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Summary

Group relief is available in the majority of member states in the European
Union. The possibility for group relief usually assumes that the companies
within the group are located or taxable in the same state. Thus, the groups
are regarded as a single economic entity with the ability to offset gains and

losses like an independent company.

In cross-border group relief the legal position is different. Since group relief
claims are restricted to only include losses within one state, it affects the
conditions for established subsidiaries abroad. A subsidiary abroad will
have worse terms in the form of a higher tax burden because offsetting is

not a possibility.

Domestic law giving inferior terms for a citizen of the European Union
because of establishment, within the European Union, is unlawful in
relations to the freedom of establishment. Legislation that collide with the
treaty on the functioning of the European Union is assessed using the rule of
reason doctrine to analyze whether the legislation can be justified
nonetheless. In the cases of Marks & Spencer and Oy AA the European
Court of Justice combined three justifications to assess national legislation.
The court discussed the need to prevent tax avoidance, the need to safeguard
the allocations of power to tax between the member states and preventing

losses to be deducted twice in different member states.

Sweden introduced a new legislation to harmonize cross-border group relief
with the legal position of the European Union, Chapter 35a, which regulates
group relief and is located in the Income Tax Act. The present study aims to
analyze whether the new law is compliant in regards to the treaty and to

make a prediction on how EUD reason in a ruling.

A comparative study between the group relief legislations of Sweden and
Finland is performed. Thus, comparing both Swedish legislations against the

Finnish legislation.



The conclusion of this paper is that the new legislation on group relief
collides with the treaty, but is justified nonetheless in regard to the grounds
of justification. The comparison conclude that in consequence of the
similarities in the legislations between Sweden and Finland and with regards
to the judging in Oy AA, both the old and the new legislation would be in

collision with the treaty but nevertheless justified.



Sammanfattning

Koncernbidrag forekommer i majoriteten av EU:s medlemslander.
Mojligheten forutsatter vanligtvis att bolagen, inom koncernforhallandet, &r
beldgna eller skattskyldiga i samma stat. P4 sa vis betraktas koncerner som
samma ekonomiska enhet med mojlighet att kvitta vinster och forluster i

likhet med ett fristiende bolag.

Vid griansdverskridande resultatutjimning ser situationen annorlunda ut.
Eftersom koncernbidragen ar begrinsade till att enbart inbegripa
forhéllanden inom en stat s& paverkar det forutsiattningarna for t.ex. ett
nyetablerat dotterbolag utomlands. Ett dotterbolag utomlands far pé s vis
samre villkor i form av hogre skattebelastning eftersom kvittning inte &r

mojligt.

Nationell réitt som ger simre villkor for en EU-medborgare vid etablering i
en annan medlemsstat dr inte forenligt med fordraget. Vid fordragsstridig
lagstiftning gors en helhetsbedomning med hjélp av rule of reason-doktrinen
for att utreda huruvida lagstiftningen kan vara réttfardigad likval. I Marks &
Spencer och Oy AA kombinerades tre réttfardigandegrunder for att bedoma
nationell lagstiftning. Sdledes diskuteras risken for skatteflykt, behovet av
en vil avvigd beskattningsritt samt risken att en forlust beaktas tvd gdnger

som rattfardigandegrunder.

Sverige inforde en ny lagstiftning for att harmonisera grinsoverskridande
resultatutjimning med EU-praxis, kapitel 35 a om koncernavdrag i
Inkomstskattelagen. Utredningen syftar till att analysera huruvida den nya
lagstiftningen &r fordragsenlig och att géra en prognos pa hur EUD hade

resonerat vid ett forhandsavgorande.

En komparativ studie mellan Sverige och Finland utfors p4 omradet om
gransoverskridande resultatutjamning. Saledes jimfors bade koncernbidrag-

samt koncernavdragslagstiftningen med finsk rétt.



Slutsatsen i forevarande uppsats &r att den nya lagstiftningen om
koncernavdrag dr fordragsstridig men rittfardigad. Genom komparationen
dras slutsatsen att motsvarande lagstiftningen om koncernbidrag i respektive
land &r snarlika och pa s vis gors bedomningen att, i likhet med Oy AA,
svenska koncernbidragsregler varit fordragsstridiga men beréattigade. Det

finns ingen reglering i Finland motsvarande Sveriges koncernavdrag.



Forord

Jag vill tacka T-dawg, Elsa och George.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Syftet med den svenska lagstiftningen om koncernbidrag &r att oavsett om
ett koncernforhallande foreligger eller om ett foretag bedriver verksamhet
fristdende sa ska skattebelastningen vara densamma. P4 sé vis kan en
koncern avgora var de vill redovisa sin skattepliktiga vinst enligt villkoren i

35 kapitlet IL."

I Sverige kan koncerner resultatutjamna genom koncernbidrag mellan
moder-, dotter- samt systerbolag. Genom virdedverforingar skapas en
avdragsgill omkostnad for det givande foretaget och pad mottagarsidan

resulterar Gverforingen i en skattepliktig intikt.>

Malet Marks & Spencer’ var det forsta stillningstagandet av EUD om ritten
till gransoverskridande resultatutjimning och huruvida avsaknaden av den
mdjligheten inskrinker etableringsfriheten inom EU. Regeringsritten slog
fast 1 flera avgoranden, i mars 2009, att den svenska lagstiftningen i vissa

specifika fall strider mot etableringsfriheten.”

Med bakgrund i Marks & Spencer och efterfoljande avgoranden i
Regeringsritten’ utarbetades ett nytt kapitel i IL om grinsoverskridande

resultatutjimning genom koncernavdrag, kapitel 35a IL.

1.2 Syfte och fragstallning

Andamalet med kapitel 35a IL #r att anpassa den svenska regleringen till

Regeringsrittens domslut och saledes dven EU-rdtten. Avsikten med

! Prop. 2008/2009:40 s. 20.

? Lodin m.fl. 2011, s. 423.

? C-446/03 Marks & Spencer plc mot David Halsey.

* Prop 2009/10:194, 5. 2.

> mél nr 651 1-06, 6512-06, 7322-06, 7444-06, 1648-07, 1650-07, 1651-07, 1652-07, 3628-
07, 1267-08. Notera att Regeringsrétten numera heter Hogsta forvaltningsdomstolen.



forevarande uppsats dr att analysera huruvida den nya lagstiftningen ar
forenlig med etableringsfriheten. Jag asyftar dven att utféra en komparativ
studie genom att undersdka hur finsk lagstiftning &r utformad samt om den

ar forenlig med EU-rétten.
1.3 Metod

I uppsatsen anvinds traditionell juridisk metod® vars syfte dr att utréna
géllande ritt. For att utreda rittslédget nyttjas erkédnningsregeln som har till
syfte att specificera vilka réttskdllor som &r aktuella i respektive rittsordning
och for att behandla rangordningen sinsemellan anvinds réttskilleldran.’ Jag
vérderar réttskéllorna enligt den allmént vedertagna rattskélleldran med
undantag att jag virderar EU-praxis hogre én forfattning och forarbete.
Detta motiveras genom det faktum att EUD:s rittspraxis priaglar
fragestdllningen i uppsatsen samt ligger till grund for nationell lagstiftning
pa omradet och pa sé vis torde ha foretrade vid en normkonflikt. I
forevarande uppsats vérderas rittskillorna enligt foljande: EUD:s praxis,

forfattning, forarbeten, nationell praxis och doktrin.?

