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REFERAT

X AB ansOkte om forhandsbesked hos Skatterdattsnamnden. Ansdkan
sammanfattades av ndmnden i dess beslut pa foljande s&tt: X AB &r
moderbolag i en koncern som bedriver verksamhet direkt och indirekt genom
heldgda dotterbolag i bl. a. Tyskland. Moderbolag i den tyska delen av
koncernen &r Y AB, ett holdingbolag vars enda verksamhet bestar i att forvalta
andelar i dotterbolag. X AB har &gt samtliga andelar i Y AB sedan &r 2000. Vid
tidpunkten fér ansdkan bestod den tyska delen av koncernen i évrigt av det
rorelsedrivande dotterbolaget Z GmbH med dotterbolag samt de vilande
dotterbolagen W GmbH och E GmbH. Verksamheten i Tyskland har gatt med
forlust och darigenom genererat ett betydande underskott. Underskottet ar i
allt vasentligt hanforligt till den verksamhet som tidigare bedrevs i W GmbH.
Vid ett gynnsamt utfall av en pagaende civilprocess kan W GmbH tillerkénnas
skadestand. Underskottet har till féljd av bestdammelserna i det tyska systemet
for skattekonsolidering genom avtal (organschaft) ansamlats i Y AB. - I avsikt
att avsluta X AB:s verksamhet i Tyskland har Z GmbH avyttrats till
utomstaende, en férsaljning som forutsatts ske pa8 marknadsmaéssiga villkor.
Vidare ska E GmbH fusioneras med W GmbH. Y AB ska harefter avvecklas
antingen genom likvidation eller genom att fusioneras med X AB eller ndgot
annat bolag i den svenska delen av koncernen. Vid en avveckling genom
likvidation avser X AB att utnyttja underskottet i Y AB genom att lamna ett
koncernbidrag pa motsvarande belopp till det senare bolaget. Ett saddant bidrag
ar inte skattepliktig inkomst for Y AB i Tyskland. Om alternativet med fusion i
stallet valjs ar tanken att kvitta underskottet mot det évertagande bolagets
egna intakter. I bada avvecklingsalternativen kommer harefter andelarna i W
GmbH att innehas av ett svenskt bolag inom X-koncernen. - Mot den angivna
bakgrunden stéller sékanden ett antal fragor om rétten till avdrag.

1. I en situation nar likvidation av det utldandska dotterbolaget har initierats, vid
vilken tidpunkt ar det svenska moderbolaget berattigat till avdrag for lamnat
koncernbidrag?

2. Om likvidationen avbryts och dotterbolaget Y AB i stallet fusioneras med ett
svenskt koncernbolag, ar det bolag som fusioneras med dotterbolaget (dvs.
moderbolaget X AB eller annat svenskt koncernbolag) berattigat att dra av det
tyska underskottet vid berdkning av det i Sverige skattepliktiga resultatet?

3. Ar X AB berittigat till avdrag for koncernbidrag, eller att utnyttja
underskottet vid en fusion, aven om X AB har andra dotterbolag i Tyskland?



4, Pdverkas svaret pa fraga 3 av om det tyska dotterbolaget W GmbH, som inte
bedriver ndgon rérelse utan bara &r part i en civilprocess, behalls sedan
likvidationen avslutats?

5. Som ett alternativ till att behdlla W GmbH 6vervager X AB att fusionera
bolaget med annat koncernbolag inom EU eller att dverfora tvisten till ett
svenskt bolag samt att definitivt avveckla W GmbH. Paverkas méjligheten att
utnyttja det tyska underskottet vid en fusion av ett sadant forfarande?

6. Paverkar en koncernintern dverlatelse av aktierna i Z GmbH méjligheten att
utnyttja det tyska underskottet mot ett avdragsgillt koncernbidrag eller genom
fusion?

7. Ska koncernbidraget reduceras, eller fordelas till flera beskattningsar, till
foljd av de tyska reglerna om "mindestbesteuerung"?

