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Sven Erik Holmdahl och Fredrik Ohlsson

Fog in the Channel - Continent isolated!

Koncernbidragen och EG-ratten

Regeringsritten meddelade den 11 mars 2009 tio domar som rér fragan om
gransoverskridande koncernbidrag. Forfattarna ger sin syn pa domarna och
pa vilka fragor som fortfarande dr éppna. Domarna speglar de svarigheter som
stater stdlls infor ndr de ska anpassa sina rdttsordningar till EG-rdtten och
forfattarna slar dérfor — dterigen — ett slag for att ett ikvidationsavdrag ska
inforas. Sverige har dessutom genom sitt kommande EU-ordforandeskap goda
mdjligheter att driva fragan om gemensamma regler inom unionen.

1 Inledning

Regeringen ansag i budgetpropositionen fér 2008 att EG-domstolens dom i
Marks & Spencer hade blivit 6verspelad genom domstolens dom i Oy AA.2
Nagot behov att dndra de svenska koncernbidragsreglerna skulle alltsa inte fin-
nas. Vi har tidigare gett uttryck for att vi tycker att regeringen hade fel om ritts-
ldget och att principerna i Marks & Spencer fortfarande giller.? Regeringsritten
har nu gett sin syn pa saken, i tio domar som meddelades den 11 mars 2009,
och i allt visentligt dragit samma slutsatser om rattsliget som vi har gjort. Det
kanns darfér sirskilt spinnande att analysera domarna.

I avsnitt 2 limnas forst en kort beskrivning av domarna. I avsnitt 3 redovisas
dels hur vi tolkar domarna, dels vilka fragor som vi fortfarande ser som 6ppna.
I avsnitt 4 diskuteras dilemmat som stater stdlls infér nar de ska anpassa sig
till EG-ritten och vi slar da terigen ett slag for att den svenska regeringen bor
inféra ett likvidationsavdrag. Vi tycker ocksd att regeringen under sitt kom-
mande ordforandeskap kan passa pa att verka for den genuint granséverskri-
dande fragan om férlustutjimning inom EU.

2 Regeringsrittens domar

Viutgar fran att 1asarna har tagit del av de tio domarna och vi beskriver domarna
darfor endast i sina huvuddrag.

! Rubriken lir ha dterfunnits i den brittiska tidningen The Times ndgon gang under 1950-talet och
speglar ritt val en tidsanda som nu ar forbi. 44 ar efter det att de svenska koncernbidragsreglerna
infordes stir det nu klart att dven koncernbidragsreglerna paverkas av det som hinder pa konti-
nenten.

2 Se prop. 2007/08:1 volym 1 s. 118 och EG-domstolens domar dels den 13 december 2005 i mal
C-446/03, Marks & Spencer plc mot David Halsey (Her Majesty’s Inspector of Taxes), dels den 18 juli 2007
mal C-231/05, Oy AA.

3 Holmdahl och Ohlsson, Skattenytt 2008 s. 18-23 och Skattenytt 2008 s. 244-252.

4 Mal nr 6511-06, 6512-06, 7322-06, 7444-06, 1648-07, 1650-07, 1651-07, 1652-07, 3628-07 och 1267-
08.
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Samtliga domar avser forhandsbesked. Skatterdttsnimnden gav fyra av de tio
sokande foretagen positiva forhandsbesked. Regeringsritten gav bara positiva
besked till tre av foretagen.

De tre domarna med positiva besked har det gemensamt att de avser direkt-
agda dotterforetag (i Tyskland och Nederlinderna) som ska likvideras.®

De tre domarna innehéller ocksa fragor som gavs negativa svar. En av dessa
fragor gillde ett dotterforetag (i Tyskland) som skulle fusioneras in i det svenska
moderforetaget. Regeringsritten undanrdjde Skatterdttsnimndens positiva
besked i denna del eftersom fragan om férhandsbesked inte formulerats med
utgangspunkt i att det fasta driftstille som skulle uppsta i Tyskland till foljd av
fusionen skulle avvecklas. °

En annan fraga avsag koncernbidrag som skulle limnas till dotterforetag som
skulle fortsdtta sin verksamhet. Oavsett om koncernbidragen skulle bli skatte-
pliktiga (i Danmark, Finland och Norge) eller skattefria (i Tyskland) var for-
lusterna inte definitiva i den meningen att avdrag kunde medges fér koncern-
bidrag, ansag sévil Skatterdttsnimnden som Regeringsritten.’

Ytterligare en fraga gillde ett italienskt dotterdotterféretag (med mellanlig-
gande italienskt dotterféretag) som skulle fortsitta sin verksamhet men vars for-
lust blev slutlig till f6ljd av den tidsbegrinsning av underskottsavdrag som finns i
italienska skatteregler. Skatterattsnimnden hade bedémt detta som en definitiv
forlust som berattigade till avdrag fér koncernbidrag men Regeringsritten kom
till motsatt slutsats.®

En av de sju domarna med negativa besked avser tidsbegransade underskotts-
avdrag (i Italien och Spanien).’ I fallet med det tidsbegrinsade underskotts-
avdraget i Italien behévde Regeringsritten darfor inte ta stéllning till om det,
som Skatterdttsnamnden hade ansett, var godtagbart att bidraget lamnades till
det italienska bolaget av ett svenskt systerféretag med samma svenska moder-
foretag som det italienska. I de 6vriga sex fall dir negativt besked limnades
ansags avdrag inte kunna medges for forluster som bedomts inte kunna utnytt-
jas under de niarmaste dren (Storbritannien),!® forluster hos ett moderforetag
(Finland)" eller forluster hos systerforetag med utlindska moderforetag (finsk
syster med brittisk moder,'? norsk syster med nederlindsk moder,”® dansk sys-
ter med amerikansk moder'* samt italiensk, tysk och fransk syster med luxem-
burgsk moder'). Fragan om det i det allra sista fallet skulle uppsta en konflikt
med diskrimineringsforbudet i skatteavtalet med Luxemburg framstélldes forst
i Regeringsritten och avvisades darfor.