Uppsatsen innehdller tre delar: en deskriptiv del vars syfte ar att redogora
for géllande rittsregler, en komparativ del for att jimfora tva
medlemsstaters autonoma losningar pa gransdverskridande
resultatutjimning och en problemorienterad del i syfte att analysera

eventuell problematik i géllande ritt.

Amnesomradet for forevarande uppsats priglas av EU-ritt. Jag beaktar
saledes EU:s primadra rétt i form utav FEUF, men dven avgoranden fran

EUD som r en del av sekundir rétten.’ Jag dmnar dven utféra en prognos

® Aven kallad rittsdogmatisk metod eller sedvanlig juridisk metod.
" Hart, H.L.A, The Concept of Law, Oxford University Press 1994.
® Dahlman, 2010, 5.21-23.

? Pelin, 2001, s. 118.



pa huruvida den nationella lagstiftningen strider mot etableringsfriheten vid

ett fiktivt forhandsavgorande fran EUD. '

Vid komparativa studier dr ett av huvudproblemen att samma ord, efter
overséttning, kan ha olika innebdrd. Finsk rétt dr till stor del utgiven pa

svenska och pa sa vis lamplig for komparation.''
1.4 Avgransningar

Eftersom det huvudsakliga syftet med uppsatsen dr att analysera huruvida
lagstiftningen om koncernavdrag inskrédnker EU-rdtten kommer inte
uppsatsen behandla linder utanfoér den europeiska unionen. Vidare
avgrinsas rattfirdigandegrunder stadgade i fordragen bort da de inte ar
relevanta for min fragestillning. Fokus ligger hos réttspraxis fran EUD, pa
sa vis behandlas inte de tio avgorandena frdn Regeringsritten eftersom

resonemangen i de domarna utgér ifran samma praxis i EUD.

Jag avser inte att utreda finsk lagstiftning i detalj utan begrénsar mig till
regler motsvarande det svenska for gransoverskridande resultatutjgmning.
Uppsatsen ér avgrinsad till att innefatta koncernforhallande och siledes inte
foretag som etablerar en filial utomlands. Fragor rérande befintliga

skatteavtal avgrinsas bort.
1.5 Disposition

I andra kapitlet behandlas koncernbidrag samt koncernavdrag i svensk rétt.
Forst redogors mojligheten till resultatutjimning genom koncernbidrag
mellan tva svenska foretag i ett koncernforhallande samt hur lagregleringen
har vidgats for att inbegripa, motsvarande de svenska, utlindska foretag
inom EES. Vidare undersoks koncernavdragsreglerna vars syfte ar att
forenliga den svenska réitten med EU-rétten och i synnerhet

etableringsfriheten.

' Se Dahlman, 2010, s. 20-21. Fér ytterliga lisning géllande prognosteori se Alf Ross, den
framste foresprakaren for metoden.
"'For vidare utveckling av problematiken, se Bogdan, 2013, s. 47-50.



Kapitel tre redogor for finsk nationell lagstiftning om koncernbidrag. For att
ha mojlighet till en komparativ studie behandlas Finlands motsvarighet till
den svenska koncernbidragsregleringen; lag om koncernbidrag vid

beskattningen.'

Med syfte att klargora problematiken i fragestéllningen beskrivs relevant
EU-ritt i avsnitt fyra. Forst behandlas grundldggande principer i form av
EU-rittens foretrdde over nationell ritt samt EUD:s roll. Mellansektionen i
avsnittet beskriver tva av de grundldggande friheterna inom unionen, fri
rorlighet for personer samt fri rorlighet for kapital. I samband med
redogdrelsen for den fria rorligheten undersoks etableringsfriheten
grundligt. Slutligen skapas en inblick i rattfirdigandegrunder for en

eventuell inskridnkning av etableringsfriheten.

I avsnitt fem redogor jag for réittspraxis frain EUD som paverkar
gransoverskridande resultatutjimning for att mdjliggora en analys av min
fragestéllning. Séledes undersoks Marks and Spencer och Oy AA som har

satt sin pragel pa EU-rétten i skattehénseende.

Den eventuella problematiken med géllande ritt i Sverige diskuteras i en
analysdel under avsnitt sex. Jag forsoker séledels bearbeta informationen
under foregaende punkter for att kartldgga forenligheten mellan den svenska
lagstiftningen och EU-rétten. Vidare innehaller kapitlet en komparativ del
vars syfte dr att utrona hur den finska rétten forhéller sig till svensk ritt men

dven forenligheten med EU-rétten.

Dispositionen &r upplagd pa sa vis att kapitel tva till fem &r deskriptiva

medan i kapitel sex viver jag in mina egna asikter.
1.6 Material och forskningslage

Eftersom skatterdttens omrade genomgar stindiga forandringar dr materialet
att tillga sirpriglat jamfort med andra rattsomraden. P4 grund av att

skatteritten utvecklas skyndsamt anvinds i synnerhet artiklar for att fora

'221.11.1986/825 lag om koncernbidrag vid beskattning.
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omradet framat, sdledes forekommer sekundérkillor 1 betydande omfattning.
Pa sa vis praglas litteraturen i min uppsats av doktrin och artiklar. Avseende
den finska nationella ritten har det uppkommit sprakforbistringar pa grund

av att relevant finskt forarbete inte finns att tillga pa svenska, pa sa vis utgar

jag fran lagtext.

Problematiken med gransdverskridande resultatutjimning har diskuterats i
en stor omfattning. Efter Marks & Spencer kulminerade populariteten for
forskningsdmnet samtidigt som ny lagstiftning gor att amnet fortsétter att
behandlas. Forskningen pad omradet uppbérs inte enbart av professorer utan
ett stort incitament att fora det vidare ligger hos praktiker fran det svenska

néringslivet.

11



2 Svensk ratt

2.1 Inledning

I Sverige &r varje bolag inom en koncern ett enskilt skattesubjekt. Pa sa vis
ar alla foretag likstdllda i skattehédnseende oavsett om ett foretag ingér i en
koncern eller &r fristiende. Syftet med koncernbidragsregleringen &r att
organisationsstrukturer inte ska paverka skattebelastningen samt

overvigningar i skattehdnseende. "

Koncernavdragslagstiftningen asyftar att mojliggora gransoverskridande
resultatutjimning i linje med EU-rdtten utifran avgoranden fran
Regeringsritten i mars 2009. Kapitel 35a IL har saledes kodifierats utifran

rittspraxis.'*
2.2 Koncernbidrag

Koncernbidrag innebdér att ett foretag inom en koncern gor en
vardedverforing till ett annat foretag inom samma koncern. Det givande
foretaget gor avdrag pa sitt resultat som en kostnad medan det mottagande
registrerar bidraget som en intdkt. P4 sé vis kan foretag inom en koncern
kvitta vinst mot forlust med samma f5ljd som ett fristiende bolag."” Det
finns inga restriktioner pé storleken av bidraget och dairmed kan en forlust

skapas hos det givande bolaget.'®

For att ett koncernbidrag ska vara avdragsgillt stélls krav pa ett hogt
dgarsamband. Rekvisiten foreskriver att ett svenskt moderbolag'’, som 4r

skatteskyldigt i Sverige, dger mer dn 90 % av ett foretags aktier eller

13 Prop 2009/10:194, s. 9.

" Pelin, 2011, s. 78; RA ref. 2009 s. 13 m.fl.

