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Summary

Transfers between companies are generally made at market conditions. In
Sweden, however, transfers at undervalue are since long a standard way to
defer income tax on internal sales between businesses with common
ownership. Normally, the taxable revenue in connection with transfers at a
loss can be adjusted up to market prices.

In order to avoid the special taxation when transferring at undervalue the
purchaser should immediately after the acquisition be subject to taxation on
income from business activities where the asset is included. This is
regulated in 23 Chapter 16 § of the Swedish Income Tax Act
(Inkomstskattelagen). A customer who is taxable in an EU Member State
other than Sweden is not covered by the benefits granted under the
provisions of undervalues transfers.

However, with Sweden’s EU Membership it is required that there must be
freedom of establishment within the Community. That is to say, Member
States shall not have a legislation that prevents companies to establish
themselves in a member country because of a tax law which negatively
treats a cross-border establishment in comparison with purely domestic
start-ups.

The issue addressed in this paper covers whether the Swedish rule in 23
Chapter 16 8 Income Tax Act conflict with EC law and freedom of
establishment in Article 43 EC Treaty on cross-border transfers below. A
review of Swedish internal law addressed to the European Community Law
results in a conclusion that this is the case. The Swedish requirement for
immediate tax obligation involves a restriction of the fundamental principle
of freedom of establishment. This restriction may however be justified
under the doctrine of the rule of reason.



Sammanfattning

Overlételser mellan foretag gors normalt pd marknadsméssiga villkor. |
Sverige &r dock overlatelser till underpris sedan ldnge en vanlig form for att
vid omstruktureringar skjuta upp inkomstbeskattning vid forséljningar
mellan foretag i &gargemenskap. Vanligtvis kan da den skatterattsliga
intakten vid overlatelse till underpris korrigeras upp till marknadspris.

For att uttagsbeskattning skall kunna underlatas vid en underprisoverlatelse
kravs att forvarvaren omedelbart efter forvarvet ar skattskyldig for inkomst
av naringsverksamhet for vilken tillgangen ingar. Detta regleras i 23 kap. 16
8 IL. En forvarvare som &r skattskyldig i en annan medlemsstat i EU &n
Sverige, omfattas inte av de formaner som medges enligt bestammelserna
om underprisoverlatelse.

| och med Sveriges medlemskap i EU stalls krav pa att det skall rada en fri
etablering inom gemenskapen. Det vill sdga, medlemsstater skall ej ha en
lagstiftning som hindrar bolag att etablera sig i ett medlemsland pa grund av
en skattelagstiftning som negativt sérbehandlar en gransoverskridande
etablering i jamforelse med rent inhemska etableringar.

Fragan som behandlas i uppsatsen ar om den svenska bestimmelsen i 23
kap. 16 8 IL star i konflikt med EG-réatten och etableringsfriheten i artikel 43
EG-fordraget vid gransoverskridande underprisoverlatelser. En genomgang
av svensk intern ratt stalld mot EG-ratten resulterar i slutsatsen att sa ar
fallet. Det svenska kravet om omedelbar skattskyldighet innebar en
inskrankning av den grundl&dggande principen om etableringsfrinet. Denna
inskrédnkning kan emellertid rattfardigas enligt doktrinen om rule of reason.



Forord

Da befinner jag mig hér i detta absoluta slutskede av min juristutbildning
och jag kan inte annat an att forvanas dver hur snabbt tiden sprungit forbi.
Min tid i Lund har bjudit pa manga harliga minnen, inte minst fran alla
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Emma Berglund
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

En viktig del av det vidgade handelsutbytet och marknadens
internationalisering utgdrs av den 6kade foretagsetableringen utomlands och
mojligheten att tillhandahalla olika typer av tjanster Gver nationsgranserna.
Vid grénsoverskridande transaktioner finns i svensk intern réatt
bestammelser som syftar till att underlatta omstruktureringar. Det kan
exempelvis handla om omstruktureringar som innebar att en tillgang tas ut
ur en naringsverksamhet och fors dver till en annan verksamhet eller for att
nyttjas privat. Da foljer av huvudregeln att beskattning skall ske som om
tillgangen avyttrats for ett pris motsvarande marknadsvérdet. En sadan sa
kallad uttagsbeskattning innebar att som inkomst redovisas marknadsvardet
for den tillgang som tagits ut ur verksamheten samtidigt som avdrag medges
for anskaffningskostnaden. Uttagsbeskattning kan dock underlatas om
forutsattningarna for en underpriséverlatelse ar uppfylida.

EG-fordraget staller inte upp nagra direkta krav pa allman etableringsfrihet
for foretag och enskilda naringsidkare. Dock skall det rada likhet i etable-
ringsforutsattningarna, det vill sdga att det skall rada likhet mellan inhemska
rattssubjekt och rattssubjekt fran andra medlemsstater, betraffande forutsatt-
ningarna for att etablera sig eller erbjuda tjanster." D& kravet pa omedelbar
skattskyldighet i Sverige utgor ett problem vid granséverskridande transak-
tioner och riskerar att resultera i att verka i avskréckande syfte mot
utlandska foretag, aktualiseras fragan om bestammelsens forenlighet med
gemenskapsratten och de grundlaggande friheterna och da séarskilt etable-
ringsfriheten, vid en eventuell framtida prévning av EG-domstolen.

1.2 Syfte

Syftet med detta arbete ar att undersoka huruvida kravet pa omedelbar skatt-
skyldighet sa som det stadgas i 23 kap. 16 § IL ar forenligt med EG-rétten
vid gransoverskridande underprisoverlatelser, och da i synnerhet etable-
ringsfriheten.

Vid en provning av EG-domstolen med anledning av att utréna om en na-
tionell regel utgor ett forbjudet hinder gors detta vanligtvis i tva etapper. |
den forsta etappen gors en restriktionsprovning. Om restriktionsprévningen
leder till att ett hinder foreligger gors i etapp nummer tva en rattfardigande-
prévning. Mitt syfte ar saledes att dven utreda om en eventuell restriktion
kan rattfardigas med hjélp av doktrinen om rule of reason.

! Bernitz, U. m.fl., “Europarattens grunder”, s. 254.



1.3 Avgransning

Tyngdpunkten i uppsatsen ligger i att pa ett sa adekvat satt som mojligt ge
lasaren en overgripande forstaelse av den relevanta ratt som aktualiseras
utifran ovan stallda syfteformulering. Pa sa satt askadliggors fenomenen
underprisoverlatelse och uttagsbeskattning enligt den svenska interna ratten,
i den man den &r vasentlig for uppsatsen liksom EG-ratten. Da mitt huvud-
sakliga syfte ar att utreda rattslaget for den svenska bestammelsen i 23 kap.
16 § IL i forhallande till EG-ratten, gors ingen uttdmmande eller detaljerad
redogorelse 6ver den svenska ratten.

1.4 Metod

| uppsatsen anvands en klassisk rattsdogmatisk metod. Utredningen bygger
framforallt pa lagtext, forarbeten, praxis och doktrin. Avgorande betydelse
har praxis fran EG-domstolen och &ven praxis fran svensk nationell domstol
samt forhandsbesked fran SRN.

1.5 Disposition

Arbetet inleds med att i avsnitt tva behandla den svenska interna ratten be-
traffande underpriséverlatelser och uttagsbeskattning vad galler dess funk-
tion liksom den praktiska anvandningen. | detta avsnitt presenteras dven
forutsattningarna for att en underprisoverlatelse enligt 23 kap. IL skall
komma till stand liksom nar uttagsheskattning aktualiseras. Avsnitt tre ar ett
omfattande parti dar EG-ratten behandlas enligt féljande.

Kapitlet inleds med en redogdrelse for generell EG-rétt och dess samverkan
med nationell ratt generellt men &ven vad avser den direkta beskattningen.
Darefter foljer en genomgang av rattfardigandegrunder som skulle kunna
motivera en inskrdnkning i den nationella réatten betraffande den fria rorlig-
heten sasom den fastslas i EG-fordraget. | detta avsnitt finns dven relevanta
avgoranden fran EG-domstolen inbakat. Avsnitt fyra slutligen, analyserar
den svenska skattskyldighetens bestammelse i 23 kap. 16 8 IL och dess for-
enlighet med etableringsfriheten och om det vid en konflikt dem emellan,
det finns en réttfardigandegrund som motiverar den svenska bestimmelsen.



2 Svensk intern ratt

2.1 Uttagsbeskattning

Overlételser mellan foretag gérs normalt pd marknadsméssiga villkor. 1
Sverige &r dock dverlatelser till underpris sedan lang tid anvand form for att
vid omstruktureringar skjuta upp inkomstbeskattning vid forséljningar mel-
lan foretag i dgargemenskap. Vanligtvis kan den skatterattsliga intékten vid
overlatelse till underpris korrigeras till marknadspris enligt bestimmelserna
om uttagsbeskattning i 22 kap. IL eller med stod av den s& kallade korri-
geringsregeln i 14 kap. 19 § IL.

Forutom uttagsheskattning kan Overlatelse till underpris dven aktualisera
utdelningsbeskattning enligt de allménna bestdimmelserna i 42 kap. 1 8 IL
eller enligt andra allméanna regler. En kvalificerad underpriséverlatelse &r
dock undantagen fran uttagsbeskattning och i forekommande fall aven ut-
delningsbeskattning.