Av de tre domarna med positiva besked framgar ocksa att avdrag medges
forst det ar som likvidationen avslutas, trots att koncernbidragsritt inte fore-

5 Mal nr 7322-06, 6511-06 och 1267-08.
6 Mal nr 1267-08.

7 Mal nr 6511-06.

8 Mal nr 7322-06.

¢ Mal nr 1651-07 (Italien) och 7444-06 (Spanien).
10 Ml nr 7444-06.

11 Mal nr 6512-06.

12 M3l nr 3628-07.

13 Mal nr 1648-07.

14 Mal nr 1652-07.

15 Mal nr 1650-07.
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ligger det aret (eftersom dotterforetaget inte dr heldgt av moderforetaget hela
aret).!® Sjalva formogenhetsoverforingen maste darfor ske ett tidigare ar.

Till skillnad fran rent svenska koncernbidrag skjuts avdraget alltsa upp minst
ett ar. Till sitt belopp far avdraget fér koncernbidrag inte 6verstiga det utlindska
dotterforetagets forlust vid utgangen av dess sista hela beskattningsar. Koncern-
bidraget far heller inte 6verstiga den slutliga férlusten, berdknad enligt bada
staternas skattelagstiftning. Detta belopp kan faststdllas férst ndr likvidationen
avslutats. Det krdvs inte att bidraget ar skattepliktigt for det utlindska dotter-
foretaget.

3 Vér analys

3.1 Inledning

Som sa ofta ger Regeringsrittens domar svar pa vissa fragor men ocksa upphov
till flera nya. Dynamiken i den rittsutveckling som sker genom domstolsavgo-
randen fungerar pa det sittet.

Regeringsrittens domar ger tydliga svar pa frdgan om avdrag alls kan med-
ges for grinsoverskridande koncernbidrag och om det i sa fall ar skillnad pa
riktningen av koncernbidraget. Tydliga svar ges ocksa pa fragan om vilket ar
avdraget ska medges och om det detta ska vara ett annat ar 4n det som bidraget
lamnas. Vidare ges klara besked om nir bidraget senast ska ha lamnats och om
likvidation &r en relevant hiandelse.

Fragan om fusion, med avveckling av det fasta driftstille som uppkommer,
kan vara en hindelse som utléser avdragsratt besvaras inte uttryckligen men vi
tycker dnda att man kan se hur Regeringsritten skulle ha svarat om fragan hade
provats.

Att avdraget for koncernbidrag till utlindska dotterféretag kommer att ske ett
senare ar dn motsvarande avdrag for koncernbidrag till svenska dotterféretag
uppfattar Regeringsritten tydligen inte som nagot problem ur ett EG-rittsligt
perspektiv.l”

Regeringsrittens domar ger inga tydliga svar pa fragor om avdrag kan med-
ges for bidrag fran svenska systerféretag med gemensamt svenskt moderfore-
tag, hur man pa detaljniva ska berdkna den avdragsgilla férlusten och nir ett
koncernbidrag tidigast kan limnas. Vi berér dessa och nagra andra fragor i det
foljande.

16 Regeringsritten anser saledes - till skillnad fran Skatterattsnimnden - att koncernbidragsritt
mellan rent svenska foretag inte foreligger mellan ett moderforetag och ett dotterfoéretag det ar
som dotterforetagets likvidation avslutas. Detta eftersom dotterforetaget da inte har varit helagt
under moderféretagets hela beskattningsar. Detta 4r helt i linje med lagtextens ordalydelse (se
35 kap. 3 § 3 IL) men det kan noteras att regeringen har haft en vacklande hallning i fragan, se
prop. 1992/93:131 s. 37-38 och prop. 1998/99:15 s.217.

17 1 mal C414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG mot Finanzamt Heilbronn, kritiserade generaladvoka-
ten EG-domstolen for att i Marks & Spencer-domen inte ha tagit tillracklig hansyn till den nackdel
ur likviditetssynpunkt som det innebar att en forlust inte far utnyttjas direkt, se punkterna 27-29 i
generaladvokatens forslag till avgérande den 14 februari 2008. EG-domstolen féaste dock synbarligen
inte nagot avseende vid hennes synpunkter nir den avgjorde malet den 15 maj 2008.
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3.2 Koncernbidrag till indirekt dgt dotterforetag?

Oy AA avsag inte en situation med en definitiv forlust i ett av moderféretaget
heldgt dotterforetag och detta ser Regeringsritten som avgérande. Oy AA far
darfor ses som en precisering - och inte ett underkdnnande - av Marks & Spen-
cer. Enligt Regeringsritten innebdr EG-domstolens dom i Marks & Spencer att
ett svenskt moderforetag maste fa avdrag for koncernbidrag till ett utlindskt
dotterforetag med definitiva forluster.

