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Summary in English

In this Master’s thesis | deal with the impact of European Community Law
on chapter 57 regulations of the Swedish National Income Tax Act, IL, and
regulations connected thereto. These rules specifically governs the taxation
of shareholdersin Swedish closely hold small and medium sized enterprises,
SME:s, famansforetag.

My purpose is thereby to investigate the principal question: whether or not
chapter 57 IL, states conditions which are to be considered as fiscally
discriminatory in accordance to Art. 12 and a breach of Art. 43 EC. The
Swedish Supreme Administrative Court delivered a judgement on 17" of
August 2000, RA 2000 ref. 47; Case 1534/1998, which stated that the
conditions laid down in 8 8§ chapter 57 IL concerning the salary—rule,
|6neregeln, was incompatible with the freedom of establishment and a
breach of Art. 43 EC.

The problems dealt with, mainly emanates from the condition in chapter 57
IL. The 4 § states that a shareholder which holds more than 50 per cent of
the shares and the votes in a Swedish SME, in which he is actively working
with a significant importance for the enterprise, is to be defined as qualified.
A significance of such qualification is that the tax ministry will treat a
certain amount of the dividend exceeding a certain limit, gransbeloppet, as
earned income, progressively taxable at a maximum rate of 56 per cent. The
shareholder has a preference of not being considered as qualified, since he
then will be taxable at arate of 30 per cent in income of capital.

Never the less, some tax relives are only admitted to qualified shareholders,
as in the event of a reorganisation of the enterprise, famansforetaget.
Dedling specifically with formally qualified shareholders, which are
residents of other European Union member states than Sweden, it could be
argued that these tax relieves should as well come to their benefit in
accordance to the principle of equal treatment, Art. 12 EC.

Since foreign resident shareholders are not possibly taxable in the category
of earned income at 56 per cent, formally qualified foreign shareholders are
neither entitlted to such relieves. The Swedish qualified shareholder,
however, remains subject to the following question:



If foreign resident shareholders in Swedish SME could influence the
taxation of Swedish shareholders, in regard to their status as qualified, to the
extent that they can not longer benefit from certain tax relieves?

The following main conclusions are to be drawn from the research on
potentially discriminatory obstacles and restrictions to the freedom of
establishment in chapter 57 IL and regulations dealing with the taxation of
shareholdersin Swedish SME:s:

e Foreign shareholders in the SME and in daughter companies established
in other European Union member states are to be considered as
technically qualified, whereas a Swedish resident shareholder under
equal conditions would had been considered as qualified, Art. 12 EC.

e Tax relieveslaid down in Kupongskattelagen, does not correspond to the
tax relieveslaid down in chapter 43 in the Swedish National Income Tax
Act, IL. By consequence, non-resident shareholders will not be subjects
to such tax relieves.

e Swedish qualified shareholders are made subject to harder taxation by
conditions, which are fiscally preventing Swedish qualified shareholders
from considering foreign shareholders in the Swedish SME in the event
of an international reorganisation. By consegquence these conditions are
potentially infringing the principle of equal treatment and the freedom of
establishment, Art. 12 and Art. 43 EC.

In accordance to the judgements of the Swedish Supreme Administrative
Court and The ECJ: RA 2000 ref. 47 (Case 1534/1998, Case 4869/1998),
RA 1999 ref. 62, RA 2000 ref. 40, RA 2000 ref. 17 and ECJ C-200/98, the
Swedish National Income Tax Act states some conditions which potentially
could be violating the freedom of establishment, Art. 43 EC. By
consequence one of the instruments safeguarding the freedom of
competition and the inner market is disturbed.

With respect to the obligations laid down in article 10 EC and the measures
expected to be pursued by European Union member states in
correspondence to mainly the principle of equal treatment and the
abolishment of non justified restrictions, Art. 43 EC is to be upheld trough
out the whole of chapter 57 IL and other regulations dealing with the
taxation of qualified shareholdersin Swedish SME:s, famansforetag.
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1 Inledning

1.1 Syfte

Det huvudsakliga syftet med denna uppsats ar att, med utgangspunkt i
gdlande svensk skatteréttsig famansforetagslagstiftning och EG-rétt,
narmare undersoka den sistndmndas inverkan pa reglerna for den direkta
beskattningen av fémansforetag och dess delégare. Darvid avser jag att
narmare granska och redovisa eventuella ofdrenligheter i namnda
skattelagstiftning med EG-réttens diskriminerings- och restriktionsférbud
(se nedan kap. 2.3). Foljaktligen undersoks 57 kap. Lag (1999:1229) om
beskattning av utdelning och kapitalvinst pa andelar i famansforetag, IL, och
till detta regelverk relevant kopplad lagstiftning. Syftet & darmed att utreda
huruvida det forekommer villkor vilka bor anses kunna utgora otilldtna
hinder for den skyddsvérda etableringsfrineten inom den Europeiska
unionen, EU (se nedan kap. 2.2).

1.2 Problemstéllning

Av tradition har normgivningsmakten pa det skatteréttsliga omradet starkt
uttryckt den enskilda statens suveranitet, dess lagstiftningskompetens har
historiskt sett varit absolut.! Skattesystemet utgor sava basen for den
sadvstandiga nationens finansiella tillgangar och & sdledes en avgorande
faktor for att nationens regering skall kunna bedriva sin politik.2

Genom Sveriges intrdde som medlem i den Europeiska unionen (EU) den
1/1 1995 forandrades delvis detta, da viss exklusiv kompetens att |agstifta pa
flertalet politikomraden o6verfordes till EU:s organ. Den direkta
beskattningsratten utgjorde dock ett undantag. Gemenskapens institutioner
erhdll vid intrédet erforderlig kompetens att fatta beslut med giltighet i
Sverige i den omfattning och med den verkan som fdljer av de férdrag och
dvriga instrument som narmare anges i Lag (1994:1500) med anledning av
Sveriges andutning till Europeiska unionen, 3 och 4 §8.3

! P8lsson & Quitzow (1993), s. 169.
2 Europeiska gemenskaperna (2000 A), s. 3 ff.
3 Seovan inledning om artikel 220 och 234 EG.
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Svensk lag & sedan medlemskapet sdledes underordnad EG-rétten.
Forhdllandet dem emellan innebar, att i de fall da en regel i den nationella
lagstiftningen strider mot EG-rétten, den sistnamnda skall ges foretréde. En
sadan nationell regel skall darmed inte tillampas.*

Av artikel 7 (f.d. 4) EG skall EG-domstolen, EGD, agera inom ramen for
den kompetens som den tilldelats genom EG-fordraget, EG.” Enligt artikel
220 EG & domstolens uppgift avgransad till att sdkerstdlla att EG-rétten
iakttas vid fordragets tolkning och tillampning. Medlemsstaterna har dérvid
forbundit sig att inte 16sa tvister angaende tolkning och tillagg av fordraget
pa& annat sétt an som bestdms av detta. EGD:s uppgift & foljaktligen enligt
artikel 234 (f.d. 177) EG att forse nationella domstolar med férhandsbesked
i fragor rorande tolkning av EG-rétten. Domstolen &r sdledes den ingtitution
som i sista hand drar gransen mellan EG-rétten och den nationella rétten.
Den avgor réattens innehdll och forser mediemsstaternas medborgare med
réttskydd.®

Av artikel 234 EG framgar vidare att nationell domstol darvid far, och att
hogsta nationella domstol skall begéra forhandsavgorande fran EGD om
oklarhet uppstar vid tolkning av regler i EG och Gvriga gemenskapsréttsliga
réttsakter.” Nagot som dérav &r av intresse, &r att Skatterattsnamnden enligt
avgorande fran EGD, inte kvalificerar som beréttigad att begéra
forhandsavgorande med stod av ifragavarande artikel. Skatterattsnamnden &r
namligen enligt EG-domstolens mening inte en myndighet av den
beskaffenheten (se kap. 2.3.5).°

Mot bakgrund av det réttslage och de problemomraden som ovan i korthet
presenterats, skall jag i detta examensarbete huvudsakligen utreda foljande
fraga:

Uppstéaller svensk famansforetagslagstiftning och till denna relevant kopplad
skattelagstiftning  villkor vilka, vid en potentiel beddmning av
Regeringsrétten respektive EGD, skulle kunna anses strida mot EG-rétten
sasom skatteréttsligt diskriminerande eller otillatet restriktiva?

4 Bergstrom (2001A), s. 1.

5 EG & beteckningen fér Romférdragets reviderade lydel se enligt Amsterdamférdraget som ingicks
den 2 oktober 1997. Se &ven Sveriges internationella éverenskommelser (SO 1994:4) och férordning
(1999:185) om ikrafttrédande av vissa lagar med anledning av Amsterdamférdraget.

5 P&lsson & Quitzow (1993), s. 105.

7 Se nedan referat av Regeringsréttens avgoranden i mal 1534/1998 och mél 4869/1998.

8 M&l C-134/97, Victoria Film A/S. Bergstrom (2001A), s. 3.
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1.3 Avgransningar

Denna uppsats har begransats till att utreda ovannamnda huvudfraga och till
denna néraliggande fragor. Foljaktligen koncentreras uppsatsen till den
inverkan pa den svenska famansforetagslagstiftningen som EG-rétten
medfor. Avgransningar har vidare gjorts vad gdler den litteratur som legat
till grund for uppsatsen.

Vad gédller den EG-réttsliga litteraturen bor héar ndmnas att den till
Overvagande del utgjorts av engelsk doktrin samt tidsskrifter och artiklar i
amnet internationell beskattning och EG-skatterétt, vilka till stor del
forfattats av och Frans Vanistendagl.® | viss man har EG-réttsigt material
aven inhamtats vid Katholieke Universiteit, Leuven, Belgien, varvid
huvudsakligen artiklar samt av EGD publicerade domar varit till
behjalplighet.”® EG-réttdlig litteratur har aven inhdmtats i de Europeiska
gemenskapernas institutioner, varvid litteraturen framst har utgjorts av
Europeiska gemenskapens publikationer for Europeiska kommissionens
verksamhetsomraden inom generaldirektoratet for direkta skatter respektive
generaldirektoratet for konkurrens.

Vad gdler den svenska skatteréttsliga litteraturen har den utgjorts av
offentligt tryck i amnet famansforetag, Regeringsréttens praxis, doktrin samt
tidsskrifter och artiklar i @mnet internationell beskattning och EG-skatteratt,
vilka framst forfattats av Sture Bergstrom, Mats Tjernberg och Kristina
Stahl.»

1.4 Metod

Tillvagagangssattet for att astadkomma denna uppsats har varit, att mot
bakgrund av  tillamplig EG-rat sasom det  EG-rétsliga
diskrimineringsforbudet ~ respektive  restriktionsforbudet, foreta en
bedémningen av om den svenska famansforetags agstiftningens regler skulle
kunna anses ofdrenliga med ovannamnda forbud och darmed ett hinder for
den EG-réttsliga etableringsfriheten.

® Frans Vanistendael & professor i skatterétt och verksam vid juridiska fakulteten i Leuven,
Belgien.

10 Fakulteit Rechtsgeleerdheid, Leuven, Belgien, grundat den 9 dec. 1425 av Erasmus, &r et av
Europas ddsta universitet.

1 Mats Tjernberg & doktor i skatterétt och verksam vid juridiska fakulteten vid Lunds universitet;
Sture Bergstrém &r professor i finansrétt och verksam vid juridiska fakulteten vid Lunds universitet;
Kristina Stahl & professor i skatterétt och verksam vid Uppsala universitet.
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Metoden som jag anvant mig av har varit juridiskt utredande. Med hénsyn
till det valda amnet, uppsatsens syfte och omfang har med nddvandighet viss
deskriptiv metod anvants sava inom det EG-réttsliga omradet som det
svenska.

Dérvid har jag endast avsett att berdra just de EG-réttsliga moment, vilka
aktualiserats vid inventeringen och vilka huvudsakligen aktualiserats vid
bedomningen av den stélda huvudfrégan. Av pedagogiska Gvervaganden
och utrymmesska har jag valt att i korthet |&ta Regeringsréttens och EGD:s
praxis i huvudsakligen relevanta fall klargora presentationen inom de olika
delmomenten for bedomningen. Genomgadende har dispositionen och
presentationsmetoden grundats pa juridisk metod och struktur sdsom
exempelvis EG-réttens egenskap av egenartad och Overordnad réttskéla i
forhdlande till den nationella lagstiftningen.”? Avslutningsvis har en
juridisk, men mer fristiende metod anvants vid forfattande av den
sammanfattande analysen. Uppsatsen har jag sdledes disponerat enligt
foljande:

Kapitel 2 presenterar inledningsvis kort den nuvarande EG-réttens
forhallande till svensk rétt pa omradet for den direkta beskattningen. Darpa
foljer en beskrivning av den EG-réttsliga etableringsfriheten och vikten av
en fortgdende harmonisering inom inkomstbeskattningsratten Kapitlet
redogér for de instrument som EG-rétten erbjuder medlemsstaterna vid
uppratthdllandet av den fria etableringsrétten pa den inre marknaden nar det
gdller forekomsten skatteréttsliga hinder for etableringsfriheten.

Kapitel 3 behandlar det huvudsakliga omrédet for denna uppsats d.v.s.
svensk fémansforetagslagstiftning. Detta kapitel redovisar |Gpande den
inventering som foretagits av reglerna for beskattning av andelségare i
famansforetag. Foljaktligen har reglernai 57 kap. IL och till detta kapitel
ovrig relevant kopplad skattelagstiftning sdsom SINK, Kupongskattel agen,
samt reglerna for andel sbyte och underprisoverl &tel se undersokts.

| Kapitel 4 redovisar jag for den ssmmanfattande analysen, vilken utgér en
granskande utvardering av tidigare kapitel. | analysen redovisas de
huvudsakliga slutsatserna av inventeringen, men har [amnas éen utrymme
for en mer fristdende diskussion.

12 EGD tillampar en andamalsenlig tolkning av EG:s artiklar och dess betydelse fér en fortgdende
integration, varvid en frAgaav intresse &r i vilken omfattning svensk rétt paverkas darav. EG-réttens
egenskap av "sui generis’ och "lex superior”, i forhalandetill nationell ratt.
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2 EG-rattslig harmonisering av
det direkta skatteomradet

2.1 EG-ratten och svensk inkomstskatteratt

Beskattningskompetensen pa det direkta skatteomrddet & sasom
inledningsvis namnts om lagstiftningskompetensen pa det direkta
skatteomradet fortfarande exklusivt tillhérig medlemsstaterna. Vad géller
praxis kan det konstateras att EGD i Safir-malet och ICI-mdlet, forklarat att
fragor om direkta skatter for narvarande i och for sig inte faller under
gemenskapens behorighet, men att medlemsstaterna dock inte desto mindre
ar skyldiga att respektera gemenskapsrétten vid utdvandet av sinaresterande
befogenheter (se nedan kap. 2.3.A)."* Denna almanna princip har vidare
med stod av artiklarna 94 och 308 EG mdjliggjort antagande av ett fétal
gemenskapsbestammel ser pa omradet for den direkta beskattningen.**

De enskilda medlemsstaterna skall foljaktligen beakta tva direktiv, Moder-
dotterbolagsdirektivet och Fusionsdirektivet, vilka har vilka tillkommit i
syfte att undanrdja skatteméassiga hinder for gransoverskridande samarbete
mellan foretag som vill dra nytta av den inre marknadens fordelar. Nagon
vidare harmonisering har sdledes inte ha skett (se nedan kap. 2.3.5).*

Som medlem i EU har Sverige genom ovannamnda lag (1994:1500),
forpliktat sig att lojalt folja kraven pa nodvandiga forutsdttningar och
stegvisa malséttningar i forverkligandet av Gemenskapens inre marknad,
sasom detta vid ovannamnda tidpunkt stadgades i Romférdraget och vilket
numera i sin senare lydelse anges i Amsterdamférdraget (EG).** Vid
beaktande av den skyldighet som enligt fordraget saledes dligger varje EU-
medlemsstat, att harmonisera nationell lag inom angivna politikomraden
med gdlande EG-rétt, har harmoniseringen av det direkta skatteomradet
speciellt kommit att foranleda viss juridisk debatt.'’

13 M&l C-118/96 Safir; M&-C264/96 |Cl. Europeiska gemenskaperna (2000 A), s. 7.

4 Europeiska gemenskaperna (2000 A), s. 5, 25 ff.

15 R&dets direktiv 90 / 435 / EEG av den 23 juli 1990 och Radets direktiv 90 / 434 / EEG av den 23
juli 1990. Europeiska gemenskaperna (2000 A), s. 25. Se Palsson & Quitzow (1993), s. 183. Pelin
(1997), s. 218 ff.

18 EG &r beteckningen for Romfordragets reviderade lydelse enligt Amsterdamfordraget som ingicks
den 2 oktober 1997. Se &ven Sveriges internationella dverenskommelser (SO 1994:4) och férordning
(1999:185) om ikrafttrédande av vissa lagar med anledning av Amsterdamférdraget.

17 Europeiska gemenskaperna (2000 A), s. 5. Stéhl (1997), s. 762. Se &ven Pelin (2001), s. 279.
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Diskussioner om hur denna harmonisering bor vara och i realiteten faktiskt
ar, har till stor del "kryddats’ av det faktum, att EGD anses harmonisera
ifrégavarande réttsomrade med hjalp av att lagstifta genom praxis. Detta,
trots att det vid en granskning av EG:s tillampliga artiklar, kan konstateras
att EGD saknar uttryckligt lagstéd fér harmonisering av direkta skatter.

Med malsittningen att nd en sa fullstandig integration som magjligt av
medlemstaternas nationella marknader agerar EGD som prejudikatbildare.
D& domstolen finner att nationella bestammelser om direkt beskattning
negativt paverkar de fria rorligheterna stodjer sig EGD dock pa
gemenskapens principer om skyddet fér den inre marknadens
forverkligande. Konsekvensen & att enskilda medlemsstater i realiteten
alaggs att harmonisera detta omrade, da de maste folja EGD:s avgoranden. ™

Att EGD, genom detta sitt forfarande, av medlemstaterna sdledes kan
upplevas utvidga sin kompetens genom att stodja sig pa en langtgaende
andamasenlig tolkning av EG-fordraget, & mindre férvanande, men utgor
kanske samtidigt en nodvandig forutsattning och utveckling for en
fortgadende integration i enlighet med EG:s mal sattningar.

2.2 Den inre marknaden

Gemenskapens inre marknad, vilken utgors av de fyra friheterna for varor,
personer, tjanster, kapital samt etableringsfrineten,® ar enligt EG det
viktigaste instrumentet for forverkligandet av integrationen och & standigt
foremdl for en mangd harmoniserande lagstiftningsatgarder.®

Pa den inre marknaden skall det enligt EG rada fri konkurrens. Detta & en
avgorande forutsdttning for att marknadens aktorer, pa lika villkor och i
termer av ekonomisk effektivitet, skall kunna producera och avsdita
produkter och tjanster med maximal kvalitet och lagsta pris. En fri
konkurrens till skydd for konsumenternas intresse forutsdtter dock att det
rader frihet for marknadens aktorer att tilltréda och verka pa marknaden i
annan medlemsstat. Konkurrensfrihet forutsétter sal edes etableringsfrihet.?

18 Europeiska gemenskaperna (2000 A), s. 5. Stéhl (1997), s. 762. Se &ven Pelin (2001), s. 279.

® Bergstrém (1998), s. 486.

2 Bergstrém (2000 A), s. 663. Doktrin foretrader uppfattningen att &ven en femte frihet kan uttryckas
i rétten till fri etablering- rétten till fria betalningar. Se Kapteyn & Ver Loren Van Themaat (1998),
s. 715 ff. Bergstrom (2000 A), s. 663. Se dven Palsson & Quitzow (1993), s. 193 f.

21 p3lsson & Quitzow (1993), s. 148. Europeiska gemenskaperna (2000), s. 9 f.