2.1.1 Bakgrund och utveckling

Bestammelser om uttagsbeskattning aterfanns ursprungligen i 22 § 4st 1p
KL, i vilken det fastslogs att beskattning skulle ske som om en tillgang av-
yttrats for ett vederlag motsvarande marknadsvardet.? Enligt paragrafen
skulle dock uttagsbeskattning inte ske om det foreldg sarskilda skél. Be-
stammelsen infordes genom 1990 ars skattereform i syfte att kodifiera tidi-
gare praxis.> Genom praxis* kom sedermera féljande villkor att gélla for att
uttagsbeskattning skulle underlatas vid oOverlatelse till underpris mellan
aktiebolag:

- Det skulle foreligga ett starkt dgarsamband mellan Gverlatare och
forvérvare

- Overlatelsen skulle kunna uppfattas som ett led i en av
organisatoriska skél betingad andring av foretagskulturen

- Overlatelsen fick inte direkt eller indirekt medféra nagon otillbérlig
skatteforman

- Skattemassiga omsattningstillgangar fick inte till foljd av
overlatelsen skifta karaktar till skattemassiga anlaggningstillgangar®

1998 infordes en ny lag pa omradet, UPL, vilken numera &r ersatt av 23 kap.
IL. Uttagsbeskattning regleras numera i 22 kap. IL och undantagen star att
finna i 23 kap. IL om underprisoverlatelser.

2S0U 1998:1, s. 133.

% Prop. 1989/90:110, s. 57.

* Det mest betydelsefulla var RegR:s plenumavgérande i det s& kallade Sipano-malet, RA
1992 ref 56.

> Prop. 1998/99:15, s. 128.



2.1.2 Innebdrden av uttagsbeskattning

Uttagsbeskattning syftar till att forhindra att tillgangar kan tas ut ur en
naringsverksamhet till ett varde understigande marknadsvardet utan att det
medfor nagra beskattningskonsekvenser for den verksamheten ur vilken
tillgangarna tas. Det finns bestammelser om uttagsbeskattning som sarskilt
galler gréansoverskridande transaktioner. | dessa fall torde reglerna om ut-
tagsbeskattning framférallt avse att skydda den svenska skattebasen.®

Innebdrden av uttagsbeskattning framgar av 22 kap. 7 § IL. Enligt bestam-
melsen skall uttag av en tillgang eller tjanst behandlas som om den avyttrats
mot en ersédttning som motsvarar marknadsvardet. Med marknadsvardet
avses det pris som naringsidkaren skulle ha fatt om tillgangen eller tjansten
bjudits ut pa marknaden pa villkor som med hansyn till den skattskyldiges
affarsmassiga situation framstar som naturliga, se 61 kap. 2 § 3st IL. Det ar
saledes marknadsvardet som redovisas som inkomst for den tillgang som
tagits ur verksamheten samtidigt som avdrag medges for anskaffningskost-
naden. ” Det 4r alltsé tillgangens latenta dvervarde som beskattas.®

Principen om uttagsbeskattning motiveras frdmst av neutralitetsskal. Det
skall inte vara skattemé&ssigt mer gynnsamt att konsumera egenproducerade
varor an att forvarva dem av en annan néringsidkare. Genom uttagsbeskatt-
ningen neutraliseras saledes de avdrag som har gjorts i naringsverksamheten
for anskaffning eller tillverkning av uttagna tillgdngar och tjanster.®
Uttagsbeskattning syftar ocksa till att sékerstalla en effektiv dubbelbeskatt-
ning, genom att se till att det verkliga resultatet av en naringsverksamhet blir
beskattat. Reglerna om uttagsbeskattning omfattar all né&ringsverksamhet,
oavsett om den bedrivs av ett enkelbeskattat eller dubbelbeskattat subjekt.™

Av 22 kap. 1 8 IL foljer att bestdmmelserna om uttagsbeskattning géller vid
uttag ur naringsverksamhet dels vid privat bruk, 2 §, dels vid overlatelser
dér ersattningen understiger marknadsvardet utan att det ar affarsméssigt
motiverat, 3 §. For juridiska personer innebar detta att alla tillgangar
omfattas. FOr enskilda ndringsidkare omfattar uttagsbeskattningen de till-
gangar dar ersattningen for en avyttring tas upp som inkomst av narings-
verksamhet.

I inkomstslaget kapital forekommer endast uttagsbeskattning i sarskilda fall
som regleras i 53 kap.!! Bestammelserna avser overlatelser frn en fysisk
person eller ett handelsbolag till ett foretag i vilken Gverlataren eller nagon

¢ Dahlberg, M., ”Internationell beskattning — En larobok”, s. 97.

” Lodin, S-O. m.fl., “Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatteratt del 2”, s. 100.

® Prop. 1998/99:15, s. 117 och SOU 1998:1 s. 133. Overvardet &r den positiva skillnaden
som kan foreligga mellan det skattemassiga vardet och det faktiska vérdet for en tillgang
som ingar i en naringsverksamhet. Enligt realisationsprincipen sker beskattningen av detta
dvervarde forst nar tillgdngen avyttras men dven nér tillgdngen tas ut ur
naringsverksamheten.

% Lodin, S-O. m.fl., “Inkomstskatt — en l4ro- och handbok i skattertt del 27, s. 243 ff.

% Wiman, B., ”Beskattning av foretagsgrupper”, s. 32.

1 odin, S-O. m.fl., “Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatteratt del 27, s. 244 ff.



narstaende till dverlataren ar delagare i, se 53 kap. 1 § IL. Av 53 kap. 7 § IL
foljer att en utlandsk juridisk person blir beskattad av de vardereserver som
finns i tillgangen, nagot som inte sker nar forvarvaren ar ett svenskt subjekt.
Olika bestammelser tillampas séledes beroende pa om forvéarvaren ar en
svensk eller juridisk person. EG-domstolen slog fast i X och Y-malet att
bestammelsen i 53 kap. 7 § IL under vissa forutsattningar ar ofdrenliga med
EG-ratten, att den strider mot etableringsfriheten och mot fri rorlighet for
kapital.®® Forslag till andringar av dessa bestammelser finns i
Fdrlitagsskatteutredningen men annu star bestammelserna oférandrade i
IL.

Vad som innefattar begreppet uttag regleras i 22 kap. 2-7 8§ IL och omfattar
bade tillgdngar och tjanster, om vardet av dessa ar mer an ringa.
Definitionen &r betydelsefull eftersom kategoriseringen avgoér om
uttagsbeskattning skall ske eller inte. Med uttag avses i forsta hand att en
person tillgodogor sig en tillgang for privat bruk eller genom att 6verfora
tillgangen till annan naringsverksamhet, 22 kap. 2 § IL. Definitionen tar har
framst sikte pa enskilda naringsidkare och omfattar de fall da uttag sker for
antingen privat bruk eller genom att tillgdngen &verfors fran en
naringsverksamhet till en annan. Om tillgangar Overgar till att behandlas i
inkomstslaget kapital torde detta kunna likstdllas med att tillgdngen
tillgodogors for privat bruk.**

Med uttag avses varor och produkter som produceras och realiseras i nar-
ingsverksamheten, men ocksa inventarier, lagertillgangar eller kapitaltill-
gangar omfattas av definitionen.” Uttagsbeskattning av tjanster har succes-
sivt utvidgats och torde numera vara generell, dock med en del gransdrag-
ningsfragor.’® Enligt forarbetena foreligger inte tjansteuttag om en
naringsidkare for egen rékning vid sidan av sin naringsverksamhet anvander
sitt yrﬁeskunnande och detta dven om arbetet vederlagsfritt utfors at
annan.

Rattsfoljden av uttag ar att det skall behandlas som om tillgangen eller
tjansten avyttras for ett vederlag motsvarande marknadsvardet. Det finns ett
antal situationer vid vilka uttagsbeskattning inte skall ske trots att forutsatt-
ningarna ar uppfyllda, vilka stadgas i 22 kap. 11 § IL. Ett av dem &r om
forutsattningar for underlaten uttagsbeskattning enligt bestdmmelserna om
underpriséverlatelser i 23 kap. IL ar uppfyllda.

12 Mal C-436/00 X och Y.

13'S0U 2005:99.

¥ Wiman, B., ”Beskattning av foretagsgrupper”, s. 39.

5 Andersson, M. m.fl., ”Inkomstskattelagen - en kommentar del 17, s. 691.

16 Se bl.a. RA 1998 ref. 13 och Wiman, B., "Beskattning av féretagsgrupper”, s. 40 ff.
7 Prop. 1989/90:110, s. 660.

8 Wiman, B., ”Beskattning av foretagsgrupper”, s. 34.



2.2 Underprisoverlatelse

Bestammelser om underprisoverlatelse i inkomstslaget naringsverksamhet
finns i 23 kap. IL och tillkom efter forslag i prop. 1998/99:15. Syftet med
bestammelserna ar att ge langtgaende mojligheter att undvika beskattning sa
lange de obeskattade vardena oOverfors inom foretagssektorn.”® Den
bakomliggande tanken till att lagstiftaren medgivit att 6verféringar av
tillgangar och tjanster under vissa forutsattningar kan genomforas utan att
uttagsbeskattning sker, trots att ett marknadsméssigt vederlag ej erlagts,
torde bland annat vara att gynna foretagsekonomiskt vélmotiverade
omstruktureringar, dock utan att riskera sakerstéllandet av beskattning av en
tillgdngs dvervarde.?

2.2.1 Allmant om underprisoverlatelse

Med underprisoverlatelse avses enligt 23 kap. IL att man Overlatit en
tillgang som ingar i naringsverksamheten till ett pris som understiger
marknadsvérdet utan att detta ar affarsmassigt motiverat samtidigt som
villkoren i 14-29 88 IL ar uppfyllda. Ingen uttagsbeskattning skall saledes
ske om det &r fraga om en Overlatelse som faller in under definitionen av en
underprisoverlatelse i enlighet med bestammelserna i 23 kap. IL. Med
overlatelse i 23 kap. 3 § IL avses inte endast att tillgangar avyttrats mot
likvid i pengar, utan utdelning av sakegendom fran juridiska personer och
kapitaltillskott i form av sakegendom till en juridisk person utgor en
overlatelse. Tillgangar kan dverforas i form av ett koncernbidrag, under
forutsattning att bidraget redovisas oppet i sjalvdeklarationen for saval
givare som mottagare.*

Underprisoverlatelser skall dock inte medféra nagon otillborlig
skatteforman. 1 23 kap. 2 8§ IL anges da 23 kap. IL ej skall tillampas.
Exempelvis skall bestammelserna ej tillampas om marknadsvardet pa
tillgangen ar lika med eller understiger tillgangens skatteméassiga vérde,
enligt 23 kap. 2 § 3st IL. 23 kap. IL tar endast sikte pd Overlatelser av
tillgangar och kan darmed enbart anvandas vid uttag av tjanster om denna
ager samband med en underprisoverlatelse av en tillgdng. Som en
konsekvens av utgangen i Sipano Il-fallet??, andrades reglerna i 23 kap. 2 §
IL for att underlatta underprisoverlatelser av naringsbetingade andelar. |
malet fastslog RegR att en formogenhetsoverforing som inte &r
affarsmassigt motiverad mellan tva aktiebolag skall behandlas som en
utdelning for aktiedgare i det Gverlatande bolaget om inte 6verforingen kan
anses vara en underprisoverlatelse. Saledes kommer &vervardet att
utdelningsbeskattas.