I de tre fall dir avdrag medgavs av Regeringsritten var det utlindska dotter-
foretaget direktdgt av det svenska moderféretaget. Fragan dr da om koncern-
bidrag till ett indirekt 4gt dotterféretag ska bedémas samma sitt. Eftersom det
inte nagot av de tio fallen rorde sig om annat dn direkt 4gande kom fragan inte
att proévas i sak av Regeringsritten. Skatteverket tolkar dndd domarna som att
avdrag endast kan medges fér koncernbidrag till direktigda dotterforetag.'®
Tolkningen forutsitter att Regeringsritten alls avsett att uttala sig obiter dictum
om indirekt dgande, att uttalandet har den innebérden som Skatteverket ger det
samt att uttalandet da dessutom kan antas bli vigledande.

Det framsta skilet for Skatteverkets tolkning ér att Regeringsritten i nagra av
domarna bl.a. skriver sa har (var kursivering):

Det var nimligen i det malet [Oy AA] inte, som i Marks & Spencer och det nu aktuella
fallet, fraga om en definitiv férlust i ett av moderforetaget direkt heldgt dotterforetag.
... Det bor darfér vara majligt att tillgodogéra sig en motsvarande forlust i forhal-
lande till dérekt heldgda dotterféretag inom EES-omradet.

Nar vi tittar ndrmare pd Marks & Spencer-fallet ser vi emellertid att det fak-
tiskt avsig en situation med forluster i indirekt dgda dotterforetag. Agandet via
tredje stat framgar visserligen inte av sjdlva Marks & Spencer-domen men vil av
generaladvokatens yttrande (vir kursivering):?

Bolaget Marks & Spencer plc (nedan kallat M&S) har hemvist i Forenade kungariket
och 4r moderféretag i en koncern som ir specialiserad inom detaljhandel avseende
klader, livsmedel, hushalismaskiner och finansiella tjanster. M&S ager via ett holding-
bolag i Nederldnderna dotterforetag i Tyskland, Belgien och Frankrike. Dessa dotter-
foretag borjade fran och med mitten av 1990-talet att redovisa forlust och har darefter
fortsatt att géra det.

Den fullstindiga strukturen i Marks & Spencer-malet framgér av de tva beslut
som Special Commissioners of Income Tax och First-Tier Tribunal Tax i Stor-
britannien (skattedomstolar i forsta instans) fattade i drendet dels den 17
december 2002, dels den 2 april 2009.2' Av besluten framgar att Marks & Spen-
cer plc (Storbritannien) 4gde 100 procent av aktierna i Marks & Spencer Inter-
national Holdings Ltd (Storbritannien), som 4gde 100 procent av aktierna i
Marks & Spencer (Nederland) BV (Nederldnderna), som i sin tur dgde aktierna

18 Se Skatteverkets stallningstagande den 15 maj 2009 (dnr 131 440547-09/111).

9" Au Regeringsritten anser att ett obifer dictum, dvs. ett uttalande utan egentlig betydelse for det
beslut som fattades i mélet, inte innefattar nigot prejudikat som ar dgnat att styra réttstillimpningen
framgar bl.a. av RA 2004 ref. 99.

20 Se punkten 8 i generaladvokat Luis Miguel Poiares Pessoa Maduros forslag tll avgérande den
7 april 2005.

2 Special Commissioners beslut den 17 december 2002 (Marks and Spencer plc v. Halsey [2003] STC
(SCD 70) och First-Tier Tribunal Tax beslut den 2 april 2009 (Marks and Spencer plc and The Commis-
sioners for Her Majesty’s Revenue and Customs [Corporation Tax], decision number TC00005.
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i de belgiska, tyska och franska dotterf(")retagen.22 Det var dessa fakta som EG-
domstolen hade att préva och domstolen fann att forlusterna i de indirekt dgda
dotterforetagen i vissa fall kunde utnyttjas av Marks & Spencer plc.

Skrivningarna i Regeringsrittens domar ger intryck av att Regeringsritten
felaktigt har utgatt fran att Marks & Spencer direktigde sina utlindska dotter-
foretag. Sa illa kan det dock knappast vara. Regeringsrétten har inte haft skal
att uttala sig om det indirekta d4gandet och domstolen har heller inte gjort det.
Regeringsratten har enligt vir bedomning endast markerat att det dr en vasens-
skillnad mellan att som dotterfdretag sjalvt vara dgt (Oy AA) och att som moder-
foretag sjilv dga dotterfoéretag (Marks & Spencer).

Skulle man trots allt 4nda lisa Regeringsrittens domar som att de obiter dictum
innehaller uttalanden om indirekt dgande och di dessutom som att indirekt
agande inte skulle godtas av Regeringsritten, har vi svart att se att uttalandet ska
vara vigledande. En sadan tolkning strider ju uppenbart mot EG-domstolens
dom i Marks & Spencer.

Regeringsritten uttalar sig i de tre fallen dessutom pa féljande sitt om bety-
delsen av Marks & Spencer-domen:?

Av den domen kan slutsatsen dras att de svenska reglerna innebdr en inskrinkning av
etableringsfriheten om [det svenska moderforetaget], under samma forutsittningar
i ovrigt, vid beskattningen kunnat tillgodogéra sig forluster vid avvecklingen av ett
svenskt dotterféretag.

Ett svenskt moderféretag kan, genom att limna koncernbidrag till ett indirekt
dgt dotterforetag, skattemadssigt tillgodogora sig forlusterna i dotterféretaget.
Nir Regeringsritten da uttrycker sig som domstolen goér kan det knappast upp-
fattas pa annat sitt 4n att det indirekta dgandet ar godtagbart dven for svenska
moderfoéretag. Vi har darfor svart att tro att Regeringsritten ~ nir den i sinom
tid provar fragan - skulle vagra avdrag for ett koncernbidrag till ett indirekt dgt
dotterféretag bara av den anledningen att dotterfoéretaget inte ar direktégt.

