oberoende av ovrig organisation.”™
Dock borde den EG-konforma tolkningen ha foretrade eftersom den skall vara en
del av den svenska lagstiftningen.”** Upplatandet skall ske till ett eller flera
befintliga eller nybildade bolag och andelsdgarna 1 det overldtande bolaget far
vederlag 1 form av andelar 1 Overtagande bolaget och eventuell viss
kontantbetalning.” Den storsta skillnaden mellan partiell fission och den
regelritta fissionen dr att det vid partiell fission kvarstdr en verksamhetsgren,
medan bolaget upploses helt 1 den regelritta fissionen.

Utredningen har overvégt om uttrycket partiell fission skall erséttas av det enklare
begreppet partiell delning, men partiell fission anvinds redan i
Inkomstskattelagen, och det finns en risk med det nya foreslagna begreppet att det

278 regeringen.se

279 Skattenyheter fran skatteverket nr 8, 2005.

280 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 180.

1 Artikel 2 led b a) Fusionsdirektivet 90/434/EEG.
282 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 127.

3 Aa.s. 129.

4 Aa.s. 133

5 Aa.s.38.

58



kan komma att forvixlas med det 1 lagradsremissen anvianda ordet delning som
har vissa olikheter med den partiella fissionen i fusionsdirektivet.**®

Ett forslag foreligger angdende att bestimmelserna om beskattning av de
involverade foretagen infors i ett nytt kapitel, 38 a, i IL.**’ Meningen &r d4 att det
overldtande foretaget 1 den partiella fissionen inte skall beskattas for Gverlatelsen
av verksamhet till det Overtagandet foretaget, som da Overtar det Overlatande
foretagets skatteméssiga virden pd de Overforda tillgdngarna. Ersdttningen for
tillgdngarna skall behandlas som om de vore utdelning till andelsdgarna men skall
inte foranleda beskattning hos mottagaren. Endast den del av ersédttningen som é&r 1
form av kontanta medel skall tas upp till beskattning. Dessa bestimmelser skall
enligt forslag foras in 1 ny del som 42 kap. 16 b § IL. Det nya forfarandet medfor
att ett bolags olika verksamheter kommer att kunna delas upp 1 olika bolag utan att
innebédra nigra omedelbara skattekonsekvenser for de inblandade bolagen eller
dess deligare.”™® Idag beskattas en partiell fission som en regelritt Gverlételse
enligt 22: a kapitlet 1 IL.

Om villkoren for en partiell fission 1 fusionsdirektivet dr uppfyllda skall inte det
overldtande bolaget beskattas for skillnaden mellan marknadsviardet pa de
tillgdngar som overforts och deras skattemédssiga véarde. Det innebér att en partiell
fission borde behandlas kontinuerligt ndr det &r frdga om fusion, fission och
verksamhetsavyttring. Forutom denna hantering skall inte deldgaren 1 det
overlatande bolaget beskattas for att denne tilldelas andelar i det Overtagande
bolaget.”™ Det giller forutsatt att deldgaren inte virderar de mottagna andelarna
och andelarna i1 det Overlatande bolaget hogre ihoprdknat virde dn det
skattemassiga vdarde som andelarna i det 6verlatande bolaget hade omedelbart fore
den partiella fissionen.*”® Vinst som uppkommer vid en senare éverlatelse av de
mottagna andelarna kan beskattas pd samma sitt som en dverlatelse av andelarna 1
det overlatande bolaget skall beskattas.”®' Vidare finns i fusionsdirektivet inget
hinder mot att beskatta kontant utbetalning,”* 4ven om den kontanta delen &r
begrinsad.””

Reglerna om partiell fission skall vara implementerade 1 medlemsstaterna senast
den 1 januari 2007 enligt dndringsdirektivet.””* Som vi tidigare nimnde riknas ett
europabolag som aktiebolag enligt IL, darfor blir de foreslagna bestdmmelserna
om partiella fissioner dven tillampliga pa europabolag.

2% Se ovan 4.2.3.2 om fusioner och fissioner.

#7.50U 2005:19 Beskattningen vid omstruktureringar enligt fusionsdirektivet.
288 Delbetinkande av 2002 érs foretagsskatteutredning, regeringen.se

% Artikel 8 punkt 2 Fusionsdirektivet 90/434/EEG.

290 Artikel 8 punkt 5 Fusionsdirektivet 90/434/EEG.

2! Artikel 8 punkt 6 Fusionsdirektivet 90/434/EEG.

92 Artikel 8 punkt 9 Fusionsdirektivet 90/434/EEG.

293 Stahl, Fusionsdirektivet, s. 122.

»* A.a.s. 180.
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4.3.1 Praxis

Malet Leur-Bloem C-28/95 handlar om en hollindsk foretagsledare och
aktiedgare, Leur-Bloem, skaffade sig ett holdingbolag i Nederldnderna, till vilket
hon 6verforde aktier genom ett aktieutbyte for att pa sd sétt resultatutjamna. Det
medgavs uppskov med beskattningen i1 Nederldnderna vid fusion genom aktiebyte
om bytet gjordes for att varaktigt samla verksamheterna 1 de bdda bolagen 1
samma enhet, 1 finansiellt och ekonomiskt hdanseende”. Detta villkoret finns inte 1
fusionsdirektivet, men har inforts 1 Nederldnderna for att motverka skatteflykt.
Leur-Bloems begdran om uppskov avslogs av skattemyndigheten med
motiveringen att villkoren for uppskov inte foreldg eftersom de tva
rorelsedrivande bolagen redan fore aktiebytet hade samma aktiedgare och
foretagsledare. Till saken hor att den nationelle lagstiftaren vid inforlivandet av
direktivets bestimmelser med nationell rédtt hade beslutat att rent interna
situationer skulle behandlas pd samma sdtt som de situationer som direktivet
omfattar, detta for att inte diskriminera de inhemska medborgarna.

En forsta grundliggande fraga blev om domstolen var behorig att ldmna ett
forhandsavgorande di aktiebytet begriansades som nationellt och egentligen inte
omfattades av direktivet. EG-domstolen ansdg sig dock behdrig att uttala sig 1
drendet och anforde inledningsvis att nér nationell lagstiftning anpassar rent
interna transaktioner till den 16sning som har valts i gemenskapsritten, finns det
ett intresse av att de bestimmelser eller begrepp som har hidmtats frén
gemenskapsritten blir tolkade pd ett enhetligt sitt for att undvika att det i
framtiden forekommer tolkningar som skiljer sig at. I sak fann domstolen att
direktivet inte kunde tolkas sd langtgdende som Nederldnderna gav uttryck for.
Vidare uttalade domstolen, 1 enlighet med proportionalitetsprincipen, att
nationella bestimmelser, sisom de holldndska, genom vilka vissa transaktioner
automatiskt undantas frdn skattefordelar vare sig det verkligen ar friga om
skatteflykt eller inte, gér utdéver vad som &r nodvindigt for att forebygga
skatteflykt. Skattemyndigheterna ska i stéllet foreta en bedomning i det enskilda
fallet och denna ska kunna understéllas domstolsprovning. Vid en tolkning av
begreppet “godtagbara kommersiella skél” i artikel 11 ansdg domstolen slutligen
att detta kriver mer dn enbart en skattemissig formén, sdsom horisontell
forlustutjimning.

Av detta mdls tolkning av fusionsdirektivet pa nationella transaktioner kan
konstateras att EG-domstolen anser att skatteflyktsfall skall bedomas individuellt
och kan understillas domstolsprévning, samt att ”godtagbara kommersiella skil”
avser mer an bara skattefordelar.
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5 Den internationella diskussionen
om forlustutjamningar

I detta kapitel skall vi redogora for problematiken angidende behandling av
gransoverskridande forluster inom naringsverksamhet sd som de beskrivs 1
International Fiscal Association (IFA): s slutrapport av konferensen 1 London
1998.2% Lisaren maste dock beténka att, som vi tidigare fist uppmérksamheten
pa, skatterdtten ar extremt dynamisk. Beskrivningen av slutrapportern siktar
darfor inte in sig pa att primirt redogéra for de olika ldndernas gillande
skattesystem dé rapportern faktiskt dr cirka dtta &r gammal. Vi fokuserar 1 stéllet
pa att redogora for de olika staternas l6sningsmodeller sdsom de, de facto, 16d
ndr de nationella rapportorerna skildrade deras staters jurisdiktion. Detta hoppas
vi skall ge en Oversikt av principfragor och principiella 16sningar samt
samstdmmigheten och avsaknad av dito som finns, liksom de fér och nackdelar
som olika l6sningar ger.

Vidare kommer vi att, som en uppfdljning, redogéra for slutrapporten vid
IFA:s konferens 1 Wien 2004 angdende taxering av foretagsgrupper och
problematiken kring dels nationell beskattning, dels beskattning av
internationella foretagsgrupper dér transnationella interna transfereringar ar ett
stort beskattningsproblem.*”® Liksom i redogérelsen for rapporten fran London
1998 kommer detta avsnitt att koncentreras till att forklara de vanligast
forekommande modellerna for beskattning av foretagsgrupper samt i
forekommande fall konsekvenser av brist pd reglering inom skattesystemen nér
det géller interna transfereringar.

5.1 Kort om IFA: s konferens i Kopenhamn 1979’

Vid konferensen 1979 stod Danmark som vird, och ett av dmnena var
skattebehandling av aktiebolags forluster. Danmark kunde stoltsera med att ha
virldens mest liberala system vad det gillde hdnsynstagande till utlindska
dotterbolags och fasta driftstillens forluster.”®

%5 Michelsen, General Report at 52nd Congress of the International Fiscal Association, London
1998. Subject 1, Tax treatment of corporate losses. Kluwer Law International, the Hague 1998.
2% Masui, General Repport, International Fiscal Association 58: 2004 Vienna Congress, Sdu
Fiscale & Financiéle Uitgevers, cop., Amersfoort 2004.