¥'S0U 2005:99, s. 92.

20 \Wiman, B., ”Beskattning av féretagsgrupper”, s. 121.

21 Wiman, B., ”Beskattning av féretagsgrupper”, s. 126 ff.
22 RA 2004 ref. 1 Sipano II.
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2.2.2 Beskattningen vid en underprisdverlatelse

Den primara effekten av att 23 kap. IL &r tillampligt gar att utlasa i 23 kap. 9
§ IL vilken foreskriver att nagon uttagsbeskattning inte skall ske. Trots
avsaknaden av en affarsmassigt motiverad underprisoverlatelse skall denna
ej foranleda uttagsbeskattning. Om den ersattningen som lamnas av forvar-
varen uppgar till tillgangarnas skattemassiga varde, uppkommer ingen an-
nan effekt an att dverlataren inte behover ta upp mellanskillnaden mellan
marknadsvérde och skattemadssigt varde som intakt. Intdkten utgors har av
sjélva ersattningen och for det forvarvande foretaget kommer samma belopp
att utgora anskaffningsvardet for tillgangarna.

2.2.3 Villkor for underprisoverlatelse

Forutsattningarna for att en underprisdverlatelse skall anses foreligga anges
I 23 kap. 14-29 8§ IL. 23 kap. 14 8 IL reglerar vilka subjekt som kan vara
overlatare respektive forvarvare. Det skall vara frdga om en fysisk person,
ett foretag eller ett svenskt handelsbolag. Enligt 23 kap. 4 8 IL omfattas
bland annat svenskt aktiebolag, ekonomisk férening och stiftelse samt
utlandskt bolag av foretagsdefinitionen. Utlandskt bolag definieras vidare i
6 kap. 8-10 88 IL och &r saledes begrénsat skattskyldiga i Sverige. Det
utlandska bolaget far inte vara belaget i ett lagskatteland, utan det maste
vara ett eget skattesubjekt och som beskattas likartat med den beskattning
som sker av ett i Sverige beldget svenskt aktiebolag.

For svenska handelsbolag finns en sarskild begransande bestammelse i 23
kap. 5 8 IL, vilken stadgar att handelsbolag som &gs av andra handelsbolag
inte omfattas av bestdmmelserna eftersom de inte anses vara foretag enligt
23 kap. 4 § IL. Endast handelsbolag som har fysiska personer eller andra &n
stiftelser och ideella foreningar som deldgare kan utgbéra handelsbolag.
Foljden blir saledes att ett handelsbolag med handelsbholag som delagare inte
kvalificerar sig for underpriséverlatelser.®

For att uttagsbeskattning skall kunna underlatas vid en underprisoverlatelse
kravs att forvarvaren omedelbart efter forvarvet ar skattskyldig for inkomst
av naringsverksamhet i vilken tillgangen ingar. Detta regleras i 23 kap. 16 §
IL. En tillgang anses saledes inga i en naringsverksamhet bara om
ersattningen eller kapitalvinsten vid en avyttring skall tas upp som intakt i
inkomstslaget naringsverksamhet. Inkomsten av naringsverksamheten eller
en del av naringsverksamheten far inte vara undantagen fran beskattning pa
grund av ett skatteavtal, vilket kan vara fallet da det foreligger ett sa kallat
exempt-avtal men inte da det foreligger ett s& kallat credit-avtal.** Skatteav-
talsvillkoret i 23 kap. 16 § 2st IL reglerar foljaktligen sarskilt gransoverskri-
dande transaktioner och syftar till att skydda den svenska skattebasen.?

¥ Wiman, B., ”Beskattning av foretagsgrupper”, s. 125
* Wiman, B., ”Beskattning av foretagsgrupper”, s. 131.
% Dahlberg, M., "Internationell beskattning — En larobok”, s. 97.
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Villkoret om skattskyldighet i 23 kap. 16 § IL galler bade svenska och ut-
landska rattssubjekt. Om forvarvaren ar ett svenskt handelsbolag, galler
kravet samtliga deldgare i handelsbolaget.

Det vasentliga med villkoret i 23 kap. 16 § IL torde vara en 6nskan om att
sakerstalla att tillgangarna overlats till ett skattesubjekt som faktiskt blir
beskattat for den obeskattade vardereserv som &r knuten till tillgangen.
Saledes maste fastslas om forvarvaren ar skattskyldig for inkomst av
naringsverksamhet i vilken tillgangen ingar. Da exempelvis utlandska bolag
endast ar begréansat skattskyldiga i Sverige, kan en éverféring inte ske till ett
utlandskt bolag om inte detta har ett fast driftstalle i Sverige till vilken
tillgdngen knyts.*®

Kravet pa att forvarvaren skall vara skattskyldig i Sverige for
naringsverksamhet i vilken tillgangen ingar problematiseras vid den
situation da ett svenskt dotterbolag Onskar ombilda utlandska fasta
driftstéllen till utlandska dotterbolag. Det forvéarvade svenska dotterbolaget
maste knyta de forvarvade tillgangarna till ett fast driftstalle i Sverige.?’

Om ett svenskt moderbolag har ett utlandskt dotterbolag vilket man dnskar
ombilda till ett fast driftstdlle &r underprisreglerna éverhuvudtaget inte
tillampliga  eftersom  uttagsheskattningsfragan  ror ettt  utlandskt
skattesubjekt.?® Att forvarvaren skulle vara skattskyldig i en annan
medlemsstat i EU beréattigar saledes inte till de formaner som medges enligt
bestammelserna om underprisoverlatelse. Fraga uppkommer da om detta &r
forenligt med grundlaggande friheter i EG-fordraget. | valet mellan att gora
en underprisoverlatelse helt inom Sverige eller att géra den gransoverskri-
dande inom EU, gor regleringen i 23 kap. IL en nationell overlatelse
skatterattsligt gynnad.?®

| samband med att reglerna om kapitalvinstbeskattning pa naringsbetingade
andelar togs bort 2003 uppkom en ny problematik bestaende i att dven i
detta fall av karaktarsbyte som sker om andelar &verlats och blir
naringsbetingade andelar hos forvarvaren. Foljden blir da att kapitalvinsten
inte tas upp i inkomstslaget naringsverksamhet. SRN har i ett férhandsbe-
sked meddelat att uttagsbeskattning skall ske om Overlatelsen innebar att
andelarna 6vergar fran lagertillgangar till kapitaltillgangar som blir narings-
betingade.*® Innebérden av detta &r séledes att kravet pa skattskyldighet inte

ar uppfylit.

Ytterligare forutsattning for att 6verlatelse till underpris skall vara mojligt ar
det i 23 kap. 17 § IL villkoret, att ett koncernbidrag skall kunna Idmnas med
avdragsratt. Om avdragsratt inte foreligger maste overlatelsen istallet avse
hela naringsverksamheten, en verksamhetsgren eller en ideell andel av en
verksamhet eller en verksamhetsgren. Skélen till bestimmelsen torde vara

%6 Wiman, B., ”Beskattning av féretagsgrupper”, s. 131.
" Wiman, B., ”Beskattning av féretagsgrupper”, s. 142.
%8 Wiman, B., ”Beskattning av féretagsgrupper”, s. 142.
% Wiman, B., ”Beskattning av foretagsgrupper”, s. 99.
%0 SRN:s forhandsbesked den 31 mars 2005.
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att forhindra att koncernbidragsreglerna i 35 kap. IL kringgds genom att
overlata enstaka tillgdngar till underpris. Déaremot innebar en
koncernbidragsratt att resultatutjamning anda kan uppnas med hjélp av
koncernbidrag och darmed foreligger ingen anledning att férhindra att un-
derprisoverlatelse sker.*

Med kraven i 23 kap. 18-21 8§ IL uppstélls krav om kvalificerade andelar
hos forvarvaren for att det skall vara majligt att overfora tillgdngar genom
en underprisoverlatelse. Harmed avser lagstiftaren forhindra att 3:12-
reglerna, numera 57 kap. IL kringgas. En kvalificerad andel kan endast
utgoras av en kapitaltillgang, emellertid kan en lagertillgdng inte vara
kvalificerad.*

Avslutningsvis finns det bestdimmelser 23 kap. 24-29 8§ IL som férhindrar
att Overlatelse sker till ett underskottsforetag. Med underskott avses
underskott som uppkommit aret fore sjalva dverlatelsen, vilket innebar att
en 63\gerlételse kan ske till ett subjekt som far underskott for sjalva dverlatel-
sen.