%2 Europeiska gemenskaperna (2000 A), s. 24 ff.; (2000 B), s. 7 f.; (1999), s. 9.
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Utgangspunkten for den inre marknadens forverkligande och
uppratthallande & ett undanréjande av sadana inhemska villkor i nationell
lagstiftning, vilka direkt, indirekt, faktiskt eller eventuellt kan snedvrida
konkurrensen och darmed &ventyra integrationen som malséttning (se nedan
kap. 2.3.3).%

Av EGD:s dom i Safir-malet® framgér klart att sa aven &r fallet vad géller
nationell lagstiftning inom den direkta beskattningen. Enligt EG skall
medlemslanderna saledes dven hér agerai enlighet med artiklarna 2 (f.d. 2)
EG respektive 14 (f.d. 7a) EG.»

2.2.1 Malsittningar

Ml séttningarna for integrationen angesi artikel 2 EG, vilken stadgar att:

" The Union shall set itself the following objectives:

- to promote economic and socia progress and a high level of employment and to achieve
balanced and suitable development, in particular through the creation of an area without
internal frontiers, through the strengthening of economic and social cohesion and through
the establishment of economic and monetary union, ultimately including asingle currency in
accordance with the provisions of thistreaty.”

2 st. the “objectives of the Union shall be achieved as provided in this Treaty and in
accordance with the conditions and the timetable set out therein while respecting the
principle of subsidiarity as defined in Article 5 of the Treaty establishing the European
Community.”

2.2.2 Medel

Artikel 14 p.1 EG avser vidare de dtgarder som skall vidtagas for att uppna
mal séttningarna enligt artikel 2 EG:

“The Community shall adopt measures with the aim of progressively establishing the
internal market over a period expiring on 31 December 1992, in accordance with the
provisions of this Article and of Articles 15, 26, 47(2), 49, 80, 93 and 95 an without
prejudice to the other provisions of this Treaty.”

EG stadgar sdledes skyldigheter for medlemsstaterna att aktivt verka for att
nya hinder, vilka kan aventyra den inre marknaden, inte uppstar och att
dylika befintliga hinder undanr¢js.® Artikel 2 EG namner hdr den
lojalitetsplikt, vilken uttrycks i artikel 10 EG (f.d. 5), och vilken innebéar att
medlemsstaterna & skyldiga folja EG-réttens forbud mot forekomsten av

2 M8l C-8/74, Dassonville och M8 C- 76/90, Cassis de Dijon. Se Bergstrém, (2000B), s. 1 ff.
2 M8 C-118/96 Safir.

% Bergstrém (2000A), s. 663 .

% Bergstrém (2000B), s. 2; Bergstrom (2000A), s. 664 f.
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sadana restriktiva villkor i nationell lagstiftning som kan hindra
etableringsfriheten, st. 2.7
Artikel 10 EG stadgar att:

Medlemsstaterna skall vidtaga ”all the appropriate measures, weather general or particular,
to ensure fulfilment of the obligations arising out of this treaty or resulting from action
taken by the institutions of the Community. They shall facilitate the achievement of the
Community’ s tasks.

They shall abstain from any measure which could jeopardize the attainment of the
objectives of the Treaty.” (min kursiv.)

Da det ar tillrackligt att det ror sig om ett hinder vilket potentiellt sett kan
aventyra integrationen, kan harmoniseringen enligt ovannamnda artiklar
medféra omfattande revision i de nationella regelverken.”® Speciellt inom
den direkta beskattningen har detta métt viss motvilja fran medlemsstaternas
sida, varfor samarbetet begransats till problem inom dubbel beskattning vid
gransoverskridande verksamhet. Sedan 1993 f6ljer medlemsstaterna en icke-
tvingande rekommendation, vilken uppstéller regler om atskillnad vid
beskattning av i EU bosatta och icke-bosatta personer.® Aven om
medlemsstaterna insett att den ekonomiska integrationen kréaver oOkat
samarbete vad gdller skatteuppbord, kan det alltjiamt konstateras att
medlemsstaterna varnar om sin "restkompetens.® Harmoniseringen bor
darfor ske som en mer langsiktig process.®* Mot bakgrund av det som ovan
redovisats, skall i det fdljande fokuseras narmare pa den fria
etableringsrétten inom EU ur inkomstskatteréttsligt perspektiv.

2.2.3 Etableringsfrihet

Genom ovannamnda artiklarna 2 och 10 EG, mdjliggors och vérnas om
rétten for galvanstdllda och foretag att upprétthalla en permanent eller
stadigvarande plats for utbvande ekonomisk affarsverksamhet i en annan
medlemsstat.* Etablering som begrepp definieras som den verkliga bedriften
av en ekonomisk aktivitet i form av ett fast driftstdlle i en annan
mediemsstat for en obegransad period, artikel 43 (f.d. 52) EG.*
Utgangspunkten for en tolkning och tillampning av etableringsfriheten &
dock stadgandet om den fria rorligheten for personer, vilken kommer till
uttryck i artikel 39 (f.d. 48) EG, vilken ursprungligen avser arbetstagare.

2T Bergstrém (2000A), s. 663.

2 Quitzow (1995), s. 177 ff. Bergstrom (2000B), s. 45, 54 ff. Vanistendael (2000), s. 4, 6 f. Bater
(2000), s. 8.

2 Europeiska gemenskaperna (2000 A), s. 24.

O Eden (2000), s. 624. Europeiska gemenskaperna (2000 A), s. 24 f.

3! Peters & Snellaars (2001), s. 18.

32 Bolkestein (2000), s. 10. Peters & Snellaars (2001), s. 16.

3 Craig & Blrca (1998), s. 727 f.

w

12



Etableringsfriheten anses sdledes vara innefattad i den fria rorligheten for
personer.*
Artikel 43 EG stadgar foljaktligen att det:

"Within the framework of the provisions set out below, restrictions on the freedom of
establishment of nationals of a Member State in the territory of another Member State shall
be abolished by progressive stages in the course of the transitional period. Such progressive
abolition shall also apply to restrictions on the setting up of agencies, branches or
subsidiaries by nationals of any Member State established in the territory of any Member
state.

Freedom of establishment shall include the right to take up and pursue activities as self-
employed persons and to set up and manage undertakings, in particular companies or firms
within the meaning of the second paragraph of Article 58 (now 48), under the conditions
laid down for its own nationals by the law of the country where such establishment is
effected, subject to the provisions of the chapter relating to capital.

By virtue of article 58, the rule in Article 52 para. 2 governing natural persons applies
also to legal persons such as companies.”

Forsta stycket | paragrafen & negativt formulerad och foreskriver
undanrdjandet av hinder fér etableringsfrineten. Av andra meningens
formulering foljer att etableringsfriheten innebér en rétt for gévanstéllda att
bedriva ekonomisk aktivitet pa lika villkor med nationella subjekt, i den
medlemsstat i vilken det & etablerat.® En rétt som foljaktligen tillkommer
béde fysiska och juridiska subjekt, men som villkoras av att subjektet ifraga
anses bedriva naringsverksamhet.*® Artikel 43 EG foreskriver att det skall
rada likhet mellan inhemska och utlandska réttsubjekt vad gdler sava
etableringsforutsittningarna, vilket omfattar bade primar och sekundar
etablering. Med primér etablering avses en nyetablering eller en fullstandig
overflyttning av en fristdende naringsverksamhet till ett annat medlemsland.
Denna rétt tillkommer samtliga medborgare av EU.*

Med sekundér etablering avses att ett dotterbolag, en filial eller liknande
uppréttas i en annan medlemsstat. For detta kravs enligt artikel 43 EG dels
medborgarskap i ett EU-land, dels att man redan & etablerad i ett annat
medlemsland. Med EU-medborgare likstélls enligt artikel 43 EG juridiska
personer som bildats i 6verensstammelse med en medlemsstats lagstiftning
och som har sitt séte, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet
inom gemenskapen.® | doktrin anses foretradesvis radande uppfattning vara,
att artikel 43 EG genom likabehandlingsprincipen utgor ett vidstrackt forbud
mot all diskriminering p.g.a nationditet.* Villkoren harfor anses

3 St&hl (2000), s. kap. 4.4.

® Craig & Burca(1998), s. 733.

© St&hl (2000), s. kap. 3.4.

Ibid., s. kap. 3.4.1.

Mal C-204/90 Bachmann. Stahl (2000), s. kap. 3.4.1.

% Peters & Snellaars (2001), s. 16 f. Bergstrém (2000A), s. 663.
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tillfredsstéllda sa lange som det subjekt, vilket utdvar etableringsfriheten
behandlas pa samma st som ett inhemskt subjekt (jfr. artikel 12 EG (f.d.
6)).

| artikel 43 st. 1 EG héanvisas dock inte till subjektens nationalitet, i stélet
hanvisas till deras stallning som medborgare ("nationals’) i en medlemsstat,
vilket bor fatill foljd att artikeln inte kan goras géllande av medborgare i det
egna landet med dberopande av friheten att dér etablera sig géva Vad
gdler "agencies, branches and subsidiaries’, hanvisar paragrafen & andra
sidan till uppkomsten av dessa "by nationals of any Member State
established in the territory of any member state”.*

Vid en jamforelse mellan den engelska och svenska ordalydelsen av
ifrégavarande artikel framgar vidare att den svenska ordalydelsen forbjuder
"inskrankningar” for medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sigi en
annan medlemsstat, medan den engelska ordalydelsen anvander sig av
"restrictions’.

Den svenska ordalydel sen av artikel 43 EG stadgar inledningsvis att det:

Inom "ramen for nedanstdende bestammelser skall inskrankningar for medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium forbjudas. Detta
forbud skall &ven omfatta inskrénkningar for medborgare i en medlemsstat som &r etablerad
i ndgon medlemsstat att upprétta kontor, filialer eller dotterbolag.” (min kursiv.)

Huruvida det & lampligt att dversétta "restrictions’ till ”inskrénkningar”,
kan diskuteras. Vid en jamférelse med den svenska ordalydelsen, kan den
engelska mojligen uppfattas som nagot mindre ingripande. En
"inskrankning” torde enligt min mening kunna tolkas som inte bara ett
negativt hinder, utan nagot som skiljer sig fran "restrictions” i det avseendet
att det sistndmnda endast och mera vagt utpekar generella hinder for
etableringsfriheten.

Inskrankningar forefaller daremot kunna betraktas som mer specifika hinder
av en kanske mer ingripande eller langtgaende art, méjligen aven inforda
med ett moment av medvetenhet eller aktivitet. Enligt en dylik tolkning
torde den svenska ordalydel sen medfdra att Gversattningen av " restriktioner”
till "inskrankningar” hojer "toleransnivan” for vad som skall anses fala
inom begreppets mening och sdledes paverka gransen for vad som skall
anses vara forbjudet enligt artikel 43 EG.

0 Bergstrom & Bruzelius (2001B), s. 233.f. Se &ven Bergstrom (2000B), s. 53.
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Vid en jamforelse mellan artikel 39 och 43 EG, kan vidare namnas att den
forstnamnda anses stadga ett mer omfattande forbud. Av EGD:s praxis
hérom framgéar att andra hinder for den fria etableringsratten an utpraglad
diskriminering &ven kan varaotillatna.*

Det kravs da att ifragavarande regler leder till en negativ sarbehandling och
sarskilda ogynnsamheter for ett subjekt i ett gransoverskridande forhallande
(se nedan kap. 2.3).” Det kan exempelvis vara fraga om den viktiga
situationen dar landets egna medborgare pa grund av jamforelsevis
ogynnsamma villkor i den nationella lagstiftningen, avhalls fran att etablera
sigi ett annat medlemsland.”

Artikel 39 EG stadgar att:

Bolag som bildats i ” 6verensstammelse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt
site, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen skall vid
tilldmpningen av bestdmmelserna i detta kapitel likstéllas med fysiska personer som &r
medborgare i medlemsstaterna”

Med "bolag” forstas bolag enligt civil- eller hendelslagstiftning, inbegripet kooperativa
sammanslutningar samt andra offentligréttsliga eller privatréttsiga juridiska personer, med
undantag av sddana som inte drivsi vinstsyfte’.

Att tolka och tillampa artikel 43 mot bakgrund av artikel 39 & med hénsyn
till det som ovan namnts en nddvandighet. Detta, eftersom den sistnamnda
artikeln likstéller bolag, hemmahtrande i en medlemsstat, med fysiska
personer som & medborgare i den medlemsstaten. EGD anser att artikel 43
EG utgor ett klart forbud for en medlemstat att hindra att en av statens egna
medborgare etablerar sig i en annan medlemsstat, men @ven att hindra att
medborgare i en annan medlemsstat etablerar sig i den forstnamnda staten.
Vidare anser domstolen att artikel 39 EG pa samma sétt utgor hinder mot att
en medlemsstat forsvarar for personer, saval juridiska som fysiska, vilka ar
bosatta, men inte hemmahtrande i medlemsstaten att etableraforetag i andra
medlemsstater.”

2.2.4 Klassficering av tillamplig frihet

DA EG forbjuder saval éppen som dold diskriminering som andra former av
negativ sarbehandling i de fall da detta leder till hinder for den fria
réligheten, & det nddvandigt att i varje enskilt fall beddéma vilken specifik
form av Overtradelse det & fraga om. Detta, eftersom sarskilda atgarder
kravs vid varje sarskilt fall dels for bedomningen av hur situationen skall

41 St&hl (2000), s. kap. 3.4.2.
42 St&nl (2000), s. kap. 3.4.2.
43 Prop. 2000/01: 22, s. 58.
4 St&nl (2000), s. kap. 3.4.
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motverkas, dels for att faststélla huruvida och vilken form av undantag som
kan aktualiseras och réttfardigas trots férdragsstridighet (se kap. 2.3.4).%

Gransdragningen mellan friheterna ar inte alltid tydlig. Det kan emellertid
konstateras att en verksamhet som inte &r tillréckligt varaktig for att anses
fallain under reglerna om etableringsfrihet, i stéllet faller in under reglerna
for tjanstefriheten.

| vissa fall uppkommer dock gransdragningssvarigheter gentemot de fria
kapitalrorelserna. Det &r darfér nddvandigt att beddma om ett aktieinnehav i
ett bolag i ett annat medlemsland & sa stort att det innebar att aktiedgaren
rent faktiskt kontrollerar och driver bolaget, vilket &r ett krav for att det skall
vara fraga om en etablering. Vid mindre &garandelar aktualiseras
bestammelserna om fria kapitalrérelser (se nedan kap. 3.2.B, 3.2.D och
3.2.E, d&r Regeringsrétten inte tog ndrmare stallning till om diskriminering
enligt artikel 73 b forel&g).*

2.3 Diskrimineringsférbud

En beddmning av om diskriminering foreligger skall féretas med
utgangspunkt i artikel 12 (f.d. 6) EG, vilken uttrycker den generella forbudet
mot diskriminering.”

Artikeln 12 EG stadgar foljaktligen att:

det "inom detta fordrags tillampningsomrade och utan att det paverkar tilldmpningen av
nagon sarskild bestammelse i fordraget, skall all diskriminering pa grund av nationalitet
varaforbjuden.” (min kursiv.)

2 st. stadgar vidare att radet enligt forfarandet i artikel 251 kan ”anta bestammelser i syfte
att forbjuda sadan diskriminering.”

En bedomning utifrén artikel 12 EG nodvandiggor att en objektiv jamforelse
foretas mellan det potentiellt diskriminerade subjektet i det aktuella fallet
och ett annat sk. referensfall. Jamforbarheten & sdledes ett avgorande
moment. Om jamforbarhetskravet & uppfyllt anses diskriminering foreligga.
Detta & falet da de bada jamforbara situationerna kan konstateras ha
behandlats olika, respektive da icke jamforbara situationer behandlats lika.*
Tillvagagangssattet ar darvid att i det enskilda fallet undersoka huruvida

4 St&nl (2000), s. kap. 3.4.

“ Ibid.

47 Craig & Burca (1998), s. 367.

48 M&l C-13/63 Italy vs. Commission. Peters & Snellaars (2000), s. 13; Bergstrom (1998), s. 483.
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regeln ifréga objektivt kan réttfardigas med avseende pa den skillnad som
regeln faster vid att ifrégavarande skattesubjekt saknar hemvist i den
aktuella staten (se nedan kap. 3.2.4).*

Om négon sadan grund inte kan identifieras ar situationerna jamforbara. Det
ar just den aktuella regelns utformning som i forsta hand skall provas, inte
den faktiska situation som den skattskyldige befinner sigi.™

Artikel 12 EG intager stdllningen av lex generalisi forhallande till fallet dar
den aktuella situationen for beddémningen i stélet regleras sarskilt. Det
sistndmnda & vanligen situationen och foljaktligen har EGD:s tillampning i
ma om skatteréttsliga hinder for etableringsfriheten sdledes inte grundat sig
direkt pa denna artikel. | stéllet har en bedomning skett med hjdlp av de
specifikt tillampliga artiklarna eller den princip som artikel 12 EG faller
tillbaka pa, namligen den ovannamnda EG-réttsliga lojalitetsprincipen,
vilken kommer till uttryck i artikel 10 EG (se ovan kap. 2.2.2).*

2.3.1 Oppen respektive dold diskriminering

Artikel 12 EG utrycker sdledes ett forbud mot diskriminering, dér denna
sker pa grund av den diskriminerades nationalitet s.k. Oppen diskriminering.
Enligt en studie, vilken utforts pa EU-medlemslanderna om deras tolkning
av begreppet diskriminering och dess aktualisering vid en granskning av
deras  respektive  skattelagstiftningar,  konstaterades att  Oppen
diskriminerande villkor i medlemslandernas skattel agstiftning inte & vanligt
férekommande.*

Som exempel kan dock néamnas att EGD exempelvis har ansett att det av
frankrike tilldmpade skatteavrakningssystemet det s.k. avoir fiscal-systemet
utgora ett hinder for etableringsfrineten med motivering utifran artikel 12,
da de franska reglerna harom vid det aktuella tillfdlet inte omfattade
utdelningar fran franska bolag med séte utomlands, men med fasta
driftstéllen enbart i frankrike rétt till skatteavrékning. De utlandska bolagen
beskattades saledes fullt ut for utdelningar som tillf6ll deras franska fasta
driftstéllen, medan franska bolag fick avrékna delar av den bolagsskatt som
belastat utdelningarna i ett tidigare led. EGD framholl att de utlandska
bolagen pa alla andra sétt beskattades pa samma satt som franska bolag for
de inkomster som tillfoll deras franska fasta driftstéllen, varvid de ocksa

4 Peters & Snellaars (2001), s. 13.
%0 St&hl (2000), s. kap. 3.4.4.

! Farmer & Lyal (1994), s. 310.

52 Peeters & Snellaars (2001), s. 15.
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skulle beréttigas skatteavrakning pa samma villkor som de franska
bolagen.>

Av domen framg&r att EGD grundat sin bedomning pa Gppen
diskriminering. Vanligen underkénner EGD dock en skatteréttdligt
diskriminerande regel med hanvisning till dold diskriminering eller
restriktionsférbudet.>

Vad gdler dolda diskriminerande villkor kunde ovannamnda studie redovisa
att denna form av diskriminering var betydligt mer vanlig. Orsaken till detta
konstaterades vara att skattelagstiftningar i normalfallet skiljer mellan
"resident” och "non- resident taxpayers’, och att subjektets bosattning
vanligen ssmmanfaller med dess nationalitet.™

Utredningen for studien namner hér situationen att ett fast driftstélle
tillhdrigt ett moderbolag med "residentship” / hemvist i annat land
diskrimineras eller da fysiska personer bosatta utomlands som faktiskt
resultat sérbehandlas negativt som konsekvens av att det skatteréttsliga
hemvistet bestdms utifrén  bosdttningsorten, utan beaktande av
medborgarskap. Denna typ av diskriminerande villkor konstaterades
exempelvis forekommai svensk skattelagstiftning (se nedan kap. 3.2.E).*®

Detta innefattar situationen da ett utlandskt subjekt diskrimineras trots att
avsikten inte & att det till foljd av en regels tillampning alls skall uppsta
ndgon diskriminering. Aven sddan sirbehandling som sker utifran andra
kriterier och vilka vid ett forsta paseende tycks vara neutrala i denna
bemarkelse, men som i redliteten astadkommer ett med den Oppna
diskrimineringen likvardigt resultat, tréffas av regelns tillamplighet.*

Dold diskriminering kan foljaktligen uppstd genom att nationell lag
exempelvis uppstaller ett krav pa hemvist som forutséttning for att kommai
atnjutande av en fordelaktig nationell inkomstskatteregel. | realiteten ar det
vanligen det egna landets fysiska eller juridiska personer som faktiskt har
hemvist i landet.”®

% M8l 270/83, Avoir Fiscal .

