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1 Inledning

| artikel 2 i Fordraget om uppréttande av Europeiska gemenskapen®, som utgor grunden for
EG-réten, anges att gemenskapen har till uppgift att genom att uppréta en gemensam
marknad framja en harmonisk och val avvagd utveckling av néringslivet inom gemenskapen
som helhet, en fortgdende och balanserad tillvaxt, en okad stabilitet, en hojning av
levnadsstandarden samt sammanhallning mellan de stater som gemenskapen forenar.

Enligt EU:s egen webbportal har dessa mal i stort sett uppnétts vilket skett genom inforandet
av fri rorlighet for personer, varor, tjanster och kapital samt genom en konkurrenspolitik som
ser till att det rader rétvis konkurrens mellan foretag och att konsumenternas intressen
skyddas. Den inre marknaden fullbordades 1993 och euron sattesi omlopp 2002.2

| en gemenskap av stater vars mal &r att skapa ett ekonomiskt samarbetsomrade med karaktér
av en inre marknad &r det ofrankomligt att &ven beskattningsfrégor behandlas pa gemenskaps-
niva. Sverige har varit medlem i Europeiska unionen sedan 1 januari 1995. Allt sedan dess har
den svenska skatterédtten sttt under sténdigt Okande paverkan av EG-rétten och EG-
domstolens réattstillampning. Vad géller den indirekta beskattningen styrs numera en stor del
av regleringen av direktiv pa gemenskapsniva. Det omrade som harmoniserats innefattar savél
mervérdesskatten som de viktigaste punktskatterna. Pa den direkta beskattningens omrade ser
det dock annorlunda ut. Vissa delar av foretagsbeskattningen & féremdl for gemensamma
regler men det finns &nnu ingen motsvarighet pa den direkta beskattningens omrade till den
l&ngtgéende harmonisering som skett inom den indirekta beskattningen.®

! hadanefter bendmnt EG-fordraget eller endast férdraget
2 www.europa.eu.int/abc/12l essons/index_sv.htm
3 Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatteratt, 2000, s 15ff
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1. 1 EG-rétten och de direkta skatterna

EG-fordraget innehdller inte ndgra bestdmmelser avseende den direkta beskattningen
jamforbara med de avseende indirekt beskattning. Bortsett fran artikel 293, som uppmanar
medlemsstaterna att, i den utstrackning det & nodvandigt, inleda férhandlingar med varandra i
syfte att avskaffa dubbelbeskattning inom gemenskapen, innehdller fordraget inte nagra
uttryckliga bestammelser om direkt beskattning.*

Avsaknaden av genomforda harmoniseringsdtgérder avseende de direkta skatterna kan ségas
vara nast intill total. Det finns fa direktiv fran EU som géller inkomstbeskattning, moder-
dotterbolagsdirektivet och fusionsdirektivet & de mest betydelsefulla® 1997 antogs et
skattepaket mot skadlig skattekonkurrens. Paketet hade tre delar; en uppforandekod for
foretagsbeskattningen, ett direktivforslag om beskattning av inkomster fran sparande och ett
direktivforslag avseende beskattning av betalningar av réntor och royalties mellan nérstéende
foretag. Den slutliga uppgorelsen om skattepaketet ingicks & 2003. Sparandedirektivets®
ursprungliga dag for ikrafttrédande, 1 januari 2005, har skjutits upp till 1 juli 2005. Inférandet
har villkorats av att EG och Schweiziska edsforbundet ingar avtal om atgérder likvardiga med
de som foreskrivs i direktivet samt ett tillhérande samforstndsavtal.” Rénte- och
royaltydirektivet® tradde ikraft 1 juli 2004 och till&mpas p& ersédttningar som hanfor sig till
tiden efter utgéngen av & 2003.°

Dessutom finns ett direktiv om 6msesidigt bistand av medlemsstaternas behdriga myndigheter
pa direktbeskattningens omréde’® En av forklaringarna till den mycket begransade
harmoniseringen genom antagande av direktiv pa detta omrade & det krav pa enhéllighet i
Radet som uppstélls i den allménna bestammelsen om tillnarmning av lagar i fordragets
artikel 94. En stats beskattningssystem speglar sdval dess ekonomiska, sociala och politiska

* Farmer, Paul, Lyal, Richard, EC Tax Law, 1994, s 309

> Direktiv 90/435/EEG och 90/434/EEG

® Direktiv 2003/48/EG

7 www.eu.int/scadplus/l eg/sv/l vk 31050.htm

® Direktiv 2003/49/EG

® Har skall dock noteras att detta direktiv inte betyder s& mycket for Sverige da vi saknar kéllskatt p&ranta och
har skrivit bort var rétt att kallbeskattaroyalty i samtliga skatteavtal med de 15 gamla EU-landerna. Daremot kan
direktivet ha betydelse for svenska foretag som erhdller ranta eller royalty frén andra medlemslander. Se vidare
Prop. 2003/04:126 Undantag fran skattskyldighet for vissa ersattningar i form av royalty och avgift avseende
direktivetsinférande i Sverige.

19 Direktiv 77/799/EEG


http://www.eu.int/scadplus/leg/sv/lvb/l31050.htm

forhallanden som dess budgetméssiga krav och all effektiv harmonisering torde strida mot ett
eller flera av dessa intressen i flertalet medlemslander.™* Ytterligare ett skal for den ringa
harmoniseringen & den begransade kompetens som tillerkdnns gemenskapens institutioner
vilka endast & behoriga i de fall skattedtgarder har en direkt paverkan pa den gemensamma
marknaden.*? Ett tredje skal & kravet att gemenskapens sekundéra rétt, inom alla omréden
som inte faller wunder den exklusiva kompetensen, skall vara understalld

subsidiaritetsprincipen.

Anda fram till mitten av 1980-talet ansigs den nationella sjalvbestammanderétten i
skattefragor endast kunna inskrénkas genom antagande av bindande sekundarlagstiftning.
Fordragets bestammelser ansdgs saledes inte i sig kunna paverka denna sjalbestammanderétt.
Det var forst genom det revolutionerande avoir fiscal-malet 1986 som EG-domstolen slog fast
att skattebestdmmelser som hindrar den fria etableringsrétten kan angripas med stéd av
fordraget. Grundlaggande fordragsfriheter kan sdledes inte asidoséttas pa den grunden att

skattereglerna inte harmoniserats.

EG-domstolen har sedan i ett stort antal mal vidareutvecklat principen och faststéllt att &ven
om den direkta beskattningen & en fraga for medlemsstaterna &r de inte langre helt friai att
utforma sina skatteregler utan dessa maste utformas i enlighet med fordragets bestammelser,
avseende saval nationell rétt som skatteavtal. Sedan 1 januari 1994, da principen utvidgades
till att definitivt galla aen den fria rorligheten for kapital, gdller den samtliga
fordragsfriheter, det vill séga den fria rorligheten for varor, tjanster, personer (inklusive den
fria etableringsrétten) och kapital.”> Bestdmmelserna foreskriver att hinder for dessa friheter
skall avskaffas. Vad géller den fria rorligheten for varor anges uttryckligen att detta aven
avser skatter. For Ovriga fordragsfriheter finns ingen motsvarande referens i fordraget.

Pa gemenskapsrattens nuvarande stadium, kommer fragor om direkta skatter saledes inte att
falla under gemenskapens behorighet. Icke desto mindre skall dock medlemsstaterna iaktta

! Farmer, Paul, Lyal, Richard, EC Tax Law, 1994, s 4ff, Stahl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatterét,
2000, s 15ff

12 Pistone, Pasquale, ” The Impact of Community Law on Tax Treaties’ , 2002, s 1-10

B Art. L2 EU, art. 5EG

% Avoir fiscal, mél 270/83

15 van Thiel, S. The Prohibition of Income tax Discrimination in the European Union: What Does It Mean?,
European Taxation, september 1994, s 303-310



gemenskapsratten nar de utdvar sina befogenheter pa detta omréde.™® Trots att det i grunden
accepteras att varje stat & suveran att avgora utformningen och uttag av direkta skatter har
suveraniteten i praktiken visat sig allt mer begrénsas av EG-domstolens domar. Domstolens
uppgift &r ytterst att undanréja hinder for att uppna de mal som angesii artikel 2 EG. Malet att
skapa en fri inre marknad kommer saledes att vara 6verordnat medlemsstaternas suveranitet i
den man denna inskrénker de fordragsenliga friheterna. EG-domstolen tar vidare ingen
hénsyn till hur deras domar paverkar ett lands skattesystem i sin helhet. Istéllet skall
domstolens domar forstas mot den bakgrunden att domstolen verkar for ett antal réttspolitiska
mal’’ sdsom att stirka gemenskapen och dess institutioner. Nar det géler prévning av
medlemsstaternas skattelagar & huvudfragan om det finns inslag som verkar stérande for en

fri och réttvis konkurrensi en ppen gemensam marknad.*®

Hittills har efterlevnaden av gemenskapsrétten inom den direkta beskattningens omrade
foljaktligen inte garanterats genom harmonisering utan snarare inom ramen for EG-
domstolens domande verksamhet. Domstolen har harigenom bérjat sétta mer och mer press pa
medlemsstaternas regeringar att andra sina skattelagar, viket redan skett i viss utstrackning.
Anpassningen sker gradvis i takt med att det hela tiden kommer nya fall frén domstolen.*®
Genom det franska fallet Hughes de Lasteyrie du Saillant® som nyligen provats och avgjorts i
EG-domstolen, har fragan om exit-, eller utflyttningsskatter, och deras forenlighet med EG-
fordraget aktualiserats. En exitskatt tas ut da en individ eller ett foretag flyttar ut fran en stat
och tréffar medgivna skatteuppskov och orealiserade vinster som ligger i Overvéarden pa
innehavda tillgangar som fastigheter, aktier och annan egendom med anknytning till den stat
utflyttningen sker ifran. Exitskatter & sdledes ett sitt att tillgodose det nationella
skatteanspraket och utgor ett alternativ till att fortsitta resa skatteansprak aven mot utflyttade
skattskyldiga®

| sindom i fallet Lasteyrie forklarade EG-domstolen de franska reglerna strida mot fordragets
regel om etableringsfrihet. Reglerna anses tillhdra de mildaste exitskatteregler som star att

16 Se bland annat Schumacker, mé&l C-297/93 p 21, ICI, mal C-264/96 p 19, X och Y, mal C-436/00 p 32,
Lasteyrie du Saillant, mal C-9/02 p 44

" Detta & den rédande uppfattningen, som dock & omdebatterad

18 Tjernberg, Mats, Réttfardigande av hindrande svenska skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens
underkénnande av &nnu en svensk skatteregel, Skattenytt, nr 5 2003, s 230ff

19 Pistone, Pasquale, ” The Impact of Community Law on Tax Treaties’ , 2002, s 1-10, Stahl, Kristina, Osterman,
Roger P., EG-skatteratt, 2000, s 16

2| asteyrie du Saillant, mél C-9/02

2 Mutén, Leif, EG-domstolen och exitskatten, Skattenytt, nr 5 2004, s 294ff



finna varfor konsekvenserna av domen kan forvantas bli stora. Detta géller inte minst for
Sverige, som likt flertalet av EU:s medlemslander har exitskatter.??

1. 2 Problemformulering och syfte

Med anledning av domen i det franska fallet ter sig en diskussion kring svenska exitskatter
hogaktuell och det & ocksa upprinnelsen till denna uppsats. EG-domstolen har redan prévat
ett antal svenska skatteregler men Sverige hor inte till de lander som hanskjuter flest fall till
domstolen. Det skall dock pdpekas att den franska hogsta domstolen, Conseil d’ Etat, normalt
& sirdeles obenagen att hanskjuta mél till EG-domstolen.?® | ljuset av Lasteyrie forefaller en
provning av vissa svenska exitskatters forenlighet med EG-fordraget inte helt osannolik,
vilket leder till frégan:

Vilka av de svenska skatter som kan betecknas som exitskatter kan tankas strida mot EG-

ratten och pa vilka grunder?

Syftet med uppsatsen blir darfor dels att undersoka vilka skatteregler Sverige eventuellt skulle
kunna komma att behdva andra i framtiden och dels att undersoka EG-réttens inflytande inom
ett specifikt omrade inom nationell skatterétt for att pa sa sétt illustrera EG-réttens utveckling
och dess allt mer omfattande inflytande pa nationell skatterétt i allmanhet.

1. 3 Avgransningar

Vad avser begreppet exitskatter finns det ett flertal skatter i Sverige som kan anses som
sadana skatter. | uppsatsen behandlas endast ett begransat urval av dessaregler. Givetvis finns
flertalet regler utGver dessa som vore intressanta att diskutera. Nagra svenska skatteregler har
redan varit foremal for en mycket omfattande debatt, som exempel kan ndmnas de svenska
koncernbidragsreglerna, som dock inte kan sigas utgora exitskatteregler. Uppsatsens ram
utgors dock av just sddana regler vilket utesluter en diskussion kring de regler som inte kan
falla under denna definition. Aven inom omrédet exitskatter har dock en avgransning skett

2 Mutén, Leif, EG-domstolen och exitskatten, Skattenytt, nr 5 2004, s 294ff
2 Mutén, Leif, EG-domstolen och exitskatten, Skattenytt, nr 5 2004, s 294ff



och ett antal regler valts ut. Vaet grundas pa personligt intresse men & &aven motiverat av
praktiska skal. Vilkaregler som kommer att behandlas framgar av kapitel 3.

De valda reglerna kommer endast att forklaras dversiktligt. Uppsatsens fokus ligger inte pa
reglernas historia eller dess uppkomst men pa dess tillampning och huruvida denna &r i
enlighet med EG-rétten.

De friheter som framst blir aktuella nar exitskatter diskuteras & den fria rorligheten for
personer inklusive etableringsfriheten men aven i viss man den fria rorligheten for tjanster och
kapital varfor fokus hamnar pa dessa tre friheter. Daremot blir inte den fria rorligheten for

varor aktuell varfor denna frihet endast namns mera allmant.

Storre delen av de réttsfall som utgor EG-domstolens praxis och som fungerar som exempel i
uppsatsen refereras Gverhuvudtaget inte eller &minstone inte i némnvard omfattning. Istéllet
uppmanas lasaren att galv lasa de fall som hon finner intressanta, till stor del for att undvika
att forevarande uppsats blir ett 1angt referat.