7 The effect of losses in one country on the income tax treatment in other countries of an
enterprise or of associated enterprises engaged in international activities. (Effekterna pé
forluster i ett land pa inkomstskattens hantering i andra stater av ett foretag eller foretagsgrupp
involverad i internationella aktiviteter.) (var dversittning).

%8 Svensk Skattetidnings arsbok 1998 s. 865.
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Det av kongressen antagna slutdokumentet sidger bland annat:

“Problemet dr viktigt da restriktioner av ldittnader for forluster
hindrar ekonomiska relationer mellan Idnder. Dessa restriktioner
resulterar fran samspel av tre principer — skattesuverdnitet,
beskattningsarsreglering och typ av associationsform. Samtliga
dessa principer kan komma i konflikt med det reella internationella
ekonomiska livet. Vidare utvecklas det konflikter mellan symmetrin
av skattebehandling av vinster och forluster gentemot beskattning
som grundas pd basis av ekonomisk formdga, - neutralitetsprincipen
eller likabehandlingsprincipen star mot varandra; - global
beskattning mot territorialprincipen; -kreditbeskattningsmetoden®”’
mot  exemptmetoden’’som  ger littnad  for  internationell
dubbelbeskattning. Dessa konflikter visar pa komplexiteten i
dmnet...”""

5.2 IFA kongressens slutdokument i London 1998
Referat av Aage Michelsens generalrapport:*

5.2.1 Generalrapportens ingress i sammandrag

Michelsen menar att &ven om gransoverskridande foretagsforluster var uppe till
diskussion 1 IFA:s kongress 1 Kopenhamn 1979 sd kan man 1 detta
sammanhang inte uteldmna problematiken da globaliseringen intensifieras
vilket kommer att generera en Okning av  grdnsoverskridande
forlusttransfereringar. Vidare forklarar Michelsen att rapporten avgrinsar sig till
att beskriva forluster som uppkommit genom néringsverksamhet.

Ur ett rent ekonomiskt perspektiv menar Michelsen att bolag skall f4 ha en
obegriansad ratt till att skjuta upp vinstbeskattning eller att kunna gora
resultatkorrigeringar bakat, dd skatteneutralitetsprincipen skall vara den barande
tanken genom bolagets hela livslingd. Han menar dock att det ar ett forcerat
resonemang som stoter pa juridisk patrull pd grund av skattesystemens dynamik
och problemen vid bland annat dgarférandringar.

991 Sverige giller att utdelningen kan beskattas i bade killstaten och mottagarens hemviststat.
Skatt som betalts i kéllstaten pa utdelningar frén dotterbolag far dras av eller avridknas fran skatten
i Sverige.

391 Sverige giller att utdelningen beskattas bara i killstaten, Utdelningen beskattas inte i Sverige,
i den mén utdelningen enligt svensk lag (IL 20:12-19) skulle ha varit undantagen fran beskattning
om bada bolagen varit svenska.

L IFA Yearbook 1979 s. 76 (vér dversittning).

392 professor i skatteritt vid Handelshdgskolan i Arhus, Danmark.
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5.2.2 Grinsoverskridande forluster®”

Eftersom de 1 ovanstdende kapitel om Kopenhamnskonferensen diskuterade
problemen har blivit &n mer aktuella genom den pigéende globaliseringen si
anser Michelsen att nodvindigheten av fortsatt dokumentation ar visentligt.
Vidare har ménga problem som diskuterades 1 Kpenhamn inte blivit 1dsta utan
snarare forvirrats och flera problem som tidigare varit okdnda har utvecklats.***

5.2.3 De vanligaste griansoverskridande beskattningsmodellerna
enligt IFA

Den dominerande beskattningsmodellen av foretag 1 vérlden dr att beskattning
sker dar ett foretags juridiska sdte dr beldget. P4 engelska kallas det for “’the
worldwide income principle” och kan Gversittas till svenska med domicil- eller
hemstatsprincipen. Principen har redogjorts for 1 2.2. En allmén uppfattning &r att
ndr man nyttjar sig av denna princip skall man anvidnda sig av
skatteberdkningsgrunderna 1 hemstaten. Ett undantag dr Australien som enligt
rapporten gor skatteberdkning pa grundval av reglerna 1 den stat dar verksamheten
bedrivs.*”

Att kunna f& gora gransoverskridande fOrlusttransfereringar dr en allmén
uppfattning bland de rapporterande ldnderna och kan vél tyckas vara en logisk
foljd av denna princip. Det finns dock manga undantag, bland annat sé finns det
lander som inte Overhuvudtaget tillater Overforing av utlindska forluster,
alternativt kanske bara avdrag medges om det skall kvittas mot vinst fran
inkomstkalla i samma stat som forlusten har uppstétt 1. Ett annat fall kan vara hur
man behandlar forlusten dd det kan vara sa att regler om att undvika internationell
dubbelbeskattning anvinds.**

Den andra modellen for beskattning &r territorialprincipen som beskrivs 1 2.2 1
denna studie. Principen gar ut pd att det dr avgorande for beskattningen var
verksamheten sker. Ar 1998 var det av de 34 rapporterande staterna endast Hong
Kong, Sydafrika, Uruguay och Frankrike som beskattade enligt
territorialprincipen. En konsekvens av att anvédnda sig av denna princip blir att
foretag inte kan dra av forluster 1 utlandet mot vinster 1 verksamheten 1 den stat
dir foretaget har sitt juridiska site.*"’

393 Cross-border losses.

39 Michelsen, General Report, s. 41.
5 Aa.s. 42,

0 Aa.s. 42,

7 Aa.s. 41,

63



5.2.4 TIFA angiende fast driftstille’” i annat land - vissa relevanta
avrikningsmetoder

Det finns manga sétt att eliminera internationell dubbelbeskattning, antingen
sanktionerat av interna skatteregler eller genom bilaterala
dubbelbeskattningsavtal. Hur man gor, beror till stor del pa vilken av de tvé
metoderna: exempt’”” eller credit’'’ man anvinder. Credit-metoden anvénds ocksé
i de fall d& det saknas ett dubbelbeskattningsavtal.'' Man skall dock forsté att en
viktig princip dr att ett dubbelbeskattningsavtal enbart fir begréinsa, aldrig utvidga
den ritt till beskattning som en stat har enligt sin interna skatterétt.

I det fall man anvinder sig av metoden exempt med progressionsupprikning’'>
som man gor i Osterrike®"® blir konsekvensen att foretaget inte far gora avdrag for
forluster for det utlindska fasta driftstéllet mot vinster 1 den stat dir foretaget har
sitt site. Man far inte heller gora avdrag for dessa forluster mot vinster 1 andra
kéllstater dar man driver verksamhet. Denna negativa utveckling kritiseras for att
den leder till godtycklighet och for att den #r i konflikt med EG-ritten.’'
Osterrike har dock enligt IFA planerat att infora en lagstiftning liknande den som
redogors for nedan per den 1 januari 1998.

Kritikerna foredrar istdllet det tyska systemet, dir man pa grund av
exemptmetoden inte kan gora avdrag for forluster som det utlindska fasta
driftstéllet dragit pa sig, efter ansdkan skall fa gora avdrag pa den totala taxerbara
inkomsten. *'° Férluster som inte kan kvittas fir antingen foras fram eller tillbaka
1 verksamhetens rorelseresultat. Nar sedan vinst foljer skall denna p&d motsvarande
sétt paforas taxeringen for foretaget.

5.2.5 Forluster fran en tredje stat

IFA tar endast upp problematiken ytligt men den &r 4nda intressant att fora fram
tycker vi, d4 den dr adekvat for den inre marknaden 1 EU om inte annat.
Michelsen beskriver tva problem, forst om forluster frén en filial till ett utlandskt
fast driftstille 6verhuvudtaget kan kvittas mot inkomster 1 staten dér foretaget har

3% permanent establishment (PE).

39 Redogérs for i 2.5.

1% Inkomsten fran det fasta driftstillet kommer att inkluderas och beriknas med de regler som
giller for staten dér foretaget har sitt séte.

! Michelsen, General Report, s. 42.

312 »Exemption with progression” Vid exempt med progressionsupprikning tillats den undantagna
inkomsten inverka pa skattesatsen pd de Ovriga inkomster som beskattas i den stat som har
undantagit inkomsten fran beskattning. Progressionsforbehéllet far dock endast betydelse for det
fall att en progressiv beskattning tillimpas. Progressionsupprikning anvinds oftast av den
skattskyldiges hemviststat men det forekommer dven att sddan upprikning sker i kéllstaten. (killa
www.skatteverket.se).

313 Michelsen, General Report, s. 42-43.

34 Gassner, Lang and Lechner, Tax Treaties and EC Law, s. 75fT.

B Aas. 751f.
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sitt sdte. FOor det andra tar han upp situationen dér forluster fran ett tredje land kan
tillskrivas ett utlindskt fast driftstille eller foretagets juridiska séte. Detta skall da
enligt Michelsen vara viktigt for hur man skatteméssigt behandlar forluster fran
tredje land och for dubbelbeskattningsavtalens paverkan pé skatteuttaget pd fasta
driftstillen i det andra landet.*'®

Vidare ger Michelsen exempel pa hur man gér i Danmark.’'” En forlust fran ett
tredje land far tillmitas skatteréttslig verkan och ddrmed vara avdragbar gentemot
ett fast driftstille i det andra landet. Om resultatet blir negativt 1 det fasta
driftstdllet far man till och med gora avdrag for forlusten i1 det land déir foretaget
har sitt sdte. Detta far vél anses vara vildigt generdst men sa har ocksd danskarna
som vi papekade 1 borjan pa kapitlet en mycket liberal héllning inom detta
omrade, dven om de bdrjat bli mer restriktiva. I Tyskland kan man inte forfara pa
det séttet att man far gora avdrag for forlust fran tredje land 1 ett fast driftstélle 1
det andra landet. Anledningen hértill &r helt enkelt den att kravet pé att inkomsten
skall komma fran en aktiv néringsverksamhet for att fa dra av forlusten inte &r
uppfyllt.*'®

5.2.6 Vinstgivande fasta driftstillen — forlust i huvudbolaget

Michelsen forklarar den uppenbara skillnaden mellan en strikt ekonomisk
synvinkel och den juridiska dito. Ur ett ekonomiskt perspektiv ér alla enheter 1
foretaget en och samma association, men sett ur ett juridiskt skatteperspektiv &r
denna situation sddan att varje enhet betraktas som ett eget skattesubjekt och
beskattas darefter. En besynnerlig situation kan da& uppstd: Om huvudbolaget gér
med forlust och denna inte fér kvittas mot det utlindska fasta driftstéllets vinst
kan det mycket vil bli att associationen sett ur ett ekonomiskt perspektiv, kan
komma att fa betala skatt trots att man som ekonomisk enhet gor ett negativt
resultat, ett givet beskattningsar.’'’