2.3 Internationell aspekt

Flertalet svenska regler pa den direkta beskattningens omrade har kommit
att underkénnas av EG-domstolen ndr dessa tagits upp till prévning. Som
exempel kan namnas 53 kap. 7 § IL. Det finns ocksa regleringar i andra
medlemsstaters interna beskattningsratt som underkénts, vilka ocksa i
manga situationer liknat de svenska. Koncernbidragsreglerna &ar en
omdiskuterad reglering dar den svenska regeringen inte anser sig tvungen att
foreta andringar till forman for den fria etableringen sdsom den stadgas i
EG-fordraget trots att EG-domstolen avgjort fragan vid beaktande av andra
medlemsstaters regleringar pa samma rattsomrade som till manga delar
paminner om den svenska regleringen.*

Vidare finns det bestdmmelser som skulle riskera att underk&nnas om de
provades av EG-domstolen vilket bevisligen problematiserar rattstillamp-
ningen. Det ar i denna kontext man skall placera det svenska skattekravet i
23 kap. 16 8 IL. Det &r uppenbart att denna regel tillkommit for att lagstifta-
ren &mnar skydda det svenska skatteunderlaget for vinster som genererats
inom det svenska territoriet. Dock utgor detta en sadan regel som ligger i
riskzonen att underkannas av EG-domstolen da den potentiellt inte ar
forenlig med EU:s idé om en fri etableringsratt.*

Stahl och Osterman framhéller att den omstindigheten att EG-domstolen
verkar vara mer benégen att acceptera skatteregler som den anser forenliga

3L Wiman, B., "Beskattning av féretagsgrupper”, s. 132.
3 SRN:s forhandsbesked den 13 februari 2003.

¥ Wiman, B., "Beskattning av féretagsgrupper”, s. 137
 Pelin, L., "Direkta skatter och EG-rétten”, s. 208.

% pelin, L., "Direkta skatter och EG-rétten”, s. 209.
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med den internationella skatterattens grundprinciper, talar for att den ocksa
skulle vara beredd att acceptera till exempel de skattskyldighetsvillkor som
uppstalls i svenska omstruktureringsreglerna.®

% persson Osterman, R. och Stahl, K., "EG-férdragets inverkan pé féretagsbeskattningen”
(Rapport till foretagsskatteutredningen 2005), s. 406.
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3 EG-ratt

3.1 EG-ratten och en inre marknad

Ett av de grundldggande syftena med den Europeiska unionen &r att skapa
en gemensam marknad.®” Foér detta kravs fri rorlighet for varor, tjanster,
kapital samt ratt till gransoverskridande etableringar.®® Sedan Sveriges
medlemskap i EU har EG-rétten blivit en del av den interna svenska ratten.
Den &r emellertid en egen rattsordning, som utvecklas i andra former &n
annan intern svensk ratt. Vid konflikt mellan EG-ratt och annan intern
svensk ratt ar det EG-ratten som har foretrade.®® EG-rattens syfte 4r dven
Overstatligt, namligen att sakerstdlla kapitalets och arbetskraftens fria
rorlighet inom unionen samt forhindra snedvridning av konkurrensen.*

EG-rattens rattskallor bestar i huvudsak av primérratten, det vill saga sjalva
EG-fordraget, sekundarrétten, det vill sdga direktiv, forordningar, beslut och
rekommendationer beslutade enligt regler i primdrratten samt EG-
domstolens domar.** Samspelet mellan EG-ratten och medlemsstaternas
nationella rattsordningar behandlas inte i EG-fordraget, utan vagledning far
hamtas ur rattspraxis, i vilken gemenskapsratten har utvecklats till att utgéra
ett verordnat rattssystem i forhallande till de nationella rattsordningarna.
EG-domstolen har inom ramen for sin démande verksamhet slagit fast att
EG-ratten har foretrdde och att vissa réattsakter har direkt effekt.

Att gemenskapsréatten ges foretrdde framfor nationell ratt fastslogs i
avgorandet Costa/E.N.E.L* dar ocksd EG-domstolen forklarade att EG-
fordraget vid ikrafttradandet skapat en egen rattsordning som blivit en
integrerad del av medlemsstaternas rattsordningar och vars regler de
nationella domstolarna &r skyldiga att tillimpa.** Av detta foljer rattigheter
och skyldigheter for medlemsstaternas medborgare som i manga fall kan
&beropas direkt infoér nationella domstolar och myndigheter.** EU-
medlemskapet baseras i grunden pa en suveranitetsinskrankning fran med-
lemsstaternas sida, dar gemenskapsratten lamnas foretrade, da medlemssta-
terna genom EG-fordragets primarrattsliga bestammelser eller genom att
inte utnyttja sin vetoratt har avstatt fran sin ratt att beskatta.*

% Se art 2 EG-fordraget.

% Se art 3 (1c) EG-fordraget.

%9 Mal 6/64 Flamino Costa mot E.N.E.L.

0 Lodin, S-O. m.fl., “Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatteratt del 2”, s. 560.
* Pelin, L., “Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv”, s. 325.

2 MAl 6/64 Flamino Costa mot E.N.E.L.

3 Pelin, L., “Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv”, s. 325.

* Bernitz, U. m.fl., "Europarattens grunder”, s. 70

* pelin, L., “Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv”, s. 327 ff.
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Principen om EG-réttens absoluta foretrade upprepades dérefter i Van Gend
en Loos,*® dar ocksé principen om direkt effekt lanserades.*” Om en regel
har direkt effekt och ar oférenlig med en nationell bestammelse, aligger det
den nationella domaren att sétta den senare &t sidan sasom icke tillamplig.
En nationell bestdmmelse som strider mot en EG-regel med direkt effekt &r
alltsa inte ogiltig. Dock far den nationella domstolen inte vanta pa att den
nationella ratten upphdvs genom ny lagstiftning. Det aligger darfor
medlemsstaterna att upphava sadan nationell ratt som direkt strider mot EG-
ratt med direkt effekt.”® D& EG-domstolen stravar efter att stirka
gemenskapsrattens stallning, maste medlemsstaterna hitta ett satt att forhalla
sig till medlemskapet i EU betréffande suveranitet, veto och dvriga maktbe-
fogenheter.*®

Av stor betydelse for gemenskapsrattens inflytande pa nationell ratt ar dokt-
rinen om direkt effekt. Med direkt effekt menas att bestimmelser i gemen-
skapsratten medfor rattigheter och skyldigheter, vilka kan &aberopas av
enskilda infor nationella domstolar och myndigheter. En bestammelse i
gemenskapsratten har direkt effekt om tre villkor &r uppfyllda. For det forsta
skall bestdammelsen vara ovillkorlig. Det innebdr att den skall kunna
tillampas utan ytterligare atgarder i form av exempelvis lagstiftning fran en
medlemsstats sida. For det andra skall vergangsperioden ha 16pt ur och for
det tredje skall bestammelsens innebdrd vara klar och precis.

Betraffande EG-fordraget om fri rorlighet for varor, tjanster, personer och
kapital har EG-domstolen forklarat att k&rnbestdmmelserna for dessa
friheter har direkt effekt.®® Aven direktiv kan ha direkt effekt, &tminstone
betraffande enskilda bestammelser i direktiven. Det framgar av artikel 249
EG-fordraget att ett direktiv ar bindande for medlemsstaterna vad avser det
resultat som skall uppnds.®* Aven om antalet direktiv &r begransat pa den
direkta beskattningens omrade finns i alla fall tre pa foretagsbeskattningens
omrade.>

3.2 EG-ratten och den direkta
beskattningen

Den enda uttryckliga regleringen av skatter och avgifter finns i artikel 90-93
EG-fordraget. Det finns saledes inte ndgon sarskild bestimmelse i EG-
fordraget som uttalar att en harmonisering skall ske pa den direkta
beskattningens omrade. Harmoniseringen av den direkta beskattningen far
istallet anses inga i den allmanna harmoniseringsartikeln, artikel 94 EG-

“6 Mal 26/62 Van Gend en Loos.

" Pelin, L., “Internationell skattertt i ett svenskt perspektiv”, s. 327.

“8 Pelin, L., “Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv”, s. 328.

* Bernitz, U. m.fl., "Europaréttens grunder”, s 70.

%0 Dahlberg, M., "Internationell beskattning — en larobok”, s. 216 ff.

*! Lodin, S-O. m.fl., “Inkomstskatt — en l4ro- och handbok i skatteratt del 27, s. 217.
%2 Dir. 90/435/EEG
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fordraget. Genom denna bestdmmelse begransar medlemsstaterna sin
suverdna ratt att beskatta, dock omfattas endast delar av
foretagsbeskattningen. Resterande del ligger kvar inom ramen for medlems-
staternas kvarvarande suverdnitet vilket inte &ar forenligt med EG-
domstolens praxis.>® Medlemsstaternas suverana ratt att beskatta och det
nationella skatteunderlaget skyddas alltsd av vetoratten.® Aven om
medlemsstaterna ogarna ger avkall pa sin lagstiftningsmakt pa beskattning-
ens omrade har EG-ratten fatt ett avgorande inflytande pa de nationella
rattsordningarna.

3.3 Etableringsfriheten

| artikel 43 EG-fordraget stadgas etableringsfrineten, genom vilken
inskrdnkningar fér medborgare i en medlemsstat i ratten for att fritt etablera
sig pa en annan stats territorium ar forbjudna, sa kallad primér etablering.
Forbudet omfattar dven inskrankningar for medborgare som ar etablerad i
nagon medlemsstat att uppratta kontor, filial eller dotterbolag, sa kallad
sekundar etablering. Den fria etableringsratten ar fundamental fér EU-
medborgare inom EG och har direkt effekt.>

| artikel 43 andra stycket utvecklas vad som avses med etableringsfrihet.
Etableringsfriheten innefattar sdledes ratten att starta och utéva verksamhet
som egenforetagare samt ratt att bilda och driva foretag, sarskilt bolag, pa de
villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for sina egna
medborgare. Den innefattar och galler saval fysiska som juridiska
personer.>®

En nationell skattebestdammelse riskerar att komma i konflikt med etable-
ringsfrineten om den pa nagot satt negativt sarbehandlar en granséverskri-
dande etablering i jamforelse med rent inhemska etableringar. Generellt
handlar det antingen om att vissa fordelaktiga regler som tillampas i in-
hemska fall inte utstracks till att ocksd galla gransoverskridande fall eller
om det i nationell lagstiftning finns regler till nackdel for utlandska subjekt
eller mot transaktioner med koppling till utlandet.>

3.3.1 Hinder i verksamhetsstaten

Generellt sett kan det konstateras att alla skatteregler som negativt
sdrbehandlar begrénsat skattskyldiga bolag for de inkomster som
uppkommer hos deras svenska fasta driftstallen I6per stor risk att bedémas
som Oppet diskriminerande. Men det kan ocksa vara fraga om dolt diskrimi-

5% Pelin, L., “Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv”, s. 313.