3.3 Koncernbidrag till systerféretag?

Regeringsritten anser inte att ett svenskt systerforetag, i vart fall inte med st6d
av EGritten, kan fa avdrag for koncernbidrag till ett annat systerforetag om det
gemensamma moderforetaget finns utanfor Sverige. Koncernen skulle da kunna
vilja att flytta underskottet till antingen Sverige eller det andra EES-landet.?* Till
stod for denna standpunkt aberopar Regeringsritten EG-domstolens avgdrande
i Oy AA-malet.

Vi anser att ett svenskt systerforetag, med ett moderfoéretag inom Sverige, bor
fa avdrag for ett koncernbidrag till ett systerféretag inom EES-omradet. Det

22 Se bl.a. punkten 3 i beslutet den 17 december 2002 och punkten 5 i beslutet den 2 april 2009.
Orsaken till 4gandet via Nederlinderna angavs vara att skattemassigt underlitta utdelningar fran
dotterféretagen upp till Storbritannien.

28 M4l nr 6511-06, 7322-06 och 1267-08.

# Se mal nr 1650-07 dir ett koncernbidrag frin ett svenskt systerféretag, dgt av ett luxemburgske
bolag (som i sin tur dgdes av ett foretag i USA), till systerforetag i Tyskland och Italien inte blev
avdragsgilla. I mal nr 3628-07 vigrades avdrag for koncernbidrag fran svenskt systerféretag, dgt av
ett brittiskt moderforetag, till ett finskt systerféretag. Av mal nr 1652-07 framgar att avdrag fér kon-
cernbidrag kan vigras nir det gemensamma moderfOretaget inte har hemvist inom EES-omrédet.
Det beror pa att vare sig reglerna om den fria etableringsritten eller om de fria kapitalrorelserna
kan dberopas i ett sadant fall. Detta f6ljer av EG-domstolens praxis pa omradet.
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finns inga sakliga skal fér att motsitta sig att det ar systerfoéretaget som med-
ges avdrag om det yttersta moderforetaget och systerforetaget finns i samma
land. Avdraget flyttas ju inte till ndgon annan stat 4n den som enligt Marks &
Spencer-domen 4nda dr den som dr berittigad till avdraget. Visserligen medfor
vart synsitt en valfrihet f6r koncernen, vilket i princip dr oacceptabelt enligt
EG-domstolen, men den valfrihet som EG-domstolen motsatt sig ar valfriheten
att vilja stat och inte mojligheten att vilja foretag inom staten.?®

Fragan om vad som giller nir ett koncernbidrag ldmnas frén ett svenskt sys-
terforetag (med ett svenskt moderforetag) till ett utlandskt systerforetag besvaras
dock inte av Regeringsrétten. Som nyss namnts ansag Skatterdttsnimnden i ett
av de nu avgjorda férhandsbeskeden att avdragsritt forelag i ett sidant fall, men
Regeringsritten behévde inte ta stillning till grundfragan, eftersom avdragsritten
stupade pa att de italienska forlusterna inte var definitiva (verksamheten skulle
fortsatta men underskottsavdragen foll for en italiensk tidsbegransning).?

Den tillaggsfraga som vicktes forst i Regeringsritten, och dirfor avvisades, i
ett annat av de tio malen visar dock att fragan 4r langt ifrdn enkel. Ett svenskt
foretag gt av ett foretag i Luxemburg ville limna koncernbidrag till systerfére-
tag i Tyskland och Italien. Det svenska foéretaget ansdg att det skulle strida mot
icke-diskrimineringsartikeln i skatteavtalet mellan Sverige och Luxemburg att
vagra avdrag om det svenska foretaget var agt av ett féretag i Luxemburg medan
avdrag - enligt vart och Skatterittsndmndens synsitt - ju skulle medges om det
istillet hade égts av ett svenskt foretag.?’ Det ligger onekligen en hel del i foreta-
gets invandning, men eftersom fragan inte alls hade berorts i Skatterdttsnamn-
den hindrade instansordningsprincipen Regeringsritten fran att ta stéllning till
frigan.

Slutsatsen blir vl att den forsiktige véljer att verkligen “studsa” koncernbidra-
get, dvs. att lata det svenska systerforetaget limna koncernbidrag till det svenska
moderforetaget som i sin tur limnar koncernbidrag till det utlindska dotter-
foretag som ska likvideras.

3.4 Hur ska underskottet beraknas?

3.4.1 Huvudregeln — men ingen regel dr utan undantag ...
Regeringsritten uttryckte sig pa foljande sitt om storleken pa det avdragsgilla
koncernbidraget:?8

For att uppna likabehandling med svenska foretag som likvideras, bor den forlust
som bestimmer koncernbidragets storlek inte f& dverstiga ett belopp motsvarande
den forlust som uppkommit i dotterforetaget vid utgidngen av foretagets sista hela
beskattningsar. Koncernbidraget far inte heller éverstiga ett belopp motsvarande den
slutliga forlusten, berdknad enligt bada staternas skatteregler. Detta kan beriknas
forst ndr likvidationen avslutats. Avdrag ska medges med det ligsta beloppet enligt
ndmnda berdkningar.

