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REFERAT

I en ansdkan hos Skatterattsnamnden om férhandsbesked anférde
sOkandebolagen bl.a. féljande. Det svenska bolaget X AB ar moderbolag i
koncernen. X AB &ger samtliga aktier i det italienska bolaget Y SpA. X AB &ger
ocksa samtliga aktier i Z AB, vilket i sin tur &ger X Sverige AB till 100 procent.
Moderbolaget X AB och dess dotterdotterbolag X Sverige AB avser att gdra en
vardedverfoéring (ge koncernbidrag) till Y SpA. -Y SpA har upparbetade
skattemassiga underskott fran inkomstdren 2001-2004 pa 9 871 544 euro. Vid
utgdngen av 2006 forfaller 3 067 798 euro av detta underskott pa grund av
italienska skatteregler avseende begransning av framférande av underskott.
Bolaget beréknas inte gora vinst under 2006. Det innebar att dess underskott
inte pa nagot satt kommer att kunna utnyttjas efter ar 2006. X AB och X
Sverige AB stallde féljande fragor:

1. Ar en vardedverféring (koncernbidrag) fran X AB till Y SpA avdragsgill for X
AB?

2. Ar en vérdedverforing (koncernbidrag) frén X Sverige AB till Y SpA
avdragsgill for X Sverige AB?

Namnden har att utgd fran att samtliga kriterier fér koncernbidrag enligt 35
kap. inkomstskattelagen (1999:1229), IL, ar uppfyllda férutom att mottagande
bolag inte &r skattskyldigt i Sverige samt i frdga 1 att den mottagna
vardeoverforingen inte ar skattepliktig i Italien for Y SpA. Vidare har namnden
att forutsatta att inget av de inblandade bolagen omfattas av ndgon
koncernbidragssparr enligt 40 kap. IL samt att det underskott som begransas
ar 2006 i det italienska koncernbolaget minst motsvarar ett lika stort
underskott berdknat enligt svenska skatteregler samt att underskottet inte pad
ndgot annat satt kan anvéandas efter ar 2006.

Skatterattsnamnden (2007-03-01, André, ordférande, Wingren, Nylund,
Silfverberg, Sjokvist, Stahl, Werkell) yttrade: Férhandsbesked - X AB och X
Sverige AB medges avdrag for koncernbidrag till Y SpA for beskattningsaret
2006. Avdraget bestams till det lagsta av beloppen som framkommer vid en
berakning av underskottet enligt svenska och italienska regler. - Motivering - X
AB ager bl.a. samtliga aktier i Z AB. Detta bolag innehar i sin tur samtliga
aktier i X Sverige AB och det italienska féretaget Y SpA. Det senare féretaget
har ackumulerade underskott fran beskattningsdren 2001-2004. X AB och X
Sverige AB har for avsikt att under r 2006 lamna koncernbidrag till det
italienska foretaget for att tdcka de underskott som annars gar forlorade. Ett
mottaget bidrag som lamnas frdn X AB &r inte skattepliktig inkomst medan s3