5 Bergstrém (2000B), s. 5. Jfr. med OECD:s modellavtal artikel 24, och kommentarerna till detta,
dar det framgér att sarbehandling p.g.a. den skattskyldiges bosttning eller hemvist inte utgor
diskriminering, eftersom det da ror sig om tva skilda kategorier av skattskyldiga.

% Peeters & Snellaars (2001), s. 16 f.

% Har kan namnas till&mpningen av den koncernbidragsregel, vilken underkéndesi M& C-200/98 X
AB ochY AB.

57 Stahl (2000), s. kap. 3.4.3; Bergstrom (2000A), s. 664.
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Dold diskriminering kan dock &en dberopas av exempelvis en svensk
medborgare som bosatt sig utomlands, da dennes inhemska inkomster
beskattas hédrdare &n personer bosatta i Sverige p.g.a dennes
utlandsaktiviteter (Jfr. nedan kap. 3.2.E och 3.2.D om Regeringsréttens
avgoranden i mal 5134/1998 och mal 4869/1998).%

Den jamforbarhetsbeddmning som enligt ovan skall foretas vid avgorande
om diskriminering féreligger, & david vad gdler sSkatteréttslig
diskriminering inte helt okomplicerad. Enligt EGD &r situationen for ett
lands invanare och fOor personer som inte & bosatta dar "i regel inte
jamforbar i fréga om direkta skatter, eftersom det finns objektiva skillnader
avseende sava inkomstkdla som skatteformaga mellan de olika
kategorierna skattskyldiga” (se kap. 3.2.3 om avdragsforbudet i SINK).®

Det kan har namnas att EGD uttalat att "da det foreligger en skattemassig
fordel som forvagras en person som inte & bosatt i staten, kan en skillnad i
behandlingen av dessa bada kategorier skattskyldiga betecknas som
diskriminering i den mening som avses i fordraget, da det inte foreligger
nagon objektiv skillnad avseende forhallandena vilken beréttigar en skillnad
i behandlingen i detta avseende mellan de bada kategorierna
skattskyldiga’.™

Av EGD:s dom i fallet Asscher® framgér vidare att skillnaden mellan
bosatta oinskrankt skattskyldiga och icke- bosatta, men inskrankt
skattskyldiga dérvid inte utgér en sadan skillnad som medfor att
situationernainte &r att behandlas som jamforbara.

Vad gdler juridiska personer & denna gransdragning dock oftast svarare, da
den juridiska personens nationalitet och dess hemvist ofta avgors utifrén
samma €eller liknande kriterier. Vad géller juridiska personers hemvist,
bestdms det utifran deras nationalitet, varvid gors en bedomningen utifran
kriterier som sétet, registreringslandet eller den verkliga ledningen.®®* EGD
har framhallit att det & den juridiska personens site som faststéller dess

%8 M8l C-204/90 Bachman v. Belgium. Se Eden (2000), s. 641, 649.
% St&hl (1997), s. 762; Stéhl (2000), s. kap, 3.4.2; kap. 3.4.4.2.

€ M8l C-18/95 Terhoeve. St&hl (2000), s. kap. 3.4.4.

61 St&hl (2000), s. kap. 3.4.4.

62 M8 C-107/94 Asscher.

& St&hl (2000), s. kap. 3.6.3.
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anknytning till en stats rattsordning pa samma satt som nationaliteten for
fysiska personer.®

Om en nationell skatteregel sdledes sirbehandlar utldandska juridiska
personer negativt med hansyn till den juridiska personens site &r detta, pa
samma sdtt som ovan namnts for fysisk person, att betrakta som Gppen
diskriminering. Darvid foreligger ingen skillnad om denna sérbehandling
sker med hansyn till var den juridiska personen registrerats.® Om ett
sarskiljandet grundas pa det skatteréttliga hemvistet och detta i sin tur
faststalls pa ett sadant vis att det inte alltid samanfaller med satet respektive
registreringslandet bor detta dock betraktas som dold diskriminering.®

Aven om en juridisk person har sitt formella site utomlands, forekommer
det att ett land anda anser att denna har hemvist i landet ifraga om den
verkliga ledningen av den juridiska personen utdvas dar. Om ett sadant land
skattemassigt sérbehandlar bolag med respektive utan hemvist i landet
kommer reglerna vara att anse som dolt diskriminerande. En negativ
sarbehandlingen baserad pa hemvistet kommer dock aldrig drabba inhemska
juridiska personer, utan endast sddana utlandska juridiska personer som inte
har sin verkliga ledning i det diskriminerande landet (se nedan kap. 3.3 om
verkan av utomstaenderegelns formulering, vilken skulle kunna forsétta
oinskrankta kvalificerade andelsdgare i samre position).®”’

2.3.2 Typiskt diskriminerande situationer

Nedanstdende exempel kan anses representera sadan diskriminering som
typiskt sett & forbjuden i EG:s mening.

A) Ett medlemsland befinns ha s&dana regler eller villkor i sin skattelagstiftning som syftar
till att locka till sig utléndska foretag genom en skatteméssigt mer gynnsam behandling én
vad som skulle varit fallet under i dvrigt likvérdiga omstéandigheter for ett inhemskt foretag,
rubbas neutraliteten ur beskattningshanseende. Forekomsten av sddan villkor, vilka innebér
en skattekonkurrens maste motverkas genom EG-réttdig  harmonisering  av
inkomstbeskattningen av  associationer. Vidare kan under denna kategori ndmnas
situationen dér ett land sérbehandlar en speciell typ av industriell verksamhet, vilken
sdlunda beskattas mer gynnsamt. | denna situation blir det da helt enkelt frdga om att
avlagsna de skattemassigt favoriserande reglerna.®®

B) Ett foretag i ett medlemsland valt att inte bedriva verksamhet i ett annat medlemsland
med anledning av att |éndernas skattesystem inte eliminerar en dubbelbeskattning fullt ut.

® |bid.

& M8l C-330/91 Commerzbank. Stahl (2000), s. kap. 3.4.3.
€ St&hl (2000), s. kap. 3.6.3.

7 M8l C-330/91, Commerzbank. Stahl (2000), s. kap. 3.4.3.
€ Eden (2000), s. 625
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Orsaken till denna diskrepens maste i sadant fall motverkas genom att harmonisering av de
b&da skattesystemen gentemot varandra (se nedan kap. 2.3.5 om skatterattslig integration).®®

C) Ett foretag i ett medlemsland véljer att inte etablera sig i ett annat medlemsland med
anledning av att skattesystemet utsitter foretag med saknad hemvist i landet for en hardare
beskattning an vad foretag med sadan hemvist drabbas av, exempelvis genom att inte medge
det forstnamnda foéretaget vissa létnader eller avdrag som detta annars skulle varit
berattigad till, ndgot som dven kan ledartill en odnskad dubbel beskattning.”

2.3.3 Restriktionsfor bud

Enligt den uppfattning som litteraturen pa omradet foretréder, sker EGD:s
tillampning av diskriminerings- och restriktionsforbuden pa skatteomradet
med ursprunglig tillampning utifran forbudens verkan pa varuomradet. EGD
har pd omrédet for den fria rorligheten for varor, ansett att nationella
beskattningsregler kan snedvrida konkurrensen mellan importerade och
exporterade varor. Den da foretagna bedomningen utgick fran om
produkternai sig var jamforbara.™

Restriktionsforbuden i artiklarna 43-56 EG & mer omfattande och tréffar
dla de dtgéarder ett medlemsland vidtar som direkt, indirekt, faktiskt, eller
eventuellt kan snedvrida konkurrensen pa den inre marknaden negativt.
Restriktionsforbudet  enligt  artikel 43 EG begrénsas inte sasom
diskrimineringsforbudet, till nationalitetshansyn eller till att en jdmforande
bedomning maste kunna foretagas.” Den namare inneborden av
restriktionsforbudet framkom i Terhoeve-malet,” varvid EGD uttalade att
bestammel ser vilka hindrar en medborgare i en medlemsstat eller avskracker
denne fran att [amna sitt hemland for att utéva sin rétt till fri rorlighet, utgor
hinder for denna etableringsfriheten, &en om de tillampas oberoende av
nationaliteten. Inledningsvis ndmndes att saknar EU:s institutioner saknar
uttryckligt lagstod pa omradet for harmonisering av direkta skatter.™

Situationen vad gdler EGD:s inflytande pa omradet for den direkta
beskattningen forandrades dock medvetenheten om EGD:s kompetens vid
domstolens avgorande i det ovan ndmnda Safir-malet.” Av fallet framgar att
EGD vade att underkdnna svensk lag med hanvisning till
restriktionsforbudet i stéllet for diskrimineringsforbudet. Det kan hér &ven
tillaggas att EGD:s beddémningen om dold diskriminering p.g.a

 |bid.

© Eden (2000), s. 625.

™ Bergstrém (2000B), s. 54.

2 M&l C- 8/74 Dassonville, M8l C- 76/90 Cassis de Dijon.

3 Ma&l C-18/95 Terhoeve.

4 St&hl (1997), s. 762.

™ M3l C-118/96 Safir och M& C-264/96 ICI . Se &ven Gustafsson (2000), s. 671.
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skatterdttslig hemvist har kommit att utvecklats forst med avseende till
fysiska personer och sedan till att galla aven for juridiska personer.™

2.3.A Mal C-118/96

Malet rérde den i Sverige bosatte forsakringstagaren Jessica Safir, som tvistade med
namnda skattemyndighet angaende betalningen av den skatt pa i Storbritannien tecknade
livsforsakringspremier hos det dér etablerade Scandia life Ltd. Efter besvér av Jessica,
vande sig lansrétten jamlikt artikel 234 (f.d.177) EG med forfragan om forhandsbesked till
EG domstolen for en tolkning av bl.a. artikel 12 (f.d.6) EG. Skattemyndigheten hade enligt
3 §lag (1990:662) om skatt pa vissa premiebetalningar, efter det att Jessica invant att skatt
alls skulle utga, endast nedsatt dennartill hélften av de ursprungliga 15 %.

L ansratten

Lansratten riktade fragan om det stred mot ovannamnda artikel att Sverige mot bakgrund av
att det schablonbeskattade kapitalavkastningen hos sdval inhemska som utlandskai Sverige
etablerade forsékringsgivare, belade forsékringstagare med skatt i neutraliserande syfte.
Detta om forsakringsgivaren var underkastad en skatt som var jdmférlig med den svenska
och att den svenska skatten pa forsakringstagarens ansokan pa vissa villkor kunde nedséttas
helt eller delvis beroende pa den utlandska skattens omfattning.

EG-domstolen

EGD uttalade att fragor om direkta skatter for narvarande i och for sig inte faller under
Gemenskapens behdrighet, men att medlemsstaterna inte desto mindre & skyldiga att
respektera Gemenskapsrétten vid utdvandet av sina resterande befogenheter, varvid
domstolen provade om svensk lag skapade hinder for friheten att tillhandahalla
forsakringsavtal p& den svenska marknaden.

Svensk lag uppstéllde ett antal skyldigheter vilka innebar 1) att férsékringstagaren skulle
registrera sig, deklarera betalningen av premierna till skattemyndigheten och géalv skaffa
medel for skatten. For en nedséttning av skatten, krévde dessutom skattemyndigheten i vissa
fall 2) att forsakringstagaren ldmnade preciserade uppgifter om den avkastningsskatt som
forsakringsgivaren var underkastad.

Denna beddmdes sedan ytterligare av skattemyndigheten, vilket kunde leda till osdkerhet i
forutsebarheten. Lagen sirbehandlade skatteméssigt dessa forsakringar 4) beroende pa om
de tecknats hos ett i Sverige etablerat férsakringsbolag eller inte. Aven om lagen beaktade
den utlandska skatten uppstod 5) en troskeleffekt d& denna inte avrdknades om den inte
uppgick till minst en fjardedel av den svenska.

Sverige invande att skattesystemets effektivitet borde objektivt réttférdiga att en eventuell
restriktion av den fria rorligheten hér foreldg. EGD konstaterade dock att andra mer
Overskédliga och mindre restriktiva system var tankbara for att kompensera det
skattebortfall som kunde uppstd. Den svenska lagens skattemassiga sarbehandling var darfor
inte motiverad utifran artikel 49 EG, varvid ndgon vidare bedomning av artikel 12 och 73 b
inte skedde.

2.3.4 Undantag fran diskriminerings- och restriktionsforbudet

Den praxis som utarbetats av EGD for de fall da fordragsstridiga skatteregler
kan godtas som réttfardigande, har sin grund i EGD:s praxis for undantag
inom de 6vriga friheterna. EGD tillampar sdedes héar en analogisk tolkning

6 St&hl (2000), s. kap. 3.4.3.
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och av praxis framgér att domstolen ofta och utan reservationer hanvisar till
réttsfall rérande annan fordragsfrihet.”

| litteraturen diskuteras fragan om samma grad av strikt bedomning for
undantag skall iakttas inom alla friheterna, vilket besvaras som nekande. Det
anses att en dtriktare beddémning foretas av EGD vid hinder for
tjanstefriheten.” Inom skatterdtten, har dock den uppfattningen havdats, att
EGD forsoker astadkomma en genomgaende enhetlighet i praxis, varfor ett
sarskiljande mellan beddmningar beroende pa vilken frihet som varit
foremadl for beddmning inte ansetts ha foretagits.”

Nationella regler vilka inskranker etableringsfriheten for naringsutévare pa
grund av dess nationalitet, rattférdigas endast med stéd av artiklarna 45 och
46 EG, vilka sdledes tolkas restriktivt av EGD. Sdledes kan det konstateras
att undantag fran oppen diskriminering enligt EGD, endast kan medges
utifran att foljande tre villkor uppfylls:

Séarbehandlingen skall vara objektivt réttfardigad, rimlig och de metoder
med vilka den utévas maste vara proportionellai forhallandet till syftet. Vad
galler skatteréttslig diskriminering, har undantag medgetts utifran sakrandet
av det "nationella skattesystemets inre sammanhang’, vilket narmare
innebédr att det erfordras en situation, dar staten definitivt gar forlustig
skatteintakter i skattebasen (Se nedan kap. 3.2.3 om SINK).®

Av EGD:s avgorande ICl-mdlet uttalade domstolen att ett rattfardigande
utifran skattesystemets inre sammanhang, kraver att det foreligger ett direkt
samband mellan avdragsplikten och avdragsrétten (se nedan kap. 3.2.3 om
SINK).®

| Bachmann-malet® dberopade Belgien att det nationella skattesystemet hade
etablerat en reciprocitet mellan avdragsrétten och skattskyldigheten for
utfallande pensionsbelopp. Belgien krévde for avdragsrétt, att utfallande
pensionsbel opp ocksa beskattades i detta land. Domstolen klargjorde att det
nationella skattesystemets inre sasmmanhang, vilket har utgjorde ett objektivt
grundat argument. Domen utsattes dock for hard kritik och EGD har dérefter
inte godként dennainvandning.

" M8l C-15/79, Groenveld; M8l C-8/74 Dassonville och M& C-76/90 Cassis de Dijon.
8 Tjanstebegreppet definierasi artikel 93 EG och omfattar bl.a. férsakringsavtal.

™ St&hl (2000), s. kap. .3.6.2.1.

8 Bergstrom (2000B), s. 55.

81 Bergstrom (2000A), s. 667 ff.

8 Mal C-204/90, Bachmann.
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Samma invandning framférdes i Verkooijen-maet®, men EGD ansdg inte
att denna grund foreldg. | det sistnamnda malet invandes att skattefrihet for
utdelningar fran nederlandska bolag avsag att lindra den ekonomiska
dubbelbeskattningen av bolagsvinster och att detta endast var motiverat
endast da Nederlanderna beskattade bade det utdelande bolaget och den
aktiedgare som tog emot utdel ningen.

Kristina Stahl menar att EGD:s bedomning i detta fall kan ifrégasittas, da
det "i skatteteorin &r ett accepterat faktum att det faktiskt rader ett samband
mellan bolagsskatten och utdelningsskatten”.® (min kursiv.). Vidare kan
"effektiv skattekontroll” utgdra en objektivt rattférdigad grund, &en om
EGD hittills inte avdomt ma pa denna grund, med hanvisning till att
proportionalitetskravet inte ansetts varit uppfyllt.®

En grund som inte vunnit gehér hos EGD & invandningen om
"administrativa skd”, d.v.s. att reglerna ifraga underléttar den praktiska
hanteringen.®® Aven invandningen om att ”gynna landets ekonomi samt
uppratthalla nivan palandets skatteintakter har avvisats av EGD.®

Vid dold diskriminering och 6vriga hinder, & EGD nagot mer flexibel i sin
bedomning.®® Sdledes kan en beddmning ske enligt det av domstolen
utvecklade s.k. “"rule of reason’- testet. Detta inneb& att indirekt
diskriminering eller i 6vrigt indirekta hinder for etableringsfriheten, kan
réttfardigas pa grunder utdver de i fordraget angivna. Litteraturen namner
hér att det kan i dessafall rora sig om situationer dér reglerna, ”utan att vara
diskriminerande ar till sarskilt forfang for utlandska subjekt” &

Tre krav maste dock vara uppfyllda for att "rule of reason” skall kunna
anvandas. Syftet med regeln skall vara att uppna ett tungt vagande
allménintresse, den skall vara verkligen &agnad att sdkerstdlla det
efterstravade syftet samt vara proportionell.®

8 Ma&l C-35/98, Verkoijen. Se &ven Gustafsson (2000), s. 671 ff.
8 St&hl (2000), s. kap. 3.6.4.7.

8 Ma& C-204/90, Bachmann. Vanistendael (2000), s. 9.

8 St&hl (2000), s. kap. 3.6.4.4.

8 M C-264/96, ICI.

8 St&hl (2000), s. kap. 3.4.3.

% |bid, s. kap. 3.6.4.1.

% M&l C-15/79, Greonveld. P&lsson & Quitzow (1993), s. 158.
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2.3.5 Skatterattdigintegration

Forutom det tidigare namnda fusionsdirektivet (90/434/ EEG) och direktivet
om moderbolag och dotterbolag (90/435/EEG), har medlemsstaterna dven
slutit sig till en konvention om skiljeforfarande for undvikande av
dubbelbeskattning vid justering av inkomst mellan foretag i
intressegemenskap i olika medlemsstater (90/436/EEG).

Da skillnader i beskattningen mellan olika medlemsstater i hog grad kan
inverka pa foretagens beslut om var de véljer att investera och etablera sig,
kan detta leda till snedvridningar av konkurrensen. | syfte att undersoka
skattesystemens skillnader och utvéardera den negativa effekten pa
konkurrensen, tillsatte 1990 Europeiska kommissionen en oberoende
expertkommitté, Trots att skattesystemen var likartade, kunde kommittén
konstatera att en isolerad dtgard fran medlemsstaternas sida inte kan
"undanrgja €eler minska de adlvarligaste skattemassigt betingade
snedvridningarna pa den gemensamma marknaden” .

En nddvandig forutséttning for den skatteréttsliga integrationens
forverkligande, & sdedes att samtliga medlemsstaters skattesystem
samverkar pa ett hogst ingaende sétt for att systemet skall ge optimal effekt
(se ovan kap. 2.3.2 om typfall B).* En 6kad féretagsamhet i en medlemsstat
pa bekostnad av en annan medlemstats skatteregler utgor enligt EG otilldten
skattekonkurrens och & som sadan forbjuden.