Regeringsritten ar mycket tydlig med att den slutliga foérlusten ska beridknas
enligt bada staternas skatteregler. Avdrag medges sdledes inte i den méan den

% Se Holmdahl och Ohlsson, Skattenytt 2008 s. 249-250 och dir gjorda hinvisningar.
2 M3l nr 1651-07.

27 Mal nr 1650-07.

2 M4l nr 6511-06, 7322-06 och 1267-08.
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slutliga forlusten blivit stérre i dotterféretagets hemviststat till f6ljd av att det
landets skatteregler medger avdrag for kostnader i stérre utstrdckning an vad
svenska skatteregler gor.? Skulle de utlindska skattereglerna innebira att for-
lusten har blivit mindre dar far det dock genomslag. Sa enkel ir den huvudregel
som vi uppfattar att Regeringsritten har formulerat.*

Att det ligger en begrinsning i den forlust som har uppkommit i dotterforeta-
get vid utgangen av foretagets sista hela beskattningsér kan inte girna uppfattas
pa annat sitt dn att det dr det lagsta beloppet for den férlust som ackumulerats
till och med sista hela aret och den férlust som ackumulerats till och med likvi-
dationens avslutande som avses. En tillkommande férlust under det avslutande
delaret okar alltsd inte avdragsutrymmet medan en tillkommande vinst minskar
det.

Den regel som Regeringsritten formulerade i de tre malen kan inte gidrna
vara helt utan undantag utan far enligt var uppfattning ses som en huvudregel.
Det ir sdllan Regeringsritten uttalar sig om mer dn vad som behévs for att
avgora just det enskilda fallet. Forst efter flera avgoranden med andra fragor
framtrider det tydligare ménster som vi alla vill se. Men trots att Regerings-
ratten nu har meddelat tio domar tror vi inte att vi ser hela monstret an.

I tva av de fall dir Regeringsritten formulerade huvudregeln r férhallandena
relativt enkla.® I det tredje fallet formulerades ocksd regeln men dir tillkom
komplikationen att det tyska dotterféretagets forlust i Tyskland var begrinsad
pé grund av tyska regler om s.k. mindestbesteuerung och organschaft.3® Skatteritts-
niamnden hade ansett att de tyska underskotten skulle berdknas utan hansyn till
dessa regler. Till skillnad fran Skatterdttsndmnden ansag dock Regeringsritten
att de speciella tyska reglerna som begrinsade méjligheten for ett enskilt foretag
att kvitta underskottsavdrag mot vinst inte kunde bedémas med utgdngspunkt i
de fakta som fanns i malet. Men Regeringsritten kunde heller inte utan vidare
avgora fallet endast med ledning av den huvudregel som Regeringsritten hade
formulerat. Regeringsritten hade ju ritt enkelt kunnat sla fast - mer behoévs
inte i ett férhandsbesked - att avdraget fér koncernbidrag fick anpassas till
det utrymme som huvudregeln ger. Men det gjorde inte Regeringsritten (utan
undanrdjde forhandsbeskedet i den delen), vilket ger en fingervisning om att
huvudregeln inte dr utan undantag.

Skulle Regeringsritten, i dessa tre fall, mot sin vana dnda anses ha formulerat
ett obiter dictum ska ett sadant inte ha prejudicerande effekt. Hur det dn férhal-
ler sig med detta anser vi att man i dven foljande tva exempel kan hitta sadant
som visar att Regeringsrétten formulerat en huvudregel som inte ska tillimpas
undantagsldst pa alla situationer.

2 Ett exempel kan vara om underskotten i dotterféretaget beror pi att den utlindska staten, till
skillnad fran Sverige, medger avdrag for kapitalférluster vid avyttringar av ndringsbetingade aktier.
30 Regeringsritten synes dd inta en annan uppfattning én vad parterna i Marks & Spencer-malet
gjorde. Av punkten 22 i domen framgar att parterna i malet vid den brittiska domstolen hade
enats om att forlusterna skulle faststdllas med tillimpning av skattereglerna i Storbritannien och
att Marks & Spencer darfér, efter anmodan fran de brittiska skattemyndigheterna, hade riaknat om
forlusterna i enlighet med brittiska bestimmelser. Storleken pa underskotten enligt utlindska regler
skulle da sakna betydelse for storleken pa det brittiska avdraget.

31 Mal nr 6511-06 och 7322-06.

32 Se mal nr 1267-08. Mindestbesteuerung innebar att underskott fran tidigare &r fir utnytjas f6r
kvittning endast till den del minst 40 procent av beskattningsarets vinst tas upp till beskattning i
Tyskland. Organschaft ar det tyska skattekonsolideringssystemet.
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3.4.2 Pdverkas avdraget om koncernbidraget dr skattepliktigt for dotterforetaget?
Regeringsrittens tre domar med positiva besked avser bidrag som blev skatte-
fria i dotterféretagens hemviststater (Nederlinderna och Tyskland).?® Last enligt
sin bokstav skulle den av Regeringsritten formulerade huvudregeln innebéra
att inget avdrag foér koncernbidrag kan medges om koncernbidraget blir skatte-
pliktigt och sldcker ut underskottsavdraget hos dotterféretaget. Det sdger sig
egentligen sjalvt att Regeringsrittens domar inte kan ges denna innebérd. Det
kan alltsé inte spela ndgon roll om koncernbidraget blir skattepliktigt eller skatte-
fritt i dotterféretagets hemviststat. Detta visar i sig att den av Regeringsritten
formulerade regeln maste kunna ha undantag.