' Dahlberg, 2012, s. 159.

" Lodin m.fl. 5. 423.

' D.v.s svenskt aktiebolag, ekonomisk forening, sparbank, dmsesidigt forsikringsbolag,
stiftelse eller forening enligt 35 kap 2 § IL.

12



andelar, d.v.s att dotterbolaget anses heldgt.'® Det krivs dven att rekvisitet
for dgarforhéllandet foreligger under ett helt beskattningsar, for att syftet
med regleringen &r att resultatutjamningen enbart ska vara mgjlig nar

o . 1
koncernen utgdr en ekonomisk enhet.'”

Vad som tidigare dr angivet om koncernbidrag reglerar enbart koncerner
med moder- samt dotterbolag inom Sverige. For att anpassa
koncernbidragslagstiftningen till EU-rétten infordes kapitel 35 § 2a IL.*°
Gillande rétt innebir saledes att man jamstéller ett svenskt foretag och ett
utlindskt foretag inom EES*! om bada motsvarar rekvisiten i 35 § 2 IL samt

om de ir skatteskyldiga i Sverige.**
2.3 Koncernavdrag

Istdllet for att vidga tillimpningsomradet for koncernbidrag infordes ett nytt
kapitel, 35 a IL. Anledningen var att koncernbidrag inbegreps i andra
regelsystem och pé sé vis bedomdes det lampligare att infora ett nytt

regelverk.”

Enligt 35a § 1 IL s4 har ett svenskt moderbolag® en villkorad méjlighet att
gora koncernavdrag for en slutlig forlust hos ett utlindskt dotterbolag®
inom EES.*® En grundliggande forutsittning ir att det ér en slutlig forlust,
d.v.s. att dotterbolaget inte kan utnyttja forlusten under nigra

omsténdigheter t.ex. genom att spara till nista beskattningséar och saledes &r

'8 Lodin m.fl. s. 423-424. Notera dven att inget krav finns pa att foretagen bedriver samma
verksamhet.

35 kap § 3 IL.

2% Prop. 2000/01:22.

*! Europeiska ekonomiska samarbetsomradet.

2 Se Andersson, Saldén Enérus & Tivéus, Inkomstskattelagen (1 januari 2013, Zeteo)
kommentaren till 35 kap 2 § a IL.

> Prop. 2009/10:194, s. 20.

** Definieras i 35a kap § 2 1 stycket som svenskt aktiebolag, ekonomisk forening, sparbank,
omsesidigt forsdkringsbolag, stiftelse eller ideell férening som ar skatteskyldiga i Sverige.
* Definieras i 35a kap § 2 2 stycket som motsvarar ett svenskt aktiebolag eller ekonomisk
forening som hor hemma inom EES.

*% Pelin, 2011, s. 78.

13



forsatt 1 likvidation. Moderbolaget gor avdraget pa sitt resultat samma

beskattningsér som likvidationen av dotterbolaget ir avslutad.?’

Ett starkt dgarsamband &r ett krav dven vid koncernavdrag. Dotterbolaget
maste vara heldgt samt dgt direkt av moderbolaget. P4 s vis kan inte
koncerner som valt att 4ga en utlandsetablering genom holdingbolag utnyttja
en slutlig forlust.”® Ytterligare forutsittningar ar att dotterbolaget ska ha
varit heldgt under bada parters hela beskattningsar och enbart forluster under

den aktuella perioden #r avdragsgilla.”’

Det hogsta mojliga avdragsgilla belopp berdknas utifrdn forlusten vid slutet
av det hela gemensamma beskattningsaret samt vid avslutet av
likvidationen. Avdraget far inte skapa en forlust hos moderbolaget, d.v.s. ett
avdrag kan inte vara storre 4n en eventuell vinst hos moderbolaget.*
Avdraget gors forst vid beskattningen av det beskattningsar som foljer da
likvidationen har avslutas, eftersom det &r forst da en forlust kan

faststillas.>!

Koncernavdrag ar inte tillimpligt mellan svenska dotterbolag och utldndska

moderbolag. Det var inte heller kodifieringens syfte.*>

27352 5-6 §§ IL.

¥ Stigard, 2010:4, SVSKT, s. 454.
¥35a5¢§IL.

03525¢§IL.

*! Prop. 2009/10:194, s. 31.
2Se35a1§; Lodin m.fl. s. 431.

14



3 Finsk ratt

3.1 Inledning

Finsk koncernbidragslagstiftning ar snarlik den svenska som tidigare
presenterats. Mgjligheten finns att kvitta vinst mot forlust internt i ett
inhemskt koncernforhallande. Moderbolaget kan bade vara givande och
mottagande foretag. Bestimmelserna som reglerar detta forfarande
forekommer i lag om koncernbidrag vid beskattningen.>® Syftet med
regleringen ér, i linje med svensk lagstiftning, att organisationsstruktur inte

ska paverkas av skattebelastning.**
3.2 Lag om koncernbidrag vid beskattning

Enligt 1 § 1 lagen om koncernbidrag vid beskattning definieras innehallet i
lagen och saledes att lagen reglerar hur koncernbidrag dras av fran givande

foretags resultat och redovisas hos mottagande foretag sdsom en inkomst.

Vidare stadgas, 2 § i lagen om koncernbidrag vid beskattning, att med
koncernbidrag avses inte kapitalplacering mellan aktiebolag eller andelslag
som Gverfors till aktiebolag eller andelslag och som i lagen om beskattning

av inkomst av niringsverksamhet™ inte dr avdragsgill.

Enligt 3 § paragrafen foreligger liknande rekvisit for ett starkt 4garsamband
som vi finner i svensk lagstiftning. Moderbolaget®® maste dga 90 % av
aktiekapitalet eller andelarna i ett aktiebolag eller andelslag®”’ for att
mojliggora koncernbidrag. Med koncernbidraget skapas en avdragsgill

kostnad hos givande foretag samt en skattepliktig intdkt hos mottagande.

321.11.1986/825 lag om koncernbidrag vid beskattning.

** Mal C-231/05 Oy AA, p. 22.

%%24.6.1968/360 lagen om beskattning av inkomst av niringsverksamhet.

%[ finsk ritt benimns moderbolag som modersamfund samt dotterbolag som
dottersamfund. Jag viljer att anvénda den svenska terminologin dven vid finsk rétt, jfr
Pelin, 2011, s. 147.

37 Finsk motsvarighet pa ekonomisk forening. Jfr Lag (28.12.2001/1488) om andelslag och
lag (1987:667) om ekonomiska foreningar.