Skatterattsnamnden (2008-01-28, André, ordférande, Svanberg, Gaverth,
Pahlsson, Sjokvist, Stahl, Werkell) yttrade: Férhandsbesked - Koncernbidraget.
- X AB medges avdrag for koncernbidrag till Y AB - enligt de ndarmare
férutsattningar som anges i motiveringen - det beskattningsar likvidationen
avslutas. - Fusionen. - Vid alternativet att Y AB fusioneras med X AB ar X AB
berattigat att dra av underskottet hos Y AB - enligt de narmare forutsattningar
som anges i motiveringen - det beskattningsar fusionen genomférs. - Beslut. -
Ansdkan avvisas till den del den inte besvarats. - Motivering -
Skatterattsnamnden gor foljande bedémning. Koncernbidraget.
Férutsattningarna for avdrag for koncernbidrag mellan X AB och Y AB brister
eftersom det senare bolaget inte ar skattskyldigt i Sverige for den
naringsverksamhet som bidraget hanfér sig till och kan darfér, enligt 35 kap. 2
och 2 a §§ inkomstskattelagen (1999:1229), IL, inte behandlas som ett helagt
dotterféretag vid tillampningen av koncernbidragsbestdmmelserna. - Fragan ar
om en provning mot reglerna om etableringsfriheten i artiklarna 43 och 48 EG-
fordraget (EG) leder till att avdrag &ndd ska medges. - Skatterattsnamnden har
tidigare haft anledning att ta stallning till liknande frdgor om rétt till avdrag for
koncernbidrag mellan féretag i olika stater inom EU. Vid prévning av de
svenska reglernas forenlighet med EG-ratten har namnden ansett att de
principer som legat till grund fér EG-domstolens avgdrande i Marks & Spencer-
malet (C-446/03, REG 2005 s. 1-10837), angdende brittiska regler om
koncernavdrag, kunde tjana som vagledning. - De brittiska reglerna om
koncernavdrag ansags utgdra en inskrénkning av etableringsfriheten i den
mening som avses i artiklarna 43 och 48 EG. Bestammelserna tillat inte att
forluster som hade uppkommit i ett dotterbolag som inte var hemmahdérande i
Forenade kungariket och inte skattskyldigt dar - men val inom en annan stat
inom EU - fick féras 6ver till moderbolaget i Férenade kungariket och dras av
vid moderbolagets inkomstberakning. Daremot hade sa kunnat ske om
dotterbolaget hade varit hemmahdrande dar. - Vid den féljande préovningen av
om denna inskrdnkning kunde rattfardigas ansag EG-domstolen att den
brittiska regleringen uppfyllde kraven pa att vara &gnad att uppna ett legitimt
syfte som Overensstammer med férdraget och som kunde motiveras av
tvingande hansyn till allmanintresset samt att den var avsedd att sakerstalla att
det sdlunda efterstravade syftet uppndtts. Domstolen hanvisade till féljande tre
grunder: sakerstdllandet av den valavvagda fordelningen av beskattningsratten
mellan medlemsstaterna, risken for att en forlust kan utnyttjas mer &n en gang
samt risken for skatteundandraganden (punkterna 42-51 i domen). - De
brittiska reglerna ansdgs emellertid inte proportionella i en situation dér det
utldndska dotterbolaget hade uttémt mdjligheterna att beakta férlusterna i sin
hemviststat under det beskattningsar som avdragsyrkandet omfattade och
dven betraffande tidigare beskattningsar, i forekommande fall genom en
dverforing av forluster till en utomstaende eller att férlusterna utnyttjats mot
vinster som uppkommit i dotterbolaget under tidigare beskattningsar. Vidare
far det inte heller finnas ndgon méjlighet att utnyttja férlusterna i det utldndska
dotterbolaget for framtida beskattningsar i dess hemviststat, vare sig av



dotterbolaget sjalvt eller av en utomstaende. Detta géller sarskilt vid en
dverldtelse av dotterbolaget till den utomstaende personen (punkten 55). -
Skatterattsnamnden har vid prévningen av skattskyldighetsvillkoret i de
svenska koncernbidragsreglerna i tidigare meddelade férhandsbesked avseende
koncernbidrag fran ett moderféretag i Sverige till dotterféretag i annan EU-stat
gjort motsvarande bedémning som EG-domstolen gjorde i Marks & Spencer-
malet. Darvid har namnden kommit fram till att férutsattningarna for att
rattfardiga bestammelsen féreligger om mdéjligheterna att i den andra staten
utnyttja underskottet, som koncernbidraget skulle tacka, inte var uttémda. I en
situation dar sddana méjligheter ansetts uttémda pa grund av att
underskottsféretaget skulle likvideras har namnden emellertid funnit att
proportionalitetskravet inte varit uppfyllt. En tillampning av
skattskyldighetsvillkoret skulle alltsa strida mot EG-ratten i ett sadant fall. - En
forsta frdga &r om EG-domstolens dom den 18 juli 2007 i mal C-231/05 (Oy
AA) innebar att Marks & Spencerdomen har en mer begransad rackvidd &n vad
namnden tidigare utgatt ifran. - I Oy AA-malet prévades om de finldndska
koncernbidragsreglerna, snarlika de svenska, utgjorde ett hinder mot ratten till
fri etablering enligt artiklarna 43 och 48 EG for det fall avdrag for ett
koncernbidrag fran ett finlandskt dotterbolag till dess moderbolag medgavs
endast om moderbolaget hérde hemma i Finland. Avsikten med
koncernbidraget synes ha varit att sakerstalla det brittiska moderbolagets
ekonomiska situation och fortlevnad. P& motsvarande sétt som i Marks &
Spencer-malet ansdg EG-domstolen att det var ett hinder mot
etableringsfriheten att vagra avdrag for koncernbidraget i en
gransoverskridande situation (punkterna 42 och 43). - Vid prévningen av om
de finlandska bestdmmelserna kunde rattfardigas tog EG-domstolen stéllning
till om de tjanade legitima andamal som var férenliga med férdraget och
omfattades av tvingande hansyn till allméanintresset och var dgnade att
sakerstalla att dessa andamal uppnaddes. Domstolen ansdg att sa var fallet
med hanvisning till den risk for skatteundandragande som finns genom att
vinster i dotterbolag hemmahdrande i en medlemsstat fors dver till en annan
medlemsstat och till medlemsstaternas behov av att uppratthalla en vl avvagd
fordelning av beskattningsratten (punkten 60). Eftersom bestdémmelserna
betraktades som proportionella (punkterna 62-65) var domstolens slutsats att
artikel 43 EG inte utgjorde hinder mot att tilldmpa dem. - Férhallandena i Oy
AA-malet skiljde sig frdn dem i Marks & Spencer-malet i olika hanseenden. Oy
AA-m3let géllde resultatutjamning inom en koncern genom éverféring av vinst
fran ett koncernbolag till ett annat medan Marks & Spencer-malet géllde
resultatutjisgmning genom &verféring av forluster. I Oy AA-malet var det vidare
frdga om att vinst i ett dotterbolag skulle kvittas mot férlust i ett moderbolag
medan den motsatta situationen radde i Marks & Spencer-malet. Vidare var
utgdngspunkten for att avdrag skulle medges i det senare malet att
majligheterna att utnyttja férlusterna i dotterbolagens hemviststater var
uttémda. I Oy AA-malet synes det inte ha varit fraga om att méjligheten att
utnyttja forluster hos moderbolaget riskerade att g3 forlorad. - Argumentet i Oy
AA-malet (punkten 56) att ett godtagande av granséverskridande
koncernbidrag (fran ett dotterbolag till ett moderbolag) skulle leda till att
bolagskoncerner fick mdjlighet att fritt valja i vilken medlemsstat deras vinster
ska beskattas dger inte samma giltighet nar frdga ar om koncernbidrag som
lamnas av moderbolaget for att tacka férlust i ett dotterbolag nar méjligheterna
att utnyttja férlusten har uttémts. Det &r i det senare fallet inte frdga om att
vélja i vilken medlemsstat som ett underskott ska utnyttjas. EG-domstolen har
inte i sin motivering i Oy AA-malet berért denna situation och har inte heller i
évrigt uttalat sig pa ett satt som ger uttryck for att de principer som domstolen
lagt fast i Marks & Spencer-malet inte skulle kunna omfatta ett fall som det nu
aktuella. - Mot bakgrund harav kan enligt namndens uppfattning domen i Oy
AA-malet inte anses ge tillréckligt stod for en tolkning som innebér att
bestammelser som inskranker maojligheter till avdrag fér koncernbidrag éver
granserna (p& satt nu &r ifrdga) skulle vara forenliga med etableringsfriheten i
alla situationer. I forevarande fall bér darfor den fortsatta provningen ske aven
med beaktande av de principer som kommit till uttryck i Marks & Spencer-
malet. - Av det anférda foljer att den aktuella svenska bestammelsen