5.2.7 Dubbla avdrag — Double dip

Mojligheten till dubbla avdrag ér till storsta delen beroende av att ett foretag har
”dual resident”, det vill sdga dubbla sdten. Finns denna mojlighet sd ar det helt
naturligt ur skatteplaneringssynpunkt en drivfjader att anpassa ett forlustbolag pa
sd sdtt att det far dubbla sdten.

Michelsen beskriver hur man i Australien agerat for att komma runt detta
problem. Australiensarna later inga foretag som dr kategoriserade som “dual
resident” gora forlustavdrag. Med dual resident menas att man antingen betraktar

31® Michelsen, General Report, s. 46.

31" Reglerna ir enligt rapporten dven applicerbara i Grekland, Japan, Korea, Norge och Sri Lanka.
318 Michelsen, General Report, s. 43 not. 35.

Y Aas. 47,
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foretaget som utlindskt genom att anse att det har sitt sidte och sin ledning 1
utlandet eller att man genom ndgot av Australiens dubbelbeskattningsavtal helt
enkelt behandlar det som utldndskt. I Tyskland har man valt foljande vig: Om ett
foretag har sitt sdte utomlands men har sin ledning och kontroll 1 Tyskland skall
avdragsritt ges 1 Tyskland. Har foretaget istdllet sédte, ledning och kontroll 1 ett
annat land ar foretag enbart skattskyldigt som ett utlindskt bolag med det
avdragsmojligheter detta medger.’*’

I Nya Zeeland har man infort regler som skall forhindra dubbla avdrag, dock ar
det enligt den nye-zeeldndske rapportoren mojligt att gora avdrag for
koncernbolag i Nya Zeeland dven om de har dubbla siten. Den nederlédndske
rapportoren berédttar att problemen 1 Holland eller annan fiskal enhet skulle
forsvinna bara man betraktar dessa bolag sdsom utldndska skattesubjekt. Pa detta
sdtt har man valt att 16sa problemet 1 Storbritannien och &r det da ett féretag med
dubbla sdten, och det andra landet &4r en stat som Storbritannien har
dubbelbeskattningsavtal med, kommer detta foretag att betraktas sdsom utlandskt
och kan dirmed inte dra av sina forluster i Storbritannien.**!

5.2.8 Slutsats

“Forluster dr inte populdra och alla myndigheter ser pa dem med
misstinksamhet och Tyskland dr inget undantag.””*

Citatet ovan skall ses som en pdminnelse om att vi respektfullt maste omvérdera
forlustavdragen och forsoka kunna se dem som nagot som hjdlper den fria
foretagsamheten 1 forsta hand och inte som ett hot mot vér valfard.

Som man ser innehdller omradet en hel del konfliktfyllda fragor. Lagstiftarna &r
langt ifran eniga 1 hur lagstiftningen skall se ut nédr det géller samspelet mellan
associationsratten och skatterdtten. Till detta ligger man alla landers olika
beskattningssystem och deras intresse av att vdrna den egna skattebasen.
EG-ritten komplicerar till det hela dnnu mer for oss som dr medlemmar och héar
maste ater citeras:

“Jag stodjer Mr Vermeend’s alternativ att konsultera skatteexperter

fran EU:s medlemsstater, eftersom de besitter den nodvindiga
kunskapen for att granska bdde nationell och internationell skatterdtt i
ljuset av EG-rdtten. Det trakiga dr bara det att problemet inte sd
mycket dr vem som skall hjdlpa, utan att overtala EG-domstolen om
att den behéver hjilp. %

320 Michelsen, General Report, s. 58.

2lAa.s.59.

322 Intertax, 1997/8-9 ”(Losses and the Arm’s- Length Principle: A German Approach) s. 287 ff.
32 Michelsen, General Report, s. 65 not. 71 (vér dversittning).
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5.3 IFA kongressens slutdokument i Wien 2004°*
Referat av Yoshihiro Masuis generalrapport’”

5.3.1 Generalrapportens ingress i sammandrag

Det hédvdas ofta att varje foretagsgrupp ar en ekonomisk helhet och dirfor skall
betraktas som en enhet. Syftet med denna rapport dr bland annat att utréna vad
som giller nédr det inte finns lagstiftning som reglerar detta och om det gér att
uppna samma resultat med skatteplanering. Vidare dr fragan om skatteplanering
ocksd aktuell for foretagsgrupper som har utldndska enheter. Det saknas ofta en
heltickande fordelslagstiftning inom skatterétten for dessa foretagsgrupper.

5.3.2 IFA om koncernbeskattningsproblematikens historia

Detta ar forsta gangen IFA tar upp koncernbeskattning som ett huvudamne. Ett
faktum som kan tyckas egendomligt dd det wvarit aktuellt dnda sedan
foretagsbeskattningens vagga. Sett ur ett historiskt perspektiv  har
koncernbeskattningsreglerna vuxit fram pa foljande sitt enligt Masui**®: Fran
borjan var det domstolarna ibland annat Tyskland®*” och Danmark®*® som i brist
pa lagstiftning skapade praxis pd omradet. Enligt Masui &r detta praxisskapande
utan lagstod ett omojligt scenario i dag.’®® Andd har linsritten i Vinersborg
gjort precis detta 1 Lindex-malet som redogjorts 1 3.3.11.2. Lansritten har dock 1
sitt resonemang anvént sig av EG-rittsliga principer som skall vara 6verordnade
svensk intern ritt. USA*’, Nederlanderna®' och Spanien’ var tidigt ute med
reglering inom omradet. Dessa forsta regleringar var, i vart fall 1 Spanien och
USA, till nackdel for foretagen dd skatteskalan var progressiv och darfor
beskattades den sammanlagda inkomsten hdgre. Neutralitetsprincipen var alltsa
inte ledfyren for denna typ av reglering da.

Tidiga regleringar var dven Oppna for multinationella foretag i flera lédnder. I
Koln, Tyskland, kom ett domslut 1922 som meddelade att ett dotterbolag 1
Tyskland vars moderbolag var beldget i Nederldinderna skulle anses som en
filial till moderbolaget. >** Danska hogsta domstolen kom fram till en dom 1943
som gav ett danskt moderbolag ritt att samtaxeras med ett svenskt dotterbolag.

32% Yoshihiro Masui, General reporter, Group taxation. (International Fiscal Association 58:

2004 Vienna Congress), Sdu Fiscale & Financiéle Uitgevers, cop., Amersfoort 2004 .

323 professor i skatteritt vid Tokyos universitet.

326 Masui, General Report, s. 27.

327 1902: Prussian High Administrative Court Decision on Organschaft (fiskal enhet) (var
oversattning).

328 1936: Danish Supreme Court decision on “joint taxation”.

329 Masui, General Report, s. 27.

391917: USA infor regler av beskattning av sammanslagningar (var 6versittning).
311940: Nederlindsk reglering om att behandla koncerner som en enhet (var versittning).
3321942 Spansk lag om sammanslagning (vér dversitting).

3 RFH of 31 March 1922, TA 10/22, RStB1.1922, 296, RFHEY, 167.
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Domslutet var helt emot danska skatteregler. I denna fGrsta period av
regleringar dr det virt att 1dgga mérke till kreativiteten som fanns hos revisorer
och jurister for att na ett réttvisare skatteuttag ur foretagsgruppen. Trots detta
har @nd4 1 dag de allra flesta ldnder fortsatt en otillricklig lagreglering vad det
giller gransoverskridande resultatutjimningar inom foretagsgrupper.>>*

P4 1960-talet gick Sverige, Osterrike, Tyskland och Danmark i briischen och
lagstiftade utifrdn den praxis som véxt fram inom omrédet. Maénga andra
industrilinder foljde efter och utvecklade egna regleringar inom sina
skattesystem under de foljande dren.”>> Sedan &r 2000 kan man se en intressant
trend inom de stater som dr medlemmar 1 EU. Man har bdrjat inkludera
nationella fasta driftstillen till utlindska foretag 1 den grupp som kan
resultatutjimna inom foretagsgruppen. Detta dr helt 1 linje med EU:s
ickediskrimineringsprinciper.**®

5.3.3 De fyra vanligaste sitten att resultatutjimna

5.3.3.1 Organschaft

I Tyskland och Osterrike kan under vissa villkor ett moderbolag (Organtriiger)
och dess dotterbolag (Organgesellschaften) anses som en fiskal enhet
(Organschaft). Konceptet giar ut pa att foretag som &r kontrollerade av en
gemensam moder anses tillhra moderbolaget.”®’ Masui forklarar det sdsom att
dotterbolagen skall betraktas som om de dr héinder eller ftter pd en levande
varelse. Salunda skall forluster och vinster tillrdknas moderbolaget resultat-
rdkning. Men & andra sidan kan inte uppskjuten skatt eller vinst dstadkommas
nir det sker interna overforingar av kapital eller tillgangar.”*® Konceptet ir
sprunget ur praxis och anviinds som nimnts i Tyskland och Osterrike. Masui
menar att det dr intressant att varken Schweiz, som till viss del &r tysksprékigt,
eller de numera fria marknadsekonomierna 1 dstra Europa, till exempel Tjeckien
eller Ungern, inte har tagit till sig denna typ av reglering.”

