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Summary

The essay deals with various problems concerning the regulation aiming to
protect the Swedish Tax Base with respect to the unrealized appreciation
accrued in shares in Swedish companies. According to the ECJ ruling in X
and Y case there can be no immediate taxation of an individual shareholder
of a Swedish company if the transfer at undervalue of the company shares is
to a foreign legal person who is owned by the shareholder and established in
another Member State or to another Swedish company in which such a
foreign legal person has a holding. The ECJ ruling in the above-mentioned
case opened up new possibilities for the Swedish shareholders as to transfer
their shares in Swedish companies at the acquisition cost prior to a
definitive move abroad. As a result of the transfer of residence the
shareholders could namely dispose of their holdings in the foreign
companies with the Swedish shares attached without risking thereby being
taxed in Sweden under 3:19 IL (the Swedish income tax law) on the capital
gain realized from the disposal of the shares.

As late as in October 2007 the Swedish government proposed some changes
to the existing provisions applicable to the tax treatment of both unrealized
and realized capital gains on shares held by individuals. The new regulation
will be effective January 1, 2008. This essay gives some analysis on the
government bill and provides a critical overview of the development of the
case law of the Swedish Supreme Administrative Court that preceded the
presentation of the bill. An additional topic of discussion concerns the
applicability of the tax evasion law to transactions that at some stage include
transfer at undervalue of shares in Swedish companies.

By way of conclusion | also discuss the ECJ approach to exit taxes in
respect of emigration of individuals. This discussion leads to the final
question regarding exit tax as the best possible option for dealing with the
Swedish “problem” of designing a tax claim that is both efficient and
reasonably delimitated at the same time.



Sammanfattning

Uppsatsen behandlar problematiken kring regler som syftar till att skydda
den svenska skattebasen med avseende pa de orealiserade vardestegringar
som uppkommit pa aktier i svenska bolag. | enlighet med EGD: s dom i X
och Y malet far det inte langre forekomma nagon omedelbart beskattning av
fysiska personer i samband med att de Gverlater sina aktier i svenska bolag
till sina direkt eller indirekt utlandska bolag om dessa bolag hér hemma i en
stat inom Europeiska Unionen. Domen 6ppnade saledes nya mojligheter for
de skattskyldiga som infor en forestdende utflyttning fran Sverige utan
omedelbar beskattning kunnat salja sina aktier till anskaffningsvarde. Om de
sedan flyttade sitt hemvist utomlands och salde sina utlandska aktier
tillsammans med de vidhangande svenska aktierna riskerade de inte att bli
beskattade i Sverige enligt 3:19 IL fér den genom forséljningen realiserade
kapitalvinsten

Sa sent som i oktober i ar 2007 féreslog regeringen andrade regler pa
omradet for beskattning av fysiska personers kapitalvinster. De nya reglerna
skall borja galla fran och med den 1 januari 2008. | uppsatsen kommenteras
regeringens proposition samt den utveckling i Regeringsrattens rattspraxis
som foregatt framlaggande av denna proposition. | det sistnamnda
sammanhanget diskuteras sarskilt fragan om mojligheten att tillampa
skatteflyktslagen pa transaktioner dar underprisoverlatelser ingar som ett
led.

Ett annat problemomrade som ocksd tdcks av denna uppsats avser
exitbeskattning. Syftet med framstallningen i den delen &r att utreda hur
EGD staller sig till denna typ av skatteregler och om exitbeskattning kan
vara den basta mojliga losningen pa det svenska “problemet” med att
utforma ett skatteansprak som &r bade effektivt och rimligt avgransat.



FOrord

Hur grymt det &n ma lata sa ar en av livets stora sanningar att "the show
must go on”. Nar ett kapitel i ens liv stangs sa oppnas det alltid ett nytt som
ofta ar minst lika intressant. Detta far en att hoppas pa det basta aven nar
man gar en osaker framtid till motes.

Att studera juridik vid Lunds universitet var en ofdérglémlig upplevelse och
en mycket intensiv tid fylld med tentor och pendlandet. Trots att studentlivet
ofta "krockade” med extrajobb och andra engagemang njo6t jag i fulla drag
av min studenttillvaro.

Nu nér denna tid ar 6ver vill jag framfora ett stort tack till alla som hallit
tummarna for mig och stottat mig pa alla méjliga sétt och vis.

Sist men inte minst vill jag framfora ett hjartligt tack till min handledare
Mats Tjernberg for hans stora engagemang och for att han gjort min féard
genom skatterdttens slingrande meander till en sp&nnande och larorik
upplevelse.

Lund, januari 2008

Anna Chmielecka
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Att det inte gar att flyga hdgre an vingarna bar &r ett timligen obestridligt
faktum inte minst med hansyn till Ikaros tragedi i den valbekanta grekiska
myten. Sveriges medlemskap i Europeiska Unionen (EU) kan sdgas ha stallt
den nationella lagstiftaren infor ett dilemma som i mangt och mycket
paminner om lkaros svara trangmal. Genom EGD:s dom i det vélkanda X
och Y malet® forklarades de svenska underprisverlatelsereglerna i 53 kap.
IL som fordragsstridiga. | skrivande stund ar vi inne pa femte aret av den
langa véantan pa att stoppreglerna i 53:6-8 IL omarbetas till en med
gemenskapsratten forenlig reglering. Dessa bestammelser innebar att fysiska
personer saknade mojlighet att utan omedelbara skattekonsekvenser till
underpris overlata sitt svenska aktieinnehav till utlandska juridiska personer
med egna eller narstaendes &agarintressen eller till svenska aktiebolag som
direkt eller indirekt &gs av sadana utlandska juridiska personer. Att
kapitalvinsten pa de avyttrade aktierna inte fick skjutas upp i de
ovannamnda fallen kan till sin skattemassiga effekt jamstallas med den i
inkomstslaget naringsverksamhet forekommande uttagsbeskattningen.

Trots att det sedan domen i X och Y malet har statt klart att de ovan namnda
lagrummen inte ger uttryck for gallande rétt har “reformarbetet” med
reglerna for kapitalvinstbeskattning visat sig vara ganska trogstartat. Den
mest troliga forklaringen till att lagstiftningsarbetet blivit sa fordrojt i
forhallande till den utveckling som skett i rattspraxis ar de stora
svarigheterna med att utforma reglerna sa att anpassningen till EG-rattens
krav kan ske utan forfang for det svenska skatteintresset. Har bor sarskilt
framhavas de svara lagtekniska och praktiska problem som kannetecknar
arbetet med att ge de nuvarande reglerna ett innehall som ar acceptabelt
saval ur ett gemenskapsrattsligt som ur ett nationellt perspektiv.

1.2 Syfte och avgransningar

Denna framstallning &r tankt att vara en fordjupad Oversyn av rattslaget
rorande kapitalvinstbeskattning av fysiska personers aktieforsaljningar till
egna eller narstaendes bolag med anknytning till utlandet. EGD:s avgo6rande
i X och Y malet har medfort att de héar diskuterade skattereglerna fatt en
pataglig gemenskapsrattslig dimension. Den kommer genomgaende att
aterspeglas i min analys eftersom analysen aven syftar till att utreda i vad
man EG-ratten medger de enskilda medlemsstaterna, i synnerhet Sverige, att
infora eller vidmakthalla regler som skyddar statens skatteansprak i
forhallande till kapitalvinster som upparbetats under tiden de fysiska

1C-436/00, X och Y mot Skatteverket.



personerna varit obegransat skattskyldiga i landet. Diskussionen i den
sistnamnda delen har jag valt att fora badde med forankring i de nyligen
presenterade forslagen till att EG-anpassa reglerna i 53 kap. IL och pa ett
mer principiellt plan.

For att forenkla analysen av amnet har tyngdpunkten i denna lagts pa
underprisdverlatelser av tillgangar i form av aktier trots att dven andelar i
handelsbolag eller fastigheter beldgna i Sverige kan var foremal for ett
tillskott enligt 53 kap. IL. Avgransningen i vad avser fastigheter motiveras
av att tillskott av en sadan egendom inte bedémts utgora ett lika starkt hot
for den svenska skattebasen som ett aktietillskott.? Vidare tar min
framstallning enbart sikte pa fysiska personers kapitalvinster. En
avgransning har aven gjorts med avseende pa de forvarvande bolagen
eftersom jag har avstatt fran att beakta fragan om aktiedverlatelser till andra
kategorier av juridiska personer &n aktiebolag. Det huvudsakliga skalet
bakom detta ar att jag inte hittat ndgot underlag for att analysera den har
fragan mer langtgaende.

Dessutom har jag framst av utrymmesskél valt att i den foljande
framstallningen inte narmare beréra fragan om EGD:s behorighet pa det
direkta beskattningsomradet. Da sporsmalet har varit foremal for en livlig
debatt i doktrinen forutsétter jag att lasaren har grundldggande kédnnedom
om amnet.®> Det bér dock nidmnas att frdgan om gransen for EGD:s
kompetens att genom tolkning underkanna inkomstskatteregler som hindrar
den fria rorligheten ar sarskilt aktuell med avseende pa de har diskuterade
reglerna. Eftersom reglerna primart syftar till att skydda den nationella
skattebasen finns det saledes en beaktansvard risk for att de underkanns av
domstolen pga. deras oforenlighet med fordragsfriheter.

1.3 Material och metod

Undersokningen i denna framstéllning ar rattsdogmatisk och analysen av
den svenska ratten genomfdrs med stod av de rattskéllor som vanligen
anvands inom ramen for en sadan analys. De traditionella rattskallorna som
lag, férarbeten, regeringsrattspraxis och doktrin redovisas i relevanta delar.
For att illustrera de praktiska problemen med de hér aktuella regelsystemen
har jag dessutom i stor utstrdckning anvant det gemenskapsrattsliga
materialet i form av EG-fordraget, Generaladvokatens forslag till

2 Se SOU 2005:99, s. 211 dar man kommit fram till att regleringen i 53 kap. IL inte behdvs
med avseende pé fastigheter eftersom en utlandsk juridisk person ar skattskyldig for
inkomster fran en fastighet i Sverige enligt den interna regeln i 6:11 IL. En
underprisoverlatelse av fastigheten till ndgon som inte beskattas i Sverige kan séledes
utlosa uttagsbeskattning av det utlandska rattssubjektet. Dessutom beskattas i sadana fall
dven den fysiska personen som &ger aktier i den utlandska juridiska personen. Aven om
denna aktieagare flyttar ut fran Sverige for att sedan avyttra sina aktier i det utlandska
bolaget kommer beskattningen i den utlandska juridiska personen att vara oférandrad.

% For diskussionen kring de har fragorna se sarskilt Stahl och Osterman, SvSKT 1/2002, s.
38 ff. samt Pelin, SN 2004, s. 503.



forhandsavgoranden, EGD:s domar och Kommissionens meddelande. Min
syn pa samspelet mellan den primara EG-ratten och den nationella ratten har
dock till 6vervagande del kommit att bygga pa praxis fran EGD. Jag har i
mitt arbete med domstolens avgéranden begagnat mig bade av den svenska
och engelska sprakversionen.*

Vidare har jag inte haft som ambition med denna framstéllning att ge den en
komparativ inriktning. Hanvisningarna till utlandsk réatt har dock inte kunnat
undvikas vilket framst forklaras av att analysen av amnet sker med fokus pa
det gemenskapsréattsliga planet dar de enskilda medlemsléandernas
skatteregler utsatts for ett svart "eldprov”. Kunskapen om innehallet i den
utlandska ratten har uteslutande hamtats fran EGD:s domar i de mal i vilka
de ifragavarande utlandska reglerna har prévats.

1.4 Disposition

Inledningsvis presenteras den svenska regleringen i 53 kap. IL sa som den
tillampats vid tiden fram till EGD:s dom i X och Y malet varvid stor
uppmarksamhet &gnas at sjalva motiven bakom reglerna ifraga. Darefter
foljer en kort analys av EGD:s resonemang i det nyssnamnda malet samt
avgorandets praktiska konsekvenser for Sveriges mgjlighet att beskatta de i
landet upparbetade kapitalvinsterna. Diskussionen i den delen syftar till att
med hjalp av ett par exempel fran senaste rattspraxis askadliggora den stora
osakerheten som for narvarande rader vid underprisdverlatelser av aktier till
bolag med inslag av utldndskt innehav. Narmare bestamt avser oklarheten
skatteflyktslagens tillamplighet pa transaktioner i vilka som ett av flera
moment ingar en underprisoverlatelse enligt 53:6-8 IL. Analysen har darfor
kommit att d&ven omfatta den mer allmanna fragan om skatteflyktslagens
forenlighet med EG-fordraget. Né&sta steg i analysen utgbrs av en
presentation och utvardering av de pa senare tid lamnade forslagen till
revidering av systemet for beskattning av fysiska personers kapitalvinster.
Forslagen uppges vara en temporér 16sning som skall klargora rattslaget i
avvaktan pa en ytterligare utredning av fragan. Analysen av de ovan
namnda forslagen utmynnar i en mer principiell diskussion om EGD:s syn
pa exitskatter och avslutas med nagra synpunkter och reflektioner kring
valet av en lamplig beskattningsmodell for kapitalvinster.

* Jag vill dock understryka att det &r endast den versionen av domen som &r skriven pé
rattegangsspraket som utgor en autentisk sprakversion. Att alltid grunda analysen pa den
autentiska versionen har dock ansetts for tidskravande.



2 Presentation av
bestammelsernai 53 kap. IL

2.1 Allmant om bestammelserna och deras
syfte

Bestammelserna i 53 kap. tillhor den svenska
omstruktureringslagstiftningen vars huvudsyfte ar att med hjélp av olika
lattnadsregler  framja  och  stimulera  skapande av  effektiva
foretagsstrukturer.”  Skattelattnaderna  avser normalt de  diverse
egendomsoverlatelser som ager rum inom ramen for dessa
foretagsomstruktureringar. Ett utmadrkande drag for de flesta av de
egendomsoverlatelserna ar att de sker till andra bolag inom den egna
kontrollsfaren. ® Fast dverlatelserna dé oftast gors till underpris uppkommer
i regel inte nagra omedelbara skattekonsekvenser for dverlataren. Som ett
grundlaggande  villkor  for att  skattemassigt tillita  sadana
underprisoverlatelser uppstéalls att Sverige behaller mojligheten att beskatta
eventuella vinster i samband med en vidareforséljning av egendomen till en
utomstaende. Den svenska skattelagstiftaren har ansett uttagsbeskattning
som den mest lampliga metoden for att sékerstédlla Sveriges mojligheter att
beskatta de framtida kapitalvinsterna. Skyddet i form av uttagsbeskattning
varierar dock till sin omfattning, allt beroende pa vilken skatterattslig
kategori av tillgangar som det ror sig om. Grovt forenklat kan man saga att
skyddet for det svenska skatteunderlaget i inkomstslaget néringsverksamhet
i princip uteslutande bygger pa reglerna om uttagsbeskattning.
Bestdammelserna om uttagsbeskattning ar generellt verkande och tillampas
savida inte villkoren om undantag fran uttagsbeskattning i 23 kap. IL &r
uppfyllda.” Daremot &r skyddet i form av uttagsbeskattning enbart
fragmentariskt i inkomstslaget kapital. Uttagsbeskattning foreskrivs endast i
samband med de gransoverskridande underprisoverlatelserna enligt 53:6-8
IL.

Valet av uttagsbeskattning har varit frdmst ett skattepolitiskt beslut men det
har dven foranletts av rent skattetekniska skal. Eftersom det vid en

® Bland andra bestimmelser p& omstruktureringsomrédet kan ndmnas 23, 37, 38, 48a, 49
kapitlen IL.

® Se om detta Lodin m.fl., ”Inkomstskatt - en laro- och handbok i skatteratt”, s. 440.

7 Se sarskilt 23:16 IL som &r en av hérstenarna i det ovan diskuterade skyddet for det
svenska skatteunderlaget. Utan att det gors nagon skillnad pa om forvarvaren av
néringstillgangar ar svenskt eller utlandskt rattssubjekt uppstéller man som villkor for
underlaten uttagsbeskattning att forvarvaren av egendomen omedelbart efter forvarvet skall
vara skattskyldig for inkomst av naringsverksamhet i vilken tillgdngarna ingér. Detta
villkor kan bara uppfyllas om naringsverksamheten bedrivs i Sverige, exempelvis fran ett
fast driftstalle har i landet. S& fort forvarvaren inte kan beskattas i inkomstslaget
naringsverksamhet vid en vidaredverlatelse av tillgdngarna géller inte undantaget fran
uttagsbeskattning.



underprisoverlatelse inte framkommer nagon verklig vinst dr beskattning av
den latenta vinsten inte m&jlig enligt realisationsprincipen.®
Realisationsprincipen forutsatter namligen for sin tillampning att vinsten har
realiserats dvs. materialiserats i pengar eller annat som okar skatteformagan.
Detta kan vara fallet endast vid en avyttring till ett marknadspris. Kravet pa
ett marknadsmassigt vederlag ar svart att uppfylla nar ett tillskott av
kapitalbeskattad egendom gors till ett bolag inom en dgarkontrollerad sektor
eftersom egendomen da typiskt sett forsaljs till sitt skatteméassiga varde som
i regel understiger marknadsvardet. Uttagsbeskattning i 53:7 IL anvénds
alltsd har som en alternativ beskattningsgrund som majliggor beskattning av
overlételser vilka inte kan inordnas under realisationsbegreppet.®

Det ovan sagda visar tydligt pa att bestammelserna i 53:6-8 IL har fatt ett
helt annat syfte an de Ovriga reglerna i 53 kap. som tillkommit for att
underlattar inforsaljningar av kapitaltillgangar till eget eller narstaendes
bolag. Detta framgar av de forarbetsuttalanden som gjorts i samband med
inforandet av 1998 ars omstruktureringsregler. | propositionen har
regeringen bl.a. uttalat att tillskott som l&mnas till ett bolag som inte &r
skattskyldigt h&r i landet innefattar en uppenbar risk for att skatteunderlag
undandras svensk beskattning. Som man papekat dar ar denna risk speciellt
pataglig i fraga om kvalificerade andelar i famansforetag eftersom deldgare i
sadana foretag kan ha ett sarskilt stort incitament att infor en forestaende
utflyttning utan beskattning sélja sina aktier i bolaget till anskaffningsvérde
till ett utlandskt bolag som de &ger.’® Huruvida det ovan beskrivna
tillvagagangssattet for att trygga det svenska skatteanspraket i inkomstslaget
kapital kan accepteras utifran ett EG-rattsligt perspektiv kommer att
behandlas i de kommande avsnitten.

2.2 Tillampningsomrade och rattsfoljder i kort
sammandrag

Reglerna i 53 kap. tillampas avseende foljande tre typfall. 1 det forsta
typfallet, som regleras i 53:2 IL, Overlater den fysiska personen sitt
aktieinnehav till underpris till ett eget eller narstadendes aktiebolag. Typiskt
for detta fall ar att oavsett om &gandet av det forvarvande svenska bolaget
organiserats i en direkt eller indirekt form, har bolaget alltid en rent svensk
agarkrets. De tva andra typfallen avser underprisoverlatelserna som gors

® Med ordet ”latent vinst” forstas alltsd det dvervarde (den vardedkning) som tillgéngarna
bar pa och som beskattas forst i och med att tillgangarna overlats till marknadspris. Jag
kommer att ateranknyta till detta begrepp langre fram i min framstallning dir den har
diskussionen passar béttre in.

%Se om forhallandet mellan realisationsprincipen och uttagsbeskattning, Persson Osterman,
”Kontinuitetsprincipen i den svenska inkomstbeskattningen”, s. 165. Se dven
prop.1998/99:15, s. 174 dar man har resonerat kring karaktaren av ett tillskott till ett eget
aktiebolag och den i sddana fall mest lampliga beskattningsmetoden.

0 Se prop. 1998/99:15, s. 175. Vad galler famansforetagare handlar risken for
skatteundandragande om att de aktuella transaktionerna dven innebdr ett kringgéende av
reglerna i 57 kap. IL om fordelning mellan inkomstslagen tjanst och kapital.



antingen direkt till ett eget eller narstaendes utlandska bolag eller indirekt
via ett svenskt aktiebolag som direkt eller indirekt dgs av ett sadant
utlandskt bolag. Beskattningen styrs i de tva sistnamnda typfallen av
uttagsbeskattningsregeln i 53:7 IL. Regelns klara rattsfoljd att avyttringen
skall anses ha skett till ett pris som motsvarar aktiernas marknadsvérde
innebdr en omedelbar beskattning av skillnaden mellan detta véarde och det
faktiska forsaljningspriset. Detta kallas for en fiktiv kapitalvinstbeskattning
dvs. en beskattning som om kapitalvinsten hade realiserats. Emellertid far
en likadan Gverlatelse av aktier till omkostnadsbeloppet i det forsta typfallet
en helt annan rattsfoljd. Konsekvensen av att Gverlatelsen i detta fall
beskattas enligt den ovanndmnda realisationsprincipen blir en
senareldggning av tidpunkten for beskattning av kapitalvinsten.
Beskattningen kommer att fa skjutas upp tills den fysiska personen avyttrar
sina aktier i det bolaget till vilket han Overlatit sitt ursprungliga
aktieinnehav. Det blir med andra ord den framtida overlatelsen av aktier i
det forvéarvande bolaget som kommer att leda till realisation av den fysiska
personens “gamla” kapitalvinst.

