LAGRADET

Utdrag ur protokoll vid sammantrade 2010-03-22

Narvarande: F.d. regeringsradet Rune Lavin, justitieradet Ella
Nystrom och f.d. justitieombudsmannen Nils-Olof Berggren.

Koncernavdrag i vissa fall

Enligt en lagradsremiss den 18 februari 2010 (Finansdepartementet)
har regeringen beslutat att inhamta Lagradets yttrande Over forslag

till lag om andring i inkomstskattelagen (1999:1229).

Forslagen har infor Lagradet foredragits av kansliradet Karl-Henrik
Bucht.

Forslagen foranleder féljande yttrande av Lagradet:

Remissen innehaller forslag till ett nytt kapitel i inkomstskattelagen,
35 a, forsett med rubriken Koncernavdrag. Forslaget syftar till att de
svenska reglerna om koncernbidrag ska bli i battre dverensstam-
melse med EU-ratten. Bakgrunden &r att Regeringsratten i RA 2009
ref. 13 kommit fram till att de nuvarande svenska reglerna i vissa fall
strider mot EU-ratten. Regeringsratten har avstatt fran att inhamta
forhandsavgorande fran EU-domstolen och i stallet ansett sig med
ledning av de principer som Iag till grund fér denna domstols avgo-
rande i malet C-446/03, Marks & Spencer, kunna faststélla EU-

rattens inneb6rd pa omradet.



Vad som gor forslaget sa speciellt ar att i den man avsikten ar att
reglerna ska aterge EU-rattens principer sdsom dessa kommit till
uttryck i EU-domstolens och numera ocksa Regeringsrattens praxis,
reglerna kommer att innehalla sadant som faktiskt redan &r gallande
ratt. Reglerna kommer férhoppningsvis dock att tydligare ange vad
som innefattas dari. Det forhallandet att EU-ratten ar en del av den
svenska rattsordningen bor medfora att det sarskilt vervags om
inhemska rattsregler ar nodvandiga. | det sammanhanget bor ocksa
uppmarksammas hur andra EU-stater med ett koncernbidragssystem
liknande vart har gjort eller tanker gora. Lagradet har tidigare disku-
terat fragan om det lampligaste forfarandet (lagstiftning eller inte) i
samband med sin granskning av ett lagforslag rorande CFC-beskatt-
ningen, se hartill Lavin, Lagradet och den offentliga ratten 2007-2009
s. 33, 40.

Det star naturligtvis riksdagen fritt att lagga till regler, vilkas for-
héallande till EU-ratten &nnu inte har kommit till klart uttryck i EU-
rattslig praxis. Om sadana regler skulle finnas i ett lagforslag (se
nedan om 5 § 5), stélls Lagradet infér svarbemastrade problem nar
det géaller att avgdra om dessa regler kan téankas bli accepterade
inom ramen for EU-ratten. Lagradet far i ett sadant fall oftast noja sig

med att hissa en varningens flagg.

Lagradet vill ocksa papeka att den omstandigheten att EU-réattsliga
regler redan galler pa ett skatteomrade kan fa betydelse vid prov-
ningen av fragan om nytillkomna inhemska regler med samma inne-

hall som de EU-rattsliga reglerna kan fa retroaktiv effekt.



Rubriken till 35 a kap.

Termen koncernavdrag tycks vara ny i inkomstskattelagen. Det ar
diskutabelt om termen kan anses ge en klar uppfattning om vad det
ar fraga om. Ett alternativ till rubrik ar Gransoéverskridande forlust-

avdrag.

18

Bestammelsen om att ett svenskt moderforetag far géra "koncern-
avdrag” finns i 5 8. En bestammelse om kapitlets innehall i stort bor
ha en mera 6vergripande utformning an den foreslagna. Lagradet

foreslar darfor foljande lydelse:

| detta kapitel finns bestdmmelser om svenskt moderforetags ratt att
gOra avdrag for en slutlig forlust hos ett helagt utlandskt dotter-
foretag.

48

Begreppet "foretag i intressegemenskap” tar definitionsmassigt sikte
pa fler an ett foretag. Punkten 1 bor darfor enligt Lagradets mening

omformuleras och ges forslagsvis féljande lydelse:

1. tva foretag, varav det ena foretaget, direkt eller indirekt, genom
en agarandel eller pa annat sétt har ett vasentligt inflytande i det
andra fOretaget, eller

58

Enligt punkten 5 ar det en forutséttning for det svenska moderfore-
tagets ratt att gora "koncernavdrag” att det inte finns foretag i
intressegemenskap med moderféretaget som vid likvidationens

avslutande bedriver rorelse i den stat dar dotterféretaget hor hemma.



Lagradet kan inte finna att det i Regeringsrattens dom i RA 2009 ref.
13 eller pa nagot annat stalle i det EU-rattsliga material som
Lagradet haft tillgang till finns stod for att uppstalla ifragavarande
inskrankning i avdragsratten. Enligt Lagradets mening kan denna
inskrankning mycket val anses std i strid med den EU-rattsliga
principen om etableringsfrihet.

68

Enligt vad som framgar av allmanmotiveringen (s. 23) anknyter
bestammelsens forsta stycke till p. 55 i EU-domstolens dom i

Marks & Spencer-malet. | domen anges att dotterbolaget ska ha
"...uttdmt de mojligheter som erbjuds i dess hemviststat att beakta
forluster under det beskattningsar som avdragsyrkandet avser...” och
att det inte ska finnas "...nagon majlighet att forlusterna i det
utlandska dotterbolaget skulle kunna utnyttjas i dess hemviststat for

framtida beskattningsar...”.

Lagradet anser att bestammelsen bér omformuleras sa att det
tydligare kommer att framga vad som avses med forsta stycket och
hur forsta och andra styckena forhaller sig till varandra. Féljande

lydelse foreslas:

En forlust ar slutlig om

1. den inte har kunnat utnyttjas och inte kan komma att utnyttjas av
dotterforetaget eller av nagon annan i den stat dar dotterforetaget hor
hemma, och

2. skalet till att den inte kan utnyttjas av dotterforetaget inte ar att det
saknas en rattslig maojlighet till detta eller att denna mojlighet ar
begransad i tiden.



78

Andra meningen i sista stycket har getts en formulering som medfér
att innebdrden blir svarbegriplig. Meningen bor utgd, och de tva
kvarvarande meningarna i stycket kan forslagsvis ges féljande
lydelse:

Det belopp som far dras av ska raknas om till svenska kronor enligt
den av Europeiska centralbanken faststallda valutakursen den dag
da likvidationen avslutades. Om det inte har faststallts nagon kurs for
denna dag, ska kursen for narmast foregaende svenska bankdag
anvandas.

98§

| férsta meningen bor ordet "direktdgda” bytas ut mot "helagda”.