5.3.3.2 Group contribution

Detta ér det nordiska systemet som pé svenska kallas fér 6ppna koncernbidrag.
De anvinds 1 Finland, Norge och Sverige. Den svenska lagstiftningen har
tidigare redogjorts for ovan 1 studien 1 kapitel tre. For ordnings skull kommer
hir en sammanfattning som jimforande underlag. Oppna koncernbidrag

3*Masui, General Report, s. 27.

A8 27.

0 Aa.s.29.

337 Det ges i slutdokumentet tyvirr ingen forklaring till vad som menas med kontrollerad.
338 Masui, General Report, s. 29.

I Aa.s.29.
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mojliggor overforingar mellan bolag som skatterdttsligt ingar 1 samma koncern,
ett kvalificerat dgarforhdllande &r absolut nddvéindigt (6ver 90 procent i
Sverige). Ett vinstgivande bolag kan péd detta sitt fora Gver sitt resultat till ett
bolag med negativt resultat. Skatteneutraliteten skall bevaras inom koncernen
och det &r krav pd att formogenhetsmassa overfors 1 bokforingarna, dock racker
det med ett skapat internt l4n mellan bolagen.’*" Liksom Organschaft &r detta
system utvecklat ur praxis som anvénts 1 manga ar och fick sin ursprungliga
lagreglering 1 Sverige redan 1965.

Trots Danmarks geografiska, juridiska, och 1 viss mén kulturella och sprakliga
likhet med de 6vriga skandinaviska ldnderna har landet valt att gd en egen vag.
Danskarna anvidnder sig av systemet med gemensam beskattning (joint
taxation). Systemet ligger ndrmare de 1 Frankrike (integration fiscale) och USA
(consolidated tax return, se nedan i 5.3.3.4) anvinda metoderna.>*!

5.3.3.3 Group relief

Konceptet med gruppavdrag som vi véljer att Gversétta den engelska bendmningen
med anvédnds 1 Storbritannien, Nya Zeeland och Singapore. Gruppavdrag
mojliggor en forflyttning av forluster fran en medlem 1 en foretagsgrupp till en
annan medlem av samma grupp. En vésentlig skillnad mellan detta system och det
nordiska dr att man hér inte behdver fora Over vinster utan att det dr sjdlva
skatteuttaget som Overfors internt inom gruppen. Systemet med gruppavdrag &r
dock inte vidare anvédnt inom de ldnder som har byggt sin jurisdiktion pd allmén
lag (Common Law).*** Skilen till detta 4r tv4, enligt Masui.>*’ Det forsta skilet ar
att ny lagstiftning verkar &sidosétta gruppavdragsritten. I till exempel Nya
Zeeland har man 1998 infort en fullstindig sammanslagningsreglering 1 tilldgg till
den tidigare regleringen av gruppavdrag. Vidare har lagstiftaren 1 Australien sedan
juli 2003 bytt system och numera anviander man sig av tax consolidation vilket pa
svenska betyder sammanrikning av skatteuttaget. Det andra skilet dr att man 1
USA och Kanada inte alls foljer detta system trots att juridiken i ldnderna i 6vrigt
ar sprungen ur Common Law. Sydafrika har sedan 1994 haft en reglering som
syftat till att organisera om ett foretag péd ett sidtt som gor att det kan bli mer
kostnadseffektivt men saknar lagstiftning vad det géller beskattning av
foretagsgrupper.**

0 Aa.s. 30.

3! Masui, General Report, s. 30.

2 Common Law omfattar i sin mest vidstrickta mening alla de réttssystem som hirstammar frén
engelsk rétt bl.a. amerikansk, australisk och delvis indisk ritt. Ett utmérkande drag &r domstolarnas
roll som skapare av rittsregler genom bindande prejudikat, stare decisis.

I sin ursprungliga och mest snéva betydelse betecknar termen endast den del av den domarskapade
ratten som har sina historiska rotter i engelska common law-domstolar. (Killa ne.se).

3 Masui, General Report, s. 30.

* Aa.s. 30.
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5.3.3.4 The ’consolidation” model

Hér finner man enligt Masui flera modeller av sammanslagningar av uttaxeringen
av en foretagsgrupp. >+ Linder som anvinder denna typ av koncernbeskattning ar
bland annat USA, Danmark, Italien och Spanien. Den vanligaste typen av
sammanslagning ér att inkomsten berdknas for varje enhet och sedan sammanfors
hos moderbolaget som blir skattskyldigt for hela gruppens resultat.

Modellen finns 6ver hela vérlden, 1 Europa var Danmark och Nederldnderna de
som inforde den forst. Efter andra virldskriget inforde Frankrike regleringen bade
for inhemska och multinationella grupper, detta i sin tur inspirerade Luxemburg.
P& den amerikanska kontinenten var USA forst ut men 1 Sydamerika ar det inte
vanligt, trots det faktum att de latinska ldnderna i Europa dr anhidngare av
modellen. Italienarna dr kreativa och har en ny reglering som tillater global sam-
manslagning av inkomst i en foretagsgrupp.**®

5.3.4 Grundliggande krav for att fa resultatutjimna

De 20 ldander som rapporterat att man har reglering pd omradet har alla tre krav
som till olika delar skall vara uppfyllda: Det skall vara en enhet som kan uppga 1
koncern skattemdssigt, vidare skall &dgarforhallandet vara sddant att det &ar
tillrackligt starkt och slutligen skall det vara fakultativt att anvinda regeln.**’ De
foretag som kan komma ifrdga for koncernbeskattning &r vanligtvis endast
rorelser som skattar 1 inkomstslaget néringsverksamhet, 1 Sverige kan exempelvis
inte investmentbolag ingd. I Tyskland kan dock en fysisk- liksom en juridisk
person vara moderbolaget eller det kontrollerande foretaget om man s vill. Ett
dotterbolag i Tyskland méste dock alltid vara en juridisk person.***

Att tillhora en foretagsgrupp pé sé sitt att det skatterdttsligt ger utslag skiljer sig at
en del mellan de linder som har rapporterat till IFA. Agarkravet spinner fran
mellan 50 procent och 100 procent. Ingen reglering erkénner associationsrittslig
kontroll sd som aktiedgaravtal eller dylika konstellationer. Istéllet har till exempel
Osterrike ett krav p4 75 procent dgande i kombination med ledningskontroll samt
att man har ett affarsforhillande mellan bolagen.

I de flesta linder maste man ansdka om att fa resultatutjimna. Enligt Masui finns
det tva motstiende sitt att ga till viiga lagstiftningsmissigt.*** Man kan tillata att
alla eller inget bolag 1 gruppen skall resultatutjamna enligt principen om “all-in or
all-out”. Detta sker 1 Japan och Spanien. Det andra séttet gér ut pd att man tillater
sé kallad ”cherry-picking”, man plockar russinen ur kakan helt enkelt. I Danmark,
Frankrike, Italien med flera lander ar detta en mojlighet. Masui papekar att utfallet

3 Masui, General Report s. 30-31.
M Aa.s. 31,
T Aa.s. 37.
M Aa.s. 37.
* Aa.s. 39.
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av de tva sitten kan vara obetydligt dd man kan paverka sitt dgande inom gruppen
utan kostnader och pé sé sitt lata foretag vara med eller utanfor gruppen.®”® Ett
moderbolag kan ocksa silja eller kopa andelar av en tredje part for att inkludera
eller exkludera ett foretag ur gruppen. Problem uppstar dock nér det som 1 Sverige
finns krav pa att dgandet skall ha varit 6ver en viss period eller om det foretag
man vill sdlja eller kdpa pd grundval av ovanstdende problematik har okat eller
minskat 1 virde pd marknaden. Kommersiella skdl kan alltsd sétta stopp for den,
enligt Masui, sa kallade sjdlvhjélpen.

Som tidigare diskuterats i avsnittet med IFA: s konferens 1 London 1998 ar det
sillan man tilliter resultatutjimning Gver nationsgrinser.”>’ Nir det giller
foretagsgrupper dr det enligt denna rapport endast Danmark, Frankrike och nu
dven Italien som tillater detta. Att lata fasta driftstdllen som tillhor utlindska dgare
att resultatutjimna med andra enligt reglerna om kvalificerat dgande ingdende
dotterbolag 1 samma land, har dock genom EG-rétten blivit allt vanligare 1 Europa.

30 Masui, General Report, s. 39.
33! Michelsen, General Report, s. 57.
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6. Marks & Spencer

Det av Storbritanniens High Court of Justice begédrda forhandsavgorandet av EG-
domstolen kom den 13 december 2005 och darfor 1 slutet av vért arbete. Inte desto
mindre intressant forstds, snarare véldigt vilkommet, men tyvérr som viantat inte
speciellt generellt klargérande. Nedan kommer en beskrivning av malet, utslaget
och tidnkbara framtida nationella och EG-rittsliga scenarier.

6.1 Mal C-446/03 Marks & Spencer

Frdgan rorde huruvida det ar mdjligt att géra avdrag for underskott som ar
hénforliga till dotterbolag 1 ett annat land. Marks & Spencer ér ett brittiskt bolag
som har dotterbolag i ett flertal andra ldnder. Flera av dessa dotterbolag har under
de senaste aren gatt med forlust, och moderbolaget beslot darfor att avyttra eller
avveckla verksamheter 1 dessa dotterbolag. Om dotterbolagen varit brittiska hade
underskotten kunnat kvittas mot Overskotten, en resultatutjamning inom
koncernen skulle ha varit mojlig. Men eftersom dotterbolagen var utlindska var
det inte mojligt, enligt brittisk rétt. Detta ansdg Marks & Spencer vara ett hinder
for etableringsfriheten. 1 rétten framstéillde skatterdttsspecialisterna en
diskrimineringsanalys och tva situationer valdes ut for att forst faststdllas om de ar
jamforbara objektivt sett. Om de dr jamforbara dterstar det att se om de behandlas
olika, det vill sdga en eventuell diskriminering. Den forsta situationen 1 detta fall
ar ett brittiskt moderbolag som har ett brittiskt dotterbolag som 1 sin tur etablerar
en filial 1 Frankrike. Den andra situationen bestdr 1 att ett brittiskt moderbolag har
ett dotterbolag som istéllet etablerar ett dotterbolag i Frankrike. Sedan jamfors
vilka mojligheter dessa olika situationer medfor vid underskott. Nar underskottet
sker 1 en filial som ar beldgen utomlands kan det kvittas mot Overskott 1 det
brittiska bolaget, medan nér underskottet sker i ett dotterbolag beldget utomlands
ar det inte avdragsgillt. Detta for att det d4 handlar om tva separata juridiska
enheter. Jamforelserna pekar pad en svaghet i domstolens praxis, dir det inte
uttrycks klart nog om vad som giller 1 jamforliga situationer.