15



Enligt finsk ritt anvinds koncernavdragsreglerna pa motsvarande sétt
oavsett om det dr moderbolag eller dotterbolag som dr givande respektive

mottagande foretag.

Beskattningséret da bidraget har 6verforts dr det relevanta ur
skattehdnseende och bidraget ska séledes tas upp som kostnad respektive
intikt vid taxeringen enligt fjdrde paragrafen. I 5 § regleras att givande
foretag bara har ritt till avdrag om béde givande och mottagande foretag har
registrerat vardedverforingen som inkomst respektive kostnad i

bokforingen.

Koncernbidrag kan inte skapa en forlust hos givande foretag utan det
villkoras att bidragets storlek inte dverskrider resultatet for givande bolag, 6

§ lagen om koncernbidrag vid beskattning.

Skulle ett koncernavdrag uppfylla rekvisiten i tidigare ndmnda paragrafer
maste dessutom foljande tre villkor, 1 7 §, uppfyllas for att
vardedverforingen ska behandlas som ett koncernbidrag:
koncernforhdllandet mellan parterna ska ha fortlopt hela beskattningséret,
givande och mottagande foretags rikenskapsar avslutas samtidigt och
varken givande eller mottagande foretag &r ett kreditinstitut,

depositionsbank eller forsikring- respektive pensionsanstalt.®

¥21.11.1986/825, lag om koncernbidrag vid beskattning § 1-7.

16



4 EU-ratten

4.1 Inledning

I forevarande kapitel behandlas EU-rétten i syfte att ge en inblick 1
problematiken i fragestéllningen. De punkter, inom EU-rétten, som &r vitala
for min analys dr principen om EU-réttens foretrdde, EU-domstolens roll,

etableringsfriheten och réttfardigande inskrdnkningar.

4.2 Principen om EU-rattens foretrade

I malet Costa mot ENEL* beslutade EUD att EU-ritten har foretride mot
nationell rétt. Foretrddesregeln géiller oavsett vilket EU-réttslig respektive
nationell lagstiftning som &r aktuell.** EU-rittens verordnande stillning
utvecklades ytterligare i fallet Internationale Handelsgesellschaft'' som
stadgade att EU-rdttens foretrdde stracker sig till nationella grundlagar och
forfattningar.*” Slutligen har EUD i rittsfallet Simmenthal IT* faststallt att
EU-rittens foretrdde begrinsar den nationella lagstiftningsmakten rent

logiskt.**

I skattehéinseende har malet Avoir-fiscal® en avgdrande betydelse eftersom
det stadgar att en nationell domstol kan undanrdja en nationell lagstiftning i
skattemal om lagstiftningen strider mot de fyra friheterna medan mélet dven
stadgar att den nationella suverdniteten vid lagstiftning om direkta skatter

4
finns kvar.*®

* Ml C-6/64 Costa mot ENEL.

“Pelin, 2011, s. 126.

*I M4l C-11/70 Internationale Handelsgesellsehaft mot Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide.
*2 Bernitz och Kjellgren, 2010, s. 78.

43 Maél C-106/77 Amministrazione Delle Finanze Dello Stato mot Simmenthal.

*“ Pelin, 2011, s. 126.

> M4l C-270/83 Kommissionen mot Frankrike.

* For Sverige se t.ex. RA 2000 ref. 40 och RA 2009 ref. 33. Regeringsritten, numera
Hogsta forvaltningsdomstolen, asidosatte svensk lagstiftning med stod av EU-rétt.
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4.3 EU-domstolens roll

I FEUF forekommer bestammelser for att forsékra en harmoniserad tolkning
av EU-ritten.*” En nationell domstol kan begira ett forhandsavgorande fran
EUD vid tolkningsproblem i en bestimmelse i fordraget eller en réttsakt
fran EUD:s institutioner. Forhandsavgoranden regleras i artikel 267 i FEUF
och mojligheten foreligger hos samtliga instanser hos en medlemsstat
medan vid mal i hogsta instans foreligger en skyldighet att begira
forhandsavgoranden vid oklarheter i fordragstolkning.”® En nationell
domstol behdver inte inhdmta ett forhandsavgorande nér en tolkningsfraga
4r uppenbar, s.k. Acte clair.* Parter i en ritteging kan yrka p4 att
domstolen inhdmtar ett forhandsavgorande men det slutliga beslutet ligger

hos domstolen.®

Ett avgorande frdn EUD éar enbart bindande, rent formellt, for den nationella
domstols som begirt det aktuella forhandsavgorandet. I praktiken foljer i
regel medlemslénderna ett avgorande fran EUD och pa sa vis anses besluten

ha en prejudicerande effekt.”’

4.4 Den fria rorligheten inom EU

4.4.1 Den fria rorligheten for personer

Den fria rorligheten for personer dr uppdelad i etableringsfriheten och fri
rorlighet for arbetstagare. Artikel 45 FEUF stadgar att fri rorlighet ska
sakerstdllas for alla arbetstagare inom EU. Det innebér att all diskriminering

pa grund av nationalitet vid anstédllning, 16n och anstéllningsvillkor ska

47 Se art 115 FEUF.

8 Art 267 FEUF.

* M4l 283/81 Srl CILFIT & Lanificio di Gavardo spA mot Ministero della Sanita
p. 21.

% Lodin m.fl. 2011, s. 667.

31 Stahl m.fl. 2011, s. 29.
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avldgsnas. Den fria rorligheten for arbetstagare kan begréinsas i specifika fall

som rér allmén ordning, sikerhet samt hilsa.’”

Huvudartikeln for etableringsfriheten ar artikel 49 FEUF. Det foreskrivs att
inskrdankningar i en medborgares ritt att fritt etablera sig i en annan
medlemsstat &r otillatet. I andra stycket av artikel 49 FEUF faststélls rétten
att bilda och driva foretag i annan medlemsstat utifran samma villkor som
medborgarna i medlemsstaten. Saledes géller etableringsfriheten bade

fysiska och juridiska réttssubjekt.”

4.4.2 Etableringsfriheten

Etableringsfriheten dr uppdelad i dels primér etablering, dels sekundéar
etablering. Artikel 49 FEUF forbjuder inskrankning vid bada typer av
etablering. Primér etablering innebdr rétten att nyetablera eller flytta ett
fristdende foretag inom unionen medan den sekundéra etableringen
innefattar ritten att upprétta en filial, dotterbolag eller liknande
utlandsetablering.’* Den frihet som genom artikel 49 FEUF medges en
unionsmedborgare som startar ett bolag i en annan medlemsstat inbegriper
att deras ritt foljer av verksamhetsstatens nationella lagstiftning. Har ett
dotterbolag etablerats i enlighet med nationell lagstiftning i
verksamhetsstaten innehar dotterbolaget rétt till samma villkor for att

bedriva sin verksamhet.>

Vid uppréttande av dotterbolag i en annan medlemsstat blir dotterbolaget ett
inhemskt subjekt. Eftersom moderbolag och dotterbolag &r olika réttssubjekt
ar de dven olika skattesubjekt. Foljden av den sirskiljningen ar att
moderbolaget dr den del av foretaget som utnyttjar sin etableringsfrihet
eftersom dotterbolaget inte upprittat en part utomlands utan anses vara ett

inhemskt bolag. Det mest forekommande verksamhetsstatshindret™® mot

>2 Art 45 FEUF; Se dven Dahlberg, 2011, s. 379.