Till sist skall aven pdpekas att jag & medveten om att nastan varje argument som framférs
skulle kunna penetreras an djupare och behandlas &n mer ingdende. EG-rétten och dess
forhdllande till de direkta skatterna &r, trots avsaknaden av genomférda harmoniserings-
atgarder — eller kanske just darfor — ett i det narmaste outtomligt dmne med de basta
forutsattningar for att utvecklas in absurdum.

1. 4 Metod

DA uppsatsens grund ligger i EG-rétten i allménhet och EG-skatterétten i synnerhet har jag
agnat betydande del av min tid till att lasa in mig pa dessa omraden. Det har delvis skett
genom att studera pa omradet relevant litteratur och lasa en uppsjo artiklar ur diverse
skatteréttsliga tidskrifter, saval nationella som internationella. Har har dven Internet varit en
mycket betydelsefull sokhjalp samt kallatill information.

10



Eftersom utvecklingen av EG-rétten pa de direkta skatternas omrade till mycket stor del skett
inom ramen for EG-domstolens verksamhet har jag &ven agnat en inte oansenlig tid till att
lasa domar fran domstolen och forslag till avgéranden fran generaladvokaten. Naturligtvis har
jag dven studerat FOrdraget om uppréttande av Europeiska Gemenskapen. Vidare har jag till
viss del &ven st relevanta delar av aktuella direktiv.

Aven delar av den svenska skatterdtten har emellertid spelat avgorande roll for uppsatsens
genomforande. For att kunna vélja ut relevanta regler och sedan kunna diskutera dessa i ljuset
av EG-rétten har jag studerat saval litteratur och artiklar pad omradet som relevanta lagar,
forarbeten och réattsfall. Aven hér har Internet varit till stor hjalp.

En stor del av uppsatsen &r av naturliga ska deskriptiv men det forekommer &ven betydande
analytiska inslag. For att kunna genomfdra en diskussion kring de svenska reglernas
forenlighet med EG-rétten har jag, som redan namnts, &gnat mycket tid till att l&sa Av
forklarliga skél kan all denna information inte redovisas i uppsatsen men jag har gjort mitt
yttersta for att ge en sd nyanserad bild som méjligt. Jag har forsokt att fora fram de mest
intressanta argumenten men aven, i den man en sadan férekommer, redogora for den radande
uppfattningen. Trots att jag anstrangt mig hart for att &minstone inledningsvis anta en
objektiv angreppsvinkel har denna naturligtvis paverkats under uppsatsens gang vilket
oundvikligen lamnat spar i de slutsatser som dragits och har férekommer sdledes ett visst
subjektivt inslag.

Aterigen skall p8pekas att uppsatsen inte gor nagra som helst ansprék pa att vara heltackande,
varken inom omradet EG-skatterétt eller vad galler fragan om exitskatter. Inte heller
innehdller uppsatsen nagra absoluta sanningar avseende de svenska exitskatternas vara eller
icke-vara. Perspektiven & olika och déarmed ocksa slutsatserna. Ett svar pa fragan kan inte
komma annat an vid en eventuell provning i EG-domstolen, allt annat & endast spekulationer.
Uppsatsen skall istéllet forstas som ett belysande exempel pa EG-réttens allt storre inflytande
Over de nationella skattesystemen.

11



1. 5 Disposition

For att kunna genomfora en diskussion kring utvalda svenska exitskatter kommer kapitel 2 att
&gnas & EG-rétten och dess forhallande till nationell rétt i allménhet och EG-skatterétten och
dess forhdllande till nationell skatterédt i synnerhet. Kapitlet utgor en betydande del av
uppsatsen och inleds med en forhallandevis kort och 6versiktlig del om EG-rétten i sig varpa
foljer en betydligt mer ingdende del om EG-réttens betydelse pa de direkta skatternas omrade
och den praxis som utvecklats pa omradet fram till idag.

Kapitel 3 inleds med en definition av begreppet exitskatter. Darefter foljer en genomgang av
det franska fallet Hughes de Lasteyrie du Saillant som till stor del ligger till grund for
uppsatsen. Kapitlet fortsdtter sedan med en diskussion kring konsekvenserna av domen dér
fokus ligger pa konsekvenserna for svensk skatterédtt. Storre delen av kapitlet &gnas a en
genomgang av ett antal svenska skatteregler, huruvida de & forenliga med EG-fordragets
bestdmmelser och vilka mdjligheter som finns att réttfardiga eventuellt fordragsstridiga regler.
Diskussionen kommer att ske i ljuset av den praxis som utvecklats inom EG-domstolen och
som presenterats i kapitel 2 och i borjan av kapitel 3. En sammanfattning av denna diskussion
aerfinns i kapitel 4. Kapitlet, och &ven uppsatsen, avslutas sedan med ett antal reflektioner
uppsatsen givit upphov till.

12



2 EG-rétten | allménhet och EG-skatterétten i synnerhet

2.1 Europeiska Unionen och Europeiska Gemenskapen

Europeiska unionen, EU, skapades genom Maastrichtfordraget om europeisk union.
Fordraget, som tr&dde i kraft 1 november 1993, utgdr tillsammans med de tre tidigare
europeiska gemenskaperna; Europeiska kol- och stdlgemenskapen, EKSG, Europeiska
ekonomiska gemenskapen, EEG och Europeiska atomenergigemenskapen, Euratom, grunden

fOr unionen.

EU bestar av tre samarbetsomraden vilka omnéamns som EU:s tre pelare. Den forsta pelaren
utgors av de tre tidigare europeiska gemenskaperna som alltjamt existerar. Andra pelaren
utgors av ett mellanstatligt samarbete i utrikes- och sikerhetspolitiska fragor, GUSP, den
tredje pelaren av ett réttdigt och inrikespolitiskt samarbete. Den andra och tredje pelaren
tillkom genom Maastrichtfordraget och kénnetecknas av ett mellanstatligt samarbete. Hér
finns ingen mGjlighet att utfarda bindande réttsakter och EG-domstolen saknar kompetens

inom dessa omraden.?

Déaremot innebér den forsta pelaren ett dverstatligt samarbete inom den inre marknaden med
de fyra friheterna, den gemensamma jordbrukspolitiken, transportpolitiken etc. Genom
Maastrichtfordraget har dven tillkommit EMU-samarbetet samt fragor om utvecklingshistand,
kultur, konsumentskydd och sa vidare. Inom dessa omraden har medlemsstaterna Gverlatit

viss beslutanderétt till gemenskapen.®

2 Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europaréttens grunder, 1999, s 15ff
% Bernitz, UIf, Kjdlgren, Anders, Europaréttens grunder, 1999, s 15ff
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Den forsta pelaren innefattar &ven den for gemenskapen sérskilda réttsordningen, EG-rétten.
Det & inom detta omrdde EG-domstolen verkar. EG-rétten har karaktériserats som ett
mellanting mellan folkréttslig och federal lagstiftning® och grundar sig p& Fordraget om
uppréttandet av Europeiska gemenskapen. Fordraget har karaktdr av ett ramfordrag vilket
innebdr att fordragstexten i huvudsak anger allmanna malséittningar och principer for EG-

samarbetet i stort.?’

1 maj 1999 tradde Amsterdamfordraget i kraft. Detta medftrde vissa andringar i EG-fordraget
vilka dock inte beror vare sig tullunionen eller den inre marknaden med de fyra friheterna
Genom Amsterdamfordraget omnumrerades vidare de flesta av EG-fordragets artiklar.®

2. 1. 1 Primar och sekundar ratt

EG-rétten delas in i primé& och sekundédr rétt. Den priméra rétten & Overordnad den
sekunddra. Med den priméra rétten avses de tre ursprungliga fordragen med till dessa knutna
protokoll och forklaringar jamte anslutningsfordragen. Den sekundéra rétten innefattar den
lagstiftning och réttsbildning i 6vrigt som kan hérledas ur den kompetens som EG-fordraget
ger ingtitutionerna. Den bestdr av en mangd olika réttsakter och andra agérder. De olika
réttsakterna réknas upp och beskrivs i artikel 249 EG, varav de viktigaste formerna &r
forordningar, direktiv och beslut.”

Forordningar, direktiv och rekommendationer & de réttsakter som kan vara aktuella for
arbetet att tillndrma medlemsstaternas skattelagstiftningar. Vad géller harmoniseringen av de
direkta skatterna & direktiv den enda tillatna réttsakten for att uppnd detta. Det framgar av
den allménna harmoniseringsbestammelsen i artikel 94 EG som styr harmoniseringen av de
direkta skatterna.®

% Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatteratt, 2000, s 18ff

7 Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatterétt, 2000 s 18ff

8 Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatterétt, 2000 s 18ff

2 Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatteratt, 2000 s 18ff, som dven kan rekommenderas fér en ndrmare
genomgang av de olikarattsakterna.

% Avseende den mycket begréansade harmonisering som skett p& den direkta beskattningens omréde se ovan
avsnitt 1. 1.
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2. 1. 2 Principen om Europaréttens foretrade framfor nationel | ratt

Principen om Europaréttens foretrade framfor nationell rétt uttrycktes klart redan i1 fallet
Costa mot ENEL*! d&r EG-domstolen slog fast att medlemsstaterna har, inom begransade
omraden, inskrankt sina suverana réttigheter och skapat ett regelverk tillampligt pa deras
medborgare och dem gjélva. Redan tidigare hade domstolen lite mer forsiktigt uttryckt denna
princip® men genom Costa mot ENEL bekraftades principen tydligt.

Att medlemskapet i EG medfor langtgdende konsekvenser for medlemsstaterna har dérefter
ytterligare styrkts. EG-domstolen har slagit fast att gemenskapsrétten har foéretréde framfor
ala former av nationell rét, inklusive nationella forfattningar och grundlagar.®
Medlemsstaterna avstar sdledes en del av den nationella suveraniteten till forman for EG, vars
réttsordning a bindande for medlemsstaterna och deras medborgare. Att EG-rétten skall
utgora en del av nationell rétt hindrar sdledes inte at den foérra & Gverordnad den senare.
Gemenskapsréttens dverhoghet anses i praktiken accepterad sa lange den sikerstéller ett
fullgott réttighetsskydd for medlemsstaternas medborgare.®

2. 1. 3 EG-domstolen och efterlevnad av EG-réatten

EG-fordraget stéller upp bestéammelser som skall tillforsdkra att EG-rétten efterlevs och tolkas
enhetligt av domstolar och myndigheter i de olika medlemslanderna.

Enskilda personer, saval fysiska som juridiska, kan fora talan infor nationell domstol och dar
stodja sig p& EG-rétten.® For att tillse att EG-rétten tolkas enhetligt i alla medlemsstater kan
och i vissafall skall en nationell domstol begéra férhandsavgérande hos EG-domstolen enligt
fordragets artikel 234. Forutom i de fall da EG-réten & s uppenbar att tvivel om dess
innehdll inte foreligger & sista instans skyldig att begéra forhandsavgorande nar fragor om
EG-rétens tolkning aktualiseras. Pa grund av den stora oklarheten inom den direkta
beskattningens omrade och sarskilt vad avser foretagsbeskattningen &r det har extra viktigt att

%! Costa mot ENEL, mal 6/64

%2 yan Gend en Loos, mél 26/62

3 | nternational e Handel sgesellschaft, mal 11/70

% 10:5 st.1 RF. Se &ven Bernitz, UIf, Kjdlgren, Anders, Europaréttens grunder, 1999, s 77ff

% Se nedan avsnitt 2. 1. 4 resp. 2. 1. 5 avseende direkt och indirekt effekt samt enskildas rétt till skadestand.

15



EG-domstolen tillfragas om fordragsréttigheternas och direktivens innebord. Skyldigheten for
nationell domstol att folja EG-domstolens férhandsavgoranden foljer av den allméanna
lojalitetsplikten i artikel 10 EG.*®

Vidare kan en fordragsbrottstalan vackas direkt infor EG-domstolen mot en medlemsstat som
gor sig skyldig till overtrédelse av EG-rétten. Talan kan vackas av savél kommissionen som
en annan medlemsstat enligt artikel 226 respektive 227 EG. Mgjligheten att vacka talan finns
inte tillganglig for enskilda.®’

EG-domstolen anser sig verka for ett antal réttspolitiska mal vilket kan vara vardefullt att
hallai dtanke d& domstolens domar lases. Dessa mal syftar till att stérka gemenskapen, att cka
EG-rétens tillampningsomréde och dess effektivitet samt att forstérka gemenskaps-
institutionernas stallning. Den tolkningsmetod EG-domstolen anvander som en foljd av detta
innebér att domstolen kan fylla ut luckor i den skrivna rétten och lagga till réttsregler for att
forbéttra det normativa systemet.®

2. 1. 4 Direkt och indirekt effekt

For att en enskild medborgare skall kunna dberopa en EG-réttslig regel som primart riktar sig
till medlemsstaten aven i de fall medlemsstaten forsummat att inkorporera ifragavarande regel
i den nationella réttsordningen kréavs att regeln har sa kallad direkt effekt. Den direkta effekten
innebér att regeln ar direkt tillampbar i medlemsstaten pa enskilda personer, sval fysiska som
juridiska. Alla gemenskapsakter som innehdller nagon form av bindande réttslig forpliktelse
kan hadirekt effekt under forutsdttning att den &r klar, precis och ovillkorlig. Detta innebér att
fordragsartiklar, bestdmmelser i forordningar, direktiv, beslut och internationella avtal kan ha
direkt effekt.>

En regel kan ha vertikal direkt effekt, det vill sdga ge upphov till vissa réttigheter for enskilda
gentemot staten. Den kan ocksa ha horisontell direkt effekt vilket innebér att den ger upphov

% Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatteratt, 2000, s 26ff

37 Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatteratt, 2000, s 26ff

% Sté&hl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatterétt, 2000, s 45

% Bernitz, UIf, Kjdllgren, Anders, Europaréttens grunder, 1999, s 84ff
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till réttigheter och skyldigheter mellan enskilda personer.”® Regler i EG-férdraget och i
forordningar kan ha savél vertikal som horisontell direkt effekt. Regler i direktiv kan daremot
endast ha vertikal direkt effekt.*

EG-réten har dock aven vad som kallas indirekt effekt vilket innebér att nationella domstolar
och myndigheter, i enlighet med lojalitetsprincipen i artikel 10 EG, & skyldiga att, sa langt
mojligt, tolka nationell lag i ljuset av innehall och syfte i de pa omradet gélande direktiven
och annan relevant gemenskapsrétt. Den indirekta effekten géller &ven for direktiv som annu
inte implementerats eller vars implementeringstid annu inte 16pt ut.*?