Skeptikern som till &ventyrs funderar pa om regeln dnda inte ir absolut och
undrar om inte skattepliktiga koncernbidrag dirfoér trots allt skulle utesluta
avdragsratt kan forhoppningsvis sluta undra efter att ha foljt gangen i det fall
déir Regeringsritten provade fragan om avdrag fér koncernbidrag till dotterfore-
tag (i Spanien och Storbritannien). Dotterféretagens underskott bedémdes inte
kunna utnyttjas under de nirmaste aren. Koncernbidraget skulle bli skatteplik-
tigt (i Spanien och Storbritannien) och Skatterittsnimnden framholl sarskilt att
det dr resultatet i dotterforetaget fore koncernbidraget som ska berdknas. Avdrag
vagrades visserligen av nimnden av skilet att forlusterna inte ansags vara defi-
nitiva, men férhéllandet med det skattepliktiga koncernbidraget uppmirksam-
mades och bedémdes av nimnden. Regeringsritten gjorde samma bedémning
som Skatterdttsnamnden och dirfér borde skeptikern kunna sluta undra.*

3.4.3 Hur beaktas valutakurseffekter?
Till den del utlindska skatteregler dr generdsare med att ge avdrag 4n svenska
skatteregler ger huvudregeln inget "extra” avdragsutrymme fér koncernbidra-
get. Det ar klart att det da 4r de svenska skattereglerna som anger utrymmet.

Huvudregeln maste dock rimligtvis medge ett undantag for det fallet att det
svenska avdragsutrymmet har blivit mindre pa grund av en valutakursforlust.
Vi ténker da i férsta hand pa den valutakursférlust som kan uppkomma vid en
omrikning till svensk valuta av den utlindska férlusten vid utgangen av det sista
helidgda aret jamfort med den omrikning av den utlindska forlusten som ocksa
ska goras per dagen for likvidationens avslutande.?®

EG-domstolen ansag att det kunde strida mot den fria etableringsritten nir
Deutsche Shell GmbH fick vidkdnnas en valutakursférlust vid bolagiseringen av
ett fast driftstalle i Italien som sedan foljdes av en bolagsforsiljning.®® P4 samma
satt skulle ett svenskt féretag kunna drabbas vid en forsdljning eller likvidation

% M3l nr 6511-06 och 7322-06 rér dotterforetag i Nederlinderna och mal nr 1267-08 rér dotter-
foretag i Tyskland.

% Mal nr 7444-06. En domstol anvinder normalt en annan formulering dn att domstolen “gér
samma beddémning” om den instimmer i underinstansens domslut men kommer fram till det med
en annan bedémning av de vasentliga omstandigheterna i mélet.

% Anta att férlusten i det utlindska dotterforetaget vid utgingen av dess sista hela beskattningsar
ar 1 miljon euro. Omriknat enligt valutakursen vid den tidpunkten uppgéar forlusten i svensk valuta
till 10 miljoner kr och det svenska moderféretaget limnar dirfér ett koncernbidrag med 10 miljoner
kr. Nar likvidationen avslutats kan konstateras att férlusten i dotterforetaget fortfarande uppgér
till 1 miljon euro men till f6ljd av att valutakursen har dndrats 4r forlusten i svensk valuta endast
9,5 miljoner kr. Ska da avdraget fér koncernbidraget reduceras till 9,5 miljoner kr eller ska avdrag
inda medges med 10 miljoner kr?

% EG-domstolens dom den 28 februari 2008 i mal C-293/06, Deutsche Shell GmbH mot Finanzamt fiir
Gropunternehmen in Hamburg. Jfr dven Regeringsrittens dom den 30 mars 2009 (mal nr 3264-05) i
en niraliggande fraga.
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av ett utlindskt dotterféretag. Huvudregeln fran Regeringsritten tar inte sikte
pa detta — av det enkla skilet att fragan inte var uppe till prévning. Likavil
borde ett vigrat avdrag for en valutakursférlust kunna ses som ett otillatet hin-
der for den fria etableringsritten. Avdrag skulle dirfér behéva medges aven for
valutakursforlusten.

Avdrag skulle kunna medges pa tva olika sitt: antingen som en del av avdraget
for ett koncernbidrag, som en komplettering av Regeringsrittens huvudregel,
eller - vid direkt dgande - som en separat avdragspost.*”

3.5 Tidsaspekter — nir kan koncernbidraget limnas?

Bidrag som limnats tidigare ar, som exempelvis aktiedgartillskott (som limnats
16pande for forlusttickning), borde fa dras av som koncernbidrag i samband
med likvidationen.?® Att det skulle vara si framgér inte direkt av Regerings-
rittens domar, men det motségs inte heller av dem.

Domarna praglas av synsittet att utlindska dotterféretag ska behandlas sa
lika svenska som mdojligt, med utgangspunkt i att svenska moderféretag agerar
rationellt. Med ett sidant agerande har det svenska moderféretaget ofta, men
sjdlvklart inte alltid, tickt dotterforetagets forluster I6pande med tillskott av
kapital. Tillskotten till svenska dotterféretag har fatt dras av 16pande, som kon-
cernbidrag, medan tillskotten till utlindska dotterféretag inte har fatt det. For
likabehandlingens skull borde moderféretag da fa dra av dessa tidigare lamnade
tillskott till dotterforetag inom EES som just koncernbidrag, i samband med
likvidationen. Att behdva skjuta till kapital en gang till, ret fore likvidationen,
framstar som en helt onédig omgéang och skulle dessutom innebira att dotter-
foretaget ibland skulle behdva aterbédra en stor del av tillskottet, som skattefri
utdelning till det svenska moderforetaget, fore likvidationen.