visserligen utgor ett hinder mot etableringsfriheten men att den uppfyller
kraven pa att kunna rattfardigas i s3 motto att den tjanar legitima dndamal
som ar forenliga med férdraget och omfattas av tvingande hansyn till
allmanintresset och &r dgnad att sékerstélla att dessa &ndamal uppnas. - Det
kravs vidare att bestammelsen kan anses proportionell. Avgérande for denna
bedémning blir d&@ om méjligheterna att utnyttja forlusterna i Tyskland har
uttdmts om Y AB likvideras (Marks & Spencer-malet, punkten 55). - Av Marks &
Spencer-malet far anses folja att likvidation av ett foretag kan vara en sddan
situation d@ méjligheterna att utnyttja underskottet har uttémts. Det talar for
att Y AB ska anses befinna sig i en sadan situation om bolaget likvideras. Vid
préovningen bér emellertid &ven underskottets uppkomst och férhallandena i Y
AB:s dotterbolag beaktas. - Y AB har tillsammans med sina dotterbolag
utnyttjat de tyska reglerna om resultatutjamning genom organschaft.
Organschaft uppkommer genom avtal mellan moderbolaget och ett eller flera
av dess dotterbolag. Avtal maste slutas fér en period om minst fem &r. Vid
beskattningen férs dverskott eller underskott hos dotterbolag som ingar i
organschaft éver till moderbolaget déar resultatutjamning sker. Ett organschaft
kan upphéra innan femarsperioden 16pt ut. Sa &r fallet om moderbolaget
fusioneras med ett bolag som inte ar hemmahorande i Tyskland. Organschaft
mellan moderbolaget och dotterbolaget uppléses om dotterbolaget avyttras,
likvideras eller fusioneras med ett annat bolag. - Underskottet i den tyska delen
av X AB-koncernen, som forts dver till Y AB, &r i allt vasentligt hanforligt till den
verksamhet som tidigare bedrevs i W GmbH. Detta bolag, som ar det enda
dotterbolag som kommer att finnas kvar vid Y AB:s likvidation, ar vilande men
beroende pd utgangen av en process dar bolaget &r part kan framtida
inkomster uppkomma. - Om vardet av W GmbH:s potentiella inkomster inte
skulle beaktas vid bedémningen av om alla mdjligheter att utnyttja
underskottet i Tyskland uttdmts skulle underskottet i Y AB utnyttjas vid den
svenska beskattningen medan en framtida inkomst for W GmbH - som hade
kvittats mot underskottet i Tyskland om avtalet om organschaft bestatt - skulle
komma att beskattas i Tyskland. - Ett satt att undvika en sddan situation &r att
krava att processen fors Over till Y AB fore likvidationen. Det skulle leda till att
vardet av processen - om det &r positivt - uttagsbeskattas vid likvidationen av
bolaget varigenom underskottet som ska tackas med koncernbidraget skulle
minska i motsvarande man. Enligt namndens uppfattning utgér en sadan
hantering av processen i W GmbH en forutsattning for att Y AB ska anses ha
uttdmt mojligheten att utnyttja underskottet i hemviststaten i den mening som
avses i Marks & Spencer-malet. - Mot bakgrund av att avdrag fér koncernbidrag
forutsatter att samtliga mdéjligheter att utnyttja underskottet i Y AB:s
hemviststat saknas finns det enligt namndens mening inte skal att géra
avdragsratten beroende av om koncernbidraget beskattas hos Y AB eller €j. -
En tillkommande fraga &r vid vilket beskattningsar avdraget ska medges. Enligt
namndens uppfattning &r en naturlig utgdngspunkt i ett fall som det
forevarande att avdrag medges forst det beskattningsar da likvidationen
avslutas. For detta synsatt talar inte minst lamplighetsskal eftersom ett
likvidationsférfarande kan avbrytas eller inkomster genereras under pagdende
likvidation. - Enligt 35 kap. 3 § 3 IL ska, sdvitt nu ar ifrdga, ett koncernbidrag
fran ett moderféretag till ett helagt dotterféretag dras av under férutsattning
att dotterféretaget har varit helagt under givarens och mottagarens hela
beskattningsar. Mot bakgrund harav kan tvekan rdda om rétt till avdrag
foreligger om dotterforetaget uppldoses genom likvidation under
moderféretagets beskattningsar. - Bestimmelsen har funnits sedan
koncernbidragsreglerna inférdes ar 1965. Syftet med bestdmmelsen &r att
forhindra obehdrig forlustutjamning (jfr prop. 1965:26 s. 52, 66, 71 och 73). 1
praxis har avdrag medgetts i vissa andra fall d& &garférhdllandena har &ndrats
under beskattningsaret med hanvisning till grunderna for lagstiftningen (se i
prop. 1999/2000:2 del 2 s. 427 anmarkta rattsfall). En kodifiering av praxis
skedde nar koncernbidragsbestammelserna overférdes till IL (jfr 35 kap. 7 §
IL). - Enligt n&mndens mening kan samma skal som i rattsfallen ifrdga anforas
till stéd for avdrag for koncernbidrag i ett fall som det forevarande nar det
mottagande dotterféretaget pa grund av likvidation inte varit heldgt under det
givande moderféretagets hela beskattningsdr. Med hansyn hartill bér den