Malet 4r mycket wviktigt. Det handlar om huruvida det brittiska
koncernbidragssystemet dr forenligt med etableringsfriheten eftersom systemet
tilldter resultatutjimning inom en koncern, men inte nédr dotterbolagen har site
eller bedriver verksamhet utomlands genom filialer.”>* Dessa principer ér snarlika
de vi har 1 Sverige, darfor kan mélet avgérande medfora konsekvenser dven for
svensk skatterdtt. Om de brittiska reglerna helt skulle underkénnas skulle det
kunna medfora att de svenska koncernbidragsreglerna maéste goras om eller
kanske till och med slopas. Detta for att den svenska skattenivan skall skyddas.
Reglerna som vi har idag har som huvudsyfte att se till att skattebelastningen skall

332 Bosse Ringholm, Finansminister, Uppsala universitets EU-nitverks seminarium, Bergendals

kursgard, Sollentuna 18 oktober 2004. (regeringen.se).
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vara neutral oavsett om det rér sig om en koncern eller om verksamheten bedrivs
av ett enda foretag. I jimforelse med svensk lagstiftning dir avdrag ar tillatet om
det avser ett bidrag frén ett svenskt bolag till ett annat svenskt dotterbolag, medan
avdrag inte ar tillatet da det ror sig om ett bidrag till ett utlaindskt dotterbolag, si
kallad fordelslagstiftning.>

Forandringarna 1 de svenska koncernbidragsreglerna skulle medfora att de
svenska foretagens nuvarande mojligheter att sjdlva paverka organiseringen av
sina verksamheter minskar samt att konkurrensen med utlindska foretag kraftigt
skulle forsdamras. Men maélet medfor formodligen att dven andra europeiska
skattesystem maste fordndras pd liknande satt sd det skulle innebédra att den
samlade konkurrenskraften inom de europeiska bolagsskattesystemen totalt
forsvagas, men skulle samtidigt vara ett steg mot harmonisering.”>* Var
forhoppning var att frigan om samordnade skatteregler aktualiseras, sd att man
kan fa fram ett enhetligt vinstbegrepp for enklare och rittvisare utrdkning samt
klarare regler for hur vinsten definieras och beriknas.>> Muntlig forhandling i
EG-domstolen holls den 1 februari 2005.

6.1.1 Generaladvokatens uttalande i april 2005

Generaladvokat M. Poiares Maduro gjorde ett yttrande angaende malet den 7 april
2005. I yttrandet dras slutsatsen att det inte &r forenligt med gemenskapsritten att
ha en lagstiftning enligt vilken ett moderbolag som ar etablerat i en medlemsstat
inte skulle ha ritt till koncernbidrag pd grund av att dess dotterbolag dr etablerade
1 andra medlemsstater, om avdrag skulle medges om dotterbolaget fanns i
moderbolagets ~ medlemsstat. Generaladvokaten ~ anforde  dock  att
gemenskapsritten inte utgor ett hinder fran att nationell lagstiftning uppstéller
krav pa att forlusterna 1 dotterbolaget inte kan bli foremél for en motsvarande
skattemdssig behandling 1 sin hemviststat. Den skattemédssiga behandlingen kan
bestd 1 en Overforing av forluster till en annan person eller att dotterbolaget sjalv
kan skjuta upp forlusterna for att redovisa dessa under ett annat beskattningsar.

I malet Marks & Spencer har etableringsfriheten aberopats som rittslig grund.**®
EG-domstolen svarar endast pa den eller de fragestéillningar som den nationella
domstolen stéller. Det uttalande som generaladvokaten gjorde den 7 april 2005 var
inte sdrskilt tydligt ndr det géller frigan om dubbelt utnyttjande av forluster 1 tva
EU-lidnder.”” Forslaget kan tolkas bade som att Marks & Spencer forlorat och
som att de vunnit. Det beror pd4 om man tolkar forslaget som att om det landet dér
forlusterna uppkom har regler om koncernbeskattning eller si kallad loss carry

333 Henriksson, Skatteverket 6verklagar Lindexdom, Géteborgs-Posten 23 november 2005.

% Bosse Ringholm, Finansminister, Uppsala universitets EU-nitverks seminarium, Bergendals
kursgard, Sollentuna 18 oktober 2004. (regeringen.se).

333 folkpartiet.se

3% Artikel 43 EGF.

7 Bergmann, Generaladvokatens yttrande 7 april 2005 avseende Marks & Spencer, Skattenyheter
fran KPMG nr 7, 2005.
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forward, dvs. ndr underskottet fors vidare for att avriknas mot ett eventuellt
overskott, di kan foretaget inte utjimna forlusterna.”® D4 bedoms Marks &
Spencer ha forlorat mélet. A andra sidan kan forslaget tolkas som om
generaladvokaten pavisar vilka mojligheter ldnderna har att 1 framtiden infora
likvardiga regler som begriansar mojligheten till dubbelt utnyttjande av forluster,
sd kallad Double dip. Vad som menas 4terstar att se, det beror pa hur tydligt svar
som ges och att det inte kommer att kunna tolkas pa fler sitt. Som ndmndes 1 4.1.7
foljer ofta domen generaladvokatens yttrande 1 de allra flesta fall, men det ar
absolut inte tillforlitligt.

6.2 Dom i mal C-446/03 Marks & Spencer

Den 13 december 2005 offentliggjordes avgorandet i malet.

“"Domstolen konstaterade att den brittiska lagstiftningen utgor en
inskrdnkning av etableringsfriheten, en sdadan inskrdnkning dr endast
tillaten om syftet dr legitimt och overensstimmer med fordraget och
om den kan motiveras av tvingande hdnsyn till allmdnintresset. Det
krdavs i ett sddant fall dessutom att tillimpningen dr dgnad att
sdkerstdlla att det efterstrdvade syftet inte gar utover vad som uppnds
och att det inte gar utéver vad som dr nédvindigt for att uppna detta
syfte. ... En ordning for koncernavdrag som inte tillater att
moderbolag att fran sin beskattningsbara vinst géra avdrag for forlust
som uppkommit i utlindska dotterbolag dr i princip forenlig med
gemenskapsrdtten. Det strider emellertid mot etableringsfriheten att
inte erbjuda ett moderbolag en mojlighet att fran sin beskattningsbara
vinst goéra avdrag for forluster som uppkommit i utlindska
dotterbolag, om moderbolaget kan visa att forlusterna inte har
beaktats och inte kan beaktas i dotterbolagets hemviststat.””°

6.2.1 Domstolens argumentation

Angédende frdgan om  bestdmmelserna 1 en medlemsstat, sdsom
koncernbestimmelserna 1 Storbritannien dr ett hinder mot etableringsfriheten 1
EG-f6rdraget menar domstolen att dessa inte utgdr hinder for nationell lagstiftning
som generellt utesluter gransoverskridande forlusttransfereringar dven om detta &r
tillaitet inom den egna staten. Domstolen kommer dock fram till att om
dotterbolaget har uttdémt de mojligheterna 1 sin hemviststat for forlustavdrag som
finns dér, vare sig det giller att justera resultatet bakat, rulla fram underskottet
eller om dotterbolaget blir uppkopt av tredje part och denna inte heller kan gora

38T detta fall skulle alltsd inte M & S kunna utnyttja forlusterna i Storbritannien.
3% pressmeddelande nr 107/05 fran europeiska gemenskapernas domstol, cvria.se
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forlustavdrag, da star Storbritanniens bestimmelser 1 strid med etableringsfriheten
1 artiklarna 43 och 48 EGF. Domstolen gar av naturliga skél inte in pd den andra,
mer dissekerande, fragestdllningen som skulle vara en foljdfraga till den forsta om
man inte kommit fram till det resultat man gjort.

6.3 Kommentarer till domen

6.3.1 I Storbritanniens parlament

Ett inldgg 1 debatten som f6ljde efter EG-domen i det brittiska parlamentet som vi
tycker fortjdnar att citeras.

Mr. William Cash (Stone) (Con):

"Yesterday, the European Court of Justice made a ruling—no doubt
on the basis of some argument that had been put to it—gathering to
itself the right to make decisions about the Marks and Spencer tax
case. Cadbury-Schweppes is another such case. We need not go into
the detail of that. Low growth and high unemployment are problems in
France and Germany and in other parts of the eurozone.”%

Intressant 1 citatet dr det uttryck for respektloshet, som i1 och for sig kan vara
berdttigat 1 moderna demokratier, till EG-domstolens “kompetenz-kompetenz”
som ges samt det faktum att talaren verkar tycka att Storbritannien inte bara dr en
0 geografiskt utan ocksa skall vara det inom den Europeiska Unionen, sett bade ur
ett socialt och ett nationellt fiskalt perspektiv.

6.3.2 Internationella reflektioner
6.3.2.1 Kommentarer frdan sakkunniga i Storbritannien

I the Independent den 13 december 2005 kan man ldsa att en milstolpe har natts i
och med domen och att den brittiska skattemyndigheten nu dr tvungen att dndra
beskattningsregelverket for associationer.>®' Vidare beskrivs ett antagande om att
brittiska multinationella foretag nu kommer att std 1 ko for att f4 gora avdrag 1
miljardklassen. Detta antagande avvisas dock bestimt av tjdnstemédn vid den
brittiska skattemyndigheten som stddjer sin uppfattning pé att bolaget forst maste
soka avdrag 1 den stat dir dotterbolaget har sin hemvist. Enligt artikeln uppger
tjdnsteménnen vid finansminister Gordon Browns departement dock att ett rimligt
skattetapp kan komma att ligga pd cirka 50 miljoner pund om éaret 1
Storbritannien.