2.3 Relation till férdragsfrineternai ljuset av
EGD: s domi X och Y malet

2.3.1 EGD om skillnaden i bestammelsernas skatteeffekt

Eftersom bestammelserna slar olika hart beroende pa vilket réttssubjekt som
aktiedverlatelsen gors till har EGD:s provning i malet vasentligen kommit
att handla om vad den ovan beskrivna skillnaden i reglernas skatteeffekt
egentligen innebar for nackdelar for 6verlatare som overfor aktierna till de
direkt eller indirekt utlandska forvarvarbolagen.

Vid en narmare jamforelse av bestdmmelserna i 53:2-5 och 53:6-8 IL har
EGD kommit fram till att skillnaden i skatteeffekt utgér en likviditetsmassig
nackdel som drabbar Gverlatare vars transaktioner faller under
bestammelserna i 53:6-8 IL.'* Likviditetsnackdelen har ansetts ligga i att
overlatarna maste fullgora sin skatteskyldighet omedelbart dvs. skatteplikten
intrader vid en tidpunkt nér de i realiteten inte forfogar dver likvida medel
att erlagga skatt med. Sjalvfallet “kompenseras” den omedelbara
beskattningen av det senare hogre anskaffningsvardet pa éverlatarnas aktier
i det forvarvande bolaget men detta kan inte tas till intakt for att skillnaden i
skatteeffekt ar férsumbar sett ur ett gemenskapsrattsligt perspektiv.

Wiman, som har analyserat domstolens resonemang i den delen, dragit dven
en annan intressant slutsats om skillnaden i skatteeffekt. Enligt Wiman blir
skillnaden inte alltid en enkel fraga om periodisering.'> Om regeln i 53:8 IL
tolkas strikt enligt sin ordalydelse kan d&ven ytterligare skillnader i

1 Se p. 36 i domskalen.
12 Se Wiman, " Aktiedverlatelser till underpris”, Festskrift till Gustaf Lindencrona, .581 f.
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skatteeffekten uppsta vid en jamforelse mellan 6verlatelsen till ett svenskt
aktiebolag och dverlatelsen till ett svenskt aktiebolag som Gverlataren ager
via sitt eller narstaendes utlandska foretag. Det som leder till att skillnaden i
skatteeffekten kan forstarkas mellan just dessa tva Overlatelsefall ar den
sprakliga utformningen av regeln i 53:8 IL. Ser man bara till lagtexten far
upprakningen av anskaffningsvardet endast avse Overlatarens eller
narstaendes aktier i det forvarvande bolaget. Eftersom vid ett indirekt
innehav av det forvarvande bolaget galler dverlatarens eller narstaendes
agande det utlandska bolaget foreligger darmed ingen ratt for dessa personer
att fa anskaffningsutgiften pa sina aktier i det utlandska bolaget uppjusterad.
Oklarheten betraffande ratten till upprakning av ett omkostnadsbelopp leder
alltsa till att den latenta vinsten riskeras att bli beskattad tva ganger. Den
forsta gangen i samband med en underprisoverlatelse till ett svenskt
aktiebolag som ags av dverlatarens utlandska foretag och nasta gang nar
aktierna i det utlandska foretaget avyttras.*®> Som Wiman uppmarksammat
stannar EGD:s beddmning vid ett konstaterande att reglernas tillampning for
med sig en likviditetseffekt. Risken for att samma vinst blir beskattad tva
ganger kan dock enligt Wiman bara forstarka giltigheten av domstolens
slutsatser. Dessutom uppstar den har risken bara om lagtexten tolkas
bokstavligen vilket i allméanhet kraver att en regel ar sa pass entydig att det
gér att faststélla dess objektiva lydelse.**

2.3.2 Diskrimineringsforbudet eller restriktionsforbudet —
fragan om rattfardigandemajligheter i allméanhet?

De fyra fordragsfriheterna har i EGD:s skatterattsliga praxis tolkas utifran
tva forekommande principer - icke-diskrimineringsprincipen och
restriktionsforbudet.”> Till en bérjan har domstolens syn pa de
gemenskapsrattsliga friheterna formats under ett starkt inflytande av den for
icke-diskrimineringsprincipen bérande forestallningen om likabehandling
oavsett rattssubjektens nationalitet.’® Att tillimpa denna princip pa den
direkta beskattningens omrade har dock visat sig vara svart och ibland till
och med omdjligt. Darfor har domstolen i inkomstskattemal tvingats att med

B3 Jag forutsatter har att dverlataren vid tiden for den andra verlatelsen fortfarande &r
obegrénsat skattskyldig i Sverige.

1 Se mer om lagtolkning, Tjernberg, ”"Regeringsrattens strikta lagtolkning”, SN 2003, s.
14. Se aven Wiman a.a., s. 582. Enligt Wiman kan det rentav bero pa en lapsus att
bestdammelsen i 53:8 IL inte omfattar fall i vilka individen indirekt ager det forvérvande
bolaget. Nar reglerna om uttagsbeskattning inférdes for de ovanndmnda fallen genom
stopplagstiftning av den 19 mars 1999 fanns redan bestdmmelsen om &kning av
anskaffningsutgiften for aktier i det forvarvande utlandska bolaget. En foljdandring av 53:8
IL har dock pa nagot oforklarligt vis uteblivit i samband med inforandet av de nya reglerna.
Se om den aktuella stopplagstifningen i FAR INFO nr 6, 1999, 170. "Regeringen tapper till
kryphal i skattereglerna vid omstruktureringar.

15'Se mer om detta Vanistendael,”The compatibility of the basic economic freedoms with
the sovereign national tax systems of the Member States”, EC TAX REVIEW 2003-3,
s.136.

16 Se artikel 12 i EG-fordraget.
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reviderat sin syn pa diskrimineringsforbudet som kéarnan i de fyra
fordragsfriheterna.

Da diskriminering forutsatter antingen en olikbehandling av lika fall eller en
likabehandling av olika fall kan principen inte tillampas utan att det gors en
jamforelse av de berorda rattssubjektens situationer. Endast om det
sérbehandlade subjektet befinner sig i en situation som &r objektivt
jamforbar med den som ett inhemskt subjekt befinner sig i kan det
diskuteras om den negativa séarbehandlingen innebar en otillaten
diskriminering.'” Bedémningen av huruvida subjektens situationer &r
jamforbara objektivt sett utgar i forsta hand fran innehallet i de i malet
aktuella reglerna men subjektens faktiska férhallanden kan ocksa spela in. *®
Att bedomningar av den har typen &r ofta svara att genomfora har varit en
av orsaker till att diskrimineringsforbudet blivit ett mindre attraktivt
tolkningsinstrument av de fyra friheterna. Till detta har kommit att forbudet
inte kunnat tillampas i fall den negativa sérbehandlingen avsett ett inhemskt
subjekts gréansoéverskridande ekonomiska aktivitet. Principen om icke-
diskriminering forutsatter namligen att sarbehandlingen sker pga. subjektets
nationalitet eller hemvist. Den mattstock som anvands for att kunna
konstatera om vérdsstatens skatteregler missgynnar de inflyttande utldndska
subjektens aktiviteter inom statens granser ar den behandling som aktiviteter
av statens egna subjekt atnjuter. Om den negativa sarbehandlingen bestar i
att det inhemska subjektet hindras fran att exempelvis utéva sin
etableringsratt kan det inte vara fraga om diskriminering pga. nationalitet
eller hemvist. Skatteregler som endast traffar de utlandska engagemang av
statens egna subjekt omfattas inte av icke-diskrimineringsprincipen. Den
negativa sarbehandlingen kan bara uppdagas om jamférelsen gors mellan ett
inhemskt skattesubjekt som véljer att utdva sin etableringsfrinet och ett
annat inhemskt skattesubjekt som inte utnyttjar férdragsfriheterna.®

For att anpassa tillampningen av fordraget till den sistndmnda typen av
situationer har domstolen varit nodsakad att borja intolka i
fordragsfrineterna ett forbud mot alla ténkbara skattehinder som
medlemsstaterna kan resa inte bara for att avhalla sina medborgare fran
ekonomiska aktiviteter 6ver landets granser utan till och med for att forsvara
sadana aktiviteter. Tolkningen har alltsa i allt hogre grad kommit att styras
av det tidigare namnda restriktionsforbudet. Foérbudet mot restriktioner
stodjer sig pa den sprakliga utformningen av fordragsartiklarna om
etableringsratt samt frihet for tjanster och kapital.”> Det innebér att fokus i
analysen av skattereglernas forenlighet med fordraget forskjuts fran den

7 Se Tjernberg, "Rattfardigande av hindrande skatteregler mot bakgrund av EG-
domstolens underk&nnande av &nnu en svensk skatteregler”, SN 2003, s. 234.

8 Se domstolens principiella uttalande i Schumacker malet, C-279/93 dar domstolen
kommit fram till att med avseende pa ett lands inkomstbeskattning av fysiska personer ar
situationen av dem som &r bosatta utomlands i regel inte jamférbar med den situation som
de i landet bosatta personer befinner sig i.

19 Se Vanistendael, a. a., s. 138.

20 Se féljande fordragsartiklar 43, 49 och 56 dar forbuden uttrycks i ordalag av restriktioner
eller inskrankningar i respektive rorelsefrihet.
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svartillgangliga  jamforelseproblematiken  till  de mer allménna
resonemangen om reglernas hindrande karaktér.

Vad galler den mer centrala fragan om rattfardigandemojligheter innebér
restriktionsforbudet atminstone teoretiskt sett ett storre utrymme for
medlemsstaterna att motivera de nationella skattereglerna an det sndva
argumentationsutrymmet som finns under icke-diskrimineringsférbudet. En
direkt diskriminering pga. nationalitet kan ndmligen endast godtas av de
skal som uttryckligen anges i fordraget.”* Vad galler dold diskriminering
och skatteregler som pa annat satt hindrar den fria rorligheten har dock
domstolen till viss del slappt pa det stranga rattfardigandekravet nar den i
sin praxis godtagit grunder utan en tydlig férankring i fordraget.??

| det sammanhanget bor daven uppmarksammas att de fdrdragsenliga
grunderna pa vilka medlemsstater kan fa behalla sina direkt diskriminerande
regler har pa sin hojd perifer relevans i skattemal. Fordraget staller namligen
ett krav pa att behdllande av reglerna skall vara nodvandigt for att
uppratthalla allman ordning, sakerhet samt halsa.?

Med hadnsyn till det ovan sagda forutsatter ett effektivt skydd for det svenska
skatteunderlaget att Oppen diskriminering av de utldndska subjekten i
gorligaste man undviks. Att detta framstar som mycket angeldget sarskilt
vad géller juridiska personer forklaras av att svensk skatteratt som ett
sarskiljande kriterium genomgaende anvander den juridiska personens
nationalitet. Aven om Sverige i stallet skulle knyta beskattningen till de
juridiska personernas skatterattsliga hemvist skulle frdgan om Gppen
diskriminering inte kunnat avfardas sa latt. Att gransdragningen mellan
6ppen och dold diskriminering av juridiska personer ar sa komplicerad beror
just pa svarigheten med att bestimma vad som é&r en juridisk persons
nationalitet och vad som &r dess hemvist. Fragan avgors oftast utifran
samma eller snarlika kriterier. | svensk ratt bestdms nationalitet med hjalp
av sadana formella kriterier som registreringsland eller séte. Dessa kriterier
utgor vidare en utgangspunkt for faststallandet av det skatterattsliga
hemvistet for juridiska personer. En eventuell negativ sarbehandling
kommer pa sa sétt att i grunden alltid baseras pa ett och samma kriterium
dvs. nationalitet. Sverige kan da inte forsvara skattereglerna genom att
anfora andra hansyn 4n de som fordraget innehaller.?*

?1 Se mél C-311/97 Royal Bank of Scotland, p.31 i domen, av vilken det tydligt framgar att
en medlemsstat aldrig kan forsvara oppen diskriminerande skatteregler genom att aberopa
andra hansyn &n de i fordraget givna.

*2 Dessa grunder gar under namnet "rule of reason” eller Gebhard-testet och lades fast i det
vélkanda Gebhard malet (C-55/94), dar EGD slog fast att nationella atgarder som kan
hindra utévande av de grundlaggande friheterna skall uppfylla fyra forutsattningar som att
vara tillampliga pd ett icke-diskriminerande satt, framstd som motiverade av ett tvingande
allmanintresse samt vara &ndamalsenliga och proportionella i forhallande till den uppstallda
malsattningen. Se om detta Bernitz, "EG-réttens likabehandlingsprincip som instrument for
skatteharmonisering”, Festskrift till Gustaf Lindencrona, s. 104 f.

23 Se om detta Tjernberg, a.a., 5.235.

** Se for en fordjupad diskussion om de hér frégorna, Stahl, "Méjligheter att rattfardiga
inskrankningar i den fria rorligheten - nagra aktuella fragor”, SvSKT 8/2001, s. 741 ff.
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Liksom i de flesta skatteregler dar lagstiftaren i ett eller annat avseende
velat gora skillnad mellan svenska och utlandska juridiska personer har dven
i 53 kap. olikbehandlingen grundats pa nationaliteten hos de forvarvande
bolagen. Darfor tycker jag att det hade varit mojligt for domstolen att
atminstone i ett av de i X och Y malet aktuella fallen tolka de i malet
tillampliga fordragsfriheterna utifran diskrimineringsforbudets
likabehandlingskrav. Enligt min mening hade en sadan tolkning kunnat
gbras i fallet som avsett en omedelbar beskattning av en
underpriséverlatelse till ett svenskt aktiebolag agt via ett utlandskt bolag.
Domstolen har valt att tolka det utlandska bolagets etableringsfrihet som en
frihet fran hinder vid utdvande av bolagets ratt till att bedriva sin
verksamhet genom ett dotterbolag i Sverige. Om domstolen déremot hade
ansett att bestdimmelsen krankte det utlandska bolagets frihet till en minst
lika formanlig behandling av dess svenska dotterbolag som den som
tillkommer dotterbolag vars moderbolag ar etablerade i véardstaten skulle
den negativa sarbehandlingen ha inneburit en 6ppen diskriminering av det
utlandska bolaget.”> Med ett sddant synsétt hade Sveriges méjligheter att
forsvara reglerna sjélvfallet blivit avsevart mindre.

2.3.3 Sarskilt om de krankta fordragsfriheterna och
rackvidden av rattfardigandeargument

2.3.3.1 Etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital

EGD har konstaterat att den likviditetsnackdel som skillnaden i reglernas
skatteeffekt innebar, utgér en krankning av etableringsfrineten for
overlataren. Samtidigt har domstolen betonat att utévandet av éverlatarens
etableringsfrihet &r inskrankt bara under forutséttning att éverlataren genom
sitt aktieinnehav i det utlandska bolaget har ett obestridligt inflytande éver
detta bolags beslut och kan bestamma 6ver bolagets verksamhet.?® Om
aktieinnehavet i det utlandska bolaget inte nar upp till ett obestridligt
inflytande strider inte bestdmmelserna i 53:6-8 IL mot etableringsfriheten.
Detta forklarar varfor domstolen varit tvungen att fortsdtta med att prova de
ifrdgavarande bestammelserna &ven mot andra fordragsfriheter. Den
narmast till hands liggande friheten var i detta fall den fria rorligheten for
kapital som slagits fast i artikel 56 i EG-fordraget?” Det kan noteras att

% Det bor understrykas att sérskilt aldre praxis i inkomstskattemal vittnar om att
domstolens synsatt pa etableringsfriheten inledningsvis har varit starkt praglat av icke-
diskrimineringsprincipen. Se exempelvis mal Avoir fiscal, C-270/83.

% Se p. 37 i domskélen. Det av domstolen uppstéllda kravet pd ett obestridligt inflytande
indikerar att aktieinnehavet maste vara av en icke obetydligt storlek for att dstadkomma ett
sddant inflytande. Lagtexten i 53 kap. formulerar emellertid inget specifikt krav avseende
storleken pa dgandet i det forvarvande bolaget.

%7 Se om férhéllandet mellan etableringsfriheten och kapitalfriheten Stahl, ”Beskattning och
fria kapitalrorelser - inom EU och mot tredje land”, Festskrift till Gustaf Lindencrona, s.
496 ff. Stahl menar att EGD alltid verkar borja med att préva en skattebestimmelse mot
den av de tva fordragsfrineterna som har de mest langtgaende verkningarna. Stahl hanvisar
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fordraget inte innehaller ndgon egen definition av vad som avses med
kapitalrorelser. Ledning vid bestdimmandet av vad som i fordragets mening
utgor kapitalrorelse brukar i enlighet med domstolens praxis hamtas fran
direktivet 88/361/EEG.?® Av direktivet framgé att forutom rent finansiella
placeringar som kapitalrorelser dven betraktas olika typer av
direktinvesteringar och etableringar. Mot denna bakgrund var det inte
sarskilt forvanande att en aktiedverlatelse till ett utlandskt bolag i vilket
overlatarens inflytande inte var sa pass starkt for att ge en bestammanderétt
Over bolagets verksamhet betraktats av domstolen som en kapitalrorelse

Inget motsvarande krav pa obestridligt inflytande har daremot uttryckts av
domstolen i vad avser aktiedverlatelser till “indirekt” utlandska bolag dvs.
sadana svenska aktiebolag som ags av utlandska bolag i vilka Gverlatarna
eller deras narstdende &ger aktier. Eftersom beskattningen av sadana
aktiedverlatelser foljer huvudregeln i 53:7 IL blir dven har Overlatarna
missgynnade i likviditetshdnseende. Detta missgynnande har dock inte
ansetts av domstolen inskranka overlatarnas etableringsfrihet. Tvartom har
domstolen valt att se pa denna likviditetsnackdel utifran dess betydelse for
det utldndska moderbolagets mojligheter att etablera ett dotterbolag i
vérdstaten.”® Vad som foranlett detta perspektivskifte kommenteras inte
narmare av domstolen som i stallet valt att gora en enkel h&nvisning till
artikeln 48 i fordraget med angivande av den for artikelns tillampning
relevanta rattspraxis.*°

Jag har svart att folja domstolens resonemang i den delen. Det verkar
namligen bygga pa ett antagande om att etableringsfrineten for ett subjekt
blir krankt sa fort dess forutsattningar for en etablering i en annan
medlemsstat &r sémre &n de som galler for rent inhemska etableringar i den
berérda medlemsstaten. Konstaterandet att det utlandska subjektet lider en
konkurrensnackdel har i det aktuella malet stotts pa att bada parter i de
inhemska transaktionerna, vars genomfoérande reglerna i 53:6-8 IL likafullt
avsett att stoppa, haft mer eller mindre direkta kopplingar till det utlandska
subjektet. Domstolens slutsats om att de ovanndmnda reglerna medférde en

darvid till punkten 44 i Generalsadvokatens yttrande i X och Y malet. Vilken av
fordragsfrineterna som ges foretrade kan dven bero pa hur den nationella domstolen
formulerat sin frdga. Ar fragan generellt formulerad kan det enligt Stahl vara en ren
smaksak vilken frihet som domstolen véljer att prova i forsta hand. EGD stannar dock alltid
i sin provning nar den val har funnit att en nationell skatteregel strider mot nagon av de
ovannamnda fordragsfriheterna.

%8 Se mal Trummer och Mayer, C-222/97.

*® Detta forklarar samtidigt varfor kravet pa obestridligt inflytande inte formulerats for
dessa fall. Domstolen maste ha utgatt ifran att ett dotterbolagsforhallande med
nodvandighet leder till att moderbolaget har ett sadant inflytande Gver dotterbolaget. Se om
detta Wiman, a.a., s.584.