ar fallet med ett bidrag som lamnas frdn X Sverige AB. - Férutsattningarna for
avdrag for koncernbidragen brister eftersom Y SpA, som inte ar skattskyldigt i
Sverige for den naringsverksamhet som bidragen hanfor sig till, enligt 35 kap.
2 och 2 a §§ IL, inte kan behandlas som ett svenskt féretag som anges i
kapitlet vid tillampningen av dess bestdammelser. - Fr&gan &r om en prévning
mot reglerna om etableringsfriheten i artiklarna 43 och 48 eller reglerna om fria
kapitalrérelser i artiklarna 56-60 i EG-fordraget (EG) leder till att avdrag &nda
skall medges. - Ndmnden gor féljande bedédmning. - X AB:s innehav av
dotterforetaget i Italien utgdr en sadan etablering som omfattas av artikel 43
EG (jfr artikel 48). En skillnad i behandling av moderféretag beroende pa om
dotterforetaget har hemvist i samma medlemsstat som moderféretaget eller €j
utgor ett hinder for etableringsfriheten som i princip ar férbjudet enligt artikel
43 EG (jfr mal C-264/96, ICI, REG 1998 s. [-4695 punkten 21). Det
skattskyldighetsvillkor som uppstalls i reglerna om koncernbidrag innebar att
ett svenskt moderforetag med ett utlandskt dotterféretag missgynnas vid en
jamférelse med ett svenskt moderféretag med ett svenskt dotterféretag.
Reglerna om koncernbidrag gor att det blir mindre attraktivt fér féretag med
hemvist i Sverige att etablera dotterforetag i annat EU-land &n i Sverige. Den
omstandigheten att den beskattning som den nationella bestammelsen leder
till, sdvitt avser koncernbidrag fran det svenska dotterféretaget till det
italienska dotterforetaget, traffar dotterféretaget och inte moderféretaget
férandrar inte denna bedémning (jfr mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, REG
2002 s. I-9977 punkten 32). - Fragan ar om detta hinder kan motiveras. - EG-
domstolen har prévat ett motsvarande krav i de brittiska bestammelserna for
resultatutjisgmning inom en koncern (mal C-446/03, Marks & Spencer, REG 2005
s. I-10837). Nar domen behandlas i fortsattningen anvands enligt den svenska
Oversattningen av domen begreppen vinster och férluster i stallet for éverskott
och underskott. - Bestdmmelserna innebar i korthet att en férlust som uppstod
i ett bolag inom en koncern kunde utnyttjas av ett annat bolag inom koncernen
genom att ratten till avdrag for forlusten fick 6verforas till och utnyttjas mot
vinster i det senare bolaget (koncernavdrag). Mdjligheterna till koncernavdrag
avseende forlust som uppkommit i ett utldandskt koncernbolag begransades
dock av att fraga var om forlust i en bolagets filial etablerad i Férenade
kungariket och att det bolag som yrkade koncernavdrag hade vinst som skulle
tas till beskattning i Férenade kungariket. - I Marks & Spencer-malet hade ett
moderbolag i Férenade kungariket yrkat avdrag for forluster som uppkommit i
dotterbolag hemmahdérande i Belgien, Tyskland och Frankrike. EG-domstolen
konstaterade att ett system som generellt utesluter méjligheterna till
gransoverskridande resultatutjamning kan utgora ett hinder for moderbolaget
att utdva sin etableringsfrinet genom att bolaget avskrécks frén att bilda
dotterbolag i andra medlemsstater. En sadan inskrénkning ar bara tilldten om
syftet med den ar legitimt och dverensstammer med fordraget och om den kan
motiveras av tvingande hansyn till allmanintresset (punkterna 33-35). -
Domstolen fann att de prévade bestammelserna uppfyllde dessa krav och att
de dven var dgnade att sdkerstélla att det efterstravade syftet uppndddes.
Darvid hanvisade domstolen till tre berattigandegrunder (punkterna 42-51). -
For det forsta ansags sakerstallandet av férdelningen av beskattningsrétten
mellan medlemsstaterna krava att ett och samma lands skatteregler tillampas
pa saval vinster som férluster. Om bolagen gavs en valméjlighet betraffande
var deras forluster skall beaktas skulle den valavvagda férdelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna allvarligt aventyras. For det andra
hdnvisade domstolen till att bestémmelserna undanréjde risken for att
forlusterna beaktas tva ganger. Fér det tredje framholl domstolen att
bestammelserna ocksa undanréjde risken for skatteundandragande bestdende i
att dverféringen av forluster organiseras pa ett sddant satt inom koncernen att
den riktas till bolag som ar hemmahodrande i de medlemsstater som tillampar
de hogsta skattesatserna och i vilka vardet pa forlusterna ur skattesynpunkt
foljaktligen ar hogst. - En ytterligare férutsattning for att kunna godta
bestammelser som utgor hinder for etableringsfriheten dr att bestammelserna
inte gar utéver vad som ar nédvandigt for att uppnd de syften som
efterstravas. Enligt domstolen gick den inskrankande dtgarden som var i frdga i
Marks & Spencer-malet i princip utéver vad som var nédvandigt for att uppna