>* Art 49 FEUF; Se dven Stahl m.fl. 2011, s. 101.

>* Art 49 FEUF.

3> Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 30; Mal C-231/05 Oy AA, p. 29. Se Art 49, art 54
FEUF.

%6 Se Stahl m.fl. 2011, terminologin anvénds for ett hinder i verksamhetsstaten vid
etablering av ett dotterbolag.
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etableringsfriheten dr att gillande rétt i en stat stadgar att utlaindska
dotterbolag har samre villkor, t.ex. att den nationella lagstiftningen
foreskriver att moderbolaget ska vara skattskyldigt i Sverige ger dotterbolag

till utlindska moderbolag mindre forménliga villkor.”’

Hinder kan dven forekomma i hemstaten vid en nyetablering av ett
dotterbolag. Normalt sker inte beskattning av moderbolaget for inkomster
hénforliga till ett etablerat dotterbolag i en annan medlemsstat. Trots det kan
ett dotterbolag i utlandet paverka moderbolaget i skattehdnseende genom
avdrag for kostnader. En nationell lagstiftning som fOrutsétter att
kostnadsavdrag eller forlustavdrag enbart kan tillimpas om dotterbolaget
och moderbolaget &r skattskyldiga i samma land &r fordragsstridigt,
eftersom de mindre formanliga forutséittningarna kan hindra bolag att

etablera sig i andra medlemsstater. *®

4.5 Rattfardigandegrunder

4.5.1 Rule of reason-doktrinen

For att faststilla huruvida en fordragsstridig handling kan réttfardigas pa
sarskild grund har ett system utvecklats av EUD. Testet kan i princip
anvindas oavsett vilken fordragsfrihet som dr inskrénkt och tillimpas pé

: . 59
Samma VlS.5

Rule of reason-doktrinen har fyra grundforutséttningar for att en nationell
lagregel ska accepteras. Forutséttningarna formulerades i malet Gebhard och

lyder enligt foljande:*

I.  De skall vara tillampliga pé ett icke-diskriminerande sétt.

37 Stahl m.fl. 2011, s. 109f.

% Stahl m.fl. 2011, s. 118-119.

%9 Barenfeld, SvSkT, 2006:1, s 29.
9 Mal C-55/94 Gebhard, p. 37.
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II.  De skall framsta som motiverade med hinsyn till ett tringande
allménintresse.
III.  De skall vara dgnade att sékerstilla forverkligandet av den
malsittning som efterstrdvas genom dem.
IV.  De skall inte ga utover vad som dr nddvéndigt for att uppna denna

malsdttning.

Enligt punkt ett krévs det att den nationella lagstiftningen inte r
diskriminerande. I rittspraxis skiljs oppet diskriminerande och dolt
diskriminerande 4t. Oppet diskriminerande atgirder i skattehéinseende torde
aldrig kunna medges enligt rules of reason-doktrinen d4 malen Royal Bank
of Scotland®' samt Kommissionen mot Spanien® uttalar att det krévs
uttryckligen foreskrivet i fordraget for att en dppet diskriminerande atgérd
ska rittfardigas och undantagen &r déa det géiller ordning, sdkerhet samt
hélsa. Dold diskriminering &r t.ex. att en forutséttning for koncernbidrag &r
att parterna ar skattskyldiga i samma stat och kan medges vid bedomning

genom rule of reason-doktrinen. **

Enligt andra punkten forutsitts det att fordragsstridiga atgérder i nationell
lagstiftning dr motiverade genom ett starkt nationellt intresse. Detta
allménintresse maste vdga tyngre én intresset for att bevara den fria
rorligheten. Enligt tredje och fjérde punkten kravs det &ndamélsenlighet
samt proportionalitet utover det allméinna intresset. Den nationella regeln
maste saledes utformas till sitt &mnade syfte och samtidigt vara

proportionerligt i sin paverkan pa den fria rorligheten.®*

4.5.2 Behov att bevara beskattningsrattens

fordelning

Det huvudsakliga syftet med behovet att bevara beskattningsrittens

fordelning dr att en stat ska ha mojlighet att sdkerstélla att inkomster som

61 Mal C-311/97 Royal Bank of Scotland plc mot Elliniko Dimosio, p. 32.
62 M4l C-153/08 Kommissionen mot Spanien, p. 45.

% Stahl m.fl. 2011, s. 150.

% Stahl m.fl. 2011, s. 150.
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ska vara foremal for beskattning, enligt beskattningsrétten, i staten faktiskt
beskattas i staten.®” Forevarande réttfirdigandegrund har vanligtvis
forekommit i EUD:s avgorande tillsammans med andra grunder. Skatteflykt
samt risken att en forlust beaktas tva gédnger ar grunder som kan strida mot
det centrala syftet i att bevara beskattningsréttens fordelning. Skatteflykt
innebér vanligtvis att ett skatteobjekt for beskattning dverfors fran en stat till

€n annan. 66

EU-ridtten innehaller inte ndgra allménna kriterier for beskattningsréttens
fordelning. Saledes har EUD genom ett flertal rattsfall utvecklat att de
grundprinciper som anvands i den internationella skatterétten torde
foreligga. De grundprinciper som uttalas i OECD:s modellavtal kan pé s&
vis nyttjas for att definiera fordelningen av beskattningsrétten for
medlemslénder sinsemellan. En oomtvistlig princip i den internationella
skatteritten ar artikel sju i OECD:s modellavtal som konstaterar att staten
dér ett foretag 4r hemmastadd har ensamritt att beskatta eventuella

inkomster.®’
4.5.3 Risken for dubbelt utnyttjade forluster

En nationell lagstiftning kan vara berdttigad om det finns en risk for att
forlustavdrag nyttjas dels i etableringsstaten, dels 1 annan stat. Réttslaget ar
oklart huruvida forevarande rattfardigandegrund dr mdjlig att tillimpa
sjalvstandigt eller enbart kan tillimpas tillsammans med andra grunder. Vid
nyttjande av dubbelt forlustavdrag beskattas inte vinster 6verhuvudtaget och

saledes inte heller enligt beskattningsordningen.®®
4.5.4 Skatteflykt

For att skatteflykt ska accepteras som en sjdlvstindig rattfardigandegrund
villkoras det med att den nationella lagstiftningen &r utformad for att hindra

ett rent konstlat uppldgg. Definitionen av ett rent konstlat upplagg

85 Stahl m.fl. 2011, s. 164.
% Stahl m.fl. 2011, s. 162.
7 Stahl m.fl. 2011, s. 165.
%% Stahl m.fl. 2011, s. 166.
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upprittades i fallet Cadbury Schweppes och innebér att det krdvs en avsikt
att tillgodose sig en skattemissig fordel samt en helhetsbedomning for att se

om det existerar en verklig affirsmissig etablering.®

Skatteflykt dr en mojlig réttfardigandegrund kombinerat med andra
godtagbara grunder och séledes inte nddvindigtvis bunden till ett rent
konstlat uppliagg. Vid flera rattfardigandegrunder &r det risken for
skatteflykt som #r aktuell.’Avgérande domen i Marks & Spencer
utvecklade ett nytt tillvigagangssatt dar flera réttfardigandegrunder
behandlades parallellt.”’