%0 Artikel 48 innebar endast att ett bolag som bildats i en annan medlemsstat skall vid
tillampning av fordragets bestdimmelser om etableringsfrinet jamstéllas med en fysisk
person som ar medborgare i denna medlemsstat. Aven de av domstolen aberopade malen —
Futura Participations, C-250/95 och Saint-Gobain, C-307/97- som handlar om vérdstatens
behandling av utldndska bolags inhemska fasta driftstallen kastar litet ljus dver skélen
bakom domstolens plétsliga perspektivbyte i detta fall.
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inskrankning av det utlandska bolagets etableringsfrinet framstar desto mer
overraskande om man betinker att prévningen i malet i allt vasentligt
kretsat kring dverlatarens likviditetsméssiga missgynnande.**

2.3.3.2 "Tvingande allméanintresse” som rattfardigandegrund

Eftersom de svenska bestdmmelserna i 53:6-8 IL har ansetts inskréanka
etableringsfriheten och i viss utstrdckning dven hindra den fria rorligheten
for kapital har utgangen i malet kommit att bero pa de argument som
presenterats for domstolen i syfte att rattfardiga dessa skattebestammelser.
De héar nedan diskuterade undantag med hansyn till vilka sadana
inskrdnkningarna respektive hinder kan motiveras brukar sammanfattas
under begreppet "tvingande allménintresse”.

Risken for skatteflykt har varit ett av nyckelargument i Riksskatteverkets
forsvar av reglerna. Argumentet har i malet anvants for att dels motivera ett
resonemang om missbruk av etableringsfriheten, dels rattfardiga
inskrankningarna av de har aktuella friheterna sdsom atgarder foljande av
tvingande hansyn till allmanintresse.®® Betraffande missbruksfrgan har
domstolen uttalat att anledningen till att det inte gar att havda att de
missgynnade subjekten missbrukar de i fordraget garanterade rattigheterna
beror pa att deras oOverlatelser i sjalva verket utgor ett normalt bruk av
fordragsfriheterna  som ryms inom syftet med de ifragavarande
fordragsreglerna.®* Av domstolens praxis féljer vidare att d&ven om en
etablering eller en kapitalplacering skulle sker uteslutande i syfte att komma
i atnjutande av ett mer formanligt nationellt regelsystem avseende skatt kan
detta inte i1 sig innebdra att de i fordraget garanterade friheterna
missbrukats.®

Missbruksfragan har i doktrinen diskuterats av bl.a. Stahl som menar att
utrymmet for att neka ett subjekt ratt att aberopa sig pa fordraget pga. ett
missbruk ar av domstolens praxis att déma ytterst begransat.*® Enligt Stahl
ar det vidare oklart om misshruksbedémningen skall goras utifran de
transaktioner som faktiskt foretagits av subjektet eller om beddmningen
snarare skall avse de ifragasatta reglernas utformning? Som Stahl anmérker
ar domstolen inte sarskilt konsekvent i detta avseende eftersom i de mal dar
denna frdga uppkommit har missbrukbedomningen handlat &n om den
skattskyldiges faktiska handlande &n om det utrymme som en medlemsstats

1 Se sarskilt p. 38 i domskalen, dar argumentet om likviditetsnackdelen anvants i
diskussionen om inskrankning av etableringsfrineten for det forvdarvande bolagets
utlandska moderbolag.

2| frdga om kapitalets fria rorlighet har Riksskatteverket i huvudsak &beropat samma
grunder som angivits till stod for inskrankning av etableringsfrineten. Se p. 48 i domskalen.
%% Se p. 40 i domskalen.

% Se p. 42 och 44 i domskalen. Av p. 42 framgar att syftet med fordragsreglerna skall
tillmétas en sérskilt stor vikt vid beddmningen om missbruk foreligger. Detta bekréftas
dven av domstolens uttalande i Centros mélet, C-212/97, p. 24.

% Se Cadbury Schweppes malet, C-196/04, p. 34-37 i domskalen.

% Se Stahl, "EG-ratt och skatteflykt”, SN 2007, s. 582 f.
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regler lamnar de nationella domstolarna for att préva om missbruk
foreligger i varje enskilt mal. | de fall missbruksbedémningen tar sikte pa
reglernas utformning torde den vara svar att skilja fran fragan om reglerna
kan rattfardigas utifran skatteflyktshansyn.*’

Vidare har skatteflyktsrisken avvisats av domstolen &dven som
rattfardigandegrund. Detta har skett pa skal liknande de som anférts av
domstolen betraffande fragan om missbruk av etableringsfriheten. Den
omstandighet som enligt domstolen starkt talade emot att acceptera en sadan
motivering av skattereglerna i 53:6-8 IL var att reglerna inte mojliggjorde
att prova om skatteflykt forelag i ett enskilt fall. Foljaktligen blir alla
overlatare  vars  aktiedverlatelser  faller  inom  bestammelsernas
tillampningsomrade  utestangda  fran  mojligheten att  fa  sin
kapitalvinstbeskattning uppskjuten. Detta sker per automatik och utan att
hansyn tas till de for envar Overlatare speciella motiv att foreta den
ovannamnda underprisoverlatelsen. Domstolen har darvid sarskilt
accentuerat att skatteflyktsmotivet inte far presumeras bara utifran det
faktum att det forvarvande bolaget eller dess moderbolag ar etablerat i en
annan medlemsstat.

Nér det géller det andra nyckelargumentet om skattesystemets inre
kongruens/sammanhang ansag EGD att sambandet mellan uppskjutandet av
beskattningen av vardedkningen pa aktierna och den slutliga beskattningen
av vardedkningen fanns pa det &vernationella planet eftersom
beskattningsratten till kapitalvinster pa aktier hade fordelats de berorda
staterna  sinsemellan i ett dubbelbeskattningsavtal.®® Oftast féljer
dubbelbeskattningsavtalen i detta h&nseende blint artikel 13.4 OECD:s
modellavtal varfor den forra hemviststatens rétt till att beskatta fysiska
personers kapitalvinster pa aktier blir utslackt i och med personernas
utflyttning.® Att den forra hemviststaten i ett tidigare skede har beviljat
uppskov med beskattningen av kapitalvinsten brukar inte &ndra EGD:s
allmant negativa instéllning till interna skatteansprak som avviker fran en i
skatteavtalet 6Overenskommen férdelning av  beskattningsratten till
aktievinster.”> EGD betraktar salunda hemviststatens frivilliga avstaende
fran beskattningsratten till forman for den fysiska personens nya hemviststat
som definitivt. Vidare visar domstolen litet omtanke om kongruensen kan
uppratthallas pa det enskilda planet. For domstolen del verkar det racka att
kongruensen finns bevarad pa skatteavtalsnivan. Det inre sammanhanget ar

% Se Stahl, a.a., s. 583. Som exempel pa en s&dan missbruksbeddmning presenterar Sthl
domstolens behandling av missbruksfragan i X och Y malet. Trots att missbruksfragan i
malet behandlades separat fran rattfardigandefragan bedomdes fragorna utifran ett i stort
sett identiskt kriterium dvs. reglernas utformning. Se p. 43 resp. 61 i domskélen. | Cadbury
Schweppes maélet hade missbruksfragan daremot kopplats mer till forhallandena i det
konkreta fallet. Se p. 18 och 23 i domen.

# Se p. 53 i domskalen

% Enligt artikel 13.5 i det i malet tillampliga skatteavtalet mellan Sverige och Belgien fick
dock Sverige behalla ratten till att beskatta de utflyttade fysiska personernas kapitalvinster
pé aktier i svenska bolag under fem ar efter personernas utflyttning fran landet.

0 Se p. 54 i domskalen.
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s& att séga flyttat frn det interna planet till skatteavtalsnivan.** Vid sadant
forhallande kommer detta undantagshansyn att sallan kunna kvalificera for
undantag enligt Bachmann-domen.*? Eftersom EGD regelmassigt valjer att
lyfta upp sitt perspektiv till en mellanstatlig niva blir det rentav omgjligt att
med stod av detta argument motivera skatteansprak som medlemslander de
facto eftergivit i sina dubbelbeskattningsavtal.*?

Att argumentet avseende nddvandigheten att agera for att motverka
minskning av skatteintakter lamnades av domstolen utan avseende kom inte
direkt som en Overraskning. Det foljer namligen av fast rattspraxis att
sadana ekonomiska 6vervaganden inte kan motivera en inskrankning av en
grundlaggande gemenskapsrittslig frihet, sdsom etableringsfrihet.** Detta
argument saknar alltsa relevans som rattfardigandegrund for bestammelser
som i princip strider mot fordragsfriheterna.

2.3.3.3 Slutsatser

Min sammanfattande slutsats ar darmed att det sétt pa vilket EGD resonerat
i malet kring de ovanstdende undantagshansynen indikerar att
tillampningsomradet for dem &r tamligen begransat. Detta galler sarskilt for
argumentet om kongruensen inom skattesystemet. Som redan omtalats utgar
domstolen i sin bedémning av kongruensen fran ett perspektiv som stracker
sig utdver en medlemsstads interna skattesystem. Intressant &r emellertid att
denna utvidgning av bedémningsperspektiv inte hindrat domstolen fran att i
det aktuella malet rekommendera Sverige att losa dess interna
kongruensproblem med medel av mindre ingripande karaktar. Antagligen
menade domstolen med detta att statens atgarder borde ha varit battre
avstamda mot riskutvecklingen for att det medgivna uppskovet blir
definitivt. Eftersom denna risk torde vara som storst da de skattskyldiga
flyttar utomlands betonade domstolen att betalningen av skatten pa

1 Se Wiman, a.a., s. 586.

*2 Se diskussionen om vilken betydelse som Bachmann-undantaget egentligen har idag, von
Quitzow, ” Exit Bachmann, bienvenue Danner? — Eller nar en dom har blivit s& urholkad
att den néstan far anses vara overruled.” SN 2003, s. 89. For Bachmann malet se mal C-
204/90.

* Det far dessutom inte glémmas att det i Bachmann mélet accepterade argumentet om
nodvandigheten att bibehélla det nationella skattesystemets koherens forutsatter ett direkt
samband mellan avdragsratten & ena sidan och beskattningen av de utfallande beloppen &
andra sidan. Det hade alltsa varit ytterst svart att anvanda detta argument for att rattfardiga
de i X och Y méalet omstridda bestammelserna. Eftersom det i samband med aktieforvirvet
inte medges nagot avdrag for vad som betalats for aktierna kan kongruensen inom
skattesystemet inte &beropas for att rattfardiga den efterfoljande omedelbara beskattningen
av aktievinster. Se om detta Tjernberg, a.a., . 244.

* Se generaladvokaten Mischos forslag till fésrhandsavgérandet frén den 6 juni 2002 som i
detalj har kommenterats av Mutén, ”Den europeiska gemenskapens diskrimineringsforbud
och dess skattekonsekvenser: den svenska erfarenheten”, SvSKT 2002/8, s. 567.
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orealiserade kapitalvinster behdvdes sékerstédllas i samband med
overlatarnas utomlandsbosattning.*

Domstolens rekommendation antyder enligt min mening att medlemsstater
som vill tillvarata de pa deras territorium upparbetade kapitalvinster kan vid
utformningen av sina skatteansprak lata tidpunkten for beskattningen av den
uppskjutna kapitalvinsten sammanfalla med den skattskyldiges utflyttning.
Déaremot kan det starkt ifragasdttas om utflyttningen som sadan dvs. utan
nagon foregdende underprisoverlatelse skulle kunna utlésa beskattning av
den orealiserade kapitalvinsten. Vid en ndrmare analys av domskélen till det
aktuella avgorandet kan man likval inte undga intrycket av att en sorts
exitbeskattning av de skattskyldiga som valjer att flytta utomlands, kan vara
forsvarbar utifran argumentet om skyddande av skattesystemet inre
sammanhang. Huruvida detta bekréftas av EGD:s efterkommande
avgoranden kommer att ingaende behandlas i framstéllningens senare del.
En sak star emellertid fast, namligen att de ovannamnda sékerhets- eller
garantilosningarna diskuterats av domstolen uteslutande som exempel pa
proportionella atgarder. Som sadana gar de darfor pa intet satt under sjalva
kongruensargumentet. *°

** Som domstolen papekat kan detta ske genom att det utfardades bestimmelser om
stiallande av sdkerhet eller andra for detta andamal nodvéandiga garantier. Se p. 59 i
domskalen.

*® Se mer om detta Tjernberg, a.a., s. 244. Tjernberg menar att vad domstolen uttalat om
rattfardigande vid mindre ingripande &tgarder galler endast ifrdga om proportionaliteten i
en atgard och darfor inte sjalvstandigt kan fungera som en rattfardigandegrund.

19



3 Rattslaget efter avgorandet |
X och Y malet

3.1 Innebo6rden och féljder av EGD:s "negativa
integration”

Den integration som uppnas genom EGD:s verksamhet brukar betecknas
som negativ.*’ Forklaringen till detta finns i det satt som kannetecknar
domstolens prdvning av nationella skatteregler. | princip utmynnar dessa
provningar 1 ett blott konstaterande att eftersom de existerande
skattereglerna strider mot EG-ratten kan de inte uppratthallas. Den mer
bekymmersamma frdgan om vilka andra regler som de underkanda
skattereglerna skall ersattas med brukar daremot aldrig besvaras av
domstolen genom detaljerade anvisningar. Eftersom skattereglerna tas bort
utan att erséttas av andra skapar den negativa integrationen problem som
kan vara svara att losa for den nationella lagstiftaren. Motsatsvis innebar en
positiv  integration att nya samordnade  skatteregler  infors
lagstiftningsvdgen.”® Detta harmoniseringsarbete leder alltsd till att
skillnader mellan medlemsstaternas skattesystem utjamnas pa det
harmoniserade omradet. Den langtgaende rattslikhet som majliggors genom
lagstiftning pa EG-niva gar emellertid inte att dstadkommas via EGD:s
praxis.

Som det redan antytts har EGD:s underkannande av de i X och Y malet
aktuella bestammelserna om tillskott till egna eller narstdendes bolag med
koppling till utlandet lett till att ett skatterattsligt tomrum uppstatt kring
dessa transaktionstyper. Att fylla detta tomrum med en reglering som lever
upp till EG-rattens krav ar i forsta hand en uppgift for den svenska
lagstiftaren. Lagstiftaren har ndmligen en absolut skyldighet att genom
lampliga  lagstiftningsatgarder ~ bringa  nationella  skatteregler i
Overensstimmelse med EG-fordraget. Denna skyldighet ar en del av den
allménna lojalitetsplikten som kommit till uttryck i artikel 10 i EG-
fordraget.*® Genom avgorandet i X och Y malet har konflikten mellan
reglerna i 53 kap. IL och EG-fordraget kommit i 6ppen dag. Skattereglernas
uppenbara oforenlighet med EG-ratten har emellertid inte resulterat i nagon
forandring av deras lagtekniska utformning. Vid sadant forhallande har
huvudansvaret for uppfyllande av den allménna lojalitetsplikten flyttats ner
pa rattstillamparnas axlar. For att komma till ratta med den uteblivna
regelandringen ar man pa rattstillamparnivda numera tvungen att satta

" Se om detta begrepp Stahl, ”EG-ratten och skyddet for den svenska skattebasen”, SvSkT
2002/1,s. 40 f.

*® Lagstiftaren pd EG-nivd ar ministerrddet medan kommissionen har en exklusiv
forslagsratt till ministerrddet. For narvarande har ocksé alla medlemsstater vetoratt mot alla
forslag pa beskattningens omrade eftersom krav pa enhéllighet foreligger.

%9 Se Stahl, "Fusionsdirektivet”, Uppsala 2005, s. 44.
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reglerna i 53:6-8 IL at sidan och i stéllet lagga den priméara EG-ratten till
grund for sina avgoéranden.®® Detta medfor i sin tur att skattekonsekvenser
av sadana underprisoverlatelser bestams fran fall till fall utan att kunna
relateras till i lagtext klart preciserade rekvisit. Det &r darfor inte
forvanande att antalet ansokningar om férhandsbesked okat lavinartat den
senaste tiden. Det som sarskilt stéaller till kraftigt huvudbryderi for de
skattskyldiga &r fragan om skatteflyktslagens tillamplighet pa de
ifrdgavarande Overlatelserna. Jag skall nu gad Over till att behandla de
forhandsbesked dar den hér fragan stéllts pa sin spets.

3.2 Skatteflyktslagen som osakerhetsmoment

3.2.1 Allmant om rattstillampningen fére och efter X och Y
malet

Med risk for upprepning bor det i detta sammanhang &n en gang papekas att
reglerna i 53:6-8 IL tillkommit for att skydda den nationella skattebasen.
Reglerna har darfor ingen traditionell skatteflyktskaraktér. Visst har man
fran den svenska statens sida forsokt rattfardiga reglerna med
skatteflyktsargumentet men detta far inte tas till intakt for att reglerna
faktiskt har en sadan karaktar. Anledningen till att lagstiftaren valt att
skydda det svenska skatteunderlaget genom en omedelbar beskattning av
overlatelserna till utlandska bolag eller inhemska bolag med utlandska
agarintressen sammanhanger med tioarsregelns begrénsade
tillampningsomrade.®* Regeln i 3:19 IL traffar namligen bara kapitalvinster
pa svenska aktier. Den territoriella skattskyldigheten for de utflyttade
fysiska personerna utstracks genom denna bestammelse till kapitalvinster pa
svenska aktier vilka antingen redan vid personernas utflyttning fran Sverige
funnits i deras 4go eller forst dérefter forvarvats av dem.> Den tidsmassiga
begransningen av denna skattskyldighet har satts av lagstiftaren till 10 ar
raknat frdn det &r utflyttningen skedde.>

I och med EGD:s underkande av uttagsbeskattningsreglerna i 53 kap. IL
forvandlades tioarsregeln till ett papperstiger. Mojligtvis var dock skyddet
for denna regels tillampningsomrade ganska ineffektivt redan fore EGD:s

%0 Obs. att artikel 43 i EG-fordraget anses ha direkt effekt vilket innebér att den kan
dberopas av privatpersoner gentemot staten (s.k. vertikal direkt effekt). Se om detta
http://europa.eu/scadplus/leg/sv/lvb/114547.htm. Nationella myndigheter och domstolar &r
dd forpliktade att satta at sidan den nationella lagstiftningen som strider mot
etableringsfriheten

> Att reglerna kan kopplas till varandra pé detta satt bekraftas av de uttalanden som gjorts
av foretagsskatteutredningen i SOU 2005:99, dar man uttryckligen har sagt att
uttagsbeskattningen enligt 53:6-8 IL forefaller att dikteras framst av viljan att skydda 10-
arsregelns tillampning. Se s. 209 i den namnda SOU.

°2 Se Wiman, “Svenska eller utlindska aktier och neutralitet”, Festskrift till Gunnar
Karnell, 1999, s. 837.

5% | lagtexten anvands allts3 uttrycket “det kalenderdr d& avyttringen sker” for att bestimma
utgangen av den namnda tidsfristen.
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avgorande i X och Y malet. Harmed asyftas det forhallandet att ett upplagg
med ett svenskt aktiebolag som overlatare i stallet for den fysiska personen
ansags inte av RR leda till beskattning enligt lagen (1995:575) om
skatteflykt.>* Som redan namnts staller 53 kap. IL krav pé att dverlataren
skall vara en fysisk person. | det hér aktuella forhandsbeskedet var det
daremot ett av de skatteskyldiga indirekt dgt svenskt aktiebolag som fick
agera oOverlatare vid avyttring av de skattskyldigas aktier. Forfarandet som
bestod av flera moment inleddes med att de fysiska personerna hade forsalt
sina aktier till det ovannamnda Gverlatarbolaget for att senare lata detta
bolag inforsélja aktierna till ett annat svenskt aktiebolag. Det sistnamnda
bolaget dgdes av de skattskyldiga genom deras respektive hollandska bolag.
Foljaktligen fick de skattskyldiga genom ett simpelt utbyte av subjekt pa
overlatarsidan undga den omedelbara beskattningen som foreskrivs i 53:6-8
IL. Om senare de skattskyldiga hade flyttat ut fran Sverige skulle
kapitalvinstbeskattningen helt ha uteblivit eftersom tioarsregeln ar uddlos i
forhallande till personer som realiserar kapitalvinster pa sina utlandska
aktier.

Motiveringen till varfor de skattskyldigas forehavanden inte bedémts som
skatteflykt var bl.a. att underpriséverlatelsen ansags ligga inom ramen for
vad som uttryckligen finns reglerat angaende omstruktureringar av foretag.
Enligt 22:7 IL utléser en &verlatelse till ett underpris normalt en
uttagsbeskattning till marknadsvarde. Undantagsvis kan dock en sadan
underprisoverlatelse komma att omfattas av underprisreglerna i 23 kap. IL.
Av de rekvisit som maste vara uppfyllda for att uttagsbeskattning skall fa
underlatas har det viktigaste formulerats i 23:16 IL. Detta rekvisit utgor
emellertid inget hinder for att tillampa undantagsreglerna i 23 kap. IL pa
underprisoverlatelser till svenska aktiebolag eftersom dessa bolag ar
obegransat skattskyldiga i Sverige. Det spelar dérvid ingen roll om de
forvarvande bolagen utgor direktagda svenska bolag eller sddana svenska
bolag som &gs via utldndska foretag.