2. 1. 5 Restitution av felaktigt inbetald skatt och enskildas rétt till skadestand

En skattskyldig som betalat en skatt som senare visar sig vara uttagen i strid med EG-rétten
har rétt att &erfa den inbetalda skatten. Detta kallas restitution och skall i princip ske enligt de
nationella reglerna for regtitution forutsatt att dessa inte forsvarar for den enskilde
skattebetalaren att utéva sina EG-réttsliga réttigheter.*® EG-domstolen har accepterat att

medlemsstaterna sétter vissa tidsgranser for omprévningsbegéran.*

| defall en skatt tagits ut felaktigt och dettaleder till skada for en enskild kan skadestand utga.
For att skadestand skall bli aktuellt kravs forst och framst att en EG-réttdlig akt ger en individ
en réttighet. Da detta konstaterats fordras vidare ett direkt orsakssamband mellan skadan och
réttsstridigheten. Den senare méste dessutom vara av en viss svarighetsgrad.®® Méjligheterna
pa skatteomradet att f& skadestand anses dock vara relativt sma.*°

“0 Horisontel| direkt effekt férekommer dock inte p& skatteomrédet

“! Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europaréttens grunder, 1999, s 84ff

“2 \Jon Colson, mé&l 14/83, Marleasing, mal C-106/89

“3 Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatteratt, 2000, s 37ff

* Se bland annat Denkavit, mal 61/79

> Sevidare Francovich, férenade mélen C-6 och 9/90 och Brasserie du pécheur & Factortame, férenade mélen
C-46 och 48/93

“6 Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatterétt, 2000, s 43. Inte baraavgéranden i rena skattemal f&r dock
konsekvenser pd den direkta beskattningens omréde. Aven avgéranden inom andra omraden kommer att péverka
detta omrade. Avgorandenainom de si kallade Open Sky-méalen utgor ett intressant exempel pé& denna paverkan.
| ett av de &tta Open Sky-mélen (C-467/98) drogs sl utsatsen att om bestAmmelser i bilateral a skatteavtal med
tredje land utgor hinder for den inre marknaden eler strider mot gemenskapsrétten kan enskilda, juridiska och
fysiska, personer, som hindrasi utévandet av sina gemenskapsréttigheter, begira skadestand av medlemsstaten i
fréga. (Van den Hurk, Hans, Is the ability of the Member States to conclude tax treaties chained up? EC Tax
Review, 2004/1, s 17-30.) Detta torde pa sikt medféra storre majligheter att fa skadestand aven pa skatteomradet.
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2.2 EG-réttens betydelse pa de direkta skatternas omrade

2. 2. 1 Fordragets grundlaggande friheter

Som namnts i kapitel 1 innehdller EG-fordraget inte nagra bestammelser avseende den direkta
beskattningen jamforbara med de avseende indirekt beskattning. Bortsett fran artikel 293, som
uppmanar medlemsstaterna att, i den utstrackning det & nddvandigt, inleda forhandlingar med
varandra i syfte att avskaffa dubbelbeskattning inom gemenskapen, innehaller fordraget inte
négra uttryckliga bestammelser om direkt beskattning.*’

Omradet har endast harmoniserats i mycket begransad omfattning. Det finns fa direktiv fran
EU som géller inkomstbeskattning, moder- dotterbolagsdirektivet och fusionsdirektivet & de
mest betydelsefulla®® Dérefter har &ven antagits sparandedirektivet och rante- och
royaltydirektivet.*® Dessutom finns ett direktiv om dmsesidigt bistdnd av medlemsstaternas
behdriga myndigheter pa direktbeskattningens omrade som bland annat handlar om
informationsutbyte regeringar emellan.*

Pa gemenskapsréttens nuvarande stadium faller fragor om direkta skatter inte under
gemenskapens behorighet. Medlemsstaterna & dock skyldiga att iaktta gemenskapsrétten nar
de utévar sina befogenheter p& detta omréde.™ Hittills har efterlevnaden av gemenskapsrétten
inom den direkta beskattningens omrade inte garanterats genom harmonisering utan snarare
inom ramen for EG-domstolens démande verksamhet.*?

Det var forst genom det revolutionerande avoir fiscal-malet 1986 som EG-domstolen slog fast
att skattebestdmmelser som hindrar den fria etableringsrétten kan angripas med stéd av

" Farmer, Paul, Lyal, Richard, EC Tax Law, 1994, s 309

“8 Direktiv 90/435/EEG och 90/434/EEG

“° Direktiv 2003/48/EG och 2003/49/EG

% Direktiv 77/799/EEG

®1 Se bland annat Schumacker, mél C-297/93 p 21, I1Cl, m&l C-264/96 p 19, X och Y, m&l C-436/00 p 32,
Lasteyrie du Saillant, mal C-9/02 p 44

*2 pistone, Pasquale., ” The Impact of Community Law on Tax Treaties’ , 2002, s 1-10, St&hl, Kristina, Osterman,
Roger P., EG-skatteratt, 2000, s 16. Avseende grunderna for den nast intill totala avsaknaden av genomférda
harmoniseringsatgarder se kapite! 1.
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fordraget. Grundldggande fordragsfriheter kan sdledes inte asidoséttas pa den grunden att
skattereglerna inte harmoniserats.™

Att medlemsstaterna inte langre &r helt friai att utforma sina skatteregler utan maste utforma
dessa i enlighet med fordragets bestammelser, avseende saval nationell rétt som skatteavtal,
trots att den direkta beskattningen &r en fraga for varje medlemsstat, géller numera samtliga
fordragsfriheter.>* Fordragsbestammelserna om fri rérlighet &erfinns i artiklarna 25, 28 och
90 avseende den fria rorligheten for varor, artikel 49 om fri rorlighet for tjanster, artikel 43
om etableringsfrihet, artikel 39 om fri rorlighet for arbetstagare och i artikel 56 om fri
rorlighet for kapital. Bestdmmelserna foreskriver att hinder for den fria rorligheten for varor,
tjanster, personer och kapital skall avskaffas. Samtliga bestammelser har av EG-domstolen
forklarats ha direkt effekt. De kan darigenom aberopas direkt i en nationell domstol och
nationell lagstiftning som strider mot bestammelserna maste séttas & sidan och far inte
till&mpas av medlemsstatens myndigheter och domstolar.>

Redan i fordragets 2 och 14 artikel anges att ett av gemenskapens syften &r att upprétta en
gemensam inre marknad. Det & genom att gemenskapens verksamhet innefattar bland annat
denna gemensamma marknad, som kénnetecknas just av att hinder for den fria rorligheten for
varor, personer, tjanster och kapital skall avskaffas mellan medlemsstaterna, i den takt och pa
de villkor som angesii férdraget, som detta mal skall uppnés.®®

Den lojalitetsprincip som uttrycks i fordragets 10 artikel, sarskilt 2 stycket, som innebér att
medlemsstaterna skall avsta fran varje atgard som kan aventyra att fordragets mal uppnas
anses vidare utgora ett stod for forbudet for medlemsstaterna att uppstélla hinder for den fria
rorligheten for varor, personer, tjanster och kapital samt att hindra fri etablering inom
gemenskapen. En av manga innebdrder av denna lojalitetsprincip & att medlemsstaterna skall
folja EG-réttens restriktionsforbud.>” Restriktionsforbuden utgér komplement till EG-réttens
grundldggande fordragsreglerade férbud mot diskriminering pa grund av frammande
nationalitet.

% Avoir fiscal, mal 270/83

> van Thiel, S. The Prohibition of Income tax Discrimination in the European Union: What Does It Mean?,
European Taxation, september 1994, s 303-310

% Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatterétt, 2000, s 60

% Bergstrém, Sture, Rétten till etablering inom EU ur inkomstskatterttslig synvinkel, Skattenytt, 2000, s 663ff
> Bergstrom, Sture, Rétten till etablering inom EU ur inkomstskatter &ttslig synvinkel, Skattenytt, 2000, s 663ff
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2. 2. 2 Forbudet mot diskriminering

Artikel 12 EG forbjuder all diskriminering pa grund av nationalitet. Artikeln har tillerkants
direkt effekt® men har silan tillampats d& bestammelsen & subsidiar till ovriga
fordragsbestammelser och sdledes endast géller situationer som faller under gemenskapens
behérighet men for vilka EG-fordraget inte innehdller ndgra specifika bestammelser.>® De
sarskilda artiklarna om  fri rérlighet kommer foljaktligen att ga fore det alménna
diskrimineringsforbudet och det senare endast tillampas da diskriminering enligt fordraget
foreligger men da ingen av de grundléggande friheterna hindras, négot som séllan torde vara
fallet.

EG-fordragets icke-diskrimineringsprincip utgar sdlunda fran nationalitet. Diskriminering kan
typiskt sett komma ifrdga under tva olika omstandigheter; da jamforbara situationer behandlas

olika och d& icke-jamforbara situationer behandlas lika.®

For juridiska personer &r det platsen dér rattssubjektet &r registrerat eller har sitt sate som, likt
nationalitet for fysiska personer, avgor dess anknytning till en medlemsstats réttsiga
ordning.®* En &tskillnad i skattemassig behandling som grundar sig p& den plats dar foretaget
&r registrerat kan darmed komma att behandlas som dppet diskriminerande.®?

Reglerna om likabehandling forbjuder dock inte bara dppen diskriminering pa grund av
nationalitet utan &ven alla andra former av diskriminering vilka, genom tillampande av andra
distinktionskriterier, faktiskt kommer att leda till samma resultat.®® Skillnader i behandling p&
grund av skattemassig hemvist kommer darfor att ge upphov till dold, eller indirekt,
diskriminering eftersom de flesta personer som &r bosatta utomlands ocksa i sjalva verket ar

medborgare fr&n andra medlemsstater.**

%8 Sté&hl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatterétt, 2000, s 60

% Farmer, Paul, Lyal, Richard, EC Tax Law, 1994, s 310 som hénvisar till Kommissionen mot Grekland, mal
305/87 [1989] ECR 1461

€0 Se bland annat Schumacker, m8l C-297/93 p 30, Wil ockx, m&8l C-80/94 p 17, Asscher, m&l C-107/94 p 40.
Richard Lyal 1agger till en tredje definition, " very different treatment of not very different situations’, Lyal,
Richard, Non-discrimination and direct tax in Community law, EC Tax Review, 2003/2 s 68

¢ Avoir fiscal, mél 270/83, Saint-Gobain, mal C-307/97, AMID, m&l C-141/99

62 Gammie, Malcom, The role of the European Court of Justice in the Devel opment of Direct Taxation in the
European Union, Bulletin for International Fiscal Documentation, mars 2003, s 86ff

% Se bland annat Biehl, m8l C-175/88, Commer zbank, mal C330-91, Schumacker, mél C-297/93

% Biehl, mal C-175/88, Schumacker, mal C-297/93, Asscher, mé8l C-107/94, med flera.
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For att en viss skattebestdmmelse skall anses vara diskriminerande krévs vidare att den i
landet bosatte och den utomlands bosatte skattebetalaren befinner sig i objektivt sett
jamforbara situationer. Detta avgors separat for varje enskild skatteregel och baseras i forsta
hand pa hur skatteregeln & utformad och inte pa den faktiska situation skattesubjektet
befinner sig i.®> Utgangspunkten & dock ait situationen for ett lands invénare och personer
som inte & bosatta dar inte & jamforbar avseende direkta skatter eftersom det finns objektiva
skillnader avseende sdval inkomstkalla som skatteformaga mellan de olika kategorierna
skattskyldiga® | praktiken & det dock mycket sillan som de situationer som prévats inte
ansetts jamforbara.®’

Det & dock upp till medlemsstaterna att fordela beskattningsrétten emellan sig. En
skattebetalare kan inte anfora klagomal mot att den skatt han skall betala i en medlemsstat
Overstiger motsvarande skatt i en annan medlemsstat om detta & en foljd av skillnader mellan
de ifragavarande staternas skattetabeller eftersom medlemsstaterna, i avsaknad av
gemenskapsbestammelser p& omrédet, & behoriga att faststélla dessa® Medlemsstaterna
maste dock tillampa sina bestammelser pa ett sddant sétt att de inte behandlar medborgare
fran andra medlemsstater och utomlands bosatta eller deras etableringar pa ett mindre
fordelaktigt sétt an inhemska skattebetalare som befinner sig i en jamférbar situation.®

Vad avser artikeln om etableringsrétten galler den saval filialer som dotterbolag likaval som
friheten att véalja mellan dessa béda former av etablering.”® En filial f&r siledes inte vara
foremdl for samre villkor &n ett i vardstaten etablerat foretag.”* Ett dotterbolag f&r likaledes
inte behandlas mindre formanligt om dess moderbolag &r etablerat i en annan medlemsstat én
vad som skulle vara fallet om moderbolaget vore etablerat i vardstaten.”

® Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatteratt, 2000, s 140

8 Schumacker, mél C-297/93, Wiel ockx, m&l C-80/94

67 Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatteratt, 2000, s 140

% Gilly, m8l C-336/96 p 47

% Biehl, mal C-175/88, Schumacker, mal C-297/93, Wielockx, mél , Asscher, m8l C-107/94

0 Avoir fiscal, mél 270/83, Commer zbank, mél C-330/91, Royal Bank of Scotland, C-311/97. Dettainnebér dock
inte att de maste vara foremal for identisk beskattning.

" Set ex Avoir fiscal, mél 270/83, Commer zbank, mél C-330/91, Royal Bank of Scotland, C-311/97, Saint-
Gobain, ma8 C-307/97

2 Se pland annat X och Y, m8l C-436/00
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2. 2. 3 Andra hinder for EG-fordragets grundldggande friheter — restriktions-

forbuden”

EG-domstolen har genom sin réttspraxis pa ett tydligt st visat att det inte bara & Oppen eller
dold diskriminering som & forbjuden. Aven andra hinder for den fria rorligheten kan vara
otilldtna. Det ror sig da om regler som, utan att vara diskriminerande, anda ar till séarskilt
forfang for utlandska subjekt eller som pa annat sitt negativt sdrbehandlar  ett
gransiverskridande forhallande. Detta kan vara skatteregler som & utformade pa ett sadant
sétt att de avhaller landets egna réattssubjekt fran att etablera sig eller ta anstéllning i andra
medlemsstater vilket till exempel kan ske genom att utlandska inkomster beskattas hardare an
inhemska inkomster.”