omstandigheten inte utgdra ett hinder mot avdrag. - Det leder till att X AB har
ratt till avdrag for koncernbidrag det beskattningsar likvidationen av Y AB
avslutas. - En ytterligare frdga &r om underskottet, som en férutsattning for
koncernbidragets och darmed ocksd avdragets storlek, ska berdknas enligt
svenska regler eller enligt reglerna i den stat dar dotterféretaget hor hemma. -
Enligt ndmndens uppfattning bér utgdngspunkten for berdkning av avdragets
storlek vara en jamforelse med vad som skulle ha gallt om underskottsbolaget i
stallet bedrivit sin verksamhet i Sverige. Det underskott som vid jamforelsen ar
lagst ska vara styrande. Underskottet enligt hemviststatens regler ska alltsa fa
anvandas om inte en tillampning av svenska regler for berdkning av underskott
skulle ha lett till att underskottet varit lagre. Annorlunda uttryckt ska
underskottet i hemviststaten godtas sd lange det sammantaget med den del av
underskottet som redan kan ha utnyttjats for kvittning i hemviststaten inte
Overstiger det belopp som underskottet kunnat berdknas till enligt svenska
regler. - Ratten att utnyttja underskott I6pande i Tyskland begransas genom
reglerna om "mindestbesteuerung”. De innebér att underskott fran tidigare ar
far utnyttjas for kvittning endast till den del minst 40 procent av
beskattningsarets vinst tas upp till beskattning. Avdraget fér koncernbidraget
bor enligt ndmndens mening bestémmas utan att hansyn tas till hur reglerna
om mindestbesteuerung skulle ha kunnat paverka rétten till framtida avdrag for
underskott i Y AB om bolaget inte skulle likvideras. Fér denna standpunkt talar
bdde materiella och praktiska skal.

Fusionen. Enligt ett alternativt férfarande ska Y AB avvecklas genom att
fusioneras med X AB eller ndgot annat bolag i den svenska delen av koncernen.
Den frdga som stélls med anledning harav &r om underskottet i Y AB kan féras
over till det svenska bolaget. Utgangspunkten fér den fortsatta framstéliningen
ar att en fusion ska ske mellan X AB och Y AB. - EG-direktivet om
gransoverskridande fusioner av bolag med begransat ansvar, 2005/56/EG (det
tionde bolagsrattsliga direktivet), har genomférts i svensk ratt (prop.
2007/08:15, bet. 2007/08:CU4, SFS 2008:12 m.fl.). Lagstiftningen trader i
kraft den 15 februari 2008. Aldre bestammelser géller dock i fréga om fusioner
dar fusionsplan har upprattats fére ikrafttradandet. - Eftersom
fusionsforfarandet redan initierats i forevarande fall synes de nya reglerna inte
tilldmpliga. I ansdkan har emellertid Iamnats som en forutsattning att den
aktuella fusionen ar civilrattsligt genomférbar daven om aldre ratt skulle vara
tilldmplig (jfr prop. 2007/08:15 s. 60 ff.). - EG-rattsliga regler om
beskattningen vid gransdverskridande fusioner, direktiv 90/434 EEG
(fusionsdirektivet), har tidigare genomforts i svensk ratt. Bestammelserna finns
i 37 kap. IL. - Vid en fusion som gynnas av lagstiftningen, kvalificerad fusion,
ska dverldtande foretag inte ta upp ndgon inkomst eller dra av ndgon utgift
avseende den aktuella ndringsverksamheten pa grund av fusionen (17 §).
Vidare ska det 6vertagande foretaget intrdda i det 6verldtande foretagets
skattemassiga situation avseende naringsverksamheten ifrdga (18 § forsta
stycket). Harav foljer att aven tidigare ars underskott omfattas. For
kvarstdende underskott fran beskattningsar fére det sista beskattningsaret kan
vissa spdrregler aktualiseras (21-25 8§). For att en fusion ska anses vara en
kvalificerad fusion kravs bl.a. att det éverldtande foretaget omedelbart fére
fusionen ska vara skattskyldigt har i landet fér inkomst av atminstone en del av
naringsverksamheten (11 §). - En fusion mellan X AB och Y AB &r, som
Skatterattsnamnden uppfattar ansdkan, inte en kvalificerad fusion eftersom Y
AB inte uppfyller skattskyldighetskravet i 37 kap. 11 § IL. Det innebar att
foretagets underskott inte kan féras éver till X AB med stod av bestammelserna
i 37 kap. IL. - Frgan &r da om skattskyldighetskravet ar férenligt med EG-
ratten. Den aktuella situationen regleras inte i fusionsdirektivet. Bestdmmelsen
far darfor prévas mot EG-fordragets bestdmmelser om etableringsfriheten i
artikel 43 och artikel 48 EG. - Ndmnden anser att de principer som Marks &
Spencer-domen grundas pa bor vara vagledande dven for denna bedémning.
Det innebér att fragan om den svenska bestdmmelsen utgér ett hinder mot
etableringsratten och, nar svaret ar ja, om bestémmelsen kan rattfardigas, ska
bedémas pa motsvarande s&tt som i ndmnda mal. - Det leder till att
bestammelsen inte kan anses proportionell i en situation dar alla mdéjligheter