Prévningen mot reglerna i 23 kap. IL ledde alltsa bada rattsinstanserna till
samma slutsats, namligen att en taxering pa grundval av den ifragavarande
underprisoverlatelsen inte stred mot lagstiftningens syfte sdsom det framgick
av de bestammelser som var direkt tillampliga.™ Vad daremot gallde
generalklausulens krav pa att prévningen aven skulle géras med ledning av
syftet for de bestammelser som kringgatts genom forfarandet kom man efter
en analys av forarbetsmotiven till reglerna i 53 kap. IL fram till att inte
heller d%gta syfte skulle ha blivit krankt om taxeringsbeslutet grundats pa 23
kap. IL.

> Se forhandsbeskedet RA 2001 ref.66. Se &ven Virins kommentar till detta
forhandsbesked, FAR INFO 2002, nr 1, p. 10 “Underprisoverlatelser av aktier till utlandska
foretag”, http://www.farkomplett.se.

% RR gjorde utan ndgra egna utlaggningar samma bedémning som Skatterattsnamnden
(SRN) och faststéllde férhandsbeskedet.

% Syftesrekvisitet behandlas av Hultqvist i Festskrift till Gustaf Lindencrona, 5.193, "Den
nya skatteflyktslagen - vad har hant?”. Hultqvist for dér en intressant diskussion om de
argument som anforts av ledamoten Virin till stod for hans skiljaktiga mening i detta mal.
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Fragan instéller sig dock hur pass stora vaxlar som man kan dra pa detta
forhandsbesked. Fast malet visat pa att skyddet var bristfalligt redan innan
EGD fick tillfalle att prova reglerna i 53:6-8 IL far det likval inte glommas
att det rorde sig har om ett forhandsbesked vars réckvidd alltid &r begrénsad
till vad som uttryckligen fragats om i ansokan till SRN. I det konkreta fallet
undrade det svenska Overlatarbolaget huruvida skatteflyktslagen kunde
tillampas pa bolagets aktiedverlatelse till det utlandsagda svenska bolaget.
Foljaktligen var det vare sig for SRN eller for RR mojligt att inom ramen
for rattsprovningen beakta transaktionsmonstrets totala effekt. Beskedet
kunde bara ges betraffande ett moment i en hel serie av genomforda eller
planerade transaktioner.>’ Min sammanfattande slutsats ar darfor att
prévningens sndva ramar gor att utgangen av forhandsbeskedet inte ger en
palitlig avstamning mot skatteflyktslagen.®® Den kan namligen bara ske om
alla led i ett forfarande beaktas.

Aven efter att EGD hade forklarat uttagsbeskattningsreglerna i 53 kap. IL
fordragsstridiga fortsatte osakerheten kring fragor om skatteflyktslagens
tillamplighet pa underpriséverlatelser till bolag med anknytning till utlandet
att véxa hos de skattskyldiga Ett i detta sammanhang illustrativt fall avgjorts
genom SRN:s forhandsbesked fran den 8 juli 2005. Omstandigheterna i
malet var speciella i den bemarkelsen att den &vervigda
underpriséverlatelsen skulle goras av fysiska personer som redan sedan fem
ar tillbaka var endast begransat skattskyldiga i Sverige. | motiveringen till
férhandsbeskedet uppgav dock na&mnden att makarnas boséttning i
Storbritannien saknade betydelse for besvarandet av skatteflyktsfragan. An
igen blev provningen avgransat till sjalva underprisoverlatelsen fran
makarna till deras svenska bolag som de &gt via ett luxemburgskt bolag. Att
makarna i ett langre perspektiv avsett att likvidera bada de svenska bolagen
och utdela forvarvarbolagets tillgangar till det luxemburgska bolaget ansags
mot bakgrund av hur ansékan i den delen formulerats falla utanfor
namndens provning.>® Vart att mérka &r att ordféranden samt en ledamot i

Hultqvist menar att syftesrekvisitets koppling till vad som verkligen framgéar av
bestammelserna innebar att hansyn inte ldngre far tas till sédana i lagmotiven uttalade
syften som inte tacks av lagtexten. Enligt Hultqvist ger det satt pa vilket dissidenten
refererade till syftet med 1998 ars omstruktureringslagstiftning ingen ledning for hur han
gick till vaga for att hitta detta syfte i de aktuella bestimmelserna. Virins resonemang kring
syftesrekvisitet paAminner enligt Hultqvist snarare om det omvagsresonemang som fanns i
den forsta versionen av skatteflyktslagen (1980-1983). Denna version har just av detta skal
visat sig vara mycket svartillampad. Se Hultgvist, a.a., 5.203 f.

*" Se dock vad dissidenten i malet sade om mdjligheter till att vidga prévningen av
forfarandet till att omfatta de olika leden i det.

%8 Se aven den slutsats som har dragits av Lofgren i SvSKT 1/2003, "Forsaljning av aktier i
svenskt aktiebolag till utldndskt bolag inom EG”. For Lofgren tycks avgdrandet innebéra
att skatteflyktslagen inte ar tillamplig pa forfaranden (har underprisGverlatelsen) som gar
utanfor en stoppregel (har 53: 6 IL) om denna klart och tydligt anger vilka forfaranden som
omfattas av regeln. Se s. 45 i a.a.

> Som svar pd skatteflyktsfrdgan skrev ndmnden att den vid besvarandet av frdgan inte
tagit stallning till eventuella efterfoljande transaktioner. Se under frdga 4 i namndens
motivering. Se forhandsbeskedet pa http://www.skatteverket.se/rattsinformation/rattsfall
2007/2005/rattssammanstallning.
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namnden har velat omedelbart beskatta den namnda underpriséverlatelsen.
Dissidenterna har dérvid argumenterat som om de skattskyldiga inte lyckats
visa att den bolagsstruktur de skapat utgjorde en utlandsetablering i enlighet
med artikel 43 i EG-fordraget. Dissidenterna har alltsa byggt sitt
resonemang pa argumentet att en etablering i EG-rattslig mening kraver att
det bolag som etablerats driver ekonomisk verksamhet antingen i det land
dar det hor hemma eller i ett annat medlemsland.®® Enligt uppgifterna i
malet bedrev det luxemburgska bolaget verksamheten varken i sitt
etableringsland eller via sitt svenska dotterbolag eftersom dven det
sistnamnda bolaget var ett vilande bolag. Darfér menade dissidenterna att
ingen gransoverskridande verksamhet forelegat i malet. Det framgar inte
tydligt av dissidenternas svar pa fragan huruvida de ansag att makarnas
aktieinnehav gick att inordnas under den fria rorligheten for kapital.®
Dissidenterna uttalade endast att regler om fria kapitalrorelser inte
foranledde nagon annan beddmning i fragan. Vidare framholl de att en
eventuell inskrénkning av etableringsfriheten skulle kunna rattfardigas med
hansyn till skattesystemets inre sammanhang. Jag kan dock inte instamma i
dissidenternas slutsats eftersom domstolens resonemang om “mindre
ingripande medel” asyftade bestammelsernas oproportionella verkan.
Proportionalitetsprincipen kan dock inte fungera som en sjalvstandig
rattfardigandegrund varfér det faktum att makarnas utomlandsboséttning
omojliggor en senare beskattning av den uppskjutna kapitalvinsten i Sverige
saknar med avseende pa reglerna i 53:6-8 IL nagot som helst
argumentationsvarde.

Skatterattsndmndens  splittring vid avgérande av det sistnamnda
forhandsheskedet har visat att det kan vara forenat med stora svarigheter att
i varje enskilt fall behova ta stallning till om de formellt kvarstaende
reglerna skall fa behalla sin fulla rattsverkan eller om den &r begransad med
hansyn till vad som uttalats i X och Y malet. Sjalvfallet aventyrar ett sadant
forhallande de skattskyldigas rattmatiga behov av forutsebarhet. Det
géllande rattslaget kénnetecknas vidare av att det &r ovisst om
skatteflyktslagen kan tillampas pa transaktioner dar underpriséverlatelserna
ingar som ett led. Frdgan om och i s& fall hur skatteflyktsbedomningar
paverkas av att uttagsheskattningsreglerna ansetts av EGD for langtgaende
kommer att undersokas i det nedanstaende avsnittet.

3.2.2 Beskattningskonsekvenser mot bakgrund av nya
regeringsrattsavgéranden

3.2.2.1 Nagra reflektioner kring mal nr 4789-05

% Se om detta Stahl, "EG-ratt och skatteflykt”, SN 2007, s. 582.

61 St&hl menar att ett aktieinnehav som pga. att bolaget inte driver ngon verksamhet inte
kvalificerar for att vara en etablering borde i stallet kunna inordnas under den fria
rorligheten for kapital. Se Stahl, ibidem, (fotnot 30 dar).
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Utgangen av det ovan diskuterade 2005 ars forhandsbesked har dverprovats
av RR enbart avseende skatteflyktsfragan. Intressant i detta sammanhang ar
att RR motiverat sitt beslut om att undanrdja forhandsbeskedet med att en
tillampning av skatteflyktslagen inte far ge ett resultat som &ar oférenligt
med gemenskapsratten.®> Det kan latt konstateras att resultatet av
skatteflyktsklausulens tillampning med stor sannolikhet hade kommit att
strida mot EG-rétten i detta fall. Klausulens tillampning hade namligen fatt
till effekt att makarnas “indirekta” underprisoverlatelse av aktier till deras
luxemburgska bolag skulle ha beskattats som om uttagsbeskattningsreglerna
agde fortsatt verkan. Samtidigt som RR slog fast att EG-ratten forbjod den
nationella rattstillamparen att tillampa skatteflyktslagen pa den
ifragavarande underprisoverlatelsen 6ppnade den dock majlighet for att i ett
enskilt fall anse de skattskyldigas forfaringssatt som skatteflykt i
forhallande till tiodrsregeln. Domstolen kommenterade inte narmare denna
mojlighet som verkade ha varit starkt “inspirerad” av den systematiska
lankningen mellan uttagsbeskattningsreglerna och tiodrsregeln.®® RR:s
faordighet i detta hanseende reser darfor ytterligare fragor, daribland den
viktiga frdgan om nar en transaktionskedja ar tillrackligt lang for att
forfarandet skall kunna ”klassas” som skatteflykt i forhallande till
tioarsregeln. Som jag uppfattat RR:s uttalande far namligen
skatteflyktslagen inte tillampas forran hela transaktionskedjan kan provas.®
For att kunna undkomma en beskattning av kapitalvinsten maste den
skattskyldige i regel ha genomfort minst tva och oftast annu fler
transaktioner varvid en utflyttning alltid lar ingd som ett nédvandigt
moment i de tinkbara leden. A andra sidan innebar faktum att den
kapitalvinst som tillgodogdrs genom transaktionerna har sitt ursprung i en
underprisforséljning av ett svenskt bolag till ett utlandskt bolag eller till ett
av detta agt svenskt bolag, att utgangen av skatteflyksbedomningen till stor
del blir beroende av tidsaspekten. Da skatteflyktshedomningen forutsatter
en helhetsbedémning kommer det vid ett alltfor stort tidsspann mellan
underprisoverlatelsen och de efterfoljande transaktionerna bli omajligt att
etablera det fran skatteflyktslagens synpunkt noddvéandiga sambandet
transaktionerna emellan.®® 1 fall den skattskyldiges férfaranden framstar av
tidsskal som separata fran varandra kan darfor prévningen av om denne
kringgatt reglerna om kapitalvinstbeskattning av de utflyttade personernas
aktieforséljningar genom att utnyttja den systematiska kopplingen mellan
53:6-8 och 3:19 IL visa sig vara en praktiskt ogenomfdrbar uppgift.

Domstolens skrivning att det i ett enskilt fall kan finnas grund for att anse
ett forfarande som skatteflykt i forhallande till tioarsregeln ar mycket vag

62 Se RR: s beslut frén den 10 maj 2007, http://www.pointlex.se/listning_rattspraxis.asp

%3 Som det uttalats i domstolens motivering &r syftet med bestdmmelserna i 53 kap. IL att
skapa forutsattningar for en beskattning av en vérdestegring pa svenska aktier i vissa
situationer dar beskattning inte kan ske enligt den s.k. tioarsregeln i 3:19 IL.

% Som RR skrev i sin motivering: ”’N&r prévningen inte avser hela transaktionskedjan kan
det vara nédvandigt att vanta med den slutliga bedomningen av skatteflyktsfragan.”

% Att tidsaspekten spelar en stor roll vid denna bedémning aterspeglas dven i det faktum att
en transaktionskedja som startar ar 1 kan prévas langst to.m. & 7. Se 4 §, 2 st.
skatteflyktslagen.
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och svart att tolka. | det ovan diskuterade fallet var makarna redan vid tiden
for underprisoverlatelsen utomlandsbosatta men ofta sker utflyttningen inte
forran den fysiska personen underprisoverlatit sin egendom till eget eller
narstaendes utlandska bolag. Man kan darfor saga att underpriséverlatelsen i
regel endast innebar en risk for att den svenska beskattningsratten urholkas.
Att denna risk konkretiseras forst genom personens utflyttning fran Sverige
beror pa att denne da upphor att vara obegransat skattskyldig har. |
konsekvens darmed kommer de kapitalvinster pa utlandska aktier som
personen realiserat i sitt nya hemsviststat att stanna utanfor den svenska
beskattningssfaren enligt 3:19 IL. Val att marka ar dock att Sveriges utsikter
for att beskatta de utflyttade personers kapitalvinster inte blir mycket battre
om utflyttningen inte foregatts av att personernas direkta dgande i ett
svenskt bolag omvandlats till ett indirekt dgande av detta bolag via
utlandet.®® Detta beror till stor del pa tiorsregelns karaktar som en intern
skatteregel. Regeln brukar ~ n&mligen modifieras av  de
dubbelbeskattningsavtal (DBA) som Sverige ingatt med andra lander.
Skatteavtalen paverkar ofta regelns effektivitet utat genom att antingen
tidsbegransa eller ta bort dess verkan i forhallande till de skattskyldiga som
flyttat ut fran Sverige. Foéljaktligen kan det handa att Sverige &ar utan
beskattningsratt fast ingen underprisoverlatelse till ett utlandskt bolag eller
detta bolags svenska dotterbolag agt rum vare sig fore eller efter
aktiedagarens utflyttning fran landet.

Jag kan darfor inte instdmma med RR i vad géller dess Oppnande for att
ingripa mot de har aktuella forfarandena som skatteflykt i forhallande till
tioarsregeln. For egen del anser jag att den av RR presenterade standpunkten
ar val forhastat eftersom den snarare tycks drivas av viljan att tdppa till en
"lucka” i inkomstskattelagstiftningen an att komma at forfaranden som leder
till utifran “lagstiftningens syfte” oskaliga skatteformaner. Som jag ser detta
bor en komplettering av 3:19-regeln, som for narvarande inte fangar upp
fallen av innehav av utldndska aktier, i forsta hand ske lagstiftningsvagen.
Detta ar enligt min mening den enda rimliga utvagen ur den lagsystematiska
falla som uppstod pa omradet for kapitalvinstbeskattning efter domen i X
och Y malet.

3.2.2.2 Mal nr 1247-06 samt SRN: s forhandsbesked fran 28 juni
2007

Samma dag som RR meddelat sitt beslut i mal nr 4789-05, avdomde den
4ven ett annat liknande mél (mal nr 1274-06).%" | detta mél hade agaren av

% Underpris6verlatelsen medfor ndmligen att det "svenska aktieinnehavet” bokstavligt talat
byts ut mot ett aktieinnehav i ett utldndskt bolag.

67 Se RR:s dom frdn den 10 maj 2007 samt SRN:s forhandsbesked fran den 6 februari
2006, http://www.pointlex.se/listning_rattspraxis.asp
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ett svenskt aktiebolag (aktiedgandet uppgick till 34,77 procent av kapitalet
och 79,73 procent av rosterna) avsett att bilda ett bolag pa Cypern som i sin
tur skulle bilda ett svenskt aktiebolag, NYAB. Som ett nésta steg skulle
NYAB forvarva mannens ovan ndmnda aktieinnehav for en erséttning
motsvarande aktiernas anskaffningsvérde. Enligt mannens uppgifter skulle
detta mojliggora for honom att efter utflyttning fran Sverige sélja aktierna i
det cypriotiska bolaget utan att den darvid realiserade kapitalvinsten blev
skattepliktig i Sverige. Eftersom mannen uppgett att han for narvarande inte
hade nagra planer pa att flytta fran Sverige, ansag SRN inte att det var av
vikt for honom att fa ett forhandsbesked om skatteflyktslagen var tillamplig
pd ett forfarande dar en utflyttning fran Sverige ingick.®® RR faststallde
namndens beslut utan nagon narmare kommentar.

Senast har fragan om skatteflykt i samband med en underpriséverlatelse
aktualiserats i SRN:s forhandsbesked fr&n den 28 juni 2007.%° Den
transaktion som sokanden ville fa bedémd mot skatteflyktslagen avsag en
overlatelse av samtliga aktier i ett moderforetag i en svensk koncern vars
huvudsakliga verksamhet bestod i att bedriva handel med vérdepapper.
Tanken var att aktiedverlatelsen skulle ske till ett av sokanden helagt bolag
med sate i Luxemburg (société anonyme) och for en ersédttning som
motsvarade omkostnadsbeloppet for aktierna. Skalet till transaktionen
uppgavs bl.a. vara att man behdvde anpassa koncernens organisation till
dess alltmer internationella investeringar. Liksom i de tva ovan diskuterade
fallen sa 16d aven har motiveringen till varfér namnden avvisat fragan om
skatteflyktslagens tillamplighet att: (...) den ifrdgavarande transaktionen
kunde komma att ingd i en kedja med efterféljande transaktioner”. Som
namnden papekat gick det inte att utesluta att en utlandsboséttning och en
vidareavyttring av aktierna kunde komma att ske i framtiden. Eftersom
sokanden vid tidpunkten for namndens bedémning inte hade nagra konkreta
planer pa att bosatta sig utomlands och i ett senare skede lata det
luxemburgska bolaget vidareavyttra de svenska aktierna stddde namnden
sitt avvisningsbeslut uttryckligen pa vad som RR uttalat i mal nr 4789-05
om att det var olampligt med fragmentariska skatteflyktsbedémningar.
Namndens stéallningstagande ligger saledes val i linje med de tidigare
namnda avgorandena dar fragan om skatteflyktslagens tillamplighet avvisats
pga. att underlaget inte var tillrdckligt for en provning av hela forfarandet.

Sammanfattningsvis kan sagas att en genomgang av senaste rattspraxis pa
omradet for kapitalvinstbeskattning inte lamnar nagon tvekan om att fysiska
personers underprisoverlatelser av gransoverskridande karaktar skall kunna
ske inom gemenskapen utan omedelbara skattekonsekvenser for 6verlatarna.

% Tv& ledaméter var dock skiljaktiga och ansdg att bestammelserna i 53: 6-8 IL var
tilldmpliga vid en avyttring av aktierna. Se bilaga 3 till SRN:s forhandsbesked samt
foredragningspromemoria, 1274-06  PM,  skriven av  Anna  Heilbrunn,
http://www.pointlex.se/listning_rattspraxis.asp

% Se forhandsbeskedet pa http://www.pointlex.se/listning_rattspraxis.asp
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Den hér till synes glasklara bilden av réattslaget fordunklas dock av
skatteflyktsproblematiken. Det ar i forsta hand RR:s “kryptiska” uttalande i
4789-05 - malet som bidrar till osakerheten kring skatteflyktslagens
tillampning. De skattskyldiga maste dessutom rékna med att
beskattningskonsekvenser av deras forfaranden forblir ”osékra” under hela
den tid som galler for beslut om eftertaxering dvs. under 7 ar efter
transaktionsaret. Under denna tidsperiod skall man namligen i enlighet med
4 § andra stycket skatteflyktslagen kunna inkomma med en framstallning till
lansratten om att skatteflyktslagen skall tillampas. Férutom den “dubbla”
osakerheten, som av vialbekanta skal inte i forvdag kan undanréjas genom
anvandning av forhandsbeskedsinstitutet, ar &ven sjdlva fragan om
skatteflyktslagens EG-forenlighet en tdmligen stor osdkerhetsfaktor. Denna
tillkommande aspekt skall lyftas fram i nastféljande avsnitt.

