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Summary

When a business changes its tax residence from Sweden to another
European Union Member State, it is subjected to exit taxation on its
unrealised profits. The European Court of Justice recently recognized this
form of taxation as being incompliant with the Freedom of Establishment.
The reason for thisincompliance is that exit taxation, i.e. taxing profits that
have not yet been realised, creates a difference in tax treatment between a
business that changes its domicile across borders and a business that does
not. The latter istaxed solely on realised profits.

In 2008, the Swedish Supreme Administrative Court concluded that the
Swedish exit taxation in section 22. 5 § p. 4 of the Income Tax Law, was not
in compliance with the Freedom of Establishment, since this regulation,
according to the Swedish Court, creates a difference in tax treatment similar
to those regulations dismissed by the European Court of Justice. The
Swedish Court, however, acknowledged that the exit tax regulations were
justified, though not proportionate. The Court therefore proposed a change
of the legidlation to eliminate the difference in tax treatment. This ruling led
the Swedish legislator to create the proposed changes in its exit tax
legislation during 2009. Also p. 5 of section 22, 5 § was included in the
legislation process, because of its strong similaritiesto p. 4.

A new section was created in Skattebetal ningslagen, which allows a
postponement of the payment of the exit tax, which will be admitted to those
tax payersthat fill the criteriaand apply for such a postponement. The new
chapter came into force January 1, 2010. A new question that hereby arose
was whether or not the new legidation, permitting postponement of

payment of exit tax, is enough to meet the criteria set by the European Court
of Justice concerning the Freedom of Establishment.

The new legiglation still sets the taxation of the business activity on
departure day, however the actual payment of the tax is not due until the
time of realization of the profits. The major difference in tax treatment
between border-crossing businesses and businesses that remain within the
territory of its Member State is therefore eliminated. However, a difference
in treatment still exists, in that a reduction in value after departure day will
not be considered at the time of payment. There also exists a chance of
double taxation for the tax payer. These factors may, in the light of the case
law from the European Court of Justice, still constitute a restriction on the
Freedom of Establishment.

Reductions in value have previously been taken into account in the Danish
exit tax legidation, which also admitted postponement of the payment of tax
until the actua realisation of profits. However, in 2008, the Danish
legislator withdrew this benefit, with reference to cases of tax evasion,
exploiting the Danish tax systems.



Considering that Sweden in general is a high tax rate country in the
European Union, chances are that the Swedish legidation, in case of
allowing reduction in value at the time of realisation, aso would be
exploited by tax evasion.

In order to be justified by the need to fight tax evasion, the legislation must
not go further than deemed necessary. This means that the Swedish tax
legislation must be able to recognize artificial reductions in value created by
the taxpayer. Such a system would of course cause extrawork for the tax
payer when justifying his claim. The European Court of Justice has
previously announced that such extrawork for the taxpayer is considered
disproportionate compared the tax benefit enjoyed by the tax payer.

According to case law from the European Court of Justice, double taxation
causes arestriction on the tax payers motivation of utilizing the Freedom of
Establishment. For this reason, the Member States should try to resolve this
problem through signing conventions or unilateral tax agreements. The
likelihood for thisto happen in the near futureis, however, very small, since
agreements of this kind will infringe on the Member States' sovereignty in
the field of direct taxation. Double taxation will, therefore, continue to be
an aspect at cross-border transactions.



Sammanfattning

En néringsverksamhet som flyttar fran Sverigetill en annan medlemsstat
inom Europeiska unionen blir, i enlighet med 22 kap. 58 p. 4

I nkomstskattel agen (1999:1229), uttagshbeskattad pa den eventuella vinst
som existerar vid utflyttningstidpunkten. Under & 2004 och 2006
avkunnades tva uttagsskattedomar i EU-domstolen, rérande den franska
resp. den hollandska uttagsskattel agstiftningen, bada snarlika den svenska.
EU-domstolen uttalade att en uttagsskattelagstiftning i sig & oférenlig med
de krav etableringsfriheten i EU-rétten stéller, da den skapar en negativ
skattemassig behandling for den néringsverksamhet som flyttar fran en
medlemsstat till en annan, jamfért med den naringsverksamhet som stannar
kvar inom dess medlemsstats territorium, da den forra blir beskattad pa en
orealiserad vinst medan den senare blir beskattad forst vid
realisationstidpunkten.

| april 2008 faststéllde Regeringsrétten i det s.k. Maltamalet att den svenska
uttagsskattel agstiftningen i 22 kap. 5 § p.4 IL, med hanvisning till EU-
domstolens uttalanden, var of érenlig med EU-réttens etableringsfrihet, da
uttagsskatten skapar en skillnad i skatteméssig behandling mellan
utflyttande néringsverksamheter och kvarstannande néringsverksamheter,
vilket innebar en restriktion pa den fria etableringsratten. Domstolens
beddmning var emellertid att lagstiftningen kunde réttfardigas med hansyn
till allmanintresset, men att bestammel sernas syfte kunde uppnés med
mindre ingripande atgérder och att bestammelsen saledes inte var
proportionerlig. Med hénvisning till detta avgorande har den svenska
lagstiftaren valt att vidta erforderliga atgarder for att anpassa den svenska
lagstiftningen till etableringsratten.

Under & 2009 utarbetades ett |agforslag angaende inforande av anstand med
betalning av den uttagsskatt som harror fran 22 kap. 5 § p.4. Regeringen
valde att i lagstiftningsdrendet aven inkludera p. 5, som avser flyttningar av
tillgangar ut ur svensk beskattningsjurisdiktion, da regeringen bedomde att
de tva punkterna hade sddan samhdrighet att bada méaste anpassas till
etableringsfriheten. Det nya kapitlet i SBL tradde i kraft 2010-01-01. |
samband med denna | agstiftningsprocess uppstod en ny fragestalining: var
de atgarder som vidtagitstillrackliga for att anpassa den svenska
lagstiftningen till etableringsfrihetens krav?

Regeringen inforde sdledes ett nytt kapitel i SBL, vilket numera medger
anstand med betalning av uttagsskatten till den tidpunkt da
naringsverksamheten resp. tillgangen slutligen avyttras och eventuell vinst
realiseras. P4 detta vis undanrojdes skillnaden mellan den situation da en
naringsverksamhet genomfor en gransoverskridande forflyttning, och den
situation da néringsverksamheten inte genomfor en sadan forflyttning.
Déaremot uppstod ett nytt problem genom att eventuella vardeminskningar
som sker efter utflyttningstidpunkten inte beaktas vid
beskattningstidpunkten.



Dessutom kvarsta risken for dubbel beskattning da regeringen inte vidtog
nagra dtgarder i syfte att kommartill réttamed denna. | |juset av EU-
domstolens tva uttagsskatteavgoranden kan dessa problemstalIningar ses
som tva kvarvarande of 6renliga faktorer i den svenska lagstiftningen.

Under & 2008 genomférde Danmark en forandring i sin

uttagsskattel agstiftning, pa sa vis att det vardeminskningsbeaktande som
tidigare funnitsi lagstiftningen upphavdes, eftersom beaktandet resulterat i
att foretag, genom att skapa konstgjorda vardeminskningar efter
utflyttningen, utnyttjat lagstiftningen for att undandra sig skatt. Da Sverige
ar en medlemsstat med traditionellt hogre skattesats an genomsnittet inom
unionen, finnsrisk att ett svenskt beaktande av vardeminskningarna skulle
ledatill liknande skatteundandragande.

L agstiftningen skulle saledes kunna réttfardigas med hanvisning till
skatteflykt, men maste i safall vara den minst ingripande atgéard majlig for
att angripa skatteflyktsproblematiken. Ett system med justering av vinst vid
avyttringstidpunkten maste namligen kunna skilja pa ékta och konstgjorda
vardeminskningar, vilket skulle medféra en 6kad arbetsbel astning for den
skattskyldige, varpa nackdelarna 6vervager fordelarna. Av sammaska har
EU-domstolen tidigare uttalat att anstand med beskattningstidpunkten till
avyttringstillféllet inte vagde upp de nackdelar systemet férde med sig i
form av administrativt arbete for den skattskyldige.

EUD har uttalat att dubbel beskattning medfor en restriktiv inverkan pa
skattskyldigas gransoverskridande forflyttningar och att medlemsstaterna
darmed borde stka | 6sning pa denna fraga genom konventioner eller
unilaterala avtal. Dubbelbeskattning & namligen ett problem som
medlemsstaterna endast kan |6sa gemensamt. Sannolikheten for att sa ska
ske inom dverskadlig framtid & emellertid inte stor, da sddana
kompromisser ingriper i staternas skattesuveranitet. Sannolikheten for
dubbelbeskattning eller dubbel icke-beskattning &r saledes ndgot som
fortséttningsvis kommer att vara en faktor att beakta vid gransdverskridande
transaktioner.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Ar 2004 resp. & 2006 avgjorde EG-domstolen (numera EU-domstolen)
(EUD) tvdmal huruvida Frankrikes resp. Nederlandernas

uttagsskattel agstiftningar kunde anses férenliga med etableringsfriheten i
EG-fordraget (numera EUF-fordraget). Med anledning av utgangen i dessa
tvamal kom under varen 2008 fragan om den svenska

uttagsskattel agstiftningens forenlighet upp till prévning i Regeringsrétten
(RegR) i det sk. Malta-malet, RA 2008 ref. 30.

Sedan Malta-malets avgorande 2008-04-28, vari domstolen konstaterade att
den davarande uttagsskattel agstiftningen behovde justeras for att bli forenlig
med etableringsfriheten, har en lagstiftningsprocess foretagits hos den
svenska lagstiftaren som resulterat i antagandet av ett nytt kapitel i
Skattebetal ningslagen (1997:483) (SBL), varmed anstand med betalning av
uttagsskatten numera kan medges vid uttagsbeskattning. Detta kapitel tradde
i kraft 2010-01-01. Fragan huruvida denna nya lagstiftning innebar en
tillracklig justering av den svenska uttagsbeskattningen for att varaforenlig
med etableringsfriheten kan dock fortfarande ifragaséttas.

1.2 Fragestallning och syfte

Frégestallningen i detta examensarbete bestar i huruvida medgivandet av
anstand i det nya 17 akap. SBL &r en tillracklig dtgard for att den svenska
uttagsbeskattningen ska anses vara forenlig med den fria etabl eringsrétten
stadgad i EG-fordragets art. 43 och art. 48 (numera art. 49 resp. art. 54 i
EUF-fordraget).

Syftet med arbetet &r att undersbka och klargdra huruvida den nya
lagstiftningen &r forenlig med etableringsfriheten. Granskningen sker mot
bakgrund av EU-domstolens praxis och fokuserar pa de omraden dar
forenligheten fortfarande &r tveksam. Vid bedémningen av férenligheten
belyses alternativa ldsningar pa anpassning av svensk lagstiftning for att
mota EUD:s krav.

1.3 Metod och material

Metoden som anvants ar den traditionella juridiska metoden. Vid
granskningen av réttslaget i Sverige har jag sdledes anvant mig av lagtext,
forarbeten, réattspraxis samt doktrin. Da arbetet till stor del beaktar
etableringsfriheten i EU-rétten har jag anvant mig av EUF-fordraget samt
EU-domstolens réttsfall. Jag har f6ljt lagstiftningsprocessen under histen



2009 och noggrant bevakat publiceringen av lagradsremiss och proposition,
samt ikrafttagandet av den nya lagstiftningen.