Forbuden mot andra hinder for den fria rorligheten, restriktionsférbuden, & alltsa inte
beroende av att subjekt av frammande nationalitet behandlas pa ett otilldtet séitt. | Terhoeve-
malet, som beror den fria rorligheten for personer, forklaras restriktionsforbuden pa foljande
sétt: " Bestammelser genom vilka en medborgare i en medlemsstat hindras eller avskracks fran
att lamna sitt hemland for att utdva sin rétt till fri rorlighet utgor sdledes hinder fér denna

frihet, &ven om de tillampas oberoende av de berorda arbetstagarnas nationalitet...”

Har kommer sdledes gemenskapsrétten att paverka de externa relationerna i en medlemsstats
skattesystem eftersom det krévs att medlemsstaten inte behandlar sina medborgare pa ett
mindre fordelaktigt sitt nar de utnyttjar sina gemenskapsréttigheter gentemot de fall da de
befinner sig i motsvarande nationella situation. | ett grénsdverskridande sammanhang &r det
dock delvis genom att, gentemot sina skattebetalare, gora atskillnad mellan nationella och
frammande aktiviteter, investeringar och transaktioner som ursprungsstatens direkta
skattesystem fungerar. Denna atskillnad utgér en grundldggande metod for en stat att skydda
den nationella skattebasen. Direkta skattesystem tilldmpar med andra ord olika regler mot sina
skattebetalare beroende pa om motparten i transaktionen befinner sig inom ursprungsstatens
jurisdiktion eller inte. | sistnamnda fall & dessa regler oftast mindre fordelaktiga. Denna
olikbehandling kommer déarmed att utgora ett hinder for utdvandet av fordragsfriheterna om
inte ursprungsstaten kan:

3 Termen omvénd diskriminering anvénds ibland synonymt med restriktioner
™ Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatterétt, 2000, s 85
" Terhoeve, mél C-18/95
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1. visa att den gransdverskridande situation (foremd for en mindre férmanlig
skatteregel) som skattebetalaren befinner sig i inte & objektivt sett jdmférbar med
motsvarande inhemska situation (foremal fér en mer fordelaktig skatteregel) vilket
darmed skulle tilldta ursprungsstaten att tillampa en annan regel, eller

2. rétfardigaen &skillnad i behandlingen av objektivt sett jamférbara situationer.”®

EG-domstolens praxis vittnar om att restriktionsforbuden under senare tid tillampats i allt
storre utstrackning istdllet for diskrimineringsforbudet. Gransen mellan dessa bada
infallsvinklar & dock inte helt klar och manga ganger har de blandats samman négot vilket
ytterligare férvarrats av det inte helt igenom konsekventa sprékbruk som anvénds.”” Det &
dock viktigt att faststélla om det rér sig om diskriminering eller restriktioner eftersom detta
har avsevard betydelse for mojligheterna att rétfardiga atgarden. Som kommer att framga
nedan & majligheterna avseende Oppen diskriminering betydligt mer begrénsade &n de

avseende dold diskriminering eller andra hinder.

2. 2. 4 Grunder for rattfardigande av fordragsstridiga skatteregler

Nér det val konstaterats att en nationell skatteregel &r direkt eller indirekt diskriminerande
eller pd annat satt utgor hinder for den fria rorligheten dterstér att se om regeln ifréga kan
réttfardigas. Fordragets bestdmmelser om fri rorlighet for tjanster, personer och kapital ger
maojlighet att i vissa undantagsfall godta nationella regler trots att de & i princip
fordragsstridiga.”® EG-domstolen har genom omfattande rattspraxis tydliggjort sin syn pa
dessa mdjligheter.

® Gammie, Malcom, The role of the European Court of Justice in the Devel opment of Direct Taxation in the
European Union, Bulletin for International Fiscal Documentation, mars 2003, s 86ff. For grunder for
réttfardigande av fordragsstridiga skatteregler se nedan avsnitt 2. 2. 4

" Se Bergstrom, Sture, Rétten till etablering inom EU ur inkomstskatterttslig synvinkel, Skattenytt, 2000, s
663ff och Farmer, Paul, The Court’s case law on taxation: a castle built on shifting sands?, EC Tax Review,
2003/2, s 75-81. Se &ven Winther-Sgrensen, Nidls, Beskatning af international erhvervsinkomst, 2000, s 723f,
avseende forhallandet mellan diskrimineringsférbudet och restriktionsforbuden.

"8 For dessa fordragsfriheter har utvecklingen av praxis avseende réttfardigandegrunder skett efter ssmmalinjer,
framfor allt pa skatteomrédet. Inom omrédet for tjanster och personer hanvisar EG-domstolen ofta, utan
reservationer, till andraréttsfall pa omradet oavsett vilken frihet fallet géller. Vad avser den friardrligheten for
kapital visade domstolen genom Verkooijen-malet C-35/98 att artikel 58 har ett ndra samband med praxis for fri
rorlighet for tjanster och personer. Méalet géllde visserligen direktiv 88/361/EEG men anses likval innebéra en
kodifiering av att praxis avseende tjanster och personer dven galler for kapital. (Stéhl, Kristina, Osterman, Roger
P., EG-skatteratt, 2000, s 119-122) Avseende den friardrligheten for varor finnsingen fordragsmassig mojlighet
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En 6ppet diskriminerande skatteregel kan endast réttfardigas pa de grunder som uttryckligen
anges i fordraget.”” For de olika réttfardigandegrunderna se avseende fri rorlighet for
arbetstagare artikel 39(3), fri etableringsrétt artikel 46, fri rorlighet for tjanster artikel 55 och
fri rorlighet for kapital artikel 58(1)(b).Dessa grunder har dock en mycket begréansad, om ens
nagon, tillampbarhet inom den direkta beskattningens omréde eftersom de ror hansyn till
allmén ordning och sdkerhet samt vad avser tjanster och personer aven hansyn till allman

halsa.®

For skatteregler som endast &r dolt diskriminerande eller pa andra sétt utgor hinder for den
fria rorligheten & mojligheten att rétfardiga dem dock négot storre. EG-domstolen har
godtagit att en medlemsstat réttfardigar ett sddant hinder om den ifrdgavarande regeln verkar
for ett andamal forenligt med EG-fordraget och regeln & motiverad med hénsyn till ett tungt
vagande allmanintresse. Vidare maste form och tillampning av regeln vara adekvat for att
uppna det syfte som efterstravas och regeln maste vara proportionell, det vill siga inte ga
utdver vad som & nddvandigt for att uppnd det efterstravade syftet.*

Som redan konstaterats kan en medlemsstat inte réttfardiga en fordragsstridig regel pa den
grunden att skattereglerna inte harmoniserats. Att hanvisa till mojligheten att valja en annan
l6sning & inte godtagbart, s& som att etablera ett dotterbolag istéllet for en filial.* Inte heller
att medlemsstaten befarar en forlust av skatteintékter eller andra 6vervaganden av ekonomisk
art utgor ett sadant tungt vagande allménintresse att den fordragsstridiga regeln kan
réttfardigas.®® Som andra dvervéganden av ekonomisk art kan ndmnas dnskemdl att gynna
landets ekonomi samt att upprétthdlla nivan pa landets skatteintakter.®*

att réttférdiga diskriminering och protektionistiska skatteregler. Ddremot har en varubeskattning som inte &r
Gppet diskriminerande, men likval paverkat importerade varor negativt, undantagsvis accepterats av EG-
domstolen. Denna prévning skiljer sig nagot frén den prévning som gors for dvriga fordragsfrineter men far i
stort ett likartat resultat. (Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatter&tt, 2000 s 199ff) For en utforligare
genomgang kan hanvisastill Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatter&tt, 2000 och Bernitz, Ulf,
Kjellgren, Anders, Europaréattens grunder, 1999. Den fortsatta genomgangen avser endast réttfardigandegrunder
avseende hinder for den friarérligheten for tjénster, personer och kapital.

" Royal Bank of Scotland, mél C-311/97, p 32 i domstolens dom.

8 Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatterétt, 2000, s 122

8 gSe bland annat Kraus, m8l C-19/92, Bosman, mél C-415/93, Futura, mé8l C-250/95, X och Y, m&l C-436/00
8 Avoir fiscal, mal 270/83

® Se bland annat 1CI, mél C-264/96, Saint-Gobain, mél C-307/97, Verkooijen, m8l C-35/98

8 Stéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatteratt, 2000, s 128
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Mindre fordelaktig skattemassig behandling kan inte heller réttfardigas pa den grunden att en
utomlands bosatt skattebetalare (eller dess dotterbolag, etablerat i vardstaten) erhdller mer
fordelaktig behandling genom andra regler i véardstatens skattesystem och pa sa sétt blir
kompenserad for den diskriminerande behandlingen.®

EG-domstolen har heller inte godtagit administrativa skl av mer allman karaktar. Har har
istallet hanvisats till EG:s direktiv om Omsesidigt bistand av medlemsstaternas behdriga
myndigheter p& den direkta beskattningens omréde.®® Aven fér de fall direktivets brister vad
géller mojligheter att tvinga fram information medfort att direktivet inte varit till nagon hjalp
har domstolen ansett att de provade atgérderna varit allt for omfattande i forhallande till vad
som varit nddvandigt for att uppnd det efterstravade syftet.®’

Avseende risken for skatteflykt slog EG-domstolen redan i avoir fiscal fast att detta inte &r ett
av de hansyn som kan beaktas enligt fordragets bestdmmelser. Enligt senare praxis kan dock
behovet att forebygga risken for skatteflykt ses som ett sadant tungt végande allmanintresse
som kan réttfardiga hinder for eller en begréansning av utdvandet av fordragets grundlaggande
friheter.®

Enligt EG-domstolens praxis finns utéver denna mojlighet ytterligare tva téankbara hansyn
som kan rétfardiga en i princip fordragsstridig skattebestammelse. Onskemdlet att
upprétthélla skattesystemets inre sammanhang®™ och uppréth8llandet av en effektiv
skattekontroll®® har av domstolen ansetts utgora sidana trangande allménintressen att de
motiverar en skattebestdmmelse som pd ndgot sétt hindrar den friarérligheten. | varje sddant
fall maste dock medlemsstaten ifrdga kunna visa att den bestammelse de soker réttfardiga pa
dessa grunder & relevant och nddvandig for att tillgodose detta héansyn. Om det finns en
valmdjlighet mellan olika relevanta &géarder maste medlemsstaten vélja den minst

8 Setill exempe Biehl, mé8l C-175/88, Commer zbank, m&l C-330/91, Asscher, mél C-107/94, Terhoeve, mél C-
18/95, Saint-Gobain, mal C-307/97, Verkooijen, mal C-35/98, AMID, mal C-141/99

8 Rédets direktiv 77/799/EEG

87 Se Schumacker, mél C-297/93, Futura, m8l C-250/95, Terhoeve, mal C-18/95

8 Gammie, Malcom, The role of the European Court of Justice in the Devel opment of Direct Taxation in the
European Union, Bulletin for International Fiscal Documentation, mars 2003, s 86ff, Tjernberg, Mats,
Rattfardigande av hindrande svenska skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens underkénnande av &nnu en
svensk skatteregel, Skattenytt, nr 5 2003, s 230ff

8 Bachmann, mal C-204/90

% Futura, m8l C-250/95, Baxter, m8l C-254/97

% Vad galler kampen mot skatteflykt och upprétthdllandet av en effektiv skattekontroll torde de delvis
sammanfalla

25



betungande. Aven har galler att det intréng &tgéarden innebér dessutom skall st& i proportion
till det efterstrévade syftet.

2. 2. 4. 1 Skattesystemets inre sammanhang

Den exakta inneborden av begreppet skattesystemets inre sammanhang &r fortfarande nagot
oklart men det framgar med tydlighet att tillampningsomradet for denna réttfardigandegrund
& minst sagt begransat. Argumentet har &beropats i flera m&l® men hittills har domstolen
endast godtagit det i Bachmann-méalet.*® EG-domstolen accepterade har en belgisk skatteregel
trots at den ansdgs som diskriminerande pa den grunden att regeln ifrdga bevarade det
belgiska skattesystemets inre sammanhang.

Domstolen har tydliggjort att for att en regel skall kunna réttfardigas pa denna grund kravs att
det foreligger ett direkt samband mellan tva skatteregler pa sa sétt at de bada skall avse
samma skattebetalare och samma skatt.* Fr8gan om sammanhang méste avgdras enbart med
hansyn till beskattningen av den part som & foremal for den aktuella skattebestammelsen. |
fallet Bachmann utgjordes det direkta sambandet av den forbindelselank som fanns for vissa
forsakringar mellan & ena sidan avdragsrétt for premiebetalningar och & andra sidan
skattskyldighet for utfallande pensionsbelopp.

Bachmann-doktrinen prévades nyligen i fallet Manninen.”® Doktrinen tillampades inte men
generaladvokat Kokott forde en intressant och ingdende diskussion om dess potential.
Generaladvokaten menade att under vissa forutséttningar kan det undantagsvis "foreligga ett
samband som kan motiveras med héanvisning till skatteméssig kongruens &ven nér en
beskattning av en skattskyldig kompenseras genom att en annan skattskyldig erhaler

motsvarande gottgorelse.” %

% Setill exempel Schumacker, mél C-297/93, Asscher, m8l C-107/94, 1CI, mél C-264/96

% Bachmann, mal C-204/90

% Se Asscher, m8l C-107/94, Vestergaard, mal C-55/98, Baars, m8l C-251/98, ICl, mal C-264/96 med flera

% Manninen, mél C-319/02

% Fordlag till avgorande av generaladvokat Juliane Kokott féredraget den 18 mars 2004, p 61. Se vidare p 50ff i
fordaget.
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| ett antal fall dar det visserligen, likt Bachmann, funnits ett direkt samband har EG-
domstolen likval inte accepterat skattesystemets inre sammanhang som réttfardigandegrund.
Detta har varit fall da den ifrégavarande medlemsstaten ingétt ett bilateralt skatteavtal genom
vilket de berdrda staterna fordelat beskattningsréttigheter sinsemellan och, enligt domstolen,
darigenom gjort avkall pa sitt skattesystems inre sammanhang. Det krévs sdledes att en stat
inte avtalar bort ndgra av sina beskattningsréttigheter om de skall kunna réttfardiga en regel
som & avsedd att garanterajust dessa réttigheter.”’