det huvudsakliga syfte som efterstravades i en situation dar a) ett dotterbolag
med hemvist i utlandet har uttémt de méjligheter som erbjuds i dess
hemviststat att beakta férluster under det beskattningsar som avdragsyrkandet
avser och betréffande tidigare beskattningsar, i forekommande fall genom en
éverforing av forluster till en utomstdende eller genom att ndmnda foérluster
kvittas mot vinster som uppkommit i dotterbolaget under tidigare
beskattningsar, och b) det inte finns ndgon méjlighet att forlusterna i det
utldndska dotterbolaget skulle kunna utnyttjas i dess hemviststat for framtida
beskattningsar, vare sig av dotterbolaget sjélvt eller av en utomstdende, vilket
sarskilt galler vid en dverldtelse av dotterbolaget till den utomstdende parten
(punkten 55). - Enligt EG-domstolen strider det mot artiklarna 43 och 48 EG att
en medlemsstat inte tilldter ett moderbolag med hemvist dar som visar att det
uppfyller ndmnda villkor att f& avdrag for férluster som uppkommit i dess
utléndska dotterbolag (punkten 56). - Resultatutjamningen i det svenska
systemet med koncernbidrag skiljer sig fran koncernavdragen bl.a. genom att
ett koncernbidrag skall dras av hos givaren och tas upp hos mottagaren oavsett
om foretagen redovisar 6verskott eller underskott innan hansyn tas till bidraget
det aktuella 3ret. Enligt n&mndens mening far dock regelsystemen principiellt
anses sa likartade att domen i Marks & Spencer-malet kan ge végledning for
bedémningen av det nu férevarande drendet. - Utgangspunkten fér prévningen
av om ratt till avdrag for koncernbidrag foreligger ar att det skall tacka ett
underskott i ett dotterféretag med hemvist i en annan medlemsstat an Sverige
och att underskottet uppkommit enligt det landets regler. - Avgdérande fér
bedémningen blir d& om respektive sékandebolag kan anses ha visat att Y SpA
har uttdomt mdjligheten att utnyttja férlusterna enligt vad som angetts ovan. -
Sdkandebolagens installning ar att de villkor som uppstallts av EG-domstolen
for att en gransoverskridande resultatutjamning skall kunna ske ar uppfyllda
nar tiden for utnyttjande av de i drendet aktuella underskotten I6per ut. Enligt
bolagen saknar det betydelse fér bedémningen om bidraget utgdr skattepliktig
inkomst eller ej fér det mottagande dotterféretaget. - Skatteverket & sin sida
menar att samtliga férutsattningar i reglerna om koncernbidrag skall vara
uppfyllda @ven i det fall det mottagande dotterféretaget ar utlandskt och inte
skattskyldigt i Sverige. Eftersom ett bidrag som lamnas frdn X AB till Y SpA inte
ar skattepliktig inkomst for detta bolag kan X AB inte medges avdrag fér det
avsedda koncernbidraget. Avdrag fér ett bidrag till det italienska féretaget fran
X Sverige AB kan heller inte medges d& detta star i strid med principen om
fordelningen av beskattningsratten. - Enligt namnden skall EG-domstolens dom
forstds sa att beddmningen av om ett moderbolag har rétt till koncernavdrag
for en forlust i det enskilda fallet skall géras med utgadngspunkt i en prévning av
forhallandena i dotterbolagets hemviststat innan éverféringen av
koncernavdraget gérs. Endast om det da star klart att det inte finns ndgon
mojlighet att utnyttja forlusten ar férutsattningarna fér att moderbolaget skall
f& koncernavdrag uppfyllda. - En prévning av ett svenskt moderféretags rétt till
avdrag for koncernbidrag till ett dotterféretag med hemvist i en annan
medlemsstat skall géras efter samma principer. Ett bidrag som lamnas frén ett
svenskt dotterféretag med ett svenskt moderforetag till det utlandska
dotterfoéretaget bor behandlas p& samma satt. - Det innebér att avdrag kan
medges bara om det i det enskilda fallet inte finns mdjligheter att utnyttja det
utlandska dotterforetagets underskott i hemviststaten det aktuella
beskattningsaret eller ndgot framtida beskattningsar. Namnden anser vidare att
det i en sadan situation saknas skél att géra avdragsritten beroende av om
koncernbidraget beskattas hos det utlandska dotterféretaget eller ej. - Av EG-
domstolens dom far vidare anses folja att férutsattningen att det inte langre
finns ndgon majlighet att utnyttja en forlust i dotterféretagets hemviststat ar
uppfylld i ett fall d3 tiden for ratten till utnyttjande av foérlusterna I6per ut och
andra méjligheter att utnyttja férlusterna inte star till buds. - Med hénsyn
hartill har sbkandebolagen ratt till avdrag for koncernbidrag till Y SpA avseende
beskattningsdret 2006 fér de underskott som enligt italienska regler da inte
ldngre kan utnyttjas mot framtida &verskott. - Av det anférda framgar att
avdrag for koncernbidrag till utlandskt foretag for att tacka ett underskott som
uppkommit i det senare foretaget kan medges i vissa situationer. En
tillkommande frdga &r om underskottet, som en férutsattning for