En harmonisering forutsdtter vidare ett inforande av sadana vasentligt
gemensamma namnare |  Skattesystemen, att de skattemassiga
konsekvenserna i stort blir de samma oavsett var inom EU det aktuella
skattesubjektet beskattas.®® Att erforderlig skatteneutralitet astadkommes
medlemsstaterna emellan & darfor hogst vasentligt for att skattesubjekt,
skatteméassigt skall konkurrera pa vasentligt lika villkor, for att
handel shinder och en uppdelning av den inre marknaden skall undvikas.*

Kommittén utarbetade rekommendationer for en tillndrmning av
medlemsstaternas system for foretagsbeskattning. Enligt dessa skall
dubbel beskattningen undanréjas och harmonisering ske av skattebasen,
berakningsunderlaget och det administrativa uppbordssystemet.®

1 Europeiska gemenskaperna (2000 A), s. 25 f.

2 Vanistendagl (2000), s. 6.

% |bid., s. 4.

% Eden (2000), s. 624. Europeiska gemenskaperna (2000 A), s 29 f.
% Europeiska gemenskaperna (2000 A), s 25 f.
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Samordning av skattepolitiken pa gemenskapsniva méter dven hinder vad
gdller "kravet pa enhdlighet for alla beslut pa skatteomradet och bristen pa
helhetssyn vad galler skattefragor” Med utgangspunkt i kommissionens
meddelande om atgarder for skadlig skattekonkurrens har ett 6kat samarbete
dock kunnat &stadkommas® Namnda meddelande best&r av en
uppférandekod for foretagsbeskattning, vilken inte & réttsligt bindande
instrument, men som innebér att medlemsstaterna pa politisk niva forbinder
sig att avsta fran all skadlig skattekonkurrens. | koden anges kriterier for
faststéllandet av skadliga dtgarder samt &tgérder for att undanrGja
snedvridningar vid kapitalbeskattning och atgarder for att avskaffa
kallskatter pa grénsoverskridande betalningar av rantor och royalties.
Kommissionen har darutbver utarbetat riktlinjer for statsstéd i form av
skattedtgarder.”

Vad gdler utformningen av de svenska famansforetagsreglerna, har
skatteneutraliteten varit en huvudmalsittning.® For att astadkomma en
harmonisering av den grad som den inre marknaden forutsétter, krévs dock
att samtliga medlemslénders nationella skattesubjekt kan verka under ett
enhetligt och gemensamt skattesystem, att samma skattebas och skatteuttag
skall anvandas och att samtliga medlemslander utelamnar den utlandska
inkomsten frén beskattning hos skattesubjektet d.v.s. en tillampning av ”tax
exemption”. Att astadkomma detta ar praktiskt komplicerat. Varje nationellt
skattesystemen &r intimt sammankopplat med kulturella, sociaa, politiska
och ekonomiska faktorer, vilkas skillnader l&nderna emellan icke &
forsumbara.®

Det kan som foljd av vidtagna forandringar i lagstiftningen uppsta mer eller
mindre djupgdende konsekvenser pa Gvriga omraden an enbart det som
initialt reviderats.'® Villkor i skattelagstiftningen kan i sig anses vara
oférenliga med EG-rétten eller befinnas vara oférenliga forst vid en faktisk
tillampning av underliggande lags villkor. Skillnader i de nationella
skattesystemen med negativ inverkan pa etableringsfriheten, kan kvarsta,
aven efter en tillsynes langtgdende harmonisering. De nationella
skattesystemens forenlighet med EG-ratten nodvandiggor sdledes en allt
djupare granskning av de regler och villkor i skattelagstiftningen som &r néra
kopplade till sadan lagstiftning och tvartom.'®

% KOM. 97/ 564.

%7 Europeiska gemenskaperna (2000 A), s. 31. KOM. 98/C 384/03.
% Melz & Tjernberg (2000), s. 473.

% Vanistendeal (2000), s. 5.

100 prop. 2000/01: 22.

101 Eden (2000), s. 624.
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Det ovannamnda aktualiserar fragor om hur langtgéende den EG-réttsiga
lojalitetsprincipen & och vilka skyldigheter som i detta avseende lagts pa
medlemsanderna, d.v.s. n&r en medlemsstats skyldigheter skall anses
fullgiorda i forhdllande till risken att dess skattelagstiftningen i realiteten
astadkommer en snedvridande effekt pa neutraliteten mellan de nationella
skattesystemen?

Ur detta hanseende intar institutet om férhandsbesked en viktig roll.
Underinstans kan enligt artikel 234 EG stka forhandsbesked, medan hdgsta
instans skall stka sadant besked om osikerhet rader om tolkning och
tillampning av EG. Denna skyldighet och réttighet tillkommer samtliga
organ, vilka & att bedéma som domstolsliknande. Harvid kan ndmndas att
Skatterattsnamnden enligt beddomning av EGD anmaérkningsvért nog inte
kvalificerat som domstolsiknande, da dess uppgifter inte & att préva
lagenligheten, utan att foretaga preliminar beddmning av taxeringen av en
utford transaktion. Skatteréttsndmnden avger beslut av bindande karaktar i
form av forhandsbesked och fullgér darmed i  huvudsak
forvaltningsuppgifter. Forst vid verklagan till Regeringsrétten blir det fraga
om démande verksamhet.'*

Konsekvensen av EGD:s avgdrande innebér att Skatterdttsnamndens beslut
om forhandsbesked i skattefragor frantas ett métt av sakerhet vad géler
forenligheten med EG-rétten. Detta medfér naturligtvis ett oonskat inslag av
viss osdkerhet vid beddmning av @&endena, men den skattskyldige kan dock
overklagatill Regeringsratten utan provningstillstand. Foljaktligen torde inte
EGD:s beddmning medféra avsevart storre forluster i form av tid och
kostnader for den skattskyldige.'®

Regeringsrétten har under senare ar tagit stallning till fragor vilka berort den
svenska skattereglernas forenlighet med etableringsfriheten, varvid det i ett
par fal har varit fraga om villkor i famansforetagslagstiftningen.’® | det
foljande skall ldamnas en kort redogorelse for  gdllande
famansforetags agstiftning, varpa en inventering av 57 kap. IL och till denna
nara kopplad lagstiftning redovisas i syfte att granska huruvida denna
lagstiftning uppstaller sadana villkor vilka torde kunna anses vara of drenliga
med etabl eringsfriheten.

102 M8 C-134/97 Viktoria film.
103 Bergstrém (2001A), s. 6.
104 Prop. 2000/01: 22, s. 58.
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3 EG-ratten och svensk
famansforetagslagstiftning

3.1 Gallande ratt

Sasom framgétt av foregéende kapitel innebar medlemskapet i EU att svensk
skattelagstiftning & forema for viss harmonisering, aven om detta sker
indirekt genom EGD:s prejudikatbildning. Vad gdller
famansforetagslagstiftningen har den utredning som tillsatts med uppgift att
undersoka famansforetags agstiftningen med avseende pa dess forenlighet
med EG-rétten, 3:12-utredningen, i skrivande stund begért uppskov till
1/5/2002, varfor dess slutsatser inte kan beaktas.'®

De speciella regler som sedan tidigare sarskilt behandlar beskattningen av
andelsdgare i famansforetag, gar av tradition under benamningen 3:12-
reglerna med anledning av reglernas placering i den numera upphavda lagen
(1947:576) om statlig inkomstskatt, SIL.** | 3 § 12 — 12 e mom., SIL,
stadgades sarskilda regler for att hantera skattemassigt icke- 6nskvérda
handlingar som annars ansetts kunna uppstd mellan famansforetaget och
dess delagare Att denna form av fbretag sarreglerats skatterdttsligt,
grundas pa att antalet aktiedgare & mindre, varmed allmanhetens insyn i
famansaktiebol agets verksamhet minskar.'®

Ett argument for en sarskild beskattning av s.k. kvalificerade andelsdgare i
famansforetag &r, att det anses vara |&ttare att se varfor ett aktiebolag med
endast ett fatal verksamma inkorporerade dgare, och foljaktligen endast ett
sndvt begransat antal mottagare av en potentiell utdelning, bor betraktas som
anstdllda i famansforetaget, an att anldgga samma syn pa ett storre antal
aktieagare i en internationellt bdrsnoterad koncern.*®

105 3:12-utredningen skulle framlagt revisionen den 1/102001. Fi (1999: 12), Fi (22001/438), Fi
(2001/437).

106 Skr. 2000/01: 64, s. 4.

17 Tjernberg (1999), s. 18.

108 v/ anistendael (00-10-24).

109 |pid.
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Risken for underpristransaktioner mellan den juridiska personen och
deldgaren (narstaendekretsen) har ansetts 6ka dels genom avsaknaden av det
inflytande ett storre antal aktiedgare har, dels det personliga férhallande som
andelségaren intar gentemot famansbolaget.*® Med hénsyn till att delégare i
ifrégavarande bolag, genom regelverkets syften, generellt ansett sig utsatta
for ett misstankliggérande av staten, foretogs dock genom revision vissa
andringar i detta regelverk. De s.k. stoppreglerna avskaffades och ersattes
av utarbetad praxis pa omradet.™*

Utformningen av skatteréttsliga regelverk préglas av att flertalet komplexa
faktorer skall beaktas. Att astadkomma en hog grad av skatteneutralitet,
sasom efterstravats vad galer famansforetagslagstiftningen, skapar saledes
komplikationer inom andra masattningar sasom effektivitet, réttvisa och
enkelhet."*? Regelverket maste darfor ta hansyn till de effekter som uppstar
vid en avvagning masittningarna emellan och vilka beror av marknadens
foranderlighet och utveckling. Komplexiteten okar ytterligare vid beaktande
av EG-réttens sarskilda skydd for de friarorligheterna.*

Foregadende kapitel namnde att EG-réattens skydd for etableringsfriheten
medfor att det skall réda gransoverskridande neutralitet och reciprocitet i
beskattningen oavsett den skattskyldiges egentliga hemvist, vid
uppratthdllandet av de fria rorligheterna enligt artiklarna 10, 12, 43 EG.*
Darmed skall det i princip rada likhet i beskattningen mellan en svensk
delagares aktieinnehav i ett svenskt famansaktiebolag och en svensk
del&gares aktieinnehav i underliggande bolag etablerat i utlandet, respektive
utlandsk delagares aktieinnehav i svenskt famansaktiebolag och utlandsk
delagares aktieinnehav i underliggande bolag etablerat i utlandet.*™

Géllande famansforetagslagstiftning har enligt regeringens bedémning i
vissa avseenden ansetts kunna kringds, med undvikande av den
tjanstebeskattning som annars tréffar skattesubjekt med kvalificerade
famansforetagsandelar. Regeringen har darfor framstéllt skrivelse om akuta
motdtgarder med direkt verkan enligt 2 kap. 10 § st. 2 Regeringsformen,
RF'116

10 Melz & Tjernberg (2000), s. 473.

11 prop. 1999/2000:15. Tjernberg (1999), s. 16, 19.f. SOU 1998: 116. RSV S 1999: 21.

12 prop, 2000/01: 22, s. 58.

13 v anistendael (2000), s. 4 1.

114 Se nedan Regeringsréttens refererade avgdranden.

15 Har fokuseras pa fAmansforetag i aktiebolagsform, d& denna &r vanligast férekommande vid
gransdverskridande etablering.

16 Skr. 2000/01: 64, s. 2.
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Bestammelser om beskattning av utdelning och kapitalvinst pa aktier i
famansforetag aterfinnsi 57 kap. i den nyainkomstskattelagen (1999:1229),
IL. Gemensamt for reglernai 57 kap. IL &r att de uppstéller forutsdttningar
for att viss beskattning av inkomster pa utdelning och kapitalvinst pa visst
sétt skall delas upp i en kapitalinkomstdel och en tjansteinkomstdel. Med
vetskap om att den kvalificerade deldgaren i fémansforetaget darvid
beskattas progressivt pa tjanstedelen, & det fran den skattskyldiges
synvinkel naturligtvis efterstravansvart att inte anses som kvalificerad.™’

| vissa situationer kan det emellertid vara skattemassigt fordelaktigare for
delagaren att tvartom anses som kvalificerad. Sa kan exempelvis vara fallet
vid en omstrukturering (se nedan kap. 3.3). Om forekomsten av en utlandsk
person med andelar i svenskt famansforetag medfor att oinskrankt
skattskyldiga andelsigare, narstdende andelsigare eller den inskrankt
skattskyldige andelsagaren inte skulle anses som kvalificerad, torde detta i
vissa fal innebdra en skattemassigt betungande sérbehandling och att en
otillaten diskriminering skulle kunna anses foreligga (se nedan kap. 3.3 om
tillampningen av 23 kap. IL (f.d. UPL)). | syfte att darvid ndrmare beskriva
och strukturera det hér nu namnda problemomradet, kan nagra typfragor
anges:

Ar en oinskrankt skattskyldig kvalificerad delagare i ett svenskt
famansforetag alltjamt att anse som skatteréttsligt kvalificerad enligt 57 kap.
IL om denne flyttar utomlands?

Kan en ursprungligen inskrénkt skattskyldig andelségare per definition av 57
kap. IL anses som kvalificerad andelsagare? Om inte, vilka konsekvenser
medfor detta ur beskattningshénseende?

Har utlandskt andelsigande nagon inverkan pa beddmningen vid
beskattningen av de i Sverige bosatta andelsédgarnas andelar i samma
famansforetag?

Mot bakgrund av det ovanndmnda skall jag i det foljande féreta en
inventering av 57 kap. IL och till detta ndra kopplade regler i syfte att
narmare granska reglernas forenlighet med den EG-réttdiga
etableringsfriheten.

17 gkr. 2000701: 64, s.2. Tjernberg (1999), s. 20.
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3.2 Inventering av potentiellt fordragsstridiga
regler i svensk famansforetagslagstiftning

| 2 8 56 kap. IL anges inledningsvis nodvandiga kriterier for vad som skall
avses med famansforetag. Ett famansforetag & enligt paragrafens 1.p
foljande:

" aktiebolag eller ekonomisk forening, vari fyra eller farre fysiska personer &ger— direkt eller
indirekt genom formedling juridisk person— sddant antal aktier eller andelar, att dessa
personer har mer an hélften av rosterna for samtliga aktier eller andelar i foretaget, eller dér
néringsverksamheten & uppdelad pa verksamheter som &r oberoende av varandra och dar
en fysisk person genom andelsinnehav, avtal eller pa liknande sitt har den faktiska
bestammanderétten Gver sadan verksamhet och sgavstandigt kan forfoga Gver dess
resultat” ™'

| 1857 kap, IL anges vidare att kapitlet ar tillampligt pa utdelningar, rantor
och kapitalvinster pd andelar och andra delégarrétter som getts ut av
famansforetag och tidigare famansforetag. Enligt 2 § 57 kap. IL skall
utdelning och kapitalvinst pa s.k. kvalificerade andelar hos fysiska personer
darvid till viss del beskattas i inkomstslaget tjanst till maximalt 56 procent
marginalskatt i stallet for till 30 procent i inkomstslaget kapital i enlighet
med den omfattning som angesi 7 § och 12 8.1

Med beaktande av detta och att det vid beskattning av ursprungligen
inskrankt skattskyldiga personer, normalt sett torde saknas grund for
beskattning i tjanst,"”® uppkommer fragan om en utlandsk andelsigare per
definition av 57 kap. IL kan anses som formellt kvalificerad andelségare i
svenskt famansforetag? Med beaktande av artikel 43 EG, skall denna fréga
utredas.

3.2.1 Inskrankt skattskyldighet och kvalificerade andelar

Inskrankt skattskyldighet foreligger under vissa nérmare angivna
omstandigheter dels i fallet da en fysisk person flyttar utomlands, dels da
den skattskyldige ursprungligen och altjamt & bosatt utomlands.

Vad géller det s.k. utflyttningsfallet anger skattskyldighetsreglernai 17 § p.1
3 kap. IL forutsdttningarna for beskattning. Som inskrankt skattskyldig anses
darmed den som inte &r obegransat skattskyldig, 17 § p. 1.

18 Tiernberg (1999), s. 26. SeMelz & Tjernberg, s. 473.
19 Tiernberg (1999), s. 19.
120 |pid, s. 33,
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Det & sdledes har fraga om en negativ definition. De faktorer som vid en
sammanvagd beddmning har betydelse for om skattskyldighet alltjamt skall
anses foreligga efter utflyttning &r, att ifrégavarande person tidigare varit
bosatt och & ekonomiskt engagerad ha och att denna har vasentlig
anknytning till Sverige. Det sistndmnda anses foreligga om den
skattskyldige innehar tillgangar som direkt eller indirekt ger honom ett
vasentligt inflytande i naringsverksamhet hér i riket, 7 8 3 kap. IL.**

Som inskrankt skattskyldig, kvarstar bl.a. skyldighet att skatta i
inkomstslaget néringsverksamhet for inkomst fran fast driftstélle i Sverige
och for aerforda avdrag for egenavgifter, samt stadgas skattskyldighet i
inkomstlaget naringsverksamhet eller inkomstlaget kapital for utdelning pa
andelar i svenska ekonomiska foreningar, 18 8 p.p. 1, 3, 7 samt st. 3, 3 kap.
IL. Det foreligger sdledes har skattskyldighet enligt reglerna for inskrankt
skattskyldiga for utdelningar pa svenska andelar. Vad géller ovannamnda
frégestéllning aktuaiseras darmed 4 § 57 kap. IL och den d&ri angivna
definitionen av kvalificerade andelar.

Som kvalificerad andel skall sdledes enligt 4 § 57 kap. p. 1, IL avses
foljande:

Ett innehav av andelar i ett foretag per definition av 56 kap. 2 § med "villkor av att
andelsigaren eller nagon nérstéende till honom under beskattningsaret eller nagot av de fem
foregdende &ren varit verksam i betydande omfattning i foretaget eller i ett annat
famansforetag som bedriver ssmma eller likartad verksamhet.” (Min kursiv.)

Att ovannamnda stadgande skall anses vara tillampligt pai utlandet bosatta
deldgare, bor folja av att det inte uttryckligen stadgats att inskrénkt
skattskyldiga andelségare inte omfattas. |12 8 1 kap. IL stadgas att de termer
och uttryck som anvandsi IL &en omfattar motsvarande utlandsk foreteelse
om det inte anges eler framgdr av sammanhanget att bara svenska
foreteelser avses. Det kan sdledes konstateras att ovannamnda fraga sa till
vida skall besvaras jakande.

Vad gdler utflyttningsfallet kan vidare konstateras att det av 19§, st. 1- 2, 3
kap. IL, framgédr att den som & inskrankt skattskyldig, ar skattskyldig for
kapitalvinst p& andelar i svenska aktiebolag, svenska handelsbolag och
svenska ekonomiska foreningar, om han vid nagot tillfdle under det
kalenderar da avyttringen sker eller under de féregdende tio kalenderaren har
varit bosatt i Sverige eler stadigvarande vistats hér samt att

21 Tjernberg (1999),.s. 32.
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skattskyldigheten géller oavsett i vilket inkomstslag kapitalvinsten skall tas
upp, den s.k. 10-arsregeln.

Av betydelse for situationen, dar en andelsagare i svenskt famansforetag ar
inskrankt skattskyldig, & att "normal” kapitalbeskattning d.v.s. sadan
beskattning vilken utgdr utan eventuell omvandling till tjanstebeskattning
enligt annan tillamplig lag for inskrankt skattskyldiga, endast kan ske vid
oinskrankt skattskyldighet eller da ovannamnda 10-&rs regel i
utflyttningsfallet enligt 19 § 3 kap. IL. &nu inte gatt till anda.

| fallet av ursprungligen inskrankt skattskyldiga andelsagare géller foljande:
| den utstréckning sérskild del av utdelning for kvalificerad andel enligt 57
kap. IL skulle belagts med beskattning i inkomstslaget tjanst, foreligger aven
skattskyldighet enligt lagen (1991:586) om sarskild inkomstskatt for
utomlands bosatta, SINK.

En tillampning av SINK villkoras just av att den skattskyldige & bosatt
utomlands, 3 8. Detta innebér att &ven den situationen omfattas, déar den i
utlandet bosatte andelsdgaren arbetar i Sverige® Till vagledning for
bedomningen av situationen da andelsigaren & ursprungligen inskrankt
skattskyldig, kan har i korthet redovisas Regeringsréttens avgorande i Ra
1999 ref. 62.