att utnyttja underskotten i Tyskland har uttémts. Det far &ven anses gélla vid
tilldmpning av den s3 kallade fusionssparren i 37 kap. 24 och 25 §§ IL. - Av
samma skal som anférts ovan angdende koncernbidraget kan alla méjligheter
att utnyttja underskottet i Tyskland anses uttémda férst om processen i W
GmbH férs Over till Y AB innan fusionen ager rum. - Med anledning av
forhandsbeskedets innehdll forfaller fraga 5. Eftersom andelarna i Z GmbH salts
till utomstaende forfaller dven fraga 6.

Avvisningen. Férhandsbeskedet avser frdgorna 1-4 samt 7. Till den del dessa
frdgor inte besvarats bor ndgot besked inte ldmnas.

Skatteverket dverklagade hos Regeringsratten och yrkade att X AB varken
skulle medges avdrag for koncernbidrag till sitt tyska dotterforetag Y AB eller -
om alternativet fusion valdes - avdrag for kvarstdende underskott i Y AB. For
det fall de svenska reglerna ansags strida mot EG-ratten yrkades att vissa
sarskilda villkor skulle gélla for X AB:s mdjligheter att géra avdrag for
koncernbidrag och - vid fusion - dverféra underskott fran Y AB till X AB.
Skatteverket anforde i huvudsak féljande. EG-domstolen har i en dom den 18
juli 2007 i mal C-231/05, Oy AA, som géllde ett koncernbidrag fran ett finskt
dotterbolag till dess brittiska moderbolag gjort bedémningen att de
inskréankningar i etableringsfriheten som de finska koncernbidragsreglerna
innebar kan rattfirdigas, &r &ndamalsenliga och proportionella. Bedémningen
paverkas enligt domstolen inte av mottagarens ekonomiska situation.
Avgérandet synes vara generellt pd sd satt att det finska regelsystemet som
sadant kan godtas, dvs. oavsett i vilken riktning bidraget ges och oavsett om
mottagaren redovisar forluster eller inte. Eftersom de finska bestémmelserna
om koncernbidrag i allt vasentligt &r desamma som de svenska, saknas det skal
att gora en annan bedémning av de svenska bestammelsernas forenlighet med
EG-ratten. - Om Regeringsratten skulle finna att de svenska reglerna ar
ofdrenliga med EG-ratten kan de svenska bestdémmelserna om koncernbidrag
inte anses diskriminerande pa annat satt &n i fraga om villkoret for
skattskyldighet i Sverige. For avdrag bor darfor kravas att koncernbidraget ar
skattepliktigt i Tyskland och att dotterbolaget varit helagt under hela det
beskattningsar bidraget avser. P38 av Skatterattsnamnden anforda skal bor
beddémningen av om forutsattningar for avdrag féreligger knytas till den
tidpunkt likvidationen avslutats. Till skillnad fran namnden anser verket att
avdrag bér medges for respektive beskattningsar da bidraget ldmnats. - N&r
det galler fusionsalternativet kan inte reglerna i 37 kap. IL anses innebara
ndgon inskrankning i etableringsfriheten och i vart fall far reglerna anses
rattfardigade och proportionella. Om Regeringsrétten inte skulle anse s3 vara
fallet bor avdragsratten begransas till det fall alla méjligheter att utnyttja
underskotten i Tyskland uttémts. - I savél koncernbidragsfallet som
fusionsfallet bér utgdngspunkten fér berdkningen av avdragets storlek vara en
jamforelse med vad som skulle ha gallt om underskottsbolaget i stallet bedrivit
sin verksamhet i Sverige. Det underskott som ar lagst av det tyska och det
svenska bor vara styrande. Denna princip leder bl.a. till att sdval den s.k.
fusionssparren i det svenska regelsystemet (37 kap. 24 och 25 §§ IL) som de
tyska reglerna om mindestbesteuerung ska tillampas vid berakningen av den
avdragsgilla forlusten. - S3 lange X AB genom dotterbolag i Tyskland bedriver
ndgon form av verksamhet dar bér inte avdrag medges i Sverige for
outnyttjade férluster som hanfor sig till sddant dotterbolag. En annan ordning
skulle innebéra en risk for att forluster forlaggs till Sverige och vinster till
utlandet med féljd att den vdlavvagda beskattningsratten mellan
medlemsstaterna dventyras.