Ett avdrag fér tidigare ars bidrag skulle dessutom passa mycket vil ihop med
den teknik som Regeringsritten har valt for den uppskjutna avdragsritten for
koncernbidraget. I sjilva tekniken ligger att koncernbidraget ska lamnas ett tidi-
gare ar dn det ar som avdraget medges for. Det ligger da knappast nagon tving-
ande nédvindighet i att bidraget ska lamnas just ett visst tidigare ar. Att det ratio-
nellt agerande moderféretaget bestimmer koncernbidragets storlek for svenska
dotterforetag for det sista heldgda aret beror ju pa att det moderfdretaget redan
for tidigare ar har kunnat ticka forluster med tillskott som kunnat dras av som
koncernbidrag. Koncernbidraget fér det sista heldgda aret behéver da endast
avse just det arets underskott i dotterféretaget. Fér de utlindska dotterféretagen
kan motsvarande "16pande” foérlusttickning behova ske, men den kan inte géras
avdragsgill I6pande. I tekniken med uppskjuten avdragsritt borde da kunna ligga
att tidigare ars tillskott far dras av som koncernbidrag for likvidationséret.?®

Tekniken med uppskjuten avdragsratt kdnns ju igen. Rattsfallet RA 1998
ref. 25 illustrerar hur ritten till avdrag fér kapitalférlust vid likvidation av ett

7 Omsatt pa vért exempel i not 32 ovan skulle di avdrag f6r koncernbidrag medges med 10 mil-
joner kr. Det alternativa synsittet 4r att avdrag fér koncernbidraget endast medges med 9,5 miljo-
ner kr och att avdrag medges med resterande 0,5 miljoner kr som den del av kapitalfériusten pa
aktierna i dotterforetaget som Sverige, enligt principerna i Deutsche Shell-malet, sannolikt inte far
vagra avdrag for.

% Se Holmdahl och Ohlsson, Skattenytt 2008 s. 22.

% P4 samma sitt som beskrivits i avsnitt 3.4.3 uppkommer hir dé valutakursfrigor for koncernbi-
dragets del for valutakursdifferenser mellan storlek pa lopande kapitaltillskott och slutlig forlust. Vid
direkt dgande kommer valutakursdifferenserna att kunna avse aven kapitalférlusten pa aktierna.
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bolag tidigare var konstruerad. Detta avdrag ligger idémassigt mycket nira kon-
cernbidrag och likvidation. Den “relevanta hindelsen” (dvs. avyttringen) intraf-
fade ett 4r medan avdraget medgavs forst ett senare ar om forlusten inte var
definitiv redan det forsta dret. For kapitalforlustens del kunde den "relevanta
hindelsen” ha legat manga ar tillbaka i tiden, teoretiskt sett &ven mer dn fem ar,
och varfér kan den da inte gora det for koncernbidragets del (den “relevanta
handelsen” ar da vardedverféringen)? Att man normalt gér pa ett visst sitt ute-
sluter inte att det dr godtagbart att gora pd andra sétt. Att det finns flera rele-
vanta hdndelser (dvs. flera tillskott) for koncernbidragets del, men bara en for
kapitalférlustens del (dvs. avyttringen) kan i sig inte gérna vara ett problem.

Kommande domar fran Regeringsritten kan darfér mycket vil komma att
visa att rdttsliget redan nu dr si som vi tycker att det borde vara.

3.6  Avdrag vid andra hindelser an likvidation?

Regeringsrittens domar ar mycket tydliga i fraga om likvidation: det utléser
avdragsritt.*

Vi tycker att en av domarna ocksa ar ritt tydlig i friga om fusion. Domen
avser ett dotterforetag (i Tyskland) som skulle fusioneras in i det svenska moder-
foretaget. Regeringsritten undanrojde Skatterdttsnimndens positiva besked i
denna del, eftersom frigan om forhandsbesked inte formulerats med utgangs-
punkt i att det fasta driftstélle som skulle uppsté i Tyskland till f6ljd av fusionen
skulle avvecklas.! Det dr nog ingen djirv gissning att Regeringsratten skulle ha
faststéllt det positiva beskedet om fragan hade formulerats sa. Regeringsritten
pekar i sin motivering pa EG-domstolens dom i Lidl Belgium-mélet.*? Dar ansag
EG-domstolen att det var en inskriankning i den fria etableringsritten att vigra
avdrag i ett féretags hemviststat for forluster i en utlandsk filial (trots att vinster
i filialen var undantagna fran beskattning i féretagets hemviststat). I det aktuella
fallet, som inte avsag slutliga forluster, ansigs dock inskridnkningen vara rattfar-
digad. I ett fall dir férlusterna dr slutliga kommer saken, enligt vart sitt att se pa
saken, dock i ett annat ldge. Sa uppfattar vi dven Regeringsrittens domskal.

Hur ska man da se pa exempelvis en sddan forséljning av ett dotterforetag till
en tredje part och som enligt svenska regler skulle medféra att beloppsspérren
slickte ut underskottsavdraget? Vi utgar da ifran att dven skattereglerna i dot-
terforetagets hemviststat innebar att underskottsavdraget forsvinner.

Vi besvarar fragan med utgéngspunkt i det besked som Marks & Spencer fick
av EG-domstolen. Marks & Spencer tinkte inte bara likvidera ett par utlind-
ska dotterforetag utan hade ocksd salt ett dotterforetag till extern part. Aven
férsiljningen skulle innebira att dotterféretagets underskottsavdrag inte kunde
utnyttjas och EG-domstolen ansag att avdrag kunde medges for Marks & Spen-
cer i den man varken dotterforetaget eller nagon utomstaende kunde utnyttja
underskottet.*> Detsamma bor gilla for ett svenskt moderforetag som siljer ett
dotterforetag.