3.2A RA 1999 ref. 62

Malet gallde tillampning av utomstaenderegelns rackvidd i samband med utdelning/reavinst
pa den svenske andelsigares A:s andelar i det svenska bolaget X AB. Detta, da A i
egenskap av verkstdllande direktor i X AB &gde 50 procent av aktiernai bolaget och dvriga
dgarei X AB &r det engelska bolaget Y Ltd med 35 procent samt C och D med 10 procent
respektive 5 procent. Fragan som stélldes till skatterdttsnamnden var om B:s indirekta
innehav av 35 procent av andelarnai X AB, vid tillampning av utomstéenderegeln i 5 §
(f.d. 3812 e mom. SIL) innebar att B var att anse som utomstdende och sdledes medftrde
att utdelning och reavinst A:s andelar i X AB inte skulle beskattas till viss del i tjanst enligt
3 812 b mom. Dettavar inte fallet om B var att anse som kvalificerad égarei X AB.

Skatter attsnamnden

Skatterattsnamnden konstaterade att, da B & indirekt andelsagare till X AB, kontrollerar
och &r verksam i Ltd., det for att anse B som utomstdende kravdes att B:s aktier i X AB inte
var kvalificerade. B:s aktier i Ltd var vid en bedémning dock enligt 3 § 12 a mom. déarvid
att anse som kvalificerade. Skatteréttsnamnden fann att B:s indirekta 8gande i X AB, inte
kvdlificerade B, da han inte var verksam i X AB. Sdledes konstaterades att B inte var
utomstdende | 3 § 12 B mom. mening.

122 Jag avser att senare &terkommartill en diskussion och bedémning av villkoren for beskattning

enligt SINK och dess relevans for beskattningen enligt 57 kap. IL. Se hédrom kap. 3.2.3.
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Skiljaktig mening

Frédgan om B var att anse som kvalificerad andelsigare i X AB var oberoende av det
forhdllande att B inte var skattskyldig i Sverige. Det anfordes darvid att kvalificerad andel
skulle anses foreligga i enlighet med 3 § 12 a mom., da aktiedgaren eller ndgon denne
narstéende varit verksam i foretaget i betydande omfattning eller i annat f&mansforetag som
bedriver samma €eller likartad verksamhet. De skiljaktiga ansdg att ett indirekt dgande i X
AB utifrdn detta var tillrackligt for att B skulle anses vara kvalificerad vid
utomstéenderegelns tillampning. Saledes var B att anse som nérstaende.

Regeringsratten

Regeringsrétten konstaterade att som utomstédende i 3 § 12 b mom. maste avses annan an
sadan fysisk person som -direkt eller indirekt- &ger kvalificerade aktier i foretaget eller i
visst annat famansforetag. Vidare konstateras att kvalificerade andelar i 3 § 12 a mom.
mening inte tycks kunna &gas av andra an fysiska personer och att avsikten tycks ha varit att
aven hanfora aktiebolag som innehar aktier pd sadant st att de skulle ha ansetts
kvalificerade om de &gts direkt av aktiebolagets dgare. Regeringsrétten ansag slutligen dock
att samtliga aktier som égdes av andra juridiska personer én dosbon var att anse som &gda
av utomstaende.

Av ovanndmnda avgorande kan konstateras att Skatterattsnamnden inte i
egentlig mening provade frgan om B som inskrankt skattskyldig
andelsagare kunde kvalificera enligt 57 kap. IL, utan tycks ha forutsatt att sa
var falet vid prévningen av utomstaenderegeln. Att B inte var kvalificerad i
det svenska famansaktiebolaget X AB ansags dérvid bero pa att B inte var
verksam i betydande omfattning i X AB, utan att sa endast var falet i Ltd.

Av denna bedémning bor det sledes kunna konstateras att en ursprungligen
inskrankt skattskyldig, enligt skatterdttsnamndens mening inte bara var
kvalificerat verksam i det underliggande bolaget, Ltd., utan att sa &ven borde
anses kunna vara fallet i X AB om B hade varit direkt verksam i samma
omfattning i detta bolag.

De skiljaktiga gick dock négot langre vid tillampningen och konstaterade att
det med avseende pa B:s egenskap av kvalificerad andelsagare i X AB inte
kunde fastas vikt vid att B inte var skattskyldig i Sverige. Aven den
indirekta verksamheten skulle dérvid beaktas vid avgorandet om B var att
anse som kvalificerad andelsigare i X AB vid utomstdenderegelns
tillampning. Regeringsrétten ansdg slutligen att som nérstéende borde anses
fysisk person, vilken direkt eller indirekt ager kvalificerade andelar, men att
hénsyn darvid inte kunde tas till mellanliggande bolag. Detta, &ven om
Regeringsrétten papekade att avsikten med ifrégavarande stadgande tycks ha
varit att just &ven omfatta indirekt &gande och att &ven ett utlandskt bolag
darvid borde kunnat inkluderas. Regeringsrétten tog saledes inte helt avstand
fran att erkanna den inskrankt skattskyldige fran att kunna kvalificera i X
AB om detta dminstone skedde i direkt forhallande till bolaget.

34



3.2.2 Inskrankt skattskyldig och verksam i betydande omfattning

Av 4 § framgar vidare att rekvisitet "kvalificerad andel”, ar kopplat till- och
beroende av rekvisitet "verksam i betydande omfattning”. Sasom
konstaterats bor rekvisitet "kvalificerad” anses tillampligt dven pa den
inskrankt skattskyldige andelségaren, 2 8 1 kap, &ven om denne darmed inte
kan beskattas i inkomstslaget tjanst enligt de interna reglerna i 57 kap. IL.
Denna beddmning bor enligt min mening aven anses gélla for rekvisitet
"verksam i betydande omfattning” samt avse sadan verksamhet, da denna &r
forlagd i annat svenskt eller underliggande bolag (se kap. ovan 3.2.A om RA
1999 ref. 62).

Trots att rekvisitet “verksam 1 betydande omfattning”, liksom vid
beddbmningen av rekvisitet "kvalificerad andel”, omfattar ursprungligt
inskrankt skattskyldig andelsdgare, kan det diskuteras huruvida detta
utesluter att den reella effekten av rekvisitet kan innebéra att ett EG-rattsligt
forbjudet restriktivt hinder foreligger (se ovan kap. 2.3.3). Vilken reell
innebord som skal tillméatas verksamhetsrekvisitet kréver sdledes en
narmare granskning.

En lexikalisk tolkning av "betydande omfattning” ger vid handen att
rekvisitet avser att méta graden av aktivitet hos delégaren i bolaget. Vad
som skall réknas som sadan aktivitet framgar av forarbetena, vilka uttalar
foljande:

En person skall altid "anses verksam i betydande omfattning i ett féretag om hans
arbetsinsatser har stor betydelse foér vinstgenereringen i foretaget”. Till den krets av
personer som darvid alltid anses kvalificerat verksamma, hor personer sasom foretagsledare
och andra hogre befattningshavare samt att " det inte behéver vara fraga om ett heltidsarbete
utan arbetsinsatsen maste sesi relation till féretagets omfattning och 6vriga omstandigheter.
En styrelsemedlem som inte utfor kontinuerligt arbete kan dock inte utan vidare anses
kvalificerat verksam, &ven om han gjort enstaka insatser av stor betydelse t.ex. for att skaffa
en viktig order till foretaget” %

Med antagande om att erforderlig aktieinnehav foreligger for att
etableringsfrihet enligt artikel 43 EG skall aktualiseras, uppkommer det
naturligtvis &ven vissa praktiska aspekter i att vara andelségare i 4 8 mening.
Av forarbetena framgdr att en arbetsinsats av stor betydelse for
vinstgenereringen kvalificerar andelsgaren. Det forefaller darvid naturligt
enklare att vara verksam i " betydande omfattning” i ett foretag etablerat i det
egna landet an att verka i samma utstréckning som inskrankt skattskyldig
andelségare.

123 prop. 1989/90: 110, s. 703.
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Att verksamhetskravet skall anses vara tillampligt pa gransoverskridande
moment sdsom vid inskrankt skattskyldig andel sigares verksamhet i svenskt
famansforetag eller underliggande bolag, torde folja av forarbetena till 57
kap. IL, dér det uttalas att 3:12-reglerna gjordes tillampliga dven pa andelar i
utléndska juridiska personer i samband med aternativregelns inférande
1995 (se nedan kap. 3.2.6 om alternativregeln).’** Detta forhallande stods
aven av det refererade avgorandet frén Regeringsrétten i RA 1999 ref. 62 (se
ovan kap. 3.2.A).

Med beaktande av namnda forarbetsuttalanden och RA-avgdrande, bor
verksamhetskravet i 4 § i sig inte anses vara utformat sa att andelségare
hindras att verka i egenskap av féretagsledare eller i den utstrackning i ett
famansforetag att denne med konsekvens dérav inte kan anses som
kvalificerad. S& torde atminstone vara fallet da denne utfor kontinuerligt
arbete i famansforetaget.

Verksamhetsrekvisitet torde sdledes inte medféra sadan indirekt
diskriminering eller restriktivt hinder fér inskrénkt skattskyldiga
andelsagare, att det kan anses strida mot den EG-réttdiga
etableringsfriheten. Tidigare namndes att andelsagaren i normalfallet
forsoker undvika att anses som kvalificerad, da tjanstebeskattning intrader
vid utdelning. Det kan dock i vissafall vara skattemassigt férdelaktigare for
andelsagaren att anses kvalificerad (se nedan. kap. 3.3). | fallet av inskrénkt
skattskyldig andelsagare saknar kvalifikationskravet reell verkan, eftersom
en sddan andelsigare, trots att formell kvaificering foreligger, inte kan
beskattas i inkomstslaget tjanst enligt de interna reglerna i 57 kap. IL (se
nedan kap. 3.2.3).

Ifrégavarande verksamhetsrekvisit har egenskapen av "nyckelrekvisit” for
ovrigareglerstillamplighet i 57 kap. IL. Detta medfér att viss osékerhet kan
uppkomma vid en beddmning av rekvisitets forenlighet med
diskrimineringsforbudet, da det kopplas till villkoret i 4 § 57 kap. IL. Enligt
detta stadgande skall verksamhet i ”annat famansforetag” aven beaktas vid
bedémningen av om kvalificerad andel foreligger. Av Skatteréttsndmndens
forhandsbesked den 19 och 26 april 2000 framgar  att
famansforetagsdefinitionen i 3 8§ 56 kap. IL endast &r tillamplig "pa det
foretag i vilket verksamheten férekommer” '

124 prop. 1995/96: 109. Bet. 1995/96: SkU20. SFS 1995:1626.
125 gkr. 2000/01: 64, s. 5.
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Som en odnskad konsekvens hérav, kan den situationen har namnas att
verksamhet utévad av "fler an fyra icke narstaende deldgare- dar fyra
deldgare inte ager mer &n 50 procent av rosterna i foretaget”, men dar
verksamheten faktiskt & forlagd i ett dotterféretag— inte medfor att
moderforetaget &r att anse som famansforetag enligt 3 § 56 kap. IL.

Att en regel med dennainnebtrd kan missbrukas av den skattskyldige for att
undkomma den progressiva tjanstebeskattningen, & klart och har ocksa
patalats av regeringen, vilken i sin skrivelse 2000/01:64 framstallt begéran
om att ifrégavarande regels lydelse revideras. Regeringens forslag innebar
att "upplagg med ett moderforetag vari ingen eller endast ringa verksamhet
forekommer och som inte per definition utgor ett famansforetag” skall
motverkas genom att definitionen gors tillamplig &en "i de fal delagaren
eller dennes néarstdende &r eller har varit verksam i betydande omfattning i
ett av foretaget helt eller delvis, direkt eller indirekt, gt famansforetag eller
famanshandel sbolag” .%°

Av ovanndmnda férhandsbesked framkommer inte uttryckligen att det
foretag i vilket verksamheten forekommer inte skulle kunna vara utlandskt.
Det uttalas enbart att famansforetagsdefinitionen i 3 § endast &r tillamplig
"pa det foretag i vilket verksamheten forekommer”.*# Regeringsrétten har i
mal 4869/1998 tagit stallning till frdgan om verksamhetskravets betydelse
for erkannandet av oinskrankt skattskyldigs ratt till sidan skatteméassig
forman, da denne var verksamii ett till det svenska famansforetaget utl andskt
etablerat dotterbolag.

| malet var det sdledes frga om en Sverige oinskrankt skattskyldig
aktieagare med kvalificerade andelar i det svenska moderbolaget. Fragan for
beddmning var om den oinskrankt skattskyldige vid tillampning av 7, 8 88
57 kap. IL var berdttigad att anvanda sig av l6neunderlaget i det tyska
dotterbolaget i vilket han var verksam och uppbar 16n med mer an 10
basbelopp. Regeringsrétten besvarade, efter overklagat beslut fran
Skatterattsnamnden, fragan jakande med hénvisning till att annat vore
ofdrenligt med artikel 43 EG (Se nedan kap. 3.2.5).'*

126 gyr, 2000/01: 64, s. 5.
27 pid.
128 Ma8let avddmt den 13 januari 2001. Se &ven Bergstrom & Bruzelius (2001B), s. 240 f.
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Det torde utifran detta avgorande kunna konstateras att &ven om lagtexten i
7 och 8 88 57 kap. IL priméart endast skulle ha avsett verksamhet i
"betydande omfattning” i ett annat svenskt famansaktiebolag, sasom ett i
Sverige etablerat dotterbolag, det efter Regeringsréttens avgorande i RA
1999 ref. 62 tillsammans med avgorandet i mal 4869/1998, dven borde
innefatta sddan verksamhet direkt eller indirekt i ett till det svenska
famansaktiebol aget utlandskt dotterbolag.*®

Det kan vidare diskuteras huruvida prejudikatet tillika innebér att sasmma
forhdllande vid en ursprungligen inskrankt skattskyldig andelségares
verksamhet i ett dylikt dotterbolag, bor medféra att denne likasa erkanns
ifrégavarande skattemassiga behandling enligt 43 kap. IL. Att frankdnna
prejudikatet en sddan rackvidd, torde innebéra att lagstiftaren a ena sidan vid
berdkning av l6neunderlaget, beaktar l6ner till oinskrénkt skattskyldiga
andelsagare fran underliggande svenska och utlandska famansdotterbolag,
men inte 10ner till inskrankt skattskyldiga andelsigare. En sadan
olikbehandling torde vara svar att réttfardiga objektivt och déarfor kunna
anses vara ofdrenligt med artikel 43 EG.

Med avseende pa diskrimineringsforbudet, krévs det emellertid att det vid en
jamforbarhetsbedomning kan konstateras att den oinskrénkt skattskyldiges
och den inskrankt skattskyldiges Situationer & just jamférbara ur
skatterattsligt hanseende. Det skall i det enskilda fallet undersokas huruvida
regeln ifréga objektivt kan réttfardigas med avseende pa den skillnad som
regeln faster vid att ifragavarande skattesubjekt saknar hemvist i Sverige (se
ovan kap. 2.2).*® Det & sdledes den aktuella regelns utformning som i forsta
hand skall provas, inte den faktiska situation som den skattskyldige befinner
sigi (seovan kap. 2.3.4).**

Av 4 § ordalydelse bor sdsom ovan namnts inte kunna avgoras annat an att
deni sig & neutral. Enligt den beddmning som EG-rétten kréver vad gdller
jamforelsen mellan en oinskrankt skattskyldigs och en inskrankt
skattskyldigs situation, skall det &en fastas vikt vid skillnaden i det

skattetryck, somifrégpvaranceregd eler villkor medfor*2

129 5o M8l 4869/1998. Regeringens forslag inkluderar detta &ven f&manshandel sbolag se hérom Skr.
2000/01: 64, s. 6.

1% peters & Snellaars (2001), s. 13.

131 St&hl (2000), s. kap. 3.4.4.

32 | bid.
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Tidigare konstaterades att ett stadgande kan medfora otilldten sarbehandling
da det & kopplat till annan tillamplig lag. Vid avgorande om en regel ar
skattemassigt  diskriminerande beaktar EGD denna isolerat. Att
verksamhetskravet & kopplat till en annan regel, torde sdledes vid en strikt
tillampning inte beaktas (se ovan kap. 2.3.4).

Med hénsyn till EGD:s avgorande i de nedan refererade mden om
tilldmpningen av 7 och 8 88 i 57 kap. IL vid berékning av |6neunderlag och
kapitalunderlag och kopplingen till villkoren i LAS, bor det konstateras att
regler, vilka & kopplade till regeln for prévning och vilka stadgar
skattemassigt formanlig behandlig for en andelsagare, i viss utstrackning
torde kunna beaktas vid beddmningen av en annan regels férenlighet med
diskrimineringsforbudet. Aven om den narmare grénsen for en sadan
bedomning torde vara ndgot oklar, forutsitts i vart fall att det foreligger ett
direkt samband reglerna emellan (se ovan kap. 2.3.4)."*

Det & dock inte enbart situationen for den andelsagare, vilken primart
tréffas av en restriktiv eller diskriminerande regel som har maste beaktas.
Om det faktum att en andelségare flyttar utomlands eller & ursprungligen
skattskyldig och detta paverkar bedomningen av de i Sverige etablerade
andel sigarnas majligheter att atnjuta en skatteméssigt formanlig behandling,
torde detta kunna aventyra etableringsfriheten (se nedan kap. 3.3).

Om den dlutsatsen dras, att en inskrankt skattskyldig vid tillampning av 57
kap. IL skall anses kunna kvalificera i 4 8 mening, kan i vissa avseenden
problematiken i den inledningsvis stdllda frdgan &nda anses kvarsta
Problematiken géller da majligheten att de facto beskatta en sddan formellt
kvalificerad andelsiagare sdsom om denne vore oinskrankt skattskyldig.
Detta inbegriper fragan om specifikt tillampliga regler for sddan beskattning
kan anses innebéra hinder for den fria etableringsratten?

Enligt ovannamnda regler for inskrankt skattskyldigai 17-19 § 3 kap. IL,
framgdr att beskattning inte kan ske i inkomstslaget tjanst vid sadan
inskrankt skattskyldighet. Detta utesluter dock inte beskattning kan ske
enligt annan lagstiftning sasom vid tillampning av SINK och
K upongskattel agen.

133 st&hl (2000), s. kap. 3.4.4.
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3.2.3 Beskattning enligt SINK

| lagen (1991:586) om sérskild inkomstskatt for utomlands bosatta, SINK,
anges att skattskyldighet foreligger for inskrankt skattskyldiga och for
inkomst i form arvode och liknande erséttning som uppburits av nagon i
egenskap av ledamot eller suppleant i styrelse eller annat liknande organ i
svenskt aktiebolag eller annan svensk juridisk person, oavsett var
verksamheten utbvats, 5 8 p. 3. Som forutsattning harfor uppstalls dock att
inkomsterna forvarvats genom verksamhet hér i riket.*

Litteraturen uppmarksammar fragan om beskattning i ovannamnda situation
overhuvudtaget kan ske enligt de interna famansforetagsreglerna. Tjernberg
& av uppfattningen att sddan beskattning inte torde vara méjlig, men att
beskattning i tjanst av en inskrankt skattskyldig kvalificerad andelségare,
mojligen borde kunna ske atminstone for den del som inkomsten avser
arbete utfort i Sverige. Detta, &ven om det pdpekas att skattskyldighet i
inkomstslaget tjanst, sdsom tidigare namnts, inte tillhor normalfalet vid
beskattning av inskrankt skattskyldiga.*

Tjernberg diskuterar vidare problematiken med att tjanstebeskattning av
utdelning i enlighet 57 kap. IL, i egentlig mening & beskattning av den del
som fiktivt anses vara erséttning for arbete utfort av deldgaren, varvid det
konstateras att tveksamhet darfor foreligger huruvida dessa inkomster kan
omvandlas till tjansteinkomst vid utdelning till inskrankt skattskyldiga i
enlighet med SINK. Forutsittningen for att sddan omvandling skall kunna
ske & att den inskrankt skattskyldige uppfyller kravet som kvalificerad
andelsigare, 4 § 57 kap. IL.*

Sasom tidigare konstaterats bor inskrankt skattskyldig andelsigare kunna
anses vara formellt kvalificerad, varfor sledes SINK & fullt tillamplig vid
en erforderlig omvandling av den inskrankt skattskyldiges inkomster vad
avser den del de enligt 57 kap. IL skulle beskattats i tjanst och till den del
det avser arbete utfort i Sverige. Syftet med att héanféra en viss kategori av
andelsdgare som kvalificerade enligt 57 kap. IL & dock att viss del av
inkomster Overskridande en gransniva skall belaggas med progressiv
tjanstebeskattning till maximalt 56 procents marginalskatt till skillnad mot
30 procents kapital skatt.