X AB bestred bifall till dverklagandet och anférde bl.a. féljande. Ett
moderféretag som |ldmnar koncernbidrag till ett utlandskt dotterféretag som
ska likvideras boér fa avdrag redan nar storleken pa underskottet i
dotterforetaget definitivt kan faststallas och inte férst nar likvidationen har
verkstallts. Om underskottets storlek kan bestammas foérst nar likvidationen
avslutats bér inte kravet pa att dotterféretaget ska ha varit helagt hela
beskattningsaret hindra att avdrag medges. Skatteverket synes mena att 35



kap. 3 § IL innebar att bidrag maste lamnas under ett tidigare beskattningsar
an det ar d3 likvidationen avslutas. Det skulle uppsta vésentliga svarigheter
med en ordning som innebar att man i efterhand, genom ett
omproévningsférfarande, ska bedéma om avdraget kan medges. Ofta torde det
foreligga stora svarigheter att redan innan likvidationen verkstallts bestdmma
hur stort belopp som ska ges i koncernbidrag eftersom det vid den tidpunkten
&r svart att berdkna storleken av den definitiva férlusten. Skatteeffekterna for
bolaget bor vara desamma oavsett om Y AB uppléses genom likvidation eller
fusion. - Vad avser fusionssparren kan namnas féljande. Y AB var ett
lagerbolag utan tidigare egen verksamhet nir bolaget forvarvade det &r 2000.
Samtliga underskott har genererats under bolagets innehavstid och tillampning
av svenska sparregler hade inte inneburit ndgra begrénsningar avseende
mojligheten att utnyttja underskott hos dverldtande foretag. Vid sddana
férhallanden &r en tillampning av fusionsspérren diskriminerande. Sedan
"organschaft" upphdrt saknas méjligheter for Y AB och dess helagda
dotterbolag W GmbH att skattekonsolidera. Varken W GmbH eller annat bolag
kan d& tillgodogédra sig Y AB:s underskott. Av EG-domstolens dom den 13
december 2005 i mal C-446/03, Marks & Spencer, fdljer att egen medverkan till
att begransa mdjligheten att utnyttja underskott saknar betydelse. Det
avgorande ar snarare om annat koncernbolag kan utnyttja underskottet.
Eftersom s inte &ar fallet borde avdrag medges oavsett om bolaget beh3ller W
GmbH eller om processen fors éver till Y AB. Eventuellt missbruk av principerna
i Marks & Spencerdomen far angripas med stdd av skatteflyktslagen snarare &n
genom uppstallande av villkor som kan begrédnsa kommersiellt motiverade
omstruktureringar. Skatterattsnamnden och Skatteverket anser att en
forutsattning for att mojligheterna att utnyttja underskottet i hemviststaten ska
anses uttémda ar att W GmbH:s process férs dver till Y AB fore likvidationen.
Ett sadant synsatt riskerar att ge upphov till svdra gransdragningsfragor.
Majligheten till férlustutjidmning dver nationsgranser bér normalt inte paverkas
av kommersiellt motiverade dverlatelser som sker i enlighet med lokalt
gallande regelverk. En tilldmpning av reglerna om mindestbesteuerung riskerar
att vara diskriminerande, ge ett missvisande resultat samt medféra praktiska
tilldmpningsproblem.

Regeringsratten (2009-03-11, Stavberg, Kindlund, Fernlund, Jermsten,
Stenman) yttrade: Skalen for Regeringsrattens avgérande. X AB ar svenskt
moderforetag i en koncern och bedriver verksamhet direkt och genom helagda
dotterforetag i bl.a. Tyskland. Y AB &ar moderforetag i den tyska delen av
koncernen och dess enda verksamhet bestar i att forvalta andelar i
dotterforetag. Vid tidpunkten fér ansékan om férhandsbesked innehade Y AB
dotterféretagen Z GmbH med dotterféretag samt de vilande dotterféretagen W
GmbH och E GmbH. Z GmbH med dotterfdéretag har enligt X AB numera
avyttrats till en utomstdende intressent fér marknadspris. Savitt framgar av
ansdkan om férhandsbesked ska E GmbH under ar 2007 ha fusionerats med W
GmbH. Y AB med dotterféretag har ingatt avtal om s.k. organschaft. Det
innebar att dotterféretagen Z GmbH, W GmbH samt E GmbH &verfort sina
vinster respektive forluster till moderféretaget Y AB, som beskattas for den
tyska koncernens samlade resultat. Férlusterna 8r 2005, berdknade enligt tyska
skatte- och redovisningsregler, uppgar till ca 171 miljoner euro. Underskottet
ar i allt vésentligt hanforligt till nedskrivning av goodwill som uppstatt genom
forvarv av inkrdm som anvénts i den av W GmbH tidigare bedrivna
verksamheten. Det finns i malet inte ndgon uppgift om hur avyttringen av Z
GmbH har paverkat det hos Y AB genom organschaft ansamlade underskottet.
X AB avser att avveckla verksamheten i Tyskland genom att antingen likvidera
Y AB eller fusionera Y AB med ett svenskt koncernféretag. I bada
avvecklingsalternativen kommer andelarna i W GmbH att innehas av ett
svenskt koncernféretag.