Det huvudsakliga materialet har bestdtt i de tva
uttagsbeskattningsavgoranden C-9/02 Lasteyrie och C-470/04 N, som
traffats i EG-domstolen (numera EUD), samt det lagstiftningsarbete i form
av lagradsremiss och proposition som férfattats fran Finansdepartementet
under ar 2009. En stor méngd rattsfall frén EG-domstolen och det
uttagsbeskattningsmal som avgjordes i Regeringsratten & 2008 har anvants.

1.4 Lissabonfdrdraget

EU:s nyafordrag Lissabonfordraget borjade galla 2009-12-01. | samband
dérmed ombildades EG-fordraget till Fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt (EUF) och EG-domstolen bytte namn till Europeiska Unionens
Domstol (EUD), da gemenskapsratten numera & unionsrétten och
domstolen s8ledes & Europeiska unionens domstol.*

Jag anvander de termer som &r aktuella fr.o.m. 2009-12-01, oaktat att EUD
hette EGD vid avkunnandet av de avgdranden jag beskriver i mitt arbete. Av
tydlighetsskdl ndmner jag nedan de administrativa forandringar som har
skett i regleringen av etableringsfriheten:

o Artikel 43 EGF &r idag artikel 49 EUF. Artikeln &r i dvrigt
oférandrad.

e Artikel 46 EGF &r idag artikel 52 EUF. Férutom Radet & numera
aven Europaparlamentet behdrigt att utfarda direktiv. Tidigare
hanvisning till forfarandet i artikel 251 EGF har bytts ut mot ” det
ordinarie lagstiftningsforfarandet” .

e Artikel 48 EGF &r idag artikel 54 EUF. | denna artikel har termen
" gemenskapen” bytts ut mot ”unionen”.

1.5 Avgransningar

Arbetet berdr endast den nya lagstiftning som tillkommit fér att komplettera
uttagsskattereglernai 22 kap. 5 8 p. 4 och 5 Inkomstskattelagen (1999:1229)
(IL). Lagstiftningsarbetet har dock omfattat fler skattebestammelser an de
som &r ifrégafor detta arbete. Det har pavissahdll i doktrin anforts att dven
andra uttagsskatteregler an 22 kap. 5 8 p. 4 och 5 IL, skulle vara oférenliga
med EU-rétten. Dessa bestdmmelser &r av utrymmesskal inte beaktade i
detta arbete.

! www.eu-upplysningen.se, och http://curia.europa.eu, hamtade den 29 december 2009.
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De uttagsbeskattningsregler som aterfinnsi 23 kap. IL berdrsintei detta
arbete, dels av utrymmesskal, del's da den aktuella lagstiftningsprocessen
och doktrin g heller har berdrt 23 kap. IL vid bearbetningen av 22 kap. 5 8
p.4-51L.

De forenlighetsproblem som existerat angaende p. 4 och 5 behandlas
gemensamt, da sa skett saval inom den aktuella lagstiftningsprocessen som
inom doktrin.

Jag har valt att inte behandla bilateral a skatteavtal och deras betydel se for
fragestaliningen, da dessainte ingar i EU-rétten.

1.6 Disposition

Arbetet inledsi kapitel 2 med en beskrivning av regleringen av den svenska
uttagsbeskattningslagstiftningen. Déarefter foljer i kapitel 3 en redogérelse av
etableringsfriheten och de réttfardigandegrunder som enligt EG-domstolens
praxis kan réttfardiga restriktioner pa etableringsfriheten och de andrafria
rérligheterna. Jag belyser narmare de réttfardigandegrunder som &r av
relevans for uttagsbeskattningen. | kapitel 4 redogors for de uttalanden som
gjortsi EU-domstolens uttagsskattemdl, varpa kommissionens &sikter om
uttagsbeskattning foljer i kapitel 5. | kapitel 6 foljer en beskrivning av
Regeringsréttens avgorande i Malta-malet, samt den lagstiftning regeringen
utarbetat under ar 2009.

Kapitel 7 bestar av mitt analysavsnitt ' Lagstiftningens forenlighet med
etableringsfriheten’, dér jag utreder de olika alternativ som funnits fér den
svenska lagstiftaren vid sina dtgérder for att hantera

uttagsskattel agstiftningens forenlighet med EU-rétten. | detta kapitel
belyser jag fyraalternativ till hur uttagsbeskattningen i Sverige skulle kunna
utformas, med fokus pa for- och nackdelar med hansyn till alternativens
forenlighet med EU-rétten. Kapitel 8 avslutar arbetet med de slutsatser jag
kommit fram till i analysen i kapitel 7.



2 Uttagsbeskattning

2.1 Bakgrund

| samband med 1928 ars Kommunal skattelag (1928:370) (KL)
introducerades allmannaregler om uttagsbeskattning i svensk

skattel agstiftning.? Under 1900-talet utvidgades uttagsbegreppet
successivt.® Ar 1998 reviderades bestammel serna om uttagsbeskattning och
uttagsbegreppet utokades till att &ven inbegripatillgangar och tjanster. De
andringar som da genomfordesi lagtexten var foranledda av faststéllanden
som skett i praxis sedan 1990.*

Syftet med den svenska uttagsbeskattningsregleringen av
gransoverskridande situationer ar dels att beskatta vinster som har skapats
genom produktion i Sverige, dels att undvika att vinster ska kunnaforas
obeskattade pé ett orealiserat stadium ut ur naringsverksamheten.”

2.2 Svensk reglering av uttagsbeskattning

De svenska uttagsbeskattningsreglerna dterfinnsidag i 22-23 kap.
Inkomstskattel agen (1999:1229) (IL). 22 kap. 2-5 88 definierar de olika
formernaav uttag. Vad som utgor uttag ur naringsverksamhet omfattar flera
olika situationer. Uttag avser dels situationer da en tillgang 6verlats under
marknadsvérdet eller utan erséttning éverhuvudtaget. Uttag avser &ven
situationer da en naringsverksamhet upphor att vara skattskyldig i Sverige
och datillgangar dverfors fran en i Sverige skattskyldig néringsverksamhet
till en i Sverige icke skattskyldig ndringsverksamhet. Sedan
Regeringsréttens dom i det s.k. Maltamé&let® & 2008 angdende
uttagsbeskattningssituationer dar beskattning sker genom att
naringsverksamhet flyttas utomlands, har under & 2009 genomforts
lagéndringar i syfte att anpassa den svenska uttagsbeskattningen till
etableringsfriheten i EUF-fordraget. De punkter i 22 kap. 5 8 IL som varit
foremal for regeringens uppmarksamhet ar foljande situationer:

e Uttag enligt p. 4 som avser situationer da en verksamhets inkomst
upphor att beskattasi Sverige enligt ett skatteavtal. Med denna
reglering &syftas allts utflyttning av en verksamhets skatteréttsliga
hemvist. Det & ocksa dennaform av uttag som nyligen varit foremal
for Regeringsrattens uppméarksamhet i Mata-malet, se nedan.

% Prop. 2009/10:39 s. 10.

%1990 &rs skattereform medférde emellertid inte ndgon relevant forandring av
uttagsbeskattningsreglerna.

“ Prop. 1999/2000:2, s. 289 f.

> Prop. 2009/10:39 s. 13.

® RA 2008 ref. 30.



e Uttag enligt p.5 som omfattar situationer da ett foretag Gverfor en
tillgang frén sin verksamhetsgren beldgen i Sverigetill en annan
verksamhetsgren som &r placerad i utlandet och pa grund av ett
skatteavtal inte ingar i Sveriges beskattningsrétt. Eventuell latent
vinst i tillgangen lamnar da svensk beskattningsj urisdiktion.

| enlighet med 22 kap. 7 8§ IL foranleder ett uttag beskattning av
naringsverksamheten respektive tillgangen till marknadsvardet vid
utflyttningstidpunkten. Detta innebar sdledes att uttagsbeskattningen sker pa
orealiserade vinster som om de vore realiserade vid utflyttningstidpunkten.
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3 EU-ratten

3.1 Etableringsfriheten

Eninre fri marknad & en av de vagar genom vilka unionen ska uppna den
gemensamma marknad, som &r ett av unionens mal.” Den fria marknaden
kan uppnas genom dels positiv harmonisering, dels negativ harmonisering.
Den positivaintegrationen bestar, exempelvis, av att unionen antar direktiv.
Negativ integration bestar av att de nationella regler som hindrar
gransoverskridande restriktioner avlagsnas, sa att lagstiftningen blir forenlig
med de friarorligheternai EUF-férdraget.®

Defriarorligheterna bestar av fri rérlighet for varor, tjanster, kapital och
personer. Den friarorligheten for personer bestar av fri rorlighet for
arbetstagare samt etableringsfrihet for enskilda néringsidkare och de bolag
som definierasi art. 54 EUF.° Etableringsfriheten har som uppgift att
avl&gsna de restriktioner som existerar for gransoverskridande etablering av
naringsverksamhet.'® Artikel 49 EUF stadgar en rétt for fysiskaoch
juridiska personer att pa en permanent basis etablerasig i andra
medlemsstater.™* Réttigheten omfattar sval priméar etablering, dvs.
nyetablering av en verksamhet och utlandsforflyttning av befintlig
naringsverksamhet, som sekundéar etablering, vilket omfattar etableringar av
filial, kontor eller dotterbolag utomlands.*? Artikel 49 har direkt effekt.*®

Begreppet ' etablering’ utreddes av EU-domstolen i malet C-55/94 Gebhard,
i vilket EUD klargjorde att begreppet omfattar medborgares
gransoverskridande forflyttning till en annan medlemsstat i syfte att

" stadigvarande och kontinuerligt deltai det ekonomiskalivet”**. EUD
uttalade aven att etableringsrétten galler saval for fysiska personer som de
juridiska personer som omnamnsi artikel 54 EUF. Etableringsrétten
innefattar dessutom samtliga medlemsstatersterritorier och alla de sorter
verksamhet en egenforetagare kan bedriva.'® For foretag & det dess site
som &r avgorande for vilken nationalitet féretaget har.'® | mélet C-251/98
Baars fran ar 2000 tydliggjorde EUD att det &r tillrackligt att en
medlemsstats medborgare, for att begreppet etablering ska bli tillampligt,
&ger ett bolag etablerat i ett annat land pa ett sddant satt att medborgaren har
ett vasentligt inflytande i ledningen av verksamheten.’

" Dahlberg, 2005, s. 70.

8 Craig & de Burca, 2008, s. 605 f.
% St&hl & Osterman, 2006, s. 65 och s. 91 f.
19 Craig & de Burca, 2008, s. 791.
! Barnard, 2007, s. 318.

12 stéhl & Osterman, 2006, s. 92.
3 Weiss & Woolridge, 2002, s. 87.
M8 C-55/94 Gebhard, p. 25.
1pid, p. 23.