3 Tjernberg (1999), s. 32.
135 |bid.
1% |bid, s. 33.
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D& en beskattning enligt SINK sker i form av en definitiv kallskatt, medfor
detta problem vad gdler just mgjligheten till omvandling. Fragan &r darfor
om en beskattning i enlighet med 57 kap. IL och dess syfte kan upprétthallas
vid tilldmpning av SINK?

Enligt 7 8 i sistnamnda lag stadgas att tillamplig skattesats & 25 procent.
Det foreligger darmed en avsevérd skillnad mellan de bada skattesatserna.
Den skatt som utgar enligt SINK, utgdr i form av definitiv kallskatt, vilket
innebdr att den motsvarar total skattebordan for den inskrankt skattskyldige
andelsagaren. Den beskattning som till viss del skall ske i tjanst enligt 57
kap. IL, & inte foremd for vidare avdrag varfor skillnaden mellan
skattesatserna saledes kvarstar.

En beskattning enligt SINK kan tydligen inte upprétthalla den progressivitet
som 57 kap. IL astadkommer. Den oinskrankt skattskyldige kvalificerade
andelsagaren beskattas sdledes till den hogre skattesatsen om 56 procent
medan den inskrankt skattskyldige "formellt kvalificerade” andelsdgaren
beskattas enligt SINK till 25 procent. Fragan uppkommer darfor om
diskriminering skall anses foreligga av den svenske andelsigaren da en
omvandling inte kan foretas med samma skattemassiga verkan?

Sasom namnts i foregdende kapitel, forutsdtter diskriminering att
jamforbarhetskravet i artikel 12 EG & uppfyllt. Om regeln for situationen
for den oinskrankt skattskyldige andelsagaren jamférs med regeln for
situationen for den inskrénkt skattskyldige andelsdgaren och specifikt med
avseende pa den skatteméssiga skillnad som darvid uppkommer, kan
konstateras att inte ndgondera av reglerna medger ytterligare avdrag (se ovan
kap. 2.3.1).

Vid omstruktureringar kan dock medges viss skattemassig léttnad for
andelsagaren i form av uppskjuten beskattning under forutsditning att
andelarna &r kvalificerade. Till skillnad mot den hér beskrivna situation &r
det sdledes efterstravansvart att i det falet inneha kvalificerade andelar for
att atnjuta det darigenom stadgade undantaget fran tjanstebeskattning (se
nedan kap. 3.3).
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Sasom tidigare papekats foretar EGD en isolerad bedémning av varje regel
for sig vid bestdmning av om regeln ifréga & fordragsstridig. EGD har i det
nedan angivna avgbrandet om |6neunderlagets och alternativregelns
forenlighet med artikel 43 EG forklarat dessa vara ofdrenliga med
etableringsfriheten trots att stadgandet om l6neunderlaget i 8 § IL var
kopplat till diskriminerande villkor i annan lag, i det fallet, LAS (se nedan
kap. 3.2.B, 3.2.D, 3.2.5 och 3.2.6).

Ovanndmnda skillnad i skattesatserna vid beskattning av oinskrénkt
skattskyldigs kvalificerade andelar och inskrankt skattskyldigs formellt
kvalificerade andelar, & avsevard och till den oinskrankt skattskyldige
andelsdgarens nackdel. Med hansyn till skatteneutralitet borde dock
oinskrankt skattskyldiga andelségare inte beskattas hogre for ett &gande av
likvardiga svenska andelar.

Av intresse for huruvida EGD skulle beakta en regel som ar kopplad till den
regel vilken & foremdl for isolerad bedomning, &r att SINK- lagstiftningen i
sig torde medféra att det avdragsforbud som konstitueras av en beskattning i
form av definitiv kallskatt om 25 procent, torde kunna hindra en andelsagare
i egenskap av anstalld fran att etablera sig utomlands. Ett forhallande som
emellertid inte kan anses foreligga vad géller utdelning i famansforetag, da
skattesatsen om 56 procent inte kan nedbringas under namnda skattesats i
SINK. Sdledes & inte den sistnamnda skattesatsen i detta avseende ett
hinder for den fria rorligheten, da en sddan bedémningen begrénsas till att
endast avse faktiska anstéllningsinkomster.

Att effekten av varje regel sdsom ovan namnts bedoms isolerat av
domstolen, medfor att réttslaget dock maste betraktas som oklart vad géller
avdragsforbudets forenlighet med etableringsfrineten. Stahl menar att EGD
troligen skulle underkanna forbudet. Detta, med hansyn till att regeln just
skall beaktas separat och darmed inte medger att andraregler, vilkamajligen
skulle erkénna den inskrankt skattskyldige viss skattemassig kompensation,
kan beaktas. Samtidigt & Stahl av uppfattningen, att det trots allt torde
finnas visst utrymme for ett mojligt réttfardigande utifran att situationen for
den utomlands bosatte kanske inte & att anse som jamférbar med den icke
utomlands bosatte (se ovan kap. 2.3.1).**'

137 St&hl (2000), s. kap. 3.6.4.
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Vad gdler utdelning till inskrankt skattskyldig andelsdgare omfattas denna
forutom av SINK aven av kupongskattelagen (1970:624) och skall darmed
beskattas till 30 procent. Problematiken med omvandling till tjansteinkomst
aktualiseras inte i detta fallet, eftersom sadan omvandling enligt
kupongskattelagen inte & mojlig (se nedan kap. 3.2.B, 3.2.D och 3.2.E).
Kupongskattelagens villkor och dess relation till 57 kap. IL kan dock med
hansyn till évrigavillkor i 57 kap. IL varaav intresse.

3.2.4 Skattemassig lattnad enligt 43 kap. IL och Kupongskattelagen

Av 7 8§ 57 kap. IL framgdr sdsom tidigare namnts att utdelning pa
kvalificerad andel skall tas upp i inkomstslaget tjanst till den del det
Overstiger ett gransbelopp. Utdelning understigande detta gransbelopp (till
kapital hanforligt lattnadsutrymme) kan enligt 43 kap. IL till viss del medges
skattemassig léttnad. Léttnaden géller sdledes utdelning som annars skulle
beskattats i kapital. Som forutsdttning for sadan skattemassig |&ttnad
uppstalls endast krav pa att aktierna inte & marknadsnoterade, vilket tillika
& en nodvandig forutséttning for att det skall vara fraga om fémansforetag.
Av 43 kap. IL framgdr vidare att lattnaden géaller utdelning pa aktier i
svenska aktiebolag.

Syftet bakom reglerna &r att svenska foretag, vilka per definition omfattas av
léttnadsreglernai 6 § 43 kap. IL, skall anjuta vissa fordelar och att déarmed
svenskt naringsliv skall stimuleras. Lattnadsreglerna har dock begransats i
forhadllande till gransdragningen gentemot noterade bolag.™*®

Andelsinnehav i svenska bolag, vilka &ger andelar i utldndska foretag
undantas fran denna gransdragning under forutsdttning att andelsinnehavet
eller rostvardet av noterade andelar inte uppgar till 25 procent eller mer. Vad
géller fysiska personersinnehav i utlandska onoterade andelar omfattas &ven
detta av lattnadsreglerna under forutséttning att den utléndska juridiska
personen & underkastad beskattning, vilken & jamforlig med den
inkomstbeskattning som skulle ha skett enligt svensk inkomstskattelag.™*

Det kan med hansyn till det ovanndmnda diskuteras huruvida skattemassig
lattnad, &ven bor medges for utlandska delédgares andelsinnehav i
famansforetag etablerade i Sverige eler till detta underliggande svenska
bolag etablerade i utlandet.

1% Tjernberg (1997), s. 52.
% pid.
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Det har framgétt att sadant utlandskt &gande inte medges lattnad, vilket
innebar att utlandska delagare hindras fran att etablera sig i Sverige genom
att inneha andelar i svenska famansforetag. | utredningen till ifragavarande
lattnadsregel diskuterades detta forhallande, men uppfattningen om att &ven
utlandskt a&gande borde gynnas métte invandning hos regeringen. Denna
menade att den |&ttnad som da skulle medgetts enligt tillamplig kupongskatt,
inte skulle ha ndgon verkan eftersom svensk kupongskatt normalt &r foremal
for avrakning i den utlandske andel ségarens hemland.**

Konsekvensen av att neka skattemassig léttnad i detta fall innebar darfor
enligt regeringens mening endast att Sverige avstod fran sitt skatteansprak,
vilket darfor inte heller kunde anses forklara léttnadsregeln som
fordragsstridig i EG-réttslig mening. Fragan & dock om regeringens
bedomning &r objektivt rattfardigad utifran de motiv som den anfort?

Vid en isolerad bedomning av ifragavarande l&tnadsregel framgar det
uttryckligen att sddan l&tnad inte medges den utlandske andelségaren just
p.g.a. att denne ar utlandsk. Det tidigare namnda stadgandet i 2 § 1 kap. IL,
om att &ven motsvarande utléndska foreteelser omfattas om annat inte
framgar av lydelsen eller sasmmanhanget, har foljaktligen ingen verkan i
dettafall, da det har rér sig om Gppen diskriminering.

EGD skulle endast under mycket strikta omstandigheter medge undantag
fran denna form diskriminering. Med hénvisning till tidigare namnda
réttsfall torde EGD endast beakta invandningar om att svensk skattebas i
annat fal ldmnar landet, varmed staten skulle forlora hela
beskattningsintakten. | ifrdgavarande fall av |&tnadsregelns tillampning,
grundas dock regeringens invandning och motiv till stadgandets ordalydelse
pa att Sverige frivilligt avstar fran beskattningsanspraket till forman annan
stats avrékning av denna.

Det torde kunna konstateras att &ven om det i ett senare skede skulle medges
avrakning i landet dar andelsagaren & ursprungligt inskrankt skattskyldig,
detta inte definitivt &r fallet. Med hansyn till att varje regel skall betraktas
isolerat vid bedomningen av den diskriminerande effekten, torde EGD i
dettafall inte acceptera | dttnadsreglernas utformning.

140 Tiernberg (1997), s. 53.



Ur etableringshanseende bor skattemassig léttnad pa utlandsk andel sigares
andelar foljaktligen medges sdsom det enligt reglernai 6 § 43 kap. IL skulle
ha medgetts svenska andelségare. | situationen da inskrankt skattskyldig
person ager andelar i svenskt bolag aktualiseras @en en tilldmpning av
K upongskattelagen vid medgivandet av ifrégavarande skattel&ttnad. Fragan
ar dock om aven denna stadgar fordragsstridiga villkor?

Enligt 1 8 Kupongskattelagen skall kupongskatt om 30 procent betalas for
utdelning pa aktie i svenskt aktiebolag. Det framgar vidare av 4 § att
skattskyldighet foreligger for utdelningsberéttigad om denne & fysisk
person, som &r inskrénkt skattskyldig och utdelningen ¢ & hanforlig till
inkomst av néringsverksamhet som bedrivits fran fast driftstdlle har i riket.
Av detta stadgande foljer att utlandsk andelsinnehavare saledes inte skulle
medges l&tnad for utdelning pa andel i svenskt famansforetag. Utifran det
ovannamnda borde detta stadgande sdledes forses med ett undantag i
forenlighet med att 43 kap. IL medger andelsigaren ifrégavarande
skattemassig léttnad.

Som dlutsats bor konstateras att 1attnadsregeln i 43 kap. IL med hanvisning
av 57 kap. IL bor omfatta oinskrénkt skattskyldig- och inskrankt kattskyldig
andelsagares andelar i svenskt onoterat bolag samt att detta féljaktligen
innebar att Kupongskattelagen maste medge sadan l&ttnad for den inskrankt
skattskyldige. | annat fall foreligger det oférenligheter med det EG-réttsliga
diskrimineringsforbudet. Nagot som inte torde kunna réttfardigas utifran
EGD:s praxis under artikel 12 EG med beaktande av den negativa inverkan
som detta har for den fria etabl eringsrétten.

3.25 Loneunderlag

Vid beskattning av utdelning pa sddan aktie som innehas av andelsigaren
under de villkor som uppstéls enligt 4 § 57 kap. IL, d.v.s. da andelen &
kvalificerad, géller som tidigare ndmnts att viss del skall beskattas som en
sarskild intéktspost i inkomstslaget tjanst, varvid resterande del skall
beskattas i kapital, 7 8 57 kap. IL. Den del som skall tjanstebeskattas utgors
av den del som Overskrider det s.k. gransbeloppet, vars omfattning narmare
angesi 7 8. Enligt 7 8§ p.1 och p. 2 anges foljaktligen att detta utgors av
summan av underlaget for gransbeloppet multiplicerat med statslanerantan
vid utgdngen av november &ret fore beskattningsdret ckad med fem
procentenheter och det sparade utdel ningsutrymmet. Vad som néarmare skall
innefattas i underlaget for gransbel oppet angesi 8 8.
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Detta utgors sdledes avsumman av det omkostnadsbelopp som skulle
anvants om andelen hade avyttrats vid tidpunkten for utdelningen, det
sparade utdelningsutrymmet och 16neunderlaget enligt 12-16 88, 43 kap. IL.
Vad géller I16neunderlaget, hanvisas sdlundatill 12-16 88 i 43 kap. IL, varvid
det framgar att |oneunderlaget villkoras av att vederlag som utbetal ats ocksa
skall liggatill grund fér svenska socialavgifter och svensk |6neskatt enligt 3
8 2 kap. lagen (1981:691) om socialavgifter, LAS, respektive 1 8§ lagen
(1990:659) om sarskild |6neskatt pa vissa forvarvsinkomster.

Ifrégavarande skatteméassiga forman ar darmed direkt beroende av villkoren
i till IL underliggande forfattningar. Regeringsrétten har med anledning av
det nu namnda villkoret for 16neunderlaget, haft anledning att i praxis ta
stélning till frdgan om just detta villkors forenlighet med EG-rétten. | tva
fal, vilka avkunnats samma datum, den 17/8 2000, har sdledes foljande
bedémning gjorts:

3.2.B Mal 5134/1998

| det forsta avgorande var det fraga om tva huvudégare A och B, vilka tillsammans
8gde samtliga aktier forvarvade fore 1992 i ett danskt bolag, X. Detta var
moderforetag i en koncern med saval svenska som utléandska dotterforetag.
Foljande fragor riktades till skatterétsndmnden i A:s och B:s ansokan om
forhandsbesked:

1. Om A respektive B far utnyttja aternativregeln vid berékningen av den del av mottagen
utdelning som: a) skall beskattas som inkomst av kapital enligt 3:12-reglerna?, b) skall
undantas fran svensk skatteplikt enligt |attnadsreglerna?

2. Om svaret pa ndgon av fragorna a) respektive b) &r jakande hur skall det utlandska
dotterforetaget till X beaktas vid berékningen av kapitalunderlaget?

3. Om A respektive B vid berékningen av I6neunderlaget aven far beakta IGner till
persona som & verksam inom EU, men vars erséttningar inte ingdr i underlaget for
svenska social avgifter/svensk |6neskatt?

4. Om svaret pa frgorna 1) och 3) andras vid beaktande av gemenskaprattens regler om
diskriminering?

Skatter attsnamnden

Namnden féretog en ren och strikt bokstavstolkning av tillampligaregler i (3 § 12 c och d
mom., SIL) och forarbetena dértill, varvid ndmnden konstaterade att A och B vid
berékningen av |6neunderlaget inte beréttigas beakta |6ner till persona vars erséttningar
inte ingdr i underlaget for svenska socialavgifter/ |6neskatt pa vissa forvarvsinkomster som
utbetalats till arbetstagare i foretaget och dess dotterforetag under &ret fore beskattningsdret.
A och B 6verklagade skatteréttsnamndens beslut i ovannamnda fragorna 1) och 4).
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Regeringsratten

Regeringsrédtten konstaterade att A:s och B:s andelar i det danska moderbolaget var
kvalificerade enligt 4 § 57 kap. IL (3 § 12 a mom. SIL). Vad géler |6neunderlaget
konstaterades att en tillampning av den sk. l6neregelns ordalydelse inte medgav att
erséttning som inte ligger till grund for svenska arbetsgivaravgifter, enligt ovanndmnda
lagar och vilken utbetalas till personal som arbetar utanfor Sverige, far ligga till grund for
berégkning av loneunderlaget. Da det avgorande momentet for om svenska
arbetsgivaravgifter betalas, i forsta hand & beroende av om foretaget har fast driftstélle i
Sverige, kommer utdelning som & hanférlig till verksamhet utomlands att tréffas av en
hogre beskattning.

Genom denna sarbehandling forsvarade regeln sdledes for svenska foretag att etablera sig
utomlands och var darmed of6renlig med den EG-réttsliga etableringsfriheten enligt artikel
43 EG.M Né&gra sérskilda motiv bakom regeln eller évriga omstandigheter som darvid
kunde berattiga ett undantag ansag inte regeringsrétten hade framkommit.*#2

Att skatterdttsnamnden hér uttalat att artikel 52 EG hér inte var tillamplig,
p.g.a att sarbehandlingen i dettafall grundades pa att andelségarna ager del i
ett bolag med dotterbolag som har anstéllda i utlandet och inte i ett bolag
med anstdllda enbart i Sverige, & anmarkningsvért. Skatteréttsnamndens
motivering och beslut innebdr att det for regelns tilldmplighet skulle
forutséttas att &gande enbart kan ske i bolag med svensk arbetskraft.
Regeringsréttens beslut innebar, med hansyn till att tillampligheten av regeln
villkorats av om det utbetalande foretaget hade fast driftstélle i Sverige, att
utdelning hanforlig till verksamhet utomlands skatteméassigt sarbehandlades
och tréffades av en hogre beskattning. Regeringsrétten hanvisade i sin
bedomningen till det av EG-domstolen avdémda mélet Baars.**

3.2C Mal C- 251/98

Fallet Baars géllde en nederlandsk aktiedgare, vilken var ensam innehavare av samtliga
andelar i ett irlandskt bolag. Den nederlandska skattel agstiftningen stadgade vissa forméaner
vid betydande aktieinnehav i nederlandska bolag. | fallet var det frdga om att
aktieinnehavare beréttigades uppta aktieinnehavet till ett reducerat bel opp vid beskattningen
darav.

EG-domstolen konststaterade att ifrégavarande nederlandska lagstiftning sérbehandlade
olika skattskyldiga beroende pa var bolagets séte, i vilket de &gde aktier, var belaget. Nagra
objektivt rattfardigande skal ansdgs inte beréttiga en sadan olikbehandling. EG-domstolen
uttalade vidare att " En medborgare in en medlemsstat, som innehar kapitalet i ett bolag som
ar etablerat i en annan medlemsstat och som darigenom har ett betydande inflytande over
bolagets beslut och kan bestéamma 6ver bolagets verksamhet, utnyttjar sin etableringsrétt.”
Aven om artikel 43 EG, i likhet med 6vriga bestammelser om etableringsfrihet, enligt sin
ordalydelse sarskilt syftar till att sékerstélla nationell behandling i vérdstaten, "foreskriver
den samtidigt ett forbud mot att ursprungsstaten hindrar en av dess medborgare frén att
etablerasigi en annan medlemsstat.”