2. 2. 4. 2 Effektiv skattekontroll

EG-domstolen har uttryckt att upprétthallande av en effektiv skattekontroll principiellt utgor
ett sdant trangande allméanintresse som kan motivera en fordragsstridig bestammelse. Hittills
har dock domstolen inte funnit nagon skatteregel kunna réttfardigas pa denna grund. En
vanlig orsak till att argumentet underkéants har varit at den provade regeln ansetts ga langre an
vad som varit nddvandigt for att uppnd det efterstravade syftet.”®

Skatterédttsnamnden har tolkat artikel 43 EG sa att aven I6ner i verksamhet i lander utanfér EU
bor kunna ingd i l6neunderlaget om det finns ett dubbelbeskattningsavtal med en
informationsklausul mellan Sverige och landet i frdga® Skatteréttsnamndens resonemang
innebdr att en informationsklausul anses medfdra att en tillrackligt effektiv skattekontroll
sdkerstélls. Om dettatankesétt verforstill EG-rétten innebér det att forekomsten av direktivet

om dmsesidigt bistdnd av medlemsstaternas regeringar'®

I sig kan anses innebéra att en
tillrackligt effektiv skattekontroll uppratthalls varfor argumentet torde vara svart att framhdlla
som réttfardigandegrund for en i princip fordragsstridig nationell skatteregel. EG-domstolen
har redan i flertalet fall hanvisat till mojligheten for medlemsstaterna att anvanda sig av

informationsutbytet.

% Se X och Y, m&8l C-436/00 p. 53

% Setill exempel Futura, mél C-250/95, Bachmann, m8l C-204/90, Baxter, m8l C-254/97, Vestergaard, mal C-
55/98

% Forhandsbesked 2003-02-07, éverklagat av RSV

190 Direktiv 77/799/EEG
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3 Exitskatter och EG-domstolen

Fragan om exitskatter och deras forenlighet med EG-fordraget har nyligen provats i EG-
domstolen genom det franska mélet Hughes de Lasteyrie du Saillant.'*

En exitskatt tas ut da en individ eller ett foretag flyttar ut fran en stat och tréffar medgivna
skatteuppskov och orealiserade vinster som ligger i 6vervarden pa innehavda tillgangar som
fastigheter, aktier och annan egendom med anknytning till den stat utflyttningen sker ifran.
Exitskatter & sdledes ett sitt att tillgodose det nationella skatteanspraket och utgor ett
alternativ till att fortsétta resa skatteansprék dven mot utflyttade skattskyldiga.*®

En exitskatt kommer inte att verka diskriminerande eftersom den omfattar alla obegrénsat
skattskyldiga som vill flytta ut oavsett medborgarskap, nationalitet eller jurisdiktion. Genom
att fordyra utflyttningen kan exitskatter &nda innebéra en begransning av rétten for anstéllda,
géalvstandiga yrkesutdvare och foretag att rora sig Over granserna i syfte att etablera sig eller
ta anstélining i en annan medlemsstat. Eftersom den fria rorligheten for varor, personer
(inklusive den fria etableringsrétten) och kapital tillhor EG-fordragets grundprinciper & det
inte forvanande att fragan om exitskatter nu stéllts pa sin spets. Vad som déremot kan tyckas
vara forvanande & de regler i fallet Lasteyrie som gjort EG-domstolen uppmarksam pa
frégan. De provade, och sedermera underkanda, franska reglerna torde namligen tillhéra de
mildaste exitskatteregler som stér at finna '

1 Ma c-9/02
102 Mutén, Leif, EG-domstolen och exitskatten, Skattenytt, nr 52004, s 294ff
103 Mutén, Leif, EG-domstolen och exitskatten, Skattenytt, nr 52004, s 294ff
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3. 1 Hughes de Lasteyrie du Saillant v. Ministére de I’ Economie, des Finances et
del'Industrie

Den franska hogsta domstolen, Conseil d'Etat, begdrde i januari 2002 ett forhandsavgorande
enligt artikel 234 EG om tolkningen av artikel 52 (nuvarande 43) EG om den fria
etableringsrétten. Tolkningsfragan hade uppkommit i en tvist mellan Hughes de Lasteyrie du
Saillant och ministeriet fér ekonomi, finans och industri angdende beskattning av orealiserade
vardedkningar pa vardepapper som sker nér en skattskyldig person flyttar ut sitt skatteréttsliga
hemvist fran Frankrike.

| sin dom av den 11 mars 2004 foljde EG-domstolen generaladvokat Mischos forslag till

avgorande™™

och forklarade reglerna strida mot EG-fordragets regler om etableringsfrinet. De
franska reglerna (artikel 167a i den allménna franska skattelagen, Code Général des I mpdts
(CGl)) avser skattebetalare som lamnar Frankrike efter att ha varit bosatta dar minst sex av de
senaste tio aren och som vid avflyttningen innehar eller nagon gang under de senaste fem
aren, ensam eller tillsammans med en familjemedlem, innehaft bolagsandelar som givit rétt
till minst 25 procent av vinsten i ett franskt bolag. | dessa fall skall den skattskyldige anses ha
avyttrat andelen vid avflyttningen och realiserat motsvarande kapitalvinst som dérmed i

princip kommer att beskattas med 26 procent.

Enligt de franska reglerna kan dock en skattebetalare fa uppskov med skatten forutsatt att han
ordentligt deklarerar den beskattningsbara latenta vinsten samt stéller sékerhet. Dessutom
kommer endast den verkliga vinsten att beskattas i de fall denna inte uppgér till det belopp
som berdknats vid utflyttningen. Skulle dock den verkliga vinsten vid avyttringen Overstiga
den berdknade kommer endast den beréknade vinsten att beskattas. Skulle aktierna behdllas i
mer an fem ar efter utflyttningen sa forfaller det franska skatteanspréket och nagon sakerhet
behover inte langre stéllas. Vid denna tidpunkt kan den skattskyldige dessutom erséttas for
kostnader som uppkommit till foljd av stallandet av sakerhet. 1

Domstolen godtog inte den franska regeringens argument att exitbeskattningen kunde
réttfardigas pa grund av hansyn till almanintresset. Den franska regeringen hévdade,

10% Fordlag till avgérande av generaladvokat Jean Mischo foredraget den 13 mars 2003
105 Se domstolens dom p 3ff samt Mutén, Leif, EG-domstolen och exitskatten, Skattenytt, nr 5 2004, s 294ff
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tilsammans med ett antal andra medlemsstater, att exitskatter syftar till att forebygga
skatteflykt och skattebedrageri.'®

EG-domstolen avvisade dock argumentet eftersom de franska bestdmmelserna tillampades
automatiskt vid tiden for utflyttning oavsett varfor skattebetalaren i fraga lamnar landet.
Domstolen poangterade att for att en atgard som syftar till att forhindra skatteflykt skall vara i
enlighet med EG-fordraget maste atgérden grundas pa en noggrann utvérdering av fakta och
omstandigheter i det enskilda fallet. Domstolen menade att forflyttningen av en fysisk persons
skattemassiga hemvist utanfor en medlemsstats territorium inte i sig innebar att skatteflykt
foreligger. "Det gar inte att grunda en allman presumtion om skatteflykt eller skattebedrageri
pad den omstandigheten att hemvistet for en fysisk person har flyttats till en annan
medlemsstat, och en sadan presumtion kan inte anvandas for att motivera en skatteréttdlig
» 107

bestammelse som inverkar pa en grundléggande frihet som garanteras i fordraget.

Resonemanget dverensstammer val med tidigare domar.'®

Vidare menade domstolen att "médlet att forhindra att skattskyldiga personer som flyttar ut sitt
hemvist for att dérefter avyttra sina vardepapper, utedutande for att slippa betala skatt |
Frankrike pa vingterna, kan for évrigt uppnds med metoder som & mindre betungande eller
mindre begrénsande med avseende pa etableringsfriheten, metoder som &r sarskilt utformade
efter risken att flytten endast &r tillfallig.”*% Domstolen héanvisade hér till generaladvokatens
forslag till avgorande som forordat en beskattning av den tillfalligt utflyttande vid
hemkomsten om han vid denna tidpunkt skulle ha slt sina aktier.™*°

Av de intervenerande regeringarna framforde den danska regeringen argumentet att syftet
med artikel 167a CGI var att forhindra att beskattningsunderlaget i den bertrda
medlemsstaten urholkas. EG-domstolen hanvisade dter igen till fast réttspraxis och avvisade
argumentet eftersom en minskning av skatteintakter inte kan anses som tvingande hansyn till
allménintresset som kan dberopas for att motivera en atgard som i princip strider mot en

111

grundlaggande frihet.

1% pomstolens dom p 27ff

97 Domstolens dom p 51. Se &ven det svenskamé&let X och Y, C-436/00, till vilket EG-domstolen ocksé
hanvisar.

198 Se sirskilt Leur-Bloem, mal C-28/95

19 Domstolens dom p 54

19 Generaladvokatens forslag till avgorande p 64

1 Domstolens dom p 59f
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De omstandigheterna att anstand med betalning av den franska exitskatten kan beviljas och att
anspraket efter fem & kan forfalla ansags inte heller utgora giltiga rattfardigandegrunder.
Domstolen belyste det faktum att anstand med betalning inte ges automatiskt och att det ar
forenat med stranga villkor, daribland kravet pa stéllande av sakerhet, och héanvisade hér till
generaladvokatens forslag till avgorande.**? Generaladvokaten menade vidare att ovanstende
omstandigheter inte racker till "for att den restriktiva verkan av de aktuella bestammelserna
skall anses vara undanrdjd. Den skattskyldige har nédmligen under hela denna tidsperiod varit
berévad méjligheten att nyttja den del av sin férmégenhet som stéllts som sakerhet.” 3

Inte heller den nederlandska regeringens hanvisning till Bachmann-malet och deras argument
att kombinationen av beskattningen vid utflyttningen och kravet pa sakerheter var nddvandig
for att kongruensen i det franska skattesystemet skulle sakerstéllas godtogs av domstolen.***
Likasa avvisades det tyska argumentet att fordelningen av beskattningsbehtrigheten mellan
avresestaten och vérdstaten skall beaktas, dd dettainte var vad tvisten gallde.**

3. 2 Konsekvenserna av domen

Trots at domen i Lasteyrie hanfor sig till fysiska personer torde fallet innebéra konsekvenser
aven for foretag och exitskatter som faller pad dessa. Domstolen grundar ju sin dom pa
etableringsfriheten vilken galler saval for fysiska som juridiska personer varfér utgangen
torde ha blivit densamma om det hade rort en motsvarande skatt med den skillnaden att den
istéllet fallit p& et foretag.'® Konsekvenserna av domen begrénsar sig inte heller till
Frankrike utan torde bli kannbara inom hela unionen. Kommissionen har redan uppmanat
Tyskland att andra en liknande tysk exitskatt och hotat med att dra Tyskland infor rétta om sa
inte sker. Men inte bara Tyskland har exitskatter, av de 15 gamla EU-lénderna har &minstone
12 exitskatter™” i négon form. Samtliga befaras kunna strida mot EG-fordraget.'® Efter

12 Domstolens dom p 47

113 Generaladvokatens forslag till avgorande p 45

14 Domstolens dom p 61-67

15 Domstolens dom p 68

116 EU targets Germany’ s exit tax regime, International Tax Review, maj 2004, vol. 15, issue 5

7 Enligt den definition som anvandsi Lasteyrie.

18 Corporate tax and the EU court, Taxing judgments, Court rulings are forcing the pace of EU tax
harmonisation, Economist, 28 augusti 2004, | ssue 8390
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domen framstar det tydligt att det under EG-fordraget & olampligt for en medlemsstat att
forsoka bibehdlla skatteanspraket gentemot orealiserade vinster som uppkommit vid en
tidpunkt da den emigrerande skattebetalaren fortfarande hade sitt skatteréttsiga hemvist i
medlemsstaten i fraga, vilket & en vanlig l16sning i bilaterala skatteavtal. Efter domen skulle
en foljd darfor kunna bli att medlemsstaterna maste anpassa sina skatteavtal med andra
medlemsstater till att félja domens krav.™®

Othmar Thoemmes'®® menar att EG-domstolens dom emellertid inte kommer som en
dverraskning. Han pdpekar att den foljer sdval generaladvokatens forslag till avgdrande som
etablerad praxis fran domstolen. Den stérsta anledningen till varfor domstolen avvisade den
franska regeringens argument torde enligt Thoemmes vara att de franska exitskattereglerna pa
ett i det ndrmaste mekaniskt it tillampas pa alla skattebetalare som &ger en betydande
aktiepost i ett franskt bolag och som flyttar sitt skatterdttsiga hemvist utomlands, utan hansyn
till vad som foranlett flytten.

EG-domstolen har uttalat att de endast & villiga att acceptera en bestammelse gentemot
skatteundandragande som tar hansyn till de faktiska omstandigheternai det enskilda fallet och
darmed undviker en automatisk presumtion om skatteflykt. Detta & dock en princip som

Thoemmes menar att medlemsstaterna verkar ovilliga att acceptera

Efter att ha last domen forefaller aven den omsténdighet att sékerhet maste stéllas som
avgorande for EG-domstolens underkannande av regeln. Detta inslag medfor att regeln i sig
blir betungande, da den kommer att strida mot skatteférmageprincipen.

Ytterligare en effekt som bland andra Thoemmes papekar &r att domen skulle kunna komma
att medféra en minskad vilja bland medlemslanderna att i sina skattelagar tilléta skapandet av
obeskattade reserver. Exitbeskattning blir ju aktuell endast om en medlemsstat har Iatit sina
skattebetalare skjuta pa tidpunkten for beskattning av vérdeokning pa aktier eller andra
tillgangar som de &ger till dess att en faktisk forsaljning eller liknande transaktion sker.

19 By targets Germany’ s exit tax regime, International Tax Review, maj 2004, vol. 15, issue 5
120 Thoemmes, Othmar, EC Tax Scene, French Exit Taxation for Individuals Violates EC Treaty, Intertax, vol.
32, Issue 6/7, 2004, s 343f
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Under manga medlemsstaters lagar & det idag mojligt att fa uppskov med skatten aven da
aktier eller andra tillgdngar avyttras till ett annat foretag i utbyte mot aktier.
Fusionsdirektivet'?! ger en uttrycklig sddan méjlighet. Direktivet bygger pa tva principer, dels
kontinuitetsprincipen, och dels att den stat i vilken en reserv och/eller en skattekredit skapats
ocksa i princip skall behdlla den framtida beskattningsrétten hérav. Detta kan uppnas genom
att den Overlatande aktieagaren flyttar Gver eventuella reserver och/eller skattekrediter fran de
overldtna aktierna till de erhdllna i utbyte. Direktivets koncept verkar dock komma att
asidoséttastill forman for EG-domstolens tolkning av artikel 43 i EG-fordraget varvid den till
synes oundvikliga foljden av en aktiedgares beslut att flytta utomlands efter domen i Lasteyrie
blir att rétten att beskatta tidigare uppkomna men oredliserade vinster i aktier kommer att ga

forlorad.*?