18 Dahlberg, 2005, s. 140.

M8 C-251/98 Baars, p. 22.
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For att etableringsrétten i artikel 49 skabli tillamplig kan det aven vara
tillrackligt att en fysisk eller juridisk person med hemvist i en mediemsstat
uppréttar ett fast driftstallei en annan mediemsstat.*® Etableringen skavara
av varaktig natur, da etableringsfriheten namligen separeras fran den fria
rérligheten for tjanster genom sin permanenta struktur, jamfort med den
tillfalliga basis som ligger till grund for den friarérligheten for tjanster.™

Det hindersforbud som etableringsfriheten innebar for medlemsstaterna, har
av EUD tolkats absolut strikt.?® Verksamhetsstaten ar forbjuden att
avskracka utlandska verksamheter fran att etablerasig i landet. Hemstaten
forbjuds att avskracka den egna statens néringsidkare fran att etablerasig
utomlands, da etableringsfriheten enligt EUD:s mening i annat fall hade
forlorat hela sin betydelse.?* Redan det faktum att en nationell regel gor en
utlandsetabl ering mindre attraktiv &n jdmforbar etablering inom samma
medlemsstats territorium, ar enligt EUD tillréckligt hinder for att regeln ska
anses strida mot den fria etableringsratten.

3.2 Skatteratten inom etableringsfriheten

EU-domstolen har bedomt att unionens malséttning om inre marknad kraver
att sadana skatteregler som hindrar den inre marknaden maste undanréjas.
Medlemsstaterna innehar emellertid formell suveranitet Over det direkta
beskattningsomrédet.?® Skatteratten har séledes kommit att utgéra négot av
ett dilemmainom unionen. | mal 270/83 Avoir Fiscal faststéllde EUD for
forsta gangen att medlemsstaternas skattel agstiftningar maste vara forenliga
med EUF-fordraget och dess fria etableringsratt.?* Darmed kan séledes
EUF-fordraget tillampas direkt pa vissa skattelagstiftningar. EUD papekar
numerai samtliga skatteréttsavgoranden att etableringsfrineten i artikel 49
EUF omfattar medlemsstaternas direkta skatteregler. Art. 49 EUF innebér
sdledes ett forbud for medlemsstaterna att 1ata sina interna skatteregler
hindra néringsidkare att |dmna medlemsstaten i syfte att etablerasigi en
annan medlemsstat.”®> Ar 2005 hade EUD avgjort ca 100 mél rérande
skattereglers forenlighet med de grundl&ggande friheterna. Av dessa mal
doémdes alla utom sju situationer som oférenliga med EU-ratten.®

Det sporsmal som for skatteréttens del vid upprepade tillfallen har varit
foremdl for provning i EUD géller frégan kring huruvida det dverhuvudtaget

8 M8 C-414/06 Lidl Belgium, p. 15.

¥ Wyatt & Dashwood, 1993, s. 278.

% Barnard, 2007, s. 318.

21 M& C-81/87, Daily Mail, p. 16.

2 M& C-324/00 Lankhorst-Hohorst, p. 32.
2 st8hl & Osterman, 2006, s. 65.

*1bid, s. 65.

% Barnard, 2007, s. 318 1.

% Kaye, 2005, s. 4f.
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a mojligt for en hemstat att ha ett skattesystem som skiljer pa beskattning
av de skattskyldigas inhemska transaktioner jamfért med deras inom
unionen gransoverskridande transaktioner. Detta harrér sig fran det faktum
att manga medlemsstater gor denna sarbehandling, oftai syfte att varnasina
skatteintakter; ett syfte som dock aldrig godtagits av EU-domstolen.?’

3.3 EU-domstolen

Syftet med EUD:s forhandsavgoranden &r att fatill stand en likartad
tillampning av EU-rétten i samtliga medlemslander.?® Nar domstolen domer
I ett forhandsavgorande anvander den sig ofta av sin tidigare praxisi syfte
att skapa ett sammanhang i sin ratt. Domstolen ar dock fri att andra de
faststéllanden den tidigare gjort, ifall den anser att sa kravs med anledning
av ett forandrat rattslage.”

En noterbar utveckling i praxis fran EUD synes vara en negativ
harmonisering, dar domstolen undanr¢jer de hinder som existerar for de
grundléggande friheternai fordraget. Detta betyder att EUD i sin praxis
faststaller en lagstaniva som géllande, varefter medlemsstaterna &r fria att
utforma sina lagstiftningar med denna som grund.*®

Hans Ragnemalm, tidigare svensk domare i EUD, menar att fordragets
bestdmmel ser & béde ofullstandiga och ofullkomliga, da de &r politiskt
formulerade, vilket har krévt att EU-domstolen i sin praxis gjort en
omtolkning av inneborden i fordragets bestdmmel ser till réttsregler av
juridisk karaktar.®" | samband med att unionen utvidgatstill att omfatta
altfler medlemsstater har dessutom EU-rétten férandrats, genom att de
senare tillkomna medlemsstaterna ofta har en annan réttslig tradition an de
tidigare.®

3.4 Restriktioner av de friarérligheterna

EU-domstolen har konstaterat tre kategorier av diskriminerande lagstiftning,
som beddms of renliga med EU-rétten.

e Direkta diskriminerande bestdmmelser diskriminerar pagrund av
nationalitet.

e Indirekta diskriminerande regler baseras pa ett kriterium vars
tillampning far till f6ljd att nationalitet har en avgérande betydel se.

27 gtahl & Osterman, 2006, s. 146.

2 Wiklund, 1997, s. 96.

2 | bid, s. 100.

* Dougan, 2004, s. 232 f.

%! Ragnemalm & Mélin, 2006, s. 192.
%2 |bid, s. 207.
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e Bestammelser som genom sin effekt orsakar restriktioner pa den fria
rérligheten p& den inre marknaden.*

For att det skardrasig om ett hinder kravs att lagstiftningen behandlar tva
objektivt jamforbara situationer pa skilda sétt. Den ifrégavarande
skattebestammel sen ska sdl edes pa ndgot vis gora atskillnad mellan
inhemska och gransoverskridande transaktioner.>

3.5 Rattfardigandegrunder

3.5.1 Allmant

Det finns undantag till den strikta tolkning av etableringsfriheten som
skapats i EU-domstolens praxis. De undantag som stadgasi art. 52 EUF
utgor allman ordning, sékerhet och hélsa. Dessa kan dock endast réttfardiga
direkt diskriminerande lagstiftning av utlandska medborgare.® Indirekt
diskriminerande réttsregler och restriktioner pa de fria rorligheterna kan
daremot réttfardigas av EUD:s | praxis utarbetade rule of reason-doktrin.
Dennainnebdr att en fordragsstridig bestammel se, med hanvisning till en
sarskild réttfardigandegrund, kan forklaras godtagbar. For att kunna
réttfardigas ska bestammelsen uppfyllafyravillkor, som uttalades av EUD i
Gebhard-mélet®:

e Regeln far inte vara diskriminerande

e Den skamoativeras med hansyn till ett tvingande allmanintresse, som
vager tyngre an intresset av att sékerstélla de friarorligheterna

e Regeln skavara andamdlsenlig, och

e Regeln far inte stracka sig bortom vad som ar nodvandigt for att
uppnasitt syfte, dvs. vara proportionerlig.

3.5.2 Krav pa proportionalitet

| det s.k. Rule-of-reason-testet ingar ett proportionalitetskrav, daen
bestammelse inte far stracka sig forbi den gréns for vad som & nédvandig
for att bestdmmel sen ska uppfyllasitt &ndamal.’
Proportionalitetsbeddmningen sker genom att EUD gor en

3 stahl & Osterman, 2006, s. 95.

% |bid, s. 96.

% Dahlberg, 2005, s. 114.

% gtahl & Osterman, 2006, s. 144.
37 gtahl & Osterman, 2006, s. 144 f.
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helhetsbedomning av atgardens |amplighet, nddvandighet samt
proportionerlighet gallande avsett mal att uppna. Medlemsstater kan
emellertid ha mer ingripande atgarder an andra medlemsstater, utan att den
forra statens dtgarder anses oproportionerliga.®

D& staternas atgarder inte far strida mot de fria rorligheterna har EUD blivit
altmer tydlig med att poangtera for medlemsstaterna att de atgarder som
innebéar restriktioner pa de fria rorligheterna méste vara proportionerliga.
Proportionalitetsprincipen & en mangfacetterad princip som EUD anvander
paolikasitt i olika sammanhang, beroende pa vilkaintressen som ar
foremal for skyddsbehov.*

3.5.3 Godtagna rattfardigandegrunder

Ett antal réttfardigandegrunder har godtagits av EU-domstolen som
godtagbara grunder for en restriktion. Grunderna har dock i flerafall enbart
accepterats som principer, da de ofta brustit i kravet pa proportionalitet i det
aktuellafallet.*

3.5.3.1 Effektiv skattekontroll

Réttfardigandegrunden ' effektiv skattekontroll’ har av EUD godtagits som
en vid vissa omstandigheter réattférdigande princip av en restriktion. Det
finns emellertid tvivel i doktrin huruvida denna réttfardigandegrund i
praktiken skulle kunna réttfardiga andra bestdmmel ser an specifika
kontrollerings- och beviskravsbestammelser.**

| malet C-204/90 Bachmann, i vilket EUD behandlade
réttfardigandegrunden, uttalade domstolen att medlemsstaterna kunde stddja
sig pa 1977 ars direktiv om 6msesidig handrackning for att, genom
samarbete med 6vriga medlemsstater, kontrollera betalningar som skett i en
annan medlemsstat.** Aven ifall s&dant samarbete, p& grund av en
medlemsstats nationella lagstiftning, visade sig omdjligt kunde detta anda
inte rattfardiga den inskrankning som féreldg i omstandigheternai malet.*
Bachmann-malet visar att EUD saledes & mycket strikt i sin bedomning av
effektiv skattekontroll som réttférdigandegrund.

3.5.3.2 Skattesystemets inre sammanhang

EUD har i ytterst fa undantagsfall godtagit réttfardigandegrunden

' skattesystemets inre sammanhang’ . Forsta gangen detta skedde var i
Bachmann-malet, som rorde en tysk medborgare inflyttad till och anstélld i
Belgien och nekades dér avdrag for de forsakringspremier han betalade till

¥ Modll, 2003, s. 113 ff, 140 f.

¥ bid, s. 127, 139 1.

40 \Weber, 2007, s. 140.

4 stahl & Osterman, 2006, s. 147.
“2 M8 C-204/90 Bachmann p.18.
“3 | bid, p.20.
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sitt tyska forsakringsbol ag, eftersom endast premier betalda hos belgiska
forsakringsbol ag godkandes av de bel gi ska skattemyndigheterna sasom
avdragsgilla. Fréga uppstod huruvida detta stred mot den friarorligheten for
arbetstagare.**

EUD ans3g att det samband mellan avdrag for premier och beskattning av
utfallande forsakringsbel opp & en godtagbar réttfardigandegrund, da den
forlust av skatteintékter som avdraget orsakar uppvags av beskattningen av
senare utfallande forsdkringsbel opp. | det aktuellafallet hade Belgien inte
haft ratt att beskatta sddant utfallande forsakringsbelopp i Tyskland, och
hade, enligt EUD, darmed en rétt att inte medge avdrag for

premiebetal ningarna. *

Malet C-418/07 Société Papillon fran & 2008 rorde det franska systemet for
skatteintegrering, som enbart till&t moderbolag i skatteintegreringen
inkorporera sddana dotterdotterbol ag som &gdes av dotterbolag etablerade i
Frankrike. Sdledes avdog lagstiftningen i Frankrike inkorporeringen av det
franska dotterdotterbolaget Kiron SARL hos moderbolaget Papillon, da det
forstnamnda égdes av det hollandska dotterbol aget Artist Performance and
Communication, vilket inte var skattskyldigt i Frankrike.*®

EUD konstaterade att skattesystemet utgjorde en inskrénkning av
etableringsfriheten, da en grénsoverskridande situation behandlades samre
an en inhemsk dito. Daremot ansdg domstolen att det fanns ett sddant
samband mellan de skattefordelar som uppnaddes genom integrationen och
de nackdelar, i form av forbud av vissa koncerninterna dtgarder i syfte att
undvika dubbel beaktande av forluster, som konsolideringen samtidigt
medférde.*’” Lagstiftningen till &t inte franska moderbolag med dotterbolag
etablerade i andra medlemsstater, att tillhandahalla bevisning att deras
forluster inte skulle komma att utnyttjas dubbelt. Detta faktum ansdg EUD
medforde att lagstiftningen var oproportionerlig, da medlemsstaterna har
mojlighet att med hjalp av direktiv 77/799/EEG™® begarain den bevisning
fran andra medlemsstater som de anser nodvandig, i syfte att berékna
inkomstskatten for den aktuella koncernen.*

Dessa tva avgoranden visar att ’ skattesystemets inre sammanhang’ kréaver
att 1) det existerar ett direkt samband mellan skattef6rdelen och
skattenackdelen, 2) att dessa ror samma skattskyldig och 3) att de harror
frén nationel| skattelagstiftning. ™

44 M8l C-204/90 Bachmann, p.2 och 4.

“®|bid, p. 22.