141 Bergstrém (2000), s. 668.
142 Bergstrém & Bruzelius (2001B), s. 240 f.
143 M8 C-251/98 Baars.
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3.2.D Mal 4869/1998

Det andra malet géllde tva broder och en syster, vilkatill lika delar agde samtliga
aktier och roster i ett bolag, moderbolaget R AB. Bada broderna var aktiva i
koncernen, varav den ena brodern dock var aktiv i ett tyskt dotterbolag. Den i
Tyskland verksamma brodern, vilken var oinskrankt skattskyldig i Sverige p.g.a
sin hemvist, var dock skattskyldig fér sin anstéllningsinkomst i Tyskland. Denna
uppgick under 1996 med mer @n 10 basbelopp, medan broderns 16n i Sverige
vasentligt understeg denna niva

Foljande fragor riktades till skatteréttsnamnden:

1. Far loner i utlandska dotterbolag medraknas i det sk. l6neunderlaget enligt 3 § 12 d
SIL?

2. Far deni Tyskland beskattade 6nen anvandas som jamforelselon enligt 3 § 182 mom. d
andra stycket SIL? frégan galler enbart deni Tyskland verksamma brodern.

Skatter attsnamnden

Skatteréattsnamnden konstaterade att villkoret for att en verksam delagare skall fa anvanda
sig av |6neunderlaget, & att deldgaren erhdller en |6n ” antingen med 120 % av den hogste
anstélldes 16n eller en 16n 6verstigande 10 bashelopp. Skatterdttsnamnden meddellade
avslag med foljande motivering:

Aven om den i Tyskland verksamma brodern "erhdllit en 16n dverstigande 10 basbelopp
kommer inte |6nen att beskattas i Sverige p.g.a. dubbelbeskattningsavtalet och inte heller
blir den foremdl for svenska sociala avgifter enligt férordning (EEG) 1408/71.”

Regeringsratten

Regeringsrétten konstaterade att det for delagare som under &ret fore beskattningsdret i
betydande utstrackning varit verksam i foretaget eller dess dotterforetag géller en sarskild
sparregel for |6neregelns tillampning, vilken innebar att den sistndmnda endast far tillampas
om den ersittning som deldgare erhdlit ingdr i underlaget for berékning av svenska
arbetsgivaravgifter med viss miniminiva.

Med hansyn till EG-rétten och till den oférenlighet med artikel 43 EG (f.d.
52), som namnda regel darmed innebar vid berdkning av |6neunderlaget,
medforde en strikt tillampning av |6neregeln att den forsvérade for en i
Sverige bosatt person att genomféra en etablering i en annan medlemsstat.
Sdsom i den tidigare domen i mal 5134-1998, ansdgs det inte finnas
objektiva grunder for ett réttfardigande av ”kopplingen mellan I6neregeln
och svenska arbetsgivaravgifter, samt sparregeln. Sdledes kunde
Regeringsrétten aven har konstatera att regeln var fordragsstridig.

Vid utdelning pa kvalificerad andel, skall vid berdkning av grénsbel oppet
enligt 7 8 p.1 och 8 § p.1 aven till underlaget for gransbeloppet laggas det
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omkostnadsbel opp som skulle anvants om andelen avyttrats vid tidpunkten
for utdelningen.** Hur omkostnadsbel oppet narmare skall berdknas framgar
inte direkt av 7 och 8 88 57 kap. IL. Enligt 8 § skall bestammelserna om
upprékning i 17 8§ 43 kap. IL tillampas och for svenska andelar,
bestdmmel serna om kapitalunderlaget i 18 § 43 kap. IL.

Det framgar sdledes med tydlighet att lagen har gor en uppdelning mellan
utl&ndska och svenska andelar. Mot bakgrund av detta skall jag i foljande
utreda huruvida villkoren i 17 och 18 88 43 kap. IL torde kunna medftra en
negativ inverkan pa den fria etableringsrétten.

3.2.6 Kapitalunderlag och alternativregeln

Da kapitalvinst foreligger pa en kvalificerad andel, skall enligt
tillampningen av 12 § 57 kap. IL en kapitalvinst pa en kvalificerad ande till
50 procent beskattas i inkomstslaget tjanst vad avser den del som dverstiger
det sk. sparade utdelningsutrymmet. Enligt 2 st. 12 § skall darvid
berdkningen av hur kapitalvinsten skall férdelas, ske enligt ovannamnda
regler och villkor i 17 och 18 88, 43 kap, IL. Darmed uppkommer fragan om
en tillampningen av 43 kap. IL och KapUL kan medféra hinder for
etableringsfriheten?

Av 12 8§ 3 . IL, framgér att en "kapitavinst inte skall upptas i
inkomstslaget tjanst till den del det skulle medféra att den skattskyldige och
narstdende till honom under avyttringsaret och de fem foregaende
beskattningsaren sammanlagt tagit upp hogre belopp &n som motsvarar 100
ganger det prisbasbelopp som enligt 6 § 1 kap. lagen (1962:381) om allmén
forsakring, gallde for avyttringsret”. Detta innebér att en forman i form av
undantagen tjanstebeskattning medges for den andelsagare, vilken beaktar
narstaendekretsen.

Undantaget fran tjanstebeskattning forloras i fall en inskrankt skattskyldig
inte kan beakta narstdende i det avseende som féreskrivs. Med
"skattskyldig” i 12 8§ bor i forenlighet med det som tidigare kunnat
konstateras, &ven avses inskrankt skattskyldig andelsdgare. Att den
sistnamnde inte kan beskattas i tjanst innebdr endast att den oinskrénkt
skattskyldige har fordel av att den inskrankt skattskyldige anses som
narstaende (se nedan kap. 3.3).

14 Tjernberg (1999), s. 68 ff.
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Enligt alternativregelni 18 § 43 kap. IL, anges att anskaffningskostnaden for
andelar forvarvade fore 1992 skall tas upp till ett justerat kapitalunderlag
enligt 19-27 88. Detta skall fordelas lika pa andelarna i foretaget. Hansyn
far inte tas till ovillkorliga kapitaltillskott fore utgangen av beskattningsaret.
Regeln forutsétter att den anvands pa samtliga andelar forvarvade fore 1992
samt att den inte galler andelar i utlandska juridiska personer.

Kapitalunderlaget, vilket enligt 19 § 43 kap. IL, skall beréknas enligt lagen
(1994:775) om berékning av kapitalunderlaget vid beskattning av &gare i
famansforetag, beraknas som skillnaden mellan tillgangar och skulder vid
utgéngen av det beskattningsar for vilket taxering skedde ar 1993 eller, om
foretaget inte taxerades da, det beskattningsar for vilket taxering skedde
1992. Vid berékningen skall " aktier och andelar i svenska dotterforetag som
inte & handelsbolag tas upp till ett varde motsvarande sa stor del av
kapitalunderlaget i dotterforetaget som svarar mot moderforetagets andel av
antalet aktier eller andelar i dotterbolaget”, 5 8 KapUL. " Aktier och andelar
I utlandska dotterbolag skall tas upp till det varde som gdler vid
inkomsttaxeringen, om det & lagertillgdngar, och annars till
anskaffningsvardet berdknat enligt genomsnittsmetoden”, 6 8 KapUL.

Huruvida det till 8 § 57 kap. IL underliggande villkoret i 18, 19 88§ 43 kap.
IL och i KapUL, att det vid berékning av omkostnadsbeloppet inte far
inkluderas anskaffningsvérdet for andelar i utlandska juridiska personer, ar
forenligt med EG-rétten har likasa provats av Regeringsrétten i mal
5134/1998.

3.2E MAal 5134/1998

Skatter attsnamnden

Skatterdttsnamnden konstaterade att A respektive B, inte trots beaktande av
gemenskapsrattens regler om diskrimineringsforbud enligt artikel 43 EG, fick utnyttja den
aternativregel som stadgas i 3 § 12 ¢ mom. st.3 i SIL, vid berékning av den del av
utdelningen som skall beskattas som kapital respektive den del som skall undantas fran
skatteplikt.

Regeringsratten

Regeringsrétten fann att lag (1994:775) om berékning av kapitalunderlaget vid beskattning
av &gare i fAmansforetag inte medgav att andelar i utlandska juridiska personer beaktades.
Saframt foretog Regeringsratten en med skatterdttsnamnden likvardig beddmning.
Regeringsrétten konstaterade vidare att ifragavarande regler diskriminerade det utlandska
bolaget &gt av A och B, da de som &gare till detta och pa grund av att det inte var svenskt,
inte kunde anvénda sig av ovannamnda alternativregel

145 g6 gvan om diskriminering grundad p& hemvist/ registrering.
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Néagra objektivt réttfardigande grunder ansags inte foreligga mot bakgrund
av det faktum att alternativregeln inforts 1995 i samband med att 3:12-
reglerna gjordes tillampliga pa andelar i utlandska juridiska personer.'*
Invandningen om att underlaget enligt ifragavarande regel skulle bergknas
pa skillnaden mellan skattemassiga varden pa tillgangar och skulder, vilket
pastods vara en komplikation vid férekomsten av utlandska bolag, saknade
inverkan pa bedomningen. Regeringsrdtten hanvisade till det tidigare
avgjordafallet och fastslog att regeln stred mot etableringsfriheten.

Det kan dock uppmérksammas att regeringsrétten inte tog stalining till
frigan om hur det utlandska dotterforetaget till X skulle beaktas vid
berédkningen av kapitalunderlaget. Inte heller diskuterade Regeringsratten i
de bada avgorandena fragan om reglerna stred mot den fria rérligheten av
kapital. Skillnaden mellan skatterdttsndmndens beddmning och
Regeringsréattens beddomning av artikel 43 EG (f.d. 52) & dock avsevérd.

Det bor sdledes kunna konstateras att regler sasom de, vilka i ovannamnda
centrala Regeringsrattsavgoranden forklarats  fordragsstridiga  utifran
likabehandlingsprincipen och etableringsfriheten, aven bor medféra att
ifrigavarande regler om skattemassig lattnad for andelar tillika skall
beréttigas utlandsk andelsagare vilken & verksam i sddan omfattning i ett
svenskt eller underliggande famansforetag att denne enligt internaregler i 57
kap. IL hade beréttigats sdan skatteméssig | attnad.

3.3 Omstrukturering

Vid foretagsomstruktureringar inom EU aktualiseras regler, vilka avser att
underldtta gransoverskridande etablering. Detta kan ske genom foéretagandet
av fusioner, fissioner, verksamhetsoverldtelser och andelsbyten, utan att
hinder i form av att beskattning utléses i de berdrda medlemsstaterna. Syftet
med ifrédgavarande regler & sdledes att upprétthdlla skatteneutralitet vid
gransoverskridande etableringar inom EU. Reglerna innebér i huvudsak att
en forman i form av en skattekredit skapas genom  att
beskattningstidpunkten for transaktioner i samband med omstruktureringar
uppskjutes.**” Av intresse ar darvid om reglerna for andelsbyte och uppskov
samt underprisoverlatelse uppstéller villkor vilka kan anses strida mot
artikel 43 EG.

146 pProp. 1995/96:109. Bet. 1995/96. SkU20. SFS 1995:1626.
147 Dir. 90/434.
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3.3.1 Andelsbyte och uppskov

| 13 § 57 kap. IL stadgas med hanvisning till 16 8 49 kap. IL, vidare
bestdammelser vad avser fordelningen mellan inkomstslaget tjanst och
kapital av ersdttning i pengar vid andelsbyten, varvid berdkning av
gransbel oppet vid andelsbyten angesi 32 § 49 kap. IL. Vid andelsbyte gdller
att visst uppskov med beskattningen kan medges pa de avyttrade andelarna,
14, 6 88 49 kap. IL. Forutsdttningen for detta & dock att forfarandet
uppfyller villkor vilka ndrmare angesi 8-13 88 49 kap. IL.

Enligt 8 § forutsétts att om sdljaren av andelarna &r en fysisk person, denne
"skall vara bosatt i Sverige eller stadigvarande vistas har”. Det & har fraga
om ett uttryckligt krav pa boséttning i Sverige, vilket foljaktligen drabbar
savdl ursprungligen inskrankt skattskyldiga andelsigare som svenska
utflyttade andel ségare.

En omstrukturering med tillampning av reglerna for andelsbyte innebér att
inskrankt skattskyldiga andelségare déarmed inte kan agera i egenskap av
sdljare med verkan av att uppskjuten beskattning beviljas denne, oavsett om
denne & verksam i Sverige eller inte. Vad gdler det kopande foretaget skall
det déremot vara fraga om en juridisk person, men 9 § stadgar har att detta
aven kan vara ett utlandskt bolag, eller ett annat utlandskt foretag om detta
ar hemmahorande i en EU-med|emsstat.

Huruvida denna sérbehandling i 8 § skulle kunna réttfardigas utifran de
grunder vilka fordraget angiver, ar inte troligt. Enligt ordalydelsen forsvaras
omstruktureringar med stod av andelsbytesagen, da mdjligheten till
uppskjuten beskattning gar forlorad. EGD &r sasom tidigare namnts strikt i
sin beddmning vid dylikafall av diskriminering (se ovan kap. 2.3.4).

En naraliggande fraga aktualiseras vid utomstéenderegelnstillampning i 5 8§
57 kap. IL och den sammanldggning som kan ske av narstéende
andelsagares andelar i 4 8 Utomstéenderegelns koppling till
verksamhetskravet i 4 8 57 kap. IL innebér att det d&ven skall beaktas om
nagon narstaende till andelsigaren, "under beskattningsdret eller ndgot av
de fem foregdende beskattningsaren, varit verksam i ”betydande
omfattning” (se ovan kap. 3.2.2).
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3.3.2 Utomstaenderegeln

Enligt 5 8 57 kap. IL stadgas fdljaktligen att:

"Om utomstéende i betydande omfattning &ger del i foretaget och har rétt till utdelning,
skall en andel anses kvalificerad bara om det finns sérskilda skél. Vid bedémningen skall
forhadlandena under beskattningsdret och de fem féregéende beskattningsaren beaktas.

2 st. Med foretag avses hér det foretag i vilket delagaren eller ndgon nérstdende till honom
varit verksam i betydande omfattning under den tid som angesi forsta stycket.

3 st. Ett foretag anses &gt av utomstaende till den del det varken direkt eller indirekt &gs av
fysiska personer som ager kvalificerade andelar i foretaget eller i ett annat famansforetag.”

Vad gdler utomstdenderegelns formulering och dess betydelse for
undantagen tjanstebeskattning enligt 43 kap. IL, kan hdr hanvisas till
ovannamnda avgorande i ovannamnda ma RA 1999 ref. 62 och mal nr.
7235-1998.

Regeringsrétten tog har stdllning till fragan om inskrankt skattskyldig
andelsagares, B:s, indirekta innehav av andelar i det svenska
famansforetaget X AB, vid tillampning av 5 § (f.d. 3 § 12 e mom. SIL),
innebar att denne var att anse som utomstaende och sdledes medforde att
utdelning och reavinst pa den inskrankt skattskyldiges andelsagarens A:s
andelar i X AB inte skulle beskattas till viss del i tjanst enligt f.d. 3812 b
mom. SIL. B var inte att anse som utomstdende om B var att anses som
kvalificerad i X AB. Regeringsrétten konstaterade att som utomstaendei 3 §
12 b mom. maste avses annan an sadan fysisk person som -direkt eller
indirekt- &ger kvalificerade aktier i foretaget samt att endast direkta andelar i
foretaget omfattas.'*®

En tilldmpning av 4 8 och 5 8§ medfdr att foljande situation torde kunna
diskuteras utifran diskrimineringsforbudet:

Antag att en person, X bor utomlands och forvarvar erforderligt antal aktier i bolaget Y AB
samt att X & verksam i betydande omfattning i bolaget Y AB. X har dérvid tre av sina
broder i Sverige, vilka & oinskrankt skattskyldiga och kvalificerade andelségare i Y AB.
Enligt 4 § skall narstéendes andelsinnehav och verksamhet beaktas om den varit betydande
under ndgot av de fem foregadende beskattningsdren. Om X i likhet med den tidigare
diskussionen skulle betraktas som utomstéende i 5 &8 mening, skulle detta medfdra att de
oinskrénkt skattskyldiga andelsdgarna inte kan beakta X vid tillampning av
sammanl&ggningen i 4 8. Beroende pa omfattningen av X andelsinnehav kan dock &ven
beddmningen av om de i Sverige bosatta andelsdgarna &r att anse som kvalificerade enligt 4
8§, paverkas ddrav med konsekvensen att erforderligt andelsinnehav underskrides och
innebéra att dessainte langre kvalificerar.

Vid jamférelse med situationen som diskuterats ovan vad géller
diskriminering vid andelsbyteslagens tillampning, foreligger tydligen den
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skillnaden, att den oinskrankt skattskyldige andelsigaren inte sdsom vid
andelsbyte efterstravar en kvalificering for att atnjuta den skatteméassigt
formanliga behandlingen. Att den oinskrankt skattskyldige skulle forlora sin
status som kvalificerad, p.g.a. inverkan av inskrankt skattskyldigas andelar,
medfor att denne inte alls drabbas av en tjanstebeskattning i enlighet med
kap. 57 IL. Foljaktligen forsédits dennei ett skattemassigt gynnsammare lage.

Vad gdler omstruktureringar och beaktandet av indirekta andelar vid
sammanléggning, kan hér ndmnas att regeringen i den tidigare ndmnda
skrivelsen om forslag om atgarder mot "kryphd” i 57 kap. IL &ven har
papekat att en innebord av 5 § i enlighet med Regeringsréttens ovannamnda
avgorande 6ppnar upp for ett skattemassigt kringgdende. En andelsigarei ett
famansforetag kan sdledes enligt regeringen, genom att placera minst 30
procent av andelarna i ett annat foretag i vilket denne gév aktierna,
omfattas av den utomstaendekrets som Regeringsrétten i ovannamnda fall
gjort gallande.**

Regeringens forsag innebér att indirekta innehav sdledes skall innefattas i
de fall dessa vid ett direkt innehav skulle omfattats av 57 kap. IL och att
detta &ven bor inkludera kvalificerade andelar i ett famanshandel sholag.* |
enlighet med regeringsrattens avgorande i RA 1999 ref. 62 och ovannamnda
verkan av sammanlaggningsregeln i 4 §, kan som slutsats konstateras att
vissa oOnskade konsekvenser for etableringsfriheten hédr i annat fall torde
kunna uppkomma. En svensk andelsagarkrets av exempelvis tre personer
kan vid tillampningen av utomstdenderegeln inte, med anledning av en
fjarde, inskrankt skattskyldig andelsagare verksam i exempelvis ett engel skt
dotterbolag Ltd., tillgodogora sig léttnader enligt 43 kap. IL, om denne
endast kan anses kvalificerad vid direkt verksamhet i det svenska bolaget.

Enligt min mening bor i enlighet med regeringens forslag aven indirekt
agande darmed omfattas. En annan tilldmpning torde kunna innebara att
restriktiva hinder for grénsoverskridande omstrukturering i andra
medlemsstater uppkommer (se ovan kap. 3.3.1). Omstrukturering kan aven
ske enligt ett alternativt forfarande vid tillampning av reglernai 23 kap. IL
om underprisoverl dtelse.

148 gkr. 2000/01: 64, s. 6.
149 gkr. 2000/01; 64, s. 6.
10 1pid.