3.2.3 Riskerara beskattning grundad pa skatteflyktslagen att
vara oforenlig med EG-ratten?

3.2.3.1 Hinder for den fria rérligheten?

Fragan om och under vilka forutsattningar en tillampning av
skatteflyktslagen riskerar att komma i konflikt med EG-fordraget, framstar
som sarskilt aktuell inte minst mot bakgrund av det ovan diskuterade
regeringsrattsavgorandet i mal 4789-05. Pa grund av sina allméant hallna och
flexibla rekvisit, ger skatteflyktsklausulen en generell mojlighet till att
angripa forfaranden som innebér att de skattskyldiga erhaller omotiverade
skatteformaner. Till skillnad fran skatteflyktslagen bygger de specifika
skatteflyktsreglerna p& i lagtexten fast angivna rekvisit.”© En mycket
speciell och omtvistad typ av ”motverkansinstrument” utgdrs av en s.k.
genomsyn eller resonemang om “transaktioners verkliga innebérd”. Da
denna metod inte ar lagreglerad rader det stor ovisshet i vad man den kan
anvandas for att motverka kringgaendetransaktioner. Redan har bor papekas
att det kan vara mycket problematiskt att avgéra om generella
skatteflyktsregler star i konflikt med EG-fordraget. Detta torde i &nnu hogre
grad gélla for beddmningar som avser genomsynsmetodens forenlighet med
EG-ratt.”* | allmanhet hindras den fria rérligheten om granséverskridande
situationer i nagot avseende behandlas samre d4n motsvarande rent nationella
forhallanden. Att en s.k. negativ sarbehandling ar for handen &r inte sarskilt
svart att faststalla nar man har med specifika skatteflyktregler att gora. |
sadana fall framgar det namligen direkt av sjalva lagtexten om regeln &r
riktad endast mot gransoverskridande situationer eller om den &ven omfattar
rent inhemska forhallanden.’ Skatteflyktsklausulen inneh&ller daremot inte
nagra rekvisit som specifikt tar sikte pa gransoverskridande transaktioner.
Detta innebér dock inte att en tillampning av klausulen aldrig kan leda till

"0 Till specifika skatteflyktregler hér bl.a. CFC-regler och skalbolagsregler.
™| detta fall sbker man alltsa faststalla huruvida ett resonemang om verklig innebdrd” av

en gransoverskridande transaktion utgor ett skattehinder for den fria rérligheten.
"2 Se om detta Stahl, "EG-ratt och skatteflykt”, SN 2007, s. 585.
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ett med EG-fordraget ofdrenligt missgynnande av forhallanden med
koppling till utlandet. Om skatteflyktslagen i ett visst fall tillampas pa en
grénsoverskridande transaktion, samtidigt som den inte skulle ha ansetts
tillamplig pa en motsvarande rent inhemsk transaktion, uppkommer de facto
en negativ sarbehandling som kan vara EG-stridig. " Eftersom det inte
preciseras i lagtexten vilka forfaranden som utgor skatteflykt maste
bedomningen av om den fria rorligheten hindras goras utifran klausulens
faktiska tillampning i ett konkret gransoverskridande fall. En annan lika
problematisk aspekt av denna bedémning &r att den forutsétter ett slags
hypotetisk prévning av om klausulen hade varit tillamplig dven i en
motsvarande inhemsk situation. En sadan hypotetisk jamforelse kan ofta
vara vansklig att genomféra da det manga ganger saknas nationell
rattspraxis angaende tillimpningen av skatteflyktslagen pa inhemska
transaktioner av det aktuella slaget.”* Men &ven i situationer da det finns ett
svenskt jamforelsefall tvingas man att inom ramen for den n&mnda
bedémningen ta stallning till en ytterligare fraga, namligen om
skatteflyktslagens tillampning pa inhemska respektive utlandska fall sker
jamforelsevis lika frekvent sa att det kan pastas att bada fall likabehandlas i
det nd&mnda avseendet.

Som redan namnts anknyter den aktuella fragestallningen till RR:s
kommentar i det ovan omtalade malet. Domstolen uttalade dar att
forfaranden innebarande ett kringgaende av tioarsregeln skulle kunna i
enskilda fall beivras med hjélp av skatteflyktsklausulen. Med hénsyn till
detta uttalande kan det vara intressant att applicera de mer allmédnna
overvagandena om villkor for skatteflyktslagens EG-forenlighet pa de i
malet foreliggande faktiska forhallanden. Redan vid ett forsta paseende kan
det konstateras att om underprisoverlatelsen i stéllet hade skett till ett
inhemskt bolag hade den utflyttade fysiska personens realisation av den
latenta kapitalvinsten pd de till bolaget inforsalda svenska aktierna inte
angripits med stod av skatteflyktslagen. Beskattningen hade da namligen
kunnat ske enligt tioarsregeln. Skatteflyktsklausulen verkar vara sarskilt
anvandbar for att kapitalvinstbeskatta en utflyttad fysisk person som genom
en underprisoverlatelse av svenska aktier till ett eget eller narstaendes
utlandska bolag uppnatt i Sverige skattefrihet for den kapitalvinst som
senare kommer att tas fram till beskattning i det nya hemviststaten. .

Mot bakgrund av det ovan sagda blir min sammanfattande slutsats att en
tillampning av skatteflyktsklausulen pa de nyss namnda fallen bor anses
som en negativ sdrbehandling av grénsodverskridande situationer jamfort
med motsvarande inhemska situationer och darfor utgora ett brott mot EG-
fordragets rorelsefriheter.

® P& motsvarande satt kan det s.k. genomsynsresonemanget komma i konflikt med EG-
fordraget om resonemanget anvands for att angripa transaktioner med utldndska inslag. Se
Stahl. a.a., s. 585.

" Se Stahl, ibidem.
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3.2.3.2 Rattfardigandefragan

Kan da ett sadant brott mot fordragsfrineterna rattfardigas genom
aberopande av nodvandigheten att stavja skatteflykt? Innan denna fraga
diskuteras ndrmare bor det understrykas att det av EGD:s praxis dar
stavjande av skatteflykt aberopats som rattfardigandegrund tydligt framgar
att domstolen accepterat detta motiv men har samtidigt uppstallt harda krav
for att en beskattningsatgard de facto skall godtas p& denna grund.” For att
en skatteregel som hindrar den fria rorligheten skall kunna accepteras enbart
med hansyn till Gnskemalet att motverka skatteflykt synes namligen kravas
att regeln ar specifikt riktad mot vad som skulle kunna betecknas som “mer
utpraglade kringgéendetransaktioner”.”® Detta krav utvecklades tamligen
utforligt i malet Cadbury Schweppes dar domstolen fann att
medlemsstaterna var beréttigade till att ha regler som hindrade de
skattskyldiga fran att i syfte att undvika skatt i hemstaten arrangera olika
upplagg utan ekonomisk forankring.”” Domstolen framholl dar ocksa att den
skattskyldige alltid maste ges tillfalle att lagga fram bevisning om
forekomsten av en verklig substans i de transaktioner som foretagits. "

Skatteflyktsklausulen kan sagas uppfylla det sistnamnda villkoret pa att
skatteregler, som avser att komma at rena kringgaendetransaktioner, skall
innehalla nagon form av ventil som mojliggor for de skattskyldiga att
undkomma en tilldmpning av reglerna efter en prévning i det enskilda fallet.
For denna slutsats talar sarskilt klausulens dppna och flexibla rekvisit som
tillater att skatteflyktsbedomningar relateras till omstandigheterna i varje
enskilt fall. Enligt Stahl kan dock rattfardigandet kompliceras av att
klausulens rekvisit, sarskilt “dvervaganderekvisitet”, fatt en strangare
utformning an vad EG-ratten tillater. | synnerhet framhaller hon att kravet
pa att skatteformanen kan antas ha utgjort det "6vervagande skalet” for
forfarandet riskerar att fanga in dven andra situationer &n de “rent konstlade
upplagg” som enligt EG-ratten far angripas. Stahl menar dock att denna
skillnad skall kunna Overbryggas genom att skatteflyktslagen ges en
restriktiv och EG-konform tolkning i de situationer da en tillampning av
lagen utgdr ett hinder for den fria rorligheten.”® Att den EG-konforma
tolkningsskyldigheten galler pa alla rattsomraden, och darmed &ven pa
skatteomradet, ar i sig oomtvistat.®® Vad man eventuellt kan fraga sig i detta
sammanhang ar om det faktum att den nyssndmnda tolkningsprincipen
anvands just for att fa en tillampning av skatteflyktsklausulen EG-rattsligt

"> | verkligheten har domstolen dock &nnu inte godtagit ndgon skatteregel pd denna grund,
vilket bl. a. har berott pa att de provade reglerna ansetts vara alltfor schablonmassigt
utformade och sdlunda mekaniskt verkande. Se Stahl, "Fusionsdirektivet”, s. 217, med
hanvisningar till relevant praxis fran EGD i fotnot 8.

"® Dvs. "rent konstlade eller fiktiva uppldgg” (eng: artificial arrangements”). Se Stahl,
"EG-ritt och skatteflykt”, SN 2007, s. 586 f. Med sadana transaktioner asyftas har
verkliga, om an "konstlade” eller “artificiella”, transaktioner, och inte transaktioner som
foretas for skens skull. Se om detta Stahl, ”Fusionsdirektivet”, s. 217, fotnot 8.

" M&l C-196/04 Cadbury Schweppes.

78 Betraffande detta villkor se dven M&l C-524/04 Thin Cap Group Litigation.

7 Se Stahl, "EG-ratt och skatteflykt”, SN 2007, s. 593.

80 Se Stahl, "Fusionsdirektivet”, s. 72.
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rattfardigad (i fall nar en sadan tillampning hindrar den fria rorligheten)
pakallar en mer aterhallsam installning till denna tolkningsskyldighet sasom
en lamplig metod for att bringa klausulen i férenlighet med EG-ratten?
Fragan ter sig forstdeligt om man betanker hur ofta den tidigare och
géallande lydelsen av skatteflyktsklausulen kritiserats for att vara
problematisk fran legalitetssynpunkt. 8 Som jag ser detta borde det dock
inte finnas nagra storre invandningar mot forutsebarheten av den I6sning
som Stahl foreslagit, namligen att tillampa klausulen som nationell regel,
dock med det forbehall att det maste vara fraga om "konstlade upplagg”. Att
anvanda sig av denna tolkningsprincip for att fa klausulens rekvisit i
samklang med EG-ratten strider enligt min mening inte mot
legalitetsprincipen darfor att tolkningen, dels gar att férena med den aktuella
lagtextens ordalydelse, dels inte sker i skérpande riktning utan ar egentligen
bara till fordel for de skattskyldiga genom att begrénsa klausulens
tillampningsomrade till rent konstlade transaktioner.*

81 Kritiken av skatteflyktsklausulen i dess olika varianter torde dock ha handlat mer om RR:
s beddmningar i det enskilda fallet & om att lagen, pga. sin oftrenlighet med
regeringsformens legalitetsprincip, inte skulle ha fétt tillampas. Se bl.a. den genomgang av
rattspraxis med avslutande kommentarer som presenterats av Hultqvist i ”"Den nya
skatteflyktslagen - vad har hant?”, Festskrift till Gustaf Lindencrona, s. 193. Angaende
Sture Bergstroms kritik av skatteflyktslagen samt den nya dimensionen i den standiga
konflikten mellan réattsséakerhet och fiskal effektivitet se von Bahrs artikel "Skatteflykt i
EG-rattslig belysning”, SN 2007, s. 644.

82 Se mer om EG-konform tolkning av skattelag, Stahl, ”Fusionsdirektivet”, s. 72 f.
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4 53 kapitlet | fornyad fokus

4.1 Andringsforslagen — likheter och skillnader

4.1.1 Allméant om reformarbetets gang

Som redan papekats har det sedan flera ar tillbaka statt klart att de sérskilda
bestdimmelserna avseende gransoverskridande situationer, som finns i 53
kap., inte langre ger uttryck for den gallande ratten. Av det foregdende
kapitlet framgar ocksa att reglernas oférandrade utformning medfort svara
tillampningsproblem av vilka det var mest akut att hitta en ldsning for
skatteflyktsfragan. Att rdda bot pa den stigande osakerheten kring
skattekonsekvenser av transaktioner déar underprisforséljningar av svenska
aktier var inblandade blev, till att bérja med, en av huvuduppgifterna for
2002 ars Foretagsskatteutredning. Utredaren fick i uppdrag att analysera och
ldmna forslag till behdvliga forandringar av de sarskilda bestammelser i 53
kap. som provats i X och Y malet. Syftet med utredningsarbetet uppgavs
vara att skapa en reglering som inte bara skulle vara férenlig med
gemenskapsratten utan dven dgnad att sakerstdlla den svenska
beskattningsratten i forhallande till de i landet uppkomna vérdestegringar pa
svenska aktier.® | enlighet med detta sitt mal hade utredaren dvervagt tva
alternativa regleringsmodeller, dels regler som tog sikte pa transaktioner
fore utflyttning, dels regler som i stéllet inriktades pa utflyttningstillfallet
och transaktioner dérefter.

I den sammanfattande beddmningen framholl utredaren att det inte var
mojligt att skapa andamalsenliga regler som tog sikte pa transaktioner fore
utflyttning. Att skyddet for det svenska skatteanspraket bedomts vara
behovligt framst i samband med aktiedgarens avflyttning fran Sverige
motiverades med att det vanligtvis var just vid den har tidpunkten som
mojligheten att effektuera andra ledet i dubbelbeskattningen definitivt
upphorde® Hur som helst, s3 tog utredarens analys avstamp i diskussionen
kring vilka majligheter som fanns for att trots allt bibehalla de sérskilda
bestammelserna i 53 kap. Den justering som man dérvid sarskilt funderat
over, avsag sjalva tidpunkten for beskattningen. For att jamna ut den
skattemadssiga skillnaden, som av EGD betecknats som en likviditetsméssig
nackdel, dvervagde man foljaktligen att infora ett uppskovssystem. Grovt
taget skulle uppskovslosningen innebéra att den skattepliktiga kapitalvinsten
raknades fram vid Overlatelsetillfallet men att kravet pa omedelbar

8 Se SOU 2005:99, s. 203. Utredaren uttryckte det sd att reglerna skulle vara
andamalsenliga, robusta mot kringgdenden och i samklang med EG-ratten”. Se sarskilt s.
204.

8 Se SOU 2005:99, s.215. Med uttrycket “andra ledet i dubbelbeskattningen” menade
utredaren aktiedgarledet.
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beskattning likval foll bort.® Uppskovet foreslogs dessutom vara helt
frikopplat fran sadana betungande krav som stéllande av sékerhet eller andra
liknande garantier. Det var emellertid inte utan vélbefogade betankligheter
som man 6vervégde att infora uppskovsldsningen. Den storsta invandningen
mot denna l6sning handlade om att uppskovet med all sannolikhet skulle
visa sig vara helt verkningslost. Omstruktureringsregler i 23 resp. 25 a kap.
IL bjod ndmligen en latt utvag for alla de skattskyldiga som var angeldgna
att undga svensk kapitalvinstbeskattning (vare sig direkt eller uppskjuten)
vid dverforingar av upparbetade varden till egna eller narstaendes utlandska
bolag. Att &ndra omstruktureringsreglerna sa att kringgaenden av
uppskovslésningen forhindrades var dock inget tankbart alternativ for
utredaren.®® Detta skulle namligen krava att alla vidareforsaljningar till
utlandska bolag (genomforda antingen som en inkramsaffar eller som en
forséljning av dgarbolagets naringsbetingade innehav av dotterbolagsaktier)
medférde en beskattning motsvarande den som utlostes vid en
underprisoverlatelse av kapitalvinstbeskattad egendom direkt fran den
fysiske agaren till eget eller narstaendes utlandska bolag. Med uttrycket
“motsvarande beskattning” asyftades alltsd inte nagon beskattning av det
overlatande svenska bolaget utan en beskattning i dgarledet (narmast
utdelningsbeskattning). Det var foljaktligen bristen pa neutraliteten vid
beskattning i det andra ledet i dubbelbeskattningen som skapade de
utmarkta kringgadendemojligheterna och satte Aagarledet i fokus for
diskussionen om uppskovsldsningens effektivitet. Uppskovets effektivitet
skulle namligen bli allvarligt hotad savida inte aven de namnda
vidareforséljningarna till utlandska bolag medfdrde en
utdelningsbeskattning av &garna till de svenska 6verlatarbolagen.®” Att
utdelningsbeskatta endast 1 samband med vidareforsaljningarna till
utlandska bolag skulle & andra sidan troligtvis ocksa stra i strid med EG-
ratten. % For att undvika detta hade man d& varit tvungen att &ven vid
gransoverskridande underprisoverlatelser i inkomstslaget naringsverksamhet
medge motsvarande uppskov med utdelningsbeskattning. Utredaren ansag
dessutom att en sadan utdelningsbeskattning skulle ga stick i stav mot vad
som, till foljd av den utformning som omstruktureringsreglerna fatt, kunde

8 54 vitt jag kunnat finna, sa forde utredaren ingen egentlig diskussion kring vad som i sa
fall skulle utgora den relevanta beskattningstidpunkten. Om det skulle vara tidpunkten for
utflyttning eller annan hdndelse som exempelvis en realisation av den upparbetade vinsten
genom en extern avyttring av aktierna kan inte utlésas av utredningen i denna del.

8 Se utredarens resonemang pa s. 215, dér det anforts att sddana andringar skulle bli ytterst
komplicerade for att inte komma i konflikt med EG-ratten och dven forsvara for
foretagsekonomiskt motiverade omstruktureringar.

% Som utredaren sammanfattat detta i sina slutsatser var effektiviteten hos ett
uppskovssystem beroende av vilken beskattning som foreskrevs for den aktiedgare vars
gransoverskridande transaktioner skedde i form av antingen inkramsoverlatelser eller
overlatelser av néringsbetingade andelar (23 resp. 25 a kap. IL). Eftersom séval
inkrdmsoverlatelser (av hela verksamheten eller en verksamhetsgren) som Gverlatelser av
naringsbetingade aktier fick ske utan nagra som helst skattekonsekvenser for den fysiske
aktiedgaren menade utredaren att de skattskyldiga skulle utnyttja dessa regleringar for att
pa ett enkelt satt kringga uppskovsregeln.

% Som utredaren skrev torde det strida mot EG-ratten att utdelningsbeskatta omedelbart vid
en gransoverskridande Gverlatelse och inte vid en inhemsk 6verlatelse. Se s. 215.
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betecknas som en “h&vdvunnen” acceptans for att obeskattade varden i
bolagssektor faktiskt kunde undga andra ledet i dubbelbeskattningen nar den
fysiske agaren flyttade utomlands.®® Detta forklarar delvis ocks& varfor
utredaren inte ens velat ta i betraktande alternativet med att totalt avskaffa
méjligheten till att utan uttagsbeskattning overlata tillgangar till underpris.®
Att ta bort denna mdjlighet skulle leda till hardare skatteregler for
omstruktureringar, vilket i sin tur troligtvis hade natt ingen acceptans bland
de skattskyldiga i Sverige och inte heller haft nagon positiv effekt pa EU:s
konkurrenskraft gentemot andra stora ekonomiska omréden, sarskilt USA.™
Sist men inte minst befarade utredaren att &ven uppskovsmodellen som
sadan lopte en stor risk for att bli underkand vid en foérnyad proévning i
EGD. Eftersom uppskovet skulle ha anvénts endast i samband med
gransoverskridande dverlatelser, hade EGD formodligen kommit fram till
att denna skillnad gentemot inhemska Gverlatelser var av mer an obetydlig
karaktar och darfor inte acceptabel fran ett EG-rattsligt perspektiv.*

Sammanfattningsvis kan ségas att de slutsatser som
Foretagsskatteutredningen dragit angdende mojligheten att inféra en
uppskovsregel vid gransoverskridande underpriséverlatelser lett till en
tydlig tyngdpunktsforskjutning i det fortsatta arbetet med att reformera de
aktuella bestammelserna. Som ett resultat av utredningens slutsatser kom
namligen hela fokusen i det fortsatta reformarbetet att riktas mot
utflyttningstillfallet och transaktioner/hédndelser darefter. Redan under
utredningsarbetets gang blev det klart for utredaren att analysen av
underprisoverlatelseproblematiken forde med sig en rad nya svarbedémda
fragestallningar. Dessa aktualiserades i en saddan omfattning att utredaren
ansag det vara omgjligt att inom ramen for dess uppdrag ha en sa ingaende
analys av dem alla som hade varit 6nskvard. Utredarens slutbetdnkande
innehaller darfor endast en mycket 6versiktlig behandling av de metoder
som mojliggér en beskattning vid utflyttning eller vid senare
transaktioner/handelser.* Reformarbetet pagick darefter i
Finansdepartementet, dar man under varen 2007 utarbetade en
promemoria.” Denna promemoria lades sedermera, utan ndgra storre
sakligga5 andringar, till grund for regeringens proposition fran den 11 oktober
2007.