“6 M8 C-418/07 Société Papillon p. 7-8.

“"Ibid, p. 45-46.

“8 R&dets direktiv 77/779/EEG av den 19 december 1977 om dmsesidigt bistand av
medlemsstaternas behdriga myndigheter pa direktbeskattningens omréde.

49 M8l C-418/07 Société Papillon, p. 55-61.

% stahl & Osterman, s. 149 ff.
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3.5.3.3 Territorialitetsprincipen

En av de mera diskuterade réttfardigandegrunderna & den s.k.
territorialitetsprincipen.® EU-domstolen behandlade denna
rattfardigandegrund i mélet Futura Participations och Singer®?, ett mal
angaende ett foretag med séte i Frankrike och filial i Luxemburg. | fallet
kommenterade EUD det faktum att den luxemburgska lagstiftningen till&t
avdrag for forluster for néringsverksamheter med hemvist i Luxemburg, da
dessa &r obegrénsat skattskyldiga. De som daremot &r begransat
skattskyldigafick inte beakta forluster som harrorde frén en annan
medlemsstat. Detta system, papekade EUD, faller inom den sk.
territorialitetsprincipen, déar systemet med begransad respektive obegransad
skattskyldighet avgor skattskyldigheten i olika medlemsstater.*

EUD:s uttalande om territorialitetsprincipen i Futura-fallet tolkadesi doktrin
som ett tervandande av principen om skattesystemets inre sammanhang,
om &ni en négot férandrad och vidgad form.>* | det efterféljande Bosal
Holding-mélet> férklarade EUD att territorialitetsprincipen inte var
tilldmplig i en situation i vilken ett hollandskt moderbolag yrkade avdrag for
kostnader som anvants vid finansiering av andelsinnehav i dotterbolag i
andra medlemsstater. EUD papekade att det forel ag skillnader mellan malen
pa s sétt att territorialitetsprincipen i Futura-malet tillampades pa en

enskild naringsverksamhet med filialer i andra medlemsstater.>®
Omstéandigheternai Bosal rorde daremot moderbolag i Nederlénderna, som
inte medgavs avdrag for kostnader i dotterbolag i andra medlemsstater.

Att dotterbolag utgor egna juridiska personer och egna skattesubjekt, medan
filialer inte utgor enskilda skattesubjekt, betonades av EUD vid dess
bedémning.*’

Territorialitetsprincipen var aven féremd fér EUD:s prévning i mal C-
470/04 N. EU-domstolen uttal ade att principen som sadan uppfylldesi
madlet, da den aktuella bestammel sen tjanade ett syfte av almanintresse och
uppfyllde kravet pa andamal senlighet. Daremot innebar
saékerhetsstallandekravet och det faktum att vardeminskningar efter
utflyttning inte beaktades, att kravet pa proportionditet inte uppfylldes.>®

Territorialitetsprincipen framstar som mycket vagare till sin natur jamfort
med skattesystemets inre sammanhang. Detta skulle kunna bero pa att den
senare grunden framférts som argument av regeringar vid tvister hos EUD
vid ett sa stort antal tillfallen att domstolen darigenom konkretiserat grunden
| stérre utstrackning.

*! Dahlberg, 2005, s. 263.

2 M8l C-250/95 Futura Participations och Singer.
% bid, p. 20-22.

> Weber, 2007, s. 145.

> M8l C-168/01 Bosal Holding BV

% 1bid, p. 38.

> |bid, p. 32.

% M8l C-470/04 N, p. 49-54.

17



3.5.3.4 Skatteflykt

Att forhindra skatteflykt & en sddan grund som kan godtas av EUD som
réttfardigande, i de fall den aktuellaregeln har till syfte att specifikt angripa
konstgjorda upplégg.> Grunden var féremédl for EUD:s beddmning i
uttagsskattemalet Lasteyrie, vari EUD uttalade att regeln inte far vara
generaliserande till sin karaktér, da en sddan bestammelse aldrig kan anses
vara andamalsenlig.®® Ocks&i mal 436/00 X och Y uttalade EUD att en
skatteflyktsregel maste utformas pa ett sddant sétt att den avser endast
skentransaktioner.®

3.5.4 Icke godtagna rattfardigandegrunder

Vissa av de grunder medlemsstaterna dberopat i EUD har avvisats, da de
inte ansetts vara av tvingande allmanintresse. Exempel pa sadana grunder &r
medlemsstatens forlust av skatteintakter eller det faktum att en
diskriminering skulle réttfardigas av administrativa orsaker.®? Aven det
faktum att det g existerar nagon harmonisering pa det direkta
beskattningsomréadet har av EUD ogillats som réttfardigandegrund.

%% gtahl & Osterman, 2006, s. 148.
% M8 C-9/02 Lasteyrie, p. 50-52.
61 Ma&l C-436/00 X och Y, p. 61-62.
62 Stahl & Osterman, 2006, s. 146.
3 Mal 270/83 Avoir Fiscal, p. 24.
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4 Praxis rorande uttags-
beskattning i EU-domstolen

4.1 Lasteyrie-malet

Ett av EU-domstolens grundlaggande mal kring utflyttningsbeskattningens
forenlighet med etableringsfriheten ar det franska malet C-9/02 de Lasteyrie
du Saillant® frén & 2004. Detta mél rérde en fransk bestammelse om
uttagsbeskattning av orealiserade vinster i vardepapper. Vid vissa villkor
kunde den skattskyldige medges uppskov med betalningen, ndmligen ifall
den skattskyldige inlamnade en deklaration av vardedkningen, ansokte om
uppskov, utsag en representant i Frankrike att agera pa uppdrag av den
skattskyldige samt stéllde sékerhet for skatten. Vid betal ningstidpunkten
genomfordes en ny berakning av bolagsandelarnas varde, da skillnaden
mellan detta och forvarvsvardet 1ag till grund for den slutliga
skattebetalningen. Den franska lagstiftningen beaktade sdledes eventuella
vardeminskningar under uppskovstiden. Den franska lagstiftningen innehdl|
&ven en klausul som foreskrev avrakning fran fransk skatt av skatt som
erlagtsi utlandet.®®

Tvisten inleddes av att herr de Lasteyrie, skattskyldig for ett bolag med
hemvist i Frankrike, flyttade till Belgien. Lasteyrie beskattades vid sin
utflyttning for den orealiserade vinst som fanns latent i bolaget, da dess
marknadsvarde var hogre én anskaffningsvéardet. L asteyrie ansag denna
beskattning vara oférenlig med EU-rétten. Conseil o’ Etat hanskét frégan till
EUD huruvida detta system kan anses férenligt med EU-réttens fria
etableringsrétt i artikel 49 EUF.%

Domstolen hade saledes att undersdka huruvida beskattning av orealiserade
vinster baserade pa utflyttning av en skattskyldigs hemvist innebér en
inskrankning i ratten till fri etablering.

Artikel 49 innebér ett absolut strikt forbud, vilket &ven omfattar
skatteréttsliga restriktioner.®” EUD konstaterade att utflyttningsbeskattning
innebdr en samre behandling av en utflyttande person vid en jamforel se med
motsvarande som stannar kvar i landet. Orsaken till detta faktum beror dels
pa att skattskyldigheten uppstar till foljd av utlandsflytten, dels pa att
skattskyldigheten omfattar en vinst som annu inte har realiserats vid
utflyttningen. Personen som stannar kvar i landet blir istéllet beskattad forst
nar vardedkningen realiseras. Platsen for flytten av skatteréttsligt hemvist
skapar saledes en skillnad i beskattning och darmed en férhindrande effekt
pa medborgarnas motivation att nyttja sin rétt till fri etablering.

M8 C-9/02 Lasteyrie du Saillant.
% |bid p. 3.

% |bid p. 18.

" Ibid p. 43.
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Uttagsbeskattning av denna typ bedémdes sdlunda vara en inskrankning i
etableringsfriheten.®®

Vad gdler villkoren avseende beviljande av uppskov med betalningen av
skatten ansag domstolen att dessa ytterligare medverkar till att skapaen
regressiv effekt, da de & stranga skarpa kréavande och da uppskovet inte
beviljas automatiskt. Villkorskravet pa stéllande av sékerhet ansagsi
synnerhet vara begransande pa den fria etableringsrétten, da det far till foljd
att den skattskyldige berbvas forfoganderétten 6ver den del av hans
egendom som stalls som sakerhet.®

Den franska regeringen invande att uttagsbeskattningen var motiverad av
landets behov att motverka potentiell skatteflykt. Detta argument godtogs
emellertid inte av EUD, da domstolen ansag det vara ofrenligt med EU-
rétten att lagstiftningen forutsatte att alla transaktioner fran landet var
motiverade av skatteflykt.”® EUD konstaterade istallet att de transaktioner
Frankrike forsoker férhindra, namligen att skattskyldigatillfalligt |1amnar
landet for att avyttra sina vardepapper utomlands i syfte att undslippa fransk
beskattning, inte |0ses genom den bestémmelse som & uppe till prévning.
Domstolen hanvisade istéllet till Generaladvokatens fordag till dtgérdande
av detta problem.”

4.2 N-malet

Tvisten i m&let C-470/04 N rérde hollandske herr N, ensam dgarettill tre
bolag, som flyttade sin hemvist fran Nederlandernatill Storbritannien. |
samband med utflyttningen blev herr N uttagsbeskattad da utflyttning av
aktier enligt nederlandsk lag betraktas som en avyttring. Han beviljades
uppskov med inbetalningen av skatten med villkor att han stéllde sakerhet
for denna. Fragorna som kom upp till domstolens bord rérde fragan
huruvida en invanare i herr N:s situation kan dberopa artikel 18 eller art. 43 i
EUF-fordraget, och huruvida det holléndska uttagsbeskattningssystemet
kunde anses forenligt med nagon av dessa artiklar.