3.3.3 Underprisoverlatelse

Upphévandet av stoppreglernai 3 kap SIL den 31 dec. 1999 féranledde &ven
justeringar i lagen om underprisverldtelser, UPL.™ Stoppreglernas
avskaffande medforde att undantaget fran beskattning i inkomstslaget tjanst
vid UPL:s tillampning upphédvdes. Pa fordag av skatteutskottet kravdes
foljaktligen en justering av reglerna om na uttagsbeskattning skall
underldtas samt en justering i den foreslagna lydelsen av 11 § st. 1, 23 kap.
IL, dAUPL skulle upphavas vid IL:s ikrafttradande.”*

Riksdagens beslut om justerad lydelse, innebér att "den som direkt eller
indirekt ager andel i Overldtaren inte skall behdva ta upp skillnaden mellan
marknadsvéardet och ersattningen som utdelning” samt att "forvérvaren inte
skall behova ta upp skillnaden mellan marknadsvérdet och erséttningen som
intakt i inkomstslaget tjanst”.*** Avsikten med ovannamnda lydelsei 11 § 23
kap. IL, & sdledes att tjanstebeskattning inte skall intréda. Enligt regeringens
mening medfér dock bestdmmelsen att inte heller en direkt eler indirekt
agare i forvarvaren behover ta upp mellanskillnaden i inkomstslaget tjanst,
varvid en underprisoverlatelse i "vissa fall kan medfora en otillborlig
skatteforman for en sddan andel ségare” ™

Som exempel harpa namner regeringen att en fysisk person som direkt eller
indirekt ager andelar i forvarvaren samtidigt kan vara anstélld i dverltaren,
varvid en sddan anstélld delégare borde beskattas i tjanst for skillnaden
mellan det Overldna véardet och marknadsvéardet. Darutover erhdler
andel ségaren en skattekredit, eftersom denne far uppskov med beskattningen
tills andelarna sdljs, varvid mellanskillnaden upptas till beskattning i
inkomstslaget kapital. Om den fysiska personen & kvalificerad andelsdgare i
forvarvaren géller dock 57 kap. IL och dess regler om viss tjanstebeskattning
av utdelning. Regeringens skrivelse innebér att en andring efterfragats, sa att
kvalificerad andelsdgare med direkta eller indirekta andelar i forvarvaren
inte skall behova uppta mellanskillnaden mellan marknadsvérdet och det
overldtna vardet som inkomst av tjanst.*

151 | ag (1998:1600) om underprisdverl&telser & numera upphavd.
152 Skr.2000/01: 64, s. 81.

153 | bid.

| bid.

%5 | bid.
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Forandringen av 23 kap. IL (UPL), innebér sdledes att undantaget fran
tjanstebeskattning vid underprisoverlatelse forutsatter att andelsigaren ar
kvalificerad enligt kvalifikationsreglerna i 57 kap. IL. Forslaget omfattar
saval direkt som indirekt &gande av andelar i forvarvaren. Darvid
aktualiseras frdgan om en tillampning av reglerna kan leda till att
diskriminering uppkommer.

Regeringsratten har i ovannamnda refererade mél RA 1999 ref. 62, papekat
att aven indirekta agarforhallanden med mellanliggande bolag torde vara att
anse som kvalificerade om agaren hade varit att anse som kvalificerad i det
svenska moderbolaget vid direkt verksamhet i detta (se ovan kap. 3.3.2).

Regeringsratten avgjorde i RA 1999 ref. 62 och nedannamnda mél RA 2000
ref. 17 fragan om forvagrad avdragsdtt varit diskriminerande vid
forekomsten av mellanliggande bolag. | det sistnamnda fallet konstaterade
slutligen EGD att diskriminering foreldg om koncernbidrag hade kunnat
lamnats med skatteréttslig verkan om agarforhdllandena jamforel sevis allt
igenom hade varit svenska.

3.3.A RA 2000ref. 17

| detta mal var det frAga om ett svenskt aktiebolag som i egenskap av moderbolag X AB,
dgde ett annat svenskt aktiebolag Y AB tillsammans med tva eller flera helagda utlandska
dotterbolag. De sistnémnda bolagen hade séte i olika EG-medlemsstater med vilka Sverige
ingétt dubbelbeskattningsavtal, vilken innehdll en icke- diskrimineringsklausul. Frégan var
om det i samband med en omstrukturering var forenligt med EG-rétten att végra avdrag for
koncernbidrag frén moderbolaget till dotterbolaget, vid tillampning av 2 § 3 mom. st. 1 SIL.

Skatter attsnamnden

Skatterdttsnamnden fann vid en tillampning av fusionsregeln att Y AB inte med
skatteméassig verkan kunde ge koncernbidrag till X AB, da detta endast enligt lagens
bokstav ansdgs kunna ske vid |amnande av koncernbidrag frén moderbolag till dotterbolag.

Regeringsratten

Regeringsrédttens beddmning 6verensstamde i stort med Skatterdttsnamndens beddmning
och foljaktligen nekades koncernbidrag med skatterdttslig verkan.

EG-domstolen

EGD ansdg att den beddmning som Regeringsrétten foretagit inte var forenlig med artikel
43 EG. Saledes skulle koncernbidrag medges med den verkan som foljer av 2 § 3 mom.
SIL, &en om det bidragsgivande bolaget i var gt av heldgda nederlandska och tyska
dotterbolag. En annan tillampning skulle medfora att regeln var diskriminerande, da bidrag
med skatteméssig verkan hade medgivit om koncernforhdllandena allt igenom varit svenska.

Inskrankt skattskyldig andelsagare skall enligt 2 § 1 kap. IL sdsom tidigare
namnts anses som formellt kvalificerad vid tillampningen av 57 kap. IL. Det
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har vidare framgétt att en sddan formellt kvalificerad andelsagare inte kan
beskattas i tjanst vid utdelning for det fallet att sddan beskattning skulle
intrétt enligt 57 kap. IL om det i stéllet rort sig om en oinskrankt
skattskyldig kvalificerad andelsdgare. Endast i falet av andelségares
utflyttning kan sadan tjanstebeskattning foretas, men endast under en
begransad period av 10 &r.

Vid en underprisiverldtelse i samband med omstrukturering enligt
ovannamnda regel om undantag for tjanstebeskattning, saknas grund for att
medge inskrankt skattskyldig kvalificerad andelsdgare undantagen
tjanstebeskattning, da denne inte kan beskattas i tjanst. Det som kan vara av
intresse ur diskrimineringssynpunkt & dock att en oinskrankt skattskyldig
kvalificerad andelsdgare vid tilldmpningen av 5 § 57 kap. IL, skulle kunna
forlora sin status som kvalificerad p.g.a. férekomsten av viss omfattning av
utlandskt dgande i famansforetaget.

Vid tillampning av ovanndmnda regel i 23 kap. IL (f.d. UPL) skulle detta
medfora att de andelar som innehas av 6vriga oinskrankta kvalificerade
andelsigare paverkas. Konsekvensen &r att dessa méjligen inte langre skulle
anses som kvalificerade enligt 4 8§ 57 kap. IL. Dessa andelségare skulle till
skillnad mot de inskrénkt skattskyldiga andelségarna darmed tréffas av en
tjanstebeskattning, trots att avsikten enligt lagforslaget i 23 kap. IL (f.d.
UPL) just varit att undvika sadan beskattning i samband med
omstrukturering.™®

Den darav uppkomna beskattningen skulle hindra den oinskrankt
skattskyldige andelsigaren fran att foretaga en gransbverskridande
omstrukturering. En sadan tolkning och tillampning av 5 § 57 kap. IL &r inte
rimlig. Aven om den oinskrankt skattskyldige andelsigaren inte kan
beskattas i tjanst enligt 57 kap. IL, & denne formellt kvalificerad och borde
sdledes kunna réknas som narstdende till de oinskrankt skattskyldiga
andelségarna.

Om underprisoverldtelse i enlighet med fordaget om undantagen
tjanstebeskattning forutsdtter att andelsédgaren ar kvalificerad enligt
kvalifikationsreglerna i 57 kap. IL. bor ett utldndskt andelsdgande i det
overldtande famansforetaget, inte foranleda att den oinskrankt skattskyldige
andel sagaren drabbas av en tjanstebeskattning.

156 skr. 2000/01: 64, s. 9.
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Att forvagra denne undantagen tjanstebeskattning i detta avseende innebér
att endast allt igenom svenska &garforhalanden skulle gynnas skatteamssigt
vid underprisoverlatelser i samband med omstruktureringar.

En s&dan tolkning och tillampning skulle medfora direkt restriktiv inverkan
pa svenska andelsagares fri val att |&a utlandskt agande forekomma i
famansforetaget och som konsekvens utgora en indirekt diskriminering av
utlandska andelsagare. Detta forhallande torde klart anses strida mot artikel
43 EG. Utlandsk &gande i svenska famansaktiebolag skulle onekligen
begransas, vilket & direkt of6renligt med EG-rdttens skydd for
etableringsfriheten pa den inre marknaden. Objektivt réttfardigande skal for
en sadan restriktion eller diskriminering skulle svarligen kunna visas.

Vid dlt igenom inhemska &garforhdlanden  okar  dock
beskattningsmdojligheterna, da skattskyldighet i inkomstslaget tjanst enligt
57 kap. IL. foreligger for samtliga andelsagare, ndgot som dock inte kan
anses utgora ett rattfardigande.
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4 Sammanfattande analys

4.1 Inventeringen

Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen innebédr att svensk rétt
sasom nationell rétt i 6vriga medlemsstater & underordnad EG-rétten. Vad
sarskilt gdller harmoniseringen av inkomstskatterétten har EGD forklarat
detta omrade exklusivt tillhorigt medlemsstaterna, &ven om nationella
domstolar enligt lojalitetsprincipen maste respektera EG-rétten, artikel 10
EG (f.d. 5).

Regeringsrétten har pa senare & avgjort ett par fall utan att begara
forhandsbesked fran EGD enligt artikel 234 (f.d. 177) EG. Detta har
foranlett en diskussion om harmoniseringen till gemenskapsrétten pa
ifrégavarande omrade, fran svensk sida, sker med stérre foljsamhet an vad
som initialt forvantats vara nodvandigt utifran artikel 234 EG och artikel 10
EG.

Av centralt intresse for den utredning som jag hér foretagit av potentiellt
restriktiva och diskriminerande och regler i 57 kap. IL och 6vrig lagstiftning
for beskattningen av andelsagare i famansforetag, kan ett par fall namnas i
praxis, dar en forhdllandevis stor diskrepans forelegat mellan
Skatterattsnamndens och Regeringsréttens beddomning. | dessa fall har det
varit fraga om regler, vilka enligt ordalydelsen ansdgs strida mot det EG-
réttsliga diskrimineringsf érbudet.

Den inventering som jag genomfort visar att indirekta former av
diskriminering torde férekomma. Aven om ursprungligen inskrankt
skattskyldiga andelsdgare i svenska famansforetag formellt sett kan
kvalificera enligt 4 8 57 kap. IL, utesluter detta inte att viss restriktiv eler
diskriminerande verkan kan uppkomma, exempelvis i samband med en
omstrukturering.

Som exempel harpa kan namnas att da en formanlig beskattning ar kopplad
till kvalifikationskravet, sassom i form av en undantagen tjanstebeskattning,
denna forman i vissa fall torde kunna forvagras den oinskrankt skattskyldige
andel sagaren.
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Sa torde kunna ske om denne p.g.a. forekomsten och omfattningen av
utlandskt andelsigande i det svenska famansforetaget, forlorar sin status
som kvalificerad. Den inskrankt skattskyldige andelségaren & normalt dock
inte & foremd for tjanstebeskattning, varfor det saknas grund for
undantagen tjanstebeskattning och diskriminering foreligger sdledes inte i
det avseendet.

Effekten av tilldmplig skattelag for beskattning av inskrankt skattskyldiga
formellt kvalificerade andelsigare torde dock kunna inverka negativt pa
etableringsfriheten. Det har kunnat konstateras att beskattning enligt SINK-
lagstiftningen inte kan motsvara syftet med att progressivt beskatta en
oinskrankt kvalificerad andelsagare till maximalt 56 procent enligt 57 kap.
IL.

Detta, aven om en omvandling till viss del torde kunna ske till beskattning i
inkomstslaget tjanst. Den oinskrankt skattskyldige andelsdgaren beskattas
darmed avsevért hogre @n den inskréankt skattskyldige andelsigaren for
likvéardiga andelar.

Den skatteneutralitet som efterstravats i famansforetagslagstiftningen &r
tydligen i vissa fall otillréacklig och till nackdel for den svenska oinskrankt
skattskyldige andelsagaren. | det fall en sddan svensk andelsagare flyttar till
en annan medlemsstat, kommer beskattningen dock inte ske sasom for de
ursprungligen inskrankt skattskyldiga och formellt kvalificerade
andelsdgarna. Den utflyttade andel sigaren kommer under en period av 10 &
alltjamt kunna beskattas i inkomstslaget tjanst.

Om den inskrankt skattskyldige andelsdgaren inte kan anses som nérstaende
till en oinskrankt skattskyldig andelsdgare, just pa grund av den
forstnamndes hemvist, foreligger klart dppen diskriminering. Inventeringen
av 57 kap. IL, visar att negativ verkan for oinskrankt skattskyldiga
andel ségare torde kunna uppsta som féljd av en sadan sarbehandling.

Bedoms en inskrankt skattskyldig andelsigare som utomstéende enligt 5 §
57 kap. IL, torde detta kunna medftra negativa konsekvenser exempelvis
vid tillampningen av sammanléggningsregeln i 4 8 57 kap. IL. Den
oinskrankt skattskyldige andelsdgaren torde darmed kunna forlora sin status
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som kvalificerad om det sammanlagda andelsinnehavet, till foljd av de
utl&ndska andelarna, skulle komma att underskrida erforderlig omfattning.
Med konsekvens av det ovanndmnda torde den oinskrankt skattskyldige
andelsagaren inte kunna &tnjuta en uppskjuten beskattning i samband med
en omstrukturering genom  tillampning av  andelsbyteslagen.
Omstrukturering kan vidare ske med stéd av reglerna  om
underprisoverldtelse, 23 kap. IL (f.d. UPL). Vid tillampning av den av
regeringen foreslagna andringen i 23 kap. IL kan o0nskad tjanstebeskattning
uppkomma. Detta, trots att det huvudsakliga syftet just varit att undvika
detta.

Om en inskréankt skattskyldig andelsagare inte skulle anses som nérstéende
torde den oinskrankt skattskyldige andelsdgaren, vid en underpristverldtelse
I samband med en omstrukturering, enligt forslaget i 23 kap. IL, inte kunna
anjuta en undantagen tjanstebeskattning, vilket forslaget just avser att
astadkomma. Av EGD:s avgérande i X AB och Y AB, framgar att
transaktioner mellan bolag i samma koncern inte skall frankannas
skatterattslig verkan om sa kunnat ske vid alt igenom svenska forhallanden.
Mot bakgrund av detta prejudikat torde &en reglerna om skattemassig
léttnad i 23 kap. IL, kunna ifragaséttas.

Om den oinskrankt skattskyldige andelsagaren pa ovannamnt sétt forvagras
uppskjuten beskattning vid en underprisoverldtelse i samband med
omstrukturering, just p.g.a forekomsten av utldndska andelsdgare i
fémansforetaget, foreligger ett klart hinder for etableringsfrineten. Aven
fragan om otillborlig diskriminering, sdsom detta begrepp vanligen forstas,
kan hér diskuteras.

Normalt tréffar en regel vars villkor otillborligt sérbehandlar ett visst subjekt
ocksa subjektet ifréga. | ovannamnda fall traffar den potentiellt restriktiva
eller diskriminerande regeln dock tva skilda subjekt: den inskrankt
skattskyldige andelsédgaren respektive den oinskrankt skattskyldiga
andelsagaren. Namnda regel medfér att den inskrankt skattskyldige
andels&garen hindras att férvérva svenska andelar.

Den skattemassigt negativa konsekvensen av sérbehandlingen tréffar dock
den oinskrankt skattskyldige andel sigaren. Denne torde dérmed hindras fran
att overldta andelar till den forstnamnde andelsdgaren, varvid
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gransbverskridande omstruktureringar och etablering i annan medlemsstat
forhindras.

Vad gédler beskattningen av den inskrankt skattskyldige andelsdgarens
andelar, aktualiseras aven Kupongskattelagen. Av 43 kap. IL framgér att en
andelsigare kan erkannas skatteméssig |&ttnad pa viss del av det belopp som
understiger gransbeloppet. Denna l&itnad beaktas dock inte enligt
Kupongskattelagen, varfor ett motsvarande tillagg hér borde ske. | annat fall
torde otillbdrlig diskriminering kunna anses uppkomma. Kupongskattelagen
kan vidare inte sdsom SINK- lagstiftningen omvandla beskattning till
inkomstlaget tjanst for inskrénkt skattskyldig andelsagare, varfor syftet med
en beskattning enligt 57 kap. IL hér inte alls kan uppnas.

Vid inventering av villkoren i 57 kap. IL har det ovan kunnat konstateras att
Regeringsréttens praxis forklarat villkoren i LAS vid beréknandet av
gransbeloppet enligt 7 och 8 8§, ofdrenliga med etableringsfriheten. Det
rader darvid ingen oklarhet om att |6neunderlaget i utlandskt etablerat
famansforetag skall tillgodoraknas oinskrankt skattskyldiga andel sagare.

Regeringsrétten har ansett att samma forhallanden forelegat vid ovannamnda
avgorande om kapitalunderlaget, som vid beddémningen av regeln om
|6neunderlaget, vilket motiverat ett underkannande. Det torde vidare, mot
bakgrund av Regeringsréttens avgorande i RA 1999 ref. 62, kunna
konstateras att en andelsdgare bor kunna anses verksam i betydande
omfattning aven i ett till det svenska fémansforetaget underliggande
utlandskt bolag samt att ett indirekt agarforhdllande darvid torde kunna
beaktas.

Detta, &ven om det villkoras av att den inskrénkt skattskyldige andel ségaren
skulle kunna kvalificerat vid direkt verksamhet i det svenska moderbolaget.
| de fal dar inventeringen konstaterar att otilldtna restriktiva- €ller
diskriminerande villkor torde foreligga, & detta utifrén att 57 kap. IL varit
kopplad till annan tillamplig lag, exempelvis LAS eller Kupongskattel agen.

EGD:s praxis visar bl.a. att det skall féreligga ett direkt samband mellan
avdragsrétt och skatteplikt, da den skattskyldige diskrimineras enligt en
regel och samtidigt medges skattemassig 1&ttnad enligt annan tilléamplig lag.
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4.2 Avslutande kommentar

Sammanfattningsvis kan Kkonstateras att vissa regler i svensk
famansforetagslagstiftning, vid dessas koppling till annan tillamplig
skattel agstiftning eller underliggande social lagstiftning och vid forekomsten
av ett gransbverskridande andelsdgande, torde kunna medfora att otillaten
restriktiv eller diskriminerande verkan uppkommer.

Vad géller utlandskt andelségande, torde detta i vissa fal kunna medfdra en
betungande skattemassig behandling for den svenska andelségaren, vilket
utgor en olikbehandling mellan svenska andelségare. Detta, eftersom den
andelsigare som vdljer att dven |dta utlandskt andelsdgande forekomma i
svenskt famansforetag i vissafall torde riskera en hardare beskattning.

Det EG-réttsiga diskrimineringsforbudet tar sikte pa situationen da det
subjekt som diskrimineras ocksa & det som missgynnas. | den ovannamnda
situationen & regeln dels missgynnande for den utldndske delégaren da
denna inte torde kunna konkurrera med svenska deldgare utifran lika
forutsattningar, dels for den svenske delégaren som sdledes torde hindras i
sin valfrihet.

Den utlandske delagaren beskattas dock inte hardare eller ens pa samma
niva som en svensk andelsigare om ett sadant delagarskap skulle
aktualiseras. Aven om ovannamnda forhallande inte utgér ett renodlat fall av
gransoverskridande diskriminering, torde det dock tréffas av det EG-réttsliga
restriktionsférbudet.

EGD:s praxis visar att domstolen foretradesvis stodjer sig pa
restriktionsfoérbudet vid bedémningen av om en nationell regel strider mot
EG, &en om diskrimineringsforbudet i flertalet fall i princip torde ha varit
tillampligt. Detta & ett forhallande som mdjligen i sig kan inverka pa
medlemsstaternas forhallningssétt till integrationen och harmoniseringen pa
det skatteréttsliga omradet, da en forklaing om brott mot
diskrimineringsforbudet allmant torde uppfattas som ett underkénnande av
alvarligare grad.
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Med beaktande av den skyldighet som aligger medlemsstaterna enligt
lojalitetsprincipen och de sarskilda juridiska och politiska dtaganden som
ingdtts pa omradet for den direkta beskattningen, borde svensk
famansforetags agstiftning, trots nationellt lagreglerad exklusiv kompetens, i
ovannamndafall revideras.

Det kan foljaktligen konstateras att viss harmonisering bor ske av de
inventerade reglerna for att beskattningen av delagare i famansforetag inte
skall aventyra etableringsfriheten och den inre marknadens forverkligande.
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