3% sublications.parliament.uk
3% News.independent.co.uk, Geoff Meade.
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I artikeln tar man ocksda upp det 1 citatet ovan, nidmnda fallet: Cadbury-
Schweppes. En talesman for London Chartered Accountants Blick Rothenberg,
menar att Marks & Spencer inte dr ndgonting 1 jamforelse med detta fall som
berdr problematiken med multinationella foretag som forsoker nd den
gynnsammaste uttaxeringen genom att bli beskattade 1 ldgskattelinder inom
Europeiska Unionen. Stir de brittiska reglerna 1 strid med EG-rétten har kommer
detta att fi langtgdende och for den brittiska staten dyra konsekvenser. **

6.3.2.2 Kommentarer frdan sakkunniga i Tyskland

I en artikel 1 Deutsche Welle menar Stefano Marchese som dr medlem i European
Federation of Accountants att de linder som har liknade lagstiftningar kan komma
att fi kiannbara skatteintiktsbortfall.’®® De linder som #r i blickfanget dr;
Tyskland, Grekland, Frankrike, Irland, Nederlinderna, Finland och Sverige menar
en taleskvinna for EU. Artikeln tar vidare upp foljderna som ett europeiskt
problem men skattemyndigheten i London menar att det bara kommer att vara ett
fatal fall som aktualiseras, da brittisk lag 1 huvudsak dr samstimmig med EG-
riatten pd detta omréde, och att det darfér endast under vildigt speciella
forhallanden kommer att tilldta avdragsmdjligheter Gver gransen. Vidare beréttas
att den brittiska skattemyndigheten skall fora fram detaljerade forslag inom sinom
tid (in due course), och 1 samarbete med néringslivet for att lagstiftningen till fullo
skall harmonisera med EG-ritten.

6.3.2.3 Kommentarer fran sakkunniga i Irland

I en artikel 1 Finfacts den 13/12/05 diskuterar man domen utifrdn en rittspolitisk
synvinkel. *** Kevin McLoughlin menar att alla vinner och alla forlorar. *®> Han
fortsdtter med att konstatera att domen &r mer restriktiv 4n Generaladvokatens
utldtande. Marks & Spencer vinner i s& motto att de gjorde ritt som fick saken
provad och 1 sitt fall fick ritt att gora avdrag under de forhallanden som domen
medger. Aven de stater som har avgett yttranden har lyckats vil nir de
argumenterat for att skattesystemets inre sammanhang skall viga tungt. Staterna
behover enligt McLoughlin inte riva upp sina skattelagstiftningar men vissa
forandringar som fastslas 1 domslutet méste naturligtvis ske.

2 . .
362 ondons auktoriserade revisorer.

3% dw-world.de
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McLoughlin menar att EG-domstolen haft ett besvirligt ldge nidr den domt och att
domstolen maste virna om bide EG-fordraget och de manga medlemsstaternas
krav pa suverénitet vid direkt beskattning liksom konsekvenserna for de nationella
skattebaserna. Han avslutar med:

“If no-one got exactly what they wanted, that’s probably the most
politically acceptable outcom.”

En slutsats som enligt vdr mening &r logisk, men &nnu en dom med liten
prejudiciell verkan okar bara pd osékerheten for alla inblandade parter.

6.3.2.4 Kommentarer frdan sakkunniga i Norge

Norge dr som bekant medlem 1 EES och darfor dr det av intresse att studera vad
som sdgs 1 Norge om domen.

Deloitte i Norge stiller sig frigan vad detta betyder for norska bolag.’*®® Man
konstaterar att EES-avtalet har samma ordalydelse som EG-traktaten nér det géller
etableringsfriheten och darfor berdrs ocksd Norge. Domen tyder inte pa att norska
koncernbidragsregler skulle st 1 strid med EG-rétten. Frigan blir 1 stillet om det
norska regelverket méste anpassas till domslutet. Utgdngspunkten méste vara att
begrinsningarna 1 domen ocksé skall gilla for norsk lagstiftning. Detta innebér 1
sd fall att ett norskt moderbolag har ritt att med skatterdttslig verkan ge
koncernbidrag till utlindskt dotterbolag inom EES-omrddet om dess mojligheter
till avdrag enligt domslutet ar uttomda. Viktig att notera enligt Deloitte &dr att
dotterbolaget ar helt rittsligt avskuret frén framtida avdrag och det ricker alltsd
inte med att det skulle vara troligt att det inte dr mojligt. Vidare tolkar de
domslutet s att ett norskt dotterbolag kan ge koncernbidrag till en utlindsk
moder. Man avslutar med att konstatera att domen ger svar pa ndgra fragor men
att det ar 1 endast ett litet antal fall som bidrag kan komma att ges avdragsritt.

En annan norsk artikel frdn Advokatfirman Wiersholm, Mellby & Bech diskuterar
en eventuell mojlighet att kunna ge koncernbidrag vid andra tillfdllen tack vare
domen.**” T Norge till skillnad frdn Storbritannien ar det méjligt att med
skatterdttslig verkan, liksom 1 Sverige, ge koncernbidrag till koncernbolag som
inte gar med forlust. I Storbritannien fir endast forluster foras upp 1 moderbolaget
for att minska dess beskattningsbara inkomst. Advokatfirman kan d& tdnka sig ett
scenario dér vinster fors Over till utldindska dotterbolag for att minska sin skatt.
Detta skulle dé enligt oss vara nirbesléktat med problematiken i1 det ovan nimnda
Cadbury-Schweppes fallet. Vi tycker att den analogitolkning av domslutet som
Wiersholm, Mellby & Bech diskuterar dr alldeles for vittgdende for att kunna vara
en realitet.

3% deloitte.no
367 wiersholm.no
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6.3.3 Svenska reflektioner
6.3.3.1 Finansminister Pdr Nuders kommentar

Péar Nuder tycker, enligt ett pressmeddelande den 14 december 2005, att domen
inte d4r omedelbart tillimplig pa svenska forhallanden dd den bygger péd det
brittiska forlustutjimningssystemet som inte dr samstdmmigt med det 1 Sverige
gillande regelverket.**® Nuder menar dock att regeringen bor Gverviga forslag om
ny reglering som giller de 1 domen fastslagna avdragsritterna, 1 s fall skall dessa
kunna komma redan under ar 2006. I detta sammanhang vill vi pdminna om att
det vore Onskvért att regleringen i 35 kap. 8 § IL som diskvalificerar utlandska
bolag 1 dispenssammanhang ses dver och utformas enligt EG-rittens regler. Man
kan klart se att Nuder foljer sina foretrddare i strategin om att inte gé ldngre 4n
nodvéndigt 1 avregleringen av ritten for oss sjdlva att, nationellt, bestdimma over
de direkta skatterna.

6.3.3.2 Kommentarer frdan sakkunniga

I Goteborgs-Posten kan man den 14 december 2005 ldsa att domen tolkas pé olika
sitt, vilket inte kan anses vara helt ofGrutsdgbart. I artikeln menar Svenskt
Néringslivs skatteexpert Krister Andersson att domen &r ett steg i rétt riktning 1
och med att EG-rétten 6ppnar upp for mojligheten 6verhuvudtaget.

Inger Herdin, enhetschef pa Storforetagarskattekontoret i Goteborg ser pa saken
ur statens perspektiv och tolkar domen som att den dr vildigt restriktiv med vilka
situationer som skall kunna ge koncernbidrag med skatterittslig verkan. Hon har
ett stort intresse 1 domen d& hon foretrdder skatteverket 1 det dverklagade malet
mot Lindex, se 3.3.11.2. Lindex finanschef Peter Andersson haller av uppenbara
skél inte med Inger Herdin, han menar att domen é&r till deras fordel och att de
skall 4 gora avdrag antingen 1 Tyskland eller hdr. Andersson dr dock medveten
om att domen inte &r kristallklar och liksom Robert Pahlsson, professor i skatteritt
vid Juridiska institutionen 1 Goteborg, ser han att det 1 framtiden kommer att bli
manga tolkningsproblem. Dessa kanske maste 10sas genom dnnu ett eller flera
forhandsbesked fran EG-domstolen. Fragan &r som vi ser det, om det inte snart ar
dags for medlemsstaterna att Gvervdga en gemensam politik angdende de direkta
skatterna, Processkostnader, ineffektivitet och oforutsdgbarhet ar starka skél som
talar for att s4 mdste ske om den inre marknaden skall kunna bli ett
konkurrenskraftigt alternativ till andra ekonomiska samarbetsomraden.

I Nerikes Allehanda uttalar sig Linklaters Advokatbyrds chef for
skatteavdelningen, Mats Andersson, om problemen med att yrka pa avdrag
tillbaka 1 tiden &ven om domen Oppnar upp for mojlighet med en retroaktivitet pa

368 regeringen.se
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5 ar.>® Han tror att det kan réra sig om flera miljarder som skulle kunna fas dra
av. En gissning lika god som ndgon annans fir man vl tilligga.

Krister Andersson, svensk niringsliv, som uttalat sig i G-P ovan, dr vildigt positiv
1 den hir artikeln, dir han tror att man nu kan sluta titta pd skattelagstiftning nér
man organiserar koncerner och 1 stéllet utgd frén vad som ar effektivast. Inte en
utopi, men sdker inget som kommer att realiseras av den hdr domens réttsverkan.