Domstolen konstaterade att de nederlandska reglernainnebéar en
inskrankning i etableringsfriheten, da herr N behandl ades skattemassigt
samre genom sin gransoverskridande flytt &n om han stannat kvar i
Nederlanderna, da han vid forflyttningen blev skattskyldig for en vinst som
annu inte var realiserad. Domstolen beaktade &ven att herr N inte beviljades
betal ningsuppskov automatiskt, och att eventuella vardeminskningar efter
utflyttning inte beaktades. Darfor faststéllde domstolen att det rorde sig om

% Mal C-9/02, Lasteyrie p. 45-46.
% |bid p. 46-47.

" 1bid p. 50-52.

" bid p. 54.

2 M8 C-470/04, N.
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en restriktion och gick vidare till att undersoka huruvida denna inskrankning
kunde rattfardigas.

Den hollandska domstolen ansag att de nederlandska bestammel serna syftar
till att trygga uppdelningen av skatteratten mellan unionens medlemsstater i
enlighet med territorialitetsprincipen, vilket EUD accepterade. Emellertid
ansag rétten att villkoret som kréver ett stéllande av sakerhet for att uppskov
ska godkannas, gér langre an nodvandigt da det finns mindre ingripande
alternativ lagstiftningen skulle kunna anvénda sig av.

M8l C-470/04 N, p. 35-39.
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5 Kommissionen

Ar 2001 publicerade kommissionen ett ” Tax Policy Document” i vilket
unionens framtida riktlinjer for skatteratten forklarades. Det framsta av
Unionens mal forklarades vara undanréjande av allarestriktioner pa de fria
rorligheternai form av skattehinder. Kommissionen pdpekade att trots att
detta mal inte innebar ett gemensamt skattesystem fOr unionen maste arbetet
mot skattehinder fortsétta, d& foretag som utnyttjar de friardrligheternai
dagens Europa rakar ut for diskriminerande lagstiftningar,

dubbel beskattning och héga administrationskostnader.

Kommissionen gav & 2006 ut en allméan rapport angaende
utflyttningsbeskattning. | denna rapport tog kommissionen upp de tgérder
medlemsstaterna vanligtvis gor i syfte att férena sin interna skatterédtt med
EUF-fordragets etableringsfrihet. Existensen av uttagsbeskattning i sig
forklarade kommissionen vara godtagbar i enlighet med territorialitets-
principen. Det faktum att beskattningen skedde i samband med sjélva
utflyttningen ansag kommissionen emellertid strida mot EU-rétten, da detta
innebdr en begransning for skattskyldiga. Endast uppskov utan
kostnadskravande villkor for den skattskyldige kunde enligt kommissionens
mening accepteras som godtagbara. Detta grundade kommissionen pa
EUD:s uttalanden i Lasteyrie- och N-malen att villkorade uppskov innebar
en restriktiv inverkan pa de friarérligheterna.” Exempel pé ett acceptabelt
villkor menar kommissionen vara kravet pa genomfdérandet av en
skattedeklaration, da detta krav &r savél andamalsenligt som
proportionerligt.”

Kommissionen upplystei sin rapport om uttagsbeskattning om risken for
saval dubbelbeskattning och dubbel icke-beskattning som uppstar genom att
olika medlemsstater anvander sig av olika varderingsmetoder for de
tillgangar som forflyttas gransoverskridande. Oavsett vilket som blir
resultatet av en viss forflyttning har saval dubbelbeskattning som dubbel
icke-beskattning, enligt kommissionen, starkt inflytande pa de
skattskyldigas handlingsmonster. Kommissionens beddmning ar att
betydelsen av EUD:s praxis rorande uttagsbeskattning & desamma for
privatpersoner och foretag.”” Rapporten & dock uppdelad och behandlar
uttagsskatt for privata och juridiska personer i separata kapitel.

Av avgorandet i N-madlet drog kommissionen slutsatsen att tva
medlemsstater som orsakar en dubbel beskattning pa en och sammainkomst,
har en skyldighet att setill att denna dubbel beskattning undanrdjs.”®

En situation dar dubbel icke-beskattning uppstar kan komma att utnyttjas av
skattskyldiga och en situation dar dubbelbeskattning uppstar kan komma att

" COM (2001) 260, s. 9f.
> COM (2006) 825 s. 3f.
®1bid, s. 4.

" bid, s. 5f.

" 1bid, s. 4.
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innebdra ett hinder for skattskyldiga att anvanda den inre marknaden. Den
medlemsstat som beskattar en tillgang vid utflyttningstidpunkten har, enligt
kommissionen, en skyldighet att verka for att dubbelbeskattning inte
uppstar.”

" |bid, s. 7.
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6 Aktuell utveckling i svensk
ratt

6.1 Malta-malet

Ar 2008 blev uttagsreglernai 22 kap. 5 § p.4-5 och deras eventuella
forenlighet med EU-réttens etableringsfrihet provade av Regeringsrétten.
Malta-malet® rorde ett svenskt aktiebolag, som genom en omstrukturering
forflyttade sin skatterattsliga hemvist frén Sverige till Malta. Fraga uppstod
ifall bolaget till f6ljd av denna omstrukturering kom att bli féremd for
uttagsbeskattning och ifall en sddan beskattning kan anses vara forenlig med
etableringsfrineten i artikel 49 och 481 EGF.

Skatterattsnamnden (SRN) noterade att bolaget, i enlighet med Sveriges
skatteavtal med Malta efter omstruktureringen fick sitt skatterattsliga
hemvist pA Malta och att bytet av hemvist far till f6ljd att bolaget blir
uttagsbeskattat, enligt 22 kap.58 p. 4 och 78 IL. SRN papekade att EUD i
sin praxis™ tolkat art. 43 som ett férbud mot att en stat hindrar ett inhemskt
bolag fran att etablerasig i en annan medlemsstat. SRN konstaterade att
uttagsbeskattningsregeln sdledes inskréanker etableringsfriheten da den
missgynnar bolag med verksamhet etablerad i andra medlemsstater genom
att enbart i utlandet forflyttade tillgangar blir beskattade. Dock &r regeln
enligt namndens uppfattning réttfardigad med beaktande av tvingande
hansyn till allménintresset, enligt malen C-250/95 Futura, C-446/03
Marks& Spencer samt C-470/04 N. Regeln uppfyller dock inte kravet pa
proportionalitet, da det finns mindre ingripande dtgéarder som skulle uppna
samma syfte, namligen vid det fall uttagsbeskattningen istéllet sker vid en
framtida avyttring. En sadan reglering skulle medféra en likvéardig
behandling jamfort med rent inhemska situationer.®

Skatteverket anforde att det enligt svensk intern rétt inte & mojligt att
uttagsbeskatta ett foretag efter att dess skatteréttsliga hemvist avlagsnats
fran Sverige. Nuvarande reglering &r saledes nodvandig i syfte att forhindra
att vér(géadkningar forbigar beskattningstillfallen bade i Sverige och pa
Malta.

Regeringsrétten instdmde i SRN:s beddémning att uttagsbeskattningsregeln
visserligen stér i strid med etableringsfriheten i EUF-fordraget men att
regeln & réttfardigad med hansyn till allmanintresset. RegR:s bedémning
var att syftet med uttagsbeskattningen kan uppnas pa ett mindre ingripande
sétt genom att beskattningen sker vid avyttringen av tillgangen istéllet for
vid bytet av skatteréttslig hemvist.

8 RA 2008 ref. 30.

8 Semal C-264/96 Imperial Chemical Industries plc. (IC1)
8 RA 2008 ref. 30.

& pid.
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6.2 Den nya lagstiftningen

Med anledning av RegR:s dom i Malta-malet har regeringen vid arsskiftet
2009/2010 anpassat den svenska lagstiftningen i syfte att férena
uttagsbeskattningen med EU-réttens etableringsfrihet. Den komplettering
som framarbetats bestar av ett nytt kapitel i Skattebetalningslagen enligt
vilket en skattskyldig kan beviljas uppskov med betalningen av
uttagsskatten. Fristen ges for ett & i taget. For att bli beviljad uppskov ska
den skattskyldige i sin ansbkan om uppskov visa att uttagsbeskattning har
skett enligt 22 kap. 5 8 p. 4 eller p. 5. Uppskovet kréver &ven att Sverige har
ingétt ett skatteavtal med den stat till vilken den skattskyldige 6verfort sin
naringsverksamhet respektive tillgang, samt att néringsverksamheten
fortfarande & foremal for beskattning i den andra staten. Uppskovet
begransastill att omfatta skatt enligt inkomstskattelagen och egenavgifter
enligt 3 kap. Socialavgiftsiagen (2000:980).3

Finansdepartementet ansag att inférandet av ett anstand med betalning av
skatten ar entillracklig atgard for att regleringen skulle bli forenlig med
etabl eringsfriheten, samtidigt som syftet med regleringen kan upprétthallas.
Departementet forklarade sig dock vara medveten om att det fortfarande
foreligger vissa skillnader i skattemassig behandling av en utflyttande
verksamhet och en som fortséttningsvis bedrivsi Sverige, sétillvida att den
forraaltjamt blir beskattad vid ett tidigare tilIfélle &n den senare, &ven om
betal ningen erlaggs forst vid avyttringstillfallet.®

Argumentationen fran Finansdepartementet utsattes for kritik fran
remissinstanserna. Vad géller valet av metod papekade vissa
remissinstanser® att det finns battre metoder &n anstdndsmodellen som
skulle medféra en storre likabehandling mellan en naringsverksamhet som
flyttar ut och en som stannar kvar, namligen ifall gjélva beskattningen
skedde vid avyttringen istallet for vid utflyttningen.®’

Regeringen papekade emellertid att syftet med uttagsbeskattning fordrar att
uttagsskatten kan inkrévas vid tidpunkten for avyttringstillfallet. For att
detta ska vara genomforbart, ansags metoden med anstand for
skattebetalning enligt regeringens uppfattning vara den mest 1ampliga. %

En annan del av promemorian som vallade kritik var det faktum att anstand
méaste férnyas varje &. Detta ifrégasattes bland remissinstanserna®, da de
ans3g det vara oproportionerligt med tanke pa det administrativt arbete det
innebdr for de skattskyldiga. En remissinstans foreslog till och med att den
arbetsinsats som nu fordras av de skattskyldiga kréver att reglernaom

# Prop. 2009/10:39, s. 17, 19f.

®pid, s. 17 f.

% B|.a. Juridiska Fakulteten vid Uppsala Universitet.

8 Prop. 2009/10:39, s. 17.

% Prop. 2009/10:39 s. 17 f.