koncernbidragets och darmed ocksd avdragets storlek, skall beraknas enligt
svenska regler eller enligt reglerna i den medlemsstat dar dotterféretaget ar
hemmahoérande. - Grunden for koncernbidraget liksom for avdraget ar som
ovan namnts att ett underskott foreligger som inte kan utnyttjas enligt reglerna
i dotterféretagets hemviststat. Harav foljer att det inte bér komma ifraga att fa
avdrag med ett belopp som &verstiger ett salunda bestdmt underskott. Nagot
skal att avdraget skall kunna dverstiga ett belopp motsvarande det som
underskottet kan berdknas till enligt svenska regler féreligger enligt namndens
mening inte heller. Avdrag skall darféor medges med det l&gsta av de tva
beloppen. - Férhandsbeskedet har utformats i enlighet harmed. - Med denna
utgang saknas anledning att préva frdgorna mot bestdmmelserna om den fria
rorligheten for kapital.

Skatteverket dverklagade hos Regeringsratten och yrkade att X AB och X
Sverige AB skulle vagras avdrag for koncernbidrag till Y SpA for
beskattningsaret 2006. - Skatteverket anférde bl.a. féljande. EG-domstolen har
inte slagit fast ndgon allman rétt till avdrag for forluster i gransdverskridande
koncerner som galler oberoende av om moderbolagets hemviststat har regler
for resultatutjamning inom koncerner eller inte och oavsett hur sddana
eventuella regler ser ut. Det &r endast om sadana regler finns som férdraget i
vissa specifika undantagsfall kan medféra att dessa regler maste utstrackas till
att omfatta forluster i utlandska dotterbolag. Utgdngspunkten maste dock
fortfarande vara att nagon ratt till resultatutjdmning utéver det aktuella landets
lagstiftning inte foreligger. Skal saknas darfor att anse regler diskriminerande
som innebér krav pa viss storlek pa dgandet, viss innehavstid, vardedverféring
eller beskattning. Att en del medlemsstater inte beskattar mottagna
koncernbidrag ar varken en brist eller en diskriminerande inskrankning i de
svenska reglerna utan &r beroende pa den skattemiljo som finns i det
mottagande bolagets hemviststat. Stéd fér denna beddmning finns i EG-
domstolens avgérande den 12 juli 2005 i mal C-403/03, Schempp, och i fraga
om motsvarande inhemska situation i RA 2006 not. 40. - N&r det géller
koncernbidraget frdn X Sverige AB féreligger alla férutsattningar for avdrag
med undantag for att mottagaren av koncernbidraget inte ar skattskyldig i
Sverige. Bidraget &r alltsd i detta fall skattepliktigt for det italienska heldgda
dotterforetaget. Anledningen till att forlusten i Italien definitivt faller bort ar
enligt ans6kan om foérhandsbesked att italienska regler staller upp en tidsgrans
for hur 13ng tid framat ett ars underskott kan utnyttjas. Det forefaller inte
forenligt med en valavvagd fordelning av beskattningsratten medlemsstaterna
emellan att ett avdrag som inte kan utnyttjas i ett land automatiskt kan
anvandas i ett annat land. Bortfallet av forluster i det italienska foretaget ar
helt och hallet ett resultat av italienska skatteregler. Det kan inte anses
ankomma pa Sverige att avsta fran skatteunderlag fér att "ldka" att andra
medlemsstater har mindre generdsa regler fér resultatutjdmning an Sverige.
Det kan inte heller sédgas vara svenska regler som begransar
etableringsfriheten i ett fall som detta. Fér att bibehdlla den valavvagda
beskattningsratten medlemsstaterna emellan maste avdrag kunna végras. En
annan ordning kan leda till oénskad skatteanpassning. - Sedan
Skatterattsnamndens forhandsbesked meddelades har EG-domstolen den 18
juli 2007 démt i mal C-231/05, Oy AA, som géllde det finska regelsystemet om
koncernbidrag. Skatteverkets tolkning av domen &r att reglerna inte strider mot
EG-fordragets bestammelser om etableringsfrihet och det oberoende av i vilken
riktning bidraget ges och oavsett om mottagaren redovisar forluster eller inte.
Det saknas skal for att bedéma de svenska koncernbidragsreglerna pa annat
satt.