> Pelin, L., “Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv”, s. 343.

> Mal C-81/87.

% Dahlberg, M., "Internationell beskattning — En larobok”, s. 254.

> Persson Osterman, R. och Stahl, K., "EG-férdragets inverkan pé féretagsbeskattningen”
(Rapport till foretagsskatteutredningen 2005), s. 389-390.
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nerade skatteregler, det vill sdga regler som anvéander nagot annat Kriterium
for sarskiljande &n nationalitet men som &ndd ar forbjudna, sdsom
skattesubjektets hemvist eller begransning av avdragsgilla kostnader till
sadana som uppkommit i landet.*®

3.3.2 Hinder i hemstaten

Etableringsfriheten galler aven i hemstaten. Det finns en generds praxis fran
EG-domstolen dar det framgar att nar det galler etablering i vardstaten finns
ett langtgdende krav pa likabehandling. Detta har meddelats genom domar
som exempelvis Avoir fiscal, Halliburton Services och Royal Bank of
Scotland.>® Det torde emellertid inte std helt klart om en likabehandling
skall ske mellan en filialetablering och en dotterbolagsetablering, men
flertalet avgoranden fran EG-domstolen har forklarat att etableringsfriheten
forbjuder medlemsstaterna att ha en skattelag som motverkar granséverskri-
dande etableringar.®

Exempelvis kan det rora sig om att inkomster fran utlandet beskattas hardare
4&n motsvarande inhemska inkomster® eller att avdrag vagras for kostnader
med kopplingar till utlandet.> Men ocksé att den inhemska delen av en
koncern frantas vissa skatteférmaner pa grund av att det i koncernen dven
finns utlandska bolag.®® En sarskild kategori skatteregler som utgor hinder
for etableringar i utlandet &r exitskatter, det vill sdga skatter som utléses just
av den anledningen att skattesubjektet eller skatteobjektet Iamnar landet.®*

| Marks & Spencer-malet prévades om de brittiska group relief-reglerna
som medger forlustutjgmning bara mellan bolag inom Storbritannien stod i
strid med EG-rétten. Enligt de brittiska reglerna om resultatutjamning inom
en koncern yrkade Marks & Spencer kvittning for forluster i dotterbolag i
Belgien, Frankrike och Tyskland mot vinster i engelska dotterbolag. Bolaget
nekades forevarande kvittning pa den grunden att de brittiska reglerna
forutsatter att de bolag som avser kvitta vinst respektive forlust ar
skattskyldiga i England. EG-domstolen ansag inte att det generellt stred mot
etableringsfriheten i artikel 43 EG-fordraget att begransa avdragsmojlighe-
terna till underskott i inhemska dotterbolag. Dock ansags det strida mot
proportionalitetsprincipen.

%8 persson Osterman, R. och Stahl, K., "EG-férdragets inverkan pa foretagsbeskattningen”
(Rapport till foretagsskatteutredningen 2005), s. 390 och Mal C-254/97 Baxter.

% Mal 270/83Avoir fiscal, C-1/93Halliburton Services och C-311/97 Royal Bank of
Scotland.

% Dahlberg, M., "Internationell beskattning — En larobok”, s. 256 ff.

®1 Ml C-251/98 Baars.

62 Ml C-168/91 Bosal Holding.

%3 Mal C-265/96 ICI och mal C-200/98 X AB och Y AB.

* persson Osterman, R. och Stahl, K., "EG-férdragets inverkan pa féretagsbeskattningen
(Rapport till foretagsskatteutredningen 2005), s. 392.
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3.4 Rattfardigande av begransningar av
de grundlaggande friheterna inom den
direkta beskattningens omrade

Aven om en nationell lagstiftning skulle std i strid med grundlaggande
friheter kan denna begransning av en frihet vara rattfardigad. Det finns tva
typer av rattfardigandegrunder; uttryckliga undantag i EG-fordraget samt
undantag enligt den rule of reason-doktrin som kommit att utvecklas i EG-
domstolens rattspraxis.®® De uttryckliga undantagen i EG-fordraget avser i
allmanhet sadana sarskilda situationer dar det ar svart att tanka sig att
nationell skattelagstiftning skulle kunna sattas ifraga. Rattfardigandet i EG-
fordraget behandlar enbart fri rorlighet for tjanster, personer och kapital, och
kan ges enligt artiklarna 39, 46, 55 och 58 EG-fordraget.

Rattfardigandegrunderna baseras da pa en hansyn till allman ordning,
sékerhet eller hélsa. EG-domstolen har emellertid aldrig godtagit en
skatteregel p& ndgon av ovan angiven grund.®® Som exempel kan ndmnas att
enligt svensk ratt baseras beskattningen av en juridisk person pa vilket land
denne &r registrerad eller har sitt sate. Skulle en svensk regel leda till att
utlandska juridiska personer missgynnas, och det dessutom anses att
situationen for utlandska och svenska juridiska personer ar jamférbar med
avseende pa den aktuella regeln, torde det vara fraga om en Oppen
diskriminering. Sverige kan da inte pa nagon annan grund an de i EG-
fordraget ovan namnda artiklar férsvara regeln.®’

3.4.1 Rule of reason

Under aren har EG-domstolen utvecklat nagra grunder som i vart fall
principiellt &r accepterade att rattfardiga restriktioner pa den direkta
beskattningens omrade, utéver de i fordraget angivna grunderna. Detta s&
kallade test bendmns rule of reason. Doktrinen om rule of reason &r
tillamplig bara vid mer indirekt hinder for den fria rorligheten och kan
saledes inte anvandas i de fall da det ror sig om en éppen diskriminering pa
grund av nationalitet.®

| Gebhard- malet fastslog EG-domstolen villkoren som skall vara uppfyllda
for att en nationell regel enligt doktrinen om rule of reason skall vara
acceptabel:

- Regeln skall vara tillamplig pa ett icke diskriminerande satt
- Regeln skall framsta som motiverad med hansyn till ett trangande
allménintresse

% Dahlberg, M., "Internationell beskattning — en larobok”, s. 232 ff.
% Se exempelvis mal C-311/97 Royal Bank of Scotland.

%7 Stahl, K., Osterman, R. P., "EG-skatteratt”, s. 160 ff.

%8 Stahl, K., Osterman, R. P., "EG-skatteratt”, s. 160 ff.
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- Regeln skall vara &gnad att sédkerstdlla forverkligandet av den
malséttning som efterstravas

- Regeln skall inte ga utéver vad som ar nodvandigt for att uppna
denna malsattning, det vill séga den skall vara proportionell®®

3.4.2 Grunder som avvisats

P4 samma satt har EG-domstolen kategoriskt valt att avfarda vissa
rattfardigandegrunder inom den direkta beskattningens omrade. Merparten
av dessa har domstolen forklarat wvara utan verkan som
rattfardigandegrunder i allménintresset enligt rule of reason- doktrinen. Det
har dock inte hindrat medlemsstaterna fran att aberopa desamma gang efter
annan.”® En av de grunder som tidigare &beropades i mal om direkt
beskattning i forhallande till grundlaggande friheter var att det lag utanfor
domstolens kompetensomrade att behandla sadana skattefragor eftersom att
medlemsstaterna fortfarande har kvar sin nationella suveranitet pa den
direkta beskattningens omrade. EG-domstolen fastslog emellertid redan i
Avoir fiscal-malet att omradet andock ligger inom domstolens behérighets-
omrade.”

En annan grund som flitigt aberopas av medlemsstaterna ar att den person
som ar foremal for en hindrande atgard samtidigt ar foremal for en
kompenserande fordel.”” Detta ar inte heller en godtagen grund. Vidare
accepteras ej aberopanden om att annan form av etablering skulle medféra
likabehandling och inte heller gemenskapens brist pa behorighet inom
skatteavtalsrattens omrade. Det senare fallet har foranlett stor diskussion om
vilket forhallande skatteavtalen har till EG-ratten och de grundlaggande
friheterna i EG-fordraget. Fran EG-domstolens sida framgar att medlems-
staterna ar suveréna att sjélva bestdmma kriterierna for vad som konstituerar
skattskyldighet samt att en medlemsstat ar skyldig att medge férmaner en-
ligt skatteavtal som staten ingatt ocksa till begransat skattskyldiga
hemmahérande i en annan medlemsstat.”

Slutligen har medlemsstater i en rad mal havdat att den nationella
skatteadtgarden ar nodvandig for att forhindra forlust av skatteintdkt och att
skattedtgarden avser att skydda den nationella skattebasen.” Ingen av dessa
grunder har fatt EG-domstolen att rattfardiga en nationell lagstiftning pa den
direkta beskattningens omrade.

% Mal C-55/94 Gebhard, p. 37.

"0 Dahlberg, M., "Internationell beskattning — en larobok”, s. 248.
™ Ma&l 270/83Avoir Fiscal.

72 M4l C-330/91 Commerzbank.

* Mal C-336/96 Gilly och C-307/97 Saint-Gobain.