8 Enligt omstruktureringsreglerna  kan namligen  s&val  granséverskridande
underprisoverlatelser av inkrdmet, som knutits till ett fast driftstille i Sverige, som
overlatelser av naringsbetingade aktier till utlandska bolag ske utan ndgon uttags- och
agarbeskattning. Betraffande utdelningsbeskattning se 23:11 IL samt RA 2004 ref. 1.

%' Se's. 215 i utredningen.

% Se om detta Wiman, ”Aktiedverlatelser till underpris”, s.592. Enligt Wiman f&r man inte
driva réttsutvecklingen dithan, att medlemsstaterna mer eller mindre ké&nner sig tvingade att
infora hardare omstruktureringsregler for att inte riskera att bryta mot olika
fordragsartiklar. Detta géller enligt Wiman i &n hdgre grad de skatteregler som verkar helt
inom foretagssfaren.

%2 Se utredarens resonemang pé s. 212 under punkten 6.4.2.

% Se's. 216 f. i utredningen.

% Se PM "Vissa kapitalbeskattningsfragor”, Fi 2007/4031 pa
www.farsrs.se/pls/portal/docs/PAGE FAR/REMISSER/SKATT/2007.

% Se prop. 2007/08:12 "Vissa kapitalskattefragor”.
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4.1.2 Om uttagsbeskattningsregeln vara eller inte vara

Né&r Foretagsskatteutredningen kommit fram till att en beskattning av den
orealiserade kapitalvinsten, som intradde innan en eventuell utflyttning fran
Sverige, varken var lamplig eller motiverad forordade den i stéllet ett
avskaffande av de sérskilda bestammelserna i 53 kap. Utredningen gick till
och med sa langt som till att rekommendera att bestammelserna skulle tas
bort i forhallande till en forvarvssfar utanfor Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet (EES).*® Det som enligt utredningen talade sarskilt starkt
for att vélja en sadan I6sning var faktumet att en sarbehandling av
overlatelser till bolag hdrande hemma i en stat utanfor EES skulle visa sig
vara enbart ett tomt slag i luften, sdvida inte uttagsbeskattningens
effektivitet forstarkts genom vissa skyddsatgarder. Dessa behdvdes mest i
samband med &verlatelser for underpris av naringsbetingade andelar
respektive inkrdm till motsvarande forvarvssfar utanfor EES. Utan vidare
skyddsatgarder skulle alltsa regelverkets effektivitet vara lika med noll.
Utredaren menade vidare att d&ven om alla sadana atgarder hade satts in
skulle det dock fortfarande ha funnits alltfor enkla satt att kringga
uttagsbeskattningsreglerna pa. De skattskyldiga skulle namligen kunna
undgd en uttagsbeskattning genom att forst inforsélja svenska aktier till ett
EES-bolag, inom den egna eller narstaendes agarsfar, och senare valja att
flytta till vilket land som helst.”” Utredarens forslag i denna del 16d darfor
enligt féljande: "Utredningen anser att alternativet med att behandla alla
transaktioner lika i har aktuella hénseenden &r att foredra och foreslag
darfor att 53 kap. IL anpassas efter detta. Det framsta skalet darfor ar att
regelverket bor vara neutralt vid den faktiska tillampningen”.

Fragan om huruvida det verkligen var motiverat med att uppratthalla
uttagsbeskattningsreglerna i forhallande till bolag i stater som inte
omfattades av EES-avtalet aterupptagits under det fortsatta reformarbetet
med reglerna i  Finansdepartementet och  regeringen.  Bade
Finansdepartementet och regeringen stannade emellertid for att behalla
uttagsbeskattningsreglerna vid avyttringar av kapitaltillgangar till bolag
utanfor EES. Som motivering hartill angavs att det var viktigt for att skydda
den svenska skattebasen att de nya reglerna inte utvidgades mer an vad som
behovdes for att de skulle uppfylla EG-rattens krav. Detta argument uppgav
ocksa vara det huvudsakliga skalet till varfor ett flertal remissinstanser, med
Skatteverket i spetsen, avstyrkte Foretagsskatteutredningens férslag om att
utvidga forvarvssfaren till utlandska bolag som inte var hemmahérande i en
stat inom EES.* Det kan darvid noteras att varken Finansdepartementet
eller regeringen ens hade forsokt bemota i sak de kritiska synpunkter som
framfordes av utredningen angaende uttagsbeskattningsreglernas effektivitet

% Se SOU 2005:99, s. 217.
%7 Se utredarens resonemang i den delen pé s. 218 i utredningen.
% Se Prop. 2007/08:12, s. 13.
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i de har aktuella fallen. Regeringens anstrangningar kan sagas ha gatt at att i
stallet besvara fragan om huruvida det skulle vara forenligt med artikel 56.1
i EG-fordraget att &ven i fortsattningen lata de sarskilda
beskattningsreglerna finnas kvar, men bara for Overlatelsetransaktioner
mellan &gare och deras tredjelands bolag.”® Slutsatsen som dragits i
propositionen var, att eftersom det saknades klargorande praxis fran EGD
angaende rackvidden av den fria rorligheten for kapital mellan
medlemsstater och tredje land, fanns det, i varje fall tills vidare, ingen
sarskild anledning till att lata denna fraga paverka utformningen av de nya
uttagsbeskattningsreglerna. Samtidigt uttalade regeringen att man skulle
folja EG-rattens fortsatta utveckling pa omradet, for det fall att det skulle bli
aktuellt med att &terkomma i fragan.'®

4.1.3 Utvidgning av tioarsregelns tillampningsomrade

Fragan om att dndra tioarsregeln sa att dven utlandska aktier inkluderades i
regelns tillampningsomrade diskuterades redan av
Foretagsskatteutredningen. Utredaren ansag emellertid att denna l6sning
inte var en framkomlig vag. Det anmarktes bland annat att en sadan &ndring
skulle for att bli effektiv krava att manga skatteavtal omférhandlades.'®
Eftersom varken Finansdepartementet eller regeringen delade utredarens
slutsatser i denna fraga kom propositionen att innehalla ett forslag till
motsvarande utvidgning av tioarsregelns tillampningsomrade. Dessutom
foreslog man i propositionen att ersatta tioarsregelns upprakning av de olika
tillgangar och fordringsratter med en enkel hanvisning till definitionen av
delégarratter i 48:2 IL. Anledningen hartill uppgavs vara att den nuvarande
och till sin omfattning begransade upprakningen var ineffektiv. mot
bakgrund av regelns syfte att forhindra o0nskade
skatteplaneringstransaktioner i samband med utflyttning.'® 1 konsekvens
darmed kommer 3:19 IL att omfatta samtliga delagarratter i 48:2 IL'*

% | artikel 56. 1 i EG-fordraget stadgas att: ”(...) inom ramen fér bestimmelserna i detta
kapitel skall alla restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstater samt mellan
medlemsstater och tredje land vara férbjudna”. Observera att artikel 56.1 &ven uppfyller
forutsattningarna for direkt effekt, vilket inte bara innebar att den kan &beropas direkt vid
en nationell domstol utan &ven att alla nationella regler som strider mot bestdmmelsen inte
far tillampas av medlemsstaternas myndigheter och domstolar.

100 5 prop. 2007/08:12, s. 14.

101 Enligt utredarens beddmning skulle det &ven annars vara olampligt med en s&dan
andring. Andringen skulle namligen inte ricka for att tillgodose det grundlaggande
skyddsintresset nar en fysisk person i stallet hade Iatit sitt utlandska bolag sélja de honom
tillhérande svenska aktierna och bolaget hade i ett nédsta steg lamnat den genom
forsaljningen realiserade kapitalvinsten som en utdelning till honom. Utdelningen skulle i
dylika fall inte kunnat beskattas i Sverige om den fysiska personen varit begrénsat
skattskyldig har. Se utredarens slutsatser i denna del SOU 2005:99, s.216.

192 Det betonades darvid att det fanns en sarskild stor risk for att upprakningen inte tackte
in alla olika hybrider och konstruktioner som standigt utvecklas pa finansmarknaden. Se
Finansdepartementets promemoria, PM Fi 2007/4031, s.14 respektive prop. 2007/08:12, s.
18.

193 Dock med ett uttryckligt undantag fér andelar i investeringsfonder. Se prop. 2007/08:12,
s. 19.
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tillsammans med deras utlandska motsvarigheter. Skattskyldigheten for
kapitalvinster vid forséljning av de sistnamnda utldndska instrumenten
foreslas intrada endast under forutsattning att dessa forvarvats under den tid
som personen varit obegransat skatteskyldig i Sverige.'® | detta
sammanhang ar det viktigt att lyfta fram att regeringen mérkligt nog inte
bestamt sig for att i samband med dessa lagandringar ocksa korrigera
omfattningen av skattskyldigheten for kapitalvinster vid forsaljning av
svenska deldgarratter. Att 3:19 IL dven tacker kapitalvinster pa svenska
aktier som personer forvarvat efter utflyttning fran Sverige har namligen
kritiserats skarpt i doktrinen. Bland annat har Wiman framfort kritik mot
bestammelsen som enligt honom fangar upp fall langt utéver vad som &ver
huvud taget kan anses vara rimligt.'® Att ingen sidan korrigering
foreslagits i den aktuella propositionen framstar desto mer férvanande om
man betanker att nagra av remissinstanserna faktiskt ateranknutit till
doktrinens kritik genom att fororda motsvarande begransning for den
orimligt langtgaende skattskyldigheten for kapitalvinster pa svenska
delagarratter.*®

4.2 Kommentarer

4.2.1 Allmant

Har skall tva sporsmal diskuteras, dels fragan om hur regeringens forslag att
andra det territoriella omfanget av uttagsbeskattningsreglerna i 53 kap. till
forvarvssfaren utanfor EES-omradet forhaller sig till EG-ratten, dels fragan
om regeringens forslag till att samtidigt utoka 3:19 IL till att omfatta
utlandska delagarratter, uppfyller kravet pa andamalsenlighet och
effektivitet?

4.2.2 Fortsatt uttagsbeskattning utanfor EES-omradet i
ljuset av artikel 56.1 i EG-fordraget

| det foljande kommer jag att kort belysa fragan om vilken verkan som
fordragsbestammelserna om fri kapitalrorlighet mot tredje land har pa
skatteomradet. Syftet med denna diskussion ar att férbereda for en analys av
hallbarheten av regeringens resonemang betraffande risken for att de
foreslagna uttagsbeskattningsreglerna kan anses strida mot det EG-rattsliga
forbudet for restriktioner for kapitalrérelser till och fran lander utanfér EU.

104 Se prop. 2007/08:12, s. 16.

105 For att 8skadliggora regelns orimliga effekt har Wiman anvént sig av ett exempel, dar en
flyktning, som efter att ha vistats sex manader pa svensk flyktingforlaggning (sex manader
racker for att man skall anses ha stadigvarande vistats i Sverige), flyttar utomlands och
efter &tta ar forvarvar aktier i ett svenskt bolag. Strax fore tiodrsgransen avyttrar han
aktierna, vilket leder till att han blir skattskyldig for kapitalvinsten har i riket. Se for
Wimans kritik mot regeln i Wiman, ”Svenska eller utléndska aktier och neutralitet”,
Festskrift till Gunnar Karnell (1999), s. 837.

106 ge j detta avseende sammanfattning av de synpunkter som lamnats av Naringslivets
Skattedelegation (NSD) i prop. 2007/08:12, s. 17.
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Fragan om rackvidden av friheten for kapitalrorelser gentemot tredje land
foranleder tveksamhet i tva avseenden. For det forsta ar det ovisst om
restriktioner i form av skatteregler, som hindrar den fria rorligheten for
kapital mot tredje land, dverhuvudtaget omfattas av artikel 56.1 i EG-
fordraget?'® Aven om skattehinder, precis som alla andra dar forbjudna
restriktioner, kan provas med stod av artikel 56.1, ar det vidare inte heller
helt klarlagt hur stor latitud som de ifragavarande fordragsbestammelserna
ger for att rattfardiga inskrankningar i den fria rorligheten genom
aberopande av nagon av de valetablerade invandningarna som exempelvis
kontrollhansyn, skatteflykt eller skattesystemets kongruens?

De nyssnamnda fragorna har diskuterats i doktrinen av bland annat Stahl
och Mohamed, varvid b&da kommit fram till delvis olika slutsatser.*®
Mycket forenklat kan sigas att Mohamed inte delar Stahls uppfattning, att
dven sadana mer indirekta hinder for kapitalrorelser som skatteregler utgor
bor anses falla in under forbudet i artikel 56.1. Hans synsatt kan
sammanfattas sa att det med avseende pa kapitalrorelser till och fran tredje
land endast ar de mer omedelbara hinder som férbjuds enligt artikel 56.1.°
I konsekvens dérmed skulle nationella skatteregler inte annat an i rena
undantagsfall kunna prévas mot restriktionsforbudet i artikel 56.1 vad galler
deras effekt pa kapitalrorelser in och ut ur EU. Det kan dock noteras att
Stahls slutsats om rackvidden av friheten av kapitalrorelser gentemot tredje
land &r formulerad pa ett vasentligt mindre kategoriskt satt &n Mohameds.
Stahl uttrycker sig med stor forsiktighet nar hon séger att 6vervagande skél
talar for att aven restriktioner i form av skatteregler i och for sig kan provas
utifran bestammelser om den fria rorligheten for kapital mellan EU och
tredje land.'® Darvid ar dd att méarka att ett hansynstagande till
bestammelsernas andamal utgor enligt Stahl ett mycket starkt argument mot
att utstracka bestammelsernas tillampningsomrade till de mer indirekta
hindrena. Som Stdhl pdpekar ar namligen syftena med de aktuella
bestammelserna inte lika langtgaende som syften bakom motsvarande

YDaremot vad géller kapitalrorelser inom EU har EGD i flera fall funnit att &ven
restriktioner i form av skattebestdmmelser omfattas av forbudet i artikel 56.1 i EG-
fordraget.

108 Se Stéhl, "Den fria rorligheten for kapital mellan EU och tredje land”, SN 2003, s. 585.

Se vidare Mohamed,”European Community Law on the Free Movement of Capital and the

EMU, Kluwer och Norstedts 1999, s. 217 ff.

199 Mohamed menar dessutom att inte alla typer av kapitalrorelser omfattas av
restriktionsforbudet i artikel 56.1. Enligt honom riskerar ndmligen endast hinder for den
rent fysiska forflyttningen av pengar dver grénsen att komma i konflikt med artikeln 56.1.
For denna slutsats talar enligt Mohamed en systematisk analys av fordragsbestimmelserna
om fria kapitalrorelser. Bland de kapitalrorelser som enligt artikel 57.2 undantas fran
liberaliseringen, om inte radet beslutat om annat, omnamns direktinvesteringar,
etableringar, tillhandahdllande av finansiella tjanster osv. Att rena valutatransaktioner
faller utanfor den héar upprakningen bor enligt Mohamed tolkas som ett argument for att
endast denna typ av kapitalrorelser kan angripas med stéd av artikel 56.1. Se Mohamed,
a.a., s. 217 ff. Enligt Stahl leder en systematisk tolkning, dar &ven undantagsbhestammelsen
i artikel 57.1 beaktas, snarast till motsatt resultat. Se fér hela resonemanget Stahl, a.a., s.
593.

19 ge Stahl, a.a., s. 594.
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bestammelser om fri rorlighet for kapital inom EU.* Féljaktligen leder
andamalstolkningen av respektive bestammelser till att tolkningsresultatet
blir mer inskrankt nar det galler kapitalrorelser till och fran tredje land. Men
a andra sidan anser Stahl att ordalydelsen i artikel 56.1 samt EGD:s
resonemang i Sanz de Lera-malet ger sa pass starka skal for att man trots allt
skall utga fran att alla hinder, inklusive skattehinder, kan provas pa samma
satt som galler for hinder for kapitalrérelser inom EU.™? Dispyten om
vilken tolkning som ligger narmast EGD:s synsatt far forbli oavgjord sa
lange som det saknas nagon praxis fran EGD (bortsett fran det redan
omnamnda Sanz de Lera-malet) som skulle ge ledning i fragan om tolkning
av artikel 56.1. Min personliga asikt ar att det ligger mycket i Stahls slutsats
om att man inte helt sakert far avfarda ett scenario, dar restriktionsforbudet i
artikel 56.1 tillampas av EGD pa skatteregler, som hindrar den fria
rorligheten for kapital gentemot tredje land. Med en sadan tolkning som
Stahl forordar finns det darfor all anledning till att &ven agna litet tankar at
rattfardigandefragan. Som redan namnts kan skatteregler som hindrar den
fria rorligheten anda godtas om de beddmts motiverade av ett tillrackligt
tungt végande allménintresse. Huruvida det nationella intresset vager tyngre
an det gemenskapsréttsliga kan emellertid inte avgoras utan att syftet med
de relevanta fordragsreglerna beaktas. Saledes innebér det mer inskrankta
syftet bakom reglerna om fria kapitalrorelser gentemot tredje land att
utrymmet for rattfardigande av skattehinder for denna rorelsefrihet blir i
motsvarande man storre.™® Sarskilt bor detta gilla med avseende pa
medlemslandernas utsikter for att fa gehor for argumentet att den provade
skatteregeln ar nodvandig av skattekontrollhansyn eftersom det direktiv som
finns angdende Omsesidigt samarbete mellan  medlemsstaternas
skattemyndigheter av naturliga skal inte kan tillampas i tredjelands fall.***

Som tidigare omnamnts handlar den mer konkreta fragan, som uppkommer i
anslutning till regeringens proposition att bibehalla omedelbar beskattning
vid avyttringar till foretag utanfor EES-omradet, om risken for att de nya

11 Syftet med reglerna om fri rérlighet inom EU é&r att skapa ett genuint gemensam inre
marknad. Att syftet ar betydligt mer begransat nar det géller kapitalrorelser till och fran
tredje land framgar inte minst av méjligheterna i artiklarna 57 och 59-60 att inféra och
bibehalla restriktioner och skyddsregler vad géller sadana kapitalrérelser. Dessa
mojligheter saknar motsvarighet betraffande kapitalrorelser inom EU. Se Stahl, a.a., s. 589
samt s. 591. Se &ven vad som regeringen skrivit om syftet med den fria rorligheten for
kapital i forhallande till tredje land i sin proposition (prop. 2007/08:12, s. 14).

112° Artikel 56.1 séger helt kategoriskt att alla restriktioner for b&da dessa kategorier av
kapitalrorelser skall vara forbjudna. Malet Sanz de Lera (se forenade malen C-163/94, C-
165/94, C-250/94) handlade om nationell lagstiftning, som hindrade export av valuta
utanfor EU:s granser utan auktorisation. De aktuella nationella reglerna hade redan prévats
av EGD i mélet Bordessa, vilket dock endast géllde bestimmelserna om fria kapitalrorelser
inom EU. Detta hindrade dock inte EGD fran att utan nagra som helst forbehall hanvisa i
Sanz de Lera-malet till sina resonemang i det tidigare Bordessa-malet. Se om detta Stahl,
a.a., s. 589.

113 Enligt Stahls formulering bér medlemsstaternas mojligheter att forsvara de provade
reglerna vara mycket stérre pa detta omrade an nér det galler motsvarande kapitalrorelser
inom EU. Se Stéhl, a.a., s. 594.