% Mal C-196/04 Cadbury Schweppes samt IL 39 a kap 7 a § 2 st.

70 Stahl m.fl. 2011, s. 154.

7' C-446/03 Marks & Spencer. Terminologin i domen C-446/03 Marks & Spencer
behandlar skatteundandragande, d.v.s. att ett foretag dverfor sina forluster systematiskt till
stater med hogst skattesats, se Stahl m.fl. 2011, s. 154. Enligt mal C-231/05, Oy AA, p. 2
samt p. 60-62 behandlar EUD skatteundandragande samt skatteflykt som samma
rittfardigandegrund. Jfr d&ven Dahlberg, 2011, s. 356.
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5 Rattspraxis

5.1 Inledning

Grénsoverskridande resultatutjamningar ar praglat av réttspraxis, i synnerhet
fran EUD. For att kartldgga gillande ratt krdvs en genomgang av EU-praxis
och sérskilt rattsfallen Marks & Spencer samt Oy AA.

5.2 Marks & Spencer

Det mest uppmirksammade réttsfallet inom resultatutjimning over granser
ar Marks & Spencer. Det brittiska foretaget Marks & Spencer, skattepliktigt
1 England, yrkade pa att medges avdragsritt for forluster hos dotterbolag 1
Belgien, Frankrike och Tyskland mot vinst i moderbolaget, belédget i
England.”” Marks & Spencer avyttrade sina dotterbolag i Europa och ville
saledes resultatutjimna forlusterna mot moderbolaget i England. Enligt den
nationella domstolen i England krivdes det, for att mojliggora forlustavdrag,
att de aktuella forlusterna uppstod i England. P4 s& vis medgavs inte
koncernbidrag vid situationer dér forlusterna uppkommit i utlindska
dotterbolag. Séledes hade koncernbidrag mojliggjorts om dotterbolaget haft
hemvist i England.” Ett forhandsavgérande fran EUD begirdes och
domstolen tog stdllning till huruvida den engelska lagstiftningen strider mot
etableringsfriheten inom EU, detta gjordes eftersom ett engelskt moderbolag
kan resultatutjimna genom koncernbidrag med ett engelskt dotterbolag men
koncernbidrag medges inte om dotterbolaget inte har hemvist eller utdvar

verksamhet i Storbritannien.”

Enligt EUD inskrénkte den engelska lagstiftningen den fria ratten till
etablering som rader inom EU och pa sa vis dr regleringen fordragsstridig.
Vid fordragsstridig nationell lagstiftning utfors en helhetsbeddmning for att

kartldgga huruvida regleringen kan vara réttfardigad trots att den inskranker

7> Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 2.
3 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 21-22, 24.
™ Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 27-28.
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t.ex. etableringsfriheten som i forevarande mal.”

De rittfardigandegrunder
som bedomdes efter Storbritanniens yrkande var risken for skatteflykt,
risken att forluster beaktades tva ganger samt att sékerstilla en vél avvigd

beskattningsfordelning.”

EUD anforde att risken for skatteflykt forelag genom att bolag hade
mojlighet att vid gransoverskridande resultatutjimning dverfora forluster till
dotterbolag i medlemslédnder med hogst skattesats och pé sé vis fa ut mer
virde av forlusterna.”” Vidare behandlades rittfirdigandegrunden att
sakerstélla en vil avvidgd fordelning av beskattningsrétten och
Storbritannien anforde att vinster och forluster torde behandlas inom samma
skattesystem, i likhet med deras nationella lagstiftning. EUD invénde och
framholl att forlusten av skatteintdkter inte dr en rattfardigandegrund till att
en atgdrd dr fordragsstridig. EUD anforde dven att det kunde bli nodvéndigt,
i enlighet med Storbritanniens yrkande, att ekonomiska verksamheter i EU-
lander enbart torde anvinda nationell lagstiftning pa bade vinster samt
forluster.”® Slutligen behandlades risken att forluster beaktades tvd ganger
och EUD konstaterade att det &r en nddvéndighet att medlemslédnder méste
kunna hindra att det sker och att risken undanrdjs genom att en stat har en

reglering som inte medger avdrag for grinsoverskridande forluster.”

Proportionalitetsbeddmningen som utfordes av EUD konstaterade att den
engelska regleringen gick utover vad som krivdes for att uppné dndamalet
med bestdmmelserna. Med anledning av proportionalitetsbeddmningen
framholl EUD att vid situationer dér dotterbolaget har uttomt alla
mdjligheter till forlustavdrag ska moderbolag fran annat medlemsland
kunna gora avdrag for dessa slutliga forluster. Att en forlust ar helt uttdémd

innebér att dotterbolaget inte kan dra av forlusterna, att forlusterna inte kan

7> Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 34-35.

76 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 43, 47-50.
7 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 49.

8 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 43-45.

7 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 47-48.

25



skjutas till ett annat beskattningsar och att det inte kan 6verforas till ett

annat skattesubjekt i samma land.™
5.3 Oy AA

Den finska lagstiftningen om koncernbidrag ger tva foretag inom samma
koncernforhillande majligheten att kvitta forlust mot vinst sinsemellan.®'
Ett krav enligt finsk lagstiftning ar att moderbolag respektive dotterbolag ar

inhemska for att koncernbidrag ska vara majligt.*

I forevarande fall yrkade ett finsk, indirekt dgt, dotterbolag Oy AA att fa
skicka ett koncernbidrag till det brittiska moderbolaget i samma koncern,
AA Ltd. AA Ltd visade forlustresultat medan Oy AA visade positiva siffror
och sdledes &mnade koncernen att sékerstélla den ekonomiska situationen
for AA Ltd. Oy AA begirde ett forhandsavgorande fran EUD och fragan
behandlade huruvida kravet pa att moderbolag samt dotterbolag méste vara

inhemska utgjorde en fordragsstridig nationell lagstiftning.®

EUD:s slutsats var att den nationella lagstiftningen i Finland hindrar den
etableringsfrihet som dr fordragsstadgad inom EU. En inskrinkande atgird
kan trots att den dr fordragsstridig vara rattfardigad enligt EUD om den tar
hansyn till ett allménintresse, ir andamalsenlig samt proportionerlig.** Den
finska lagstiftningen kunde, enligt EUD, beréttigas genom
rittfardighetsgrunderna: att beakta risken for skatteflykt, behovet av att
bevara en vil avvigd fordelning av beskattningsritten samt risken att forlust
beaktas tvd ganger.® Séledes beaktades samma rittfardigandegrunder som i

Marks & Spencer.

EUD anforde vid beddomningsgrunden skatteflykt att det forelag en risk att

bolag genom konstlade upplidgg kunde fora 6ver inkomster till ett annat

%' Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 55.

¥1'Se 21.11.1986/825 Lag om koncernbidrag vid beskattning.