* Ml C-265/96 ICI, C-324/00 Lankhorst-Hohorst.
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3.4.3 Effektiv skattekontroll

Genom Futura-malet” har EG-domstolen principiellt godtagit att
onskemalet att uppratthalla en effektiv skattekontroll &r ett sa tungt vagande
allménintresse som kan motivera ett hinder for utfvandet av
fordragsfriheterna.” | malet behandlades méjligheten for ett franskt bolag
med filial i Luxembourg att rulla underskott framat i tiden, da filialen hade
underskott som bolaget ville anvanda under kommande beskattningsar. EG-
domstolen kom fram till att luxemburgsk lag utgjorde ett hinder for
etableringsfrineten, da det franska bolaget var tvunget att ha dels en
bokforing enligt franska regler, dels en bokféring enligt luxemburgska
regler. Detta kunde dock rattfardigas med Luxemburgs krav pa en effektiv
skattekontroll men EG-domstolen ansag de i och for sig rimliga kravet
oférenligt med kravet pa proportionalitet.”’

| praktiken har EG-domstolen dnnu inte accepterat nagon skatteregel pa den
grunden att uppna en effektiv skattekontroll eftersom det i regel brister pa
just kravet pé proportionalitet.”® Vad galler underlattande av skattekontroll
hanvisar  ofta  EG-domstolen  till  direktiv =~ 77/799/EEG  om
myndighetssamarbete och menar att medlemsstaterna far anvanda detta
direktiv for att ta hjalp av andra landers myndigheter for att kontrollera
riktigheten av den skattskyldiges uppgifter.”

Enligt Stahl och Osterman torde det vara ytterst osannolikt att en materiell
skatteregel som olikbehandlar inhemska och gransoverskridande transaktio-
ner nagonsin skulle kunna rattfardigas med hanvisning till kontrollhansyn.
Daremot bor denna rattfardigandegrund atminstone i vissa fall kunna
anvandas for att rattfardiga kontrollregler, krav pa viss bevisning etc., nar
sédagrg)a regler stéller upp skilda krav i inhemska och granséverskridande
fall.

3.4.4 Skatteflykt

Vissa former av lagstiftning mot skatteflykt i snd&v mening torde EG-
domstolen acceptera, &ven om domstolen inte &nnu i nagot mal forklarat att
en nationell skattebestimmelse kunnat rattfardigas pa denna grund.
Medlemsstaterna har dock i flertalet mal aberopat syftet att forhindra
skatteflykt, for att inféor EG-domstolen motivera den nationella
lagstiftningen.®’ For det fall att en nationell bestimmelse enligt EG-

> M&l C-250/95 Futura Participations.

76 Ml C-250/95 Futura Participations, p. 31 i EG-domstolens mal.

" Dahlberg, M., "Internationell beskattning — en larobok”, s. 242.

78 Se exempelvis mal C-254/97 Baxter och mél C-136/00 Danner.

" persson Osterman, R. och Stahl, K., "EG-férdragets inverkan pé féretagsbeskattningen”
(Rapport till foretagsskatteutredningen 2005), s. 399.

% persson Osterman, R. och Stahl, K., "EG-férdragets inverkan pé féretagsbeskattningen”
(Rapport till foretagsskatteutredningen 2005), s. 399.

8 Dahlberg, M., ”Internationell beskattning — en larobok”, s. 236.
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domstolen uppfyller kravet pa att forhindra skatteflykt, ar en forutsattning
enligt rule of reason-doktrinen att den &r proportionerlig, vilket flertalet
domar nedan visar vara tamligen svart att uppna.

EG-domstolen har forklarat i en dom fran den 12 september 2006% att den
brittiska CFC-lagstiftningen strider mot etableringsratten. Malet gallde det
brittiska moderbolaget Cadbury Schweppes som hade dotterbolag i
Storbritannien, 6vriga EU samt i tredje land. | Irland hade Cadbury
Schweppes tva dotterforetag som fungerade som formedlare av lanekapital
inom koncernen. Dessa irlandska dotterforetag var foremal for en lag
irlandsk bolagsskatt om 10 procent. Den brittiska CFC-lagstiftningen var
tillamplig pa de vinster som genererades i de irlandska dotterbolagen.

Den brittiska CFC-lagstiftningen innebar att det brittiska bolaget beskatta-
des for skillnaden mellan den skatt CFC-bolaget betalt i sitt lagbeskattade
hemland, det vill sdga Irland och den skatt som skulle ha betalts i
Storbritannien. Enligt den nationella domstolen etablerades dotterbolag i
Irland endast pa den grund att pa sa satt kunna ta del av dess fordelaktiga
skattesystem. Cadbury Schweppes 6verklagade domen till hogsta instans
och anforde att CFC-lagstiftningen strider mot etableringsfrineten. Malet
hanvisades till EG-domstolen som slog fast att CFC-lagstiftningen utgor en
inskrdnkning mot den fria etableringsratten eftersom den medfér en skillnad
I behandlingen och dérmed skattemassig nackdel for de irlandska dotterbo-
lagen. CFC-lagstiftningen forsvarade saledes etableringen av utldndska
dotterbolag.

Vidare bedémde domstolen om inskrankningen i etableringsfriheten andock
var att anse som tilliten. Domstolen slog fast att det forhallande att ett
dotterbolag hemmahérande i en annan medlemsstat far en lagre beskattning
an vad som hade varit fallet i den medlemsstat dar moderbolaget har sin
hemvist utgdr enligt fast praxis inte ett skél for den forsta medlemsstaten att
kompensera denna fordel genom att forsdtta moderbolaget i en skattemassig
samre situation. Daremot kan en atgard som inskranker etableringsfriheten
vara motiverad om den tréaffar rent konstlade uppldgg som anvands for att
kringgd lagstiftningen i den forsta medlemsstaten.® Detta upplagg skall
vara inriktat pa att undkomma nationell skatt som normalt tas ut och inte ga
utéver vad som ar noédvandigt for att uppna syftet.

| sammanhanget forutsétter saledes begreppet etablering att CFC-bolaget
verkligen etableras och att det bedrivs naringsverksamhet i form av rorelse.
Av detta foljer att en inskrankning av etableringsfriheten inte kan motiveras
av behovet av att bekdmpa missbruken annat &n om den sérskilt tjanar
andamalet att hindra beteenden. Dessa beteenden skall da bestd i rent
konstlade upplagg, som inte har nagon ekonomisk forankring och som
skapas i syfte att undvika skatt.’* Denna skatt skall vara sadan att den

82 Ml C-196/04 Cadbury Schweppes.

8 Se MAl C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 49-51.

8 Se MAl C-265/96 ICI, mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst och mal C-9/02 Lasteyrie du
Suillant.
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normalt betalas pa vinst fran verksamhet som bedrivs inom det nationella
territoriet.*® EG-domstolens avgorande i méalet Cadbury Schweppes har
foranlett en omfattande diskussion betraffande de svenska CFC-reglerna i
kap. 39a IL som motiveras med radslan for just skatteflykt.

I X och Y-malet slog EG-domstolen fast att en allman presumtion om
skatteflykt eller skatteundandragande som grundas pa att ett bolag eller dess
moderbolag & hemmahorande i en annan medlemsstat inte kan godtas.®

3.4.5 Skattesystemets inre sammanhang

Denna rattfardigandegrunden har i EG-domstolens praxis de facto ansetts
motivera en hindrande skatteregel. Motivet torde vara ett erk&nnande av att
det finns ett slags inre logik i inkomstskattesystemet, vilken bottnar i det
fiskala syfte som star i férgrunden for varje skattesystem.®’

Forsta gangen EG-domstolen accepterade rattfardigandegrunden om en
onskan att bevara skattesystemets inre sammanhang var i Bachmann-malet®®
1992. Malet behandlade avdragsforbudet for premier pa forsakringar
tecknade i en annan medlemsstat. Bachmann var en tysk medborgare men
var bosatt i Belgien och ville géra avdrag i Belgien for premier han betalade
till en tysk forsékringsgivare. Detta 6nskemal nekades pa den grunden att
utfallande forsakringsbelopp inte skulle vara skattepliktiga i Belgien, utan
det var endast premier till belgiska forsdkringsgivare som mojliggjorde
avdragsratt.

EG-domstolen kom i malet fram till att den belgiska lagstiftningen stred mot
den fria rorligheten for arbetstagare. Belgien anforde dock till sitt forsvar att
sarbehandlingen av begransat och obegransat skattskyldiga ifraga om avdrag
for forsakringspremier kunde réttfardigas darfor att den skyddade
skattesystemets inre sammanhang. | malet fann EG-domstolen saledes
forbudet motiverat eftersom det i det provade systemet fanns en koppling
mellan avdragsratt for premier och skatteplikt for utfallande forsakringsbe-
lopp. Darmed skulle det inte ga att sikerstélla en beskattning av utfallande
forsakringsbelopp varfor avdrag inte heller skulle behéva medges.®®

Vidare provade EG-domstolen i Verkooijen-malet,®® den nederlandska
lagstiftningen om beskattning av utdelningar jamte skattesystemets inre
sammanhang som rattfardigandegrund. EG-domstolen avfardade dock
grunden och menade att ett syfte av rent ekonomisk karaktér inte kan utgdra

8 Se MAl C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 54 ff.

5 Mal C-436/00 X & .

8 persson Osterman, R. och Stahl, K., "EG-férdragets inverkan pé féretagsbeskattningen”
(Rapport till foretagsskatteutredningen 2005), s. 401.

% Mal C-204/90 Bachmann.

% Dahlberg, M., ”Internationell beskattning — en larobok”, s. 238 ff.

% Mal C-35/98 Verkooijen.
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en tvingande hansyn till allménintresset sa att det skulle rattfardiga en
begransning.**

| malet Manninen® som behandlade det finska systemet for lattnad i den
ekonomiska dubbelbeskattningen av bolagsvinster, understrok EG-domsto-
len att skattesystemets inre sammanhang i egenskap av rattfardigandegrund
skall provas i forhallande till det andamal som efterstravas med den
nationella lagstiftningen ifraga. Domstolen kom dock fram till att detta
andamal uppnas aven om lattnaden utstracks till att ocksd omfatta
utdelningsinkomster fran andra utlandska aktiebolag. Nagot riktigt klar
stallningstagande i forhallande till generaladvokatens tidigare anférda syn
pa skattesystemets inre sammanhang torde emellertid inte helt klart framga
av domskalen.*

3.4.6 Territorialitetsprincipen

Med territorialitetsprincipen syftas en ratt for respektive medlemsstat att
beskatta de inkomster som skapats inom territoriet. Territorialitetsprincipen
kan liksom grunden om effektiv skattekontroll, anses vara principiellt
accepterad av EG-domstolen genom Futura-malet.”* 1 mélet framhéll
generaladvokaten att den omstandigheten att medlemsstaterna utévar
beskattningsratt, fordrar att det finns en anknytning till skattesubjektets
nationalitet eller till platsen for kallan till de inkomster som &r skattepliktiga
inom den statens territorium. Pa sa sétt kan en stat foreskriva obegransad
skattskyldighet for personer som har sin hemvist dar.

