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Hogsta forvaltningsdomstolen undanrgjer Skatterattsndmndens forhandsbesked

och avvisar ansokningen.
BAKGRUND
Nér ett dotterbolag fusioneras med sitt moderbolag intrader moderbolaget, om

vissa villkor ar uppfyllda, i dotterbolagets skatteméssiga situation (s.k. skatte-

massig kontinuitet). Detta innebér bl.a. att moderbolaget far ta éver dotterbolagets
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forluster fran tidigare ar. Skattereglerna for fusioner ar tillampliga aven vid
fusioner med utlandska dotterbolag, men ett villkor for skattemassig kontinuitet ar
att dotterbolaget var skattskyldigt i Sverige fore fusionen. Den skattemadssiga
kontinuiteten géller vidare endast for sadan naringsverksamhet som beskattas i
Sverige.

Ett moderbolag far vidare under vissa forutsattningar dra av forluster i ett
utlandskt dotterbolag som hor hemma i en stat inom EES genom ett koncern-
avdrag. Ett av villkoren for att avdrag ska medges enligt dessa bestammelser &r att

dotterbolaget har likviderats.

Skatteregler som innebér att dotterbolagsetableringar i andra medlemsstater i EU
behandlas mindre férmanligt &n motsvarande inhemska etableringar kan komma i

konflikt med EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet.

Memira Holding AB &r moderbolag i en koncern med dotterbolag i flera lander,
bl.a. Tyskland. Verksamheten i det tyska dotterbolaget, som har gatt med forlust,
har avvecklats och kvar i dotterbolaget finns endast skulder och vissa likvida
tillgdngar. Koncernen Gvervager nu att lata dotterbolaget ga upp i moderbolaget
genom en gransoverskridande fusion. Fusionen innebér att dotterbolaget uppldses
utan likvidation. Efter fusionen kommer koncernen inte att ha kvar nagot bolag i
Tyskland och kommer inte heller att driva ndgon verksamhet dar.

Det tyska dotterbolaget har ackumulerat forluster fran tidigare ar om totalt ca 7,6
miljoner euro. Genom en anstkan om forhandsbesked ville moderbolaget fa veta
om det efter fusionen far dra av dessa forluster enligt intern svensk rétt eller med
stod av EU-ratten. | ansékan angavs att forlusterna far dras av vid beskattningen
av dotterbolaget i Tyskland och att outnyttjade forluster utan tidsbegransning far
foras vidare och dras av mot eventuella vinster hos dotterbolaget under
kommande ar. Daremot &r det enligt tysk ratt inte mojligt att genom en fusion féra

Over forlusterna till ett annat foretag som ar skattskyldigt i Tyskland.
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Skatterattsnamnden fann att bolaget inte uppfyller forutséattningarna for att fa
avdrag for dotterbolagets forluster vare sig enligt intern ratt eller med stéd av EU-

ratten. Som motivering angavs féljande.

Dotterbolagets forluster kan inte tas 6ver av moderbolaget enligt reglerna om
skattemassig kontinuitet vid fusioner eftersom villkoret att dotterbolaget ska vara
skattskyldigt i Sverige inte ar uppfyllt. Avdrag kan inte heller ges enligt reglerna

om koncernavdrag eftersom dessa avser en annan situation an den aktuella.

Den omstandigheten att det tyska dotterbolagets forluster till foljd av villkoret om
skattskyldighet inte kan foras dver till moderbolaget vid fusionen utgor en
inskrankning av etableringsfriheten. Av EU-domstolens praxis foljer dock att
inskrankningen kan rattfardigas. For att inskrankningen ska vara tillaten kravs
vidare att den &r proportionerlig. Om dotterbolaget har uttémt de mojligheter som
erbjuds i hemviststaten att gora avdrag for forluster, dvs. om det rér sig om s.k.
slutliga forluster, &r det inte proportionerligt att vagra moderbolaget avdrag for
forlusterna vid beskattningen i Sverige.

Vid beddmningen av om det ar fraga om en slutlig forlust ska enligt EU-
domstolen beaktas hur forlusten behandlas enligt lagstiftningen i dotterbolags-
staten. Eftersom det enligt tysk ratt inte existerar nagon mojlighet att utnyttja
forlusterna vid en fusion med ett annat foretag som &r skattskyldigt i Tyskland bor
forlusterna inte anses vara slutliga i den mening som avses i EU-domstolens
praxis. Att inte medge moderbolaget avdrag for dotterbolagets forluster bor darfor

inte anses oproportionerligt och strider foljaktligen inte mot EU-ratten.