8 Fakultetsnamnden vid UU, Sveriges Redovisningskonsulters Férbund, FAR SRS,
Naringslivets skattedel egation, Fastighetsdgarna Sverige samt Svenskt Naringsliv.
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anstand bygger pafrivillighet, s att de skattskyldiga - for att undga
kravande merarbete - istéllet kan valja att bli omedelbart beskattade. ™
Kommissionen har emellertid faststallt att en arlig deklaration ar
proportionerlig, d& den & nodvandig for att anstand ska kunna beviljas.™

En av de storsta kritikpunkternai remissen berdrde det faktum att
lagstiftningen innebar att eventuella vardeminskningar hos foretaget eller
tillgangen efter utflyttning inte skulle beaktas. Vid sitt bemo6tande av denna
kritik framhdll regeringen bl.a. att fragan huruvida vardeminskning bor
beaktas eller g, annu inte varit foremal for EU-domstolens provning vad
géller foretagsbeskattning, da N-malet enligt regeri ngens synsétt inte kan
anvandas som analogi for foretagsbeskattning.®

Regeringen papekade att skillnader i marknadsvarden for tillgangar enligt
svensk lagstiftning beaktas fran och med den tidpunkt da tillgangen intrader
i svensk beskattninggjurisdiktion. De vardedkningar som sker efter
utflyttning hor darmed till vardstatens jurisdiktion. Till foljd darav ansag
regeringen att uttagstidpunkten rimligtvis bor vara grénsen for upphorandet
av Sveriges beaktande av vardeskillnader hos en tillgang.*®

Regeringen menade ocksa att, ifall Sverige skulle beakta vardeminskningar,
hade foretag |tit sinatillgangar atnjuta den generésa svenska
avskrivningslagstiftningen, for att sedan flyttatillgangen till produktion i en
annan medlemsstat med |&gre skattesats. Da inventarier sdsom
anlaggningstillgangar inte har till syfte att avyttras forrén vid den tidpunkt
da de &r uttjanade, skulle beaktande av vardeminskningar, enligt regeringen,
skapa det forhallandet att uttagsbeskattningen skulle mista sin innebord, da
det vid uttjaningstidpunkten inte langre finns nagot varde kvar i
tillgangen.**

Det & enligt Skatteverket emellertid relativt ovanligt att foretag flyttar sin
skatteréttsliga hemvist utomlands. Daremot &r det frekvent férekommande
att foretag genomfor omstruktureringar av sin organisation, genom vilka
tillgangar overfors fran den svenska verksamheten till utomlands bel agna
verksamheter.®

% Prop. 2009/10:39, s. 15.

. COM (2006), s. 6.

%2 Prop. 2009/10:39, s. 27.

% bid, s. 28.

*bid, s. 27.

% K ontakt med Merja Lohela, utredare p& Skatteverket, 1 oktober 2009.
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7 Lagstiftningens forenlighet
med etableringsfriheten

7.1 Introduktion

L agstiftarens syfte med uttagsbeskattningsreglerna &r att férhindra att
orealiserade varden fors obeskattade ut ur landet for att pa sa sétt kunna
bevara féretagsbeskattningen i Sverige.*® Problemet med
uttagsbeskattningen & samexisterandet av tva réttigheter, namligen den fria
etableringsrétten och medlemsstaternas réit att genom sin suveréanitet bevara
sina skattesystem.”’

Etableringsfriheten innebdr att skattskyldiga har laglig rétt att flyttatill en
annan medlemsstat och darmed drafordel av skattemassigt fordelaktiga
system i dettaland. Denna réttighet géller uttalat saval fysiska som juridiska
personer.®® Gransen till otill&ten forflyttning gér vid ett utnyttjande av
etableringsfriheten i syfte att undandra sig svensk skattel agstiftning.®
Uttagsbeskattningen har aldrig haft till syfte att forhindra skattskyldiga fran
att flyttatill andra medlemsstater. | EG-praxis anses emellertid
uttagsbeskattningsregler, utformade som de svenska, innebéra en restriktion
pa de skattskyldigas motivation att forflytta sig inom gemenskapen.'®

| Lasteyrie-malet invande Frankrikes regering att landet med sina
utflyttningsskatteregler forsokte tygla en existerande skatteflykt, som bestod
i att foretag och privatpersoner flyttade utomlands for att dar avyttrasina
tillgangar och sedermera dtervandartill Frankrike. EUD anmérkte att ett
existerande skatteflyktsproblem inte réttfardigar en generaliserande
lagstiftning, i vilken samtliga utflyttande foretag och personer forutsétts
gora detta utifran ett skatteflyktssyfte.

En lagstiftningsdtgard i en medlemsstat far inte heller hindra bolags
sekundaretablering i andra medlemsstater, da etablering i sig aldrig kan
innebara ett missbruk av lagstiftning. En lagstiftningsdtgard mot skatteflykt
maste rikta sig mot ett avgransat specifikt fiktivt upplagg med syfte att
kringgd landets lagstiftning. '™

Den franska lagstiftningen var sdledes uppbyggd kring presumtionen att
skattskyldigatillfalligt lamnade landet i skatteflyktssyfte. Den svenska
regeringen har & andra sidan inte anfort nagot reellt problem.

% Prop. 2009/10:39, s. 10f.

9 Weber, 2007, s. 144.

% M8 C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 36-37.
* 1bid, p. 35-36.

100 M8 C-9/02 Lasteyrie, p. 48.

101 M8 C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 50.
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Det faktum att medlemsstater har skatteregler som kolliderar med de
grundlaggande friheterna kan ses som en konsekvens av att tankegangarnai
den nationella skattel agstiftningen och de fria rérligheternainom EU
fortfarande star i motsatsforhallande till varandra.

7.2 Konsekvenser av ev. ofdrenlighet

Vid situationer da svensk intern rétt inte ar forenlig med EU-rétten ar det
EU-rétten som har foretrade. Saledes ska EU-domstolens tolkning av EUF-
fordragets artiklar tillampasi Sverige.’®

Saval Skatteverket som de svenska forvaltningsdomstolarna ser med stort
alvar pa de svenska skattereglernas forenlighet med EU-rétten. Det star
klart att dessa tillampare inte rads att " underkanna’ skatteregler som de
anser vara oforenliga. Tendensen har de senaste &ren varit att samtliga
instanser av forvaltningsdomstolar snarare fallt svenska skatteregler som
oférenliga, an friat dem i situationer da forenligheten varit diskutabel '
Hans Ragnemalm® menar att EU-rétten ses med alvar av RegR och att
RegR under Sveriges forstatio & som medlem i unionen faststallt flertalet
skatteregler som varande of 6renliga med EU-rétten, d& dessa inneburit
inskrankningar i de fria rérligheterna pd den inre marknaden.'®

Konsekvensen av att uttagsbeskattningsregleringen fortséttningsvis vore
of6renlig med etabl eringsfriheten kan sdledes vara att uttagsbeskattningen,
sasom varandei strid med EU-rétten, kommer att séttas &t sidan, antingen av
Skatteverket'® eller av domstol. En sadan situation skapar ett glapp i

skattel agstiftningens utformning, som lagstiftaren inte har réknat med, da
SKV inte tillampar samtliga bestammelser som lagstiftaren beslutat om. **’
Om sa sker utarmas syftet med regleringen, vilket bestar i att upprétthalla
den svenska foretagsbeskattningen av de vinster som upparbetasi landet.

Kontentan av Stahls och Ragnemalms argumentation torde vara att det & av
vikt att lagstiftaren gor sitt yttersta att se till att de svenska skattereglerna ar
forenliga med EUF-fordraget, eftersom domstolarnas och Skatteverkets
asidosattande av eventuel It of6renliga regler kan fa mera langtgaende foljder
an resultatet av att regeringen foréndrar den svenska skatteregeln i storre
utstrackning én onskat.

1921 odin m.fl., 2007 s. 560 f.

103 gtahl, Ny Juridik, s. 30 f.

194 Fd regeringsréd och domare i EG-domstolen.

105 Ragnemalm & Melin, 2006, s. 243 f.

1% Omfattningen av Skatteverkets behérighet i denna fréga meddelasi 2 § Férordning
(2007:780) med instruktion for Skatteverket.

197 stahl, Ny Juridik, s. 25 1.
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7.3 Uttagsbeskattningens alternativ

7.3.1 Bibehallen uttagsbeskattning

Sedan Regeringsréttens avgorande i Mata-malet ar 2008 forefaller den
allménna uppfattningen i Sverige vara att uttagsbeskattningen i of érandrad
form &r of 6renlig med etableringsfriheten, da Regeringen accepterat
domstolens synsétt. Kommissionen inledde under hdsten 2008 ett
Overtradel sefOrfarande mot Sverige med anledning av

uttagsskattel agstiftningens of renlighet med etableringsfriheten.'® Detta
forfarande har sedan lagandringsprocessen inletts férmodligen dragits
tillbaka.

Viss doktrin (Katja Ceije) anser dock att Regeringen, istéllet for att inleda
en lagéndringsprocess, borde ha bemétt Kommissionens forfarande och
forklarat att det finnsfog for de svenska uttagsskattereglerna. Doktrinen
anser ndmligen att det finns tillracklig diskrepans mellan den svenska
lagstiftningen och de tva uttagsbeskattningsma som avgjortsi EU-
domstolen.

Inledningsvis menar Ceije att bade L asteyrie-malet och N-malet rorde
beskattning av fysiska personer, medan den svenska uttagsbeskattningen ror
till huvuddel juridiska personer. Kommissionen behandlade denna skillnad i
sin uttagsskatterapport fran & 2006, i vilken kommissionen visserligen
beddmde uttagsbeskattning av fysiska och juridiska personer var for sig,
men anda papekade att Lasteyrie-malet hade samma effekt for bada
kategoriernaav personer.’® Andra &sikter i doktrin framhaller att det saknas
anledning att anta att analogier fran EUD:s avgtranden rorande fysiska
personer inte skulle kunna anvandas aven for foretag och deras fria
etableringsratt."'° Darmed skulle det bli ovésentligt vilken situation som &r
for handen i det enskildafallet.

Slutligen foreligger enligt Celje en skillnad i syftet bakom de olika
regleringarna. DA EUD vid sin helhetsbedomning lagger vikt vid reglernas
underliggande syfte, menar denna doktrin att sd d&ven skulle ske vid
provningen av de svenskareglerna, vilka darmed skulle bli godkénda av
EUD.™ | Lasteyrie framforde visserligen Frankrikes regering det
underliggande syftet bakom lagstiftningen vara skatteflykt. EU-domstolen
gjorde icke desto mindre en egen tolkning av den franska bestdmmel sen och
faststéllde dess syfte vara ett sakerstéllande av beskattning av vardedkningar
som uppkommer inom landets territorium, dvs. samma syfte som den
svenska regeringen anfort.**? Det & darmed inte sannolikt att EU-domstolen
vid beddmning av den svenska bestammel sen skulle kommattill annan
slutsats an vid sin beddmning av den franska.

1% Ceije, 2008, s. 761.

1% COM (2006) 825 s. 5.

110 Cerioni, 2007, s. 37.

1 Ceije, 2008, s. 762 f.

12 M8 C-9/02, Lasteyrie, p. 65.
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Det bor ocksa pdpekas att EUD hittills varit strang i sin bedémning av
réttfardigandegrunder. Fran 1986 till 2007 avgjorde EUD némligen mer &n
40 skatteavgoranden. | 95 % av dessa har EUD underkant den nationella
réttsregel som varit foremal for provning.™® Frekvensen av EUD:s
godkannande av réttfardigandegrunder &r sdledes oerhort 1&g. Aven om
EUD vid en prévning av de svenska uttagsskattereglerna hade ansett syftet
bakom regeln vara en godtagbar rattfardigandegrund, & det dessutom langt
ifran klart att detta faktum &ven skulle uppfylla kravet att uttagsskatteregeln
faktiskt uppndr sitt andamal samt kravet att regeln inte gar utéver vad som
& nodvandigt for att uppfylla andamalet. Det synes varai dessa fragor EUD
hittills varit mycket strang i sin bedémning.