Héar skall dock tillaggas att Danmark haft en liknande exitskatteregel. Efter domen i Lasteyrie
har regeln dock justerats sa att uppskov med beskattningen lamnas och sikerhet inte behdver
stéllas. Dessa justeringar medfor enligt det danska synséttet att regeln inte blir betungande
varfor den inte langre skall anses som fordragsstridig.

3. 3 Konsekvenser for svensk skatteratt

Aven Sverige har ett antal regler som har karaktdr av exitskatter. Hur dessa kan komma att
paverkas av utgangen av Lasteyrie aterstar att se. Som konstaterats ovan kommer fallet med
stérsta sannolikhet att medféra konsekvenser @ven for foretag och exitskatter som faller pa
dessa. Av denna anledning blir inte endast regler som rér fysiska personer utan &ven regler

som ror juridiska personer aktuella att diskutera.

Nedan foljer en redogorelse for ett antal svenska regler varpa deras forenlighet med EG-
fordraget i ljuset av domstolens dom kommer ait diskuteras. De regler som kommer att
diskuteras & 3 kap 198 IL, 10 kap 118 IL, 48a kap 11§ och 49 kap 26§ IL, 53 kap 6-788 IL
samt 22 kap 5§ IL.

121 Direktiv 90/434/EEG
122 Thoemmes, Othmar, EC Tax Scene, French Exit Taxation for Individuals Violates EC Treaty, Intertax, vol.
32, Issue 6/7, 2004, s 343f. Se vidare nedan avanitt 3. 3. 3 for en diskussion om de svenska andel sbytesreglerna.
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3. 3. 1 Innebér en utstrackning i skattskyldigheten ett hinder for den fria

rorligheten?

3 kap 198 IL tillkom for att forhindra skatteflykt i samband med utflyttning frén Sverige.'?* |
paragrafen stadgas att den som &r begransat skattskyldig ar skattskyldig for kapitalvinst pa
vissa svenska vardepapper om han vid nagot tillféalle under det kalenderdr da avyttringen sker
eller under de foregaende tio kalenderaren har varit bosatt eller stadigvarande vistats har.
Regeln galler aven om skattebetalaren skulle ha kopt aktierna efter utflyttning. Tiodrsregeln i
3 kap 198 begrénsas dock ofta av svenska skatteavtal, normalt till att endast kunna tillampas
under fem ar efter utflyttning.

Trots att 3 kap 198 inte utgor en exitskatt i vanlig bemérkelse & den intressant att diskutera i
sammanhanget pa grund av dess effekter och for jamférelse med dvrigaregler.

Enligt Leif Mutén** torde regeln, sddan som den st&r i lagen och si som den modifierats i
manga skatteavtal, kunna falla under Lasteyrieedomen'®® Mutén hanvisar till
generaladvokatens forslag till avgérande dér han belyser det faktum att kommissionen vid
sammantrade vid domstolen gjort géllande, utan att ha blivit motsagd, att " de ifragavarande
bestammel serna genom sina foreskrifter om beskattning av skattskyldiga som inte bor i landet
star i strid med kravet pa 'kongruens' (...) i skattesystemet, eftersom det i det franska
skattesystemet som princip stadgas — vilket i synnerhet géller det fransk-belgiska avtalet om
undvikande av dubbelbeskattning — att vinster skall beskattas i den skattskyldiges
bosattningsstat.” 1%

Aven i Sverige & det beskattning i bosittningsstaten som galler som huvudregel. Skatteavtal
gor det mojligt for Sverige att tillampa 3 kap 198. Mutén talar om en svensk uppfdljning av
den nu aktuella domen och menar att denna uppfoljning skulle kunna utgéras av behandlingen
av utflyttade men likval obegransade skattskyldiga. Den skattskyldige skulle kunna hévda att
Sverige genom att tilldmpa regler om fortsatt anknytning till Sverige rest hinder for den
skattskyldiges etableringsfrinet i en annan medlemsstat. Aven om detta hinder inte framstar

123 Edvardsson Leif, Skatteregler for incitamentsprogram, 2002 s 159ff

124 Mutén, Leif, EG-domstolen och exitskatten, Skattenytt, nr 52004, s 294ff

125 Bertil Wiman riktar skarp kritik mot regeln i artikeln Svenska eller utlandska aktier och neutralitet i Festskrift
till Gunnar Karndl, 1999, s 833-845

126 Generaladvokatens forslag till avgorande p 78



som sérskilt betydande anser Mutén att ”"det nya EGD-utslaget ger vid handen att domstolen
ar redo att som hinder betrakta ocksa vad som i en mer fiskaliskt installd betraktares dgon

framst&r som ganska méttliga olagenheter.”*’

Det skall dock hdllas i dtanke att 3 kap 198 inte utgor en exitskatt i begreppets ursprungliga
betydelse. Regeln utstracker skattskyldigheten men torde inte pa den grunden bedémas som
en exitskatt. Har kan jdmféras med den justerade danska exitskatt som numera endast innebar
en utstréckning av beskattningsrétten, da uppskov lamnas och sakerhet inte behover stéllas,
och som déarfor enligt Danmark anses férenlig med EG-rétten. Regeln visar i sin nuvarande
skepnad vissa likheter med den svenska tiodrsregeln. Det finns goda argument for varfor inte
heller 3 kap 198 IL skall anses som fordragsstridig. Regeln tillampas visserligen per
automatik men regeln & likval inte betungande. Innebdrden & ju att skattskyldigheten
utsracks. Detta torde inte innebara ett hinder for den fria rorligheten eftersom det endast
medfor att inkomsten kommer att beskattasi Sverige istéllet for i det nyalandet, till vilket den
skattskyldige flyttat, som ju avstatt fran beskattningsrétten till forman for Sverige.

Skulle det vara sa att det nya landet fér motsvarande inkomster tillampar en lagre skattesats én
Sverige, kan detta, som ndamnts ovan, inte angripas med stod av EG-rétten. Det &r ju upp till
varje medlemsland att faststélla sina skattesatser. Olikheter i dessa mellan de olika landerna
kan inte ge upphov till vare sig diskriminering eller anses medfora andra hinder for den fria
rorligheten. Problemet kommer sdledes inte att skapas av grénsoverskridandet utan av
aktieforsdljningen och de olika landernas skattesatser. Utflyttningen i sig kommer inte att
medfdra att Situationen for den skattskyldiga blir sdmre @ om hon hade valt att sanna i
Sverige.

Det kan vidare vara olampligt, men & for den saken skull inte ovanligt, att urskilja ett
uttalande fran domstolen eller generaladvokaten och ge det allt for stor innebord. Vad géller
EG-domstolens domar &r de inte sarskilt utforliga och det & svart att tolka savél uttalanden
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som avstédenden fran uttalanden.™ Aven om generaladvokatens forslag till avgéranden som

regel & mer utforliga torde huvudregeln héar vara densamma.

2" Mutén, Leif, EG-domstolen och exitskatten, Skattenytt, nr 52004, s 300
128 t8hl, Kristing, Osterman, Roger P., EG-skatterétt, 2000, s 26ff
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Med detta & dock inte sagt att 3 kap 198 inte skulle kunna sta i strid med etableringsfriheten.
Aven Mattias Dahlberg'®® bedémer det vara sannolikt ait 3 kap 198, efter avgorandet av
Lasteyrie, anses utgora hinder mot EG-fordraget vilket antyder &tminstone ett oklart réttsage
och goda skél att, vid en eventuell tvist, hanfora fragan till EG-domstolen som ju ytterst ar det
enda séttet att fa ett svar pa fragan.

Skulle tiodrsregeln, mot formodan, befinnas sta i strid med férdraget torde regeln inte kunna
réttfardigas pa den grund att den bevarar skattesystemets inre sasmmanhang. Regeln begrénsas
som regel i tiden genom skatteavtal vilket torde innebéra att Sverige i EG-domstolens syn
redan gjort avkall pa sitt skattesystems inre sammanhang varfor argumentet inte kan anvéandas

for att réttfardiga regeln.

Déaremot torde regeln kunna motiveras med hénsyn till upprétthdllandet av en effektiv
skattekontroll. Det skall emellertid hdllas i &anke att EG-domstolen hittills inte funnit nagon
skatteregel kunna réttfardigas pa denna grund. En vanlig orsak till detta &r att regeln i fraga
inte ansetts vara proportionell, ndgot som inte nodvandigtvis & fallet med den svenska
tiodrsregeln. Regeln bor enligt ovan inte betraktas som betungande och torde inte heller anses
ga langre an vad som & nodvandigt for att uppna en effektiv skattekontroll. Daremot kan
tillampningen av denna réttfardigandegrund ifragaséttas med anledning av forekomsten av
direktivet om 6msesidigt bistdnd av medlemsstaternas regeringar’® som i sig kan anses
innebéra att en tillrackligt effektiv skattekontroll upprétthélls.*

3. 3. 2 Beskattning av personaloptioner vid utflyttning — regel bortom réaddning?

Reglerna om beskattning av personaloptioner finnsi 10 kap 118 2st och 11 kap 168 IL. Enligt
huvudregeln i 10 kap 118 2st skall en skattskyldig som pa grund av sin tjanst forvarvar en rétt
att i framtiden forvarva vardepapper till ett i forvag bestamt pris eller i dvrigt pa formanliga
villkor, ta upp formanen som intékt det beskattningsar da rétten utnyttjas eller dverléts. Vid
utflyttning fran Sverige tidigarel ggs beskattningstidpunkten vilket framgar av 10 kap 118 2«
2men som stadgar att om den skattskyldige upphor att vara bosatt i Sverige eller att

129 Dahlberg, Mattias, Skattenytt Internationdl It, Skattenytt, nr 5 2004, s 285f
30 Direktiv 77/799/EEG
131 Se vidare ovan avsnitt 2. 2. 4. 2
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stadigvarande vistas hér skall forméanen tas upp det beskattningsar detta sker och till den del
formanen da kunnat utnyttjas.

| 11 kap 168 finns kompletterande regler for skattskyldiga som pa grund av inflyttning blivit
bosatta eller stadigvarande vistas i Sverige vilket innebar att regeln faller utanfor uppsatsens

ram.

Leif Mutén, som menar att termen exitskatt borde kunna tillampas paregeln i 10 kap 118, har
svart at se nagon annan utgang vid en eventuell prévning av regeln i EG-domstolen &n att den
skulle befinnas utgora ett hinder for den fria rorligheten eftersom det ror en regel om
avskattning av en forman som kunnat utnyttjas men inte blivit utnyttjad.

Det & svart, i synnerhet efter domen i Lasteyrie, att anfora argument mot Mutén. Lagtexten
gor en faktisk skillnad mellan den situation da skattebetalaren stannar i Sverige och det fall da
hon véljer att flytta harifran. | det forsta fallet & utnyttjandetidpunkten avgodrande for nér
beskattning sker. | det senare fallet sker beskattning istéllet vid en kan-tidpunkt och uppskov
[amnas inte. Regeln tillampas per automatik och den & dessutom betungande vilket torde
innebéra att den vid en provning skulle underkénnas av EG-domstolen pa samma grunder som
de franskareglernai Lasteyrie.

Om déaremot uppskov med beskattningen skulle l&mnas torde regeln vara i enlighet med
OECD:s princip om att arbetsinkomster skall beskattas dar de tjanas in. Regeln skulle pa s&
sdtt vara i Overensstammelse med internationella skatterétsliga principer vilket eventuellt
skulle kunna réttfardiga regeln. Detta hor dock intetill de uttalade réttfardigandegrunderna.

Déaremot torde regeln inte kunna réttfardigas pa nagon av de mer traditionella grunderna
eftersom regeln i vart fall torde uppfattas som allt foér omfattande och déarmed befinnas ga
utéver vad som & nodvandigt for att uppna sitt syfte.

32 Mutén, Leif, EG-domstolen och exitskatten, Skattenytt, nr 52004, s 294ff
133 Se vidare nedan avsnitt 3. 4 om vedertagna internationella skatteréttsliga princi per
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3. 3. 3 Andelsbytesreglerna— klara exitskatteregler, klart fordragsstridiga?

Regler om andelsbyten aterfinns fran & 2002 i 48a kap avseende fysiska personer och i 49
kap IL avseende juridiska personer och handelsbolagsdel&gare. Kapitlen anvander sig av olika
metoder men deras principiella uppbyggnad &r i stort sett densamma.***

Andelsbytesreglerna & en foljd av fusionsdirektivets™® implementering och redan i
forarbetena diskuterades om utflyttningsskatten var forenlig med gjélva direktivet. Skatten
ansdgs dock vara tilldten eftersom det i lagen stéls ett bosittningskrav for att
uppskovsreglerna skall tillampas.**® Bosittningskravet har dock inte uttryckligt stod i
direktivet varfér denna tolkning & tveksam.™” Anledningen till att bossttningskravet inférdes
var att Sverige ville tillforsakra sig beskattningsrétten till uppskovsbeloppet da de mottagna
andelarna sa smaningom avyttrades. | forarbetena legitimeras detta genom uttalandet att det
maste "ligga i direktivets anda’'*® att uppskoven inte skall leda till att ndgon medlemsstat
forlorar beskattningsunderlag.

Likt reglerna i fusionsdirektivet, medger andelsbytesreglerna mojlighet att vid avyttring av
andelar mot betalning i andelar i annat foretag erhdlla uppskov med eventuellt uppkommen
kapitalvinst. Uppskovet aterfors normalt till beskattning nér de tillbytta andelarna avyttras.
Enligt 48a kap 118 och 49 kap 268 utldses dock beskattning &ven nér den skattskyldige flyttar
fran Sverige eftersom villkoren for framskjuten beskattning inte langre uppfylls.

| detta anseende kommer skatten att fungera som en utflyttningsskatt. Domen i Lasteyrie men
dven EG-domstolens tidigare stéllningstagande i liknande fall** gor att reglernas forenlighet
med fordraget kan ifrégasittas. Som namnts ovan verkar direktivets koncept att kunna komma
att asidoséttastill forman for EG-domstolens tolkning av artikel 43 i EG-fordraget varvid den
till synes oundvikliga foljden av en aktiedgares beslut ait flytta utomlands efter domen i

134 odin, Sven-Olof, med flera. Inkomstskatt — en l&ro- och handbok i skatter &tt, 2003, s 440ff

135 Direktiv 90/434/EEG

136 50U 1998:1 s 209f

37 Tjernberg, Mats, Réttfardigande av hindrande svenska skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens
underkénnande av &nnu en svensk skatteregel, Skattenytt, nr 5 2003, s 230ff

138 50U 1998:1 5192

1% Set ex X och Y nedan. Se &ven Lodin, Sven-Olof, med flera. Inkomstskatt — en |4ro- och handbok i skatterétt,
2003, dd 2, s 440ff
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Lasteyrie blir att réten att beskatta tidigare uppkomna men orealiserade vinster i aktier
kommer att ga forlorad.**® Harmed hamnar dven de svenska reglernaklart i farozonen.