Haogsta forvaltningsdomstolen har inhamtat forhandsavgorande fran EU-

domstolen, se punkterna 22—-27 nedan.
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YRKANDEN M.M.

Skatteverket yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska faststalla Skatteréatts-

namndens forhandsbesked.

Memira Holding AB medger att svaret pa fragan om rétt till avdrag foreligger
enligt intern svensk ratt faststélls och yrkar for egen del att Hogsta forvaltnings-
domstolen, med &ndring av forhandsbeskedet, ska forklara att ratt till avdrag
foreligger med stod av EU-ratten.

SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan i malet

Malet galler om ett svenskt bolag efter en granséverskridande fusion med sitt
tyska dotterbolag har rétt till avdrag for dotterbolagets forluster med stéd av EUF-
fordragets bestammelser om etableringsfrihet.

Rattslig reglering m.m.

Beskattning vid fusioner

Den skatteréttsliga regleringen av fusioner finns huvudsakligen i 37 kap. inkomst-
skattelagen (1999:1229), IL.

En fusion definieras i 3 § som en ombildning som samtidigt uppfyller tva villkor.
For det forsta ska samtliga tillgangar samt skulder och andra forpliktelser hos ett
foretag (det 6verlatande foretaget) tas Over av ett annat foretag (det dvertagande

foretaget). For det andra ska det 6verlatande foretaget uppldsas utan likvidation.

Med kvalificerad fusion avses enligt 4 § en fusion som uppfyller villkoren i 11—

15 88. Enligt 11 § kravs att det 6verlatande foretaget omedelbart fore fusionen ar
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skattskyldigt for inkomst av atminstone en del av naringsverksamheten samt att
inkomsten inte ar helt undantagen fran beskattning pa grund av ett skatteavtal.
Dessutom fordras enligt 12 § att det 6vertagande foretaget omedelbart efter
fusionen ar skattskyldigt for inkomst av sadan naringsverksamhet som det
overlatande foretaget beskattats for samt att inkomsten inte ar helt eller delvis

undantagen fran beskattning pa grund av ett skatteavtal.

Foljden av en kvalificerad fusion &r enligt 17 § forsta stycket att det 6verlatande
foretaget i fraga om sadan naringsverksamhet som avses i 11 § inte ska ta upp
nagon inkomst eller dra av nagon utgift pa grund av fusionen. For denna narings-
verksamhet galler i stéllet enligt 18 § forsta stycket att det 6vertagande foretaget
intrader i det dverlatande foretagets skattemassiga situation. Detta innebér bl.a. att
det dvertagande foretaget far dra av underskott hos det 6verlatande foretaget fran

tidigare beskattningsar, med de begransningar som foljer av 21-26 §8.
Koncernavdrag

Enligt 35 a kap. 2 och 5 8§ IL far ett svenskt moderforetag gora koncernavdrag
for en forlust hos ett helagt utlandskt dotterféretag som hér hemma i en stat inom
EES under forutséttning bl.a. att dotterforetaget har forsatts i likvidation och

denna har avslutats.

Bestammelserna om koncernavdrag infordes pa grund av att Hogsta forvaltnings-
domstolen i flera avgdranden (RA 2009 ref. 13, m.fl.) hade funnit att avdrag for
koncernbidrag i vissa fall skulle medges med stod av EU-rétten trots att forutsatt-
ningarna for avdrag enligt svensk ratt inte var uppfyllda (prop. 2009/10:194).
Auvsikten &r att reglerna om koncernavdrag i stallet ska tillampas i dessa
situationer. | lagstiftningsarendet aktualiserades fragan om avdrag borde medges
for ett utlandskt dotterbolags forluster &ven i samband med en fusion men en

sadan majlighet avvisades av regeringen (a. prop. s. 25).
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EUF-fordraget

Av artiklarna 49 och 54 i EUF-fordraget foljer att inskrankningar for ett svenskt
aktiebolag att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium, t.ex. genom
att uppratta ett dotterbolag dar, &r férbjudna.