7.3.2 Anstand med betalningstidpunkt

Anstand med betal ningstidpunkten &r det huvudalternativ som regeringen
valt i den nyalagstiftningen for att méta kraven som uppstélldesi Malta-
malet och bygger pade riktlinjer RegR faststéllde i sinadomskal. Denna
form av uttagsskattel agstiftning fannsi saval den franska som den
hollandska lagstiftningen vid den tidpunkt da lagstiftningarna var foremal
for EUD:s provning. Det lagforslag om betal ningsanstand som regeringen
presenterar i sin proposition har sdledes flera likheter med lagstiftningen
som var foremadl for provning i Lasteyrie-malet. Det bor dock papekas att
Frankrikes uppskovsreglering i dettamal tog i beaktande savél
vardeminskningar som eventuell dubbel beskattningsproblematik. Dessa
fragor blev inte férema for EU-domstolens provning. Fragornatogs dock
upp i det senare N-malet.

| och med N-malet & det numera etablerad rattspraxis att en medlemsstat
har rétt att beskatta vinster som uppkommit inom dess territorium, sa lange
dettainte sker omedelbart vid utflyttningen och det inte uppstalls stranga
villkor for ansténdet. Det villkor for ansténdet som dock har ansetts
godtagbart &r kravet pa upprattande av en deklaration i samband med
ansokandet om anstand, da ett sddant villkor bedomdes vara proportionerligt
och nodvandigt for genomforandet av anstandet. Detta & EU-domstolens
och kommissionens slutsats av territorialitetsprincipen. Kommissionens
tolkning av EU-domstolens uttalande &r att vardstaten inte till&ts beskatta
hela vardedkningen fran forvarvstidpunkten till avyttringstidpunkten, ifall
utflyttningsstaten har ett sddant system sdsom det som foreslogsi den
svenska propositionen. Medlemsstaterna maste da sinsemellan undanréja
dennarisk for dubbel beskattning.***

Regeringen har i sin argumentation mot remissinstansernas kritik tolkat
EUD:s stéllningstagande till sin egen fordel. Ett exempel pa detta &r nar
Regeringen menar att skattesystemets inre samband ar en godtagbar
réttfardigandegrund. Det &r i och for sig riktigt att grunden har godtagits, da

113 Cerioni, 2007, s. 39.
114 COM (2006) 825 s. 4.
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savar fallet i Bachmann-malet och, som princip i Societé Papillon-malet.
Dock har EUD i en mangd ovrigafall™ visat sig oerhért strang vad géller
godkannande av grunden, da domstolen i dessa mal konsekvent underkéant
medlemsstaternas hanvisande till grunden i sin argumentation.

EUD stéller harda krav paen lagstiftning for att den ska uppfyllavillkoren i
en réttfardigandegrund. Det &r darfor tveksamt ifall den svenska

skattel agstiftningen uppfyller de hdga krav EUD stéllt pa
réttférdigandeprincipen. Det kravs ett direkt samband mellan en skattefordel
och en skattenackdel, att dessa harror fran nationell lagstiftning samt beror
en och samma skattskyldig.*®

Regeringen synes emellertid tolka rattfardigandegrunderna som absoluta,
men s &r sdledes inte fallet. Inte heller Advokatsamfundet har accepterat de
slutsatser Regeringen drar av mal C-157/07 Krankenheim, da detta mal
rorde restriktioner i kallstaten, medan uttagsbeskattning ror restriktioner i
hemstaten.**’

7.3.2.1 Vardeminskningar

7.3.2.1.1 EU-domstolens uttalande

Ett av huvudomradena for remissinstansernas kritik &r just frégan huruvida
lagstiftningen bor beakta de eventuella vardeminskningar som kan uppsta
efter att néringsverksamheter eller inventarier flyttats ut ur Sverige. Da det
endast ar betalningen av skatten som skjuts framat i tid och inte §ava
beskattningen, riskerar utflyttade naringsidkare darmed att betala skatt paen
vinst som vid realisationstillféllet inte |angre existerar. Detta leder
foljaktligen till olika behandling av jamforbara situationer, da samma
avyttringstidpunkt inom Sverige hade givit upphov till en l&gre beskattning
eller ingen beskattning als. Ett icke-beaktande leder sdledestill hogre
beskattning pa motsvarande vinst hos utflyttande naringsverksamheter &n
hos kvarstannande néringsverksamheter.™® Problematiken uppstar av den
anledning att den annars tillampliga realisationsprincipen bryts vid
utflyttningsuttag.

EUD uttalade sig i N-mdlet rérande sddana vardeminskningar som uppstar
efter utflyttning fran hemstaten. Domstolen diskuterade konsekvensen av att
hollandsk rétt inte beaktade eventuella vardeminskningar, ndmligen att en
skattskyldig som flyttar sin hemvist utomlands kan komma att betal a skatt
paen storre vinst jamfort med om hemvistet inte hade flyttats ut fran
Nederlanderna.**®

15 Se exempelvis m&len C-136/00 Danner, C-80/94 Wielockx och C-279/93 Schumacker.
116 grahl & Osterman, 2006, s. 149 ff.

17 \www.advokatsamfundet.se.

118 Eranck, 2009, s. 515.

119 M8 C-470/04, N p. 37.
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| samband darmed fastslog EUD, med hanvisning till syftet bakom de
hollandska reglerna, vilka bestod i en fordelning av beskattningsratten
mellan medlemsstaterna och ett undvikande av dubbel beskattning, att EU-
rétten kréver att hemstaten beaktar vardeminskningar i de fall da
vérdeminskningarnainte beaktas i vardstaten.*”®> Domstolens uttalande i
denna fréga maste tolkas som att hemstaten enligt EU-domstolens synsétt
bade har storre méjligheter och skyldigheter att verka for eliminering av
risken for dubbel beskattning.

EUD fastslog sdlunda att syftet bakom reglerna kréver att vardeminskningar
maste beaktas for att systemet inte ska bristai proportionalitet. Da det enda
undantag som kan géras for detta krav & vérdstatens beaktande av
vardeminskningarna stéller EUD alltsdi realiteten hér ett krav pa samarbete
mellan medlemsstaternai storre utstrackning.

7.3.2.1.2 Regeringens argumentation

Svenska regeringen menade att N-malet och dess slutsatser angaende
beaktande av vardeminskningar inte var tillampligai Sverige, da
lagstiftningen till féremal fér provning i N-mélet avsag privatpersoner.'?

Frégan kring uttagsskattemal ens likstalldhet mellan juridiska och fysiska
personer har bedémts av kommissionen, som faststéllt att L asteyrie-domen
ar tillamplig &ven for foretagslagstiftningar. Det faktum att EUD i Lasteyrie-
domen anvande termen ’skattskyldig' i samtliga stycken utom ett, ses av
kommissionen som ett bevis for detta. Kommissionen papekar aven att EUD
hanvisat till Lasteyrie-domen i mal rérande lagstiftning angdende juridiska
personers gransdverskridande transaktioner.'*

Da kommissionen drar denna slutsats angéende L asteyrie-domen torde
samma slutsats rimligen &ven galla N-domen, da malen uppvisar stora
likheter. Darmed bor det framhdllas att regeringen drar en altfor generos
slutsats. Det bor dven framhdllas att EUD hénvisat till just N-domen i det
nyligen avkunnade malet C-303/07 Aberdeen Property, ett
foretagsbeskattningsmal i vilket EUD hanvisade till N-domen angaende
fordelningen av beskattningsrétten.'?

Etableringsfriheten enligt artikel 48 avser dessutom tydligt bolag i olika
former, genom att EUF-férdraget inom etableringsfriheten likstaller bolag
med fysiska personer, vilket innebar att domstolens dom i N-malet maste
tolkas sa att de slutsatser som domstolen uppnétt kring etableringsfriheten,
aven omfattar de juridiska personer som omnamnsi artikel 48.

Regeringen & av uppfattningen att fluktuationer i en tillgangs
marknadsvarde beaktas fran och med den tidpunkt da tillgangen intrader i

120 M8 C-470/04, N p. 54.

121 Prop. 2009/10:39 s. 27.

122 COM(2006) 825, s. 5.

122 M8 C-303/07, Aberdeen Property, p. 25.
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svensk beskattningsurisdiktion. Det dligger vardstaten att beakta savél
vardedkningar som vardeminskningar som uppkommer efter utflyttning fran
Sverige. Darmed ansag regeringen i sin proposition att uttagstidpunkten &
gransen for nar Sverige upphor att beakta vardedifferenser hos en
tillgdng.***

Regeringen sag en farai att ett vardeminskningsbeaktande skulle komma att
utnyttjas pa sa satt att tillgangar blir skyndsamt avskrivna enligt den svenska
avskrivningslagstiftningen, for att darpa utflyttastill produktion i annan
medlemsstat med | &gre skattesats. Nar tillgangen senare avyttras pa grund

av att den &r uttjanad, finns g langre ndgot vérde kvar att beskatta. Ifall
denna vardeminskning beaktas skulle uttagsbeskattningen kringgas och
darmed missgynna den svenska beskattningen.'?

Den effekt som vid icke-beaktande av vérdeminskningar innebar en
restriktion pa etableringsfriheten &r det faktum att den granspasserande
naringsverksamheten vid avyttringstidpunkten blir beskattad for ett hogre
varde, 8n om den hade stannat kvar i Sverige. Vad avser vardedkningar
uppstéar, sdvidaingen dubbelbeskattning sker, déremot ingen skillnad i
skattemassig behandling, d& den inhemska néringsverksamheten och den
granspasserande i sddanafall blir beskattade for ssmmavérde, om ani olika
medlemsstater och pa olika skattesatser. Regeringens argumentation namner
dock inte detta faktum. Mot regeringens argument talar sal edes att det vid
vardedkningar efter utflyttning sker en korrekt beskattning av vérdet. Att
Sverigeinte ar det land som kan tillgodorakna sig skatten pa
vardedkningarna &r inget godtagbart argument.

7.3.2.1.3 Erfarenheter i Danmark

En anledning till att den svenska lagstiftaren har mycket att riskeravid ett
beaktande av eventuella vardeminskningar mellan beskattni ngstidpunkten
och betal ningstidpunkten, &r de erfarenheter som finns att hamta fran den
danska uttagsskattel agstiftningen, vilken tidigare medgav vardeminskningar
genom att justera vinstsumman vid den senare avyttringstidpunkten och
aven tillét en annullering av beskattningen ifall den skattskyldige atervande
till Danmark utan att ha realiserat tillgéngen. Ar 2008 andrades
lagstiftningen, da det upptéckts att regleringen med
vardeminskningsbeaktande utnyttjats genom att skattskyldiga flyttat sitt
hemvist till en medlemsstat med 1&g skattesats, genomfort utdelningar till
sig galv och darigenom sankt marknadsvéardet pa foretaget, for att slutligen
avyttraeller likvidera det. DA marknadsvardet pa foretaget vid realiseringen
| dettafall blev 1&gre an vid utflyttningstidpunkten, till&t den danska
lagstiftningen en justering av uttagsvardet. Darmed kunde skattskyldiga
genom konstgjorda vardeminskningar kringga syftet med den danska
uttagsbeskattningen, ett syfte identiskt med syftet i den svenska
uttagsbeskattningen. Fran och med ar 2008 tilléts sdlunda € langre justering

124 Prop, 2009/10:39 s. 28.
% |bid, s. 27.

33



av vinsten vid avyttring eller annullering av beskattning vid aterinflyttning
till Danmark.*?°

D& Danmark har en skattel agstiftning snarlik den svenska &r det rimligt att
anta att likartad skattelagstiftning i de bada staternafar likartade
konsekvenser. Det finns sdledes anledning att befara att &ven den svenska
lagstiftningen skulle komma att utnyttjas genom konstgjorda
vardeminskningar ifall den svenska lagstiftningen tillét justeringar vid en
slutlig avyttring av tillgang.