Den centrala frdgan i malet &r om X AB far tillgodogdra sig de ansamlade
forlusterna i Y AB genom koncernbidrag frén X AB eller genom att underskott i
samband med fusion évergar till X AB.



Koncernbidraget. Férutsattningarna fér avdrag fér koncernbidrag fran X AB till Y
AB brister enligt svensk ratt (35 kap. 2 och 3 §§ IL). Y AB ar inte skattskyldigt i
Sverige for den naringsverksamhet som bidraget hanfor sig till. Enligt ansékan
om férhandsbesked ar ett koncernbidrag inte skattepliktigt for Y AB enligt tysk
ratt. Darmed brister ocksa villkoret for avdragsratt att bidraget ska tas upp till
beskattning hos det mottagande féretaget. Frdgan &r om de svenska reglerna
strider mot etableringsfriheten enligt artiklarna 43 och 48 EG.

Regeringsratten instdmmer i Skatterattsndmndens uppfattning att vid
prévningen av de svenska reglernas férenlighet med gemenskapsratten bor de
principer som ligger till grund fér EG-domstolens avgérande i Marks & Spencer
vara vagledande. Av den domen kan slutsatsen dras att de svenska reglerna
innebar en inskrankning av etableringsfriheten om X AB, under samma
forutsattningar i 6vrigt, vid beskattningen kunnat tillgodogéra sig forluster vid
avveckling av ett svenskt dotterféretag. Regeringsratten konstaterar av skal
som narmare redovisas nedan att X AB i viss utstrackning genom
koncernbidrag skulle kunna tillgodogdra sig ett svenskt dotterforetags forluster.
Det svenska regelsystemet medger emellertid inte i ndgot fall ett svenskt
moderféretag avdrag for forluster som uppkommit i ett direkt helagt utlandskt
dotterforetag. De svenska bestémmelserna kan darfér anses innebara en
inskrankning av etableringsfriheten.

Av EG-domstolens praxis framgar att inskrénkningar av det slag de svenska
koncernbidragsreglerna innehaller i frdga om kravet pa skattskyldighet i
Sverige kan rattfardigas, om de uppstallts i syfte att sakerstalla en val avvagd
fordelning av beskattningsratten mellan berérda medlemsstater, hindra att
forlusterna beaktas tvd ganger samt forhindra skatteundandragande. Reglerna
far dock inte g8 utdver vad som &r nédvandigt for att uppnd de syften som
efterstravas. Inskrankningarna ska med andra ord vara proportionella (se
avgdrandena i Marks & Spencer och Oy AA, punkten 53 respektive 61).

Enligt Regeringsratten kan den slutsatsen dras av EG-domstolens avgdranden
att kravet pa skattskyldighet i Sverige for det foretag som tar emot ett
koncernbidrag inte &r proportionellt nér det &r fraga om att tacka definitiva
forluster och motsvarande begrénsning inte géller i fraga om ett svenskt
dotterforetag.

Till skillnad fran Skatteverket anser Regeringsritten att EG-domstolens dom i
Oy AA inte kan tas till intdkt for att kravet pa skattskyldighet fér det
bidragsmottagande féretaget i Sverige kan rattfardigas i den situation som nu
ar foremal for bedémning. Det var namligen i det malet inte, som i Marks &
Spencer och det nu aktuella fallet, fraga om en definitiv forlust i ett av
moderféretaget direkt heldgt dotterféretag.

Nar det galler frggan om X AB kan tillgodogéra sig avdrag for definitiva
forluster i ett svenskt dotterféretag gor Regeringsratten féljande bedémning.
Det ar som regel férst nar en likvidation har avslutats som det enligt svensk
ratt ar mojligt att konstatera om en slutlig vinst eller férlust foreligger i
foretaget. Likvidationen behandlas som en avyttring av andelarna i foretaget.
Kapitalvinsten respektive kapitalforlusten berdknas som skillnaden mellan
anskaffningsutgiften foér andelarna och vardet av den egendom som skiftas ut
frén det likviderade foretaget vid dess upplésning. Kapitalvinst eller
kapitalfériust pa andelar i ett helagt onoterat féretag ar varken skattepliktig
eller avdragsgill fér andelsagaren. Ett koncernbidrag fran ett moderféretag till
ett helagt dotterféretag ar avdragsgillt vid beskattningen under forutsattning
att dotterféretaget har varit helagt under saval givarens som mottagarens hela
beskattningsar (35 kap. 3 § IL). Darfor kan ett svenskt moderforetag inte
genom koncernbidrag det beskattningsar da likvidationen avslutats tillgodogéra
sig forlusten i ett svenskt dotterféretag. Om avdrag fér koncernbidrag medgavs
detta r, skulle bestdmmelserna om avdragsférbud for kapitalfériust vid
avyttring av den typ av andelar som det hér &r frdga om sakna verkan.
Reglerna om kapitalvinstbeskattning av onoterade aktier i heldgda



dotterféretag och bestammelserna om koncernbidrag &r alltsa systematiskt
samordnade.