Enligt EU-domstolens praxis ar en bestdmmelse som inskranker etablerings-
frineten dock tillaten om den kan motiveras av tvingande hansyn till allman-
intresset. Det krdvs da ocksa att tillampningen av bestammelsen ar dgnad att
sakerstalla att det efterstravade syftet uppnas och att bestammelsen &r
proportionerlig, dvs. inte gar utdver vad som ar nodvandigt for att uppna syftet.
Det &r inte proportionerligt att vagra avdrag for forluster hos ett dotterbolag i en
annan medlemsstat i en situation da dotterbolaget har uttdmt de mojligheter som
erbjuds i dess egen hemviststat att dra av forlusterna, dvs. da det ror sig om
slutliga forluster (se t.ex. Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763, punkterna
35 och 55 samt A, C-123/11, EU:C:2013:84, punkterna 47 och 49).

Forhandsavgorande fran EU-domstolen

Hogsta forvaltningsdomstolen har i begaran om férhandsavgérande fran EU-

domstolen stallt féljande fragor.

Fraga 1: Ska det vid bedomningen av om en forlust i ett dotterbolag i en annan
medlemsstat ar slutlig i den mening som avses i bl.a. rattsfallet A — och moder-
bolaget darmed far dra av forlusten med stod av artikel 49 i EUF-férdraget —
beaktas att det enligt reglerna i dotterbolagsstaten finns begransningar i

mojligheten for andra subjekt dn forlustsubjektet sjélvt att dra av forlusten?

Fraga 2: Om en sadan begransning som avses i fraga 1 ska beaktas, ska hansyn da
tas till om det i det aktuella fallet rent faktiskt finns nagot annat subjekt i dotter-

bolagsstaten som hade kunnat dra av forlusterna om detta hade varit tillatet dar?
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EU-domstolen besvarade fragorna genom dom i mal C-607/17 (EU:C:2019:510).

Fraga 1 besvarades med att vid bedémningen av huruvida forluster som upp-
kommit i ett dotterbolag med hemvist i utlandet &r slutliga, i den mening som
avses i punkt 55 i Marks & Spencer, &r den omstéandigheten att reglerna i
dotterbolagsstaten inte medger att forluster i ett bolag férs dver till en annan
skattskyldig person genom en fusion mellan bolag som har hemvist i samma stat
inte avgorande, savida inte moderbolaget visar att det saknar méjlighet att utnyttja
dessa forluster genom att fa till stand — vilket bl.a. kan ske genom en dverlatelse —
att forlusterna utnyttjas skatteméassigt av en utomstaende part for framtida

beskattningsar.

Fraga 2 besvarades med att for det fall den i forsta fragan angivna omstandigheten
skulle visa sig vara relevant saknar det betydelse att det da inte finns nagot annat
subjekt i dotterbolagsstaten som hade kunnat dra av forlusterna vid en fusion om

ett sadant avdrag hade varit tillatet.
Hdogsta forvaltningsdomstolens bedémning
Avdrag enligt inkomstskattelagen

For att de sérskilda skattereglerna for kvalificerade fusioner ska vara tillampliga
kravs enligt 37 kap. 11 och 12 8§ IL att bade det Gverlatande och det dvertagande
bolaget ar skattskyldigt for den aktuella naringsverksamheten. Eftersom det tyska
dotterbolaget inte &r skattskyldigt i Sverige har det svenska moderbolaget inte réatt
att dra av dotterbolagets forluster enligt dessa regler.

Vidare kan konstateras att det av 35 a kap. 5 § IL framgar att bestammelserna om
koncernavdrag &r tillampliga endast i fall da dotterbolaget har likviderats.

Fusionen innebér att det tyska dotterbolaget uppléses utan likvidation. Inte heller
koncernavdragsreglerna medfor saledes nagon ratt for moderbolaget att dra av de

aktuella forlusterna efter fusionen (se dven prop. 2009/10:194 s. 25).
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Avdrag med stod av EU-ratten

Fragan blir da om EUF-fordragets bestammelser kan grunda rétt till avdrag for
forlusterna i det tyska dotterbolaget. De bestammelser som aktualiseras ar
artiklarna 49 och 54 om etableringsfrihet eftersom bolaget bade genom att driva
verksamhet i Tyskland via ett dotterbolag dar och genom den planerade fusionen

utdvar sin réatt till fri etablering (A, punkterna 24 och 25).

Bolaget far genom uppgifterna i ansokan anses ha lamnat som forutsattning att
dotterbolagets forluster skulle ha fatt tas 6ver enligt bestammelserna i 37 kap. IL
om dotterbolaget hade varit svenskt. Regelsystemet medger dock inte att forluster
som har uppkommit i en verksamhet som inte beskattas i Sverige tas 6ver vid en
fusion. Detta far anses missgynna dotterbolagsetableringar i andra medlemsstater
jamfért med etableringar av inhemska dotterbolag och utgér darmed en inskrénk-
ning av etableringsfriheten (se t.ex. Marks & Spencer, punkterna 32—-34 och A,
punkterna 31-37).