Fragan blir da huruvida ett sadant icke-beaktande hade godkéants av EU-
domstolen, da dennai N-malet uttalat just att vardeminskningar som uppstar
efter utflyttningstidpunkten bor beaktas. Vid en jdmforel se mellan
uttagsskattefallen i EUD:s praxis och det svenska icke-beaktandet av
vardeminskningar uppmarksammas att EU-rétten inte godtar att

bestammel ser, som syftar till att undvika missbruk av lagstiftningen, genom
sin generella konstruktion presumerar att samtliga skattskyldiga som agerar
pa ett visst sitt, gor detta utifran ett syfte att missbruka lagstiftningen.**’

Det faktum att EUD i Lasteyrie-malet inte godtog uttagsskattens syfte att
forhindra fransk skatteflykt genom konstgjorda kortvariga utlandsflyttar &
darfor intressant ur svensk synpunkt. EUD konstaterade att den franska
bestdmmel sen hade som syfte att sékerstélla beskattning av véarden
uppkomnai Frankrike, dvs. samma syfte som den svenska regeringen
framhdller.

Ett problem som sdledes uppstar med denna réttfardigandegrund &r det
faktum att det svenska icke-beaktandet av vardeminskningar ar for generellt
utformat for att angripajust konstgjorda vardeminskningar. Ifall konstgjorda
vardeminskningar skulle kunna dtgérdas pa ett mindre ingripande sétt an att
inte beakta vardeminskningar overhuvudtaget, hade EUD sannolikt inte
godkant den 16sning Sverige har valt.

Fréga uppstér ifall sddant icke-beaktande av vardeminskningar, i syfte att
undvika skatteundandragande, gar utéver vad som & nddvandigt och
darmed brister i kravet pa proportionalitet. Det kan ifrégasattasifall det ens
vore majligt for medlemsstaternas skattemyndigheter att atskilja mellan akta
och konstgjorda vardeminskningar i sitt beviljande av justeringar vid en
senare avyttringstidpunkt. Sadant atskiljande torde hursomhelst innebéara
betungande krav pa deklarationer och bevisning fran den skattskyldige.

7.3.2.1.4 Slutsats

Den slutsats man kan dra angaende nuvarande réttslage ar att
vardeminskningsbeaktande &r ett orimligt krav att stilla pa medlemsstaterna,
sasom EU-skatterétten for nérvarande &r utformad, trots att EUD i N-malet
uttalade att vardeminskningar bor beaktas. Sarskilt med tanke pade

126 Newdetter " Exit Tax Law Passed”, www.deloitte.com.
27 M8 C-9/02 Lasteyrie, p. 51.
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slutsatser som kan dras av Danmarks erfarenheter samt méjligheten och
rimligheten i kontrolleringen av ifall vardeminskningarna ér akta eller
konstgjorda, skulle ett beaktande av vardeminskningar fatill foljd att stor
risk for skatteundandragande och missbruk av etableringsfriheten skulle
uppsta.

7.3.2.2 Dubbelbeskattning

7.3.2.2.1 Risken fér dubbelbeskattning

Risken for dubbel beskattning vid gréansoverskridande transaktioner &r en
konsekvens av att medlemsstaterna har skilda skattelagstiftningar. Att
medlemsstaterna har skilda skattelagstiftningar utgor enligt EU-domstolens
praxisinte diskriminering.'?® Enligt artikel 293 EGF ska medlemsstaterna
dock efterstrava att, genom gemensamma diskussioner, avskaffa

dubbel beskattningen inom unionen. Bestdmmelsen syftar till att
medlemsstaterna ska utarbeta ett fungerande system i multilaterala
skatteavtal, sd att de skilda skattel agstiftningarnainte skapar

dubbel beskattningsproblematik for de skattskyldiga.'?

EUD betonar inte sallan medlemsstaternas majlighet att 16sa fragan om
dubbel beskattning genom Gverenskommelser och dkat samarbete. | N-mélet
uttalade EUD att medlemsstaterna fortfarande har behorighet att genom
konventioner eller unilaterala avtal fordela beskattningsréatten mellan sig, i
synnerhet i syfte att |6sa dubbelbeskattningsfragan . Ett sadant avtal bor,
enligt EUD:s mening, félja OECD:s modellavtal.** Fér att unionen ska
kunna skapa en fri marknad utan nagra restriktioner torde kravas att
medlemsstaterna har utvecklat en sddan dverenskommelse.

Det forefaller &ven vara kommissionens asikt att medlemsstaterna
tillsammans har en skyldighet att &ta sig att undanrtja de risker for

dubbel beskattning och dubbel icke-beskattning som kan intraffavid
forflyttningar inom unionen av s&vé privatpersoner som foretag.*** Ifall
medlemsstaterna kan |6sa denna fraga torde det saledes sta klart att Sveriges
nya lagstiftning om uttagsbeskattning &r forenlig med etabl eringsfriheten.

7.3.2.2.2 Slutsats

Trots kommissionens stdd i medlemstaternas arbete & dock en
overenskommelse inte trolig inom dverskadlig tid, da den skulle krava att
staterna genomfor forandringar pa omradet for sin skattesuveranitet.
Forslagsvis tyder regeringens argumentation i sin proposition pa att det inte
existerar nagon avsikt att gora forandringar inom sin suveranitet i syfte att
skapa ett enhetligt unionssystem i de metodfragor som skulle kunna

128 M8 C-336/96 Gilly, p. 30.
129 Pelin, 2004, s. 331.

130 M8 C-470/04, N p. 42-45.
131 COM (2006) 825 s. 10.
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undanrdja risken for dubbel beskattning. | takt med att unionsmedlemmarna
dessutom blir allt fler och harstammar fran alltfler rattstraditioner, sjunker
sannolikheten ytterligare, da de kompromisser som krévs av
medlemsstaterna blir fler och mer ingripande. EUD forefaller ocksa vara
medveten om att dubbel beskattningsfragan & en svér fraga att 16sa, da
domstolen hanvisar till de direktiv som faktiskt har beslutats, som ska
anvandas for att underl&tta medborgarnas gransoverskridanden sa langt
mojligt. Risken fér dubbelbeskattning eller dubbel icke-beskattning &r
sdledes nagot som fortsattningsvis kommer att vara en faktor att rakna med
vid gransoverskridande transaktioner.

7.3.3 Anstand med beskattningstidpunkt

Detta alternativ avlagsnar problemet med eventuella vardeminskningar, da
den skattskyldige vid ett uppskjutande av beskattni ngstidpunkten befinner

sig i exakt samma position som en inhemsk skattskyldig. Daremot kvarstar
risken for dubbel beskattningsproblematik, da vardstaten i kraft av att vara

ny hemstat kommer att géra ansprak pa beskattningsrétten.

Alternativet att skjuta upp beskattningstidpunkten har dock EUD forklarat
sig inte kréva av medlemsstaterna, da dven denna valmajlighet innebar
administrativt arbete for den skattskyldige.**? Domstolen bedémer séledes
att de skatteméssiga fordelar som alternativet medfor, inte dverstiger de
administrativa nackdelar som aligger den skattskyldige under den eventuel It
mycket 1anga period mellan utflyttningstidpunkten och
realisationstidpunkten.

Den svenska regeringen anser att uppskjutning av gélva beskattningen till
avyttringstidpunkten inte & genomfoérbar, eftersom Sverige vid denna
senare tidpunkt sannolikt saknar majlighet att kunnainkréva skatten fran
skattesubjektet.

7.3.4 Harmonisering av uttagsbeskattning

Det & sannolikt att uttagsbeskattningen i framtiden kommer att bli
harmoniserad inom EU, som ett resultat av ett alltmer fungerande samarbete
och en 6kande integration inom unionen. Innan sa sker, maste emellertid
skatteratten trada in som ett omrade inom unionen och staterna darmed
Overlamna den del av sin skattesuveranitet som idag inte inbegrips av kravet
att uppréatthdla en forenlighet med de fria rorligheterna.

Kommissionen har planer pa ett framtida inférande av Home State Taxation
och andra projekt, dar medlemsstaterna kommer att behdva ta stérre hansyn
till varandras skattesystem. Detta Okade samarbete inom det skatteréttsliga
omradet kommer med tiden, enligt min asikt, ndmligen att ledatill ett krav

32 M8 C-470/04 N, p. 50.
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pa att harmonisera skattel agstiftningarna, for att systemet inte ska bli
ohdllbart. Dari kommer uttagsskatten att vara en del.
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8 Slutsatser

Den uttagsskattel agstiftning Sverige hade fram t.o.m. 2009-12-31 var klart
of6renlig med etableringsfriheten i art. 49 EUF, dA EUD vid sin tolkning av
fransk och nederlandsk uttagsskattel agstiftning uttalat att en sddan
lagstiftning, genom sin beskattning av latenta vinster, innebar en restriktion
for de skattskyldiga som genomfor en gransoverskridande forflyttning,
jamfort med de skattskyldiga som inte genomfor en sadan forflyttning.

Uppskjutande av beskattningstidpunkt har av EUD inte ansetts nddvandigt
for att uppfylla etableringsfrinetens krav. Detta aternativ innebar ndmligen
ocksd administrativt arbete for den skattskyldige.

Regeringen har daremot genom inférandet av uppskjutning av
betalningstidspunkt i den nya lagstiftningen natt malet att anpassa den
svenska lagstiftningen till de krav som etableringsfriheten stéller. Den nya
uttagsskattel agstiftningen med ansténd med betalning av uttagsskatten &r
sdledes forenlig med etableringsfriheten i EUF-fordraget, da skillnaden i
behandling mellan de tva jamforbara situationernatill stor del har
undanrgjts. Dalagstiftaren valt att inte beakta eventuella vardeminskningar
som uppstar efter utflyttningstidpunkten kan det i vissafall fortfarande
foreligga skillnader mellan de tva jamforbara fallen, satill vida att den
tillgang som sjunkit i varde vid realisation beskattas pa ett hdgre varde an
om den stannat kvar inom Sveriges territorium. Det &r dock ett orimligt
krav att stélla att medlemsstaterna ska infora sadana beaktande, eftersom det
skulle 6ppna for stora risker for skatteundandragande. Ett konkret exempel
paatt sa har skett finnsi Danmark, som ar 2008 &terkallade det
vardeminskningsbeaktande som tidigare funnitsi lagstiftningen efter att
foretag genom skapade konstgjorda vardeminskningar utnyttjat
lagstiftningen till att undandra sig dansk skatt.

Det foreligger aven en fortsatt sannolikhet for dubbel beskattning och dubbel
icke-beskattning vid grénsoverskridande transaktioner, vilken enligt EUD:s
synsétt innebar en viss restriktion pa skattskyldigas fria etabl eringsratt.
Risken for dubbelbeskattning &r dock ett problem av sddan art som endast
kan |6sas gemensamt av medlemsstaterna. Detta har EUD i sinaavgdranden
Lasteyrie och N pdpekat och uppmuntrat. | realiteten & det dock inte troligt
att sd kommer att ske inom Gverskadlig tid. Sannolikheten for
dubbelbeskattning eller dubbel icke-beskattning &r saledes ndgot som
fortséttningsvis kommer att vara en faktor att beakta vid gransdverskridande
transaktioner.
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