I Dagens Nyheter den 13 december 2005 uttalar sig samme Krister Andersson
angdende hur domen kan paverka Lindex-mélet i Kammarritten.”’® Han menar att
utgdngen inte pa ndgot sdtt dr given, avdragsritten giller dotterbolag 1 Tyskland
och dir har man inte beskattning av koncernbidrag. Detta kan da mojliggora
risken for double-dip som alla stater dr vildigt 6verrens om att mota 1 grinden.
Lindex finanschef Peter Andersson menar att Lindex avser att gora avdrag for
antingen framtida vinster 1 bolaget 1 Tyskland eller mot vinster inom koncernen.
Lite cyniskt kan man konstatera att med sddana goda och drliga avsikter borde det
inte vara nagra problem med griansproblematiken 6verhuvudtaget.

6.3.3.3 Kort om foljdproblem

Ett problem som inte diskuteras i de reflektioner som vi studerat, men som
Mattias Dahlberg tar upp, dr hur man skall handskas med rorelsevinstbeskattning
nu nir ett foretag kan fa avdragsritt for forluster i utlindska dotterbolag.””" Med
den svenska neutralitetsprincipen i1 dtanke kan vi se ett flertal problem vid
horisonten. Forlustavdragsritten genom Marks & Spencer-domen interagerar
daligt med det faktum att det inte gér att skatta dotterbolagets eventuella framtida
vinst 1 annan stat dn den dir den har sitt séte.

369 na.se

370
dn.se

" Dahlberg, Direct taxation in relation to the freedom of establishment and the free movement of

capital, s. 220.
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7. En skatterattspolitisk utblick

Har foljer var utvirderande del av studien. Syftet dr att efter den digra deskriptiva
delen av arbetet kunna kommentera och tydliggdra problematiken som finns med
de lege lata och 1 forekommande fall bristen pé dito.

7.1 EG-rattens overstatlighet

Skattelagstiftningen har en betydande roll for hela samhillet, eftersom det &r
genom skatteintdkterna som samhéllets offentliga sektor finansieras. P4 samma
gang ir det nog den del av medborgarnas dtaganden som ogillas mest. Det pagéir
hela tiden forsok med att komma lindrigt undan beskattningen, bdde bland fysiska
och juridiska personer, och pdverkan av EG-ritten som kommit att std 6ver den
nationella ritten innebér att de lege lata bade nationellt och inom EU &r svér att
overblicka.

Ett av de storsta problemen &r att EU inte har ndgon Overstatlig rittsordning
géllande direkta skatter. Medlemsstaterna har suverénitet over sina lagstiftningar
angdend dessa. Splittringen ar ett faktum nér dessa interna regler enligt praxis fran
EG-domstolen skall vara oOverensstimmande med EG-rdtten. Det ir ofta
tolkningsfragor huruvida reglerna stdmmer Overens eller ej, och parterna ser
forstas subjektivt pa intressekonflikten, det géller for den klagande staten att vil
underbygga och argumentera for sin sak. Tva av fa saker en stat kan hédvda &r att
det giller skattesystemets inre sammanhang eller att det &r nddvéndigt for att
sdkerstélla en effektiv skattekontroll.

Problemet med avsaknaden av en gemensam skattelagstiftning inom EU blir
storre 1 takt med att antalet medlemsstater Okar, eftersom det medfor ett allt
bredare spektrum av réttsordningar. Bristen pd en enhetlig reglering av direkta
skatter blir allt tydligare och besvirligare att hantera. Det stora dilemmat &r, rent
generellt, huruvida den enskilda staten skall virna om en nationell lagstiftning
eller arbeta for ett enhetligt system. Oavsett hur svaret skulle bli aterstir ett
modosamt arbete som formodligen stracker sig ldngt bortom horisonten. Det &r ett
faktum att utvecklingen av multinationella fOretag genom den eskalerande
globaliseringen sker i snabb takt och fordndringsprocessen, genom vilken stater
over hela jorden knyts samman i1 dmsesidiga beroendeférhallanden, ramponerar de
flesta ekonomiska grénser.

Diskussionerna for eller emot enhetlig EG-rittslig lagstiftning pdgar stindigt och
argumenten avldser varandra. Sverige verkar ha valt en ganska harhjirtad, men
okonstlad védg. Vi agerar forst efter det att vi patvingats harmonisering av viss
regel och da positionerar vi ofta var interna skatteritt vartefter EG-domstolen ger
“klara” besked, men inte lingre. A andra sidan #r det svart att indra en mangarigt
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forankrad lagstiftning pa kort tid, och det géiller att hamna rétt”. Men det tar
valdigt lang tid och det kdnns som utveckling sker i alldeles for snabb takt samt
att lagstiftare badde 1 Sverige och 1 andra ldnder, av kortsiktiga egoistiska skél, inte
engagerar sig tillrdckligt 1 att mota det krav pa forutsdgbarhet som vi tycker skall
vara en sjilvklarhet dven inom skatterdtten. Réttsdkerheten for associationer dr
labil eftersom medlemsldnderna har olika regler, och forutsdgbarheten for
skatteffekter &r inte pd en acceptabel nivd for vad som kan forvéintas av de
moderna rittstater som ingdr 1 EU/EES, vilket innebdr problem {6r de
ndringsidkare som vill driva néringsverksamhet d@ven internationellt.

Dessutom skall de fall som tas upp av EG-domstolen enbart ses 1 sitt
sammanhang, detta har till foljd att tva icke totalt identiska situationer bedoms
olika. De nationella domstolarna och tillimpande myndigheter 1 Gvrigt, maste
alltsd vara mycket omdomesgilla och forsiktiga med analogitolkningar av EG-
domarna. Detta genererar ett &n mer ofOrutsebart rattsldge, eftersom man inte
sdkert 1 forhand kan avgodra vilka omsténdigheter eller hdndelser som har relevans
for bedomningen, eller vilka fall som kan anses jamforliga.

Vi har tidigare patalat problemet att EG-domstolen inte har niagon egen
lagstiftningsmakt, de kan bara underkinna system som provas, se 4.2. Detta
medfOr att internationella foretag kan plocka ut de bist passande bitarna ur olika
lagstiftningar 1 olika ldnder. Samtidigt méste respektive stat se till att fa in sin del
av beskattningen utan att riskera att ga miste om hela skatten, vilket kan ske om
beskattningen dr for ogynnsam i jamforelse med andra staters. Da &r risken
pataglig att foretagen istdllet flyttar dit. Samtliga staters skattesystem paverkas
och interagerar med varandra. Dock ar sarbarheten for skiljaktigheterna i de olika
skattelagstiftningarna for staterna som dr medlemmar inom EU dn mer patagliga,
eftersom diskrimineringsprinciperna inom EU kan ligga till grund for att
underkdnna en skattelagstiftning som védrnar om den nationella skattebasen. Pa sa
sitt gynnas inhemska foretag, och far da istédllet konsekvensen av att vara for
strang sa foretagen skriams ivdg, vilket medfor att skatteintdkten istdllet blir
decimerad.

EU: s medlemslidnder skall vinda sig till EG-domstolen med fragor dir EG-
réttslaget dr oklart ndr medlemsstaterna tangerar grénser till de fyra friheterna, se
4.1.7. I manga fall sker inte detta, vilket far till f6ljd att det grumliga rattslaget
cementeras, eftersom de nationella domarna kan vara oriktiga. I och med den stora
utvidgningen av Europeiska Unionen de senaste dren har rittsldget blivit &nnu mer
tillkrdnglat, inte bara inom skatterdtten utan det géller lagstiftningen som helhet.
Det innebér att fler stater behover hjilp och végledning, eftersom det finns flera
parallellt existerande géillande rattslagen.
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Problemet att det inte finns nagra klara regleringar 6ver vad som géller kan
utryckas att: frdgan &dr snart inte lingre om medlemsstaterna tolkar sina lagar 1
ljuset av EG-rétten, frdgan &r snarare 1 vilket ljus, och hur det tolkas. Detta dr en
konsekvens av att i domarnas utfall betraktas och beaktas ofta begrepp som
skatterdttens inre sammanhang, vilket gor att en situation inte kan jamforas med
en annan situation eftersom omstandigheterna spelar en avgorande roll.

7.2 Problemet med de olika skattenivaerna

For den nationella skattelagstiftningen innebir de olika nivderna pa skatterna att
trots den omstindighet att staten innehar suverdniteten ndr det géller
skattelagstiftningen, begrinsas den av medlemsldnderna med laga skatter.
Meningen med EU ér att det ska vara en fri inre marknad, alltsé utan ekonomiska
grianser. Samtidigt anser vi det mérkligt att en union som baseras pd de fria
rorligheterna inte skulle ha en gemensam kongruent skattelagstiftning.

D& EU stravar efter att avskaffa grinshinder inom unionen och forbjuder
diskriminering mellan stater anser vi att det stimmer illa 6verens med att ha flera
olika skattesystem inom EU. Olika regleringar och nivder pd beskattning av
ndringsverksamhet inom EU utgor ett otvivelaktigt hinder for de fyra friheterna.
Detta ér en sjdlvklarhet enligt tesen om minsta motstdndets lag. Det ar naturligt att
ett vinstdrivande foretag ser sig om efter de mest fordelaktiga alternativen oavsett
om rorelseresultatet dr negativt eller positivt. Den psykosociala arbetsmiljon och
samhdllsstrukturen rent allmint 1 ett land kommer dé att spela en subsidiér roll 1
valet av 1 vilket land foretaget véljer att bli beskattad f6r sin inkomst.

Aven om det skulle bli en enhetlig skattesats inom EU tror vi att problemet
kvarstar. Allt eftersom internationaliseringen, globaliseringen, blir léttare att
genomfora Okar de internationella transaktionerna i1 samma takt. Vi tror att
problemet kanske blir mindre inom EU, men att det likvil kvarstar da det kommer
att flytta dnnu lingre bort.