De svenska bestammelserna om koncernbidrag kan inte anses diskriminera ett
utldndskt dotterféretag i forhallande till ett svenskt dotterféretag nar det galler
mojligheten for moderféretaget att tdcka en definitiv forlust i dotterforetaget
det ar en likvidation har avslutats. Regeringsrétten tolkar emellertid
gemenskapsratten som innefattande en skyldighet fér medlemsstaterna att
astadkomma en faktisk likabehandling i frdga om risktagande vid en etablering
i hemlandet respektive i en annan medlemsstat. Regeringsratten konstaterar
att ett svenskt moderféretag senast vid upprattande av bokslut for sista hela
beskattningsaret for dotterféretaget, vilket normalt sker det ar likvidationen
avslutats, kan besluta om koncernbidrag till dotterféretaget. Ett rationellt
agerande fran moderforetagets sida &r att vid namnda tidpunkt besluta om
koncernbidrag for att undvika att dotterféretagets forluster helt eller delvis inte
kan utnyttjas vid inkomstbeskattningen det aret likvidationen avslutats. Det bér
darfér vara mojligt att tillgodogéra sig en motsvarande férlust i forhallande till
direkt heldgda dotterféretag inom EES-omradet.

Fér att uppna likabehandling med svenska féretag som likvideras, bér den
forlust som bestammer koncernbidragets storlek inte fa dverstiga ett belopp
motsvarande den férlust som uppkommit i dotterféretaget vid utgdngen av
foretagets sista hela beskattningsar. Koncernbidraget far inte heller éverstiga
ett belopp motsvarande den slutliga forlusten, berdknad enligt bdda staternas
skatteregler. Detta kan beraknas férst nar likvidationen avslutats. Avdrag ska
medges med det lagsta beloppet enligt namnda berdkningar. Avdrag for
koncernbidrag bér medges vid moderféretagets taxering for det beskattningsar
under vilket likvidationen av dotterféretaget avslutats, eftersom det forst da ar
sakerstallt att forlusten ar definitiv.

N&r det galler frAgan om avdragsritten paverkas av att koncernbidraget inte &r
skattepliktigt enligt tysk ratt, instammer Regeringsratten i
Skatterattsnamndens bedémning att villkoret om skatteplikt inte bor
uppratthallas, eftersom avdrag for koncernbidrag forutsatter att det saknas
méjlighet for Y AB eller ndgot annat skattesubjekt att utnyttja férlusten.

I ansékan om férhandsbesked stélls fragor om hur de tyska reglerna om
mindestbesteuerung och organschaft paverkar den férlust som X AB far técka
med avdragsgillt koncernbidrag. Fragor stélls ocksd om avdragsratten for X AB
paverkas av om X AB behdller W GmbH som dotterféretag sedan Y AB
likviderats. Ett stallningstagande till dessa fragor foérutsatter en narmare
beskrivning av transaktionernas innebérd och de skattemassiga
konsekvenserna enligt tysk ratt. I malet saknas underlag fér att inom ramen for
ett forhandsbesked besvara de aktuella frdgorna. Skatterdttsnamnden borde
darfor inte ha [amnat férhandsbesked i dessa delar.

Fusionen. Fusion innebar att det dvertagande foretaget fortsatter att bedriva
det 6verldtande foretagets verksamhet i enlighet med en kontinuitetsprincip. I
ingressen till R&dets direktiv 90/434/EEG (fusionsdirektivet) sdgs bl.a. att
fusioner, fissioner och éverféring av tillgangar leder normalt till att det
overldtande foretaget antingen bildar ett fast driftstélle i det féretag som
dvertar tillgdngarna eller att tillgangarna knyts till ett fast driftstalle i det
foretaget. Direktivet &r genomfort i svensk ratt genom bestéammelserna i 37
kap. IL.

Fusionen mellan X AB och Y AB innebar inte i sig att den hos Y AB bedrivna
verksamheten i Tyskland upphér. Det genom fusionen uppkomna fasta
driftstallet i Tyskland avvecklas emellertid samtidigt som fusionen genomférs.
Den slutliga forlust som darvid kan uppkomma fér Y AB ar inte avdragsagill
enligt svensk ratt eftersom det inte &r fraga om en s.k. kvalificerad fusion enligt
37 kap. 11 § IL. Som Skatterattsnamnden konstaterat innehaller inte heller
fusionsdirektivet bestammelser om avdragsratt for en sadan forlust. Att vagra
avdrag for en sddan forlust i den stat dar moderforetaget har sitt hemvist kan



dock under vissa forutsdttningar strida mot EG-fordragets bestammelser om
etableringsfrihet (se EG-domstolens dom den 15 maj 2008 i m&l C-414/06, Lidl
Belgium GmbH & Co. KG). Den i ansdkan stallda fragan betraffande avdragsratt
for forlust vid fusion har emellertid inte formulerats med utgdngspunkt i att ett
fast driftstdlle avvecklas. Ansékan om forhandsbesked borde darfor ha avvisats
av Skatterattsnamnden i den del som galler fusion.

Regeringsrattens avgérande. Regeringsratten andrar Skatterattsnamndens
forhandsbesked i den del det avser koncernbidrag och férklarar att sbkanden
medges avdrag fér koncernbidrag till det utlandska dotterforetaget det
beskattningsar likvidationen av dotterforetaget avslutats med det belopp och pa
de villkor som anges under Skalen for Regeringsrattens avgdrande.

Regeringsratten undanrdjer férhandsbeskedet i den del som galler fusion och
avvisar ansdkningen i den delen.
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