52 M4l C-231/05 Oy AA, p. 16 samt Lag om koncernbidrag vid beskattning 3 § 1 st.
3 Mal C-231/05 Oy AA, p. 2, 12, 17.

¥ Mal C-231/05 Oy AA, p. 42-44.

% Mal C-231/05 Oy AA, p. 60.

% Mal C-231/05 Oy AA, p. 46; mél C-446/03, Marks & Spencer, p. 51.
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medlemsland med lagre skattesats. EUD konstaterade att den finska
lagstiftningen hindrade ett sadant forfarande.®” Vidare far inte
rittfardigandegrunden att beakta en vil fordelad beskattningsritt dberopas
systematiskt for att underléta att ett dotterbolag i en stat far skatteméssiga
fordelar, t.ex. koncernbidrag, med anledningen av att moderbolaget enligt en
vil avvigd fordelning torde beskattas i en annan stat dn dotterbolaget. EUD
konstaterade dock att rattfirdigandegrunden kunde godtas om syftet med
regleringen vara att hindra inskrankningar i en stats beskattningsrétt fran
bolag som bedriver verksamhet pa deras territorium.®® Avseende risken att
forluster behandlas tva gdnger anférde EUD enbart att den finska
lagstiftningen for koncernbidrag inte dr aktuell i forevarande fall da den inte
ger mojlighet till forlustavdrag och dirmed underforstatt bara ar tillaimplig

vid underskott.*’

Saledes anforde EUD i sitt avgdrande att tillsammans utgjorde risken for
skatteflykt samt behovet av en fordelning av beskattningsritten beréttigade
riattfardigandegrunder. Den nationella lagstiftningen uppfyllde dven
proportionalitetsbedomningen och EUD konstaterade att regleringens
dndamal inte var att specifikt hindra skattefordelar vid konstlade uppliagg
men regleringen kan vara proportionerlig, till &ndamaélet, i sin helhet.
Genom att mojligheten till gransdverskridande koncernbidrag ger bolag i
koncernforhéllande stort handlingsutrymme i relation till en vél avvigd

beskattningsritt ansig domstolen att regleringen var dndaméalsenlig.”

¥ Mal C-231/05 Oy AA, p. 58-59.
% Mal C-231/05 Oy AA, p. 53-54.
% Mal C-231/05 Oy AA, p. 57; Brokelind, SvSkT, 2007:8 s. 535.
% Mal C-231/05 Oy AA, p. 60-65.
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6 Analys

6.1 Inledning

Efter att kapitel 35 a IL infordes i svensk nationell lagstiftning
introducerades mojligheten for ett svenskt moderbolag att under sérskilda
villkor dra av for en slutlig forlust hos ett heldgt dotterbolag inom EES. 1
grunden for en mindre begrinsad reglering av forlustavdrag ligger
ekonomiska aspekter samt aspekter om lika villkor for bolag fran olika

medlemslédnder.

Etableringsfriheten &r en forutsittning for en fungerande inre marknad inom
EU. Séledes dr det av vikt att finna 16sningar pa fordragsstridig nationell
lagstiftning. I forevarande fall innebér kapitel 35 a ett forsok till 16sning och
foljaktligen dr det av intresse att utrona huruvida den lagstiftande makten
lyckades med sin avsikt; att forena den svenska koncernavdragsratten med

etableringsfriheten inom unionen.

Den finska koncernbidragslagstiftningen &r snarlik den svenska och
genomgick en granskning i och med forhandsavgorandet i Oy AA. En
komparation kan sdledes ge en inblick i huruvida den svenska regleringen
for koncernbidrag samt koncernavdrag hade klarat ett forhandsavgorande

fran EUD.
6.2 Komparation

Sveriges och Finlands nationella lagstiftning om koncernbidrag ér
nérbeslidktade. Den beaktansvirda skiljaktigheten i friga om
gransoverskridande resultatutjimning dr om lagstiftningarna 6ppnar for en
sddan mgjlighet. De finska reglerna &r restriktiva i det hinseendet och
konstaterar att enbart inhemska foretag, inom ett koncernfoérhallande, kan
utnyttja koncernbidrag. De svenska reglerna ddremot ger en vidare
mojlighet genom att det riktar sig, i ordalydelsen, till att inbegripa utlindska

bolag, inom EES, som &r skatteskyldiga i Sverige. Saledes &r skillnaden att
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den ena lagstiftningen enbart inbegriper inhemska foretag medan den andra
Oppnar for ldnder inom EES. Slutresultatet torde dock bli detsamma, i min
mening, eftersom beskattningsfordelningen blir densamma. Ar finsk
lagstiftning aktuell far Finland skatteintékterna och pa motsvarande sétt far
Sverige skatteintikterna om svensk lagstiftning ar aktuell. Jag anser darmed
inte att man kan bendmna den svenska koncernbidragslagstiftningen som
gransoverskridande efter forevarande skattskyldighetskrav. Saledes ér det
finska kravet pa inhemska bolag i princip likstillt med villkoret pa
skattskyldigheten i Sverige.

Vidare har finsk lagstiftning, pé aktuellt omrade, granskats under ett
forhandsavgorande av EUD. Med likheterna i lagstiftningen i dtanke anser
jag att bedomningen fran EUD inte hade skilt sig, i stora drag, om
forhandsavgorandet hade inbegripit svensk lagstiftning istillet. Att svensk
koncernbidragslagstiftning dr ett hinder mot etableringsfriheten anser jag ér
tydligt ostridigt 1 enlighet med Marks & Spencer samt Oy AA diar EUD
behandlade nationell lagstiftning som fordragsstridig nér utlaindska
dotterbolag hade sdmre villkor dn inhemska. Anledningen &r de forsdmrade
villkor for resultatutjamning en nyetablering utomlands faktiskt innebér vid
jamforelse med ett koncernforhallande i1 enbart ett medlemsland. Om vi
leker med tanken att EUD skulle utfora en helhetsbedomning genom rule of
reason-doktrinen i likhet med Oy AA torde risken for skatteflykt samt
behovet av en vil avvigd beskattningsritt vara aktuella. Appliceras samma
resonemang till svenska koncernbidragsregler torde grunden for
fordelningen av beskattningsrétten kunna medges om syftet med regleringen
ar att beskattningsrétten ska tillfalla den stat pa vars territorium den
bedrivna verksamheten dger rum. Av att EUD i Oy AA fokuserar pé
territorium och inte skattskyldighet vid beskattningsfordelningen drar jag
slutsatsen att det &r irrelevant eftersom syftet med lagstiftningen torde vara,
oavsett skattskyldighet eller bedriven verksamhet pa en stats territorium, att
sakerstélla statens beskattningsrétt. Foljaktligen ar nista steg att diskutera
huruvida risken for skatteflykt foreligger i den svenska lagstiftningen i

enlighet med EUD:s resonemang. Risken for skatteflykt 4r oberoende av om
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det nationella koncernbidraget bestdms utifran inhemskt bolag eller
skattskyldighet. Att det finns en potentiell risk att fiktiva uppliagg nyttjas for
att fora over en skattepliktig inkomst till en medlemsstat med lagre
skattesats dr mojlig vid gransoverskridande resultatutjamning. I enlighet
med EUD:s argumentation torde i min mening enbart inskrdnkningen av
gransoverskridande resultatutjamning, genom skattskyldighetskravet eller
kravet pd att bolaget dr inhemskt, vara tillrickligt for att hindra skatteflykt
och pé sé vis réttfardiga regleringen. Konsekvenserna av att rittfardiga
regleringen pa ovanstaende argumentation enligt mig blir att kravet pa en
verklig etablering, for rattfardigandegrunden skatteflykt, vid
gransoverskridande resultatutjamning inte ar av vikt. Darmed blir faktiska,
affarsmaissiga, etableringar missgynnade. Vad géller proportionaliteten torde

svensk lagstiftning folja i linje med EUD:s anforda resonemang.