114 Direktiv 77/799/EEG om dmsesidigt bistdnd av medlemsstaternas behdriga myndigheter
pa direktbeskattningens omrade.
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uttagsbeskattningsreglerna av. EGD anses ha en hindrande effekt pa
rorelsefriheten for kapitalet in och ut ur EU? Enligt propositionen skall den
nya lagstiftningen dven fortsattningsvis tillampas oberoende av hur stor
andel som respektive overlataren har av aktiekapitalet i det forvarvande
tredjelandsholaget. Eftersom reglerna skall galla med avseende pa bade
mindre och storre investeringar kommer lagstiftningen, i alla fall rent
teoretiskt, att omfattas av bade etableringsfriheten och den fria rérligheten
for kapital. Eftersom etableringsfriheten inte kan aberopas i tredjelandsfall
aktualiseras darmed en fraga om huruvida reglernas effekt kan da istallet
provas mot artikel 56.1om fria kapitalrorelser gentemot tredje land (till och
med i de fall dar 6verlatarens "betydande inflytande” 6ver foretaget medfor
att det snarare ror sig om en etablering &n en kapitalrérelse)? Med andra ord
handlar fragan om huruvida domstolen féljer en viss rangordning dessa
friheter emellan eller om det alltid & mojligt att, da etableringsfriheten inte
ar tillampbar eftersom Overlatelsen skett till ett bolag i tredje land, istéllet
prova reglerna mot bestdmmelserna om fria kapitalrorelser som géller i
forhallande till tredje land? En liknande fraga uppkommit i malet Holbock,
dar domstolens prévning av vilken av de bada friheterna som var tillamplig i
det har fallet avgjordes utifran andamalet med den i malet aktuella
lagstiftningen.'® Eftersom lagstiftningen genom sitt &ndamél inverkade pa
bada friheterna, utan att man darvid funnit att den inskrankande inverkan pa
den fria rorligheten for kapital endast vara en “oundviklig foljd”*'® av att
etableringsfriheten hindrades, ansag domstolen att d&ven en person som agde
tva tredjedelar av aktiekapitalet i ett tredjelansholag kunde aberopa den fria
rorligheten for kapital. Den generella slutsatsen som kan dras fran detta mal
ar att domstolen vid sitt val av den tillampliga frineten later sig i
tredjelandsfall styras av fragan om vem som den aktuella nationella
lagstiftningen riktar sig mot. Foljaktligen, om pa grund av lagstiftningens
utformning ingen av de ifragakommande friheterna kan ségas dominera éver
den andra, kan till och med vid ett aktiedgande, som klassificeras som ett
bestammande inflyttande, den fria kapitalrérligheten gentemot tredje land
tillampas. Mot bakgrund av det sagda framstar det darfor som mycket
sannolikt att den nya svenska regleringen om uttagsbeskattning vid
avyttring till foretag utanfor ESS-omradet kan komma att prévas mot det
EG-réttsliga forbudet for restriktioner for kapitalrorelser mellan EU:s
medlemslander och tredje land. Dock maste man lagga till den brasklappen
att vad galler underprisoverlatelser till svenska bolag som &gs av utlandska
bolag s& har EGD i det ovan diskuterade X och Y malet kommit fram till att
det var det utlandska bolagets ratt till etableringsfrihet som krénkts. Fast

115 5e MA&I C-157/05 Holbock. Dar var det fraga om nationell lagstiftning stred mot den fria
rorligheten for kapital om utdelning fran tredje land beskattades med en skattesats som var
dubbelt sd hdg som den for utdelning fran bolag som var hemmahorande i landet. Trots att
personen som erholl utdelningen dgde tva tredjedelar av kapitalet av bolaget som horde
hemma i tredje land var den ifragavarande nationella lagstiftningen inte bara tillamplig pa
dgarandelar som gav ett bestimmande inflytande oOver ett bolag. Andamalet med
lagstiftningen var helt enkelt att beskatta utdelning fran tredje land hdgre an en annan
utdelning oavsett hur stor den ursprungliga investeringen varit. Se mer om detta i Blocks
artikel, ”Artikel 56 EG-fordraget”, SN 2007, s. 612.

18 F5r argumentet om en "oundviklig foljd” se M&l C-102/05 Skatteverket mot A och B.
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bolagen i tredje lander inte har nagot ansprak pa att fritt kunna etablera sig
inom EU: s grénser kan emellertid det bolagsperspektiv, som anlagts av
EGD i X och Y malet vid 6verlatelser till svenska bolag, fa konsekvenser for
mojligheten att i sadana fall tillimpa den fria rorligheten av kapitalet
gentemot tredje land.

Auvslutningsvis kan an en gang sagas att jag delar Stahls uppfattning att
ordalydelsen i artikel 56.1 samt malen Sanz de Lera och Holbdck véger 6ver
mot att skattehinder omfattas av férdragsbestdimmelserna om fri rorlighet
mot tredje land. Aven om rattfardigandemojligheter torde vara storre i de
hér fallen finns fortfarande en beaktansvard risk for att den foreslagna
regleringen (atminstone delvis) trots allt inte accepteras av EGD. Detta
tillsammans med de andra argument som  anforts av
Foretagsskatteutredningen talar enligt min mening for att det skulle vara
lampligare att i stallet behandla alla gransoverskridande transaktioner enligt
samma regelverk som for rent inhemska transaktioner.

4.2.3 Utvidgning till utlandska delagarratter- nagra
synpunkter

Ett av de mest svarargumenterade forslag som presenterats i regeringens
proposition om vissa kapitalskattefrdgor galler den ovan omtalade
utvidgningen av tiodrsregelns tillampningsomrade. Att regeringen haft svart
med att lagga fram Overtygande skal till varfér man valt just en sadan
l6sning &r inte speciellt forvanande mot bakgrund av den kritik som
forslaget bemotts med under remissbehandlingen. Remissinstansernas kritik
handlar framst om att den foreslagna utvidgningen av tioarsregeln, forutom
att medfora betydande kontrollproblem, dven kommer att till stor del visa
sig verkningslds i praktiken.''” Regeringens motivering av den nya
regleringen bygger i stort satt pa argumentet om att utvidgningen kommer
att leda till en effektiverare beskattning av kapitalvinster.*** Huruvida den
nya utformningen av tioarsregeln verkligen formar att férhindra oénskade
skatteplaneringstransaktioner i samband med utflyttning fran Sverige ar
emellertid helt beroende av med vilken framgang som Sveriges lyckas
omforhandla sina skatteavtal. Visserligen finns det redan idag i de flesta av
Sveriges skatteavtal en bestdimmelse i artikel 13 som medger att den svenska
beskattningsratten till kapitalvinster i samband med aktieavyttringar
forlangs upp till nagra ar (oftast 3-7 ar) efter det att den fysiska personens
flyttat ut fran landet. Men eftersom denna majlighet endast avser svenska
aktier och liknande instrument, innebar den “gyllene regeln” i svensk
skatteavtalsratt att Sverige forst maste omfoérhandla de ingangna
skatteavtalen for att kunna dra nytta av den utvidgade beskattningsratten
enligt intern ratt."*® Denna omstandighet fértar enligt min mening hela
kraften ur regeringens starkaste argument om att den planerade andringen

117'5e om remissinstansernas yttranden i prop. 2007/08:12, s. 16.
118 Se prop. 2007/08:12, s. 18 f.
119 Se om detta Dahlberg, "Skattenytt Internationellt”, SN 2007, s. 525.
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kommer att medféra en Okad effektivitet vid beskattningen av fysiska
personer kapitalvinster.*”® Om fokus tas bort fran effektivitetsfragan och
riktas i stallet mot tiodrsregeln som sadan kan det dessutom vara intressant
att spekulera om det Gverhuvudtaget ar lampligt att ha kvar sjalva regeln.
Harmed avses framst fragan om regelns forenlighet med EG-ratten.
Tiodrsregeln ar strangt taget ingen exitskatteregel®* men den genom regeln
kvardrojande skattskyldigheten aktualiserar bland annat fragestéllningar
som minst lika starkt gor sig gallande med avseende pa regler om
exitbeskattning. Gemensamt for bada regler ar saledes att de ofta ger
upphov till att samma kapitalvinster beskattas tva ganger (internationell
dubbelbeskattning av kapitalvinster).'?? Detta ar inte sarskilt forvanande om
man beténker att invandringsstaten i regel alltid kommer att h&vda ratten att
beskatta hela vinsten vid avyttring av aktier.'*® | basta fall innehaller
skatteavtalen speciella regler om avrakning av eventuell utlandsk skatt.
Saknas det sadana regler ar det emellertid ovisst huruvida avrakningslagen
trader in. * Mot bakgrund av det nyss sagda finns det allts& fog for att anta
att i de fall dar skatteavtalen innehaller en uppdelning av beskattningsratten,
som atminstone delvis matchar den i enlighet med tioarsregeln utvidgade
skattskyldigheten, blir resultatet av den utstrackta beskattningsratten att de
utflyttade skattskyldiga far utsta en olagenhet som for EGD kan vara stor
nog for att anse att det ror sig om ett omotiverat hinder for deras fria
rorlighet (forutsatt forstds att ingen avrakning for den i inflyttningslandet
erlagda skatten pa kapitalvinsten medgivits har i riket).

Dessutom kan tioarsregeln komma att traffa inte bara den kapitalvinst som
latent forelegat vid utflyttningen utan dven den efter utflyttningen uppkomna
vardestegringen pa aktierna som &gdes fore utflyttningen. Aven denna

120 Aven om det vore méjligt att i full utstrackning tillampa tiorsregeln enligt den lydelsen
som foreslagits av regeringen (alltsa utan att skatteavtalens utformning stod i vagen for
regelringens effektivitet) hade det fortfarande kunnat férekomma att 3:19 IL inte blivit
tillamplig d& en person flyttade fran Sverige. Att regeringen ar valmedveten om denna
mojliga brist i regleringen framgar uttryckligen av propositionen. Se prop. 2007/08:12, s.
20. Samtidigt dr det svart att sdga exakt vilka situationer som regeringen asyftat med sitt
uttalande eftersom propositionen innehaller ingen narmare forklaring i fragan. Méjligen ror
det sig exempelvis om situationer, dar aktiedgaren innan sin utflyttning for dver aktierna
(svenska eller utlandska) genom gava eller underprisoverlatelse till ett annat skattesubjekt
som inte ar skattskyldig i Sverige. Det kan dock atminstone anses sta klart att tioarsregeln
inte omfattar situationer, dar den fysiska personen forst efter att ha avflyttat fran Sverige
forvérvar utlandska aktier eller liknande instrument.

121 Enligt Bettens kategorisering av exit taxes skulle tiodrsregeln ndrmast ses som en s.k.
limited extended tax liability. Se om detta van Thiel,”Free Movement of Persons and
Income Tax Law: The European Court in Search of Principles”, IBFD Publications 2002, s.
242,

122 |nternationell dubbelbeskattning diskuteras med avseende pa regler om exitbeskattning i
EG kommissionens yttrande fran den 19 december 2006, "Utflyttningsbeskattning och
behovet av samordning av medlemsstaternas skattepolitik”. KOM (2006) 825.

122 Enligt Wiman kommer den nya hemviststaten att med risk for en internationell
dubbelbeskattning beskatta kapitalvinsten oavsett om det ar frdga om inhemska eller
utlandska aktier. Detta ligger val i linje med artikel 13 i OECD:s modellavtal som ger
hemviststaten exklusiv beskattningsratt vid aktieforséljningar. Se Wiman. ”"Svenska eller
utlandska aktier och neutralitet”, Festskrift till Gunnar Karnell, 1999, s. 839 f.

124 Se om detta Mutén, "EG-domstolen och exitskatten”, SN 2004, s. 299.
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effekt torde gora regeln tamligen problematisk utifran en EG-rattslig
synvinkel.’® Det &r namligen inte alls osannolikt att det kan uppfattas som
ett omotiverat hinder for den fria rorligheten att den ursprungliga
hemviststaten vid utformningen av sitt skatteansprak i detta avseende inte
tar hansyn till vilket skatteméassigt anskaffningsvérde som den skattskyldige
far tillgogorakna sig i den nya hemviststaten. Om inflyttningsstaten inte
tillater att den skattskyldige vid en efterfoljande kapitalvinstberakning far
dar som anskaffningsvarde anvanda sig av flyttningsdagens marknadsvérde
uppkommer de facto en dubbelbeskattning betrdffande den del av
vardeokningen som kan relateras till tiden fran utflyttningen fram till
aktiernas avyttring.

Vart att notera ar att aven fran doktrinens hall stark kritik har riktats mot det
namnda forslaget till tioarsregelns utvidgning. Forslaget diskuterades i
doktrinen framst utifran ett skatteteoretiskt perspektiv. Speciellt kan namnas
den kritik av forslaget som framférts av Dahlberg.*?® Enligt honom &r
utvidgningen av den svenska beskattningsratten hégst betdnklig om man ser
till den skatteteoretiska grunden som Sverige har for att beskatta en
begrénsat skattskyldig for kapitalvinst vid avyttring av aktier i utlandska
foretag som innehafts vid tidpunkten ndr denne var obegransat skattskyldig i
Sverige. Eftersom det i dessa situationer knappas kan rdra sig om
kallstatsprincipen menar Dahlberg att man eventuellt skulle tdnka sig en
utvidgad hemvistprincip. Jag kan bara instimma med Dahlberg att en
effektiv skattelagstiftning forutsatter att den inkomst eller den person som
en jurisdiktion vill beskatta har ndgon anknytning till jurisdiktionen ifraga.
Den aktuella utvidgningen innebdra daremot att Sverige riktar sitt
beskattningsansprak i forhallande till en inkomst som inte har koppling till
Sverige och dar personen & hemmahdrande i en annan stat.

Den 16sning som nu har valts & som redogorelsen ovan visar belastad med
flera osakerhetsmoment och en allvarlig effektivitetsbrist. Bristen pa
effektivitet gor att man ocksa kan ifragasatta om den namnda lagandringen i
realiteten kommer att leda till storre inkomster for statskassan. En
ytterligare nackdel med denna utvidgning ar att man harigenom far annu
storre problem vid férhandlingar om skatteavtal med andra lander.*?” Den
sammanfattande slutsatsen bor darfor vara att det hade varit battre om man
istallet for att infora dessa regler intensifierat sina anstrangningar for att
utreda exitbeskattning som ett mojligt handlingsalternativ, sarskilt som det

125 Fragan om huruvida tiodrsregeln kan tankas strida mot gemenskapsratten diskuterats
bland annat av Johan Thim (skattejurist p& Skatteverket) i hans artikel ”"Nya tyska
exitbestammelser - en forebild for svensk internationell skatteratt?”, SN 2007, s. 235. Enlig
Thim medfér den omstandighet att tioarsregeln dven tar hansyn till vardeokning efter
utvandring att det inte uppnas den kongruens i skattesystemet som efterstravas for att gora
skattebestdammelser forenliga med gemenskapslagstiftningen. Denna vérdestegring blir
namligen liksom kapitalvinsten foremal for dubbelbeskattning.

126 5e Dahlberg, ibidem.

27 Enligt Wiman torde det rentav géra ett markligt internationellt intryck om Sverige
utstrackte den interna beskattningsratten pa detta sétt. Se om detta Wiman, ”Svenska eller
utldndska aktier och neutralitet”, s. 842.
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pa senare tid kommit till nya domar fran EG-ratten vilka preciserar de
narmare forutsattningarna for tillatlighet av exitskatteregler inom EU.

Diskussionen av det sistnamnda sporsmalet har sparats till det avslutande
kapitlet.
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5 Framtidsforslag

5.1 Allmant

Regeringens lagforslag som presenterats i propositionen om vissa
kapitalskattefragor antogs bortsett fran mindre sprakliga justeringar i nara
nog oftrandrat skick av riksdagen den 28 november 2007. | och med detta
ar dock inte sista ordet sagt ndr det galler arbetet med att utforma ett
regelsystem som skulle vara dgnat att skydda den svenska
beskattningsratten i forhallande till orealiserade kapitalvinster pa aktier.
Regeringen har ndmligen redan i propositionen foérutskickat en ytterligare
utredning om generella regler for beskattning vid utflyttning.’?® Att de
foreslagna reglerna snarare skall ses som en temporar l6sning bekraftas
ocksa av vad som uttalats av Skatteutskottet i samband med dess
tillstyrkande  av  regeringens  forslag  till lagandringar  pa
kapitalbeskattningens omrade.’”® Sjalva idén om att inféra en allman
reglering med inneb6rden att vissa i Sverige upparbetade men orealiserade
kapitalvinster tas upp till beskattning antingen direkt vid utflyttningen eller
att deras beskattning utloses forst senare nar aktierna séljs har introducerats
av Foretagsskatteutredningen. | detta sammanhang bor man sarskilt lyfta
fram de tre problemstaliningar som enligt utredaren krdvde en narmare
undersokning, namligen dubbelbeskattningsproblematiken samt fragan om
utflyttningsskattens relation till tiodrsregeln och den inverkan som en sadan
skatt eventuellt skulle ha pa den fria rorligheten.™*

Mot bakgrund av vad som uttalats i propositionen &r det trots regeringens
mahanda dnnu ganska l6st formulerade deklarationer om att vidareutreda
fragan om en eventuell dvergang till utflyttningsbeskattning i Sverige inte
sarskilt svara att forutse de stundande forandringar av det nu gallande
regelsystemet for kapitalvinstbeskattning. Det mesta torde ndmligen peka i
riktning mot att man inom en ganska Overskadlig tid kommer att inkomma
med ett forslag om att ersdtta den nuvarande regleringen med en
utflyttningsskatt kombinerad med ett uppskovssystem.*** Uppskovet
kommer da sannolikt att knytas till ett krav pa informationsskyldighet for

128 Se prop. 2007/08:12, s. 15, dar regeringen skrev att man delade remissinstansernas (bl.a.
Skatteverkets) beddmning att generella regler for beskattning for utflyttning borde
dvervagas. Anledningen till att sédana 6vervaganden inte kommit att inkluderas i det
aktuella lagstiftningsarendet var att man ansett att frdgan med hansyn till sin omfattande
karaktar kravde en vidare utredning. Se om detta ibidem.

129 ge Skatteutskottets forslag till riksdagsbeslut, Skatteutskottets betankande 2007/08:
SkUS6, http://rixlex.riksdagen.se.

130 ge utredarens diskussion i SOU 2005:99, s. 216 f. Utredaren avslutade sin diskussion
med att saga foljande: En mer konsekvent och effektiv metod torde vara att ta sikte pa
sjalva utflyttningstillfallet och inte pa transaktioner dessférinnan, som i sig inte leder till
skatteundandragande™.

131 Se for liknande uppfattning Paulins artikel ”Vissa kapitalskattefragor och exitskatten”,
Inkomstskatt, Internationell skatterétt, 2007-12-06, http://www.poinlex.se.
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den skattskyldige. Daremot blir det inte aktuellt i dessa fall med ett krav pa
stallande av sakerhet. Att kravet pa sakerhet med stor sannolikhet faller bort
och att man vid uttagandet av den slutliga skatten dven kommer att beakta
en eventuell vardenedgang pa aktierna verkar vara helt i linje med EGD:s
senaste praxis. Enligt regeringen okar detta alltsa forslagets chanser att na
upp till EGD:s krav pa proportionalitet vid olikbehandling av en
gransoéverskridande dverlatelse jamfort med en inhemsk transaktion. Stodet
for detta synsatt hamtas inte bara fran domstolens senaste praxis pa omradet
for exitbeskattning utan aven fran kommissionens nyligen inledda arbete
med fragor om utflyttningsbeskattning.'** Nedan féljer en redogorelse for
EGD:s syn pa exitbeskattning sa som den kommit till uttryck i mal C-9/02
Hughes de Lasteyrie du Saillant och mal C-470/04 N v. Inspecteur van de
Belastingdienst Oost/kantoor Almelo (s.k. N-malet).

5.2 EGD:s syn pa exitskatter

5.2.1 Allmant

Exitskatten innebdr att vinsten eller inkomsten beskattas som realiserad vid
utflyttning.™>® Exitskatter i denna bemarkelse har man i svensk skatteratt
bland annat i 48 a: 11 och 49:26 IL.** Bestammelserna stadgar att en
andelsagare som upphor att vara s.k. kvalificerad bosatt i Sverige, d.v.s.
upphor att vara skattskyldig har p.g.a. boséttning eller stadigvarande vistelse
skall beskattas for den kapitalvinst som realiserats genom andelsbytet.™*®
En utflyttning ar saledes beskattningsutlésande i den meningen att den
tidigare andelsbytesvinsten d.v.s. kapitalvinsten pa de bortbytta andelarna
skall tas upp till beskattning trots att andelségaren fortfarande har de vid
andelsbytet mottagna andelarna. Denna exitbeskattning innebar samtidigt ett
klart avsteg fran den huvudregel som géller i andelshytessituationer. |
enlighet med denna regel skjuts beskattningen av den tidigare
andelsbytesvinsten fram for att aktualiseras forst i samband med en framtida
forsaljning av de mottagna andelarna.’*® Utmarkande for den hér typen av
exitskatter ar, dels att utflyttningen leder till en omedelbar beskattning av
den kapitalvinst som uppkom vid andelsbytet, dels att det skatteuttag som
tidsmassigt ar kopplat till andelsagarens utflyttning atminstone till viss del
traffar redan realiserade inkomster.

132 ge for regeringens summariska dvervaganden betraffande grunddragen av det tilltankta
forslaget till inférande av en utflyttningsskatt i prop.2007/08:12, s. 15.

133 5e Mutén, "EG-domstolen och exitskatten”, SN 2004, 5.294.

134 Se sarskilt Skatteverkets bedémning av de namnda bestammelsernas forenlighet med
EG-fordragets regler om fri rorlighet, Skatteverkets stéllningstaganden 19/05
http://www.farkomplett.se.