Néar det géller begrénsat skattskyldiga, ar det endast inkomst som har sin
kalla inom den stats territorium som kan beskattas dar. Generaladvokaten
poangterade i och for sig i just Futura-malet att territorialitetsprincipen inte
far utnyttjas av en medlemsstat for att undga sina skyldigheter enlig EG-
ratten. | fallet ansags som ovan namnts kéllstaten (Luxemburg) ha ratt att
vagra avdrag for forluster som saknade koppling till de inkomster som
beskattades i1 staten. EG-domstolen konstaterade att det luxemburgska
systemet 6verensstdmde med den skatteréttsliga territorialitetsprincipen och
darfor inte kunde anses innebéra en vare sig 6ppen eller dold diskriminering
som var forbjuden enligt EG-fordraget.” Darmed kunde inte territorialitets-
principen rattfardiga den sérbehandling som Storbritannien gjorde avseende
mojligheten att utnyttja underskott, utan generaladvokaten ansag att det
istallet anknot till grunden uppratthallandet av skattesystemets inre
sammanhang. %

% Mal C-35/98 Verkooijen, p. 48 i EG-domstolens dom.

%2 Mal C-319/02 Manninen.

% Dahlberg, M., "Internationell beskattning — en larobok”, s. 240 ff.

% Mal C-324/00 Futura Participations.

% Mal C-324/00 Futura Participations, p. 22 i EG-domstolens dom.

% Se generaladvokatens yttrande i mél C-324/00 Futura Participations.
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Ytterligare mal dar EG-domstolen bedémt om en hindrande nationell atgard
kan rattfardigas med att atgarden ar ett uttryck for den skatterattsliga territo-
rialitetsprincipen ar bland andra i mal som Bosal Holding®" och Marks &
Spencer®. | Bosal Holding-malet avfiardades intressant nog
territorialitetsprincipen generellt rakt av som en rattfardigandegrund.®® Aven
i Marks & Spencer-malet avfardade generaladvokaten territorialitetsprinci-
pen som réttfardigandegrund for att vagra resultatutjamning over nations-
granserna.’® Det bor i sammanhanget framhallas att da territorialitetsprinci-
pen annu endast aktualiserats i ett fatal mal torde stor osékerhet rada betraf-
fande vilken nérmare betydelse EG-domstolen tillskriver réattfardigande-
grunden som sédan.'®*

Marks & Spencer-malet behandlade avdrag for underskott hanforliga till
utlandet. EG-domstolen gjorde i malet en helhetsbeddmning av samtliga
framforda grunder, det var alltsa inte tillrackligt att endast aberopa territori-
alitetsprincipen for att motivera avdragsforbudet for forluster som
uppkommit i utlandska dotterbolag. Som grund for sin beddmning, framholl
EG-domstolen tre forutsattningar som tillsammans sedd till sin helhet kunde
motivera bestdmmelser av hdnsyn till tvingande allménintresset samt under
forutsattning att kravet pa andamalsenlighet var uppfyllt. Grunderna var
foljande:

- Avdragsforbudet var ett led i fordelningen av beskattningsrétten
mellan de berérda medlemsstaterna
- Avdragsforbudet eliminerade en eventuell risk att beakta samma
forlust tva ganger
- Avdragsforbudet utgjorde ett hinder for koncerner att systematiskt
kunna overfora forluster till bolag i lander med en hog skattesats och
dar vardet av forlusterna ur skattesynpunkt ar hogst'%?
Ytterligare ett betydande avgérande frdn EG-domstolen & Oy AA-malet,*®
dar EG-domstolen prévade de finska koncernbidragsreglerna. Omsténdig-
heterna i malet var féljande. Ett foretag hemmahorande i Storbritannien
agde indirekt 100 procent av aktierna i ett finlandskt bolag. Det brittiska
bolagets verksamhet gick med forlust, nagot som forvantades fortsatta ocksa
de tva efterkommande aren. Det finldndska dotterbolaget avsag darfor att
lamna ett koncernbidrag till det brittiska moderforetaget och fragan var om
detta var en avdragsgill utgift i Finland for dotterforetaget.

Fragan som stalldes till EG-domstolen var om artiklarna 43 och 56 EG-
fordraget mot bakgrund av artikel 58 och Radets direktiv (90/435/EEG) om
ett gemensamt skattesystem for moderbolag och dotterbolag hemmahd6rande

% Mal C-168/01 Bosal Holding.

% Mal C-446/03 Marks & Spencer.

% Mal C-168/01, Bosal Holding, p. 37-41 i EG-domstolens dom.

100 5o generaladvokatens yttrande i mél C-446/03.

101 persson Osterman, R. och Stahl, K., "EG-férdragets inverkan pa foretagsbeskattningen”
(Rapport till foretagsskatteutredningen 2005), s. 405.

102 Stahl, K., Osterman, R. P., "EG-skatteratt”, s. 156.

103 C-231/05 Oy AA.
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i olika medlemsstater skall tolkas sa, att de utgor hinder for det system som
foreskrivs i den finska lagen om koncernbidrag vid beskattningen, enligt
vilket avdragsratten for koncernbidrag villkoras av att givaren och
mottagaren av koncernbidraget ar inhemska bolag. | malet faste domstolen
stor vikt vid syftet med den finldndska regleringen av koncernbidrag. Syftet
var att skatterattsliga nackdelar som féljde av koncernstrukturen skulle
undanrodjas. | en gransoverskridande situation &r det dock inte mojligt for
givarstaten, i detta fall Finland, att tillse att det mottagna koncernbidraget
beskattas i mottagarstaten, Storbritannien. Féljaktligen ansag EG-domstolen
att det nekade koncernbidraget i en gransdverskridande situation var ett
hinder for etableringsfriheten.***

EG-domstolen gick vidare i sin bedémning for att utreda om detta hinder
kunde motiveras med stdd av den skatteréttsliga territorialitetsprincipen och
kom fram till att det inte skall vara mojligt for ett bolag att kunna valja i
vilken medlemsstat den vill att ett underskott skall beaktas, da det skulle
riskera att omkullkasta en valavvagd fordelning av beskattningsratten.
Skulle det finldndska dotterbolaget medges avdrag for koncernbidraget till
det brittiska moderforetaget, hade konsekvensen blivit att dotterforetaget
skulle kunna valja i vilken stat det vill att dess Overskott beskattas, nagot
som EG-domstolen inte anser vara en lamplig situation. Salunda kunde
forbudet mot avdrag for granséverskridande koncernbidrag réttfardigas med
hansyn till den valavvagda beskattningsratten. Reglerna ansags aven vara
proportionerliga med hansyn till de 4ndamal som efterstravades.'® Dock
svarade EG-domstolen inte pa fragan om koncernbidrag at nagra andra hall,
vare sig fran moderbolag i en medlemsstat till dotterbolag i en annan
medlemsstat eller mellan dotterbolag i olika stater.'%®

104 Dahlberg, M., ”Skattenytt internationellt”, SkatteNytt nr 10 2007.
195 Dahlberg, M., ”Skattenytt internationellt”, SkatteNytt nr 10 2007.
196 Holmdahl, S.E., Ohlsson, F., "Visst galler Marks & Spencer!”, SkatteNytt nr 1-2 2008.
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4 Analys och slutsatser

4.1 Inledning till analysen

Efter att ha belyst bade svensk intern ratt och EG-ratt ar det nu dags att
knyta ihop sacken. Detta avsnitt kan sdgas vara uppsatsens karna och till en
borjan behandlas den svenska bestammelsen i forhallande till
etableringsfriheten, for att sedan utifran vad jag kommer fram till, Gverga till
ett resonemang om en potentiell tillamplig rattfardigandegrund.

4.2 Svenska bestammelsen och
etableringsfriheten

Det vasentliga med kravet i 23 kap. 16 8 IL &r en dnskan om att sékerstélla
att tillgangar dverlats till ett skattesubjekt som faktiskt blir beskattat for den
obeskattade vardereserv som ar knuten till tillgangen. Det ar onekligen ett
komplicerat omrade, da den svenska regleringen om underprisoverlatelser
bade skall mojliggéra omstruktureringar inom foretag samtidigt som den
ocksa skall forhindra skatteundandragande. Att forvarvaren enligt 23 kap.
16 8 IL skall vara skattskyldig i en annan medlemsstat i EU beréttigar inte
till de formaner som medges enligt bestammelserna om underpris6verlatel-
ser. | valet mellan att géra en underpriséverlatelse helt inom Sverige eller att
gbra den gransoverskridande inom EU, gor regleringen i 23 kap. IL en
nationell Gverlatelse skatterattsligt gynnad eftersom en gransoverskridande
ombildning i vissa fall kan medféra uttagsbeskattning.

Problematiken ligger i att vid en situation da ett svenskt dotterbolag onskar
ombilda utlandska fasta driftstallen till utlandska dotterbolag maste det
forvarvade svenska dotterbolaget knyta de forvarvade tillgangarna till ett
fast driftstalle i Sverige. De svenska reglerna appliceras alltsa inte 6verhu-
vudtaget pd utlandska skattesubjekt. Enligt artikel 43 EG-fordraget skall
inskrankningar for medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig pa en
annan medlemsstats territorium forbjudas. Detta forbud omfattas dven
inskrankningar for medborgare i en medlemsstat som &r etablerad i nagon
medlemsstat att upprétta kontor, filial eller dotterbolag.