%0 Den omstindigheten att likvidationen innebdr att moderforetaget i kapitalvinsthinseende anses
ha avyttrat aktierna saknar betydelse for frigan om koncernbidrag. Det framgér av fraga 1 i ritts-
fallet RA 2006 ref. 58. Se dven Melbi, Skattenytt 2007 s. 300.

11 M4l nr 1267-08.

42 Mal C414/06.

8 Se punkterna 21 och 55 i domstolens dom. EG-domstolen utgér fran att avdrag for underskott
kan medges nir dotterforetaget har 6verlatits och dotterforetagets verksamhet alltsa fortsatter.
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4 Dilemmat och vagen framat

Sverige 4r inte unikt. Alla stater inom EU utsétts for tryck pa férandring av
nationell skattelagstiftning. Andra staters regeringar dr sikert lika langsamma
som den svenska med att anpassa delar av skattelagstiftningen till vad EG-ritten
visar sig kriva. Ingen finansminister vill se skatteintdkter bara férsvinna. Reger-
ingar vill - och ska - leda rittsutvecklingen och inte bara behéva f6lja den. Det
som vi har sett i budgetpropositionen 2008 och pa andra stillen ska nog ldsas i
det sammanhanget.

For en liten stat med ett eget niringsliv som, relativt sett, ar sa mycket mer
internationellt &n méinga andra staters méste ambitionen sjalvklart vara hogre
an att bara anpassa sig. Nar Sverige den 1 juli 2009 tar éver ordférandeklubban
inom EU har regeringen sagt sig vilja prioritera "genuint gransoverskridande
fragor”. Det maste da vara ratt tillfdlle att visa hur en liten stat som Sverige kan
bidra till att leda rattsutvecklingen pa foretagsskatteomradet. EU:s egna organ
verkar for 6kade mojligheter till férlustutjaimning 6ver granserna men resulta-
ten kan lata vinta pa sig.** Under tiden giller Marks & Spencer-domen. Sverige
och andra stater maste da rimligtvis reglera den avdragsratt som redan finns.

Regeringen 6vervager sikert redan vilka atgirder som behévs med anled-
ning av Regeringsrittens domar. Att férsimra koncernbidragsmdjligheterna for
svenska foretag dr ingen framkomlig vdg. Det borde kunna ligga i linje med
arbetet inom kommissionen och andra organ inom EU att Sverige infor ett likvi-
dationsavdrag liknande det som foreslogs av 2002 &rs féretagsskatteutredningar.
Vi skrev om detta forra aret.*

Ett likvidationsavdrag som bygger pa den beridkningsmodell som Regerings-
ritten anvisat i domarna den 11 mars 2009 och som kompletteras med det
som behévs for att ge de svenska foretagen avdrag for de verkliga och defini-
tiva forluster som de lidit genom att investera utomlands inom EU/EES borde
vara en framkomlig vig. Med ett sadant initiativ skulle regeringen visa att man
prioriterar genuint granséverskridande fragor och att man faktiskt leder rétts-
utvecklingen och inte bara féljer den. Om och ndr Europaparlamentets vision
om lépande avdrag for forluster blir verklighet star likvidationsavdraget heller
inte i vigen foér utvecklingen.

Sven Erik Holmdahl och Fredrik Ohlsson dr skattejurister vid PricewaterhouseCoopers
i Géteborg.

4 Ett ar efter EG-domstolens dom avseende Marks & Spencer hade Europeiska kommissionen disku-
terat sig fram till ett forslag som riktades till medlemsstaterna, se kommissionens meddelande den 19
december 2006 Skattemdssig behandling av férluster i grinsoverskridande situationer (KOM(2006)0824).
Forslaget gick ut pa att staterna skulle borja undersoka hur gransdverskridande forluster ska kunna
utnyttjas bade inom ett och samma féretag respektive inom koncerner. Staterna borde, tyckte kom-
missionen, koordinera sina regelsystem for att maximera nyttan f6r den inre marknaden inom unio-
nen. Inte mycket verkade sedan hianda forran Europaparlamentet ett halvar efter EG-domstolens dom
i Oy AA sade sig vilkomna kommissionens forslag, se Europaparlamentets Resolution av den 15 januari
2008 om skattemdssig behandling av forluster i grinséverskridande situationer (2007/2144(INI)). Parlamen-
tet uppmarksammade att Oy AA-domen visar att det dr oklart om det i alla ligen gar att genomféra
en skattekonsolidering 6ver grinserna dven om forlusten i fraga faktiskt ar shutlig i den mening som
avsags i Marks & Spencer-domen. Parlamentet sade sig darfér se fram mot ett forslag som skulle sdker-
stalla omedelbart avdrag varje dr f6r underskott i dotterforetag inom EU. Avdraget skulle aterlaggas till
beskattning i moderféretaget om dotterféretaget ett senare ar skulle bli vinstgivande. For att si langt
som mdijligt féorsoka undvika risken for skatteflykt i samband med den gransoverskridande forlust-
utjiamningen rekommenderade parlamentet ett automatiskt informationsutbyte linderna emellan.

% Se Holmdahl och Ohlsson, Skattenytt 2008 s. 22-23 och dir gjorda hinvisningar.
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