135 v/id ett andelsbyte anses namligen andelségaren ha avyttrat sina gamla andelar och fatt
nya andelar i vederlag.

136 gyftet med exitbestammelserna 4r alltsé att skydda det svenska skatteunderlaget genom
att i andelsbytessituationer likstélla utflyttning med forséljning av de bortbytta andelarna.
Bestammelsen i 48a: 11 IL kan séledes ségas ta tillbaka den skattefrihet som medgavs vid
bytestillfallet. Se mer om detta Stahl, "Fusionsdirektivet”, 364 ff.
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Det &r aven mojligt med mildare former av exitskatter dar den utflyttande
skattskyldige ges anstand med att betala skatten till dess att aktierna faktiskt
avyttras. Exitskatter av denna typ har hittills prévats av EGD i tva mal. De
exitskatter som provats i bada de malen skiljde sig dessutom fran de
exitskatter som avser andelsbytesvinster genom att de togs ut pa
orealiserade vardeokningar. Enligt Stahl kan sarskilt den sistnamnda
omstandigheten d.v.s. att exitskatten traffar orealiserade vinster fa betydelse
vid provningen av rattfardigandefragan. Stahl stodjer sig darvid pa van
Thiels resonemang om att skillnad bor goras mellan & ena sidan sadana
exitskatter som mer har karaktar av uppbdrd av skatt pa en inkomst for
vilken skattskyldigheten redan har intratt och d andra sidan sadana skatter
dar skattskyldigheten intrader just p.g.a. att den skattskylige lamnar
landet.**" | enlighet med van Thiels synsétt torde det namligen vara mycket
svarare att rattfardiga exitskatteregler som traffar orealiserade vinster.
Forklaringen till detta ligger i att vid en beskattning av en orealiserad
kapitalvinst forfogar den skattskyldige i realiteten inte 6ver nagra likvida
medel att betala skatten med. Dessutom ar det inte sékert att en vinst faktiskt
kommer att kunna realiseras i framtiden eftersom vardet pa egendomen kan
ga ner efter utflyttningen. Dessa omstandigheter borde naturligtvis kréava
sérskild hénsyn vid utformningen av nationella exitskatteregler som skall
rikta sig mot orealiserade kapitalvinster. EGD:s toleransmarginal lar
namligen vara mindre nér det galler exitskatteregler som tréffar orealiserade
vinster vilket ocksa bekréftas av domstolens avgoranden i de exitskattemal
som skall redogdras for i nastféljande underavsnitt.

5.2.2 Exitskattemalen

Det forsta exitskattemal som avgjordes av EGD var Lasteyrie malet. Fragan
i malet gallde de franska exitskattereglerna. Reglerna foreskrev en
exitbeskattning av den som efter att ha varit bosatt i Frankrike minst 6 av de
senaste 10 aren ldamnade Frankrike och vid avflyttningen hade en 25-
procentig andel i ett franskt bolag eller ndgon gang under de senaste fem
&ren ensam eller tillsammans med narstdende haft en sidan andel.’® Om
dock aktierna behallits mer an fem ar efter utflyttningen forfoll det franska
skatteanspraket och ingen sékerhet behdvde stallas langre. Sakerheten for
skattebeloppet kravdes for att kunna fa uppskov med skatten pa vinsten.
Dessutom foreskrev reglerna ett anstandsforfarande som forutsatte
ldmnande av en skattedeklaration betraffande den latenta kapitalvinsten och
lakttagande av andra formella villkor som utseende av en representant i
Frankrike. Bortsett fran de namnda olagenheterna inneholl reglerna ett antal
lattnader, exempelvis i form av att endast den verkliga vinsten belagdes med
skatt nar denna vinst understeg den vinst som beréaknats vid utflyttningen.**
Att den franska exitskatten var av forhallandevis lindrigare art for de

137 Se Stéhl, "Fusionsdirektivet”, s. 368 ff.

138 En sddan andelsagare betraktades séledes som om han eller hon ha avyttrat andelen vid
avflyttningen och realiserat motsvarande kapitalvinst.

139 Se Muténs kommentar till malet, "EG-domstolen och exitskatten”, SN 2004, 5.295 f.
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skattskyldiga réckte emellertid inte for att EGD skulle komma fram till att
skatten var forenlig med EG-férdraget. Intressant nog var det just de
formella kraven foér uppskjutandet av beskattningen som lett till att den
franska exitskatten underké&ndes. Dessa villkor som egentligen kommit till
for att underlatta for de skattskyldiga att utnyttja deras rétt till att réra sig
over granserna ansags namligen i sig ha en begransande verkan pa den fria
etableringsfrineten. Domstolens slutsats om den franska utflyttningsskattens
hindrande karaktar ar foga férvanande eftersom sarbehandlingen av
gransoverskridande fall inte férsvinner bara for att man infort vissa lattnader
nar deras atnjutande kringgardas med villkor som ar lika strikta som de i
malet aktuella. Med andra ord blir foljden av att dessa villkor tillampas att
utflyttningen aven i dessa fall betydligt fordyras. Den centrala fragan i det
franska malet kommit darfor att handla om huruvida den inskrankning av
den fria rorligheten som uppstallandet av de namnda kraven lett till anda
kunde rattfardigas. | Lastyrie malet kom denna rattfardigandeprovning
framfor allt att fokusera pa om den franska exitskatten var motiverad av
skatteflyktsskal.'*® Domstolen tillbakavisade emellertid denna invandning
med att papeka att reglerna inte pa ett tydligt satt var riktade mot just
kringg&endetransaktioner.**" Vidare ansdgs &ven de strikta villkor som
kopplats till mojligheten att erhalla anstdnd med den annars omedelbara
beskattningen ga utéver vad som var nodvandigt for att bekampa skatteflykt.
Detta innebar i sin tur att reglerna dven var oproportionella i forhallande till
sina syften.*

Avgorandet i det andra malet s.k. N malet kom den 7 september 2006. |
detta mél behandlades de nederlandska exitskattereglerna. Aven enligt dessa
regler kravdes stallande av sékerhet for erhallande av uppskov med
beskattning av den fiktiva kapitalvinsten.'*® Kravet pa sakerhet togs bort
efter att EGD avkunnat sin dom i Lastyrie malet och sedan dess forvantades
individerna endast att vid sin avflyttning deklarera de orealiserade
kapitalvinsterna.*** Bortsett fran deklarationsskyldigheten uppstalldes alltsa
inga ytterligare villkor for att betalningen av den vid utflyttningen
faststéllda skatten skulle kunna senareldggas. | analogi med vad som uttalats

101 mélet hade Frankrike namligen forklarat att de franska bestimmelserna syftade till att
forhindra att skattskyldiga undkom den franska skatten pa kapitalvinster genom att
tillfalligt flytta ut ur Frankrike fore avyttringen for att strax darefter flytta tillbaka igen. Se
om detta Stahl, "Fusionsdirektivet”, s. 368 f.

1! Domstolen anség att reglerna trots det uppgivna syftet inte utformats med sikte p& att
fanga in just fall av tillfalliga utflyttningar sarskilt som dven de som inte har for avsikt att
atervinda blir skyldiga att betala skatten om de forsalt sina aktier innan de fem aren Iépt ut.
Se Muténs kommentar till domslutet, a.a., s. 298.

12 Det fortjanar att papekas att Generaladvokaten presenterade i sitt forslag till domen en
enklare atgard mycket som enligt honom effektivt skulle kunna ta hand om problemet med
tillfalliga utflyttningar. Generaladvokatens forslag gick ut pa att inféra en beskattning av de
tillfalligt utflyttande vid hemkomsten, om de da visade sig ha avyttrat sina aktier under
bortovaron. Se Mutén ibidem.

3 Se Paulins artikel frdn 2007-12-06, "Vissa kapitalskattefragor och exitskatten”,
http://www.pointlex.se.

144 Det andrade rattslaget borjade galla frén och med &r 2005. Se om detta p. 75-84 i
Generaladvokatens forslag till domen fran den 30 mars 2006, http://eur-lex.europa.eu.
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av EGD i det ovannamnda Lasteyrie malet hade det aktuella skattesystemet
dar uppskov inte kunde erhallas automatiskt utan detta var forenat med
vidare krav (sarskilt kravet pa stillande av sakerhet som gallde vid
tidpunkten for omstandigheterna i malet vid den nationella domstolen) en
begransande effekt pa utdvandet av den fria etableringsratten.’*> EGD fann
dessutom att kravet pa att lamna en skattedeklaration vid utflyttning fran
Nederlanderna var ytterligare en sadan formalitet som pa grund av sin
avskrackande verkan likasd var agnat att forsvara den skattskyldiges
utflyttning fran landet.**® For att motivera de nationella reglerna &beropades
framst argumentet om att det nederlandska skattesystemet syftade till att
sakerstalla en fordelning av beskattningsratten som bygger pa
territorialitetsprincipen.*” Mot bakgrund av vad som uppgivits angdende
andamalet med de aktuella bestimmelserna accepterade domstolen att
territorialitetsprincip kunde tillampas som rattfardigandegrund i malet.
Bestammelserna ansags dock inte proportionella i forhallande till sitt syfte
att astadkomma en uppdelning av skatteintakter motsvarande den namnda
principen. Sarskilt det faktum att beviljande av ett skatteanstand villkorades
av att det stillts en sakerhet for statens skatteansprak medforde att
bestaimmelserna bedomdes som alltfor langtgaende. Dessutom ansag
domstolen att proportionaliteten i ett skattesystem som &r baserat pa
territorialitetsprincipen kraver att utflyttningsstaten ser till att det i samband
med utkravande av den vid utflyttning faststéllda skatteskulden hansyn tas
till hela den vardeminskning pa aktierna som kan uppsta efter att den
skattskyldiges hemvist flyttats ut. Detta galler saklart under forutsattning att
den aktuella vardeminskningen inte redan beaktats i det nya
bosattningslandet.**® Betraffande den sistnamnda forutsattningen kan sigas
att de nederlandska reglerna fram till borjan av ar 2005 inte alls tillat att
forluster som uppstatt efter att de skattskyldiga bytt sitt hemvist beaktades. |
och med ikrafttrddande av nya regler blev det i alla fall mojligt att reducera
det skatteansprdk som anstandet avser med en fjardedel av skillnaden
mellan vardet da den skattskyldige lamnade landet och det aktuella vardet
vid avyttringen.'”® Med avseende p& deklarationsskyldigheten uttalade
domstolen att detta krav inte kan anses vara oproportionerligt i férhallande
till det legitima syftet att dela upp beskattningsratten, sarskilt nar denna
uppdelning  syftar till att avskaffa dubbelbeskattning mellan
medlemsstater.**°

145 Se p. 36 i domskalen.

146 Se p. 38 i domskalen. Se aven p. 79 i Generaladvokatens forslag till domen. Hinder for
utflyttning blir tydlig om man jamfor detta krav med de krav som stélls i rent inhemska
situationen. Olikbehandlingen ligger namligen i att de som ar skattskyldiga i landet skall
lamna en sadan deklaration forst nar de verkligen avyttrat sina aktier.

147 Se p. 41 i domskalen.

148 Se p 54 i domskalen.

19 Se Generaladvokatens férslag till domen, p. 82-84, dar det uttalades att endast den
nationella domstolen var behdrig att faststdlla om tillimpningen av de &ndrade
bestdammelserna leder i det aktuella avseendet till samma skatteméssiga resultat som for
motsvarande rent inhemska forhéallanden.

130 Se p. 49-50 i domskélen.
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5.3 Kloka tankar!

Det kan vara intressant att spekulera dver vilka forslag som kan forvéntas
fran regeringens sida i anslutning till de ovannamnda exitskattemalen,
sérskilt som det redan i den nyligen antagna propositionen om vissa
kapitalskattefragor finns tydliga spar av de resonemang som EGD fort i
dessa mal. Jag kan inte gora annat har an att utifran EGD:s domar i de har
malen formulera nagra mer allminna slutsatser och salunda ge litet
anvisningar om vilka problem som maste “tas om hand” innan det blir dags
for regeringen att pa allvar skrida till verket. Analysen av de bada
exitskattemalen ger vid handen att exitskatter innebér ett hinder for den fria
rorligheten dven nadr de inte leder till en omedelbar skatteuppbérd vid
utflyttningen. Den begransande verkan anses namligen uppsta sa fort
uppskovet med beskattningen inte medges automatiskt utan forutsatter
uppfyllande av vissa mer eller mindre betungande villkor som stéllande av
sékerhet, l&amnande av skattedeklaration osv. Som ett hinder for den fria
rorligheten kan aven anses en exitbeskattning som inte for med sig nagra
andra ol&genheter &n att man i samband med den skattskyldiges utflyttning
faststaller dennes skatteskuld.’®* En s&dan skatteberakning drabbar
namligen endast den som flyttar sitt hemvist utomlands vilket i sig innebér
en olikbehandling av gransoverskridande fall jamfért med motsvarande rent
inhemska situationer. Mot bakgrund av de tva ovan diskuterade
avgorandena ter det sig inte alls osannolikt att domstolen snarare véljer att
se aven de mest ”simpla” kraven som en inskréankning av fordragsfriheterna.
I och med detta konstaterande forskjuts hela fokusen mot
rattfardigandefragan. Bland de argument som kan aberopas for att motivera
de nationella reglerna om exitbeskattning torde som EGD:s praxis pa detta
omrade visar just hansyn till tillvaratagande av den i enlighet med
territorialitetsprincipen fordelade beskattningsrétten ge de basta utsikter att
fa exitskatteregler godtagna. Domstolen beskriver detta argument i N malet
som territorialitetsprincip  sammankopplad med en tidsrelaterad
komponent.’®> Man far dock inte gldmma bort att de nationella reglerna
kommer att sta sig vid domstolens prévning bara under forutsattning att
deras utformning verkligen gor de dgnade att forverkliga ett &ndamal som
gar ut pa att sdkerstalla statens ratt till den del av den orealiserade
vardedkningen som tidsmassigt hanfor sig till den skattskyldiges vistelse i
den namnda staten. Denna iakttagelse bekraftas inte minst av domstolens
resonemang i Lasteyrie malet dar invandningen om att de franska reglerna
var ett utflode av fordelningen av beskattningsratten avvisades pa grund av
att reglerna utformats som skatteflyktsregler. Nagot som ocksa tal att
funderas pa i detta sammanhang ar kongruensargumentets forhallande till
territorialitetsprincipen sa som den kommit till uttryck i N malet.
Generaladvokaten &r inne pa samma tanke nar hon i sitt forslag till domen i
detta mal sager att onskemalet om att uppratthalla skattesystemets inre

131 Se for liknande resonemang Generaladvokatens forslag till domen i N malet, p. 78.
152 Se p. 46 i domskalen.
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sammanhang far har tackning genom den mer omfattande grunden for
rattfardigande som territorialitetsprincipen levererar.™>

Genom N malet lamnas alltsd en viss Oppning for att medlemsstaterna
faktiskt skall fa beskatta orealiserade vinster som uppkommit pa deras
territorium under tiden som de skattskyldiga hade sitt skatteméssiga hemvist
dar. For svensk skatteratts del kan darfor poangteras att det kan vara vart att
leka med tanken att inféra en exitbeskattning i Sverige. En sadan
lagstiftning kan visserligen leda till konflikt med EG-ratten men utsikter att
fa ett gront ljus fran EGD torde som namnts vara bra. Viktigt ar att man
redan ndr arbetet med exitskattereglerna borjar har klart for sig vilket syfte
som skall efterstravas med reglerna och saledes kan ge reglerna en
utformning som motsvarar detta syfte. Mot bakgrund av domstolens
ovannamnda avgoranden torde dessutom valet av en lamplig
rattfardigandestrategi numera vara avsevart underlattat. D&remot leder
EGD:s stranga krav pa den nationella lagstiftningens proportionalitet till att
exitskatteregler (som egentligen utgor typiska skattebasskyddsregler dven
om domstolen hellre talar i termer av "férdelning av beskattningsrétt” eller
“territorialitetsprincip”) dven maste avgransas i ett tidsmassigt och
territoriellt hdnseende. Denna avgrénsning innebdar for Sveriges del att dess
skatteansprak inte liksom i dagslaget far avse upparbetade vardeokningar pa
svenska aktier som forvarvats efter utflyttningen.™ Vidare medfor en
begransning till enbart den vardestegring som forelag vid
utflyttningstillfallet att hansyn ocksa maste tas till hur aktieinnehavet
beskattas i den andra staten.'” Sist men inte minst leder EGD:s
proportionalitetskrav till att Sverige i egenskap av utflyttningsstat maste se
till att den kapitalvinst pa vilken skatteskulden beraknats vid tidpunkten for
individens avflyttning harifran verkligen motsvarar den kapitalvinst som
individen realiserat i inflyttningsstaten. Med andra ord maste de svenska
exitskattereglerna mojliggora ett beaktande av hela den vardenedgéang pa
aktierna som kan uppsta efter individens hemvistbyte (om detta inte redan
beaktats i vardstaten).™® Losningen av de tva sistnamnda problemen som i
stort sett beror pa olikheterna mellan medlemsstaternas skattesystem lampar
sig enligt min mening bast for att utarbetas inom ramen for EU, eller
tillsammans med de medlemsstater som Sverige har skatteavtal med.*’ De
svenska skatteavtalen torde & andra sidan inte sta i vagen for det begransade
skatteanspraket som en sadan utflyttningsskatt skulle innebara jamfort med
dagens lagtgaende skatteansprak enligt tioarsregeln. Detta intryck forstarks

153 Se p. 106 i det namnda forslaget.

1¥Som redan omtalats traffar tiodrsregeln dven kapitalvinster pd svenska aktier som
forvarvats efter utflyttningen fran Sverige.

155 Vissa stater tillampar en s.k. step up-regeln som i korthet innebér att den skattskyldige
far tillgodordkna sig marknadsvardet vid inflyttningen som  skattemassigt
anskaffningsvérde. Se om detta Wiman, ”Svenska eller utlandska aktier och neutralitet”, s.
844. Step up-regler hjélper till att undvika dubbelbeskattning av den del av kapitalvinsten
som hanfor sig till den ursprungliga hemviststaten.

13 Tillampning av step up-regler l6ser framst inflyttningsstatens problem med hur en
eventuell vardeminskning pa aktierna skall hanteras. Men om férlusten inte beaktas i
inflyttningsstaten ligger ansvaret for att géra detta pa utflytningsstaten.

157 Se for liknande slutsats SOU 2005:99, s. 217.
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nar man laser EG-kommissionens meddelande fran 2006 dar kommissionen
uppmanar medlemslanderna till att utveckla samordnade I6sningar i syfte att
fa exitskatter i respektive lander att overensstimma med kraven i EG-

lagstiftningen.'*®

%8 Se Meddelande frdn Kommissionen till Radet, Europaparlamentet och Europeiska
Ekonomiska och Sociala Kommittén "Utflyttningsbeskattning och behovet av samordning
av medlemsstaternas skattepolitik”, Bryssel den 19.12.2006, KOM (2006) 825 slutlig.
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C-212/97 Centros, http://www.eur-lex.europa.eu

C-222/97 Trummer och Mayer, http://www.eur-lex.europa.eu

C-307/97 Saint-Gobain, http://www.eur-lex.europa.eu

C-311/97 Royal Bank of Scotland, http://www.eur-lex.europa.eu

C-436/00 X och Y mot Skatteverket, http://www.eur-lex.europa.eu

C-9/02 Hughes de Lasteyrie du Saillant v. Ministére de |"Economie, des
Finances et de I"Industrie, http://www.eur-lex.europa.eu

C-196/04 Cadbury Schweppes, http://www.eur-lex.europa.eu

C-470/04 N v. Inspecteur van de Belastingdienst Oost/kantoor Almelo,
http://www.eur-lex.europa.eu

C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
http://www.eur-lex.europa.eu

C-102/05 Skatteverket mot A och B, http://www.eur-lex.europa.eu

C-157/05 Winfried L. Holbéck mot Finanzamt Salzburg-Land,
http://www.eur-lex.europa.eu
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Svensk rattspraxis

RA 2001 ref. 66
RA 2004 ref. 1

Regeringsrattens  beslut fran den 10 maj 2007, mal nr 479-05,
http://www.pointlex.se

Regeringsrattens dom fran den 10 maj 2007, mal nr 1274-06,
http://www.poinlex.se

Skatterattsnamndens ~ forhandsbesked  frdn  den 8  juli 2005,
http://www.skatteverket.se/rattsinformation/rattsfall2007/2005/rattssamman

stallning

Skatterattsnamndens  forhandsbesked frd&n den 6 februari 20086,
http://www.pointlex.se

Skatterattsnamndens ~ forhandsbesked fran den 28 juni 2007,
http://www.pointlex.se
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