X AB och X Sverige AB bestred bifall till 6verklagandet och anforde bl.a.
foljande. Av EG-domstolens avgérande den 13 december 2005 i mal C-446/03,
Marks & Spencer, foljer att det inte kan vara férenligt med EG-ratten att krava
att koncernbidraget ska beskattas i det mottagande bolagets hemviststat for att
det givande bolaget ska f& avdrag. Varken RA 2006 not. 40 eller avgérandet i
Schempp é&r tillampligt i malet. I Marks & Spencer anger domstolen tydligt att
det racker att dotterbolaget har uttémt mdéjligheterna i den egna staten att



utnyttja forlusterna och att det inte heller finns méjlighet att utnyttja
forlusterna i den egna staten bakat eller framat i tiden, vare sig av bolaget
sjalvt eller av utomstdende bolag, fér att inskrankningar i méjligheten for
moderbolaget att utnyttja dessa inte ska fa goras. Skatteverket synes mena att
avdrag ska vagras darfor att regler som skyddar den svenska skattebasen kan
rattfardigas. Att detta inte &r riktigt framgar av punkten 44 i domen angdende
Marks & Spencer. Av EG-domstolens dom i Oy AA framgar inte att de principer
som kom till uttryck i Marks & Spencer skulle vara dverspelade och
forhallandena i det forst namnda malet var pd avgérande punkter annorlunda
&n i det nu aktuella fallet. Avgérandet i Oy AA kan pa intet satt tas till intakt for
att vagra bolagen avdrag fér koncernbidrag till Y SpA.

Regeringsratten (2009-03-11, Stavberg, Kindlund, Fernlund, Jermsten,
Stenman) yttrade: Skalen for Regeringsrattens avgérande. X AB dger samtliga
aktier i Z AB. Detta foretag innehar samtliga aktier i X Sverige AB. X AB innehar
ocksa samtliga andelar i det italienska féretaget Y SpA. Det senare foretaget
har ackumulerade underskott fr&n beskattningsdren 2001 - 2004. X AB och X
Sverige AB har for avsikt att under &r 2006 lamna koncernbidrag till det
italienska foretaget for att tacka underskotten.

Enligt vad som upplysts kan ett underskott enligt italiensk ratt normalt foras
vidare i fem &r och under denna tid kvittas mot I6pande vinster i féretaget.
Efter fem ar kan underskotten inte utnyttjas. De aktuella koncernbidragen
avser att ticka sddana forverkade underskott i Y SpA som, sdvitt framgar av
ansdkan om férhandsbesked, kommer att fortsatta att bedriva skattepliktig
verksamhet.

Férutsattningarna for avdrag fér koncernbidrag fran X AB och X Sverige AB till Y
SpA brister enligt svensk ratt (35 kap. 2 och 3 §§ IL). Y SpA &r inte
skattskyldigt i Sverige for den naringsverksamhet som bidragen hanfor sig till.
Enligt ansékan om férhandsbesked &r ett koncernbidrag fran X AB inte
skattepliktigt for Y SpA enligt italiensk ratt. Ddrmed brister ocksa villkoret for
avdragsratt, att bidraget ska tas upp till beskattning hos det mottagande
foretaget, savitt galler koncernbidraget fr&n X AB. Fragan ar om de svenska
reglerna strider mot etableringsfriheten enligt artiklarna 43 och 48 EG.

Av EG-domstolens praxis framgar att inskrankningar av det slag de svenska
koncernbidragsreglerna innehéller 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 férhindra skatteundandragande. Reglerna
far dock inte ga utéver vad som ar nddvandigt for att uppna 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 féretag som tar emot ett
koncernbidrag inte &r proportionellt nér det &r fraga om att técka definitiva
forluster och motsvarande begrénsning inte géller i fraga om ett svenskt
dotterféretag. Det finns emellertid inte stdd for slutsatsen att det skulle strida
mot etableringsfriheten enligt artiklarna 43 och 48 EG att vagra avdrag for en
forlust i ett dotterféretag som &r slutlig, inte pa grund av att verksamheten
upphort att generera 6verskott, utan till féljd av en skatteregel i den andra
medlemsstat dar dotterféretaget bedriver sin verksamhet.

De svenska bestammelserna om koncernbidrag kan saledes i den nu aktuella
situationen inte anses innebéra en otilldten begrénsning av etableringsfriheten.
Regeringsratten finner darfér att varken X AB eller X Sverige AB ska medges
avdrag for koncernbidrag till Y SpA.

Regeringsrattens avgdrande. Regeringsratten andrar Skatterattsnamndens
forhandsbesked och forklarar att sbkandena inte medges avdrag for
koncernbidrag till det utlandska foretaget for beskattningsaret 2006.
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