Stravan att kunna driva eller atminstone skatta for sin ndringsverksamhet 1 territo-
rier med ldgre uttaxeringsnivder kommer att kunna stricka sig dnnu mera
geografiskt. De senaste drens snabba tekniska utveckling med IT-teknologin i
spetsen har medfort att fysiska avstind varken avgor eller avskridcker. En allt
mérkbarare problematik Robert Pahlsson behandlar i1 en artikel 1 European
Business Organization Law Review.’’> Ett tydligt exempel pa detta &r en
amerikansk varuhuskedja som efter stingningsdags skickar hela sin elektroniska
transaktionsjournal for bokforing 1 Indien dver natten som da har dag, ett bade
billigt och effektivt séitt. Denna utveckling kommer inte avstanna, snarare eskalera
sd ldnge bristen pd samstdmmighet inom beskattningen kvarstdr. Vi vill kalla det
for en typ av race-to-the-bottom-filosofi dér inget annat dn uttaxeringsnivan och

372 pahlsson, The E-com Strain on Tax Law Concepts, European Business Organization review 3.
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kortsiktig effektivitet betyder nigot for niringsidkaren.’” D4 kan den stora fragan
bli hur vi 6ver huvudtaget ska kunna behélla beskattningen inom var union.

7.2.1 Konkurrensen

De olika skattenivderna orsakar en snedvriden konkurrens. Tva foretag som kon-
kurrerar pd samma marknad kan omfattas av tvé olika skattesatser, vilket har till
foljd att dess internationella konkurrenskraft sklart paverkas. Detta kan mycket
vdl paverka valet av placering av ett foretag, och kan déarfér uppfattas som en
inskrdankning av etableringsfriheten.

7.3 Sverige i varlden

Vilstandet 1 Sverige bygger pa en kontinuerlig anpassning av véar produktion till
den ekonomiska efterfrigan 1 omvérlden. Sverige &r en liten 6ppen ekonomi som
nu efter Marks & Spencer-domen véntar pa en beslutsprocess som kan forédndra
var foretagsbeskattning. Marks & Spencer-domen pavisar att forlustutjimning kan
ske undantagsvis Over nationsgrdnserna inom EU och detta medfor att var
skattelagstiftning angdende koncernbidragsreglerna maéste delvis, men inte
drastiskt, dndras. Domen skulle om den hade varit mer generell kunnat medféra
att de svenska foretagen inte behover vélja en sdmre lokalisering av skatteskal.
Det ar emellertid viktigt att tdnka pa att alla bolag inte har denna méjlighet till
resultatutjimning ens nationellt, se t.ex. 3.3.3. och 3.3.4.

P& kort sikt kan domen for svensk del innebdra att de offentliga finanserna
forsimras eftersom beskattningsbara vinster kan anvidndas for utjimning av
utldndska forluster. Vi har dock inte funnit ndgon sakkunnig som har uttalat sig 1
den riktningen. P4 lite ldngre sikt kan de forviantade konsekvenserna bli okad
lonsamhet for foretag, vilket genererar stegrad tillvixt och forhoppningsvis fler
arbetstillfdllen. Tesen om fler arbetstillfdllen vid hogre tillvéxt saknar reellt stod 1
dagens Sverige dir arbetstillfdllen inte genereras i1 den takt man kan fOrvénta av
tillviaxtfaktorn 1 ekonomin. Sett i ett ldngre perspektiv borde domen innebéra en
okning av de offentliga finanserna, da foretagen fér ritt att resultatutjamna pa en
storre marknad och dérfor helt sédker vaga vara mer offensiva 1 sina investeringar.

Domen 1 Marks & Spencer-malet som medfor forlustutjamningsmojligheter 6ver
grinserna inom EU, dven om de &r restriktiva, kan mycket vél vara det forsta
steget mot en alltmer skatteneutral europeisk marknad, och 1 sin tur skulle detta
utgora en storre konkurrens mot andra marknader som USA och Asien. Ett
scenario som vi ser fullt sannolikt.

373 Nir en stat anses anvinda “race to the bottom” betyder det att det 4r en “tivling” mellan stater
som leder till “foérsdmringar” for staten av lagregleringar angdende exempelvis
investeringsreglering. Man &r ute efter kvantitet istéllet for kvalitet.
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7.3.1 Sverige, EU och skatterna

Det dr uppenbart att den svenska lagstiftningen, i1 likhet med de andra
medlemsstaternas, strdvar efter att behdlla sina skattebaser, medan EU kan
uppfattas strdva 4t motsatt héll, eftersom medlemsstaterna tilldts ha lagre
skattesatser dn vad EU och EG-domstolen foreskriver, men vid hogre skattesatser
utgdr det diskriminering/hinder mot den fria etableringen. Det &r viktigt att ha i
atanke att hela samhillet med den offentliga sektorn trots allt bygger pé statens
skatteinkomster, och skattesatsen dr en form av konkurrensfaktor 1 och med de
fria gridnserna. Det medfor en svar situation, en balansgang som noga skall
overvégas. Littar vi lite pa skatterna kan det locka hit foretag, men samtidigt kan
det ske pd bekostnad av ldgre skatteintdkter. Arbetet med skatteharmoniseringen
tar god tid pa sig, vilket pavisas av moder-dotterbolagsdirektivet och
fusionsdirektivet vars utredning tog 6ver 20 ar. Nu, 15 ar senare, dr det dags att
omforma fusionsdirektivet, alltsd efter kortare tid &n det tog frén forslag till
antagning. Det kan ké&nnas en aning skrimmande att processerna tar sadan tid,
vilket kan liknas vid att en rittsosdkerhet hela tiden foreligger, dd lagstiftningen
inte foljer utvecklingen.

Nir det giller fusionsdirektivet uppstélls kraven pa bolag och dess beskattning
olika 1 medlemsldnderna, vilket medfor att de kan vara skatterdttsligt hemma-
horande pd fler stillen, beroende om det dr hemviststaten for dgarna som har
betydelse eller om det dr verksamhetsbaserat. Det kanske inte ens ricker med en
harmonisering inom EU, kanhédnda &r nista steg en global harmonisering.

7.3.2 Internationella forhallanden

Nationellt, inom EU och internationellt dr avdrag betraktad med samma misstank-
samhet av myndigheter. Detta &r fullt forstaeligt ur ett historiskt perspektiv, men
resonemanget héller inte langre da 1 princip hela vérlden stravar efter marknads-
ekonomi, undanrdjande av handelshinder och andra restriktioner som motverkar
denna strdvan. I dag finns tack vare IT-teknologin mdjligheter till
affarsverksamheter utan geografiska begransningar, samma IT-teknologi borde
kunna anvindas for att uppfylla den kontrollfunktion som behovs for att
sdkerstélla att foretag inte missbrukar avdragsratten genom till exempel sa kallad
Double-dip, se 5.2.7. Sett 1 ljuset av den marknadsekonomiska era vi lever 1, ar det
vasentligt att foretag har mojlighet att f4 géra avdrag 1 framtiden, se 2.1.3, for
tidigare forluster eller att resultatutjamna inom en foretagsgrupp. De flesta
verksamheter har stora igangsittningskostnader och det bor inte spela nagon roll
var eller hur man viljer att driva sin verksamhet. Synen pd avdrag maste alltsa 1
grunden fordndras och istéllet ses som en del 1 en helhet 1 ett foretags eller en
foretagsgrupps levnadsperiod. Nu har vi, véldigt forenklat, goda mojlighet att
kunna skydda oss mot missbruk vid griansdverskridande transfereringar. Det géller
“bara” att komma Overens, en utopi kanske. Men for de ldnder som vill vara en
del av den globala marknadsplatsen finns inga alternativ. Det finns naturligtvis
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PROBLEMATIKEN KRING GRANSOVERSKRIDANDE RESULTATREGLERINGAR

problem med bilaterala avtal med tredje land och dgarbyten et cetera, men av
utrymmesskal diskuteras inte denna problematik hér.
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8 Slutsats

Vi vill hdr ge vért stillningstagande genom en slutsats som askadliggor véra
uppfattningar pa de lege lata och de lege ferenda 1 Sverige och inom EG-réttens
jurisdiktion.

Forvirringen angdende vad som géller gransoverskridande resultatutjimningar,
som rader inom EU och medlemsstaterna, dr en logisk implikation av att man inte
kan ha en partiell dverstatlig lagstiftning diar de direkta skatterna inom medlems-
staterna dr undantagna EG: s jurisdiktion. Konsekvensen blir att man istéllet kan
och maste anvinda sig av EU: s regelverk kring de fyra friheterna nir man 1 EG-
domstolen fattar beslut som ror de direkta skatterna. Det dr obestridligt, anser vi,
att behovet finns av ett samstimmigt skattesystem inom EU. Det finns manga
signaler pa att utvecklingen gar mot detta hill. Som exempel kan nimnas den
aktuella domen angdende Marks & Spencer. Risken eller chansen, beroende pé
vilket synsédtt man har, dr att domarna blir alltfér sndva och darfor bara kan
tillimpas pé det aktuella fallet, och att de blir alltfér tandlosa och verkningslosa av
det skalet.

Vi har genom studien forstdtt att gransoverskridande resultatutjimningar inom
foretagsgrupper dr ett stort internationellt problem. En konsekvens av
problematiken &r att IFA 1 Wien pé sin kongress 2004 {or forsta gdngen valt att ha
det som ett av huvuddmnena.

Den redogorelse som givits av IFA visar pa en oforstaelig, eller 1 vart fall vildigt
konservativ, syn pa resultatutjimning i de allra flesta fall. Resultatutjimningar
maste kunna fé ske dven Over nationsgrianser och synen pa denna foreteelse maste
1 grunden foridndras. Att stockkonservativt hdvda rétten till den nationella skatte-
basen kommer att vara ett resonemang som leder till minskad tillvixt och fore-
tagsflykt. En realitet som har sin grund 1 att foretagandet inte ldngre kdnner nigra
geografiska grénser, som exempel kan ges det relativt nya internetbaserade
foretagandet som formligen exploderar.

Vill man inom staten vdrna den nationella skattebasen bor man alliera sig med
andra likasinnade ldnder och finna l6sningar som mynnar ut 1 konforma lagstift-
ningar. Detta ar enligt oss det viktigaste skatterittsliga problemet for en
fungerande internationell marknad med multinationella foretagsgrupper som skall
kunna agera fritt och stirkas till gagn f6r oss alla.
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