Aven om den svenska bestimmelsen inte innebar ett direkt forbud for ett
foretag att utdva sin rétt till fri etablering i en annan medlemsstat verkar den
emellertid avskrackande for den som amnar utnyttja etableringsfriheten sa
som den stadgas i EG-fordraget eftersom en forvarvare som &r obegransat
skattskyldig i en annan medlemsstat &n Sverige inte har mdjlighet att
tillampa de gynnsamma bestammelserna om underprisoverlatelse som en i
Sverige obegransad skattskyldig har. Att man utifran ett krav pa omedelbar
skattskyldighet behandlas sémre om man flyttar ut &n vad man gér om man
valjer att stanna kvar inom ett lands territorium, innebar enligt min
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uppfattning att bestdmmelsen utgor en inskrdnkning i den fria rérligheten
inom EU och da sarskilt ratten till en fri etablering, da det i detta fall fraga
om en skatteregel som negativt sérbehandlar utlandska skattesubjekt vid
deras val av etablering inom gemenskapen. Kontentan ar att en forvarvare
som &r skattskyldig i en annan medlemsstat i EU ej beréttigas till de forma-
ner som annars medges. 23 kap. 16 § IL star onekligen i konflikt med eta-
bleringsfriheten vid en gransoverskridande underpriséverlatelse och slutsat-
sen dr att 23 kap. 16 § IL saledes strider mot etableringsfriheten.

Svarigheten vid den fortsatta bedomningen torde ligga i att utréna om en
eventuell rattfardigandegrund &r forhanden som kan réttfardiga forevarande
begransning. Det vill sdga om bestammelsen kan motiveras utifran
doktrinen om rule of reason, i det fall att Sverige skulle stéllas till svars for
denna sarbehandling infor EG-domstolen. Svaret far lasas tillsammans med
EG-domstolens praxis.

4.3 Tillamplig rattfardigandegrund

For att en regel skall kunna rattfardigas trots att den &r diskriminerande
fordras enligt doktrinen om rule of reason att regeln &r tillamplig pa ett icke
diskriminerande sétt, att den framstar som motiverad med hansyn till ett
trangande allménintresse, att den &r dgnad att sékerstélla forverkligandet av
den malsattning som efterstravas samt att den inte gar utéver vad som &r
nodvandigt for att uppna denna malsattning.

EG-domstolen har i flera mal, bland annat i Marks & Spencer-malet, ater-
kommit till vad som i tidigare mal framkommit, att en minskning av
skatteintakter inte ar ett rattfardigande som kan anses utgdra en sadan
tvingande hansyn till allmanintresset som kan aberopas for att rattfardiga en
atgard. Sett ur den svenska regeringens perspektiv, skulle sannolikt géras
géllande skyddet for den svenska skattebasen for att motivera en regel som
23 kap. 16 8§ IL. Dock utan framgang da dven detta ar en rattfardigande-
grund som systematiskt underkants av EG-domstolen i bland annat malet
Lankhorst-Hohorst.

Inte heller torde Sverige lyckas infor EG-domstolen genom att aberopa
onskemalet om att forhindra skatteflykt. Som bekant kan denna
rattfardigandegrund goras gallande endast i de mest prekédra fall av
kringgdenden vilket inte torde vara fallet med 23 kap. 16 § IL. En
inskrdnkning kan inte motiveras av behovet av att bek&mpa missbruken
annat &n om den sarskilt tjanar dndamalet att hindra beteenden. Dessa
beteenden skall da bestd i rent konstlade uppldagg, som inte har nagon
ekonomisk férankring, skapad i syfte att undvika skatt. Denna skatt skall
vara sadan att den normalt betalas pa vinst fran verksamhet som bedrivs
inom det nationella territoriet.'>” EG-domstolens syn betraffande denna

197 pelin, L., "Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv”, s. 371 ff.
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rattfardigandegrund har som tidigare namnts askadliggjorts i bland annat
malet Cadbury Schweppes.

Vidare skulle Sverige formodligen vilja att EG-domstolen sag till det
svenska skattesystemets inre sammanhang och pa den grunden motivera
regeln. EG-domstolens praxis pa omradet skulle kunna ha betydelse for
Sveriges motivering om rattfardigande av underprisreglerna da villkoret &r
avhangig om ett annat skattesubjekt ar skattskyldigt i Sverige for de varden
som dverfors, '

En rattfardigandegrund som vunnit allt storre terrdng i sammanhanget &r den
skatteréattsliga territorialitetsprincipen. Territorialitetsprincipen tar som
bekant sin utgangspunkt i synséattet att de inkomster som genereras inom en
medlemsstats territorium ocksa skall fa beskattas inom densamma. EG-
domstolen har, i mal som Futura, godtagit att medlemsstaterna uppratthaller
skatteregler som 4ar utformade i enlighet men den skatterattsliga
territorialitetsprincipen. I senare avgoéranden, sasom i Marks & Spencer, har
domstolen slagit fast att det ar ett legitimt syfte att mot denna princip
sakerstalla fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna sa att
varden som upparbetats i en medlemsstat, i exempelvis en naringsverksam-
het, kan beskattas i den staten. Dock maste man beakta den osakerhet som
kopplas till territorialitetsprincipen och vilken betydelse den skulle fa vid en
eventuell provning av EG-domstolen.

Vid bedémningen av om de brittiska reglerna kunde rattfardigas baserade
EG-domstolen bedomningen pa tre olika berattigandegrunder, vilket torde
betyda att ingen av dem ensam hade varit tillrdcklig for att motivera
Storbritanniens agerande. P4 samma satt tror jag att Sverige skulle agera om
EG-domstolen skulle komma att prova den svenska bestammelsen i 23 kap.
16 § IL. Det torde inte finnas en ensam grund som Sverige skulle kunna
aberopa utan flera tillsammans, déaribland territorialitetsprincipen.

For att en regel som strider mot gemenskapsratten skall vara acceptabel
maste den utover en tillamplig rattfardigandegrund enligt doktrinen om rule
of reason, dessutom ha ett andamalsenligt syfte samt skall den vara
proportionerlig. Syftet med att Sverige har en regel om skattskyldighet ar
otvivelaktigt att skydda den svenska skattebasen. Fragan ar om regeln i 23
kap. 16 § IL gar utéver vad som ar nodvandigt for att uppna malsattningen
om att skydda de intakter som uppstatt inom svenskt territorium och den
minskade skatteintakten. Bakom lagregeln ddljer sig en tanke om att séker-
stalla att tillgangarna 6verlats till ett skattesubjekt som faktiskt blir beskattat
for den obeskattade vardereserv som ar knuten till tillgangen.

Aven om utlandska rattssubjekt som saknar ett fast driftstille i Sverige
synes bli forfordelade av den svenska bestdammelsen jamfort med de
svenska rattssubjekt som ar obegréansat skattskyldiga, torde den enligt min
mening vara agnad att sakerstalla forverkligandet av den malsattning som

198 persson Osterman, R. och Stahl, K., "EG-férdragets inverkan pa féretagsheskattningen”
(Rapport till foretagsskatteutredningen 2005), s. 403 samt mal C-319/02 Manninen.
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efterstravas. Darjamte gor jag bedomningen att bestammelsen inte gar
utdver vad som ar nodvandigt for att uppna malsattningen.

4.4 Avslutande kommentarer

Trots att kompetensen att utforma den direkta beskattningen tillhér EU:s
medlemsstater, har dessa emellertid att beakta EG-ratten nédr de utovar
denna behorighet. EG-domstolens centrala uppgift ar att sakerstélla att lag
och ratt foljs vid tolkning och tillampning av EG-fordraget.
Legalitetsprincipen innebér bland annat att gemenskapen inte skall verka pa
andra omraden an dar EG-fordraget sa medger och paverkar saledes
kompetensfordelningen i forhallande till medlemsstaterna. EG-domstolen
har ingen behdrighet att tolka medlemsstaternas nationella lagstiftning och
kan darmed icke i ett forhandsavgdrande uttala sig om den nationella
lagstiftningen ar forenlig med EG-rétten.

Det finns ett stort antal svenska regler pa den direkta beskattningsrattens
omrade som riskerar att underkannas vid en eventuell provning av EG-
domstolen eller som bekant redan har underkants. Den regel som har
behandlats i denna uppsats ar bestammelsen i 23 kap. 16 § IL. Att en regel
om svensk skattskyldighet utgor ett hinder for EG-ratten beror pa att det ar
en regel som tillkommit i syfte att skydda skatteunderlaget men som ocksa i
hogsta grad paverkar den fria rorligheten negativt.

Genom EG-domstolens domar har det blivit allt klarare att enhetliga
l6sningar kravs for att uppna de krav som den inre marknaden stéller. Vad
géller principen om kompetensférdelning & EG-domstolen sjalv medveten
om att den saknar behorighet att inom ramen for en begdran om
forhandsavgorande enligt artikel 234 EG-fordraget uttala sig i fragan om en
nationell bestammelse ar forenlig med gemenskapsratten. EG-domstolen
inser att de i praktiken dverskrider sin kompetens vilket ar oférenligt med
artikel 234 EG-fordraget. Pa lang sikt torde en nodvandig losning vara att
det nationella skattesystemet vad galler den direkta beskattningen, 6vergar
till av vara sa samordnat, att medlemsstaterna kan acceptera systemet i
varandras skattesystem.

Ovanstaende konklusioner tyder onekligen pa att den svenska regeln i 23
kap. 16 8§ IL om skattskyldighet for underlaten uttagsbeskattning i ett forsta
led inte kan anses vara tilliten inom EU. Dock anser jag att utifran EG-
domstolens stéllningstagande i bland annat Marks & Spencer-malet, ett
rattfardigande  kan uppnds, utifran en helhetsbedomning av de
rattfardigandegrunderna som Sverige enligt min mening torde aberopa,
daribland territorialitetsprincipen. Aven om den svenska regeln ar restriktiv
och forvisso innebdr en begransning &dr den inte att anse som
oproportionerlig och det finns darmed inget skal till att inte acceptera regeln
utifran EG-rattsliga 6vervaganden.
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