Liknande bestammelser som de nu aktuella prévades av EU-domstolen i A-malet.
Domstolen fann da att bestammelserna kunde motiveras av 6nskemalen att
uppratthalla fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna, att
forhindra att forluster utnyttjas tva ganger och att férhindra skatteflykt samt att de
ocksa var agnade att sakerstalla att dessa &ndamal uppfylldes (se punkterna 4046
och dar angiven rattspraxis). Detsamma galler enligt Hogsta forvaltnings-

domstolens mening for de svenska bestdammelserna.

Det som da aterstar att bedoma ar om bestammelserna ocksa tillgodoser kravet pa
proportionalitet. Hogsta forvaltningsdomstolens fragor till EU-domstolen syftade
till att fa vagledning betraffande hur den bedomningen ska goras. Fragorna gallde
narmare bestamt vilken betydelse utformningen av regelsystemet i Tyskland har
vid beddmningen av om det tyska dotterbolagets forluster kan anses vara slutliga i

den mening som avses i EU-domstolens praxis.
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Skatterattsnamndens forhandsbesked bygger i denna del pa synsattet att eftersom
det enligt tysk ratt inte ar mojligt att utnyttja forlusterna vid en fusion med ett
annat foretag som ar skattskyldigt i Tyskland sa ar forlusterna inte slutliga. Av
EU-domstolens svar pa fraga 1 framgar emellertid att den omstandigheten inte i
sig utesluter att forlusterna kan vara slutliga.

Av svaret pa fraga 1 framgar vidare att for att forlusterna i dotterbolaget ska anses
vara slutliga krdvs att moderbolaget visar att det saknar mojlighet att utnyttja
forlusterna genom att fa till stand — vilket bl.a. kan ske genom en 6verlatelse — att
forlusterna utnyttjas skattemassigt av en utomstaende part for framtida
beskattningsar. Detta motiveras med att det inte pa forhand kan uteslutas att en
utomstaende part skulle kunna ha mojlighet att skattemassigt utnyttja dotter-
bolagets forluster i Tyskland, t.ex. vid en 6verlatelse av dotterbolaget till ett pris
som tar hansyn till det skattemassiga vérdet av att kunna gora avdrag for

forlusterna for framtiden (se punkt 26 i EU-domstolens dom).
Ska forhandsbesked lamnas?

Enligt 5 § lagen (1998:189) om férhandsbesked i skattefragor far férhandsbesked
efter ansokan av en enskild lamnas om det ar av vikt for sokanden eller for en

enhetlig lagtolkning eller rattstillampning.

Nér det galler bolagets ratt till avdrag for forlusterna med stod av inkomstskatte-
lagen foljer det direkt av lagtexten och forarbetena att nagon sadan ratt inte
foreligger. Det kan darfor inte anses vara av vikt for bolaget eller for en enhetlig
lagtolkning eller réattstillampning att detta i sig klargors genom ett forhands-
besked.

For att avgéra om bolaget har ratt till avdrag for forlusterna med stod av EU-ratten
kravs bl.a. att stéllning tas till om forlusterna &r slutliga. Beddmningen av om en
forlust ar slutlig innefattar forutom rattsfragor ocksa bevisfragor. Detta begransar

utrymmet for att behandla den fragan inom ramen for ett forhandsbesked.



39.

40.

10

BESLUT e

Efter EU-domstolens dom har bolaget dels gett in uppgifter om innehallet i tysk
skattelagstiftning nér det galler mojligheterna for en utomstaende kopare av
dotterbolaget att tillgodogora sig forlusterna i detta, dels fért en argumentation
kring de kommersiella méjligheterna att 6verlata dotterbolaget. Framfor allt det
sistndmnda aktualiserar beddmningar som inte lampar sig att goras i ett forhands-
besked.

Forhandsbeskedet ska darfor undanrgjas och ansdkningen avvisas.

| avg6randet har deltagit justitieraden Henrik Jermsten, Kristina Stahl,
Anita Saldén Enérus, Mari Andersson och Ulrik von Essen.

Foredragande har varit justitiesekreterarna Camilla Mundt och Charlotta

Alsterstad Lindfors.