D& andelsbytesreglerna inférdes framhélls i propositionen att eftersom beskattningen inte
tréffade de skattskyldiga i egenskap av arbetstagare kunde regeln inte ségas avhalla personer
fran att flytta till och ta anstéllning i andra medlemsstater och darmed ans3gs den inte strida
mot EG-fordragets regler om fri rorlighet for arbetskraft.'** Redan i EG-domstolens dom i
fallet Terhoeve uttalade dock domstolen att &en beskattningen av andra inkomster &n
tjansteinkomster skall besktas vid beddmningen av forenligheten med reglerna om fri

142

rorlighet for arbetstagare. Sdledes kommer &en den omstandigheten att gamla

uppskovsbelopp aterforstill beskattning att beaktas.

Med allt detta i danke och vid beaktande av EG-domstolens praxis, sarskilt domen i
Lasteyrie, verkar det inte troligt att andelsbytesreglerna skulle kunna annat an befinnas sta i
strid med EG-fordraget.

Enligt Leif Mutén rader det ingen som helst tvekan om att 48a kap 118 och 49 kap 268 IL &
exempel pa klara exitskatteregler.'*® Mats Tjernberg menar EG-domstolen hogst troligen
skulle se dessa utflyttningsskatter som en hindrande atgérd for utflyttning. Han menar vidare
att det framstdr som hogst osakert om &tgarden uppfyller kraven for réttfardigande.** Kristina
Stahl och Roger Persson Osterman anser likasa att reglerna torde strida mot EG-férdraget. De
& av uppfattningen att medlemsstaternas mojligheter att réttfardiga fordragsstridiga
skatteregler med hansyn till skattesystemets inre sammanhang & mycket sma. Dock menar de
att argumentet torde na framgang nér en nationell skatteregel syftar till att sakerstélla att
skapade skattekrediter av olika slag upploses i det land dar de uppst&t.*® |
andelsbytesreglernas fall framstar det emellertid som tveksamt om EG-domstolen skulle anse
att regeln vore proportionell. Stahl och Persson Osterman menar att ett underkannande av
regeln skulle kunna kringgds genom att uppskovsbelopp fran tidigare andelsbyten

140 Thoemmes, Othmar, EC Tax Scene, French Exit Taxation for Individuals Violates EC Treaty, Intertax, vol.
32, Issue 6/7, 2004, s 343f

! Prop. 1998/99:15 s 196

2 Terhoeve, mal C-18/95

143 Mutén, Leif, EG-domstolen och exitskatten, Skattenytt, nr 52004, s 294ff

1% Tjernberg, Mats, Réttfardigande av hindrande svenska skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens
underkénnande av &nnu en svensk skatteregel, Skattenytt, nr 5 2003, s 230ff

195 otéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatterétt, 2000, s 119ff
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behandlades p& motsvarande sétt som enligt tiodrsregeln i 3 kap 198 IL.*° Efter Lasteyrie kan
dock, som framgétt ovan, aven 3 kap 198 diskuteras varfor ocksa denna I6sning kan framsta
som aminstone nagot tveksam. Eftersom 3 kap 198 & mindre omfattande torde den dock ha

en béttre chans att uppfattas som proportionell.**’

3. 3. 4 X och Y mot Riksskatteverket — olikbehandling vid underprisoverlatelser

| 53 kap IL finns bestammelser om underprisoverlatelser av tillgangar fran fysisk person till
foretag som Overlataren eller ndgon nérstédende & delagare i. Om overldtelsen sker till ett
svenskt bolag foranleder den inga sarskilda beskattningsatgarder. Vid overlatelse till utlandskt
bolag skall déaremot beskattning ske som vid forsdljning till marknadsvérdet, vilket medfor att
beskattning av upplupen kapitalvinst kommer att utlésas i och med dverlatelsen. Detsamma
gdler om aktierna avyttras till ett svenskt bolag som &gs av ett utlandskt bolag, om
overldtaren ager andel i det utlandska bolaget.

Huruvida denna olikbehandling & forenlig med EG-fordragets bestammelser om
etableringsfrihet och fri rérlighet for kapital prévades av EG-domstolen i fallet X och Y.*
Domstolen kom fram till att de svenska bestdmmelserna stred mot EG-rétten.

Vad avser etableringsfrineten ansdg domstolen bestammelserna utgéra en inskrankning i
denna frihet for saval Overldtaren som det utlandska bolaget. Domstolen menade att
bestammelserna skulle kunna avskrécka Overlataren att bedriva verksamhet i en annan
medlemsstat genom utlandskt bolag. Vad galler det utlandska bolaget menade domstolen att
detta kunde avhéllas frén att driva verksamhet genom ett svenskt dotterbolag.**

Domstolen fann vidare att det inte foreldg grund for rétfardigande av regeln. Avseende
RSV:sargument att bestdmmelsen var nddvandig for att sékerstélla kongruensen i det svenska
skattesystemet menade domstolen att sa € var fallet. Domstolen anférde att kongruensen
skulle kunna sékerstéllas med medel som & mindre ingripande och i mindre grad inverkar pa

146 5t8hl, Kristing, Osterman, Roger P., EG-skatteratt, 2000, s 119ff

147 Avsnittet ger upphov till frégan huruvida ett direktiv kan stridamot EG-rétten. Frgan & inte okontroversiell
och svaret inte pa nagot sitt galvklart men amnet faller utanfor uppsatsens ram varfor frégan |amnas dérhan.

148 X och Y mot Riksskatteverket, mél C-436/00

14° Domstolens dom p 33ff
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etableringsfrineten och som sarskilt avser risken att den skattskyldige sSlutligt flyttar
utomlands och som géller alla typer av aktiedverlatelser som medfor samma objektiva risk.
Sédana &tgarder skulle enligt domstolen kunna besta i exempelvis att det utfardades
bestdmmelser om stéllande av sdkerhet eller andra garantier som & no6dvéandiga for att
sakerstalla att skatten betalas nar dverl&taren slutligt flyttar utomlands.**°

Uttalandet &r i ljuset av den senare domen i Lasteyrie anméarkningsvart. Enligt Kristina Stahl
verkar EG-domstolen har, till skillnad fran vad som fastslogs i Lasteyrie, i det narmaste
antyda en acceptans gentemot exitskatter. Nagot principiellt accepterande av sadana skatter
torde dock inte ha avsetts och precis som pdpekats tidigare bor enskilda uttalanden fran
domstolen inte 6vertolkas, vilket &ven Stahl konstaterar.’> Det skall dock pdpekas att det i X
och Y-fallet rorde sig om en skatteflyktssituation vilket inte var fallet i Lasteyrie! Kanske hade
domstolen darfor godtagit en sddan regel i fallet X och Y eftersom upplagget dér gick ut pa att
realisera en vinst skattefritt, vilket inte var fallet i Lasteyrie. EG-domstolen har uttalat att
behovet att forebygga skatteflykt kan ses som ett sddant tungt vagande allmanintresse som
kan réttfardiga hinder for eller en begransning av utbvandet av fordragets grundlédggande
friheter.

Vad gdllde fragan huruvida de svenska bestammelserna kom i konflikt med den fria
rorligheten for kapital fann domstolen endast anledning att besvara frégan i den man reglerna
medforde en fristdende krankning av denna frihet och fordragsbestammelserna om
etableringsfrihet dessutom inte var tillampliga. Domstolen fann sa vara fallet nér den andel
Overlataren ager i det forvarvande bolaget med séite i en annan medlemsstat inte &r tillrackligt
stor for att ge honom ett obestridligt inflytande 6ver bolagets beslut och en mdjlighet att
bestamma 6ver dess verksamhet. De aktuella bestammelserna inskrankte da enligt domstolen
den fria rorligheten for kapital eftersom de kunde avhalla den skattskyldige fran att Gverlata
aktier till utlandska bolag.’>® Daremot kom inte en krankning av etableringsfriheten i fréga
eftersom innehavet inte utgjorde en etablering i fordragets mening.*>*

130 Domstolens dom p 59

131 gtéhl, Kristina, EG-domstolens domar, Skattenytt, nr 6 2003 — réttsfallskommentarshfte, s 472ff

152 Gammie, Malcom, The role of the European Court of Justice in the Devel opment of Direct Taxation in the
European Union, Bulletin for International Fiscal Documentation, mars 2003, s 86ff, Tjernberg, Mats,
Rattfardigande av hindrande svenska skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens underkénnande av &nnu en
svensk skatteregel, Skattenytt, nr 5 2003, s 230ff

153 Resonemanget kan ge upphov till vissa funderingar. Den friarérligheten for kapital géller, till skillnad frén
etableringsfriheten, &ven mot tredje land. Innebdr domen att det med stod av EG-rétten skulle varatilldtet for en
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Av samma anledningar som betraffande etableringsfriheten kunde inte heller inskréankningen

av den friarorligheten for kapital réttfardigas.

Det skall tillaggas att reglerna &ven efter EG-domstolens dom, som kom 21 november 2002,
finns kvar, oférandrade, i 53 kap IL.

3. 3. 5 Uttagsbeskattningsreglerna i fornyat fokus

Med anledning av domen i fallet X och Y uppmérksammades aven uttagsbeskattningsreglerna
i 22 kap IL och dessas forenlighet med EG-fordraget. Domen i Lasteyrie har gett fragan
fornyat fokus.

Uttagsbeskattningsreglerna i 22 kap 58 IL innebér att en naringsidkare som vill flytta sin
naringsverksamhet till utlandet kommer att bli beskattad for hela det skatteméssiga Gvervérdet
av verksamheten vid utflyttningen. M6jligheten att utnyttja reglerna om underprisoverlatelser
i 23 kap IL, vilken normalt finns att tillga, kommer namligen att ga férlorad om forvarvaren
efter forvéarvet inte langre & skattskyldig for nédringsverksamhet i Sverige. Vidare kan
uttagsbeskattning utlésas vid etablering av ett dotterbolag eller ett fast driftstélle i ett annat
medlemsland om bolaget i samband med etableringen Overfor vissa tillgangar hit.
Beskattningen utléses i samma stund som utflyttning sker, vilket inte var fallet i X och Y-
malet.

Huruvida uttagsbeskattning i ovan namnda situationer & forenlig med bestdmmelserna om
etableringsfrihet hade kunnat f& sitt svar i Daily Mail-fallet 1988™° men domstolen avstod i
det fallet fran att visa sin standpunkt i sidlva skattefragan. Istéllet for att ta stéllning till om det
ar forenligt med etableringsfriheten att beskatta ett bolag som flyttar sitt skatterétdiga
hemvist for upparbetade men @nnu orealiserade vinster valde EG-domstolen att se fragan ur
ett bolagsréttdigt perspektiv. Bakgrunden var att ett brittiskt bolag skulle sélja en del av sitt
aktieinnehav vilket skulle leda till stora skattepliktiga realisationsvinster. For at undvika

person, som & del&gare utan bestdmmande inflytande, att sélja sinaandelar till exempelvis USA utan att
beskattning utl 6ses?

% Domstolens dom p 66ff

%% Daily Mail, mél 81/87
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beskattning ville bolaget flytta sitt huvudkontor och dérmed sitt skatterdttsliga hemvist till
Nederlanderna. Engelsk rétt tilldt dock inte engelska bolag att flytta sina huvudkontor
utomlands utan tillstand av skattemyndigheten. For att fa tillstandet var bolaget tvunget att
sdlja av och skatta for en del av aktieinnehavet i Storbritannien fore flytten, vilket bolaget i
fréga inte ville ga med pa Fragan som stélldes till EG-domstolen var om kravet pa tillstand
fran skattemyndigheten for att fa flytta huvudkontoret var forenligt med EG-fordragets
bestammelser om fri etableringsrétt. Domstolen ansdg inte att de engelska reglerna stred mot
fordraget.

Det synes dock obestridligt att de svenska reglerna om uttagsbeskattning kan verka hindrande
for svenska néaringsidkare som vill flytta utomlands likaval som att de kan hindra svenska
bolag fran vissa former av utlandsetableringar. Fragan blir darfér om reglerna vid en eventuell
provning skulle kunna réttfardigas. Kristina Stahl och Roger Persson Osterman menar att EG-
domstolen med storsta sannolikhet skulle anse reglerna réttfardigade med hansyn till
onskemalet att skydda den svenska skattebasen. Enligt Stéhl och Persson Osterman gér
hansynen till skattekontroll och till inre ssmmanhang delvis in i varandra och de menar att
dessa bada hénsyn kan ses som uttryck for att domstolen undantagsvis &r beredd att acceptera
regler som syftar till att skydda det nationella skatteunderlaget. De drar den slutsatsen att
Bachmann-malet innebar att skattebestdammelser som skall sékerstédlla att skapade
skattekrediter™*® upploses i det land dér de har uppkommit som regel &r till&na Enligt Stahl
och Persson Osterman ger detta mal, sett tillsammans med domstolens principiella
accepterande av skattekontrollhdnsyn som grund for réttfardigande, stod for att dven
bestammelser av de slag som finns i 22 kap 58 kan réttfardigas, da de har just det allmanna
syftet att skydda det svenska skatteunderlaget. Réttfardigandet forutséiter givetvis att reglerna
& proportionella och att de & &gnade att sakerstédlla sitt syfte™’ Det forefaller emellertid
aterigen tveksamt om EG-domstolen vid en provning skulle anse reglerna vara proportionella

varfor reglernatorde underkénnas.

1% Det & dock inte helt klart vad de menar med " skapade skattekrediter”. Avser de endast obeskattade reserver
eler menar de dvervéardet av en verksamhet generellt? Uttagsbeskattningsreglerna grundas ju pa marknadsvardet
som i sin tur beror bland annat av forvantade framtida vinster och till stor del & ett goodwillvérde. Detta kan inte
anses utgora en skattekredit varfor Stéhl och Ostermans argument kan ifrégasittasi denna del.