Genom att beakta tva rittfirdigandegrunder i kombination bedomdes finsk
koncernbidragslagstiftning som fordragsstridig men réttfardigad. Att svensk
lagstiftning pa omradet skulle ga ett annat dde till mdtes genom
slutledningen i Oy AA é&r for mig langsokt. Det kan ocksa tyckas

anmarkningsvirt med tanke pa att Sverige utformade en ny lagstiftning.

Sveriges koncernavdragslagstiftning saknar motstycke i finsk rétt. Sverige
ger bolag i koncernforhdllanden mdjligheten att gora avdrag for en slutlig
forlust 1 ett utlaindskt dotterbolag. Under ndstkommande rubrik &mnar jag att
analysera huruvida den nya svenska lagstiftningen &r fordraggstridig och vid
ett jakande svar, huruvida den kan réttfardigas som den finska nuvarande

lagstiftningen.
6.3 Prognos

For att analysera huruvida den nya lagstiftningen i kapitel 35 a &r
kompatibel med EU-ritten inleder jag med att diskutera om regleringen ar
fordragsstridig. Vid ett jakande svar i foregaende fraga diskuteras

rattfardigandegrunder och saledes om lagstiftningen dndock ar beréttigad.
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Vid ndrmare granskning av eventuella hinder mot etableringsfriheten genom
den nationella lagstiftningen ser vi att hinder kan t.ex. vara ett villkor att
bade moder- samt dotterbolag ar skattskyldiga i en stat. I lagstiftningen om
koncernavdrag i Sverige forutsitts det att det utlindska dotterbolaget har
forsatts i likvidation och alla mojligheter att utnyttja forlusterna inom
hemmahdorande stat har forbrukats i enlighet med Marks & Spencer.
Lagstiftningen gor gransoverskridande resultatutjimning tillimpningsbart,
om &n svar att tilldmpa. Konsekvenserna torde inte bli lika langtgaende som
foregaende lagstiftning men fortfarande missgynnas utlindska dotterbolag i
forhéllande till inhemska dotterbolag. Enligt FEUF art 49 samt 54 har ett
utldndskt dotterbolag ritt till samma forutséttningar som ett inhemskt
dotterbolag, pa sa vis innebir det att den nya svenska lagstiftningen

forefaller fordragsstridig.

Vidare kan en bedomning utifrin rule of reason-doktrinen resultera i att en
inskridnkande nationell reglering likvil godkédnnas. Forsta punkten &r att
analysera huruvida lagstiftningen ar diskriminerande och da skiljer man
mellan 6ppen och dold diskriminering. Att det skulle vara frdga om en
oppen diskriminering forefaller inte troligt eftersom regleringen inte
utesluter ett subjekt beroende pa nationalitet. Vid dold diskriminering krivs
i princip att den nationella lagstiftningen gor skillnad pa moder- och
dotterbolag beroende pé site eller skattskyldighet. Sveriges
koncernbidragslagstiftning utesluter inte koncernavdrag beroende pé
skattskyldighet eller site inom unionen, de forutséttningar som stadgas
inbegriper endast krav pa att forlusten &r slutgiltig. Fortsédttningsvis
behandlar rule of reason-doktrinen om det finns ett allménintresse att ta
hinsyn till och siledes blir rattfirdigandegrunderna aktuella. I min
uppfattning &r réttfairdigandegrunden att sékerstilla en vil avvigd fordelning
av beskattningsrétten ett sitt for Sverige att argumentera att den nationella
regleringen mojligtvis skulle vara beréttigad. Genom att koncernavdrag
forutsitter en slutlig forlust hos ett utlindskt dotterbolag behaller Sverige
beskattningsrétten inomstatligt och moderbolaget har inte rétt att vilja var

deras forluster ska beaktas vilket i sin tur kan leda till att fordelningen av
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beskattningsritten dventyras. Sverige har pé s vis fortfarande kontroll 6ver
beskattningsrétten i koncernforhéllanden av ndmnda slag och torde bli en
sannolik rittfardigandegrund. En vél avvégd fordelning av
beskattningsrétten ar en réttfairdigandegrund som i huvudregel behandlas i
kombination med en annan grund av EUD. De rittfardigandegrunder som
torde bli aktuella i férevarande fall &r de grunder omndmnda i Marks &
Spencer samt Oy AA. Forutséttningarna vid koncernavdrag motverkar
risken for skatteflykt i min mening. Ett rent konstlat uppldgg i praktiken &r
ett bolag utan affarsméassig verksamhet med huvudsyfte att astadkomma
skattefordelar. Med forutséttningen att det krévs en slutlig forlust,
likvidation, skapas en helt ny process for de konstlade foretagen som
rimligtvis ir for begrinsande och ineffektiv. Aven bestimmelsen om att
enbart moderbolag far gora avdrag for utldndska dotterbolags forluster
begransar de fiktiva upplaggens mojligheter. Ddrmed anser jag att
rittfardigandegrunden avseende att forhindra skatteflykt dr uppfylld. Risken
att den slutliga forlusten berdknas tva gdnger med aktuell lagstiftning &r
obefintlig, det skulle innebéra att moderbolaget gor avdrag for samma
slutliga forlust tva ganger i samma stat utan att skatteverket far vetskap om

situationen.

Det aterstaende steget i undersokningen ar att avgora huruvida
lagstiftningen &r réttfardigad vid en proportionalitetsbedomning. I Marks &
Spencer uppkom situationen att lagstiftningen beddmdes som réttfardigad
men oproportionerlig. For att den engelska lagstiftningen i Marks & Spencer
skulle anses proportionerlig anférde EUD att mojligheten till ett avdrag for
en slutlig forlust krivdes. I Oy AA yttrade EUD att trots att regleringen inte
specifikt finns till for att hindra skatteflykt eller beaktandet av en vil avviagd
fordelning av beskattningsrétten kan regleringen i sin helhet vara
proportionerlig. Med det anfort anser jag att utifrdn ovanstaende rattsfall

forefaller den nya svenska lagstiftningen i kapitel 35 a proportionerlig.

Min prognos utifrdn ovan ndmnda slutledningar &r att kapitel 35 a i ett

forhandsavgorande i EUD hade bedomts som fordragsstridigt men med
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utgdngspunkt i rattfardigandegrunderna samt att proportionalitets-

beddmningen ansetts réttfardigad.
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