157 otéhl, Kristina, Osterman, Roger P., EG-skatterétt, 2000, s 119ff
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Aven Mats Tjernberg konstaterar at reglerna har karaktér av exitskatter. Mot bakgrund av
den senaste praxisutvecklingen*>® anser Tjernberg, tvartemot St&hl och Persson Osterman, det
vara hogst osakert huruvida domstolen skulle komma att rétfardiga reglerna men spekulerar

inte vidare.*™>

| en artikel fran 2004 diskuterar Roger Persson Osterman fusionsdirektivets krav pa fast
driftstédlle och huruvida detta krav strider mot EG-férdragets krav pa frihet.'® Persson
Osterman frégar sig ”om tekniken som anvands for att skydda medlemsstaternas skattebas i
fusionsdirektivet strider mot EG-fordraget”'®! och siledes om direktivet ger ”en mojlighet till
att ha ett skattskyldighetskrav och i férlangningen av detta, uttagsbeskattningsregler.”*? |
artikeln undersoker han aven Sveriges uttagsbeskattningsregler och kommer till den slutsatsen
att de inte strider mot EG-fordraget. Efter att ha konstaterat at fusionsdirektivet inte star i
strid med fordragsbestammelserna pa den grund att det foreskriver ett fast driftstélle stoder
han sin slutsats att inte heller reglerna om uttagsbeskattning & fordragsstridiga pa den
omstandigheten att rétten att beskatta ett fast driftstélle skulle vara meningslos om inte en
uttagsbeskattningsregel skulle fa finnas. Han menar att "kravet pa fast driftstélle, och darmed
uttagsbeskattningsreglerna, inte strider mot den fria rorligheten eftersom EG-domstolen har

a’ % vilket han menar aven

accepterat de vedertagna internationella skatteréttsliga principern
visas av att den sa kallade armlangdsregeln finns intagen i OECD:s modellavtal. Regeln kan
namligen enligt Persson Osterman likstallas med en uttagsbeskattningsregel och detta menar
han visar att internationellt vedertagna skatteréttsliga principer medger uttagsbeskattning for
rorelse. Harav drar han slutsatsen att fusionsdirektivets krav pa fast driftstélle & foljden av
vedertagna internationella skatteréttsliga principer som erkanns av i princip samtliga OECD

medlemsstater.1%*

158 Har syftar Tjernberg till synes pd praxis fram till och med X och Y mot Riksskatteverket, mal C-436/00

% Tjernberg, Mats, Réttfardigande av hindrande svenska skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens
underkénnande av &nnu en svensk skatteregel, Skattenytt, nr 5 2003, s 230ff

160 persson Osterman, Roger, Srider fusionsdirektivets krav pé fast driftstélle mot EG-fordragets krav pa frihet?,
SKattenytt, nr 5 2004, s 259ff

161 persson Osterman, Roger, Srider fusionsdirektivets krav pé fast driftstélle mot EG-fordragets krav pa frihet?,
Kattenytt, nr 52004, s 265

162 persson Osterman, Roger, Srider fusionsdirektivets krav pé fast driftstélle mot EG-fordragets krav pa frihet?,
Kattenytt, nr 52004, s 265

163 persson Osterman, Roger, Srider fusionsdirektivets krav pé fast driftstélle mot EG-fordragets krav pa frihet?,
Kattenytt, nr 52004, s 267

164 Detta fér till foljd att Persson Osterman inte heller anser de svenska koncernbidragsreglerna strida mot EG-
rétten. Denna slutsats menar han foljer av analysen av fusionsdirektivet och uttagsbeskattningsreglerna. Skélet
for koncernbidragsreglernas réttfardigande & siledes inte, enligt Persson Osterman, ” Bachmannprincipen eller
principen om skattesystemets inre sammanhang” eftersom den inte anses kunna tillampas pa situationer dar flera
skattesubjekt forekommer. (Persson Osterman, Roger, Srider fusionsdirektivets krav pa fagt driftstélle mot EG-
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3. 4 Vedertagna internationel la skatteréttsliga principer

Enligt Persson Osterman kan alltsi det hinder de svenska reglerna om uttagsbeskattning
medfor motiveras av vedertagna internationella skatteréttsliga principer. Uttryck for dessa
principer ges bland annat i OECD:s modellavtal. Persson Osterman papekar att samtliga av
EU:s medlemsstater ocksa & medlemmar i OECD och att EG-domstolen vid ett flertal
tillféllen hanvisat till de internationella principer som kommer till uttryck i modellavtalet.

Mats Tjernberg papekar i en diskussion om de svenska koncernbidragsreglerna att det &
mojligt att " det finns ett utrymme for regler som EGD inte bor underkanna darfor att de stér i
dverensstammelse med internationella skatterétsliga principer.”*® Tjernberg hanvisar dven
till Stéhl och Persson Osterman som menar att vissa uppenbara restriktioner for etablering
utomlands inte kan prévas. | Fututra-malet’® accepterade EG-domstolen den skatteréttsliga
territorialprincipen. Eftersom en medlemsstat enbart i egenskap av kéllstat inte kan beskatta
hela personens globala inkomst kan det inte heller kravas att medlemsstaten tar hansyn till
exempelvis att personen globalt sett genererar underskott och darfor medger avdrag for
underskott som hanfor sig till verksamhet som kéllstaten inte har beskattningsratten till.*®’

Detta synsétt skulle kunna fatill foljd att flertalet av de svenska regler som behandlats tidigare
i kapitlet, om de skulle bli féremdl for prévning i och sedermera underkannas av EG-
domstolen, eventuellt skulle kunna réttfardigas &en om inga av de traditionella
réttfardigandegrunderna skulle anses tillampbara. Mgjligheten har berdrts avseende reglerna
om personaloptioner och uttagsbeskattning. Skulle argumentationen uttryckligen accepteras
av EG-domstolen som en grund for réttfardigande torde det alltsa ge effekter aven for flertalet

andraregler.

fordragets krav pa frihet?, Skattenytt, nr 5 2004, s 259ff) | samband med detta kan némnas ett avgorande fran
Langrdtten i Stockholm som, i dom meddelad 2004-06-23 i ma nr 16325-03, fann att en tillampning av de
svenska koncernbidragsreglerna f& anses innebdra en begrénsning av utévandet av etableringsfriheten och den
friarorligheten for kapital i EG-fordraget. Lansrétten har dock pa egen hand kommit fram till att de svenska
koncernbidragsreglerna ar berattigade med hénsyn till behovet att uppratthalla skattesystemets inre sammanhang.
Lansrétten hanvisar hér till fallet Bachmann. | sin dlutsats har Lansrédtten dock inte tagit hénsyn till det faktum att
skattesystemets inre sammanhang forutsitter att det & fréga om ett och samma skattesubjekt. Frédgan om de
svenska koncernbidragsreglernas forenlighet med EG-rétten & mycket intressant och har under de senaste &ren
varit foremdl for en mycket omfattande debatt vars fortsatta utveckling framst&r som lika intressant.

165 Tjernberg, Mats, Réttfardigande av hindrande svenska skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens
underkénnande av &nnu en svensk skatteregel, Skattenytt, nr 5 2003, se fotnot 52 i artikeln.

1% Futura, m8l C-250/95

1875thl, K. & Persson Osterman, R. EG-rétten och det svenska skattesystemet, Expertrapport 5 till
Skattebasutredningen, Véra Skatter?, SOU 2002:47, Fritzes, Stockholm, 2002, s 103f
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4 Sammanfattning och avslutande reflektioner

Sammanfattningsvis kan konstateras att samtliga av de i uppsatsen behandlade svenska
skattereglernas forenlighet med EG-rétten kan ifragasdttas. Sasom klart stridande mot EG-
fordraget framstar 10 kap 118 IL om beskattning av personaloptioner vid utflyttning, 48a kap
118 och 49 kap 268 IL om andelsbyten samt 22 kap 58 IL om uttagsbeskattning. Dessutom
har EG-domstolen redan konstaterat de svenska reglerna om underprisoverlatelser i 53 kap 6-
788 IL srida mot EG-rétten. FOor samtliga av dessa regler har grunder for réttfardigande
diskuterats. Med tanke pa EG-domstolens minst sagt restriktiva tillampning av dessa grunder
framstar dock reglernas réttfardigande som tveksamt, inte minst da samtliga regler av EG-
domstolen torde uppfattas som relativt omfattande och déarmed inte i proportion till sitt syfte.
Dessutom har upprétthdllandet av en effektiv skattekontroll som réttfardigandegrund
ifrdgasatts med anledning av forekomsten av direktivet om ©Omsesidigt bistand av

1
e68

medlemsstaternas  behtriga myndigheter pa direktbeskattningens omrad eftersom

direktivet i sig torde innebéra att entillrackligt effektiv skattekontroll upprétthalls.

10 kap 118 IL, 48a kap 118 och 49 kap 268 IL samt 22 kap 58 IL torde sdedes mota
betydande hinder vid en eventuell provning i EG-domstolen. Eventuellt dterstar dock en
mojlighet att réttfardiga vissa av de ndmnda reglerna, namligen att argumentera att de
motiveras av internationellt vedertagna skatterétsliga principer. Detta utgor som papekats inte
en av de traditionella réttfardigandegrunderna och har inte uttryckligen accepterats av EG-
domstolen som en sadan grund. Det finns dock goda argument som talar for att detta vore en

mojlighet.

188 Direktiv 77/799/EEG
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Vad avser tiodrsregeln i 3 kap 198 IL kan &ven denna regels forenlighet med EG-rétten
diskuteras. Regeln & som namnts inte en exitskatt i begreppets ursprungliga betydelse men
har likval ifrégasatts i ljuset av domen i Lasteyrie. Den svenska regeln tillampas visserligen
per automatik men den & daremot inte betungande och torde darfor inte heller innebara ett
hinder for den fria rorligheten. Istéllet anses tankegangen bakom regeln utgora et aternativ
till flertalet av vara exitskatter. Dessutom visar den svenska regeln betydande likheter med
den danska exitskatt som numera justerats och darmed inte langre anses std i strid med EG-
fordragets bestdmmel ser.

Ett definitivt svar huruvida en nationell skatteregel & forenlig med EG-rétten eller inte kan
dock endast ges vid en provning av reglerna i EG-domstolen, vilket redan konstaterats i
uppsatsens inledning. Fram till att si sker kommer Sverige emellertid att fortsétta tillampa
skatteregler som, med allra storsta sannolikhet, & fordragsstridiga.

De i uppsatsen diskuterade svenska exitskatterna utgor illustrativa exempel pa den djupa
konflikt som foreligger mellan mélet att oka marknadsintegrationen och medlemsstaternas
onskan om suveranitet pa den direkta beskattningens omrade. Medlemsstaternas 6nskan om
suveranitet yttrar sig bland annat i en ovilja att acceptera EG-réttens allt storre inflytande ver
de enskilda medlemsstaterna, nagot som inte bara marks i Sverige. Istéllet for att lagga kraft
pa at utforma de nationella skattesysemen i enlighet med EG-rétten fortsiter
medlemslanderna att tillampa nationella regler som strider mot EG-réiten till dess att de
ertappas. Det tycks férega en kamp mellan EG-domstolen och medlemslénderna dar de senare
intagit en reaktiv roll istéllet for att foregd problematiken genom att vara proaktiva
Medlemslanderna méaste verka for att bygga upp hallbara nationella skattesystem och inrikta
sitt arbete pa att vérna om medlemsstaternas sammanlagda skattebaser snarare an de enskilda

staternas underlag.

Ingen av de i uppsatsen behandlade reglerna & anpassade till det enskilda fallet trots att EG-
domstolen klart har uttalat att de endast & villiga att acceptera en bestammelse gentemot
skatteundandragande som tar hansyn till de faktiska omstandigheterna i det enskilda fallet och
darmed undviker en automatisk presumtion om skatteflykt. Denna ovilja mot individuell
anpassning géller inte bara Sverige utan & genomgaende for medlemslanderna och kan ses
som ytterligare ett exempel pa den djupa konflikt som finns pa omradet.
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| uppsatsen behandlas endast ett fatal svenska skatteregler. Det & dock langt ifrén de enda
eller ens merparten av de regler vars forenlighet med EG-rétten kan diskuteras. EG-domstolen
tar inga hansyn till hur deras domar paverkar ett lands skattesystem i sin helhet. Ju fler regler
som underkénns desto storre och svarare att laga blir hdlen. Om Sverige skulle inta en mer
proaktiv stallning och pa allvar borja verka for att bygga ett hallbart skattesystem skulle ocksa
risken minska for att vi slutar upp med ett system som har lappats och lagats bortom
igenkannlighet.

Det gar inte att blunda for EG-réttens allt storre inflytande &ven dver de direkta skatterna.
Samtidigt skall dock hdllas i dtanke att medlemsstaterna faktiskt & suverana pa omradet,
aminstone inom ramen for gemenskapsrétten. Det maste darfor finnas en vilja att
harmonisera omradet i storre utstréckning. Behovet av samordning pa omrédet & stort och
tamligen akut. Hittills har EG-domstolen i stor utstréckning stétt for denna samordning, men
& detta hdllbart i langden? Pa sikt torde harmonisering dven inom de direkta skatternas
omrade vara oundvikligt, inte mingt for att hejda den 6kande skattekonkurrensen mellan stater
som leder till en urholkning av skattebaserna

Om medlemsstaterna skulle verka for att bygga upp langsiktigt hallbara system torde
konflikten mellan 6kad marknadsintegration och medlemsstaternas suveranitet emellertid att
framsta som mindre uppenbar. Det skulle kanske inte alltid vara nddvandigt med fullstéandig
harmonisering. | manga fall torde den fria rorligheten och réttvis konkurrens kunna uppnas
genom betydligt mindre ingripande atgérder.

Uppgiften att samordna &ven den direkta beskattningens omrade & pa intet sitt enkel, inte
minst sedan antalet medlemslander utokats fran 15 till 25, men kan for den sakens skull inte
undvikas. Hur denna samordning skall ske &terst& att se.'® Forhoppningsvis kommer svaret

att gesinom en snar framtid.

169 K ommissionen anser den mest |&mpligalésningen vara” an EC Model Tax Convention on Income and
Capitd”, se Commission’s Communication COM (2001) 582. Det finns dock ett flertal aternativaférdag som
dock inte kommer att tas upp h&r men som utgor ett intressant &mne for vidare studier.
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